HISTORIA JURIDICA Y CODIGO POLITICO:
LOS DERECHOS FORALES Y LA CONSTITUCION

Negar a una nacidn culta o a la profesion juridica misma
la capacidad de hacer un codigo (no tratandose con ello de
formar un sistema de leyes nuevas en cuanto a su contenido,
sin0 de conocer el contenido legal c¢cxistente en su generalidad
determinada, de concebirlo tedricamente con el aditivo de su
aplicacién a lo particular) constituiria uno de los mayores in-
sultos proferibles contra la nacion o contra la profesion.

G. W. F. HEeGEL, Grundlinien der Philosophie des Rechts, 1821
§ 211).

1. Puede perfectamente afirmarse que la historia se ha distan-
ciado del derecho desde que existen Constituciones en su sentido
estricto; si, con anterioridad, la labor de los historiadores podia
de continuo 1ncidir en el campo del derecho, hoy, fundado éste
en una Constitucion escrita, poco tendria que esperarse en dicho
campo de parte de la historia. Maticese cuanto se quiera esta afir-
macion —al fin y al cabo, unas mismas leyes, doctrinas y costums-
bres pusden subsistir; o también: parte del Dcrecho politico
contemporaneo ha sido doctrinalmente construido desde una histo-
riografia constitucional...—, pero su valor mas sustancial habra
de permanecer: los principios del derecho que antes podian per-
fectamente derivar del debate histérico, ahora, tras las Constitu-
ciones, han de corresponder finalmente a una tarea mas positiva,
a una tarea no historica. Puede perfectamente afirmarse que los
historiadores, con las Constituciones, quedamos antes o después
relegados a funciones de una incidencia social bastante reducida

Mas no parece quererlo asi la actual Constitucion; se diria que
la misma pretende en cambio rehabilitar la tarea de los histona-
dores en el campo del Derecho. Comunidades autonomas que se su-
ponen con «identidad histdrica», «entidad regional historica» o,
al menos, con «caracteristicas historicas» (arts. 143-1 y 147-2a), y
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que pueden asumir competencias legislativas en el campo del
Derecho civil en virtud de la existencia previa de unos derechcs
«forales o especiales» Indefinidamente aludidos o no definidos con-
forme a su identidad escrita actual (art. 149-1,8), derechos que lue-
g0, con caracter mas general, se declaran objeto de especial protec-
cion: «La Constitucion ampara y respeta los derechos histdricos
de los territorios forales» (disposicion adicional primera)... ;No se
diria con todo ello que nuestra Constitucion ha querido resolver
a su modo aquella crisis social de la historia —la conocida crisis
de la historia del derecho— convocandola de nuevo al campo de
los contenciosos politicos y juridicos presentes, al area de la pro-
pia fundamentacion y desarrollo de cuestiones actuales de primera
magnitud?

Y son éstas atenciones para con los historiadores que aun po-
dran acentuarse tras la propia Constitucion; véase, si no, el Esta-
tuto vasco: la fijacion de su propio alcance (art. 37-2: «lo dispuesto
en el presente Estatuto no supondra alteracion de la naturaleza
del régimen foral especitico o de las competencias de los regimenes
privativos de cada Territorio Historico»), la definicion de alguna
de las competencias de la nueva comunidad autonoma {(art. 10-5:
«conservacion, modificacion y desarrollo del Derecho civil foral y
especial, escrito o consuetudinario, propio de los Territorios His-
téricos que integran el Pais Vasco»), o el mismo pronunciamientio
de su disposicion adicional en el sentido de que «la aceptacién del
régimen de autonomia... no implica renuncia del Pueblo Vasco a los
derechos que como tal le hubieran podido corresponder en virtud
de su historia...», etc. (No parece, segun decimos, que la historia
vuelve a ser constiwucion; que los historiadores volveremos a ser
constitucionalistas?

El problema, sin 1ronias, esta ahi; y el problema esta ahi como
una efectiva peculiaridad de nuestra Constitucién que, de este
modo, mediante esencialmente el reconocimiento tanto civil como
—parece también— politico de los «Derechos forales», resulta que
no ha sometido a parte de la historia a su propia disposicién o
poder constituyente: esta historia —esta parte de la nistoria— pasa
a ser constitucion con todas sus intrinsecas dificultades y con to-
das sus incertidumbres cientificas; con toda su inseguridad. Ahi
esta el problema: intentemos considerarlo respecto al referido tema
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de los Derechos forales que ha de resultarnos ciertamente familiar
a los historiadores del derecho.

Las disposiciones de este titulo, en cuanto determinan los
efectos de las leyes y de los estatutos y las reglas generales
para su aplicacién, son obligatorias en todas las provincias
del Reino. También lo seran las disposiciones del titulo 4.°, L-
bro 1° [De las formas del Matrimoniol.

En lo demads, las provincias y territorios en que subsiste
derecho foral, lo conservaran por ahora en toda su integridad,
sin que sufra alteraciéon su actual régimen juridico, escrito
o consuetudinario, por la publicacion de este Coddigo, que re-
gira tan sOlo como derecho supletorio en defecto del que lo

sea en cada una de aquéllas por sus leves especiales.
Conico civiL, 1889 (art. 12).

2. Desde sus propios origenes, el constitucionalismo contem-
poraneo en Espafia se ha definido frente a la existencia de los
derechos forales en cuanto que derechos historicos; o mejor dicho,
éstos ultimos, con su principio de legitimidad histdrica, se han
conformado contemporaneamente frente al proyecto codificador
definido en las sucesivas normas fundamentales, frente a su prin-
cipio también constituyente. Las constituciones que acudian a la
fundacion de un nucvo sistema juridico y los derechos forales de
determinacion histérica —no otras posibles formas de derecho
regional— eran, justamente, realidades antagdnicas; las primeras
nunca han reconocido o ni siquiera mencionado a los segundo-,
rechazandolos siempre implicitamente en su precepto de codifica-
cion del Derecho: «Unos mismos Cddigos regiran en toda la Monar-
quia, sin perjuicio de las variaciones que por particulares circuns-
tancias determinen las leyes», segin manifestacion, por ejemplo,
de la Constitucién de 1876

1. Veéanse los diversos articulos constitucionales referentes al tema en
Alfonso Garcia Garro, Manual de Historia del Derechio Espariol, 11, Anto-
logia de fuentes del antiguo Derecho, Ff. 169-171 (ed. Madrid 1973, pag. 110).
El citado, de la Constitucién dec 1876, es el art. 75, afadiéndose quc «en
cllos no se establecera mas que un solo fucro para todos los espafioles en
los juicios comunes, civiles y criminales», todo lo cual procede de los ulti-
mos paragrafos del art. 91 dc la Constitucion de 1869 y, con variantes secun-
darias, del 258 (nias el 248) de la de 1812. Las Constituciones de 1837 y 1845
formulaban el principio de unidad de cédigos sin salvedad alguna en su
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«Sin perjuicio de las variaciones que por particulares circunsz-
tancias determinen —precisamente— las leyes», salvedad que para
algunos significaria, en cambio, que nuestra tradicidén constitucio-
nal reconoce de¢ alguna forma un orden foral a ser de algiin modo
respetado por la uniticacion del derecho en los cédigos ?, aunque
mas bien parece que tal clausula constitucionalmente sc¢ referia a
legislacion espectal de los territorios de Ultramar, y no a derechos
historicos de los territorios peninsulares, los cuales, para la pers-
pectiva constitucional, podrian ser atendidos sélo para su posible
integracion en el nuevo sistema o en la nueva planta dec los codigos,
por cuya promulgacion, en cuanto que derechos histéricos y en 1o
que aun pudieran subsistir, habrian de quedar definitivamente erra-
dicados. Tal es incluso la composicion del proyecto de consti-
tucion federal de 18737 otra cosa, entonces, no se se concebia

propio articulo (art. 4; la salvedad aparecera en un art. adicional, explicita-
mente aplicada a los territorios de Ultramar), llevandolo ademas del titulo
«De la Administracion de Justicia», donde aparece en aquellas otras Cons-
tituciones, al mas importante «De los espanoles» y sus derechos politicos.

2. Consideraba detenidamente la cuestion respecto a los primeros mo-
mentos del sistema constitucional, y llegando sustancialmente a la conclusion
que a continuaciéon recogemos pesz a resaltar indicios regionalistas, Joaquin
CaMPS Y ARBOI1X, Historia del Derecho cataldn moderno, Barcelona 1958,
pags. 34-62; y quiere ahora todavia identificar aqui mas claramente una via
de reconocimiento de los derechos forales Encarna Roca Trfas, El Derecho
Civil cataldn en la Constitucion de 1978. Estudio comparativo del tratamiento
de los derechos civiles esparoles en las distintas Constituciones y en la
vigente, en Revista Juridica de Cataluna, 1979, 1, pags. 7-36. Y parece desde
luego que el foralismo menos identificado con la tradicidon constitucional
tiene en cambio menos empacho en reconocer la realidad contraria: véase,
por ejemplo, Francisco SALINAS Quiiaba, Derecho Civil de Navarra, Pamplona
1971, I, pags. 301-305.

3. Lo reconoce E. Roca Trias, El Derecho Civil cataldn, cit., pags. 10-11.
Y la posible generalidad de tal composicidn e¢n el constitucionalismo —diga-
mos hoy— autonomista puede desprenderse de la amplia documentacion de
J. A. GonNzALEz CasaNova, Federalisme i1 autonomia a Catalunya, 1868-1938,
Barcelona 1974, v del hecho consecuente de que el autor, en su estudio, no
trate la cuestion foral, sino en desafortunadas —y no menos desafortunadas
por consabidas— alusiones como «elementos de castellanizacion» a las nue-
vas leyes generales del xix, tan nuevas —comprendidas las Constituctones—
para Castilla como para las otras regiones.
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desde posiciones propiamente constitucionales?; el concepto de
«derecho foral», como derecho particular de algunos territorios
por razon de permanencia histdorica, se habia formado a lo largo
del x1x al margen de las constituciones .

4. Y también convendra dcjarse apuntado que no ¢s otra tendencial-
mente la composicién para el caso vasco-navarro; la Ley de 25 de octubre
de 1839 confirma «los Fueros de las Provincias Vascongadas y de Navarra
sin perjuicio de la unidad constitucional de la Monarquia» (art. 1), instan-
dose al Gobierno para que, oidas las provincias afectadas, proponga a las
Cortes «la modificacion indispensable» de tales fueros; en su cumplimiento,
la ley ordinaria —luego dicha «paccionada» y «constitucional»— de 16 de
agosto de 1841, ¢ntre otros extremos, admite Derecho navarro «hasta que,
teniéndose en consideracion las diversas leyes privativas de todas las pro-
vincias del Reilno, se formen los Cédigos generales que deben regir en la
Monarquia» (art. 2); y véanse los mismos testimonios historicos que aporta
la interpretacion diversa de Rodrigo RODRIGUEZ GARRAzZA, Navarra de reino
a provincia, 1828-184!, Pamplona 1968, pags. 371435 y 458-499; o sobre la mas
problematica continuidad de instituciones civiles vascongadas, una vez que
no se llegd aqui a promulgar la ley de adaptacidon de Fucros prevista en
1839, interesa todavia Victor FAIREN GUILLEN, E!l Fuero del Senorio de Viz-
caya en lo civil durante los siglos XVIII y XIX, en Revista General de Le-
gislacion y Jurisprudencia, 179, 1946, pags. 300-332. Para los otros territorios,
como se sabe, y aparte el caso de Galicia (véase nota 11), el tema podia
plantearse conforme a los llamados Decretos de Nueva Planta del siglo xviil,
pero veéanse notas siguientes y 13.

5. Asume ya esta categoria de «Derecho foral» la ensenhanza universitaria
tras la frustracion del proyecto de Codigo civil de 1831: «Historia e Institu-
ciones del Derecho civil espanol, comun y foral» es ya al menos disciplina
del plan de licenciatura de 1857; pero es una historia por hacer ésta dec la
formacion de la idea de «Derecho foral» antes de 1870 (fecha de su primera
aparicién legislativa, en la Ley de Matrimonio Civil), su idea contemporanea
como derecho a subsistir por razones histéricas tras los codigos, que e€s
algo diverso a la institucién de los derechos territoriales histdéricos ante-
riores al sistema constitucional; ambos conceptos suelen confundirse o asi-
milarse (y una expresién ocasional de Mayans sirve de nexo) sobre todo
.desde posiciones foralistas, soslayidndose el problema; véase asi como sigue
abordando el tema en relacién de continuidad con la problematica de la
Nueva Planta E. Roca Trias, El Codigo civil y los Derechos nacionales, en
especial el Derecho civil cataldn, en Revista Juridica de Cataluna, 1971, 3,
pags. 7-59, y escritos posteriores que citaremos. Y me parece que el matiz
no carece de significacién: las leyes generales del xix (salvo los sabidos
paréntesis no constitucionales hasta 1836) no rigen, por ejemplo, en Cata-
luna en virtud de los titulos de victoria militar del siglo xvii1 y subsiguiente



136 Bartolome Clavero

ivlas, pesc a todo, es bien sabido que, finalmente, dicha clausula:
de la Constitucion de 1876 sirvio de hecho para salvarse los dere-
chos forales; 0 mejor, sirvidé para ello la desvirtuacion o verdadero
incumplimiento de dicho precepto constitucional ¢, pues, de suyo,
no fue el Codigo alli previsto el que vino por fin a promulgarse
—Codigo tras el cual, ademas, no habria cabido la subsistencia de:
derechos historicos no reducidos a ley’—, sino que, como pudo.
entonces ya resaltarse 8, sélo se elabord un Cddigo particular de las.
«cuarenta provincias» donde podia entenderse que regia «derecho
castellano» (comprendidas, desde luego, las gallegas y vascongadas),.
un Codigo de los territorios «no forales» junto al cual, y en tanto.

imposicién de la legislacién real, sino en virtud de los nuevos principios.
constitucionales 1gualitariamente establecidos para todo el territorio y sub-
sigulente vigencia general de las normas parlamecentarias; la alegacién, en-
tonces, del agravio de la Nueva Planta ha de considerarse juridicamente.
irrelevante. Aunque, seguin habremos de ver, el problema ciertamente resur-
gird con el Codigo civil.

6. Aprovcchando los mismos intentos de la época de forzar la cons--
titucién vigente para mantener los derechos forales, E. Roca Trias, El! De-
recho Civil cataldn, cit., pags. 11-13, piensa que éstos efectivamente parece
que se reconocen en el referido articulo de 1876, pero el mismo, con va-
riantes que mejoraban técnicamente su expresién sin modificar su sentido,.
repetia lo establecido en 1812, segun dijimos. En todo caso, por la misma
importancia de la cuestion foral ya en 1876, este punto todavia merece
ulterior estudio.

7. Aunque ecn esto la Constitucidn ya s¢ habia incumplido a los pocos
dias de promulgarse; frente a lo que habia sido el estilo mas constitu--
cional de las disposiciones de 1839-1841 (véanse notas 4 y 14) y contra la
reserva de ley del citado articulo 75 de esta Constitucién de 1876, la Ley
de 21 de julio del mismo ano facultaba enteramentc al Gobierno para la
determinacién de las peculiaridades a respetar en las provincias vascongadas,
procedimiento que, para mayor irregularidad, luego sirvid, no para fijarse
finalmente dicho extremo —de reforma del «antiguo régimen foral» se ha-
blaba, encomendandosela, anticonstitucionalmente como decimos, al Go-.
bierno—, sino para introducirse novedades como la de un régimen fiscal
privilegiado; y véase como la idea «pacticia» de «concierto economico» pudo.
‘introducirse subrepticiamente tras nuevas quiebras de los imperativos cons-
titucionales de 1876, en Gonzalo MARTINEZ DIEzZ, Fueros si, pero para todos,
Madrid 1976, pags. 61-70 y 96-107.

8. Véanse particularmente los debates parlamentarios en E. Roca TRIAS,.
La Codificacion y el Derecho Foral, en Revista de Derecho Privado, 1918,.
4, pags. 596-642.
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que no se habia cumplido todavia —nunca se harda— el referido
mandato constitucional, persistian en diverso grado los «derechos
historicos» de los territorios correspondientes ?: Navarra, Cataluna,
Baleares y Aragon para el propio Codigo '°. En la Constitucion de
1876, como objetivo aplazado pero vigente, permanecia a su vez el
principio codificador contrario a la subsistencia de derechos histori-
cos que tampoco parece modificar —luego lo veremos— la misma.

Constitucion de 1931.
No nos interesan ahora las razones de fondo de tan dilatado:

9. Resulta problematico este mismo extremo fundamental de la deter--
minacion de las regiones forales en el cédigo, aunque ello ya no se
atienda en estudios que han de mirar hoy a las compilaciones forales ecfec-
tivamente promulgadas, entre 1959 y 1973, y al inmediato, de 1974, nucvo.
titulo preliminar del cddigo; véase asi Enrique LALAGUNA, Ambito territo-.
rial de aplicacion del Cddigo civil, en Revista de Derecho Privado, 1977, 3,
paginas 311-328; o también, mas pormenorizadamente, las aportaciones del
mismo E. LAracuNxa, de Rodrigo BercoviTtz y de Jesus DEeELgapo ECHEVERRIA.
acerca del Ambito de aplicacion de los regimenes juridicos civiles coexis-
tentes en el territorio nacional, en los Comentarios al Cdédigo Civil y Com-
pilaciones Forales, dirigidos por Manuel AvLBaiapero, I, Madrid 1978, pagi--
nas 451-543.

10. Estrictamente en los antiguos articulos del Cédigo 12 —citado ens
el texto—y 13—«no obstante... este Cdodigo empezara a regir en Aragon
y en las Islas Baleares al mismo tiempo que en las provincias no afora-.
das», salvo sus actuales usos forales—, parece que deben considerarse ex-
cluidas, como tales regiones de derecho foral, tanto Galicia como las.
Vascongadas, pucsto que, en otro caso, tendrian que aparecer también ex-
presamcnte ¢n el supucsto del articulo 13 (sd6lo Navarra y Cataluna se en--
tecndia entonces que tenian en el «Derecho romano» un verdadero Decrecho-
supletorio —y con ¢él un sistema juridico— diverso al de Castilla, por lo que:
podian quedar excluidas de este segundo articulo, el cual no debiera ex-
plicarsc, a estos efectos interpretativos, con anécdotas parlamentarias,.
como la conocida de la receptividad de los representantes aragoneses al
Codigo). La opinidn contraria procede de haberse tomado como relacién de:
regiones de Derecho foral las que, a efectos precisamente de integracidn:
en ¢l Codigo de peculiaridades territoriales que en parte pudicran evitar tras
¢l dicha constitucién foral, aparecen en casos como el de la base 13 de la
Ley de 11 de mayo de 1888, lo cual hubiera debido aplicarse en correcciones
que ya resultan desorientadoras de la versién del Cédigo de 1889 (y véase
también nota 17), como la del articulo 10, que salva la vigencia del Fuero de
Vizcaya 20, 15, de forma que ya parece suponer su supervivencia general emr
la Tierra Llana, o la menos equivoca del articulo 1.611, que remite a una:
ley especial la materia de foros gallegos.
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aplazamiento !!, como tampoco las de que, tras la guerra civil de
1936, sea la tendencia relativamente contraria —manteniéndose to-
davia un mismo objetivo final— de «codificacion» de los propios
derechos forales la que comience a imponerse; aqui sélo nos inte-
resa ahora la circunstancia de que, aunque otra cosa a menudo se
sugiera, el constitucionalismo era inequivocamente antiforal en <l
sentido senalado !?, pudiendo asi resaltar la verdadera novedad his-
térica de la notable vocacién foralista de la actual Constitucion.

Referirse de una manera general a costumbres y Fueros abo-
lidos tendria visos de una resurreccion: aquéllos continuarian
cn el concepto vulgar como leyes del Estado, seguiria la misma
confusién que hasta aqui, vy qQuedaria frustrado el objeto dc¢
este Codigo o la unidad constitucional: seria echar nueva-
mente a los espanoles al laberinto de que se les quiere sacar,
y ensanchar el abismo quec el Codigo civil debe cerrar.

F. Garcia GOYENA, Concordancias, motivos y comentarios del
Cddigo civil espanol, 1852 (I1I, 256).

3. Mas no nos salgamos de nuestra historia. Con antertoridad,
la cuestion foral, aun limitada al campo del Derecho civil, presei-
taba de hecho serias 1mplicaciones constitucionales. Las constitu-
ciones, segun deciamos, no podian concebir que los derechos civiles
historicos subsistieran buenamente: su propia funcion constituyen-
te habia de proyectarse para ia materia civil en la disposicion de
un Codigo que fundara, frente a la historia, su propio sistema;
Cdédigo que, por supuesto, podria y deberia aprovechar elementos

il

11. Respecto a un capitulo que, por su mismo peso ¢n cste punto,
luego habremos de tocar, B. CLAVERO, Foros y rabassas, 1811-1889, a publi-
carse en Agricultura y Sociedad. Es el tema cardinal que, junto al politico
vasco, determinaria que definitivamente se considerase foral un territorio
que, como hemos dicho, no parecce serlo para el Coédigo (si se¢ hubiera pro-
mulgado a su tiempo la ley especial de censos prevista por el articulo
1.611, Galicia nunca hubiera sido regiéon foral) y que tampoco podia ale-
gar verdaderos fundamentos histéricos en tal sentido; véanse las oportu-
nas apreciaciones de Alfonso OTERoO, Sobre la Compilacion del Derecho
civil foral gallego, en ANUARIO DE HISTORIA DEL DERECHO EspaNOL, XXXV,
1965, pags. 553-556.

12. No en el sentido de Derecho regional como lo utilizo (quiza equivo-
camente segiin me ha senalado Benjamin GONzALEZ ALONSO), en las con-
clusiones de La idea de Cddigo en la lHustracion juridica, en Historia. Ins-
tituciones. Documentos, 6, 1979, pags. 49-88.
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historicos, comunes o particulares, pero asumidos éstos expresa-
mente, sometidos a su propia posicion. Incluso para los casos cuyo
particularismo pudiera aceptarse, éste habria de determinarse por
€]l mismo 1mperio de la ley, y no por la via «foral» o de reconoci-
miento de derechos historicos donde la misma ley s6lo podia venir
a ocupar una posicion muy subordinada. El Cédigo también habia
de ser constituyente; la propla norma constitucionai —sus supues-
tos 0 su sistema de creacion del Derecho— resultaba en ello com-
prometida '3.

13. Y tal es todavia la perspectiva del famoso decreto de Alvarez
Bugallal de 2 de¢ febrero de 1880, donde suele datarse inapropiadamente la
admision de los Derechos forales en el proceso de codificacion civil: la
llamada de representantes de los territorios mas particularizados persegulia
cntonces dicho objetivo de su integracion expresa en €l mismo Cddigo, lo
cuxl todavia sigue pesando en ¢l proyecto de Ley de Bases de Alonso Mar-
tincz de 27 de octubre de 1881 (con su negativa, ademas, a admitir como
instituciones {forales fuentes romanas y candnicas). Parece que hasta cl
proyecto de Silvela de 7 de enero de 1885 (del que derivaria la definitiva
Ley de Bases de 11 de mayo de 1888) no cambia oficialmente de forma deci-
dida dicha perspectiva hacia la de una verdadera admisién de Derechos
forales no integrados en el propio sistema del Codigo; art. 5 de tal pro-
‘yecto de 1883: «En las provincias y territorios en que subsiste Derecho foral,
seguirdn por ahora en vigor las leyes, usos, costumbres y doctrina que
cn la actualidad constituyen excepcion del Derecho comun de Castilla.. »;
y el articulo 5 de la ley de 1888 recoge una formula acunada en el debate
parlamentario del proyecto anterior, formula que sera la contenida en el
citado art. 12 del Coédigo. Y la doctrina hara el resto, no sometiendo tal
salvedad al sistema constitucional (véase nota 17), entendiéndola, aun con
su efecto limitado a la materia civil, por encima del desarrollo constitu-
cional de las décadas anteriores, resucitandose con ello, entre otras his-
torias que asi recupcran fuerza juridica, la Nueva Planta y sus circunstan-
clas de imposicion militar de un «Derecho castellano», con resultados fi-
nalmente tan i1ncoherentes como el de una interpretacion a tal punto ge-
nerosa de dicho reconocimiento de Dcrechos forales que se extiende no
s0lo a la regidn gallega sino también a alguna comarca extremena y al
mismo tiempo tan insensiblemente historicista como para excluir a Valen-
cla. Veéase ahora csta perspectiva de caracter —por encima de las Constitu-
ciones— historicista ampliamente desarrollada en E. Roca Trias, E! Cdédigo
civil como supletorio de los Derechos Nacionales Esparioles, en Anuario
de Derecho Civil, 1978, 2, pags. 227-286; o apréciese también, a efectos igual-
mente ilustrativos de una posicién bien generalizada, en el manual de la
misma autora, junto a Luis Puic FerroL, Fundamentos del Derecho Civil
de Cataluria, I, Barcelona 1979.
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Las constituciones, en suma, no podian concebir que, en los Am-
bitos mas decisivos del sistema juridico, se definiese un derecho
sin la verdadera mediacion del poder legislativo por ellas estable-
cido, punto en el que cardinalmente venia a interferirse la cuestion.
foral, incluso si reducida, como deciamos, al Derecho civil. El mero
foralismo siempre asumia, explicitamente o no, unas precisas im-
plicaciones politicas: por él parecia cuestionarse el poder constitu-
yente de la sociedad contemporanea y la relativa soberania del po-
der legislativo constitucionalmente establecido; la historia, en las
posiciones foralistas, siempre aparecera de alguna forma situada
por encima de un poder constituyente, de un principio enteramente
politico de creacién del Derecho.

Aunque, en la realidad de los hechos, no hubo de tratarse de
una simple contraposicion entre determinacion histérica y creacion
convencional del Derecho; en los ambientes foralistas podia desde
luego tenerse plena conciencia de que la historia, en esta época de
profundas transformaciones, simplemente no bastaba; aun en cl
seno del carhismo mas tradicionalista ello habria en alguna forma
de reconocerse: «Intrépidos catalanes, aragoneses y valencianos:
—podia ast proclamar, desde el enclave vasco, Carlos VII en
1872—... Yo os devuelvo vuestros fueros porque soy el mantenedor
de todas las justicias, y para hacerlo, como los anos no transcurren
en vano, os llamaré y de comun acuerdo podremos adaptarlos a las
exigencias de nuestros tiempos» !, La cuestion, a estas alturas, no-

14. Véase en Evarist OLCINA, El carlismo y las autonomias regionales,
Madrid 1974, pag. 102 (Manifiesto de 16 de julio de 1872). Y, dado su ldgico
interés tan soélo por los antecedentes de la Esparna actual, sigue sin en-
contrarse documentacién carlista en las actuales recopilaciones de mate-
rial regionalista, entre las que cabe destacar la de J. A. SANTAMAR{A PASTOR,
E. OropuNa ReBOLLO y R. MARTIN ARTAIO, Documentos para la historia del
regionalismo en Esparia, Madrid 1977. Y no menos [Ogicamente, por ana-
logas razones, pero aqui mas justificadas, tampoco se recoge tal docu-
mentacion en la clasica —y oficiosa—recopilacion de José M.* ESTECHA Y
MARTINEZ, Régimen politico y administrativo de las Provincias Vasco-nava-
rras. Coleccion de leyes, decretos, reales érdenes y resoluciones del Tribu-
nal contencioso-administrativo relativas al Pais Vasco-navarro, Bilbao 1902
(v 1918-1920, con apéndices editados en 1927 y 1935), pudiéndose advertir
que en ella —guia hasta hoy en la materia— falta alguna de las disposi--
ciones donde, tras la primera guerra carlista, mas Inequivocamente se:
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radica tanto en que el foralismo pudiera simplemente negar la legi-
timidad de una creacidon convencional del Derecho frente a ia
historia, como en la circunstancia mas particular de que, desde
el mismo, se impugnase la autoridad de un parlamento unitario
espanol a dicho efecto.

Frente al parlamento espanol del momento, el foralismo, sin
institucion equivalente de creacion del Derecho en su ambito, afir-
maba restrospectivamente la autoridad de otros parlamentos quc,
segun entendia, crearon igualmente Derecho: la autoridad de sus
respectivos, en su caso, parlamentos histoéricos. En palabras de
Planas y Casals, el Derecho foral «fue obra y producto de las Cor-
tes de aquellos reinos, fue un producto legislativo tan respetable
como pueda ser uno que dimane de las actuales Cortes espanolas»;
0 como, durante los mismos debates de la codificacion, diria tam-
bién un senador navarro: «nosotros no tenemos mas que las leyes
hechas en Cortes por individuos elegidos popularmente» 5. Y ia
idea parecia oponerse, cuestionandose su propio principio, a la
labor del parlamento contemporaneo de caracter representativo
en nombre de la pretéerita de unos parlamentos de caracter —como
se sabe— corporativo o eclesiastico y senorial: en defensa de sus
«leyes» que no podian ser estrictamente tales para el sistema
constitucional. |

Desde las posiciones no foralistas, el tema podia justamente
reducirse a una simple cuestion dc¢ poder constituyente y legisla-

declaré la desaparicion del «pase foral» o Inmediata vigencia en las pro-
vincias vascongadas de las leyes parlamentarias y disposiciones derivadas
Yy qQuc en la misma se califican ,inapropiadamente, tras la tercera guerra
carlista, como «conciertos econdémicos» disposiciones de otro caracter.

i5. Véase en E. Roca TRrfas, La Codificacion y el Derecho Foral cit.,
paginas 609-610 (Sesiones del Congreso de 10 de junio de 1885 y del Senado
de 14 de febrero de 1889). Con lo que se conecta evidentemente ¢l rever-
decimicnto de mitos como el de las «liberiades aragonesas»; véase J. DEL-
caD0 ECHEVERRIA, El Derecho aragonés. Aportacion juridica a una con-
ciencia regional, Zaragoza 1976, pags. 159-238; Jesus LALINDE, Los Fueros de
Aragon, Zaragoza 1976, pags. 150-156; mitos que, de alguna forma, no
han dejado de retormar; véasc, por ejemplo, Adrian CeLaya IBaRRA, E!
Derecho foral de Vizcayva en la actualidad. Con un estudio preliniinar sobre
la Declaracion de los Derechos Humanos y el cttado Fuero, Bilbao 1970,
paginas 5-23, y confrontese Alfonso Ortazu, E!l igualitarisnio vasco: mito vy
realidad, San Sebastian 1973.
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tivo del Estado: «Lo que no se ha dicho nunca —podria asi decir
Gamazo refiriendose intencionadamente a fuentes histdricas no
procedentes de Cortes, a fuentes del ius commune que seguian ale-
gandose para Cataluna—... es que se pudiera por unas Cortes es-
panolas, en una forma mas o menos directa, al concluir el siglo xix,
proclamar como legislacion de Espafia un Codigo escrito a retazos
por la autoridad eclesiastica en un idioma extrafo, en la mayor
parte de los casos inttil para los asuntos civiles, y otro Cédigo en
que amontonaron las sentencias de muchos sabios en un idioma
tambi€én extrano y de pocas personas conocido», entendiendo que
tal revalidacion de fuentes histéricas supondria «la abdicacién
completa del Derecho» !, La cual, al fin y al cabo, era la idea que
podia venir ciertamente presidiendo el movimiento codificador,
segun quedod por lo demas bien reflejado en los comentarios de
Garcia Goyena al proyecto de Codigo civil de 1851 que, aunque no
evidentemente en este punto, estaria en la base del Cédigo defin:-

tivo de 1888-1889 V.

16. Vciase en E. Roca TRrias, La Codificacion v el Derecho Foral cit., pa-
gina 639 (Sesiéon det Congreso de 13 de junio de 1885, ante la admision
como «derecho foral» de tales fuentes en el citado proyecto de ley de
bases de Silvela; y el tema era fundamental por cuanto, mediante esto, no
tanto se cometia un anacronismo, como sc¢ dejaba la via abierta para que
algunos territorios, bajo tal referencia, reclamasen sistemas juridicos pri-
vativos: véanse notas 10, 13 y 30). Por su parte, E. Roca Trias, El Cddigo
civil como supletorio de los Derechos Nactonales, pags. 262-268 y 283-284, no
encuentra razon en este género de escrupulos y presume que el ius com-
mune histéorico puede ser, por encima de los codigos, un factor de inte-
gracion de un sistema juridico especifico de la Cataluna actual.

17. Véase, en el texto, la cita capitular de este apartado, donde comen-
ta Garcia Govena la prohibicién de remitirse en general a un derecho
foral en capitulaciones matrimoniales —art, 1.257 del proyecto de 1851—
que, extranamente —por admitirse ahora tal derecho—, se conservara sus-
tancialmentie en el codigo: art. 1.317. Y la grave confusién que preveia y
queria conjurar Garcia Goyena sc¢ produjo efectivamente en 1888-1889: el
cédigo, tanto en su art. 12 como—mas claramente—en su disposiciéon
final derogatoria (art. 1.976), salvara los dcrechos forales, aun no recogidos
todavia en cuerpos que hubieran podido supervisar minimamente las cor-
tes, bajo el calificativo de «leyes» (y «legislaciones especciales» era término
usual en la Restauracion para los derechos forales, sin esperarse al requi-
sito de su revalidacion parlamentaria que no dejaba de prever la misma
ley de bases del c6digo), 1o que se mantiene en la misma edicién corregida
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Mas no se entienda, con todo ello, que el foralismo, empecinado
en su propia afirmacion, carccia de sentido para este tipo de ele-
mentales constataciones; o no se entienda que podia carecer de
sentido constitucional o de espiritu liberal hasta el punto de asu-
mir en su alcance literal aquella asimilacién entre la tarea nor-
mativa de un parlamento representativo contemporaneo y la de
un parlamento corporativo histérico. De la misma forma que ya
podia venirle ocurriendo a otros efectos al propio liberalismo en
general, a esta analogia se veia obligado el foralismo por unas
determinadas circunstancias; por las razones sustantivas, en siu
caso, de que un Estado espanol centralizado confirmara su priva-
cion de Cortes particulares y constituyera su unico parlamento:
sobre una base territorial asi tan heterogénea que practicamente:
Impedia una verdadera representacion de intereses regionales espe-
cificos, de unos intereses que podian encontrarse tan arraigados en
una region como luego diluidos en un oOrgano representativo d=
ambito mayor cuya progresiva democratizacién no resolvia mini-
mamente el problema. La misma invocacion, mas o menos forzade,
de los parlamentos historicos podia asi también servir para no
cuestionar realmente el principio parlamentario de creacién del
Derecho en el rechazo de la funcion del parlamento existente.

Discutiendose el Codigo y a efectos de repudiar sus mas modes-
tas posiciones, Romero Girdén acusaba en el foralismo de Duran v

de 1889, que introduce, en el art. {2 (por enmienda de Duran y Bas), ci
respeto también expreso para un derecho foral de «régimen consuetudina-
rio», de lo cual, estando ya en la redaccién anterior claramente reconoci-
das las costumbres forales vivas en la fecha, deducira la doctrina la con-
secuencla cxorbitante de que con cello se permite la subsistencia, frente
al propio tituloe preliminar del codigo y a los mismos principios constitu-
clonales, de sistemas de fuentes no legalistas en los territorios correspon-
cientes; dicho proyecto de 1851, con mas propiedad (art. 1.992, y aun pres-
cindiéndosze ahora de¢ que no admitiese derecho foral: se trata de su
calificacidén), declaraba que los fueros «no tendran fuerza de ley» ni1 aun
en el caso de que concuerden con el cédigo: no son leyes si como tales.
constitucionalmente no se promulgan. El alcance de las correcciones del
codigo de 1889 (bien distorsionador en nuesiro tema: véase también o
dicho en nota 10) puede apreciarsc en la edicion de Jerénimo Ldprez LOPEZ
y Carlos MEeLON INFANTE, Codigo civil. Version critica del texto y estudio

preliminar, Madrid 1967.
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Bas una especie de federalismo solapado: «Las consecuencias le-
_gitimas de este espiritu regional —decia asi—, llevado a este ulti-
mo extremo, han de ser que la legislacion especial de Cataluna sc
haga por el gobierno de Cataluna» 8. Ciertamente que, entonces, las
.cosas se plantearian de otro modo: los f@ralistas mas liberales no
.Se verian entonces empujados a posiciones practicamente antipar-
lamentarias. El propio Alonso Martinez, para defender la posi-
.cion pragmatica del Codigo, se manifestaria de forma bastante
‘bizarra en la direccidon que asi s¢ intentaba conjurar: «El Estado
.espanol —argumentaria— no puede alterar la legislacion de un
pais extranjero, porque la accion del poder publico en Espaina,
.como en cualquier otro pais, termina en las fronteras..Una razon
-analoga, no idéntica, es la que yo he tenido para creer que no po-
-diamos ni debiamos establecer nada con relacién a las provincias
forales, porque nosotros no teniamos el derecho a poner nuestras
profanas manos sobre el Derecho foral...» 1°; frustrandose con ello,
con esta peculiar consideracion como cosa sagrada de derechos
“historicos, los iniclales proyectos, mas ajustados a la constitucion
‘vigente, dec «discutir previamente en el parlamento las leyes es-
peciales concerntentes a las provincias de fuero» .

En suma, el foralismo ha atentado contra la relativa soberanma
.del parlamento y ha logrado desde luego una victoria a medias;
el foralismo ha venido a encarnar, cualquiera que sea la posicion
politica de sus representantes, una forma de impugnacion del po-
der constituyente de la sociedad contemporanea y del poder le-
-gislativo del Estado constituido ?!, obteniéndose aqui efectivamen-

18. Véase en E. Roca TRrfas, La Codificacion y el Derecho Foral cit.,
pagina 604 (Sesiéon del Senado de 26 de febrero de 1889).

19. Véase en E. Roca Trias, La Codificacton y el Derecho Foral cit,,
pagina 607 (Sesién del Congreso de 17 de abril de 1889).

20. Es expresion de Silvela recordada por J. LALINDE, Los Fueros de
Aragon cit., pags. 141-142, que tampoco estd muy alejada de las previsiones
mas constantes, dentro de su veleidad (o de su ansiedad por apadrinar a
cualquier precio el cdédigo), del propio Alonso Martinez, cuya posicion
final, de otra parte y segin ya vimos, adelanté también Silvela, encontran-
dose entonces —en 1885— el segundo con la oposicion del primero; véase
E. Roca Trias, E! Codigo civil como supletorio de los Derechos Naciona-

les cit., pags. 259-273.
21. Para la presentacion mas consecuente y mejor fundada del tema,
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ite la victoria de Ggue tales poderes se detengan en dichas fronteras
.de los derechos forales; y, no alcanzandose entonces la consecuen-
-cla ultertor —consecuencia dentro de los principios del sistema
politico contemporaneo— del parlamentarismo regional que a su
vez hubiera de superar dicho efecto, el tema entra en la via que
parecia anunciar Alonso Martinez, en una via de dificil progreso
.y definitivamente ajena a los principios constitucionales o de crea-
.c10n del derecho del Estado contemporaneo: la via de las comisio-
nes ministeriales o de juristas que, supuestamente, redactan u:n
derecho historico pero que, de hecho, no pueden dejar de crearlo al
haberlo de adaptar a unas nuevas condiciones que le son radical-
mente ajenas, y no dejan de encontrarse con todo sin una neia
facultad de decision o autoridad a tal efecto, facultad y autoridad
-que, por la persistente presentaciéon del derecho del caso como dere-
cho historico #, tampoco se le puede venir luego a reconocer real-

finalmente, Aivaro D'ORs, De la «prudentia iuris» a la «Jurisprudencia del
Tribunal Supremo» y al Derecho foral y El regionalismo juridico, ahora en
Escritos varios sobre el Derecho en crisis, Roma-Madrid 1973, pags. 55-85,
.no entrando en tales fundamcntos en Los Derechos civiles regionales en
la Esparnna moderna, en La formazione storica del diritto moderno in Euro-
pa, Florencia 1977, II, pags. 935941. Y para otros ejemplos en direcciéon
sustancialmente no divergente e igualmente autorizados, Francisco ELIAS
DE TEjapA, Rafael GamBra y brancisco Puy, ¢(Qué es el carlismo?, Madrid,
1971, pags. 111-172; Juan VALLET pE GoOYTISOLO, La é¢sencia y principios del
Derecho civil foral, en Revista Juridica de Cataluna, 1970, nimero extraor-
.dinario del 75 aniversario, pags. 367-383. Y, pese al actual foralismo consti-
tucional, crco que ha de reconocerse que no se encuentran vcrdaderas
teorizacioncs de otro signo de este fendmeno, pudiendo incluso pensarse
.que el foralismo—como algo en suma ciertamente diversos tanto al na-
cionalismo como al autonomismo— implica tal tipo de supuestos; con-
frontese asi José Luis LACRuz BERDEJIO vy J. DEeLGADO ECHEVERRIA, Fucentes
e nterpretacion del Derecho civil cataldn, en Llibre del Il Congrés Juridic
«Catald, Barcelona 1972, pags. 184-202, los trabajos de J. LALINDE citados a
continuacion, o los continuamente aludidos de E. Roca TRIias.

22. Desde una perspectiva que viene precisamente a subrayar la enti-
dad historicista del fenémeno foral interesa la constatacion del <«antihis-
toricismo» sustantivo del «derecho foral» compilado actual por J. LALINDE,
Estudio del art. 1° de la Compilacion del Derecho civil especial para Cata-
luna. Alerta a la Escuela Historica, en Revista Juridica de Cataluna, 1961,
2, pags. 249-272; La creacion del Derecho entre los espanoles, pags. 372.376,
.en ANUARIO DE HisTORIA DEL DERECHO EspaNor, XXXVI, 1966, pags. 301-377. ¢Y

10
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mente al parlamento en su posible labor de supervision o de mera.
ratificacion de dichas tareas 2.

El tema del Derecho foral, que asi acaba por enquistarse en su
funcién de signo antiparlamentario, entra por dicha via que, no.
en balde, alcanzaria verdadero desarrollo y produciria sus mas gra-
nados frutos durante un régimen bien poco parlamentario, entre.
1959 y 1973 %#; tras lo cual se producira aquella notable noveda-l
historica de la aparicién de los Derechos forales, positivamente
considerados, en la Constitucion parlamentaria de 1978; la nove-
dad de su verdadera consagracién constitucional.

Les invasions del Dret castelli provocaren una reaccid cada
cop més vigorosa a favor de les nostres lleis. S’esposaven les.
seves excel.léencies, s’anotaven les apologies de l'escola posi-.

hasta qué punto la deshistorizacién que se lamenta no es incvitable, reflejan--
c¢ose cn eclla la radical —y por lo general poco reconocida— transformacion.
contemporanca de los derechos forales, pese aqui a la resistencia mas acen--
tuada —y por ello de dificil ajuste dentro del sistema constitucional— de
la compilacidon navarra? Y puede constatarse ¢l peso doctrinal de ecsta
resistencia historicista, por cjemplo, en Juan Garcfa GRANERO, «Fuero
Viejo» y «Fuero Nuevo» de Navarra, en Anuario de Derecho Foral, 1, 1975,.
paginas 131-216, o cn José Antonio DORAL, Prelacion de fuentes en Derecho
navarro, en Anuario de Derecho Civil, 1974, 1, pags. 25-66.

23. Y puede verse la preocupacion porque no siempre se haya excluido.
por completo la intervencidén parlamentaria (que efectivamente se supri--
miria, dentro de lo que entonces cabia, en 1973, para la compilacion
navarra), de Javier NAGORE YARNoOz, Procedimiento de aprobacion y modifi--
cacion de las Compilaciones forales, con espectal mencion del procedi-
miento para la futura Compilacion del Derecho privado foral de Navarra,
en Anuario de Derecho Aragonés, 14, 1968-1969, pags. 579-584. Y el caso de:
la compilaciéon navarra, promulgada realmente por «ley» de la Jefatura del.
Estado «en virtud de las atribuciones que me concede la disposicién tran-
sitoria primera de la Lecy Organica del Estado» (esto es, por los decretos.
de guerra todavia, en 1973, vigentes), viene siendo presentado como su-
puesto de aplicaciéon de un «régimen paccionado» en la misma promulga-.
cion de las normas.

24, Todavia en 1977 sc regulaba y se estudiaba el tema como s1 d¢ una
mera cuestiéon técnica de comisiones de juristas se tratase, sin atencién
a la bien previsible incidencia en la materia de un inmediato periodo
constituyente; como Sl la cuestidon resultase politicamente indiferente.
Véase asi Francisco de Asis SaAnCcHO REeBULLIDA, E!l futuro de los Derechos
Forales, ahora en Estudios de Derecho Civil, Pamplona 1978, pags. 637-650.
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tivista de Le Play sobre la nostra organitzacié familiar, es
vindicava l'hereu, es posava de relleu la missio economica 1
el valor social de l'emfiteusi, s'exaltava amb entusiasme la
llibertat de tcstar... Catalunya tenia aqueix esperit nacional
misterios que, al devallar dels segles, va infantant i renovant
el Dret 1 Ia llengua.

E. PrRAT DE LA Riva, La nacionalitat catalana, 1906 (111, 5).

4. Pero volvamos, de nuevo, a nuestra historia. Anteriormente,
scgun pudo comprobarse bajo Ia Constitucion de 1931, la crea-
cion de parlamentos regionales —aquella consecuencia de las po-
siciones foralistas de que antes hablamos— parecia anunciar pre-
cisamente la cxtincion final de aquellos derechos forales en cuan-
to que derechos histéricos; entonces parecia que justamente podia
evacuarse la cuestion foral al haberse ya de plantcar el extremo
de las peculiaridades regionales desde una perspectiva parlamen-
taria o proplamente constitucional que, segiin lo que venia ya a
significar inequivocamente ¢l término, seria con todo no foral. En-
tonces el foralismo podra sustentarse todavia, pese a todo, en una
forma de reaccion frente a la legislacion de los nuevos parlamentos
mas democraticos; de aqui al menos, ahora, el planteamiento del
tema en el caso catalan, unico ejemplo historico de funcionamiento

regular de esta nueva composicion >.

25. 1a constitucion de 1931 también guarda silencio sobre el fenémeno
foral, no atendiéndolo ni civil ni politicamente; en la misma se admite
sencillamente la atribucion a los parlamentos regionales de la legislacion
civil salvo ciertas reservas del Estado (art. 15-1: «... la forma del matrimo-
nio, la ordenacion de los registros e hipotecas, las bases de las obliga-
ciones contractuales y la regulacion de los estatutos personal, real y for-
mal...» o derecho interregional), en cuya composicidn sc¢ situa apropiada-
mente el estatuto cataldn de 1932. En el caso del estatuto vasco de 1936, que
en principio tampoco se sitia en otra perspectiva, surge en cambio el tema
foral, pero esto, primariamente, para dcjarse bien sentado que la compe-
tencia regional en materia civil no ha de entenderse limitada de otro lado
por la existencia de derecho foral (art. 2.°, 4b, 1: «Legislacion civil en gene-
ral, incluso en las materias reguladas actualmente por el Derecho foral,
escrito y consuctudinario, y el registro civil. Todo ello con las limitacio-
nes establecidas en el num. 1 del articulo 15 de la Constitucion»), aunque
también aparece aqui luego alguna referencia mas historicista a un incierto
«Derecho foral vasco». Reservas analogas a las de¢ 1931 aparecen en la
actual constitucion (art. 149-1,8) pero ello dentro de una composicion bien
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Defendiendo en 1933 la propuesta de promulgacion por el par-
lamento catalan de un cuerpo «foral» de Cataluna que sustancial-
mente respondia a proyectos anteriores al mismo Cédigo civil,
d’Abadal podia afirmar que «amb tots els defectes que pugui tenir
I'apendix a que em refeixo, sempre sera cosa nostra, mentre que
el dret que avul se’'ns 1mposa no es nostre, ens €s estrang» %, ma-
nifestando asi la posicion «regionalista» de la Lliga con su preocu-
pacion del momento, no desde luego ante el Cédigo bien poco deciso-
rio de 1889, sino ante nuevas leyes como las de reforma agraria;
con su preocupacion sobre todo en defender, mediante la apresu-
rada «codificacion» de este «derecho histérico», la constitucion
dominical de las rentas agrarias en su peculiar «contrato» de ra-
bassa frente a la posibilidad ahora factible de que tal derecho pu-
diera justamente reducirse a una hipoteca redimible por los cant-
pesinos rabassaires, finalmente propietarios. Y los sectores sociales
que hasta entonces se habian beneficiado de la subsistencia mas
incontrolada de «derecho foral» y que reclamaban ahora su «codi-
ficacion», reaccionaran al ano siguiente ante la propia legislacion
agraria del parlamento catalan, legislacion favorable a dicha reden-
cion de las rabassas, acudiendo al gobierno central en solicitud de
que se anulasen tales medidas mediante la rigurosa aplicacién de
los limites constitucionales de las facultades legislativas regionales;
segun su parecer, que vendria a imponerse, dichas medidas afectu-
rian, entre otros extremos, a «las bases de las obligaciones contrac-
tuales» cuya regulacion constitucionalmente competia al parlamen-
to central . Y esta reserva de los fundamentos del sistema con-

diversa: limitandose ahora la competencia sobre derecho foral que, en
su caso, corresponde al parlamento regional; alli se lograban competencias
sobre materia foral porque se recibian en general respecto al derecho
civil; aqui se pueden obtener competencias en derecho civil en virtud v
en funcion de que se reciben sobre derecho foral (v véase nota 28).

26. Véasc en E. Roca Trias, E! Derecho Civil cataldn cit., pags. 17-18.
Y no hara falta advertir que venimos aqui utilizando el término foral en
su acepcién comun, thdependientemente de que en algunos territorios,
como Cataluna, se prefieran otro calificativos estimandose éste demasiado
restrictivo, por cuanto que tal cambio de calificacion, segin podemos
venir comprobando, no supone por si mismo superacion de la problema-
tica foral.

27. Puede verse, desde diversas perspectivas, Albert BALCELLS, El pro-
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tractual establecida, entre otras miras, para la definitiva supera-
cion de los problemas agrarios gallego y catalan, mediante la orde-
nacion mas liberal de sus contratos, 0 mas homogénea con la
de las restantes regiones, vino asi a aplicarse en direccidén exacta-
mente contraria. Asi se defendia, volviendo la Constituciéon contra
si misma, un «Derecho foral».

Mas, dentro de la constitucion y de su desarrollo mas conse-
cuente, el complejo foral tiende a desaparecer #. El mismo proyec-
to de un Cdédigo civil catalan puede ya plantearse sin servidum-
bres arcaicas y sin obsesiones por el mantenimiento de la pecu-

blema agrari a Catalunya, 1890-1936. La qiiestic rabassaire, Barceclona 1968,
paginas 215-258, y J. Camps 1 ARBOIX, El Parlament de Catalunya, 1932.1936,
Barcelona 1976, pags. 121-155 y 312. Por su parte, E. Roca Trias, E! Dere-«
cho Cwvil cataldn cit., pags. 15-16, trata el alcance de la reserva central
de [a legislacidon sobre «las bases de las obligaciones contractuales», mi-
nimizandola, sin recordar este supuecsto de su aplicacion; en analogo sen-
tido, José Javier LOPEz JACOISTE, Constituctonalismo y Codificacion civil,
pagina 605, en Tomas R. FERNANDEZ RODRIGUEZ y otros, Lecturas sobre la
Constitucion espanola, Madrid 1978, 11, pags. 381-612; o véase también coémo,
recordandolo en su caso, considera poco interesante dicho supuesto a nues-
tro problema J. DeLGano ECHEVERRIA, Los Derechos civiles forales en la
Constitucion, pags. 326 y 343-344, en Manuel RAMIREZ y otros, Estudios sobre
la Constitucion espaviola de 1978, Zaragoza 1979, pags. 312-352. Trabajos
¢stos, de otra parte, por supuesto fundamentales para la problematica
referida en el ultimo apartado de nuestro texto.

28. E. Roca Trias, El Derecho Civil cataldn cit., pag. 25: «En realidad,
pues, con la Constitucidon desaparece definitivamente el derecho foral, para
pasar a ser derecho civil de la comunidad auténoma de que se trate, en
estc caso, de Cataluna», afirmacién que hace, empero, respecto a la cons-
titucion actual, y no a la de 1931, cuando creo que, s nos atenemos a las
normas (o también al mismo testimonio del manual citado de esta autora,
donde tal 1dea no deja de repetirse), la realidad puede ser precisamente
la inversa. En c¢l sistema actual, diversamente que en el de 1931 (véase
nota 23), resulta incluso concebible la apreciacion, en su dia, de inconsti-
- tucionalidad en leyes regionales contrarias a instituciones de derecho foral
comarcal, provincial —asi también de Navarra si1 se integra en la comu-
nidad vasca—y regional, en estricta aplicacién tanto de la constitucion
(y no se diga que el término «foral» se usa con diversa significacion en
su texto y en las adicionales: ello, en la norma, no consta) como, en dicho
ejemplo, del mismo estatuto vasco (articulos citados en el primer apartado
de nuestro texto); en Cataluna, desde Iuego, la cuestién podra desenvolverse
de forma mads pacifica, pero conviene no reccaer en generalizaciones que
desatiendan los distintos supuestos del problema.
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liaridad como tributo a la historia: «El Govern té sobre aquest punt
—se proclamaria asi en diciembre de 1932, en el programa del pri-
mer gobierno de la Generalidad— el critert que aquest Codi civil
estingul d’acord amb ¢l Codi civil de la Republica, realitzant aii
una obra d’unificaciéo: mantenint totes aquelles 1nstitucions molt
arredades en la nostra manera d’esser, pero fent desaparcixer totes
aquelles altres que no son adients amb l'esperit del nostre temps
1 que conserven un regust feudal» #.

El Derecho foral o historico ya no era con todo el problema:
el parlamento no habia desde luego de aplicarse, como las trad:-
cionales comisiones, a su fijaciéon mas 0 menos oscuramente mani-
pulada en puntos cruciales como el aludido de la condicién de los
rabassaires; ahora, el parlamento no habia por supuesto de plan-
tearse si, segun el derecho histérico, la rabassa transferia o no la
propiedad —cuestion, por lo demas, perfectamente insoluble en
estos términos—, sino que, mas sencillamente, se enfrentaba con
la cuestién social correspondiente y legislaba sobre ella creando
los derechos oportunos: los rabassaires, en su caso, serian propic-
tarios por disposicion de la ley, no por determinacion del derecho
historico; o dicho de otro modo: por decision de una mayoria par-
lamentaria democraticamente establecida, no por fijaciéon de unos
datos historicos profesionalmente manipulados por la doctrina. Y
con otros temas de «Derecho historico» catalan, como el de la
capacidad de la mujer casada, podia y vino a ocurrir otro tanto:
se resuelven por determinacion parlamentaria y no por imperati-
vos mas incontrolados o menos transparentes. La cuestion foral
ahora, despejado ya el panorama de los derechos regionales, se
puede revelar finalmente como un motivo de reaccion solapada
frente a los principlos generales de la soberania parlamentaria en
el Estado contemporaneo; un motivo entre otros, desde luego ¥,

29. Véase en E. Roca Trfas, E! Derecho Civil cataldn cit., pag. 19, sin
hacerse notar minimamente la implicacidn social del tema. Y sobre la
idea del cédigo catalan en la II Republica, J. CaAMPS Y ARBOIX, Historia
del Derecho cataldn cit., pags. 213-217.

30. Que, dentro de posiciones constitucionalistas de tendencia —diga-
mos— centralistas, los politicos conservadores no tuvieran en ultimo tér-
mino especiales dificultades en admitir el foralismo civil atentatorio contra
la instituciéon parlamentaria (solapadamente entre 1845 y 1868, o ya abier-
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Mas, para la actual Constitucion, segan venimos repitiendo, elln
no resulta minimamente asi: tenemos parlamentos, en su sentido
propio, v tenemos, a un mismo tiempo, derechos forales en su sen-
tido historico. He aqui el tema; he aqui el arido tema que viene a
plantearse tras toda la historia anterior.

El Estado tiene competencia exclusiva sobre las siguientes
materias... 8.° Legislacion civil, sin perjuicio de la conserva-
cion, modificacion y desarrollo por las Comunidades Auténo-
mas de los derechos civiles forales o especiales alli donde
existan. En todo caso, las reglas relativas a la aplicacién y
eficacia de las normas juridicas, relaciones juridico-civiles rela-
tivas a las formas de nratrimonio, ordenacién de los registros
e 1nstrumentos publicos, bases de las obligaciones contractua-
lcs, normas para resolver los conflictos de leyes v determina-
cion de las fuentes del Derecho, con respeto, en este ultimo
caso, a las normas dc¢ derecho foral o especial.

La Constitucion ampara y respeta los derechos historicos
de los territorios forales.

tamente desde la Restauracion) no es de extranar por cuanto que ello
podia venir a sumarse a otros motivos politicos de analoga valencia, ya
Ausnaturalistas, ya historicistas, ya —lo que resulta mas comun—de ambos
-Ordenes a la par (la obra del mismo Alonso Martinez resulta paradigmas
tica a tal cfecto). Respecto al historicismo mas gencral con el que mejor
pudo conectar cl foralismo aborigen por su analoga adopcion de la
historia sin un repudio real de los imperativos sistematicos, auténomos
'y legalistas del derecho contemporanco y por su resoluciéon ultima tam-
bién comun en las manipulaciones de la doctrina, y su presencia efectiva
cntre nosotros, puede verse ahora especialmente, con otra pcrspectiva
-segun ya dijimos, J. VALLET DE GoOYTISOLO, La influencia de Savigny en la
.escuela juridica catalana del siglo XIX, en Anales de la Real Academia
de Jurisprudencia y Legislacion, 7, 1979, pags. 67-131. Mas, al contrario que
el historicismo aleman de referencia, no puede ocultarse que nuestro his-
-toricismo foral resultd a la postre de bien corto alcance: reanimo unos
titulos de distincién stn verdadcera capacidad de construccién juridica,
faltando con todo un verdadero pandectismo foral e¢n el que podia real-
mente fundarse, en casos como €l de Cataluna o el de Navarra (véansc
notas 10 y-16), un sistema juridico propio y privativo;, y recuérdese que,
en momentos de mayor realismo como en La nacionalitat catalana de Prat
de la Riva, se invocaba la Escuecla Historica mas por su romanismo 1mpor-
‘table a Cataluna —por el sistema juridico no nactonal que construia para la
sociedad contemporanea— que por los motivos mas nacionalistas —y tam-
bién mas anacrénicos— basados en la costumbre o en la historia.
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La actualizacion general de dicho régimen foral se llevara.
a cabo, en su caso, en el marco de la Constitucion y de los.
Estatutos de Autonomia.

En tanto en cuanto pudiera conservar alguna vigencia, se.
considera definitivamente derogado el Real Decrcto de 25 de
octubre de 1839 en lo que pudiera afectar a las provincias de.
Alava, Guipuzcoa y Vizcavya.

En los mismos términos se considera definitivamente dero--
gada la Ley de 21 de julio de 1876.

CONSTITUCION, 1978 (ar1i. 149-1,8 y disposiciones adicional pri--
mera y derogatoria segunda).

5. Pero permanezcamos en la historia; no invadamos aqui <l
terreno positivo de los constitucionalistas y de los civilistas. Quede.
a los primeros el dificil problema de la confusién entre los prin--
cip1os constitucionales de las autonomias y los principios histoni-
cos de las foralidades; problema que, por ejemplo, en virtud tanto-
de la disposicion adicional primera como, mas sustantivamente,.
de la clausula final del apartado octavo del articulo 149-1 de la
Constitucion, habra forzosamente de plantearse en casos como cl.
de Navarra, con su régimen «paccionado» de dificil demostracion
historica pero claramente reconocido en su Codigo foral, y con su
peculiar —y contradictorio con la Constitucion, aun acorde con una
historia que podria igualmente detectarse en otros territorios 3—-.

L .

3. ' Y ésta es, finalmente, una cucstion que mercceria desde luego
un analisis mas sustantivo o institucional; de la misma forma que la pre-.
valencia de la costumbre sobre la ley, otros motivos de derecho foral (des-
de la rescision por lesion y la consiguiente problematica del justo precio.
de derecho catalan hasta los institutos de patrimonio familiar de otros
territorios) pueden realmente encontrarse en la historia de casi todas las.
regiones, habiéndose convertido ¢cn derecho peculiar dc¢ algunas —sin fide-
hdad a su entidad histdrica, pero €ste también €s otro tema— gracias, final--
mente, al espejismo creado por ¢l mismo codigo de reduccion retrospectiva.
a «derecho castellano» del derecho contenido ¢n las leyes verdaderamente-
generales anteriores al propio cddigo, subvirtiéndose con ello el desarrollo
habido hasta ¢l momento del nuevo orden constitucional. Y la posible
ificonstitucionalidad actual de instituciones de derecho foral, pcse al pro-
pio reconocimiento constitucional de este derecho (y habida cuenta sobre
todo que el titulo primero «De los derechos y deberes fundamentales» ha
de prevalecer sobre los restantes, segin la propia constitucién), ya puede-
apuntarse también en otros casos; véase asi en los citados Comentarios
dirigidos por M. ALBALADEJO, XXXII, Madrid 1979, pag. 95, en ¢l de Ramon:



Los Derechos forales y la Constitucion 153-

sistema de tuentes o de creacion del derecho consagrado en la mis-
ma compilacion y, mediatamente, por la propia Constitucion, pese
ademas a su derogacion expresa de la ley (y no decreto) de 25 de
octubre de 1839 que, no pudiéndose entender respecto a su dispo--
sicion directa de admision de fueros dentro de «la unidad consti-
tucional de la Monarquia», habria tal vez de extenderse al régimen
navarro, contemporaneamente basado en la ley de 16 de agosto
de 1841 que se fundamenta, desarrollandola, en la anterior. Quede:
a los constitucionalistas la clarificacion de este género de proble-
mas.

O quede a los civilistas la cuestion no menos ardua de los nuc--
vos rumbos de unos derechos forales cuya «conservacion, modifi-
cacion y desarrollo» competera, en su caso, a unas comunidades.
autonomas que, pareciendo que no han de atenerse a sus respec-
tivas compilaciones, tenderan a darle la mayor amplitud a su co-
metido en este campo a efectos de asumir, por tal via indire:ta,
competencias mas claras y completas en la materia civil sin -mas.
Quede a ellos el problema no poco delicado ahora de la determi-
nacion de un concepto siempre tan problematico como éste de
«Derecho foral», y de su potencial nuevo alcance tras su encomen-
dacion a unas comunidades cuyo territorio no siempre coincide
con el de su vigencia y cuya ciudadania politica no se define de la
misma forma que la condicion foral. Quede a los civilistas la cues-
tion central de que la norma fundamental ampare expresamenie
ahora, frente a la tradicién constitucional, a derechos particulares
historicamente definidos y no a Cdédigos generales parlamentaria-
mente establecidos.

Y quede tanto a constitucionalistas como a civilistas, quede
a juristas positivos, la cuestién de que los limites del Derecho
foral antes fijados en el Cdédigo —ley ordinaria, al fin y al cabo—
aparezcan ahora mas ampliamente —aunque tampoco exhaustiva-
mente— definidos en la Constitucion, bien que complicado nota-
blemente el tema por el reconocimiento acto seguido de Il
vigencia en materia de fuentes de unos derechos forales que podia

CarBALLAL PErRNAS al titulo de la compania familiar gallega, en razén de su
muv escasa consideracion de la persona individual como sujcto de derecho,
no menos patente ademas en la compilaciéon navarra.
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entenderse con ello no haberse exactamente atenido a tales limit.i-
ciones. Quede en fin a unos y a otros esta cuestiéon con todo bien
compleja de la delimitacion de competencias legislativas en el cam-
po civil entre parlamento central y parlamento regional de territo-
rio foral, a la luz no solo del ya de por si enrevesado apartado de la
constitucién sobre la materia, sino también de unas normas esta-
tutarias que ya han comenzado a desbordar dicha regulacién con
cierto apoyo en las otras expresiones foralistas de la misma cons-
titucion.

Pero, en cualquier caso, puede finalmente subrayarse que, si
ciertamente la historia invadiria el terreno de la doctrina o —si
se prefiere— de la ciencia juridica con el tratamiento de dichas
cuestiones, también debe apreciarse que, con todo ello, la doc-
trina ha de invadir forzosamente el terreno de la historia para si-
tuar apropiadamente los extremos del caso, anahizarlos en su sig-
nificacidon presente y valorarlos para €l mismo futuro del sistema
juridico establecido. ¢ Y cuantos mitos o verdaderos falsos histo-
ricos no gozan hoy de autoridad en la doctrina respecto a este
tema de los derechos forales? Relacionarlos, tras las paginas ante-
riores, resultaria seguramente reiterativo. He aqui, al menos, un
terreno de confluencia en una misma y necesaria ciencia juridica
de una historia y una doctrina del derecho: dejarlo apuntado, en
esta ocasion, no estara seguramente fuera de lugar.

BARTOLOME CLAVERO



