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RESUMEN

En este trabajo vemos las posturas a favor o en contra del mantenimien-
to de los derechos forales en la codificacién civil. La solucién del c6digo no
logré convencer a muchos de los catedraticos de derecho civil que tenian
que explicar esta materia en sus aulas. Se enfrentan dos ideas sobre el dere-
cho civil —uniformidad o diversidad—, en los tltimos siglos: cémo se refleja
en las constituciones, los cddigos y las catedras. No se trata propiamente de
la exclusiéon de una minoria, més bien es un enfrentamiento entre sectores
de la burguesia de los diferentes territorios, que domina los resortes politi-
cos en la Espania liberal. Unos quieren unificar el derecho, otros (vascos, na-
varros o catalanes...) no gustan de que les supriman sus particularidades
porque podria perjudicarles.

PALABRAS CLAVES: Constitucién; Codificacion civil; Derechos forales;
Manualistica decimonoénica; Uniformidad; Diversidad.

ABSTRACT

We notice through this work the attitudes for or against the «foral» laws
in the civil codification. The solution to the code failed to convince many of
the civil law professors who had to explain this subject in the university
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classrooms. They face two ideas about the civil law —uniformity or
diversity— in the past centuries: we verify as it gets reflected in the
constitutions, codes and chairs. It does not denote the exclusion of a
minority, but rather it is a confrontation between sectors belonging to the
bourgeoisie of the different territories that dominate the political causes
through the liberal Spain. Some want to unify the law, others —basques,
navarres or catalans— do not like them to remove their particularities or
specialities because it could damage them.

KEY WORDS: Constitutions; civil codification; “foral” laws; professors
university; uniformity; diversity; ninenteth century doctrine.

I. LA UNIDAD DE LOS CODIGOS SEGUN LAS CONSTITUCIONES

Los regimenes liberales que se suceden en el siglo XIX acaban con
el Antiguo Régimen en Espafia. Las Constituciones son instrumentos
para recoger y favorecer los cambios en la organizacién del poder y la
sociedad. La consolidacién de aquella etapa nueva fue dificil, porque la
monarquia apareceria unas veces neutra, al servicio de la nacién, y
otras como un poder fuerte que interviene en la politica. De ahi que en
algunas Constituciones como en la conservadora de 1845, la soberania
es compartida entre las Cortes y el Rey. De otro lado, los regionalismos
o nacionalismos surgen con fuerza y mantienen posiciones que, aun
cuando no se reflejan en los textos constitucionales, influyen en la vida
politica, en la codificacion. Estuvieron presentes durante el siglo XIX.
Hubo una resistencia de los partidarios del Antiguo Régimen, que apo-
yaron al hermano de Fernando VII y sus sucesores; las guerras carlistas
en favor de los viejos fueros se suceden una tras otra, incluso algunos
han considerado la guerra civil de 1936 a 1939 como la dltima guerra
carlista. A fines de siglo, con la pérdida de los territorios de ultramar,
surgi6 en Catalufia un fuerte regionalismo...

Las constituciones y los cédigos responden en esencia a unos mis-
mos principios. Las primeras establecen la divisién de poderes y los
derechos individuales o libertades, mientras los cédigos desarrollan las
normas en otros sectores del derecho —civil, mercantil, penal...—. Unas y
otros cambian el ordenamiento juridico, conforman unos 6rganos de
poder, una nueva propiedad liberal, libre y privada, o una mayor segu-
ridad juridica en materia penal®. Las constituciones se suceden unas a

! Angel Manuel LOPEZ Y LOPEZ, «Cédigo y leyes especiales: reflexiones sobre la
llamada descodificacién», Centenario del codigo civil (1889-1989), 2 vols., Madrid, 1990, I,
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otras, con un caracter pendular, oscilando entre posiciones mas avan-
zadas o progresistas y las conservadoras, al ritmo de los cambios politi-
cos entre partidos que son incompatibles: cuando uno logra el poder,
los otros marchan al exilio o quedan reducidos a una representacioén
minima'P. También los c6digos penales, el sector publico, se reforman
con frecuencia, mientras el cambio es mas pausado en la codificacién
mercantil —cédigos de 1829 y 1885, y todavia mas tardio en la civil. Sus
dificultades estuvieron entre otras en la cuestion foral, en el problema
de los territorios con particularidades histéricas con derecho e institu-
ciones que no quieren ser sustituidas por el derecho castellano?. Porque
para copiar en buena parte el Code des frangais de 1804 no se entiende
tanta demora.

Todas las constituciones espafiolas, desde Cadiz hasta la II Repu-
blica®, proclaman la unidad de cédigos. El articulo 258 de Cadiz esta-
blecia, como es bien sabido, que «El cédigo civil y criminal y el de co-
mercio serdn unos mismos para toda la monarquia...»*. Un articulo
semejante figuraba en la constitucion francesa de 1793 (Articulo 85).
La Constitucion del 12 ordena promulgar los cédigos, aunque sélo se
refiere a un cédigo civil, criminal y de comercio. Después la Consti-
tucion de 1837, en su articulo 4°, asi como las siguientes, no especifi-
can los c6digos que se debian elaborar; sélo prevén que «Unos mis-
mos codigos regiran en toda la monarquia...»>, ademds ya habia un
cédigo penal y uno de comercio. También, esto se debe quiza a que

pags. 1163-1176, en particular pags. 1163-1165, acerca del punto de partida histérico y de
la relacién entre el nuevo régimen politico y el cédigo en la destruccién de la vieja es-
tructura de la propiedad, también el par funcional constitucion-cédigo civil.

1b Bartolomé CLAVERO, “Historia juridica y c6digo politico: los derechos forales y
la Constituciéon”, AHDE, L. (1980), 133-154; Evolucién histérica del Constitucionalismo espa-
fiol, Madrid, 1984. Joaquin Tomas VILLARROYA: Breve historia del constitucionalismo es-
pafiol, Madrid, 1985.

2 Una vision amplia acerca de los derechos forales en Mariano Peset, «Los derechos
forales, del antiguo régimen al liberalismo», Derechos civiles de Espafia, dirigido por Ro-
drigo BERCOVITZ y Julidn MARTINEZ-SIMANCAS, 2 vols., Madrid, Aranzadi, 1999,
II, pags. 13-40. Desde una perspectiva civilista del problema foral, Lluis PUIG FERRIOL,
«El denominado problema foral desde la perspectiva de un centenario», Centenario del
Cédigo civil, Asociacion de profesores de derecho civil, 2 vols., Madrid, 1990, II, pags.
1617-1636, acerca de la subsistencia de los derechos forales, origenes del problema foral,
la codificacion del derecho civil en la constitucion...

3 A excepcién del Estatuto Real de 1834 de Martinez de la Rosa que sélo trata de las
Cortes.

4 Coleccion de los decretos y drdenes que han expedido las cortes generales y extraordinarias
desde 24 de septiembre de 1811 hasta 24 de mayo de 1812, 11, Madrid, 1820, pag. 138.

5 Coleccion de las leyes, decretos y declaraciones de las cortes..., Madrid, 1837, XXII, pag. 344.
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durante el trienio liberal de 1820 a 1823, y por influencia francesa se
emplearia la técnica de codificar mayor nimero de sectores del dere-
cho; no habia por qué cefiirse a los tres mencionados en la constitu-
cién gaditana.

El texto de Cadiz matizaba su propuesta, y afiadia: «...sin perjuicio
de las variaciones que por particulares circunstancias podran hacer las
Cortes». Parece estar presente desde el inicio la oposicién de los territo-
rios forales, que conservaban sus viejos ordenamientos y que algo dije-
ron en contra del articulo. Los diputados catalanes Ramoén Llatzer de
Dou y Felipe Aner de Esteve en el debate se quejaron de que no se tenia
en cuenta su derecho.

Sin embargo, la frase final se introdujo por razén de los territorios
americanos, para que se atendiera a su especial circunstancia; preten-
dian salvar situaciones particulares de aquellas extensas tierras. En la
discusién del articulo intervendria el diputado por Zacatecas José Mi-
guel Gordoa, que advertia la posibilidad de que se pudieran introdu-
cir excesivas especialidades al amparo de aquel parrafo. Mientras el
chileno Joaquin Fernandez Leyva aclaraba que sélo serian variaciones
minimas, y unia las aspiraciones americanas a algunos derechos muy
especificos de otros pueblos de la peninsula, como derechos mercanti-
les de la ria de Bilbao u otros de Ultramar®. Quiza por ese miedo a que
se pudieran introducir los derechos forales, en las constituciones pos-
teriores desaparece esa salvedad final, que no estd en la constitucién

6 Congreso de Diputados. Diario de sesiones generales y extraordinarias, 1810-1813, serie
histérica, nimero 415, sesién dia 21 de noviembre de 1811, pags. 2305-2306, en esta tlti-
ma se recoge la discusion del articulo 257 del proyecto de la Constitucién de Cadiz —des-
pués articulo 258 de la constitucion—. Intervienen los diputados José Miguel Gordoa Ba-
rrios y Joaquin Fernandez Leyva, ambos americanos —el primero diputado electo por
Zacatecas y el segundo diputado suplente por Chile—, para discutir esa matizacion final
del articulo. El diputado Gordoa hace ver que «no clasificindose las variaciones, queda
abierto, no ya un portillo angosto, sino una puerta anchurosa, y del tamafio que la quie-
ra, 0 busque el antojo o el error obstinado de mil descontentos, que, mal hallados con es-
ta Constitucién, y guiados del espiritu de provincialismo, lejos de uniformar, pretendan,
por el contrario, mantener a todo trance practicas y costumbres, que si en otro tiempo
acaso han sido loables, no servirdn en adelante mas que para debilitar o romper el sa-
grado vinculo que debe unir a todos los espafoles...». La idea de la constitucién es per-
mitir las minimas variaciones y acabar con el sistema colonial —para ello recoge la opi-
nion de Argiielles—. El diputado Leyva aclara cual fue la intencién de la comisién al esta-
blecer la apostilla «considerando que algtin pueblo de la Peninsula o de Ultramar, por
circunstancias particulares, podian exigir algin estatuto (que no necesiten otros) para su
propio bien, ha entendido ser necesaria alguna clase de variaciones.» Se refiere tan solo
al derecho especifico de algunos pueblos de la peninsula —y pone como ejemplo la ria de
Bilbao- o de ultramar.

6 2 Derecho Privado y Constitucion
ISSN: 1133-8768. Num. 23. enero-diciembre 2009. Pags. 59-89



CONSTITUCION, CODIFICACION Y DOCTRINA JURIDICA DEL XIX. ACERCA DE LA CUESTION FORAL YOLANDA BLASCO GIL

progresista de 1837 ni en la de 1845 de corte conservador’. Pero volve-
ria a resucitar en la constitucién de 1869 (articulo 91) —fruto de la Re-
volucién Gloriosa—, y en la de 1876, de la Restauraciéon borboénica de
Alfonso XII (articulo 75): «...sin perjuicio que por las particulares cir-
cunstancias determinen las leyes». Pero ya nada tenia que ver con
América, independiente desde hacia muchos afios —salvo Cuba y
Puerto Rico-. Su sentido e intencion era bien distinta a la establecida
en Céadiz. Se quiere facilitar la aprobacion del cédigo civil, retrasado
por la oposicion foral y otras cuestiones. El proyecto de los moderados
en 1851 habia fracasado por problemas con la Iglesia, pero también
por las pretensiones forales. Ante aquella dificultad las tltimas consti-
tuciones introducian de nuevo la cldusula, para intentar alcanzar un
c6digo que unificase el derecho civil teniendo en cuenta los derechos
forales®.

II. LA DIFICULTAD DE LOS CODIGOS LIBERALES

En contraste con los mandatos constitucionales, la codificacion ci-
vil en Espafia fue més lenta. Las Constituciones ordenaban la redac-
cién de coédigos para reforma de la legislacion. La intencién codifica-
dora estd presente en todas, ya desde el Estatuto de Bayona, impuesto
por Napoledn, que contenia un articulo similar al de Cadiz: «Las Espa-
fas y las Indias se gobernardn por un solo cédigo de leyes civiles y cri-
minales»’.

La idea de llevar a cabo un cuerpo legal unitario, como las recopila-
ciones que recogian todo el ordenamiento juridico, aparece descarta-
dal?. Se piensa que es hora de reordenar el derecho por sectores, en

7 Constitucion de 1837, articulo 4% «Unos mismos codigos regiran en toda la monar-
quia, y en ellos no se establecera més que un solo fuero para todos los espafoles en los
juicios comunes, civiles y criminales», Coleccién de las leyes, decretos y declaracion de las
cortes..., pag. 344. Constitucién de 1845, articulo 4°: «Unos mismos c6digos regirdn en to-
da la monarquia», en Coleccion de las leyes, decretos y declaracion de las Cortes..., Madrid,
1845, XXXIV, pég. 168. Las dos constituciones recogen la unidad de c6digos pero no in-
corporan la cldusula de Cadiz.

8 Acerca de los c6digos en nuestras constituciones, Mariano Peset y otros autores, His-
toria de las constituciones y de los cddigos, Valencia, 1997, pags. 78-79.

9 Estatuto de Bayona, titulo XI, del orden judicial, articulo 96.

10 Francisco MARTINEZ MARINA, Juicio critico de la Novisima Recopilacion, Madrid,
1820, pags. 273, 274 y 281, la critica porque dice que nace muerta, con los mismos defec-
tos de las antiguas recopilaciones de leyes, con falta de orden, método y en un tnico
cuerpo recoge materias de muy distinta indole.
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cuerpos sencillos y claros, de nueva redaccién, como son los cédigos li-
berales!!. En el siglo XIX hubo muchos proyectos y c6digos y reformas
de los mismos...!%.

En 1810, nada mas abrirse las cortes, el catalan Espiga y Gadea pro-
pone que se hagan cédigos. Pero las primeras cortes no alcanzaron a re-
dactar ningtin proyecto, no hubo tiempo. La vuelta de Fernando VII en
1814 detuvo este proceso, aunque restauré el deseo de un cédigo crimi-
nal, como su abuelo Carlos III.

En 1820, un ejército que se dirigia a América contra la insurgencia
se levanta en Andalucia y repone la Constitucion de Cadiz por tres
afios. De nuevo se urge la codificacion. Las cortes del trienio continua-
ran los deseos liberales de codificacion, pero con mayores resultados.
Ya tenian el texto de la constitucion, era una época tranquila y ademas
facilitaron la elaboracion de los proyectos de cédigos. A diferencia de
Cédiz, formaron las comisiones para redactarlos s6lo con individuos
miembros del congreso, con lo que logran mayor celeridad y eficacia.
Su idea de cédigo no se limitaba a los tres tipos de la constitucién gadi-
tana, como no se habian limitado los franceses!3. Asi pues las concep-
ciones del trienio seran mds amplias y flexibles... Avanzan con la apro-
bacién de un cédigo penal, en 182214, la redaccion de un proyecto de
codigo de instruccion criminal y otro de sanidad —eran tiempos de fie-
bre amarilla—; incluso se pretendia otro de comercio, de procedimientos
civiles etc. Surgirfan problemas sobre los contenidos de los diversos c6-
digos —sobre todo del civil que se estaba retrasando-'°.

El proyecto de cédigo civil se redacta en parte en 1821, por una co-
mision presidida por Nicolds M* Garelli, catedratico de Valencia. No

11 Mariano ALONSO PEREZ, «Ideal codificador, mentalidad bucélica y orden bur-
gués en el cédigo civil de 1889», Centenario del Cédigo civil..., t. I, pags. 17-50.

12 Sobre las circunstancias histdricas en torno a la codificacion, crisis y transforma-
cién de la nueva propiedad, proyectos de c6digos, armonizacion del derecho castellano
y codificacion civil, Carlos J. MALUQUER DE MOTES BERNET, «El cédigo civil o la co-
dificacién del derecho castellano», Centenario del codigo civil..., pags. 1205-1229.

13 En Francia en ese momento estaban redactados y promulgados cinco cédigos —el
altimo en 1810, a los tres clasicos afiadieron dos de procedimientos. Sobre la codifica-
cion en Cadiz y el trienio liberal, véase en Mariano PESET, «La primera codificacion li-
beral en Espana (1808-1823)», Revista critica de derecho inmobiliario, ano XLVIII, 488 (ene-
ro-febrero 1972) 125-157, acerca de la codificaciéon durante el trienio pags. 137-152.

14J0sé Ramén CASABO RUIZ, «Los origenes de la codificacién penal en Espafia. El
plan de cédigo criminal de 1787», Anuario de derecho penal, 22 (1969), 313-342.

15 Mariano PESET, «La primera codificacion liberal...», pags. 141-144, donde se
hace notar las dificultades que existian en el entrecruzamiento de los diversos codi-
gos. Las comisiones y trabajos tenderan a enlazar la obra codificadora en sus diversas
partes, pag. 143.
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fue capaz de terminarlo, quizas por la ambicién y amplitud que preten-
dia. En él se mezclaron nuevas y viejas ideas, todavia quedaban recuer-
dos de las viejas recopilaciones o de la Novisima, queria abarcar mate-
rias muy diversas y concentrarlas en un solo cuerpo!®. Por eso este pro-
yecto, doctrinal y ambicioso, no pudo acabarse. La restauracién del
poder absoluto de Fernando VII, en 1823, dej6 sin efecto estos trabajos
—aparte el c6digo de comercio redactado por Sainz de Andino-'7. Se re-
anudaron tras la muerte del monarca en 1833, con el triunfo de nuevo
del liberalismo.

En la codificacién civil existia un modelo a imitar, el Code des fran-
cais o Code Napoléon, con un nuevo derecho de propiedad libre —-no vin-
culada ni amortizada, con posibilidad de disponer de ella, de enajenar
o vender—, privada —en su mayor parte, slo se acepta la expropiacién
por causa de utilidad publica y con indemnizacién- y unitaria —a dife-
rencia del antiguo régimen con servidumbres feudales y cargas sobre la
propiedad de la tierra que ahora desaparecen'®. Pero su aprobacién en
Espania se retrasara entre otras razones!” por la oposicién de los foralis-

16 Mariano PESET, «La primera codificacion liberal...», pags. 145-148.

17 Sobre el c6digo de comercio, J. RUBIO, Sainz de Andino y la codificacién mercantil,
Madrid, 1950. El final del trienio liberal y el principio de la década ominosa de 1823 a
1833, diez afios de extrema dureza contra todos los que habian participado en la consti-
tucién de Cadiz, en Mariano PESET y José Luis PESET, «Legislacion contra liberales en
los comienzos de la década absolutista (1823-1825)», Anuario de historia del Derecho espa-
fiol 37(1967), 437-485, significard la derogacion de toda la legislacion liberal de aquellos
tres afnos.

18 Mariano PESET, «Acerca de la propiedad en el Code», Revista critica de derecho in-
mobiliario, 52(1976), 879-890; «Derecho y propiedad en la Espana liberal», Quaderni fio-
rentini per la storia del pensiero giuridico moderno, 5-6 (1976-1977), 463-507; «Propiedad an-
tigua y propiedad liberal», Propiedad, urbanismo y derecho comunitario europeo y doctrina de
la direccién general de los registros, Madrid, 1986, 87-123; «Fundamento ideolégico de la
propiedad», Historia de la propiedad en Espafia siglos XV-XX, Madrid, pags. 443-470. Acer-
ca de la nueva propiedad, V.V.A.A., La desamortizacién civil en México y Espafia (1750-
1920), Editores Margarita Menegus y Mario Cerutti, México, 2001; Yolanda BLASCO,
«Derecho de propiedad en México en los manuales de Sala», Colegios y Universidades. Del
antiguo régimen al liberalismo, coordinadores Enrique Gonzalez Gonzélez y Leticia Pérez
Puente, 2 voliumenes, México, 2001, II, pags. 219-232, sobre la nueva propiedad liberal,
pags. 227-232. También en mi tesis doctoral, La facultad de derecho de Valencia durante la
restauracion (1875-1900), 2 vols., Valencia, 1999, publicada en microficha, en 2000; en el
segundo volumen inédito estudio la doctrina juridica de los profesores. Jorge Correa,
«Ciencia juridica y ensenanza: la parte general de los manuales de derecho civil en la
época liberal (1823-1923)», Colegios y Universidades..., II, pags. 175-217.

19 Entre las causas del retraso de la codificacion civil también hay razones de opor-
tunidad, ya que no se considera necesario la aprobacién de un cédigo civil, pues se cree
que se podian conseguir iguales resultados a través de vias mas sencillas, de leyes con-
cretas y a través de la jurisprudencia o la doctrina se podian reinterpretar los viejos
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tas, al ser excluidos en el proyecto de 1851 que unificaba el derecho.
Cuestion ésta que intentaron subsanar las constituciones tltimas, dan-
do soporte para su mantenimiento.

Todavia en tiempos del rey absoluto, en 1832 Pablo Gorosabel pu-
blica un libro en donde ordena el derecho castellano conforme al c6di-
go francés®. Luego, ya en la regencia se redacta un proyecto por varios
juristas: Ayuso, Tapia y Vizmanos, en 1836?!, basado en los trabajos de
Cambronero. Por otra parte, se aprobé en 1848 un nuevo cédigo penal,
reformado dos afios después...

III. EL PROYECTO DE 1851 Y EL PROBLEMA FORAL

El proyecto de cédigo civil de 30 de abril de 1851 se debi6 en buena
parte al impulso del jurista navarro Florencio Garcia Goyena, junto a
otros que formaron la comisién: Juan Bravo Murillo, presidente, Clau-
dio Ant6n de Luzuriaga y José Maria Sanchez Puig, secretario®. De ha-
berse aprobado hubiera significado la unidad del derecho civil en fecha
temprana?®. Garcia Goyena pretendia una legislacion unitaria, basada
en el Code y sus descendientes, con algunas soluciones del derecho cas-
tellano, y apenas algin retoque de derecho aragonés —la mayor edad-.
Tendria influencias en los nuevos cédigos americanos, por ejemplo el
mexicano para el distrito federal y la Baja California de 1870%, y es la

textos legales desde una perspectiva liberal. Ademas contribuyeron las discrepancias
politicas asi como las tensiones con la iglesia.

20 Pablo GOROSABEL, Redaccién del cédigo civil de Espafia: esparcido en los diferentes
cuerpos del derecho y leyes sueltas de esta nacion, Tolosa, Imprenta de la viuda de La Lama,
1832.

21 Juan Francisco LASSO GAITE, Crénica de la codificacion espafiola, 5 volimenes, Ma-
drid, 1970.

22La comision general de codificacién tiene una importancia crucial en el desarrollo
de la codificacion civil, se crea en 1843 y se le encarga a una de sus secciones esta tarea
en materia civil. Por su parte, Garcia Goyena es senador del reino, magistrado del su-
premo tribunal de justicia, vicepresidente de la comisién general de cédigos y presiden-
te de la seccion del c6digo civil.

23 Florencio GARCIA GOYENA, Concordancias, motivos y comentarios del codigo civil
espaiiol, 4 vols., Madrid, 1852, I, pags. 9-10 del prélogo, donde explica cémo prepararon
aquel proyecto. El texto en Lasso Gaite, Cronica de la codificacion espafiola... También, Bar-
tolomé Clavero, Ama Lunku, Abya Yala: constituyencia indigena y cédigo ladino por América,
Madrid, 2000, pags. 156-157, se refiere a esta obra y su repercusion. Sobre la codificacién
véase J. Bar6 Pazos, La codificacién del derecho civil en Espafia (1808-1889), Santander, 1993.

24 Cédigo civil del distrito federal y territorio de la Baja California de 1870. En algun esta-
do como Oaxaca se impone en fecha temprana, a mediados del XIX, un cédigo muy
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base de nuestro cédigo civil de 1888-89. Sin embargo en Espaa se inte-
rrumpird el proceso de la codificacién, porque en aquel momento se
enfrenta a la Iglesia y a una fuerte oposicioén foral. Su disposicién final,
articulo 1992, derogaba todo el derecho anterior, incluidos los derechos
forales:

Quedan derogados todos los fueros, leyes, usos y costum-
bres anteriores a la promulgacién de este codigo, en todas las
materias que son objeto del mismo; y no tendran fuerza de ley,
aunque no sean contrarias a las disposiciones del presente co-
digo.

Nos encontramos, por tanto, con una posicion unitaria y uniforma-
dora, en dos vertientes: derogacion del derecho precedente y exclusién
de los derechos forales. Pero en ese momento no existe una fuerza poli-
tica capaz de imponer esa legislacion. Por varias razones:

1. Razoén politica. El partido moderado no puede rechazar la resis-
tencia a su aprobacién, porque en los territorios de derecho foral —Pais
Vasco, Navarra, incluso en Catalufia— hay una presencia carlista, que se
ha alzado una y otra vez contra el Estado. Existe ademds en estos y
otros territorios —en Aragén, Mallorca, Catalufia y Galicia— institucio-
nes privadas propias, que querian conservar, pues de ellas dependian
aquellas sociedades. Aparte, la Iglesia tampoco veia con buenos ojos la
mayor importancia que se le concedia al matrimonio civil o que los re-
gistros de las personas pasasen a manos del Estado, que ya no fueran
los libros parroquiales de Trento.

cercano al francés, véase Bartolomé CLAVERO, Ama Lunku..., pags. 158-177, en pag.
158, sefiala que el primer cédigo civil que se promulga en castellano es americano, y de
estado federado, es el Cédigo Civil para Gobierno del Estado Libre de Oajaca, Oaxaca, 1828,
que reproduce Ratl ORTIZ URDIQUI, Oaxaca, cuna de la codificacion iberoamericana, Mé-
xico, 1974. Y manifiesta que «Nos encontramos ante una sociedad que se reconoce por
su Cédigo formalmente dividida es estados sociales ademas del politico, en la cual tam-
bién se admite que la ley puede ir perfectamente contra el sentir y la practica comunes
de unas gentes y donde se tiene por dada ademaés la ignorancia de la propia lengua de la
ley, el castellano». La envergadura de estos problemas parece mayor en América, en Oa-
xaca hay diferencias de lenguas, culturas y divisiones acusadas por su historia colonial,
con una mayoria indigena con costumbres propias, pues leyes no se les permite, tanto
civiles como politicas, de autonomia y de régimen de derecho propio, pag. 159, y cita a
John K. CHANCE, Razas y clases de la Oaxaca colonial (1978), México, 1982; Marcello
CARMAGNANI, El regreso de los dioses. EI proceso de reconstitucién étnica en Oaxaca. Siglos
XVIIy XVIII, México, 1988.
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2. Razén econémica o de la propiedad. Sobre todo, habia cuestiones
sobre la propiedad de la tierra y de formas de heredar.

A. En algunas zonas la propiedad de la tierra estaba dividi-
da por censos enfitéuticos, la tenian el duefio del dominio direc-
to y el uso el del dominio 1til, a cambio de una pensién —como
en Catalufia, o foros en Galicia—. Si en estas zonas se permitia
que el duefio del dominio ttil o enfiteuta se quedase con la pro-
piedad, indemnizando al duefio del dominio directo, en estas
zonas se lograria que la propiedad pasara a manos de los cam-
pesinos. En Galicia los que tenian concesiones de foros, los ha-
bian cedido en subforo a los campesinos; en Catalufia a través
de la rabassa también éstos habian obtenido concesiones de do-
minio util. Mientras no se producia esa transferencia a campesi-
nos en zonas como en Castilla y Andalucia, con formas de pro-
piedad plena, en manos de la nobleza, del clero y de la burgue-
sia, o en Valencia donde estas clases habian comprado grandes
extensiones de tierras. La uniformidad de la propiedad suponia
que en las zonas con propiedad dividida pasara a manos de los
campesinos, mientras en las otras de propiedad plena se queda-
ba en manos de la nobleza, clero o burguesia. Por tanto, con la
unificacion la solucién que era adecuada para zonas de propie-
dad plena, no lo era para otras zonas con formas de propiedad
dividida.

B. También las formas de sucesion mortis causa eran diferen-
tes. Existian soluciones diferentes en las legitimas. En Navarra o
en Catalufia la legitima no dificulta que se pueda casi excluir a
los otros hijos, porque hay libertad de testar. La instituciéon del
hereu, primogénito instituido heredero tnico, o la pubilla, si es he-
redera, en Catalufia, permite mantener unido el patrimonio agri-
cola o la industria textil, con las ventajas que suponia, aunque en
detrimento de los hermanos menores.

C. También los regimenes econdmicos matrimoniales son dis-

tintos: en Catalufia y Baleares rige la separacion de bienes?; en el

% En la Comunidad valenciana se aprobo la ley 10/2007, de 20 de marzo, de régi-
men econdmico matrimonial valenciano que establece como régimen legal subsidiario —
en defecto de que se pacte otro distinto- el de separacién de bienes, entroncando asi con
su régimen foral derogado en 1707.
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resto de la peninsula existian distintos regimenes de comunidad
de bienes (como los gananciales o la sociedad de conquistas de
Navarra).

3. Por otro lado era una etapa propicia al mantenimiento de los de-
rechos propios frente al Code. La Escuela Historica, Savigny y la Pan-
dectistica, sostenian que cada pueblo tiene su propio derecho, que pro-
cede de su espiritu, de la costumbre, y se le ha de respetar. No son por
tanto partidarios de la unificacion. Aparte los problemas con la Iglesia
sobre el matrimonio civil, las competencias de separacion y el registro
civil la Iglesia tampoco veia con buenos ojos la mayor importancia del
matrimonio civil o que los registros de las personas que pasen a manos
del Estado, ya no fueran los libros parroquiales de Trento.

Por todas estas razones el Proyecto no llegarfa a convertirse en C6-
digo.

IV. LA TRANSACCION DEL CODIGO CIVIL DE 1888-1889

El decreto del ministro Saturnino Alvarez Bugallal de 1880 —que in-
cluye foralistas en la comision de codificacion civil, como Manuel Du-
ran y Bas...— cedi6 en que los diversos ordenamientos se redactasen
aparte. De este modo se dio via libre a la codificacion civil, la dltima
que quedaba?®. Los derechos forales serian recogidos en unas Memorias
que se redactan —la de Catalufia la redact6 Duran y Bas, el gran adalid
de la oposicion foral, y quien mandé traducir el Sistema de derecho roma-
no actual de Friedrich Karl von Savigny—*" y después se harfan Apéndi-
ces al Cédigo civil. Los Apéndices estaban destinados a refundirse e in-
terpretarse, era la solucién de la codificacién. En verdad, sélo aparecio
el aragonés en 1925 y las otras compilaciones se retrasaron hasta los
afnos sesenta?. El Cédigo civil se alcanza por fin en 1888-1889 y su ar-
ticulo 1976 dice:

26 Mariano PESET, «Una interpretacion de la codificacién espafiola, Memoria del I1
Congreso de Historia del Derecho mexicano, México, 1980, pags. 665-686, también Mariano
Peset y otros, Lecciones de historia del derecho, Valencia, 2000, en particular pags. 357-358.

¥ Una primera aproximacion a su Sistema del derecho romano actual, de 1840, traduci-
do al castellano por Jacinto Mesia y Manuel Poley, profesores de derecho romano de la
Institucion libre de ensefianza, y precedido de un prélogo de Manuel Duran y Bas, 6 vo-
Idmenes, Madrid, 1878-1879.

28 Federico DE CASTRO Y BRAVO, Derecho civil de Espafia, 2 voltimenes, Madrid,
1942; 2% edicion, 1949-1952, con introducciéon de Luis Diez- Picazo, Madrid, 1984.
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Quedan derogados todos los cuerpos legales, usos y costum-
bres que constituyen el derecho civil comtin en todas las materias
que son objeto de este c6digo y quedardn sin fuerza y vigor, asi
en su concepto de leyes directamente obligatorias como en el de
derecho supletorio. Esta disposicién no es aplicable a las leyes
que en este c6digo se declaran subsistentes?.

El texto deroga el derecho civil comtin, como se llamaba al castella-
no, pero no afectaba a los derechos forales. Pero esta cldusula derogato-
ria, al omitir los derechos forales, los deja vigentes «... por ahora» —el
altimo inciso en relacién con los articulos 12 y 13 del Cédigo civil de
1888-89-%. Solo el titulo preliminar seria general para todos los territo-
rios, «en cuanto determinan los efectos de las leyes y las reglas genera-
les para su aplicacién» y las formas de matrimonio. Y declaraba la sub-
sistencia de los derechos forales en otro articulo:

En lo demas las provincias y territorios en que subsiste el de-
recho foral lo conservaran por ahora en toda su integridad, sin
que sufra alteracién su actual régimen juridico, escrito o consue-
tudinario, por la publicacién de este codigo, que regird tan s6lo
como derecho supletorio en defecto del que lo sea en cada una de
aquellas por sus leyes especiales. (Articulo 12, variado en el 13
del Cédigo civil actual).

Respecto a su contenido establece el maximo respeto a los derechos
forales, dejando incluso, por ejemplo en Catalufia, que el derecho ro-
mano o el canénico completen cuando falta una norma de derecho fo-
ral, y s6lo en su defecto se aplica el codigo civil espafiol, que queda co-
mo derecho supletorio del supletorio de los derechos forales...?!. En el
articulo 15 se determina la vecindad civil, para establecer la aplicacion
de cada uno de los ordenamientos, es decir un derecho interregional.
Respecto de su vigencia, la subsistencia es temporal «por ahora» —se-

2 La segunda clausula, que declara algunas leyes subsistentes también tenia rela-
cién con este problema. En determinados momentos se aprobd la ley hipotecaria (1861)
o la de registro civil (1870) que se extendieron a todo el territorio peninsular. Ahora, sal-
vandolas, se mantenian aquellas zonas unificadas sin que quedasen, tan s6lo como de-
recho para los territorios de derecho com1in o castellano.

30 Jestis DELGADO ECHEVARRIA, «El origen del primitivo articulo 13 del c6digo
civil y el derecho aragonés», Centenario del Codigo civil..., 1, pags. 657-661.

31 Encarna ROCA I TRIAS, «El antiguo articulo 12 del c6digo civil la historia del de-
recho supletorio», Centenario del cédigo civil..., pags. 1177-1806.
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gun la ley de bases—, a la espera de los Apéndices y su integracién en el
codigo general... La solucién, por tanto, es temporal y pasajera. Pero
fracasd, aunque posibilité la codificacién civil.

Todas estas cuestiones se explicaron en las catedras de derecho ci-
vil. Tras las constituciones y el proceso codificador, la doctrina de los
juristas, a través de los manuales usados en la época, completa la vision
del problema.

V. LA VISION DE LOS JURISTAS: UNIDAD O DIVERSIDAD

V.1. Del Viso, Domingo de Moraté y Benito Gutiérrez

Efectivamente, a través de algunos profesores de derecho civil del
momento podemos ver como trataron aquella dificultad de la codifica-
cién civil y la materia foral. Sus manuales se escribieron antes y des-
pués de la aparicién del cédigo civil, con posturas a favor y en contra
de la unificacién del derecho.

Salvador del Viso (1801-1861), catedratico de derecho civil en Valen-
cia®, no se planteaba esta cuestion, daba por bueno el proyecto de Garcia
Goyena, y sigue en sus explicaciones el esquema del proyecto, citando
sus articulos que esperaba ver pronto aprobados. El articulo 1992, dispo-
sicién final, derogaba el derecho anterior que no se recogia en su texto,
terminando con las especialidades forales. Su manual esta en buena par-
te superado por la doctrina y también por la nueva legislacion, que exigi-
ra formas sistemdticas mas modernas. Asi en sus primeras paginas dedi-
cadas a la propiedad, tras la definicién del proyecto de 1851, cercana al
cédigo francés, se insiste en la distincion entre dominio directo y ttil de
la enfiteusis o incluso de los sefiorios. La referencia a los antiguos orde-
namientos es continua, aunque solamente sea para mostrar su disconfor-
midad con las leyes vigentes. Su romanismo, mezclado de liberalismo le
sobra, sin casi referencias a la doctrina europea —el Sisterna de Savigny es
de 1840-, mientras abundan los autores hispanos. Su manual tuvo suer-

te, pues en 1889 fue adaptado al c6digo civil y pervivié unos afios mas®.

32 Sobre los catedraticos de derecho civil en Valencia, Francisco BLASCO GASCO,
«El derecho civil: del maestro Miranda al maestro Diez Picazo», Estudios juridicos en ho-
menaje al profesor Luis Diez Picazo, 4 vols., Madrid, 2003, I, pags. 47-84.

33 Salvador DEL VISO, Lecciones elementales de historia y de derecho civil, mercantil y pe-
nal de Espaiia, 2 volimenes, Valencia, 1859-1860; la 2° edicién es de 1863; utilizo la 3° edi-
cién de 1868 y apéndice de 1872; la 4* edicién arreglada a la legislaciéon vigente por una
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En 1856, otro autor también temprano, Domingo Ramén Domingo
de Moratd, catedratico en Valladolid, introducia, en cambio, un resu-
men de los derechos forales y su comparacién con el derecho castella-
no. El era partidario de la unidad legislativa®. Por su parte, Benito Gu-
tiérrez Fernandez (1826-1885)%, catedratico de la universidad central
de Madrid, dedicaba en su amplia obra los dos tltimos voltimenes a las
legislaciones especiales. También queria la unificacion, pero pensaba
que podia conseguirse mejor, si se conocian bien aquellas particularida-
des y se adoptaban algunas con carécter general®®.

V.2. El foralismo de Planas Casals

En cambio, mas tardio, José Maria Planas Casals, catedratico en
Barcelona, es foralista, y por tanto expone con extension en sus explica-
ciones el derecho foral, sobre todo el catalan. En general los juristas ca-
talanes aprovecharon la Escuela Histérica de Savigny para defender
sus convicciones®. Planas afirmaba que era imposible establecer un
unico cédigo para todos los espafioles, de ahi los problemas para pro-
mulgarlo; ya el articulo 258 de Cadiz buscaba la «absoluta uniformidad
legislativa sin transacciones con los regimenes juridicos de las varias
regiones espafiolas», y el proyecto de 1851 fracasé «por comprender el
legislador la imposibilidad de abolir las legislaciones llamadas fora-
les», debido a los problemas en cuanto a la propiedad de la tierra, régi-

asociaciéon de abogados del colegio de Valencia, 3 voltimenes, 1879-1880; 5 edicién 1886;
6" edicién adaptada al c6digo civil por Salvador Salom y Puig, 3 volimenes, Valencia,
1889.

3 Domingo Ramén DOMINGO DE MORATO, Estudios de ampliacién de la historia de
los codigos espafioles y de sus instituciones sociales, civiles y politicas, Valladolid, 1856; 27 edi-
ci6én 1877; 3% edicién, 1884.

35 Sobre éste véase Juan Carlos DOMINGUEZ NAFRIA, El jurisconsulto Benito Gu-
tiérrez, entre la historia y la razon, Madrid, 1997.

% Benito GUTIERREZ FERNANDEZ, Cédigos o estudios fundamentales sobre el derecho
civil espafiol, 7 volimenes, Madrid, 1862-1863; 27 edicion, 1868; 3" edicién, 1871; 4” edi-
cion, 7 volimenes, 1875, utilizo esta edicién que en el prélogo nos advierte sobre su es-
tudio; y 5 edicién, 7 volimenes, 1881. En Jorge CORREA, «Ciencia juridica y ensefian-
za...», pags. 211-212, se hace un breve repaso a estos autores.

%7 José Maria PLANAS, Derecho civil espaiiol, comiin y foral segiin las explicaciones da-
das en la universidad de Barcelona por..., Barcelona, 1925, I, pags. 26-39, expone los proble-
mas de codificacion civil espafola. Yolanda BLASCO, «Notas sobre la recepcién de la
parte general de Savigny en Espafia», Cuadernos del Instituto Antonio Nebrija, 2 (1999), 11-
36, donde se ve como se recibe la parte general de Savigny en los manuales de los civilis-
tas espafioles de la época, a través de su obra, Sisterma de derecho romano actual...
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men matrimonial... A su parecer Goyena y los componentes de su co-
misién desconocian las legislaciones forales. En general, Planas se que-
ja de las actitudes que amenazan los derechos forales distintos del co-
mun:

En resumen, podemos decir, que el tribunal supremo va ex-
tendiendo poco a poco el campo del derecho comtn, limitando
las instituciones regionales, pero esto, con ser muy censurable,
no lo es tanto como la conducta que siguen los que méas deben
velar por la conservacion del derecho regional, pues en la practi-
ca los letrados, atin los més entusiastas de las legislaciones fora-
les, cuando entienden, como deciamos, que pueden mejorar la
posicién de su cliente y obtener mas facilmente victoria, acuden
al Codigo, invocando sus preceptos, aunque comprendan que no
deben regir, ni atin en concepto de derecho supletorio. A esto
contribuye naturalmente la facilidad de invocar el c6digo, com-
parativamente con los derechos forales distribuidos en coleccio-
nes arcaicas de dificil manejo®.

Planas trata la historia y estado actual de los derechos forales. Pri-
mero, la legislacion catalana a que dedica gran extension, desde los
Usatges y hasta el dia en que redacta, con especial referencia a las prin-
cipales disposiciones de derecho privado. Después, aunque de manera
mas sucinta, el derecho aragonés, expone sus principales cuerpos legis-
lativos. Los decretos de nueva planta de Felipe V supusieron el fin, de
sus organos legisladores, su decadencia. El derecho castellano se esta-
bleci6 como derecho supletorio. Afirma sus similitudes con el derecho
catalan, por estar ambos romanizados®. Mientras la legislaciéon mallor-
quina tiene otras caracteristicas —como el no haber funcionado cortes—,
y la explica a continuacién. Ademas tiene como derecho supletorio el
derecho romano... Respecto al derecho foral valenciano tan solo sefiala
que los decretos de nueva planta lo derogaron por entero*’, asimilan-

38 Derecho civil espaiiol..., 1, cita en pag. 113.

3 Derecho civil espafiol..., I, pags. 49-64.

40 Derecho civil espaiiol..., 1, derecho de Mallorca, pags. 64-65; de Valencia, pag. 66. E1
real decreto de Felipe V de 29 de junio de 1707, mandé derogar todos los fueros, leyes,
usos y costumbres de los reinos de Aragén y Valencia, mandando se gobernasen por las
leyes de Castilla. Aragén recuperaria al menos su derecho privado, en 1711, pero al rei-
no de Valencia no se le devolverian. Decretos de nueva planta, de 29 de junio y 29 de ju-
lio de 1707, en Novisima Recopilacion de las leyes de Espafia, 4 volimenes, Madrid, 1805,
331y3.32.
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dose a las leyes castellanas. La legislacion de Navarra le parece confu-
sa, por no tener un c6digo que recopile su derecho. Pero, en su opinién,
contiene disposiciones sobre derecho de familia y sucesiones que debe-
rian traspasarse a la legislacién general de Espafia. Como derecho su-
pletorio tiene el derecho romano y por tltimo el cédigo civil. También
sobre Vizcaya trae un corto resumen de la distincion de regimenes juri-
dicos entre la tierra llana, donde se da un derecho privilegiado, y las vi-
llas o ciudades, donde rige el derecho castellano. Como derecho propio
se entiende el fuero de 1526, y como derecho supletorio el cédigo civil.
Y después Galicia, que no es territorio foral, pero mantiene algunas es-
pecialidades sobre todo en el derecho de familia o en la propiedad de la
tierra con los foros y subforos...*!. Planas defiende estos derechos fora-
les y analiza exhaustivamente sus normas, sobre todo el de Catalufia.
Piensa que el fracaso de la codificacion estéd en la imposibilidad de esta-
blecer la total uniformidad legislativa.

V.3. Los Estudios de derecho civil de Sanchez Romdn

Mientras, otro gran civilista, Felipe Sdnchez Romén se muestra de-
cidido partidario de la unificacién juridica, que precisaria un nuevo c6-
digo civil después del de 1888-1889%2. El tan s6lo recogeria, a diferencia
de Planas, algunos someros afiadidos del derecho foral. Este autor, jun-
to al catedrético de Valencia Vicente Calabuig y Carré, escribieron am-
plias paginas a favor de la unidad del derecho civil.

En la Espafia de fines del XIX, Felipe Sanchez Roman (1850-1916)
era una figura prominente, —como su hijo, que se exilé a México tras la
Guerra Civil y fue consejero del presidente Cardenas en la nacionaliza-
cién del petrdleo—. Catedrético de derecho civil en Granada desde 1876,
ocuparia pronto la catedra de la Universidad de Madrid*®. Se muestra

41 Derecho civil espafiol..., 1, sobre Navarra, Vizcaya y Galicia pags. 70-75. Sobre
Navarra, véase Pedro de Pablo CONTRERAS y Carlos MARTINEZ DE AGUIRRE, «La
actitud de Navarra ante el Cédigo civil (1841-1889)», Centenario del Cédigo civil..., I,
pags. 517-540.

4 En Manolo FEBRER ROMAGUERA, «Criticas a la codificacion foral prevista en el
Cédigo civil a la luz de la doctrina juridica», La ensefianza del derecho en el siglo XX. Home-
naje a Mariano Peset, Madrid, 10 (2004) pags. 115-127, y en particular pags. 119-124 se ven
las criticas de este autor.

43 Aparece en los escalafones como auxiliar desde 1871; en el escalafon de 1885 esta
en Madrid. Escribié también una especie de programa de historia del derecho como
Apuntes para el plan de un curso de Historia general del derecho espafiol, Madrid, 1885.
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partidario decidido de la unificacién juridica —«importantisimo servi-
cio nacional», decia—, que exigiria un nuevo cédigo civil. Emprende la
redaccion de sus Estudios de derecho civil**, que le proporcionan renom-
bre —sélo los Cédigos de Benito Gutiérrez pueden asemejarse—. Empieza
a publicarlos en 1889. Ciertamente redact6 en un mal momento, ya que
la publicacion del cédigo civil de 1888-1889 le sorprendié en medio de
su ingente trabajo. La sistematica de sus tomos refleja bien esta situa-
cién: recoge el derecho antiguo con amplitud, basado en Partidas y No-
visima, luego completa aparte con el reciente Cédigo civil. Con un buen
conocimiento de la doctrina europea organiza el derecho anterior con-
forme a nuevos esquemas. La promulgacion del cédigo dejaba con me-
nor sentido una buena parte de su trabajo. ;Deberia mezclar con los
viejos preceptos los articulos del coédigo, mas sencillos y perfectos, que
derogaban la legislacién anterior? Optd por una solucién inteligente:
expuso el derecho espafiol histérico en la parte central de cada materia
civil, y a continuacién vertebré una exposicién més sucinta de los ar-
ticulos del c6digo —incluso los problemas que planteaba el derecho
transitorio—. Quiza la solucion no era certera, pues ya de salida buena
parte de sus paginas eran derecho derogado, transitorio. Quiso conser-
var una ultima sintesis del derecho de Partidas y de la Novisima, elabo-
rada, precisamente, en el momento que fenecia®®. Como, segtiin Giner
de los Rios y los autores de la época, el estudio del derecho posee tres
vertientes —la filosdfica, la historica y la positiva, los tres enfoques que
entonces se consideraban fundamentales para estudiar el derecho—, no
quedaba fuera de lugar la opcién que habia elegido. En Sanchez Ro-
man todavia estd presente la historia, junto a la filosofia y el nuevo de-
recho del cédigo...

Hay una conceptuacion filoséfica del derecho —krausista sobre to-
do, aunque aparece Savigny—; después una historia en que se muestra

Estudié la obra de este autor, sobre todo en la bisqueda de los origenes de la parte gene-
ral en los manuales de derecho civil en Espafia, Yolanda Blasco, La facultad de derecho de
Valencia..., tesis doctoral, II, pags. 417-429.

# Felipe SANCHEZ ROMAN, Estudios de derecho civil, segiin los principios, los prece-
dentes y cuerpos legales del antiguo derecho de Castilla, las leyes civiles generales, las especiali-
dades de las legislaciones forales, la jurisprudencia del tribunal supremo y el cédigo civil e histo-
ria general de la legislacion espafiola, 4 volimenes, Madrid, 1889-1891; en este trabajo utili-
z0 la 27 edicion de 1899-1910, 6 tomos, en 9 voltimenes, con apéndice de 1911.

45 Mariano PESET, «Cuestiones sobre la investigacion de las facultades de derecho
durante la segunda mitad del siglo XIX», VV.AA., I Seminario de historia del derecho y dere-
cho privado. Nuevas técnicas de investigacion, Bellaterra, 1985, pags. 327-396, en pégs. 382-
387 realiza un estudio del autor, asi como de otros.
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contrario a la diversidad, y, por tanto, a los derechos forales —su aten-
cion a la historia procede de la tradicion manualistica anterior y de la
escuela histérica alemana, aunque Giner también habla de historia,
aqui no lo hace-. Pero, en todo caso, no es partidario de los derechos fo-
rales, de los espiritus del pueblo, es mas bien defensor del centralismo
y unidad del derecho.

Su plan, por tanto, es examinar las instituciones del pasado, incluso
las de derecho foral, y abordar después la legislacion espafiola vigente.
Asi pues, daba gran importancia al estudio de la historia, pues sin ella
los juristas no podrian entender el sentido tltimo de las leyes; facilitaba
comprender sus causas, sus circunstancias y necesidades. Y esto resul-
taba especialmente 1til en Espafia donde se debatia sobre derechos fo-
rales o historicos®.

Séanchez Roman estd situado en una época transitoria entre el anti-
guo derecho y el codificado, que favorece este planteamiento. Incluso
hace referencia a la doctrina del Tribunal Supremo, en cuanto al periodo
transitorio para el derecho de Castilla y los problemas que ocasiona la
pervivencia de los derechos forales. Recoge las legislaciones forales y,
sobre todo, la codificaciéon, que amenazaba aquellos viejos derechos his-
toricos?. ;Qué sentido tenia su aportacién? Queria ser una justificacion
de la progresiva unificaciéon del derecho, que a él le parece conveniente.
Cuando hace la critica del nuevo cédigo se pregunta por qué no empleé
mejor sistema y se refundieron las legislaciones forales*. Fra una etapa
nueva, inspirada por el Code, aun cuando pudiera haberse conservado
algunas instituciones del derecho histérico castellano. Ahora tenfan mas
importancia los preceptos del cédigo y las leyes que se iban dando, en
relacion con sectores del derecho civil®. Pero Sanchez Roman escribi6
en el momento de cambio entre dos mundos —tenia ya los materiales
prestos—y, por esta razén, dejé un extenso panorama histérico. En gene-
ral, los civilistas posteriores siguieron esa forma, esa atencién a la histo-

46 al respecto dice: «Esto, que es una verdad general aplicada a las legislaciones de
todos los pueblos, tiene una especialisima pertinencia tratandose del derecho civil de
Espafia, compuesto de tan multiples y heterogéneos elementos legales, producto de tan
variadas causas, de tan distintos pueblos, de tan diferentes épocas, de tan opuestas civi-
lizaciones», véase en Felipe SANCHEZ ROMAN, Estudios..., I, pdg. 111.

4 Introduce como apéndice una «Sumaria historia de la legislacién foral», pags. 443
a 509, y en una seccién final la historia de la codificacién espafola, pags. 510 a 621, con
dos paginas tltimas dedicadas al estado actual (octubre de 1910) de los apéndices de las
legislaciones forales.

48 Estudios..., 1, pags. 576-577.

4 Estudios..., 1, pags. 592-604.
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ria: sin duda, porque el derecho civil conserva muchas técnicas romanas
y algunas instituciones histéricas. La historia de su derecho civil pro-
porciona una perspectiva que no era conveniente olvidar.

La parte general de su manual termina con un apéndice dedicado a
las especialidades de las legislaciones forales®. Se trata de poner de
manifiesto tan sélo aquellas diferencias que existen con la legislacion
comun, no repitiendo cuando hay identidad de doctrina con el derecho
de Castilla. Sumariamente se va poniendo de manifiesto las diferencias
de los derechos de Aragén, de Catalufia, Mallorca y Vizcaya que exis-
tan en relacion con las fuentes, los sujetos del derecho, y las cosas y su
clasificacion; engarza los viejos derechos en la méas moderna teoria ge-
neral del acto o relacién juridica. Su postura unitarista es evidente.

V.5. La obra de Calabuig y Carrd
A) El Discurso de apertura del curso universitario de 1888

Vicente Calabuig y Carré (1852-1915) fue catedratico de derecho ci-
vil en la universidad de Valencia desde 1882 hasta su muerte®!. En su
tardio manual de 1912 ofrece una primera version de los conceptos mas
generales que formaban la introduccién del derecho civil en la época.>?
Sin duda, la exégesis apenas habia planteado esta linea, salvo en sus
comentarios al preliminar del cédigo civil. La doctrina alemana fue la
auténtica creadora de esta novedad: la parte general del derecho civil.
Pero Calabuig apenas la cita, pues él ha bebido en fuentes intermedias.
Mas peso tienen las citas antiguas de los grandes juristas del XVI y
XVII hispanos que sus referencias a la doctrina moderna. Pero su cons-

50 Estudios..., I, pags. 659-714.

51 Antes lo habia sido de la universidad de Oviedo, en 1880, siendo trasladado a fi-
nes del mismo afio a Valencia, por permuta a la catedra de derecho romano. En Archivo
Universidad de Valencia, libro de registro, caja ndm. 425, libro 1, folio 117; caja nim.
426, libro 2, folio 2; expediente de bachiller, caja 278; expediente académico Dere-
cho/633/20. En Archivo General de la Administracion de Alcala de Henares, seccién
educacién y ciencias, serie oposiciones, legajos 5340/13; 5341 /11 y 5341/39.

52 Vicente CALABUIG Y CARRA, Estudios sobre el derecho civil espafiol, parte general,
tomo I, Valencia, 1912; aunque nunca llegaria a publicar el segundo volumen sobre la
parte especial del derecho civil. Acerca de la obra de este autor puede verse Yolanda
Blasco, La facultad de derecho de Valencia..., II, pags. 464-521; también, «Vicente Calabuig y
Carrd, un civilista valenciano», Aulas y Saberes, IV Congreso Internacional de Historia de
las universidades hispénicas (Valencia, diciembre 1999), 2 voliimenes, Valencia, 2003, I,
pégs. 255-265.

Derecho Privado y Constitucién 77
ISSN: 1133-8768. Num. 23. enero-diciembre 2009. Pags. 59-89



CONSTITUCION, CODIFICACION Y DOCTRINA JURIDICA DEL XIX. ACERCA DE LA CUESTION FORAL YOLANDA BLASCO GIL

truccién es evidentemente moderna, aunque no renuncia a su convic-
cién religiosa. También conoce los autores de su tiempo, no sélo a los
krausistas, sino al alemén Gierke, a los civilistas franceses como Planiol
y, sobre todo, Thering o Savigny™. Me detendré en la obra de Calabuig,
pues no ha sido del todo estudiada y merece recordarse.

Veamos en alguna de sus paginas, escritas en los afios ochenta, el
concepto de derecho privado y la codificacion. En 1888 se le encarga el
discurso de apertura del curso académico de la Universidad, que se pu-
blicaria algo después®. La mayoria de estos discursos eran de escaso
valor cientifico, aunque la reuniéon solemne de los catedraticos con sus
vestimentas académicas los hacia aparecer como momentos estelares
en la época55. El discurso de Calabuig, con el anélisis de su contenido,
nos deja percibir sus conocimientos y convicciones, sobre todo en torno
a la codificacion civil®®.

Para Calabuig el derecho civil ha de estudiarse en su progresiva
evolucion; y ésta se desarrolla a través del tiempo en la vida de la huma-
nidad con sujecion a ciertas leyes bioldgicas que determinan de consuno
la filosofia de la naturaleza y la ciencia de la legislacion. Estas leyes son:
la de necesidad, puesto que no se concibe la existencia de época ni pue-
blo alguno en que las relaciones sociales no se rijan por una ley positiva,
bien sea consuetudinaria o escrita; la de unidad, por la permanencia de

53 En Yolanda BLASCO, «Calabuig y Carréd, un civilista valenciano», Aulas y saberes,
pags. 259-260. En sus numerosas citas abunda la doctrina antigua —-Gregorio Lopez, Di-
az de Montalvo, Antonio Gémez...- junto a jurisconsultos espafioles del siglo XIX, como
Martinez Marina, Caravantes, Garcia Goyena, Augusto Comas, Sdnchez Roman, etc. En-
tre los extranjeros, Taparelli —derecho natural escolastico—, Ahrens y Pérez Pujol —krau-
sistas—, Gierke —el gran tratadista aleman de las corporaciones—, y los civilistas france-
ses, el exégeta Troplong, Planiol y Laurent, el italiano Cimbali, el romanista Ihering, Sa-
vigny. También se incluye algtin historiador como Fustel de Coulanges, o el antrop6logo
Sumner Maine.

5 Vicente CALABUIG Y CARRA, «Concepto del derecho privado y desenvolvi-
miento orgédnico de sus instituciones: La codificacién civil en Espafia», Discurso leido en
la solemne apertura del curso académico de 1888 a 1889 en la universidad literaria de Valencia,
Valencia, 1888.

55 Sobre la produccién de los profesores en la época, Mariano PESET, «Cuestiones
sobre la investigacion...», pags. 327-396.

% Define el derecho privado como «...derecho que rige la conducta del hombre en el
orden de relaciones que enlazan los fines de la vida con los medios conducentes a su re-
alizacion. En cuanto estos medios dependen de la voluntad, son necesarios para el cum-
plimiento de aquellos fines y su prestacion es debida, constituyendo el fondo del dere-
cho y la materia sobre que recaen las prescripciones de la ley», cita en «Concepto del de-
recho privado...», pag. 8; después de analizar el derecho privado pasa a ver la
codificacién del derecho civil, pags. 34-52.
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los elementos asumidos del derecho que hacen posible determinar su
evolucion histérica; la de variedad en sus manifestaciones, por la concu-
rrencia de diversos elementos histéricos que influyen en la forma y ca-
racter de las instituciones juridicas en las legislaciones positivas; la de
sucesion en el tiempo y continuidad en el espacio; la de armonia con el
desarrollo de los demas fines de la vida; y la del progreso inherente a to-
das las manifestaciones de la vida humana que se desenvuelven en la
historia. Segtin Calabuig la legislacion espafiola ha pasado por todas las
etapas que constituyen la evolucién histérica del derecho desde su for-
ma primitiva, la consuetudinaria, hasta la mas compleja y perfecta, la de
la codificacion sistematica realizada ya en algunos érdenes del derecho,
y préxima a verificarse respecto del derecho civil. Sefala las diferentes
invasiones: romana, germanica —segiin unos, oriental segtin otros—, go-
da, arabe. Estas dieron como consecuencia la gran variedad en el espiri-
tu y las tendencias de las fuentes legislativas que registra nuestra histo-
ria. Da un breve repaso a la historia del derecho espafiol: el derecho con-
suetudinario de los pueblos primitivos®; la dominacién romana con su
legislacion; la invasién goda con sus costumbres germaénicas; el dualis-
mo de la legislacion —el Breviario para los romanos y la Lex antiqua para
los visigodos—, hasta el Fuero Juzgo; la invasion drabe del siglo VIII. Des-
pués expone la época de la reconquista con mayor variedad: las dona-
ciones y las cartas pueblas en sus primeros siglos, y los fueros municipa-
les mas tarde, constituyen una legislaciéon puramente local en la edad
media. También existi6 en esta época variedad de legislaciéon correspon-
diente a las clases sociales, y prueba de ello son: el Ordenamiento de las
cortes de Nijera de 1138, que resumif los privilegios de la nobleza caste-
llana formando la base del Fuero viejo de Castilla; y los Usatges de Cata-
lufia promulgados en 1068 por Ramoén Berenguer I. A partir del XVI
quedan como fuente tinica de derecho las Ordenanzas reales, pero los re-
yes de las casas de Austria y Borbdn respetaron la diferente legislacion
territorial, con la que formaron luego diversas recopilaciones. De ellas
fue la primera en Castilla la de Alonso Diaz de Montalvo en tiempo de
los reyes catdlicos, a la que sigui6 la Nueva Recopilacién que mandoé pu-
blicar Felipe II en 1567, publicindose ademas por el mismo monarca la
de las leyes de Aragén en 1576 y forméndose las de Catalufia, Navarra y
Vizcaya en 1588, 1566 y 1575. Después se formaron otras recopilaciones
novisimas para corregir y completar las anteriores y formar la coleccién
del derecho vigente. Se han realizado también en la historia interna de

57 «Concepto del derecho privado...», pags. 34 y 37.
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nuestro derecho las leyes de sucesion y continuidad asimilandose legis-
laciones extrafias como la germénica de las costumbres visigoticas y la
romana del derecho justinianeo al renacer el derecho cldsico en todas
Europa; de él fueron eco fidelisimo las famosas Partidas de Alfonso X el
Sabio. Pronto surgi6 la necesidad de armonizar ambas legislaciones, con
sus principios antitéticos, lo que provoco las disposiciones del Ordena-
miento de Alcald y de las Leyes de Toro encaminadas a poner de acuerdo
las leyes del Fuero Real, sintesis de las municipales e inspiradas, como
éstas, en los principios germdnicos del Fuero Juzgo y la jurisprudencia
que acogié con entusiasmo el derecho romano renaciente, traido a nues-
tra legislacion por Partidas.

Por ultimo, la ley del progreso legislativo en armonia con el desen-
volvimiento de la cultura y la civilizacién espafola, perfeccionandose
sucesivamente las leyes, desapareciendo por la abolicién instituciones
ya caducas como los sefiorios y las vinculaciones, o por desuso como
las leyes penales de la edad media. Queda por lograr, en su opinién,
dos ultimos grados de progreso que forman la aspiracion legislativa de
nuestro tiempo: el de la codificacién doctrinal del derecho civil que exi-
ge el modo de ser del derecho moderno; y la unidad legislativa que de-
manda la unidad nacional y facilita la identidad de antecedentes histo-
ricos en todo el territorio espafiol. La unificacién del derecho es para €l
un ideal al que constantemente debe aspirar la legislacion de todo pais;
opina que es un contrasentido que ciudadanos de una misma nacién se
rijan por diferentes leyes en los actos de la vida privada y que los tribu-
nales de justicia hayan de aplicar dentro de ella las reglas del derecho
internacional en asuntos civiles en que ningtin elemento, ni personal,
ni real, ni formal exceda del estado ni del derecho patrio. Pone de ma-
nifiesto que la obra de la codificacion sistemdtica representa siempre en
la historia de la legislacion, épocas de gran adelanto de la jurispruden-
cia. Ademas, después de reunidas las diferentes fuentes legales por me-
dio de la recopilacién, etc., debe reunirse bajo la unidad de un principio
racional todo el contenido de las leyes particulares ordenando sus ele-
mentos esenciales y sus instituciones constituidas en la forma sistema-
tica de un organismo cientifico. Ese es el proceso evolutivo del arte en
la jurisprudencia o, lo que es lo mismo, de la técnica juridica segtin la
frase de Jhering, proceso que empieza por el andlisis de la materia, que
sigue por la concentracion légica de sus elementos y termina con su or-
denacién sistematica, esto es, con la clasificacién y la construccién cien-

%8 «Concepto del derecho privado...», pag. 38.
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tifica. La codificacién del derecho civil espafiol puede considerarse bajo
un doble punto de vista: el del fondo y el de la forma. En el primer con-
cepto las leyes civiles rigen relaciones permanentes en la vida humana
en todos los 6rdenes de su actividad, afectando lo mas esencial e intimo
de ella, como la capacidad juridica de las personas, la organizacién y
régimen de la familia, la propiedad, la sucesién hereditaria, la contrata-
cion, etc.; y todo cambio en sus disposiciones, por acertado que sea,
trae consigo honda perturbacion en el orden social. Por eso las leyes ci-
viles sufren ordinariamente pocas modificaciones, y es la estabilidad su
caracter distintivo, sin confundir con la inmutabilidad, que seria la ne-
gacion de la ley del progreso. Las leyes civiles han de inspirarse a la
vez en los principios de la ciencia y en las ensefianzas de la historia,
marchando en armonia con la cultura de su tiempo y las costumbres
del pueblo cuya vida social han de regular y cuyas necesidades han de
satisfacer. En cuanto a la forma de la codificacion, la estructura del c6-
digo ha de corresponder a un plan completo para que se ajuste a las
exigencias de la l6gica. Ello significa comprender integramente bajo la
unidad del concepto del derecho privado, toda la materia que forma su
contenido, no solamente como la ofrece la legislacién actual sino com-
pletada con todas aquellas instituciones que por su naturaleza recaen
bajo su dominio y deben venir a formar parte de él.

Para Calabuig, la legislacién europea no ofrece modelos de gran va-
lia a los que poder imitar —salvo la portuguesa, de 1867-. Al respecto de
este codigo se explaya, sobre su nuevo plan cuya divisién fundamental
comprende cuatro partes: 1° la capacidad civil, 2° la adquisicién de de-
rechos, 3° el derecho de propiedad, 4° la infraccién de los derechos y su
reparacion. Termina elogiando este c6digo. Sin embargo, considera que
reducir toda la materia del derecho civil a las personas, las cosas y los
modos de adquirir la propiedad, segtin el plan del Cédigo Napoleon,
es no s6lo dejar desatendidas manifestaciones de la actividad humana,
sino también prescindir del modo de ser y de las exigencias de la vida
moderna, principalmente en lo que se refiere a los organismos sociales
intermedios del individuo al estado®.

Realiza algunas observaciones acerca de la posibilidad y la oportu-
nidad de la unificacion del derecho civil espafiol, que dice ser el «des-
ideratum de nuestro tiempo». Dice que un gran obstaculo ofrece para
ella la existencia de las legislaciones forales, y su profundo arraigo en el
pais; mas, es cierto, que la comunidad de origen, la completa semejan-

% «Concepto del derecho privado...», en general pags. 38 a 47.

Derecho Privado y Constitucién 8 1
ISSN: 1133-8768. Num. 23. enero-diciembre 2009. Pags. 59-89



CONSTITUCION, CODIFICACION Y DOCTRINA JURIDICA DEL XIX. ACERCA DE LA CUESTION FORAL YOLANDA BLASCO GIL

za en el desarrollo histérico, y la identidad de necesidades actuales en-
tre los territorios que por ellos se rigen y el resto de la nacién, hacen tan
conveniente para los jueces la reforma y la codificacién, como para las
leyes castellanas... Ademads, la unidad del estado nacional lleva consigo
como légica consecuencia la unidad legislativa, maxime cuando en vir-
tud del sistema representativo vigente en la politica espafiola, el poder
legislador reside en las cdmaras, y éstas se componen de representantes
de toda la nacién sin diversidad de territorios. Sefiala cémo en la histo-
ria del derecho espafiol se encuentran precedentes de unificacion legis-
lativa impuesta por la unidad politica de la nacién, y precedentes tan
decisivos como los que ofrecen el Fuero Juzgo 'y el Fuero Real. Sin embar-
go, el arte de la legislacion rechaza esas unidades impuestas que rom-
pen bruscamente con todo lo actual y lastiman intereses respetables.

Respecto a esta unificacién manifiesta que si hasta ese momento, en
lo que va de siglo, han ido promulgandose diversas leyes civiles con
caracter de generalidad para todo el territorio espafiol, como las de se-
norios, desvinculacién, hipoteca, matrimonio, registro civil, aguas, pro-
piedad literaria, expropiacion forzosa, sucesiones, arrendamientos,
préstamos, caza, etc., es partidario de que se emprenda la codificacién
del derecho civil espafiol, a la vez y bajo un mismo plan, respecto de la
legislacion de Castilla y respecto de las forales. De ese modo, se fijara lo
vigente en cada una de ellas y al codificar tanto unas como otras, puede
introducirse alguna referencia para acomodarlas a las necesidades de
los tiempos modernos, iguales en todos los territorios e informados con
el espiritu y el ideal legislativo que alcanza la ciencia. Reconoce que la
obra del legislador, por buena que sea, no aparece nunca tan perfecta
que la préctica no sefiale algtin defecto. Recoge la ley de 11 de mayo au-
torizando al gobierno para que publique el cédigo civil; que, respetan-
do en toda su integridad el derecho foral, ha de regir en los territorios
que lo conservan tan s6lo como supletorio, quedando el gobierno en-
cargado de presentar a las cortes los apéndices que contengan las insti-
tuciones que convenga conservar en cada una de las provincias o terri-
torios donde existen. En las bases del futuro c6digo se introducen refor-
mas de origen foral: la extensién de las atribuciones del consejo de
familia, la anticipacién de la mayoria de edad, el complemento de la
doctrina sobre servidumbres prediales, el testamento olégrafo, la re-
duccién de las legitimas de los descendientes y los ascendientes, el usu-
fructo legal a favor del conyuge supérstite...

De este modo, poco de diferencial y caracteristico ha de quedar a
los fueros provinciales que en cierto grado no se traiga a la legislacion
comun: aquellas instituciones forales que convenga conservar en los te-
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rritorios donde existan, se formularan en leyes adicionales o apéndices
del c6digo comtn y si el tiempo con su acciéon, aunque lenta, siempre
eficaz y poderosa, borra las diferencias que subsistan, desapareciendo
las necesidades que hoy las provocan, lo excepcional desaparecera por
el desuso y la unidad brotara facil y espontdnea de los hechos, siendo
reclamada®’. Su posicién unitarista respecto del derecho civil es evi-
dente.

B) Los Estudios sobre el derecho civil espafiol de 1912

Los Estudios® de Calabuig es un libro escrito en los ultimos afios de
su vida, tres antes de jubilarse. Quizas, como Eduardo Pérez Pujol®?,
también profesor en Valencia durante este periodo, quiere dejar testi-
monio de sus conocimientos, este profesor, politico conservador y pa-
tricio en la Valencia de la Restauracién borbénica.

En su tardio manual de 1912, del que sélo escribiria el Tomo I, Cala-
buig manifiesta conocer la doctrina alemana y francesa —aunque quiza
no directamente—, pero sus planteamientos todavia recogen viejas cues-
tiones del derecho civil. Divide sus pédginas en tres apartados: prelimi-
nar, introduccién y parte general®.

La parte general del derecho civil, que es la que nos interesa, la
divide en dos secciones: en la primera, trata las fuentes de este dere-
cho y, en la segunda, los elementos constitutivos y la naturaleza de
los derechos y obligaciones que nacen®. Para Calabuig la compleji-

60 Calabuig cita a Manuel DURAN Y BAS, Mermoria acerca de las instituciones del dere-
cho civil de Catalufia..., Barcelona, 1883. Véase Mariano PESET, «Unas notas sobre Duran
y Bas y la enfiteusis catalana», Materials III Jornades de dret catald a Tossa. La reforma de la
compilacio: el sistema succesori. Tossa de Mar 26-29 de setembre 1984, Diputaci6 de Barce-
lona, 1985, 193-210.

61 Vicente CALABUIG Y CARRA, Estudios sobre el derecho civil espaiiol, parte general,
tomo I, Valencia, 1912, nunca llegaria a publicar el segundo tomo sobre la parte especial.

62Eduardo PEREZ PUJOL, Historia e instituciones de la Espafia goda, 4 volimenes,
con prélogo de Vicente Santamaria de Paredes, Valencia, 1896, publicado péstumo por
su yerno Bernabé Herrero.

63 Sobre este profesor y su obra en sentido general, Yolanda BLASCO, «Vicente Ca-
labuig y Carra..., II, pags. 255-265.

64 Empieza por las fuentes, medios de donde emana el derecho, que nos sirven para
estudiarlo y conocerlo. Las normas civiles se estatuyen de tres modos: por la ley o vo-
luntad del estado, del legislativo, por la costumbre o por la jurisprudencia. Estas son di-
rectas, mientras la doctrina juridica, fundada en los principios filosoficos, es fuente indi-
recta. Su mayor atencién se concentra en la ley, que define como: «precepto emanado de
la voluntad soberana y de la autoridad suprema en quien reside el poder legitimo del
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dad de las relaciones juridicas exige los pronunciamientos del legis-
lador, de forma clara y precisa, pero en muchas ocasiones la multipli-
cidad de las leyes dificulta su conocimiento. Por ello, se realizan or-
denaciones o compilaciones, que sirven de adelanto a los cédigos
mas perfectos.

El c6digo es ley nueva, que derogando todas las anteriores
establece bajo un plan racional o cientifico un conjunto armoé-
nico de disposiciones, referentes todas ellas a un mismo orden
de derecho o a una misma rama de él: el cédigo es una sola
ley, por amplio que sea su contenido y numerosas sus disposi-
ciones, todas ellas encaminadas al régimen de un orden deter-
minado de relaciones juridicas: asi el penal, el de comercio, el
civil...%5.

La codificacién, como ya se dijo, representa el tiltimo grado de ade-
lanto de la legislacion positiva y, corresponde a épocas de gran cultura
y de verdadero progreso de la jurisprudencia. Ese sentido de progreso,
de hallarse en la cima de los tiempos, lo refleja al describir la evolucién
histérica del derecho civil espafiol. Roma y la destruccion goda, con el
Fuero Juzgo que representa el espiritu germano, se perfecciona en la
edad media, en especial con Partidas y las recopilaciones. La aparicién
de los cédigos a partir de 1812, del articulo 258 de la constitucién gadi-
tana, seria el dltimo y presente estadio.

Calabuig describe minuciosamente los cuerpos legales histéricos
desde el Fuero Juzgo hasta la Novisima, con algunas referencias menores
a la legislacion foral®. Pero la fuente esencial para su estudio es, en es-
tas fechas, el codigo civil de 1888-1889. Es este cuerpo legal el conjunto
mas importante de normas civiles, por lo que examina cémo se ha for-
mado y su sentido y valor. Desde Cadiz se ha intentado la codificacién,
para reunir los materiales vigentes y eliminar lo derogado e inttil que
contenian los viejos textos castellanos. Y también se pretendia una uni-
ficacion de los derechos peninsulares. Se crearon unas leyes por las cor-

estado constituido».%® La compara con las leyes fisicas del universo, pero como rigen
conductas de seres libres pueden los hombres apartarse de las leyes juridicas. Segtn él,
la ley estd basada en Dios, pero se formula como positiva por la autoridad, por el poder
legislativo que la debe promulgar debidamente. No le seguiré en sus consideraciones
sobre la ley, en donde comenta la definicién de Partidas, 1,1,4, o la tan repetida de Santo
Tomas. Por cierto, es una incrustacién de vieja doctrina.

6 Estudios..., 1, cita en pag. 123.

% Estudios..., 1, pags. 131-137.
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tes que iban conduciendo hacia esa unidad®”. Con el proyecto de Garcia
Goyena de 1851 se quiebra esta linea; este texto, que procedia de la co-
misién general de codificacién fundada en 1843, encontr6 la oposicién
foral. Reconoce la enorme influencia del Cédigo Napoleén de 1804, que
después se trasmite al c6digo actual. Quiso recoger algunas peculiari-
dades forales para facilitar la unificacién, pero no lleg6 a regir.

Pero a Calabuig no le gusta la soluciéon del decreto de 1880, del c6-
digo civil, pues se muestra unitarista; los foralistas pretendieron remo-
zar sus ordenamientos para mejor manejo y consulta:

...pero no para transigir sus diferencias con el derecho de
Castilla y llegar a ese ideal de la unidad legislativa que justifican
la unidad de raza y cultura, la gran semejanza de sus vicisitudes
histdricas, la unidad de régimen politico, de gobierno y de poder
legislativo, y lo extrafio que resulta el que unas mismas cortes
formadas por representantes de todas las provincias de la nacién,
dicten leyes diferentes sobre una misma materia para territorios
que forman todos ellos parte de esa nacién, como en los tiempos
medios se dieron fueros y privilegios para las clases nobles, que
ya no existen por ser incompatibles son los principios del dere-
cho moderno que requieren la igualdad de todos los ciudadanos
ante la ley®.

Después narra los tltimos momentos de la confeccién del cédigo, la
ley de bases de 1881 y la redaccién de los dos primeros libros. Unos
afnos mds tarde, la ley de bases de 1885 de Silvela, que ampliamente
discutida en el congreso —con participacién de Augusto Comas—, des-
embocaria en la ley de bases de 1888 con la promulgacion del cédigo el
mismo afio. Deberia entrar en vigor el 1 de mayo de 1889, pero se haria
una revision para que recogiese las enmiendas que la comision general
de codificacién tuviera por oportuno, a la vista de la discusion en cor-
tes. En cambio, los apéndices forales se retrasaron, el primero serd el

%7 Ve con acierto cual fue la linea esencial del siglo XIX, desde las leyes de desamor-
tizacién, desvinculacién, abolicién de los sefiorios, aguas, minas, caza, pesca, propiedad
literaria, expropiacion, ley hipotecaria, del notariado, enjuiciamiento civil y criminal, le-
yes penales y de comercio, etc.

68 Estudios..., I, pags. 138-144, cita en pégs. 144-145. En general para la codificacion,
véanse las obras ya citadas de Bar6 Pazos, La codificacion del derecho civil en Espafia ...; y
Lasso Gaite, Cronica de la codificacién espafiola... También, DE CASTRO Y BRAVO, Dere-
cho civil de Esparia...; Compendio de derecho civil, 5" edicién, Madrid, 1970 y Luis DIEZ PI-
CAZO, Estudios de derecho privado, Madrid, 1980.
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aragonés en 1925, el resto apareci6 en los afnos 60, en la época franquis-
ta. Deplora Calabuig que no se apartara del c6digo francés con una im-
pronta propia, como habia hecho Portugal en 1867 y sobre todo Alema-
nia. Una descripcién por libros y titulos del c6digo, la solucién de los
derechos forales en los articulos 1976 y 12, sus vias de revision, etc, ter-
minan la parte descriptiva de nuestro c6digo. Pero mayor interés posee
el juicio que le merece. Desde su perspectiva unitarista no puede me-
nos que deplorar el resultado:

¢Como ha resuelto el cédigo civil el problema legislativo que
plantean las Cortes de Cadiz en la Constituciéon de 1812? ;Se ha
logrado el desideratum de la unidad legislativa y de la codifica-
cién sistematica del derecho privado? Desgraciadamente no to-
davia; y decimos todavia, porque no perdemos la esperanza de
que en tiempos mas o menos remotos, los ideales de la ciencia
lleguen a convertirse en realidades de la historia®.

El autor observa que en muchas materias, sobre todo aquéllas que
se refieren a la civilizacion moderna, la unidad se ha alcanzado. Las le-
yes especiales del XIX habian logrado una especializacién y sistemati-
zacion de su materia, habian derogado toda la legislacion anterior y sus
disposiciones eran generales para toda la nacién. Le reprocha al cédigo
que no hubiera acertado a recogerlas en su seno, de modo que no que-
dasen fuera como normas especiales las leyes de aguas, minas, propie-
dad intelectual, etc. Pero sobre todo, le duele que el articulo 1976 deje
sin derogar otras leyes civiles que no son materia del c6digo —me atre-
veria a seflalar que apenas existen leyes de esta indole-. Por fin, el pro-
blema central, sus transacciones con los derechos forales. Habia dere-
cho castellano y otros forales; el c6digo civil deberia haber puesto or-
den en todo el caos legislativo, pero no pudo por lo arraigadas que
estaban las instituciones en aquellos paises: la familia, la propiedad,
herencias... Entre ambos sectores no existian tantas diferencias que no
hubiera podido llegarse a una transaccion, pues todas ellas estaban for-
madas por una misma trayectoria histérica:

...no existen, decimos, diferencias tan irreductibles, como las

que los legisladores de Alcalé y de Toro hubieron de transigir en-
tre el derecho romano y el germdnico, inspirados en ideales

 Estudios..., 1, pags. 146-154, cita en pag. 154.
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opuestos; por eso la plausible idea de buscar férmulas de armo-
nia y de concordia entre el derecho foral y el castellano, ha inspi-
rado de un modo constante los trabajos de la comisién codifica-
dora, escogiendo para ello dos medios, uno positivo, la generali-
zacion para el derecho comiin de aquellas otras instituciones
forales que por su sabiduria y conveniencia pudiesen mejorar el
derecho castellano y formar parte de la legislacién general: otro
medio negativo, el de respetar aquellas otras instituciones que
significando especialidades arraigadas en las costumbres locales,
no generalizables a la nacion entera, merezcan conservarse por
via de excepcion, pero en forma también concreta, simplificada y
articulada, reducida a la expresion clara y sucinta de lo vigente
de los fueros especiales, suprimiendo lo existente o derogado de
ellos”.

El c6digo procuré lo primero, pero tuvo que conformarse con la se-
gunda solucién. Por dltimo, plantea cada uno de los sectores, para afir-
mar la facilidad con que se podian haber unificado: para el autor no
hay barreras insalvables en el régimen de bienes del matrimonio o en la
patria potestad, los hijos naturales o la sucesion forzosa, etc.”!.

En cuanto a su técnica, recoge la opinién de Eduardo Pérez Pujol,
que tachaba de individualista el cdigo por su imitacién del francés.
Con sus ideas sociales sobre los gremios y la cuestion social veia en el
XIX un debilitamiento de las corporaciones, de la vertiente social del
derecho. Desde otro punto de vista, recoge también los trabajos de Au-
gusto Comas, que deseaba un cédigo cientifico, en donde los preceptos
se derivasen de principios, un plan general que de modo l6gico desen-
volviera toda la materia’?. Son bien conocidos los estudios del catedra-
tico de la Universidad Central que recibieron, es verdad, poco reflejo en
nuestro cédigo. Mas bien, dice, éste se limit6 a seguir el proyecto de
1851, conforme le indicaba la ley de bases. A continuacién Calabuig en-
tra en una critica o andlisis del c6digo: desde el titulo preliminar, en
que no especifica bien las fuentes del derecho civil —ni la costumbre, ni
la jurisprudencia o la doctrina—. En el libro segundo, separa en exceso
la familia y el matrimonio de la ausencia, y en el cuarto regula como

70 Estudios..., 1, pags. 157 y s.

71 Estudios..., 1, pags. 153-162.

72 Augusto COMAS, Proyecto de cédigo civil, con prologo de Eduardo Pérez Pujol,
Madrid, 1885, también La revision del cédigo civil espafiol, 4 volimenes, Madrid, 1895-
1901-1902 y Proyecto de reforma del cédigo civil espafiol, 2 volimenes, Madrid, 1895-1900.
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contratos los derechos reales de censos, hipotecas o prenda. Desplaza el
régimen matrimonial de bienes, derivdndolo de un contrato en el libro
cuarto etc. Se separa de la técnica savigniana, de la ciencia pandectista
alemana, que habia entrado ya en nuestra ciencia juridica. Una posi-
cion encontrada frente al c6digo civil de este catedratico del XIX, que
desde su postura unitarista, no puede menos que deplorar el resultado.

V.6. Valverde y De Diego

En 1900, Calixto Valverde Valverde, catedratico en Valladolid, pu-
blica el primer volumen de su tratado sobre el derecho civil espafiol”.
También se lamenta de la falta de unidad legislativa: «son pocos, los
que niegan las ventajas de la unidad legislativa, pero en lo que al dere-
cho civil se refiere, seis legislaciones distintas rigen en Espafia, y cada
una con su demarcacion territorial y con el mismo vigor y efectividad
legal»”%. Y le atribuye la causa al espiritu regionalista, que cree que al
perder instituciones anticuadas pierde algo de su esencia. En Espafia,
que es una nacién no un estado federal, dice, es necesario unificar,
manteniendo lo que merezca respeto, pero derogando lo caduco e in-
adecuado para que el derecho progrese. Y siguiendo a Sdnchez Romén
piensa que dos son los caminos para llegar a la codificacion civil: el pri-
mero seria hacer tantos cédigos como legislaciones existen, pero cree
que no es racional reconocer la unidad politica y a su lado la variedad
civil. El segundo seria hacer un sélo cédigo para toda la naciéon. Tam-
bién cree, como Calabuig, que un estudio cientifico y racional de todas
las particularidades civiles llegaria facilmente a la redaccion de un mis-
mo codigo para toda la nacion.

Por ultimo, Felipe Clemente de Diego, catedratico en la Universi-
dad Central, en su manual” se dedica al periodo codificador, dividién-
dolo en dos partes, desde las cortes de Cadiz hasta el real decreto de 20
de febrero de 1880 «en que se queria la codificacion absoluta, con muer-

73 Calixto VALVERDE Y VALVERDE, Tratado de derecho civil espafiol, 5 volimenes,
Valladolid, 1909-1916. Antes habia publicado sus Instituciones civiles: la nacionalidad, las
personas naturales y el domicilio segiin los principios, precedentes histéricos y disposiciones del
Cddigo civil, Valladolid, 1899.

74 Tratado de derecho civil..., 1, pag. 133.

75 Felipe CLEMENTE DE DIEGO, Apuntes de derecho civil espafiol comiin y foral, segiin
las explicaciones del catedrdtico de la asignatura Dr. Felipe Clemente de Diego. Primer Curso.
Cuaderno primero, 4 volimenes, Madrid, 1914-1915.
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te de las legislaciones forales»; y la segunda hasta el cédigo civil «en
que aquella idea se templo, solicitando el consenso de los territorios fo-
rales». Su juicio acerca del cédigo es critico. Le falta también un con-
cepto cientifico de muchas de las instituciones, ademads, el c6digo, antes
que resolver, aumenta el problema de la unificacién civil, por la pervi-
vencia de los otros derechos, de manera que «agrega una sancion mas
al vetusto y fatal edificio de sus legislaciones»”®. Ni siquiera con respec-
to a Castilla cumple el cédigo su funcién unificadora, al dejar vigentes
leyes anteriores.

VI. CONCLUSION

En suma, vemos posturas detractoras de la posicién del cédigo civil
respecto a los derechos forales, ya entrados en el siglo XX. La solucién
del cédigo no logré convencer a muchos de los catedréticos de derecho
civil que tenian que explicar esta materia en sus aulas.

Se enfrentan dos ideas sobre el derecho civil —uniformidad o diver-
sidad-, en los ultimos siglos: como se refleja en las constituciones, los
codigos y las catedras. No se trata propiamente de la exclusion de una
minoria, mas bien es un enfrentamiento entre sectores de la burguesia
de los diferentes territorios, que domina los resortes politicos en la Es-
pana liberal. Unos quieren unificar el derecho, otros (navarros o catala-
nes...) no gustan de que les supriman sus particularidades porque po-
dria perjudicarles. Hoy ese enfrentamiento se ha intentado solucionar
en la Constitucioén espafiola de 1978, como en la de 1931. Tiene un re-
sorte 0 manifestacion politica a través de las autonomias, que no aca-
ban de encajarse... La Constitucién en el articulo 149 establece que el
Estado tiene competencia exclusiva sobre la legislacién civil, sin perjui-
cio de la conservacién, modificacién y desarrollo por las Comunidades
Auténomas de los derechos civiles, forales o especiales, alli donde exis-
tan...»”7. Pero esta expresa prevision constitucional tampoco parece
bastante para resolver el problema.

76 Apuntes de derecho civil espafiol..., I, pag. 343, citas en pags. 301 y 343 respectivamente.

77 Sobre los derechos forales en la constitucién, Jon Arrieta Alberdi, «Las imagenes
de los derechos histéricos: un estado de la cuestién», Derechos histéricos y constitucionalis-
mo 1itil, Bilbao-Pais Vasco, 2001, pags. 221-274.
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