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PROEMIO

Nos proponemos presentar. sistematizado y en vivo, valga la
frase, el Derecho civil foral espaiiol, empefio por demas complejo y
dificil si se ha de acometer con arte, para alcanzar el acierto de-
bido: complejo, porque no se trata de sistematizar, en lo posible, la
legislacién foral existente en determinado territorio de Hspafia, si
que las de todas las regiones conservadoras de su derecho escrito y
consuetudinario y en algunas, ademés de éstos, del supletorio, ex6-
tico, confuso y anticuado, anterior al Cédigo civil; dificil, porque
habiendo penetrado este Gltimo cuerpo legal en las regiones afora-
das, sobreponiéndose al peculiar de éstas en lo que respecta 4 las
disposiciones contenidas en los titulos preliminar y cuarto del libro
primero, asi como en otros puntos, como ha declarado el Tribunal
Supremo de Justicia y resuelto la Direccién general de los Regis-
tros y del Notariado, se ha agrandado el caos, donde, con gran faci-
lidad, puede extraviarse el juicio; de consiguiente, nada de extrafio
tendrd que quien escribe estas lineas incurra en lamentables olvidos
¥ crasos errores disculpables por el lector benévolo, capacitado de
la magnitud espinosa y arriesgada de este cometido.
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CRITERIO DEL DERECHO

Dentro de la manifestacién del Derecho en su forma expon-
tdnea, la costumbre, y en su expresién reflexiva y artistica, la ley,
a descubre el intelecto un principio de unidad permanente y funda-

mental, cual es el que aquél sirve de regla 6 norma de ensefianza
1 y ejecucién en lag acciones voluntarias de los hombres, por asi
4 exigirlo la convivencia social. Ese principio muéstrase diversificado
en una variedad infinita, conforme 4 la manera como cada raza y
pueblo ha sentido la nocién de lo justo 4 través de las fases que ha
recorrido la humanidad por ley histérica y providencial del progreso

4 un criterio de razén, ayuno de prejuicios, despojado de todo apa-
sionamiento, en un ambiente de cultura y de circunspecta reveren-
cia 4 1o que debe subsistir por la bondad que encierra, es como
puede llegarse, con el proceso evolutivo, 4 la armonia juridica ne.
cesaria para la vida de las sociedades, nota exigida 4 toda produc-
ci6én de la actividad humana.

Ni la costumbre ni la ley, producciones externas de la concien-
cia social, son fen6menos estaticos y simples, si que dindmicos y
complejos, con accién constante y modeladora de instituciones y con
! la vida y eficiencia que les presta el consenso del pueblo, de cuya con-
textura moral son parte integrante. Decimos que no son fenémenos
. simples, porque la costumbre se forma con los usos, dichos y hechos, |

|
|
{

i,' humano. |
S6lo combinando los principios de unidad y variedad con arreglo

. —p———— ‘
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y las leyes, atin cuando descansen sobre ella, por regla general, tanto

5 en su formacién como en su urdimbre, objetivan variedad de ele-

l mentos recogidos del pais, reveladores del modo de ser y de vivir
11 de éste, de su peculiar fisonomia y de su cardcter.
{ Tan cierto es que la costumbre y la ley no son fenémenos
\l estaticos, que si se momifican por el desuso quedan sustituidas
J inmediatamente por otras més adecuadas, al imperativo categérico
7 de la conciencia social, para que sirvan de férmula al Derecho y de
{ _pauta 4 las acciones de los hombres. Por eso se dice que el Derecho
1f es vida, como vida es la Ciencia y el Arte, mediante cuyas discipli-
l nas-—de la voluntad la primera, de la inteligencia la segunda y del
| sentimiento el tercero—la actividad humana, siempre incesante y
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fecunda, se desenvuelve, dentro de su gran ciglo, conforme 4 los
principios de unidad, variedad y armonfa.

Pero el Derecho, siendo un fenémeno dinéimico, descansa forzo-
samente en supuestos estaticos, cuales son la raza, el medio, la len-
guna, la tradicion y la nacionalidad.

T.as diferencias étnicas, por mucho que las borre el tiempo y
desaparezcan lentamente por efecto de los cruzamientos de razas
4 que contribuye la facilidad en las comunicaciones entre los
hombres, revélanse por medio de lineas fisicas, tales como la es-
tatura, proporcién de las extremidades y configuracién del créneo,
asi como por lineas espiritnales que forman el cardcter 6 idiosincra-
sia natural de cada pueblo, amante y venerador de todo cuanto es
conforme 4 su alma, asi eomo odia y rechaza lo no avenido con su
personalidad histérica,

Aungne se ha exagerado mucho acerca de la influencia del
medio ambiente en el grado y forma en que la actividad racional se
despliega, no puede negarse que es factor potisimo en la dindmica
juridica. No ya la configuracion del pais, su temperatura y salubri-
dad,—por méds que todo esto es propio del elemento geografico—si
que la aptitud de los habitantes, la educacién que han recibido y
hasta las supersticiones que conservan, taras de civilizaciones ex-
tintas, deben tenerse muy en cuenta cuando, sintiendo hondo y pen-
sando alto, desprovisto el intelecto de todo prejuicio nocivo, estudia
el derecho peculiar de cada regién.

Por el lenguaje se expresan los estados animicos tanto de con-
ciencia como de inconciencia. En orden al primero, constituido
por la palabra hablada 6 escrita, su influencia, aGn sin ser decisiva
en la generacién del derecho privado, entraiia grandisima importan-
cia y no debe sustraerse 4 la penetracién del que lo critica.

Mas que la raza, que el medio ambiente y que la lengua, influye
la tradicién, con todos sus atributos y prerrogativas, en el régimen
Jjuridico de los pueblos. Por ella se cumple uno de los predicados ine-
ludibles de la evolucién, consistente en que cada generacién trans-
mite 4 la que la subsigue el legado espiritual que recibiera de su
causante, para que se perpetiie en el orden real de los hechos; de
esta suerte es como se levantan instituciones juridicas reverencia-
das por la sociedad y cubiertas con las promulgaciones del tiempo.

Pero el factor més poderoso y decisivo en la formaecién del
derecho particular, de privilegio 6 de excepcién como lo llama el
eminente Alonso Martinez tanto escrito como consuetudinario, es hoy
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la nacionalidad, entidad de tltimo grado que cumple todos los fines
de la vida racional dentro de las condiciones de lugar y tiempo.
I La nacion es una verdadera personalidad histérica; dentro de
il ella se reunen los elementos étnicos, de medio ambiente, de lengua,
‘ i de tradiciones y de historia; ademés es resultado, parficularmente
i en Hspaiia, de sentimientos religiosos que sirvieron al ideal patrid-
l tico de la Reconquista, y asi como la ausencia de alguno de esos
‘ ' elementos, laborando aisladamente 6 en unién de otros, cre6 el
regionalismo dentro del espiritu nacional, formando las literaturas
| i‘: de las regiones, enriquecidas con sus producciones estéticas, es evi-
ht' dente que mediante el proceso evolutivo, 4 impulsos de las costum-
bres, por fuerza de la nccesidad y por concesiones del Poder pii-
( blico, surgi6 el regionalismo juridico, constituyendo un régimen al
}' I que los habitantes de determinados territorios ajustan su actividad
P'ﬁ y su conducta.

En un libro de literatura espaiiola leemos lo siguiente: «Solo
cuando individuos de la misma raza participan del mismo medio,
hablan la misma lengua, tienen las mismas tradiciones, la misma
historia y viven sometidos 4 las mismas leyes, puede decirse que
Al forman una nacionalidad». ;Puede tomarse ésto como articulo de fe,
it como categoria ante la cual se rinde la razén? En modo alguno, por-
i j que, de ser cierto, los espafioles, procediendo de la raza latina—y
| sobre esto habria mucho que decir—hablando el mismo idioma
oficial, y teniendo desde el siglo XV una historia comfin llena de
i ' grandezasy de reveses, no vivimos sometidos en el orden civil 4 las
(I mismas leyes. De donde se colige que Espaiia no es una nacién, si
tomamos como verdadero y concluyente el concepto arriba copiado.
1 No participamos de él: dijérase que las leyes en que deben vivir
5 los hombres, cuando constituyen nacionalidad, son las de cardcter
‘{ piblico interno—en sus formas de politico, administrativo, social,
i
!
|

econémico, punitorio y de procedimientos—y aquella definicién seria
verdadera, dado que la diversidad en las leyes civiles y de comercio
] no es parte para privar de ese cardeter nacional & la reunién de
,oi pueblos unidos por la raza, la lengua, las tradiciones y la historia,
‘g regidos y gobernados por un mismo Poder ptiblico con sus érganos
I delegados que desenvuelven su actividad dentro de la constitucién
| politica y con arreglo 4 las leyes positivas.

Si se dijera que en Espafia no se ha llegado todavia al tltimo
grado de la evolucién con la existencia acabada y perfecta del Es-
tado nacional, aspiracién que debe cumplirse, exigente de uniformi-
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dad en el Derecho, lo mismo piiblico que privado, para que unos
mismos c6digos obliguen, sin excepcién, en todos.los territorios de
la Monarquia, estariase en lo cierto, ya que no puede negarse que,
siendo nuestra Patria con su sueloy su alma una Nacién y 4 la
vez Estado, términos que se corresponden, falta constituir definiti-
vamente el Estado nacional, como lo atestigua la diversidad de
leyes civiles, de general observancia unas, de excepcién 6 de pri-
vilegio otras, haciéndose preciso, para conseguir la unidad juridi-
eca—Ilabor que no es parva, si que compleja—la accién eficaz de un
fundente, constituido por el empleo circunspecto de una saludable
politica legislativa 4 lo largo de una zona de concordia, teniendo
por orientacion de tan magna empresa estas profundas palabras de
cierto repfiblico: «Gobernar es trangigir».

INPROPIEDAD DE LA PALABRA
DERECHO FORAL>

La fe y el patriotismo, tomado este tltimo por el amor al pais en
donde se nace y se vive, contribuyeron 4 la formacién del impro-
piamente llamado Derecho foral, durante y después de la Recon-
quista, gloriosa epopeya de siete siglos en la que el Altar y el Trono
se unieron para lanzar al poder musulmén del solar de Espaiia.

Es impropia la acepcién «Derecho foral», empleada en la conver-
sacion, en la pluma, en las leyes, en la Cdtedra y en el Foro, porque
no lo constituyen unicamente el privilegio, la merced y la gracia otor-
gados por los reyes y sefiores 4 sus pueblos; antes al contrario, su
mayor parte es producto expontaneo de la conciencia regional, en
forma de usos y de costumbres, unas veces con el ticito y otras con
el expreso consentimiento del Soberano, que compartia su poder con
las Cortes, representadas por el clero, la nobleza y el estado llano.

Todo .fuero entrafia excepcién en el régimen de derecho, ya
determinador, ya sancionador, ora sustantivo, ora adjetivo, por razén
de las personas, de las cosas, de los actos juridicos, y de la competen-
cia jurisdiccional para la administracién de justicia; y claro que el
Derecho aragonés en Aragén, como el cataldn en Cataluiia y el de
cada regién respecto de la misma, no es excepcional, sino general
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en ellas, producto exponténeo 6 reflexivo de la conciencia social; es
un derecho de cada uno de aquellos estados que, durante gran parte
de la Edad Media, constituyeron una hermosa federacién espafiola,
segfin bellamente ha dicho un historiador alemén, modelo, entonces,
de un sujestivo sistema politico, cuando los reyes de estirpe genui-
namente espaiiola, compartian su poder civil con las Cortes al
efecto reunidas, pero nunca sometidos 4 soberanias extranjeras.

Nada de extrafio tiene que aquellas regiones con sus reyes y sus
Cortes tuvieran legislacién propia, justicia propia y moneda propia,
que son los atributos de todo Estado; pero constituida la naciona-
lidad espaifiola, que fué cimentada en los sentimientos religiosos con
las alas gloriosas de la reivindicacién, vino el régimen absoluto,
exético (porque en KEspaiia lo indigena fué la libertad, y lo nuevo, el
despotismo, al decir de cierto historiador), resultando que aquellas
regiones, orgullosas de mantener su personalidad politica, sufrieron
una CAPITIS DIMINUTIO con decretos de reyes y leyes de Cortes
generales del Reino que les privaron de los derechos de legislar y
de administrarse justicia, quedandv, de este modo, maltrecho y achi-
cado aquel régimen foral, sin que, & pesar de los muchos afios trans-
curridos desde este tremendo golpe de muerte 4 la personalidad de
las regiones, hayan perdido éstas sus legitimas predilecciones por su
régimen juridico, que brotd, exuberante de vida, de la conciencia
social, y al que defienden, con mayor 6 menor apasionamiento, de
toda tendencia absorbente hacia el Derecho comfin.

De manera que Cataluiia, por ejemplo, podr4 llamarse nacién
por razon de su lengua, de su medio ambiente, de su historia, de su
literatura y hasta por la llamada psicologia de sus habitantes; pero
no puede tenerse por Estado: alli, desde el Decreto de Nueva planta,
dado por Felipe V en 16 de Enero de 1716, obligan todas las leyes
generales posteriores al mismo (menos en aquello que especialmente
se determine), asi como las especiales, entre éstas la Hipotecaria
(c6digo de garantias de la propiedad inmueble), el de Comercio, por-
que versa sobre lo que es constitutivo del fenémeno mercantil y
sus instrumentos de cambio y crédito, y el penal, dado que estriba
en hechos ya malos, ya prohibidos, incursos en las prescripciones
del Derecho sancionador, reflejo éste de los estados de la conciencia
colectiva.

Cumple 4 nuestro deber trazar & grandes rasgos en este Proemio
la Higtoria externa del Derecho foral, presentando sus fuentes y
en qué tiempos aparecieron, lo cual obliga & acudir, incidentalmente,
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4 su historia politica, «maestra de la vida» como- la llamé Cicerén.
De esta suerte es como podremos estudiar, con conocimiento de
causa, las instituciones de cada provincia 6 territorio, esto es, lo
que al decir de varios tratadistas se llama la Historia interna del
Derecho. ¥

En este propo6sito, debemos empezar por la regién foral més
extensa, por la que ha demostrado mayor tenacidad en la conserva-
ci6n de su régimen juridico civil, tanto directo como supletorio,
que es

AT A T, TTIT A

Para conocer, siquiera ligeramente, la Historia externa del De-
recho catalan, laborado durante largos siglos entre vicisitudes poli-
ticas y sociales, importa hacer una resefia de lo que fué el antiguo
prinecipado.

En el Sefiorio catalan arraigé el verdadero feudalismo de los
Carlovingios, importado de Francia con todos sus derechos adscritos
4 la tierra, en forma de jurisdicciones y con sus propias consecuen-
cias que trascendieron al régimen civil.

El feudalismo en Oataluna—Ila antigua Marca Hispénica, que
estuvo sometida 4 los francos con la organizacién politica francesa—
tenia su escala jerdrquica: ocupaban su primer peldafio los HOMENS
de PARATGE (hombres de localidad 6 de poblado), parecidos &4 los
hijos-dalgo de Castilla y 4 los infanzones de abarca de Navarra, que,
procedentes del estado llano, tenfan armas y caballo propios, siendo
el Gltimo peldafio de aquélla el CONDE DE BARCELONA, sefior y jefe
de la Marca Hispéanica, de quien dependfan los otros CONDES DE
LAS CIUDADES, como los de Vich 6 Ancona, Urgel, Rosellon, Ampu-
rias, Perlada, Gerona, Cerdaiia, Besaléu y el Cabo de Serda. Estos
condes, que eran seiiores de la ciudad y de sus tierras con el mismo
cardcter que los de Francia, tenfan en grado inferior 4 los Vizcon-
DES 0 VICARIOS que les sustituian en el gobierno. :

A éstos segujan, en grado descendente, dentro de la jerarquia
feudal, los BARONES, COMITORES y VALVASORES, que eran los que
tenfan cinco vasallos caballeros, parecidos 4 los capitanes de las ciu-
dades lombardas.

Conseguida la independencia de Catalufia, formose la unidad de
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este pais, teniendo por jefe de la Marca Hisp4nica al conde 6 mar-
qués de la Septimania; de él dependian los demés sefiores, colocados
en dichos grados, unidos por vinculo de homenaje, no del sefiorio,
puesto que cada cual se consideraba independiente del otro, dentro
de su jurisdiccion territorial.

El principio de patrimonialidad, llevado 4 la sucesién heredita-
ria del condado, contribuy6 poderosamente al engrandecimiento de
Barcelona, cuyo radio se ensanché con una politica de alianzas, en
términos que, si al prinecipio se circunseribia su poder 4 dicha ciudad,
fué aumentando hasta el punto de extenderse al Mediodia de Fran-
cia, pudiendo resistir, de esta suerte, la accién absorvente del Norte
de dicha nacién.

Los Condes tenfan su PLACITUM 6 asamblea feudal, formada por
altos sefiores y en la que residian los poderes legislativo y judicial,
Juzgando 4 los de condicién m4s alta los de su misma categoria.

El PLACITUM SUPREMO era el del Conde de Barcelona; lo cons-
tituyeron nobles de primera categoria, mientras que el PLACITUM
de los demés condes estaba formado por nobles de la segunda clase,
que juzgaban 4 la nobleza de este orden, independiente en esto de
la jurisdiceién atribuida al jefe de la Marca Hispénica.

De manera que, segtin el esbozo arriba hecho, se combinaron en
Catalufia dos principios: el feudal y el federal; el homenaje, y no el
vinculo de sefiorio, unia 4 los condes con su jefe, el de Barcelona; y
cada conde se desenvolvia dentro de su esfera de accién con inde-
pendencia, ajustando su poder al PLACITUM, fuente legislativa y
6rgano judicial & la vez, existiendo, ademés, entre los sefiores las
alianzas 6 acuerdos 4 que obligara la necesidad de hacer causa
comiin en la defensa del territorio y la posesion de los derechos
sefioriales cuando aquel prineipado se emancipé de Francia.

La dominacién 4rabe en Cataluiia fué efimera; varias de las
cindades que constituyeron la Septimania goberndbanse por el C6-
digo de Alarico 6 Breviario de Aniano y tenian, ademés, sus leyes
municipales, lo que en Italia se llamaron estatutos.

En cada ciudad habia dos elementos de derecho; el fendal y el
municipal, 6 sean el que de Francia se import6 y el hispano-gético
que continuaba. Lucharon estos elementos; uno representaba la in-
fluencia sefiorial y el otro las demandas del estado llano, lucha que
se manifestaba en todas las ciudades, al igual que ocurria en Italia,
Francia y otros reinos de HEspafia. Llegaron en esa porfia 4 tran-
sacciones, que tuvieron por férmula los fueros. Barcelona fué la

R
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cindad 4 la que més privilegios cupieron en suerte, porque, auﬁque
dentro de sus limites el conde de Barcelona era lo mismo que los de
Urgel, Cerdana, etc., constituia el centro de la unidad y exigia
mayor poder de atraccién para hacer sentir su influencia; por esto
llamé6 en su ayuda al estado llano, al que, en agradecimiento, le
otorgaba franquicias, no sin que continuase la constitucién de la
curia, organizada lo mismo que bajo el reinado de los godos, influ-
yendo los gremios antiguos y colegios de menestrales de la Espaiia
visigética en el régimen juridico municipal; por todo esto, Cataluiia
adquirié una importancia politica, econémica y social, superior 4 la
de los otros territorios de Espaiia.

El clero fué también un poderoso factor en la organizacion poli-
tica del principado. Desde Carlo-Magno se hallaba sujeto 4 la cen-
tralizacion romana y no hubo por qué luchar, como en Castillas
especialmente en Toledo, para reemplazar el rito mozérabe por
el misal romano, hecho narrado hermosamente por el histeriador
Mariana.

Respecto de las Cortes, cuya aparicién la remontan algunos al
afio 1068, cuando se redactaron los USATGES, es lo més verosimil
que aparecieron en el siglo X1I, siendo las primeras las celebradas
en 1218, por m4s que las que tomaron el verdadero nombre y esta-
blecieron el Privilegio de la Unién, fueron las de 1283, en cuyo afio
se dieron los Actos de Cortes, bajo el reinado de Pedro I[I de
Aragén,

La nobleza de primera categoria, el clero y el estado llano fueron
los tres brazos de las Cortes; correspondiales quejarse al Rey de los
agravios inferidos 4 los pueblos y 4 los particulares, votar los im-
puestos y prestar su aprobacion 4 las leyes, no pudiendo aquél con-
trariar lo hecho, sino por otras Cortes, bien que podia legislar,
independientemente, en lo que no se opusiera 4 lo por ellas estable-
cido y también por acuerdo tomado en unién de uno de los tres
brazos.

Con estos elementos de juicio, sacados de la Historia, podemos
decir que los Usatges tuvieron por causa la oposicién existente
entre la sociedad politica feudal y la sociedad civil municipal; habia
que buscar una férmula patriética de inteligencia, y la hall6 Ramén
Berenguer, 1lamado el Viejo, cnando en 1068,—celebrando PLACITUM
6 asamblea feudal en su palacio, acompaiiado de su esposa dofa
Almodis,—ordené redactar las costumbres feudales, importadas de
Francia, 4 una comisién compuesta de veintiin caballeros,;bajo la
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presidencia de dicho conde, cuyo cuerpo legal publicose en la cate-
dral de Barcelona, y

El alma de esa comisién fué Pons Bonfill March, que nacié 4
tltimos del siglo X, quien en vida de su padre Ervigio March,
habfase hecho notable por sus vastos conocimientos en el derecho,
lo que le valié el calificativo de el Triboniano de aquella Comisi6n.

Los USATGES constituyeron la primera redaccién del Derecho
feudal en Europa; solo pueden compararse con los Asés de Jerusa-
lem, redaccién del Derecho feudal verificada por los cruzados cuando
lo implantaron en la Palestina,

Ese cuerpo legal condicionaba las relaciones entre el sefior y el

{ vasallo, no obstante lo cual continué vigente en el orden civil el

derecho consuetudinario y el Fuero Juzgo, no la parte politica de
éste, ya que excluia el concepto de la soberania sefiorial.

Puede decirse que los Usatges no constituyeron un cuerpo le-
gal completo, ya que al orden feundal referianse sus disposiciones;
pero esto no excluye que entre las 120 leyes de que constan algu-
nas ediciones ¢ entre las 174 de otras, como ntimero méximo, apa-
rezcan prescripciones de caricter civil.

En el Usatge JUDITIA CURLE se expresa como causa fundamen-
tal de la compilacién, la de que el Fuero Juzgo no resolvia las cues-
tiones entre vasallos y sefiores. Ademés, como las leyes godas eran
demasiado severas en materia punitoria, no podian continuar rigien-
do en Cataluiia. i

En los Usatges se habla de la ley, del fuero y de la costumbre,
determinando el cardcter é importancia de cada una de estas fuentes
de derecho; se atribnye al conde soberano la facultad legislativa;
se alude 4 los antiguos cénones conciliares; se habla de la sobera-
nfa de los condes y de los derechos 4 ella inherentes; se hacen indi-
caciones respecto 4 la patria potestad, las segundas nupecias, tutela,
curaduria y los tesoros encontrados; aparece en ellos el famoso
OMNES CAUSE, estableciendo la preseripcion de treinta afios; el lla-
mado viDUA que concedia 4 la viuda vun derecho de usufructo exten-
§0 y amplio; el SI QUIS IN ALIENO que habla del derecho 4 lo edifi-
cado en terreno ajeno; también comprende el Usatge ACCUSATORES
que determina el niéimero de testigos necesarios para hacer prue-
ba en juicio; se habla de la libertad de los caminos y, en suma,
encierra este cuerpo legal otras disposiciones de los derechos civil,
penal y de procedimientos.

Hasta el siglo XIII y por prescripcién del Usatge JUDITIA
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oURLE, regia en Cataluiia el Fuero Juzgo, no obstante la publica-
cién de aquel cuerpo legal, en cuya época empez6 & perder éste su
importancia, efecto 4 que en el siglo XIT se introdujo el Derecho
romano por medio de los Cédigos de Justiniano.

Los USATGES, seglin opinién general, fueron escritos en latin,
de cuya lengua se mandé verterlos al cataldn en 1413,

Decimos que se escribieron en latin, y nos fundamos, para asi
creerlo, en la afirmacion contenida en el cap. IV de las Cortes de
Barcelona de 1413, donde se leen estas palabras: «Com los Usat-
ges, Constitutions de Cathalunya, e Capitols de Cort sien stats or-
denats en Lati......»

Ha recibido distintos nombres esta coleccién, 4 saber: USAT-
GES DE BARCELONA, UsATfcos FERRZE y COSTUMBRES DE LA CU-
RIA, esto ltimo porque recogieron las préicticas de los Tribunales.

Tn rigor de verdad, los Usatges no constituyeron fuero; partie-
ron de la sociedad feudal con la promulgacién del tiempo; Ramén
Berenguer no hizo més que aprobarlos de una manera ticita, al
mandar, soberanamente, que se coleccionaran, no solo para la conser-
vaciéon y supervivencia de las costumbres resistentes 4 la critica
historica, sino para que quedaran reducidas & forma escrita, pues
como dice un aforismo: VERBA VOLANT, SCRIPTA MANENT.
> Otro tanto decimos de las Constituciones, Capitulos y Actos de
Corte.

El pueblo no podia vedar el derecho incuestionable de los reyes
4 dar sus disposiciones obligatorias, no cen cardcter absoluto perso-
nal, como se dieron en la Roma imperial, donde se decia que la ley
era «QUOD PRINCIPE PLACUIT LEGIS HABET VIGOREMp, sino par-
tiendo su soberania con la sociedad representada por sus clases;
y atn cuando el Usatge UNA QUEQUE GENS llamé6 constituecién 4
lo mandado por el Emperador 6 el Rey, Pedro IIT de Aragén, res-
petnoso, por temperamento y por conviceién, con la soberania de las
Cortes, consubstancial con la suya, ordené en 1283 que si él 6 sus
sucesores quisieren hacer alguna ley general 6 estatuto en Catalu-
na, lo hicieran con aprobacién y consentimiento de los prelados, de
los barones, de los caballeros y de los ciudadanos de aquella re-
gién 6 de la mayor y mas sana parte de los mismos al efecto
reunidos.

Hasta la anterior fecha los condes y reyes podian dar por si
sus constituciones sin consultarlas 4 las Cortes.

El monarca aragonés distinguié con la particula «dé» la ley
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general, de los estatutos; y, leyendo esta soberana disposicién, trans-
piradora de un profundo respeto 4 la conciencia regional, tendente
4 establecer pauta segura en el funcionamiento de las Cortes en
relacion con el poder mayestatico, vienen 4 la memoria aquellas pa-
labras, antes deslizadas, de que en Espaiia lo antiguo fué la libertad
y el absolutismo lo moderno.

De manera que la Edad Media, con su nota de variedad en la
obra juridica, representativa de la antitesis en la serie filoséfica,
-sudario de la humanidad como la llaman algunos historiadores, por
que la ocupacién preferente de los hombres fué el batallar incesante,
unas veces por ideales y otras por el medro, la represalia y el odio,
ayuno el Derecho de su caracter cientifico di¢ una férmula en
la politica legislativa, en alto grado admirable, para hacer com-
patible la soberania personal con la colectiva, no atomizada ésta, si
que orgénica, con medios de expresién, constituidos por los brazos
de las Cortes, y en este supuesto reconocidse la iniciativa regia,
legislando por medio de CONSTITUCIONES consultadas con los prela-
dos, barones, caballeros y ciudadanos, por mediacion de tres Zra-
tadores, viniendo 4 ser éstos 4 modo de anillo que unia & ambasg
soberanfas.

En el capitulo de Cortes, 1.° de las 3.%% celebradas en Monzén
bajo la presidencia del rey D. Carlos I en 1537, se emplean como si-
nénimas las palabras Constitucién y Capitulos de Cortes, y, antes, en
lag Cortes de 1422 celebradas en Barcelona por D.* Maria, consorte
y lugarteniente general de Alfonso IV, se emplea la palabra ley
como sinonima de aquéllas.

Otra forma de correspondencia de ambos poderes y fuente 4 la
vez de derecho escrito en aquel prinecipado, fueron los CAPITULOS y
AcT08 DE CORTE, también con intervencién de los tres Zratadores.

Con las constituciones, la regla juridica escrita descendia del
rey 6 emperador al pueblo; con los capitulos, aquélla se elevaba
de éste 4 aquél. Esto lo explica el Cuaderno de leyes formado en
1542 en donde se dice: «La Corte general concorde ha hecho los
capitulos siguientes que presenta 4 V. M. suplicando humildemente
que sean de su agrado aquéllos, las cosas en estos contenidas con-
sentir y aprobar por acto de Corte». Entre los capitulos y tomando
el nombre de actos de corte figuran muchos de cardcter civil.

De modo que el capitulo era el decreto de las Cortes votado
por los tres brazos: el clero, el militar y el ciudadano 6 por uno de
éstos, mientras que la sancién regia constituia el acto de Corte.




XVIL

En buena técnica juridica jpueden llamarse fuero las constitu-
ciones y los capitulos, sellados estos Gltimos con el acto de Corte?

En modo alguno; porque esa regla juridica descendente 6 ascen-
dente, ora partiese de la iniciativa regia, 6 se formase en las Cortes,
no tenfa por 8i sola fuerza sin la concurrencia de ambas soberanfas,
mediando los tres {ratadores, pues las constituciones habian de ser
sometidas 4 los tres brazos reunidos y los capitulos exigian, para
ger valederos, la real aprobacion.

Ademés de los Usatges, habian en Catalufia COSTUMBRES GENE-
RALES, que, por ser posteriores 4 aquéllos, no entraron en su compila-
¢ién y fueron coleccionadas por D. Pedro Albert, canénigo de Bar-
celona; se refieren al sistema feudal y solo coatro tratan materias
civiles, de las cuales se conservan las dos que regulan las legitimas
y las donaciones; tenian autoridad de derecho y carecen al presente
de importancia, 4 excepcion de las dos arriba citadas.

No decimos lo propio de las COSTUMBRES ESPECIALES 6, mejor,
MUNICIPALES, entre las cuales, ademAs de las de Tortosa, codifica-
das, se cuentan las de SANCTACILIA (nombre tomado de su autor)
sobre servidumbres urbanas de vista, luces, medianerfa y planta-
ciones de 4rboles, formadas en tiempo de Jaime II con el concurso
delos prohombres de Barcelona y compuestas de 70 capitulos, y el
PRIVILEGIO RECOGNOVERUNT PROCERFS; en éste se recopilaron las
costumbres de Barcelona y merecié la sancién de Pedro 1I en las
Cortes de 1283; se compone de 116 articulos y se Ilamé asi por
comenzar con dichas palabras. Las ORDINACIONES DE SANCTACILIA,
aunque dadas  para Barcelona, se aplican en toda Cataluiia, salvo
la preferencia debida 4 las costumbres locales.

La nota foral del Derecho catalan la vemos unicamente en las
PRAGMATIOAS Y PRIVILEGIOS, que eran las leyes dadas por condes y
reyes, y atin tampoco, si bien se advierte, es clara aquélla, por cuan-
to tales disposiciones no podian contravenir los acuerdos del Con-
sejo. La pragmética era el titulo de cardcter general; el privilegio, de
naturaleza especial, dado como muestra de gratitud & ciertas perso-
nas 6 elementos sociales y 4 las Universidades para estimular la
ensefanza. Ni las pragméticas ni los privilegios podian darse con-
tra 1o estatnido en los USATGES, constituciones, capitulos de Corte y
costumbres generales. La nota externa para distinguir las pragmati-
cas de los privilegios no es otra que el indice de las recopilacio
nes en que figuran.

Ademds, existian las GONCORDIAS 6 ACUERDOS entre diversos

2




XVIII

elementos integrantes de la constitucién social del pais; fueron for-
mulas de avenencia entre las jurisdicciones real y eclesidstica, en-
derezadas, muchas de ellas, 4 sefialar reglas de gobierno y de admi-
nistracién de justicia ;Puede aplicirseles el nombre de legislacién
foral? En manera alguna; mejor les cuadraria el de derecho pac-
cionado, especialmente entre las potestades espiritual y temporal,
dada la poderosa influencia que en aquel principado ejerci6 y todavia
ejerce el Derecho canénico, no ya solo como supletorio, con prefe-
rencia al romano, sique por el valor obligatorio que alli tuvieron las
bulas apostoélicas, constituidas por resoluciones y declaraciones im-
petradas de los Romanos Pontifices 6 de sus legados, sobre personas
y cosas eclesidsticas, 6 dadas para cortar abusos que ocurrian en la
préctica.

No menos impropia es esa palabra aplicada 4 las SENTENCIAS
REALES Y ARBITRALES; las primeras constitufan la interpretacién
auténtica del derecho; las segundas la interpretacién unsual del
mismo, por virtud de contienda entre litigantes generalmente de
elevada categoria social, y sentaban jurisprudencia,

Pero no solo el Rey, si que los obispos y los doctores pronun-
ciaban sus sentencias, De todas ellas tenemos ejemplos en las del
rey D. Jaime y el Obispo de Valencia en materia de enfiteusis y
de los derechos de laudemio y luismo, y la dada por los doctores
Torres y Jordani, que puso término al pleito mantenido por las cu-
rias eclesiastica y seglar sobre captura de los clérigos.

Ademds, registranse en Cataluiia, como fuentes del Derecho, las
ORDENANZAS, entre las cuales puneden citarse las dadas por dofia
Marfa, esposa de Alfonso IV, sobre embargos; la de derechos carcela-
rios sobre arbitrajes, alquileres, enfermedades ocultas de los escla-
vos cuando se los vendia, y la referente 4 plantacién de 4rboles
para que no causaran dafio 4 la finca de un tercero.

Estas dos dltimas son aplicables 4 Barcelona.

Poniendo término 4 este esbozo de las fuentes del Derecho cata-
14n, importa decir que los Usatges, confeccionados por veintifin
caballeros, las constituciones, los capitulos y actos de corte, las
pragméticag y privilegios, las concordias y las sentencias reales y
arbitrales, fueron recogidos en 1413 por los jurisconsultos Jaime
Oalicio, Honorato de Pedro y Narciso, candénigo de San Dionisio,
quienés log compilaron por orden del rey Fernando I, no publi-
c4ndose la Recopilacién hasta el reinado de Fernando II de Ara-
g6n, y se imprimieron entre los afios 1493 y 1503; desde entonces
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empez6 4 sentirse la influencia del Derecho romano que .infro-
dujo muchas instituciones en el lugar que ocuparon las de origen
germénico.

No se detuvo aqui el movimiento recopilador, que corria parejas
con el de Castilla.

La aparicién de nuevos elementos leglslablvos y el extraordi-
pario nimero de constituciones y capitulos de Cortes, obligaron 4
hacer una Segunda recopilacién en 1588, 4 virtud de sucesivos en-

cargos de las Cortes de Monz6n y de Barcelona, y en cuyo trabajo
tomaron parte los jurisconsultos Cordelles, Franquesa, Puig, Cellers,
Tafurer y Posuet, pero no se imprimié por no haberse obtenido el
permiso del rey, y después de revisada, por acuerdo de las Cortes
de Monzo6n, fué terminada el 18 de Diciembre de 1587, publicdndose
en los dos afios siguientes.

Tampoco tuvo término en esto aquel empeiio patriético, pues en
1704 diése la tercera y Gltima recopilacién, compuesta, como. la ante-
rior, de tres volimenes, divididos en diez libros, subdivididos en
doscientos treinta y ocho titulos y éstos, &4 su vez, en diversas leyes,
y lleva el nombre de «Constitucions y altres drets de Catalunya».
Segtin Planas y Casals no se encuentra facilmente esta edicién, asi
como son muy raros los ejemplares de la de 1548.

Ademés de las fuentes de derecho antes citadas hay otras en el
Principado cataldn, cuales son las COSTUMBRES DE LERIDA, reuni-
das en nueve libros y ciento sesenta leyes, publicadas en 1229,
cuya recopilacion hizo el letrado Guillermo Botet y que, al presente,
carecen de fuerza legal; LAS DEL CAMPO DE TARRAGONA, que ni
fueron escritas ni recopiladas, referentes 4 la sociedad de ganancia-
les, constituida ésta por los cényuges y sus ascendientes; LAS DE
GERONA, recopiladas por el jurisconsulto Tomés Mieres, de las cua-

‘les solo bhay vigente la relativa 4 la donacién propter nupcias; LAS

LEYES ESPECIALES DEL VALLE DE ARAN donde se sanciona tam-
bién la sociedad de gananciales, habiéndose publicado acerca de
ellas un trabajo por D. Francisco de Gracia, con el nombre de «Ordi-
naciones, Pragméticas y Edictos Reales del Valle de Ardny, hecha en
el afio 1616; y, por filtimo, el libro conocido con el nombre de Cos-
TUMBRES DE TORTOSA, cuyo original, segfin tenemos entendido,
acaba de aparecer; constituyen un e¢édigo casi completo en materias
civiles, penales y maritimas, que publicé hace algunos afios el ilus-
tre ex-Director de los Registros D. Bienvenido Oliver.

También se conservan las costumbres escritas de Perlada, Am-
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purias y las Maritimas de Barcelona, no comprendidas en la compi-
laci6n vigente.

Segitin algunos tratadistas, el libro de Costumbres de Tortosa fué
dado 4 luz en 1279 y su plan expositivo se ajusta al cédigo REPE-
TITA PRALECTIONIS de Justiniano, con el cual gnarda gran seme-
janza. El fondo de ese libro es el del Derecho civil romano, bien
que encierra el mérito de relacionarlo con el Derecho catalén, esta-
bleciendo algunas variantes, y parece proceder de los fueros conce-
didos por D. Ramé6n Berenguer 4 los vecinos de la cindad de Tortosa
cuando la conquist6 en 1148.

tPuede decirse que ese cédigo particular, dentro del Principado
cataldn, que representa un arbitraje entre el pueblo y los sefiores
que estaban en lucha y que fué impreso en 1539 bajo la direccion
de Juan Amich, merece el calificativo de Derecho foral? Solamente
pudiéramos decirlo respecto del dado al Valle de Ardn, porque fué
producto directo de la concesion de los reyes & principios del siglo
XVII, y atin cuando el Cédigo de Tortosa encierra los fueros conce-
didos por Ramén Berenguer 4 los vecinos de esta poblacién, repé-
rese en que, seglin se lee en el proemio del mismo, ese derecho fué
formado 4 motivo de discusiones entre los ciudadanos y sefiores 6
semoria de Tortosa, dirimidas por el Obispo de esta cindad, el Maestre
Ramon de Besalt y el Maestre Domingo de Terol. De manera que del
Rey partio el fuero, pero el verdadero derecho fué generado por las
costumbres y por resoluciones de las personalidades arriba citadas.

Hasta que en Cataluna se publicé el cédigo de los Usatges
regia alli el Fuero Juzgo, primeramente denominado CODEX LEGUM,
LIBER GOTHORUM, LEX WISIGOTHORUM, LIBER JUDIOUM, y FORUM
Jupicuy, cuyo autor fué Chindasvinto, con acuerdo de los Padres
del Concilio VII de Toledo.

Habfia que borrar la Legislacién de castas y sentar la unidad
nacional en el Derecho, ya que en tiempo de Recaredo se habia al-
canzado la unidad religiosa en Espaia.

Para conseguir semejante empeiio debia de procederse 4 una
codificacién formada por leyes, unas dadas por el Concilio con el
Rey; otras, por éste exclusivamente, annque 4 veces con el consejo
del Oficio palatino, algunas géticas antiguas y las de procedencia
romana, éstas tomadas del Cédigo de Alarico.

En ese monumento legislativo se dieron estrecho abrazo leyes
de procedencia. distinta, constituyentes de la Legislacién de castas;
unas de los germanos, que representan en la Historia el prineipio
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de libertad, y otras de los romanos, que simbolizan el principio de
autoridad: la zona de concordia la constituyeron la legislaciéon pro-
piamente indigena, la regla juridica que partia del Rey, consultado 6
no el Oficio palatino, y la formada en los Concilios de Toledo.

Claro que, con estos prestigios del Fuero Juzgo, era obligada la
disposicién contenida en su parte general de que solo la ley es
fuente del Derecho. escrito, y para suplir su deficiencia habfa de acu-
dirse al monarca 4 fin de que decidiese el caso imprevisto, sin que
ge admitiera costumbre de ninguna clase.

De consiguiente, mientras subsistié la unidad nacional, rota
por la invasion musulmana, no hubo otra fuente de Derecho en
Espafia que el Fuero Juzgo; pero al empezar la Reconquista, gloriosa
epopeya de siete siglos, constituyéronse los reinos al conjuro de la fe
y del patriotismo y, en estas circunstancias, las regiones, teniendo
personalidad histérica, forjada su soberania en la lucha con el aga-
reno, recabaron la plenitud de su capacidad legislativa y, ora surgié
el derecho de las entrafias de la sociedad, 4 despecho de lo ordenado
por el Fuero Juzgo, contrario 4 toda costumbre, ora emané de los
reyes y seiiores, consultando 6 no consultando, previamente, 4 las
Cortes, en forma de pragméticas y privilegios 6 tomando el nombre
de franquicias, libertades, etc., sin que aquel cuerpo legal, producto
del consorcio de los elementos romano y visigodo, tuviera ya el
caricter principalmente obligatorio en algunos territorios, sino el
supletorio, como en Cataluiia.

Si se tiene por fuero toda ley de excepcién, cuadra la palabra
Derecho foral al de Catalufia, Aragén, Navarra, Vizcaya y Baleares,
por lo mismo que se separ6, en todo 6 en parte, de la ley general
constituida por el Fuero Juzgo; pero esto es mirar el Derecho en
su aspecto histérico, y mejor, desde el punto de vista de relacién
entre sus fuentes dentro de la naci6én; pero nosotros no podemos
juzgarlo asi: rotd la unidad nacional por consecuencia de la con-
quista musulmana, las regiones recabaron, ipso facto, todo su poder,
y las leyes que se dieron, como las costumbres que se crearon, fue-
ron producto de su conciencia, patrimonio espiritual de las mismas,
con generalidad circunserita 4 su territorio, lo cual no excluyé su
facultad de tomar el Derecho supletorio, lo mismo indigena que
ex6tico, que mejor estimaron para suplir las deficiencias de su
peculiar legislacién.
~ No hubiera ocurrido la invasién agarena, continuando con caréc-
ter general el Fuero Juzgo, y 8i 4 pesar del ordenamiento de éste de
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no admitir costumbre de ninguna clase ni ley en contrario 4 sus
disposiciones, se hubiese reconocido capacidad legislativa 4 ciertos
territorios espaifioles, entonces si que sentaria bien la palabra De-
recho foral, significativa de excepcién 6 privilegio.

Nuestro sentir, en este punto, coincide con el del eminente Séan-
chez Romén, cuyo tratadista, que llama legislaciones especiales &
las que han regido 6 rigen en Aragén, Catalufia, Mallorca, Navarra,
Valencia y en algiin territorio de las provincias Vascongadas, dice en
la p4g. 68 del libro I de su obra «Estudios de Derecho civily lo si-
guiente: «Por consecuencia de la invasién musulmana, la unidad del
destruido imperio godo fué sustituida por multitud de pequenas
nacionalidades, que surgieron al separado esfuerzo de los recon-
quistadores. Una de ellas, aunque de territorio méas extenso que las
demés, fué Castilla, existiendo todas con legislacién propia é inde-
pendiente, por cuyo motivo, tan foral y excepcional debe reputarse
la castellana, como la de los otros territorioss.

ARAGOIT

Ya que estamos haciendo, incidentalmente, la Historia externa
del Derecho foral, pues la interna, 6 sea la vida de las instituciones
civiles vigentes en ciertos territorios, sera objeto de los capitulos
constitnyentes del presente libro, cimplenos mostrar el proceso
evolutivo de las legislaciones de Aragén, Navarra, Vizcaya y Ma-
lloreca, al ignal que lo hemos verificado respecto de la de Cataluiia.

Al épico despertar de la gloriosa Reconquista y al conjuro de
la fe religiosa y del indomable patriotismo, ansiosos los espafioles,
refugiados en lo m4s agreste de la cordillera Pirenaica, de sacudir
la dominacién musulmana, surgi6é el reino de Sobrarbe y mas tarde
el Condado de Aragén, cuyos territorios se reunieron & fines del
siglo IX, en tiempos de Garcia liiigo, formando el Reino aragonés,
que se extendié al Condado de Barcelona y 4 los reinos de Valencia
y Baleares, creando la coronilla que llevé en dote Fernando V
cuando contrajo matrimonio con Isabel I de Castilla, con lo que
qued6 constituida la unidad nacional espafiola.

El propiamente llamado reino de Aragén, cuna del régimen par-
lamentario de Espafia y cuyas constituciones sirvieron de modelo &

JERS —
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los ingleses, registra la institucién més gloriosa de cuantas se han
conocido, cual es la del Justiciazgo, perenne fuente de legislacién,
lo mismo expontfnea 6 de costumbres, que artistica 6 reflexiva
constituida por Fueros. Allf se hizo compatible el poder mayestéti-
co con la soberania de las Cortes; el genio germénico, caracteristi-
co de la libertad y de la dignidad, eché hondas raices, no asi el
espiritu romano que tanta influencia ejercié en Catalufia, por ser,
como se decia en aquellos tiempos, el representante del buen gen-
tido y de la equidad. Nada de extrafio tiene, pues, que el sistema
juridico civil aragonés contraste con el catal4n, por cuanto fue-
ron producto de opuestas influencias: la del uno, germénica y la del
otro, romana, aunque ambas se adaptaron, principalmente, & lo
indigena 6 sea 4 las creaciones naturales de la conciencia regio-
nal, cristalizadas en forma de costumbres, que son y serdn siem-
pre el més firme sustentdculo de las leyes.”

Hemos dicho que la libertad fué en Hspafia lo antiguo y el
absolutismo lo moderno, tomado e¢sto de un ilustre pensador, y la
Historia nos demuestra la verdad de tal aserto.

Mientras Aragén fué reino independiente, y afin después de
nnido 4 la Corona de Castilla en tiempo de los Reyes Catdlicos,
hasta que se instaurd el absolutismo exético, cuyo segundo repre-
sentante fué Felipe II, las libertades aragonesas no sufrieron dafio
ni estuvieron amenazadas de muerte.

EL JUSTICIAZGO ARAGONES

La garantia del derecho piublico y privado aragonés se hallaba
confiada por leyes y por la tradieién al Justiciazgo; nadie con mayor
elocuencia y verdad que el gran poligrafo Costa—que acaba de bajar
al sepulero vistiendo luto, por su irreparable pérdida, el alma nacio-
nal espafiola,—ha presentado con’tintes més reales y admirables la
institucién del Justicia Mayor de Aragén, con las siguientes pa-
labras: «Yo no he de deciros dénde funcioné durante siglos, con
maravillogo éxito esa institucién originalisima, sin igual en los tiem-
Pos antignos, ni en los modernos, que la Filosofia del Derecho no
ha acertado todavia 4 clasificar, ni 4 definir, la augusta magistra-
tura del Justicia, vitalicia, inviolable y sagrada; tan alta como la del
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Rey, més alta que la del Rey, no sujeta 4 los accidentes de la
muerte, ni 4 las mudanzas y vaivenes de la politica, ni 4 los cam-
bios de dinastfa, ni & las revoluciones de los pueblos; magistratura
semi-mitolégica elevada por encima de las miserias de la Tierra, co-
mo una voz impersonal de la conciencia y como una encarnacién
viva del derecho; viviente Nemesis, ante quien temblaban los opre-
sores y malvados, siquiera vistieran parpura 6 cifieran Corona; que
juzgaba 4 la Nobleza, 4 las Cortes, al fisco, al pueblo, al Rey y 4
los jueces mismos; que dirimia los conflictos y desacuerdos que sur-
gian entre los litigantes y los tribunales, entre los contribuyentes
y el fisco, entre el rey y las Cortes; entre los diputados y el rey;
entre los poderes ptblicos y el pueblo; que revisaba y casaba 6 con-
firmaba las sentencias de los jueces; que juzgaba y casaba 6 confir-
maba las reales 6rdenes del monarca; que condenaba por injusta
una rebelion y hacia caer las armas de manos de los rebeldes, 6
que, por el contrario, declaraba injusto y tirano al rey y auntorizaba
al pueblo para destronarlo.»

¢ Verdad lector que te fascina y subyuga ese hermoso pérrafo del
gran Costa, que retrata, con las galas del bien decir, la institucién
del Justicia Mayor de Aragén?

Pues bien; esa institucién, que era el poderoso sillar del régimen
constitucional de aquel antiguo reino, fué arrancada por la mano de
un tirano, por la de Felipe II, cuando ordené la decapitacién del
Justicia Mayor don Juan de Lanuza, por haber dado hospitalidad 4
Antonio Pérez. (*) '

Comprendiendo nosotros que nadie con més titulos que Costa
puede ser llamado «el gran patriota», digimos al hacer su necrolo-
gfa en el periédico profesional «Revista Juridica», lo siguiente:
«La idea genial de los aragoneses de construir un monumento &
Costa en lo alto del pico de Moncayo, uno de los més elevados de
HEspafia, es tributo de justicia 4 la soberbia majestad del maestro; alli
tendrd su cdtedra después de muerto, y serd honor, 4 la vez, no ya
de Aragén, sf que de Espafia entera, porque Costa, ante todo y so-
bre todo, fué un gran patriota».

Suspendiendo, de grado y por breves instantes, la ligera expo-
sicién de la Historia externa del Derecho aragonés, se detiene nues-
tro espiritu, poseido de admiracién y reverencia, ante la figura mo-

(*) NOTA. Modernamentese dice gue el origen de esta institucién estd en un alto dig-
natario nombrado por el Kalifa de Coérdoba y después, & imitacion de éste, por los reyes
de Taifa, tomando el nombre de Reparador de las injusticias, El justiciazgo tiene pa-
recido al Zalmedina de Zaragoza existente en tiempo de los drabes,
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ral y prestigiosa del Justicia, que, 4 través de los siglos, se eleva
por encima de la cordillera Pirenaica, presentando ante el mundo
civilizado la ejecutoria de su grandeza.

Interrogada acerca de lo que, en concreto, fué su augusta
mision, cuando todavia las naciones més cultas de Europa no habian
echado los cimientos de su regimen constitucional, nos responde:
Que solo rendfa su cabeza, primeramente, ante las Cortes y después,
ante un Jurado compuesto por 17 miembros elegidos por suerte
entre todos los Estamentos, en unién de 4 jueces instructores del
proceso; que fué en la Edad Media un esbozo del poder arménico 6
moderador que muchos siglos después definiera Montesquien, in-
cumbiéndole intervenir, no ya en los conflictos entre los tres brazos
de las Qortes, sf que entre los de éstas y la Corona; fué la supremsa
representacién del Poder judicial, desenvolviendo su actividad re-
paradora dentro de un ancho circulo de independencia, solo condi-
cionada por el Parlamento; auxilidbanle en sus funciones cunatro
lugartenientes letrados que elegia el rey de entre los 16 que las
Cortes le proponian; que tenia dos grandes prerrogativas en el orden
judicial: una llamada firma de derecho, y otra, mamifestacién; por la
primera, podfa ordenar 4 los Jueces y Tribunales cualquiera clase
de actuaciones y, exigiendo fianza 6 cancién de estar & justicia,
otorgaba cartas relevatorias de prisién 6 de despojo de bienes liti-
giosos, hasta el pronunciamiento de sentencia firme; y por la segun-
da, podia libertar del poder de los funcionarios reales 4 los procesa-
dos y atin & los condenados 4 pena de muerte, cuando no se habfa
procedido con justicia; é1 recibfa juramento al Rey cuando era exal-
tado al trono, y, al dirimir, como dice Costa, los desacuerdos que
surgian entre los litigantes y los Tribunales, entre los contribuyen-
tes y el Fisco, entre el rey y las Cortes, entre los diputados y el
rey, entre los poderes ptiblicos y el pueblo, constituyé fuente
abundante y cristalina de interpretacion de las leyes y de las
costumbres, de la regla juridica por cuya pureza velaba, 4 la par
que era el celoso guardidn de las libertades.

Ege fué el Justicia, cargo inmensamente superior, ain en el
orden judicial, al del Pretor romano, y cuando fué decapitado en la
austera persona de D. Juan de Lanuza, porque di6 asilo en su casa
4 un inocente, se conmovié la soberanfa legislativa de aquel pais;
qued6 cuarteado el edificio de aquel régimen juridico, porque le
faltaba su més firme sillar; y como las cosas caen siempre del lado
al que se inclinan, como dijo el eminentisimo Castelar, Aragén vié
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amenazadas de muerte sus instituciones por mano de otro rey abso-
luto, extranjero y desaprensivo, Felipe de Anjou, quien, 4 pretexto
de que los aragoneses y los valencianos se habian rebelado contra
él, faltando al juramento de fidelidad que le hicieron, atribnyéndose
el dominio absoluto (da grima leer estas palabras escritas en el Real
Decreto) de los Reinos de Aragén y de Valencia, al derecho de
conquista alcanzado con sus armas, y, por filtimo, & que uno de los
principales atributos de la Soberania es la imposicién y derogacién
de leyes, las cuales, con la variedad de los tiempos y mudanzas de
costumbres, no podia él tolerar, debiendo reunir todos los territo-
rios de Espafia 4 la uniformidad de unas mismas leyes, usos, cos-
tumbres y Tribunales, tuvo 4 bien abolir y derogar en 29 de Junio
de 1707, enteramente, todos los fueros, privilegios y précticas observa-
dos en Aragén y Valencia, reduciendo estos reinos 4 las leyes de
Castilla y al uso, practica y forma de gobierno que existian en ésta
y en sus Tribunales, sin diferencia alguna en nada, ete.

Esto si que fué una revolucién desde arriba, como dirfa el emi-
nente D. Antonio Maura; de una plumada quedé proserito el Dere-
cho piblico y privado vigente en Aragén y Valencia. El nieto de
Luig X1V de Francia, el monarca prototipo de la soberbia, retrata-
do moralmente con estas sus palabras: «l’ Etat ¢’ est moi», no queria
partir su soberania, y tratando de justificar ante la historia la de-
predacién de un régimen juridico secular, no ya por el titulo de
conquista armada, aparejada con un dominio absoluto, eterno baldén
de la Humanidad, sf que por ese espiritu absorbente de uniformidad
legislativa importado de la nacién vecina, que no prevalecié hasta
que Napoleén, uno de los tantos sofiadores de la Monarquia univer-
sal, lo llevé 4 su Cédigo, el alma regional de Aragén y Valencia
vistié luto, al ver c6mo se le arrancaban de cuajo y sin miramiento
sus instituciones politicas y juridicas, llorando la orfandad en que
quedaron por el capricho vitando de un autécrata.

Ya porque TFelipe V sintiese remordimientos en su concien-
cia, ya porque los aragoneses le dieran cumplidas satisfacciones en
desagravio, lo cierto fué que, humeante atin tan vandalico despojo,
rectificé su Soberana disposicién y, justamente un mes después de
tomada, dié otro Decreto, incluido en la ley 2.* tit. III lib. 3.° de la
Novisima Recopilacién, en el cual se mantienen en Aragén y Valencia
todos sus privilegios, exenciones y franquezas particulares concedi-
das por los anteriores reyes 6 por otro justo titulo adquiridas, para
lo cunal anuncié nuevas confirmaciones 4 favor de lugares, casas,
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familias y personas, no entendiéndose esto en cuanto al modo de
gobierno, leyes y fueros. Confirmé6 los de Aragén el R. D. de 3 de
Abril de 1711.

Los aragoneses, como los catalanes, mallorquines, navarros y
vascongados, estos filtimos respecto & la tierra llana 6 anteigle-
gias, han podido conservar sus instituciones forales, muchas de
ellas lisiadas por el Cédigo civil; pero los valencianos hemos sufri-
do todos los rigores de aquella revolucién desde arriba; nuestra
alma regional solo se descubre de afio en afio con motivo de los
decaidos juegos ﬂoraies, torneos literarios y exposiciones de belle-
zas, premiando vates, aplaudiendo &4 los mantenedores y coronando
4 las reinas de la fiesta.

Presentando un ligero cuadro de la historia externa del Dere-
cho aragonés, es de consignar que en los primeros tiempos rigié el
Fuero Juzgo como ley general, no obstante la invasion agarena,
como lo prueba, al decir de Gerénimo de Blancas, el hecho de que
los matrimonios en el siglo XII se celebraban con arreglo & lo pres-
erito en dicho cuerpo legal, que prohibia contraerlos sin dote, vi-
niendo obligado el marido 4 constituir arras 4 su mujer.

Como hemos dicho, la legislacién aragonesa se halla entranada
por varios FUEROS MUNICIPALES: el de SOBRARBE, el mds antiguo
de todos ellos, habiendo historiador que lo hace preceder al afio 724,
al fundarse la Monarquia pirenaica en la persona de Garcia Gi-
ménez, cuyo Fuero fué corregido y adicionado en 1082 por D. San-
cho I, siendo de indicar que su cardcter es exclusivamente politico;
el de JACA, que aparecié 4 mediados del siglo XI, publicado por
Sancho Ramirez; el de DAROCA, del siglo XII, debido, segtin opinién
general, 4 D. Ram6n Berenguer, Conde de Barcelona; el de HUESCA,
debido & D. Jaime I en 1246, que se extendié & la villa de Fraga;
los de la ciudad de ZARAGOZA otorgados en Cortes por D. Jaime IL
y D. Alfonso V en 1325 y 1456, que son aclaraciones 4 lo contenido
en el Privilegio general; el de S.JUAN DE LA PENA, dado en el
siglo XI, y del XII datan los de Calatayud, Albarracin, Teruel y
Mosquernela, conocidos en Castilla con el nombre del de Septl-
veda, concedido 4 estas villas por Alfonso II,

~ Adem4s, registrase el PRIVILEGIO GENERAL 6 sea el conjunto de
fueros otorgados 4 Zaragoza por Alfonso I el Conquistador, confir-
mados por D. Pedro III en 1283.

Aparte de esos fueros municipales surgieron las COSTUMBRES, no

obstante la prohibicién contenida en el titulo Preliminar del Fue-
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ro Juzgo; pero ni aquéllos ni éstas, como reglas juridicas de proce-
dencia indigena, eran suficientes 4 satisfacer las necesidades, y fué
preciso que penetrasen en aquel antiguo reino el Derecho roma-
no y el canénico, sin que alcanzasen la importancia avasalladora
que en Cataluiia tuvieron; pero como se produjera bastante confusién
en aquel régimen jurfdico y en la préictica de los Tribunales,
fué necesario, para salir de este caos, que D. Jaime I, en 1247 publi-
case la COMPILACION que el afio anterior habia confiado al Obispo
de Huesca, D. Vidal de Oanellas, compuesta de ocho libros, ciento
veintisiete titulos y trescientas ochenta y cuatro leyes 6 fueros; de
éstas solo ciento cincuenta y siete se refieren al Derecho civil.

Ega compilacién tampoco satisfizo la necesidad indicada, y el
rey D.. Jaime, procurando por la salud de su pueblo, dispuso que
si no bastaban los fueros contenidos en aquélla, se acudiese & la
RAZON NATURAL 6 sea 4 1la equidad; pero las costumbres aumentaban
para suplir la deficiencia de las leyes, moderar la dureza de éstas y
afin oponerse 4 sus disposiciones, con lo cual el pueblo sinti6se le-
gislador, surgiendo de este modo las OBSERVANCIAS; que fueron el
Derecho supletorio, representantes del principio de la equidad, con
las que qued6 completado el cédigo y 4 las yue debia acudirse 4
falta del derecho escrito.

Es de consignar, para que el juicio no se desvie, que uno de los
significados de la palabra Fuero en Aragén, es el de cuaderno de
leyes concedidas en los siglos XI y XII 4 determinadas localidades,
y que también toman ese vocablo, en contraposicién al de Obser-
vancia, las leyes hechas en Cortes, asi como las disposiciones sin-
gulares emanadas del Monarca. )

En el siglo XIV, Mosen Martin Segarra y Ximén Pérez de
Salanova, Justicias de Aragén, coleccionaron y dieron forma escrita
al Derecho consuetudinario, trabajo que, por ser de indole particu-
lar y sin més autoridad moral que la que les daba 4 aquéllos el cargo
de que se hallaban investidos, carecia de fuerza obligatoria. Habia
que elevar ese derecho expontdaneo & la confirmacién oficial y, por
esto, las Cortes de Zaragoza en 1427 y las de Teruel en 1428,
encargavon al Justicia Mayor, Martin Diaz de Aux, la coleccién de
las costumbres, el cual, consultando 4 letrados de la capital ara-
gonesa y muy especialmente 4,los lugartenientes del mismo y &
ocho abogados, teniendo 4 la vista los trabajos antes referidos de
los Justicias nombrados y de Jaime Hospital, agregé al cuerpo
de los Fueros las observancias méis notables, cuya fuerza emergfa
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del uso y de costumbres inmemoriales, quedando uno y otras en
estado de derecho escrito, toda vez que su encargo procedia de
las Cortes.

Estas Observancias se hallan divididas en libros, subdivididos
en titulos y en leyes, siguiendo el mismo plan trazado por Vidal de
Canellas en la Compilacién de Fueros; y de tal modo se correspon-
den ambos cuerpos legales, que, leyendo una materia en la Com-
pilacién de Fueros, se busca con facilidad su complemento en las
Observancias.

Otra fuente del Derecho aragonés son los Actos de Corte, acerca
de cuyo sentido los autores aragoneses no estan de acuerdo. Dificil-
mente se les puede distinguir de los Fueros, pues unos y otros
partian de la voluntad del Rey. La nota diferencial entre ambas
formas del derecho escrito es, en sentir del ilustre Planas y Casals,
que las leyes hechas en Cortes & propuesta del Rey recibian el
nombre de Fueros, y Actos de Corte eran las leyes hechas por
los tres Hstamentos 6 brazos, con autorizacién del Rey, que es lo
que en Cataluiia se denominaron Capitulos de Cortes.

La primera Compilacion de Fueros era insuficiente, por cuanto
unos estaban derogados y otros habfan caido en desuso; por este
motivo, en las Cortes de Monzén de 1447 se acordé formar otra
compilacién, para cuyo cometido se nombré una comisién compuesta
de veintiun jurisconsultos, que cumplié su encargo el afio 1552,
haciendo referencia 4 la Compilacién anterior, y este Cuerpo legal
tomé el nombre de FORUM REGNUN ARAGONUM, LIBRI IX.

También los actos de Corte fueron objeto de compilacién, &
virtud de acuerdo tomado en las Cortes de Monzén de 1533, trabajo
que fué realizado el siguiente afio. '

Seguia laborando el Derecho civil y hubo necesidad de que
desde 1674 4 1677 se publicase el cuerpo legal de aquella legisla-
cién, que, con caricter oficial, tom6 el nombre de FUEROS, OBSER-
VANCIAS Y ACTOS DE JORTE DEL REINO DE ARAGON, compuesta de
dos volimenes: el primero contiene los Fueros y Observancias, y el
segundo los Actos de Corte; pero como después de estas fechas y
hasta el afio 1703, dltimo de Cortes en Aragoén, se dieran Fueros y
Actos de Corte, resultaba que la compilacién de aquel Derecho no
era completa. Para ocurrir 4 este inconveniente publicdronse traba-
Jjos particulares, entre ellos, la obra de D. Pascaal Savall y D. San.
tiago Penéu, donde se contienen todos los Fueros, Observancias y
Actos de Corte posteriores 4 la (ltima Compilacién oficial y ante-
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riores al afio 1707 en que se privé 4 Aragén de su soberania legis-
lativa por el citado Decreto de Felipe V.

Volviendo 4 nuestra tesis de la impropiedad de la palabra Dere-
cho foral, y contraido, en este respecto, nuestro juicio al Derecho
aragonés, podemos decir que mantenemos tal sentir, porque, adn
constituyendo fuentes directas de aquella Legislacién los Fueros
municipales y el Fuero general, todo esto no es més que parte, y no
el todo, de dicha Legislacién, pues no es cosa de prescindir, en la
formacién de este concepto, del cardcter de las Observancias y Actos
de Cortes, semejantes éstos 4 las Constituciones de Cataluiia; de
consiguiente, debe emplearse un 1éxico general, integrador de todas
Ias fuentes del Derecho arégonés, més propio que el de foral y que
bien pudiera ser el de regional, para que asi no padezca el régimen
consuetudinario que fué elevado al rango de Derecho escrito por
medio de las Observancias.

I L N 0BRSS

Preséntage nebuloso en las lejanias de los siglos el origen del
reino Pirenaico; seglin la tradicién de Navarra, seiscientos nobles
de aquel pais se reunieron el afio 716, al mismo tiempo que en Co-
vadonga surgi6 la reconquista con Pelayo 4 la cabeza, y eligieron
como jefe & Gareia Giménez, sefior de Abarzuza y de las Almure-
nas, el valle mas agreste de los Pirineos, donde se proclamé la inde-
pendencia contra los musulmanes; pero segiin la historia, la eleccién
de ese Rey fué en lag montafias de Jaca, junto 4 la cueva de San
Juan de la Pefia, por 300 nobles navarros y aragoneses, y algo de
esto Gltimo se desprende leyendo el Fuero aragonés.

Lo que si puede afirmarse y tenerse por inconcuso es, que hasta
el siglo IX no hay prueba de que quedara constituido el reino de
Navarra, que debi6é subseguir mucho tiempo al de Asturias, forjado
éste por la imperiosa necesidad de contener la invasién agarena,
pues, dadas las condiciones topograficas de aquel principado, no habia
mag remedio que perecer 6 existir 6 sea que, 6 D. Pelayo arrojara &
Alhakam Al-Horr desde las alturas de Covadonga 6 que éste lanzase
4 aquél desde las mismas prominencias al mar Cantdbrico, 4 menos
de eaer bajo el filo de las corvas cimitarras agarenas.
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Aragoneses y navarros prestaron su concurso 4 la causa de la
Reconquista, picando la retaguardia & los 4rabes, especialmente en
Roncesvalles; pero estas acometidas eran parciales, sin organizacion;
falt4bales un centro de unidad politica, & juzgar por lo que dice el
prélogo del Fuero general de Sobrarbe.

Después de varias vicisitudes en la formacién de aquel reino
y de uniones y desuniones con los castellanos, llegamos 4 la época
en que los Reyes Catélicos estuvieron en guerra con Francia y en
que Navarra, que estuvo més de una vez comprometida, negése &
dar paso & las tropas castellanas cuando se dirigian 4 la nacién
vecina, lo que motivé su anexién 4 Castilla, quedando por ello inte-
grada la nacionalidad espafnola.

En dos partidos se hallaba dividido aquel reino desde Juan II,
los agromonteses, que estaban por Aragén y los beomonteses por
Qastilla; las luchas entre estos elementos favorecieron la conquista
del pais por Fernando V, en 1515, que la goberné & nombre de su
hija D.* Juana, siguiendo Juan Labrit y Catalina en posesién de la
Navarra francesa 6 Bearne. ‘

En la guerra de sucesién, por muerte de Carlos II, Navarra se
mantuvo neutral y esto hizo que Felipe V respetase sus Fueros,
asi como su régimen politico y administrativo, tanto que continué
teniendo sus Cortes hasta 1829 en que se celebraron las tltimas
en Pamplona; pero como, después y 4 la muerte de Fernando VII,
luché 4 favor de la causa de Carlos V en contra de la de D.* Isa-
bel II, perdié parte de las prerrogativas de que gozaba y, en virtud
de la iey de 16 de Agosto de 1841, terminada la guerra dindstica,
perdi6 su organismo politico, pero mantuvo su Derecho civil.

La Legislacién navarra, a@in siendo la que mas ha durado de las
legislaciones forales, las supera 4 todas en vaguedad; esta circuns-
tancia hace que no pueda precisarse bien su historia externa, de-
biendo significar, como punto de partida que guia el estudio en este
respecto, que el Fuero reconoce en el Rey el Sefiorio con la Nobleza,
Alli, como en Arag6n, al nacer la monarquia de Sobrarbe, ya existia
la aristocracia; ya era ésta un poder que se desenvolvia SINE REGE
y de aqui el valor de las palabras de que «fueron las leyes antes que
los reyes». El seforio de Navarra fué més independiente de la mo-
narquia que el de otros reinos, y por esto su poder, si no fué tan
fuerte como el feudal de Cataluiia, se hacia sentir con mayor fuerza
sobre sus vasallos que en Leén y Castilla.

Los elementos sociales laboraron el derecho, representados por
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la Nobleza, el Clero y el Estado llano, bajo la suprema unidad de la
Monarquia, que fué fuente de Derecho, otorgando sus privilegios.

Dividiase la Nobleza en dos ramas, la de los RICOS-HOMES, que
era la alta y la de los FIJOS-DALGO, la inferior; aquéllos gozaron de
grandes privilegios; tenian potestad absoluta sobre sus vasallos, con
independencia del Monarca, en los sefiorios por ellos conquistados;
sus palacios fueron lugar de asilo donde no podia penetrar la justi-
cia del Rey y, ciertamente, que ese gran poder de la aristocracia
impidi6é que se robusteciese la Monarquia y alcanzara el explendor
que tuvo en Aragén, dividida en banderias, que sembraban, con sus
luchas, la miseria del pais, hasta que éste, exdmine, fué recogido por
los Reyes Catolicos en su conquista.

Los fijosdalgo constituian la nobleza baja y eran de dos clases:
de carte 6 nombramiento real y de abarca, porque usaban los zapatos
de este nombre, como los labradores.

El estado llano tardé en desarrollarse por la preponderancia de
la nobleza y estaba constituido por tres clases: labradores 6 pobla-
dores del campo; libres, no solariegos, cuyo tinico sefior era el Rey,
y ruanos, tomada esta palabra de rua (calle), que eran los industriales
francos 6 extranjeros avecindados y domiciliados en Navarra; ade-
més, los moros, después de la Reconquista, quedaron sujetos & ser-
vidumbre personal si habian sido apresados en la guerra, y existian
bastantes judios dedicados, segin su costumbre, al comercio y 4 la
usura.

De los ruanos salian la representacion de las Cortes y los funcio-
narios reales; concediéronse & los francos grandes privilegios, que
llegaron 4 ser mayores que los otorgados al pueblo indigena, por la
necesidad de poblar los campos, y se les di6é intervencién en el
régimen local, borrando toda diferencia de condicién social con los
ruanos, menos la de procedencia de origen.

La poblacién de los campos podia ser de seforio solariego y de
realengo; lo que en Castilla eran familias -de criazén, en Navarra
llamabanse collazos, rfsticos, villanos y labradores, nombre este
tltimo que prevalecié en aquella condicién social, colocados en
rango inferior 4 los caballeros, infanzoneé, ete., pues mientras los
labradores debian distribuir sus bienes por igual entre sus hijos,
aquéllos, por ser nobles, tenian la libertad de testar. Tan triste fué
la, condicion de los labradores, que sobre ellos pesaba toda clase de
tributos, y la calofia por matar 4 uno de ellos era menor que la del
homicidio de un judio, siendo la imagen del paria, sin libertad civil
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ni politica y sin representaciéon social, no obstante constituir el
misculo del Reino navarro.

Pero atin resultaba mas inferior la condigién de los jornale-
ros, llamados aizadores, porque aquéllos, al fin y 4 la postre, te-
nfan tierras que labrar, en tanto que estos (ltimos, no poseian
otra propiedad que la de la azada disponible; los labradores esta-
pan adheridos 4 la tierra, signo este del feudalismo; los jorna-
leros gozaban de mayor libertad, ya que su fortuna quedaba re-
Juecida al empleo de sus brazos, proporcionidndose el sustento con
la azada.

Los Concilios fueron el origen de las Cortes; la entrada en éstas
del estado llano ocurrié al mismo tiempo que en Castilla, cnando
los municipios adquirieron amplitud y desarrollo, La intervencién
de este elemento, al lado de la Nobleza y del Clero, aparece en
tiempos de Teobaldo I por medio de procuradores, en ntimero de
dos 6 mas que solian enviar las ciudades, cada una con un solo voto,
cualquiera que fuese su importancia.

Ordinaria y anualmente se reunfan las Cortes en Pamplona,
aunque algunas veces lo hacian mds 4 menudo y, otras, extraordina-
riamente, cada dos 6 més afios. El Monarca, rodeado de sus conse-
jeros, leia un discurso parecido al «Mensaje de la Corona» de
nuestro régimen constitucional. Las Cortes tenian atribuidas las
funciones legislativa y econémica, la investigacion y reparacién de
agravios y la intervencién en los asuntos méds importantes de la
gobernacién del Reino.

Hasta los siglos XIII y XIV su prerrogativa legislativa no
adquiri6 consistencia y desde entonces las leyes, para ser obliga-
torias, debian salir aprobadas por las Cortes con la sancién del Rey,
va partiesen de la iniciativa de éste, ya de aquéllas, como ocurre
entre nosotros. Sin el voto de las Cortes no podian cobrarse los
tributos y éstas tenian facultades para imponer correctivo 4 los
abusos que cometiera el Rey por si 6 por sus oficiales.

Solo aquéllas podian, en cuanto & los fechos gramados, decidir
sobre la paz 6 la guerra, acordar treguas y resolver, en fin, cuanto
de grave afectase al Reino; tenian una Diputaciéon permanente que
funcionaba cuando el Monarca las disolvia, compuesta, fltima-
mente, de siete individuos; uno del brazo eclesidstico, dos de la
nobleza, dos de la ciudad de Pamplona y otros dos de la cabeza de
merindad que estaba en turno.

Bl régimen municipal de Navarra, con regidores y alcaldes,
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fué la cuna de sus libertades y el centro de la Administracion de
Jjusticia, salvo los derechos atribuidos al Rey y 4 los Sefiores.

Pasando la vista sobre su Historia externa del Derecho, importa
decir que el Fuero Juzgo, dado su cardcter general, fué la fuente
escrita de su legislacién, bien que, antes, estuvieron alli vigentes las
leyes genuinamente géticas; pero después llegé 4 dicho Reino la
influencia de los francos. :

Modelada aquella Monarquia con sus especiales perfiles, sus-
tentada especialmente sobre la Nobleza con la cual vivia, las otras
clases sociales apenas si tenian predicamento; pero esto ocurrié
hasta que tomaron asiento las dinastias exéticas servidas por fun-
eionarios adictos 4 su causa.

El fuero de SOBRARBE, antes bosquejado, rigié en Navarra; ademds
registranse, como antiquisimos, los fueros municipales y nobiliarios
del RONCAL y de PAMPLONA; Sancho Ramirez, al fundar 4 Estella, en
1090, pobléndola de francos, la colmé de privilegios cuya caracteris-
tica especial la dan los llamados FUEROS MALOS que, & la sazén, es-
taban en boga en el Mediodia de Francia; afios después hizo con-
cesiones en forma de CARTA DE POBLACION 4 la cindad de Arguedas,
respecto del goce de pastos, caza, ete.; TAFALLA obtuvo fueros de
Sancho Ramirez en 1094. Pedro Sénchez los concedié en 1102 4
CAPARROSA y SANTA CARA; Alfonso el Batallador los otorgé 4 Tu-
DELA en 1122 y 1127, y en 1129 4 CASEDA cuyo Rey di6 el fuero del
BURGO DE SAN TURNINO, uno de los tres de Pamplona; Garcia Ra-
mirez los di6 4 PERALTA, OLITE y MONERUELA; Sancho VII el Sa-
bio concedid 4 San Sebastidn, en 1150, el primer C6DI60 MARITIMO,
que extendié, en 1165, 4 los habitantes de La Guardia (Alava); pu-
diendo, ademés, mencionarse los otorgados por Sancho el Fuerte 4
URRIG y ASPUGH.

Se desconoce el origen del FUERO GENERAL DE NAVARRA, pero
se cree que fué dado en 1237, ocupando el trono Teobaldo I, muerto
en las Cruzadas, y se cree también que en las Cortes de Estella
se acord6 su formacioén, encargando este trabajo, previa la confor-
midad del Papa, & diez ricos homes, veinte caballeros y 'diez indivi-
duos del Clero, quienes consignaron por escrito los fueros de anti-
guo usados en el Reino, mereciendo la aprobacién del Monarca; sien-
do excluidas de aquel cuerpo legal, al redactarlo algunas disposi-
ciones que, por su barbarie, no encajaban en las condiciones de la
época. Consta de seis libros, subdivididos en capitulos y en leyes.

El CARTULARIO MAGNO, monumento de la Historia del Derecho
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Navarro, era una coleceién de los principales privilegios concedidos
por Teobaldo I de Champagne y comprende las Ordenanzas de los
reyes.

Felipe de Evreux hizo el AMEJORAMIENTO DEL FUERO el afio
1330, que alcanz6 fuerza legal. Su dltima impresién se hizo en 1815.

Desde el siglo XIII, las Cortes ejercieron sus facultades legis-
lativas, revistiendo sus acuerdos gran importancia y tomando el nom-
bre de Actos de las Cortes.

Los Cuadernos de Cortes, constituidos por las leyes posteriores
4 1716, forman parte del Derecho foral. El Gltimo cuaderno com-
prende los acuerdos de 1828 y 1829.

La Novisima Recopilacion de Navarra se hizo en 1735, bajo la
direccion del licenciado D. Joaquin de Elizondo; se compone de
ocho libros, divididos en titulos y éstos en leyes.

Hecha esta exposicién sumaria, volvamos 4 nuestra tesis de que
al Derecho navarro tampoco le cunadra el nombre de foral, porque
surgié cuando aquel Reino se hizo independiente por efecto de la
Reconquista; y si bien lo constituyen privilegios, régimen de excep-
cién favorable que partia del Soberano, ora en favor de la Nobleza,
ora de los villanos para atraerles & su causa, no puede negarse que,
en aquel acervo juridico, entraron ademés de sus costumbres incluso
las de contra fuero desde el siglo XIII, las leyes y actos de Cortes,
hasta que Navarra perdi6 sus potestades legislativa y judicial en 16
de Agosto de 1841.

WL 2 AR AL

Las provincias vascongadas que, destruida la monarquia visi-
goda, estuvieron incorporadas al reino de Asturias, han pertenecido
alternativamente 4 Navarra y 4 Castilla. Pretenden sus habitantes
que los fueros por los cuales se rigieron son las costumbres primiti-
vas y que, 4 través de los tiempos han conservado siempre su inde-
pendencia, siendo verdaderamente autéctonos.

Al principio de este Proemio digimos que la raza y el idioma
son dos elementos estdticos del Derecho en su formacion, y llevando
este sentir al presente estudio, fuerza es consignar que los vemos
pronunciados en el régimen juridico de las vascongadas, especial-
mente en el de la tierra «llana 6 de infanzény,
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Aquellos habitantes conservan su raza y su lengua primitiva, la
més antigua de Espaia, con los caracteres de un verdadero idioma;
pero esto no excluye el hecho de que lag tres provincias citadas
dependiesen de los romanos y de los godos, como lo demuestiran
testimonios de piedra irrecusables, que no se borran tan facilmente;
pues, 4 lo largo, este territorio estuvo atravesado por la gran via
militar de Mérida 4 Burdeos por Salamanca, en la cual habian man-
siones para los ejércitos de Roma; siendo también innegable que los
godos las dominaron, pues Recaredo, Sisebuto, Suintila, Recesvinto
y Wamba sofocaron, durante sus reinados, las insurrecciones que
alli se produjeron, imponiendo tributos 4 sus moradores.

Ello no impidié que, en la Reconquista, en ese despertar épico na-
cional, aquellas provincias, que apenas sintieron el yugo musulmén,
se levantaran independientes en forma de sefiorfos, especialmente el
de Vizcaya, cuyos sefiores, cuando entraban 4 ejercer la goberna-
cién del pais, juraban los Fueros y privilegios del territorio, ya que
de no hacerlo, sus vasallos podian negarles obediencia.

La organizacién del poder sefiorial en Vizeaya era més liberal
que en Alava y Guiptizecoa; el Sefior nada podia hacer sin contar -
con la voluntad de sus vasallos, quienes se reunian en juntas, re-
presentando 4 las merindades y consejos del sefiorio, donde se daban
y publicaban los estatutos con fuerza de ley, primera aparicién del
Derecho en aquella provincia,

Esas juntas se celebran todavia; reinense en la villa de Guer-
nica, en dia sefialado, y desde alli, en solemne procesién, presidida
por el Corregidor, dirigense los representantes de los pueblos hacia
donde esté el 4rbol tradicional, frente 4 cuyo pértico se detienen,
se examinan los poderes de cada uno, trasladdndose después al
Salon de Juntas, y oida la misa del Espiritu Santo en el Altar de
Ntra. Sra. de la Antiguna, levantado sobre el banco ‘de la Presiden-
cia, se abre la sesién plblica para tratar los asuntos de cardcter
general, pues los que revisten interés particular de las pequeiias
confederaciones, son objeto de junta de merindad y asi mismo las
llamadas juntas de repiblica 6 de consejo y las que afectan 4 los ve-
cinos de las antiguas anteiglesias, de infanzén 6 de tierra llana,

No presentaremos aqui el Derecho foral de Alava, ni de Guiptz-
coa, porque estas provinecias, sujetas, de antiguo, al foero de Lo-
grofio, al igual que las villas de la de Vizcaya, carecen de legisla-
ci6én propia en vigor y, por tanto, rige alli el Cédigo civil.

No decimos lo mismo respecto al territorio de Vizcaya, conocido
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por tierra llana 6 de infanzon; tiene su derecho especial que se ex-
tiende 4 cincuenta y tantas merindades 6 pueblos de la provincia de
Alava y, cosa rara, Bilbao, capital de la provincia, y Guernica, ca-
pital foral, residencia constante de las Cortes de Vizcaya, estuvieron
y estén sometidas al Derecho comtn de Espaia.

$A qué se debe esa diversidad de legislacién dentro de la misma
provincia, que la tierra llana tenga su fuero, por el cual se rigen
109 pueblos y que las villas, incluso Bilbao y Guernica, se rijan por
el O6digo civil? Pues precisamente 4 una razén histérica.

La tierra llana no significa llanura, pues en ella hay desniveles
inmensos, si que terra abiertm, no amurallada, en contraposicién
con las villas, rodeadas de su cinturén defensivo. Aquélla era tea-
tro de las correrias de los invagores; constituy6 el sefiorfo de Vizca-
ya, el Duranguesado y las Encartaciones. Habia que premiar el
esfuerzo, el valor y el sacrificio de aquellos habitantes 4 quienes el
invasor, de vez en cuando, les visitaba; por eso, ademé4s de ser respe-
tadas sus costumbres, recibieron de sus sefiores privilegios, fran-
quezas y libertades.

Entre los habitantes del Duranguesado, de las Encartaciones y
de la tierra llana hubo luchas; los dos primeros estuvieron separa-
dos del sefiorio, al cual se unieron el primero, en 1214 y las segun-
das, en el siglo XIV.

Las villag, lo que no es infanzonado 6 anteiglesias, no tienen ese
derecho excepcional, porque, amuralladas como estaban, podian de-
fenderse de los extrafios y de los malhechores, y unas veces, 4 peti-
cién de los vecinos, otras por mensaje de las juntas del Sefiorfo,
y algunas por iniciativa del Sefior que senialaba el perimetro edifi-
cable, se construyeron aquéllas, cuyos habitantes recibian de éste
franquicias, privilegios y ¢l fuero llamado de Logrofio, uno de los
més importantes del Derecho foral en Castilla, que desaparecié; por
esto rige alli el Codigo civil.

La palabra anteiglesias tiene por origen, que, en un principio, los
pueblos de Vizeaya eran caserios aislados, no amurallados, sin for-
mar nficleo de poblacién; tenian su iglesia ante cuyas puertas y ba-
Jjo los pérticos construidos para guarecerse de las lluvias— alli muy
frecuentes—se reunian los vecinos después de oir la misa mayor y
trataban los asuntos del Concejo.

Ocurria que los sefiores, fundadas las villas, llevaban 4 éstas 4
los labradores para que fueran vecinos, sacéndolos de la tierra llana;
quienes perdfan, por este hecho, los beneficios de su Fuero para




XXXVIIL

quedar sometidos al de Logroiio y al de la Legislacién general del
Reino. Como sufrieron perjuicio, con ese traslado de residencia, acu-
dieron en queja al Rey, dictandose, en 17 de Marzo de 1484, una
Real provision, en el sentido de concederles la facultad de disponer,
- en la forma foral, de los bienes labraddricos; prescripeién que, con
cardcter general, pasé 4 la ley 15.% tit. XX del Fuero, preceptiva de
que los vecinos de las villag podian disponer conforme 4 éste, res-
pecto de los bienes que tenian en la tierra llana y, de consiguiente,
pueden seiialar un solo hijo para suceder en dicha clase de bienes.
Presentando la Historia externa del Derecho foral de Vizcaya,
en lo que 4 la tierra llana 6 infanzonado se refiere, vemos que éste
en un principio, estuvo constituido por los usos y costumbres de
aquellos pobladores de caserios no amurallados, que los sefiores ju-
raban guardar y que se conservaron, por la tradicion, hasta que
hubo necesidad de recopilarlos y escribirlos para su mayor conoci-
miento, habiéndose formado un Cuaderno de leyes compuesto de 37
capitulos, sin importancia para el Derecho civil, gobernando D. Juan
Nuiiez de Lara, en 1342. En tiempo de Enrique IIT se incorpord
dicho Sefiorio 4 la Corona de Castilla y publicése otro Cuaderno de
aquéllas, por acuerdo de las Juntas, tomado en la anteiglesia lla-
mada del LuNo, hoy villa de Guernica; dicho Cuaderno se compone
de 55 capitulos, sin importancia, tampoco, para el Derecho civil.
En 2 de Junio de 1452, y también por acuerdo de la Junta general,
reunida en Guernica, se form6 un Cédigo en el que se regulan ins-

tituciones civiles; mas como fué insuficiente, diése otro en el afio

1527, que fué confirmado por el Rey D. Carlos [, con el nombre de

«FUERO, PRIVILEGIOS, FRANQUEZAS Y LIBERTADES DE LOS CABA- ‘

LLEROS HIJOS-DALGO DEL MUY LEAL SENORfO DE VIizZCcAYA» hoy
vigente, salvo las leyes generales del Reino posteriores 4 la de 25
de Octubre de 1839, asi como el C6digo divil en la extensién y ca-
racter que en otro lugar diremos.

o 07l = B e =

Las islag Baleares, por la bondad de su clima, por la riqueza de
su suelo y por el cardcter pacifico de sus habitantes, fueron punto
preferido de todos los pueblos colonizadores de HEspafia para su
egtablecimiento.
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Constituyeron provinecia romana y no pertenecieron 4 los godos,
pues los imperiales siguieron goberndndolas con dominacién inte-
rrumpida por la invasién de los vdndalos, hasta que los 4rabes se
apoderaron de ellas en el siglo VIII, para dejarlas cuando fueron
reconquistadas en 1115 por Ramoén Berenguer el Viejo, Conde de
Barcelona, acompafiado de su esposa D.* Almodis, sin que conste
que éste hubiese dejado leyes 4 sus habitantes, regidos, hasta enton-
ces, POT Usos y costumbres.

Volvieron los arabes 4 ocupar aquellas islas, arrancidndolas del
poderfo del Sefior barcelonés, y D. Jaime I de Aragén, llamado el
Conquistador, las recuperé en 1228 4 1230, con el apoyo del elemento
cataldn, ya para unir otro florén 4 su Corona, ya con el fin de atajar
el merodeo en las costas de Catalufia, de una multitud de piratas
argelinos que las saqueaban.

Pero esa conquista no llevé consigo la incorporacién permanente
de aquellas islas 4 la Monarquia aragonesa, pues D. Jaime, en su
testamento de 1262, las uni6é 4 los condados de Rosellén, Cerdaia,
Conflans, Coplliure y Baronia de Montpellier y Vallespir, para
formar un reino, que di6 4 su hijo el infante D. Jaime, quien, 4 la
muerte de su padre, goberné con el nombre de Jaime II. A éste su-
cedieron sus hijos Sancho I y Jaime ITI, derrotado por D. Pedro IV
el Ceremonioso en la batalla del Lluch-Matjor el afio 1349, quedando,
desde dicha fecha, incorporada Mallorca al reino de Aragén.

D. Jaime I respeto6 las antiguas préacticas porque se regian los
mallorquines y les otorgé varios fueros de cardcter mas 6 menos
general, pero ninguno completo; les di6 los USATGES de Barcelona
y las CONSTITUCIONES CATALANAS, concesiones que aumenté su
hijo D. Jaime IT con los Decretos de 1273 y 1274, cuando era infante
heredero, y que después confirmé al subir al Trono & la muerte de
su padre, ocurrida en 1276, siendo de afiadir que forman parte del
Derecho de aquel pais, como propio, las Constituciones dadas por
las Cortes del mismo reunidas cada cinco anos, 4 falta de las cuales
regian los USATGES y las Costumbres.

Habia necesidad de recopilar el Derecho mallorquin y 4 este
efecto la Chancilleria del Territorio lo encarg6 al jurisconsulto, No-
tario de Palma y Archivero de su Universidad, D. Antonio Moll,
quien di6 por terminado su cometido, publicAndolo en 1663 con el
nombre de ORDINACIONS Y SUMARI DELS PRIVILEGIS CONSUETUDS
Y BONS USOS DEL REGNE DE MALLORCA, formado por un volumen,
en folio, de 422 péginas distribuidas en 14 capitulos.
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Esta compilacion no contiene mas que los fueros, usos y cos-
tumbres concedidos desde D. Pedro I'V hasta 1663.

E1 régimen civil de Menorca y de Ibiza es el mismo de Mallorca,
salvo ligerisimas diferencias, pues la primera de éstas se rige por el
PRIVILEGIO de 30 de Agosto de 1301 y la segunda por sus ORDE-
NANZAS. :

También aleanzé 4 las Baleares el Decreto de Nueva Planta
dictado por Felipe V en 28 de Noviembre de 1715, que dejé vigen-
tes, en materia civil, los fueros, usos y costumbres de Mallorca
hasta aquella fecha, en defecto de leyes generales posteriores al
mismo; decreto que no pudo aplicarse, desde luego 4 Menorca, por
hallarse, 4 la sazoén, en poder de los ingleses (desde 1713 en que
tuvo lugar la Paz de Utrech hasta 1783 en que se verificé la de
Versalles); pero tan pronto como fué cedida otra vez & Espaia,
empezo 4 regir en ella dicha soberana disposicién.

B gy g w9 il e o 0

Daremos solamente una ligera pincelada del Derecho foral va-
lenciano, ya que no esté vigente, por haberlo derogado Felipe V en
su Decreto de 29 de Junio de 1707, sin que fuera posteriormente
confirmado, en lo que al orden civil se refiere, toda vez que, -en lo
econémico, no en lo politico, los valencianos continuaron teniendo
la organizacién de que venian disfrutando.

3Por qué no se confirmaron los Fueros de Valencia como se hizo
con los de Aragén por el Real decreto de 3 de Abril de 1711? Preci-
samente por el reconocimiento de los sefiorios cuyos poseedores no se
rebelaron contra el Rey, unido 4 la divisién y rivalidades existentes
entre los brazos de las Cortes que, entregados 4 la discordia, no se
acordaron de pedir el restablecimiento de aquéllos, cosa que con te-
nacidad y perseverancia laudables de su parte lograron los ara-
goneses.

Valencia perteneci6 al reino de Teodomiro, cuya Corte se hallaba
en Orihuela al principio de la dominacién musulmana; su hijo Ata-
nagildo, que le sucedid, no pudiendo resistir las vejaciones de la
morisma, hubo de retirarse 4 Asturias & colaborar en la gran obra
de la Reconquista. Valencia, falta !de su caudillo, quedé en poder
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del agareno, dependiendo primero del Kalifato de Cérdoba y for-
mando, 4 la desmembracién de éste, uno de los pequefios reinos que
se llamaron monarquias de Taifa,

Conquistoéla el Cid Campeador tan solo de por vida, pues 4 su
muerte, D.* Jimena, su esposa, y el Obispec D. Gonzalo Visquio
hubieron de abandonar la ciudad, que cayé de nuevo en poder de los
arabes.

D. Jaime el Conquistador—que venia de las Baleares cargado de
laureles, apoyado por catalanes, aragoneses y navarros—concibio la
idea de reconquistar 4 Valencia, empefio que realiz6 en 28 de Sep-
tiembre de 1238, entrando trinnfante en la ciudad, que le fué en-
tregada por su gobernador Ben-Zeyan, convencido de que su obsti-
nada resistencia ne podia oponerse al tenaz sitio de los valientes
aragoneses.

Pudo D. Jaime incorporarla al reino de Cataluiia 6 al de Aragén
6 constituirla en reino independieute con su Monarca y sus Cortes
y opt6 por una solucién intermedia, consistente en darle las condi-
ciones politicas, administrativag y judiciales de Reino, pero unido
personalmente 4 la Corona aragonesa, como lo prueba el hecho de
que el Justicia de Valencia no lo nombraban las Cortes sino el Rey;
procedia del estado llano y juzgaba lo mismo 4 los de su clase que 4
los nobles. Asi, también lo atestigua el que Valencia estuvo regida
por un virrey y administrados los bienes constitutivos del Patrimo-
nio real por el BAYLE, quien tenia jurisdiccién en los asuntos con-
cernientes 4 su cargo; era nombrado por el monarca, siendo esto
precisamente la causa de las discordias y turbulencias que se suce-
dieron, porque los valencianos, no queriendo ser de peor condicién
que los aragoneses, reclamaron que tales cargos no los ocupasen los
forasteros y sf los del pais.

El Justiciazgo valenciano, por lo mismo que era de nombramien-
to real, no tenia las prerrogativas del aragonés; Valencia las reclamé
cosa que nunca pudo conseguir.

COomo se resintiese la nobleza de tener un Justicia plebeyo,
pidi6 al Rey fuera nombrado uno de su condicién y por fin se resol-
vi6 este conflicto nombrando dos Justicias, uno por elase, que alter-
naban anualmente en el conocimiento de los asuntos civilesy cri-
minales. .

El Rey se apoyaba en el estado llano y tuvo 4 raya siempre 4 la
nobleza, lo mismo 4 la alta que 4 la baja y 4 los sefiores de vasallos
que 4 los simplemente caballeros. En Valencia no apareeié el ca-
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rhcter fendal del régimen catalan, ni su aristecracia tenia el orgullo
de la aragonesa.

El clero ejerci6 escasa influencia en la orgamza.clén social de
este reino, porque, cuando fué conquistado, habiase resuelto ya
la admisién del ritual romano y las Decretales formaban ya parte
de la disciplina eclesidstica; no obstante lo cual, D. Jaime, defen-
sor de las prerrogativas del Poder civil, & pesar de ser muy reli-
gioso, prohibié se citasen en los Tribunales de justicia las leyes
.candnicas.

Constituyé el estado llano la base y fundamento de la Monaxr-
quia, no sin tener, respecto de ésta, los resquemores dichos por razén
de los nombramientos de Virrey, BAYLE y Justicia; la nobleza era
levantisca y el estado llano sumiso, como dijera D. Jaime ﬁ su pa-
riente D. Alfonso X el Sabio.

La funcién legislativa residia en la Cortes; la judicial en el Jus
ticia y sus delegados; la administrativa en los Regimientos; éstos se
componian del JURAT EN CAP, que era el alcalde; simples JURATS,
que venian 4 ser los tenientes de alcalde, y de CONSELLERS. Las
Cortes, 4 su vez, tenfan su Diputacién permanente 6 GENERALITAT
4 cargo de la cual estaba la recaudacién de los impuestos que debian
entregar al Rey, y tenian facultad para resolver las cuestiones que
con dicha recandacion se relacionasen, incumbiéndoles también velar
por el mantenimiento y pureza de los Fueros.

Esta facultad legislativa atribuida 4 las Cortes no era 6bice para
que el Rey pudiese dar sus disposiciones, &4 condicién de que no
fueran opuestas 4 las leyes, pudiendo aquéllas, ademés, conocer en
los GRENCHES 6 agravios que infirieran al pafs, tanto los sefiores co-
mo los Oficiales de la Milicia. ‘

Y por fltimo, las Cortes votaban los subsidios, recaudédndolos
por medio de su Diputacién, toda vez que las rentas del Real patri-
monio eran insuficientes para satisfacer los gastos de la Corona. |

D. Jaime, aconsejado por los Prelados y Nobles del Reino, orde-
né se coleccionara y redujese 4 escrito el Derecho indigena, no sin
reformarlo un tanto y de incluirle declaraciones y adiciones, ha-
biéndose publicado este trabajo, con el nombre de FUEROS DE
D. JAatME por el cual, desde el afio 1358, debian decidirse todas las
cuestiones, con prohibicién de citar otras fuentes de Derecho que
no fueran la razén y la equidad natural; pero la practica fué intro-
duciendo, como supletorios, el Canénico y el Romano.

Dicho fuero se halla dividido en nueve libros, en su mayor parte
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relativos & materia civil; carece de sistematizacién, y el espiritu que
lo preside es el del Derecho romano. :

Los Fueros de D. Jaime, con la reforma de Pedro Martell, se im-
primieron en la ciudad del Turia, de lo que tiene esta legitimo orgu-
llo por ser la primera que aplicé en Espaila el prodigioso invento
de Guttemberg. En tiempos de Carlos I y afio 1547 publicése por el
Hseribano de Valencia D. Francisco Juan Pastor, una cOMPILACION
de todos los fueros del Reino, dividida en dos grupos, comprendien-
do, en el primero, los Fueros originales de D. Jaime y las leyes pos-
teriores y, en el segundo, bajo el nombre de Extravagantes, incluyo
las disposiciones sobre materias distintas de las contenidas en el
Fuero.

Hsta coleceién subsiguié 4 la hecha por Gabriel Riusech en
1482, la cual fué posterior 4 la encargada 4 Bonato de Piedra en las
Cortes de 1329; ambas no satisficieron, puesto que dejaron de in-
cluir las modificaciones exigidas por las circunstancias.

Muchos pueblos del Reino de Valencia prefirieron ser goberna-
dos y juzgados por los Fueros de Aragdén antes que por los suyos, y
para que no hubiera excepciones en esto, &4 peticion de los ESTA-
MENTOS de las Cortes, se orden en las de Barbastro de 1626, sien-
do Rey de Espaia Felipe IV, que todo el Reino valenciano se rigie-
se por unas mismas leyes, sin que fuera licito invocar haberse fun-
dado y regido anteriormente ciertas villas bajo los auspicios de los
Fueros aragoneses.

Valencia es la cenicienta en el régimen local; sus hermanas
Arag6n, Catalufia y Baleares lo conservan y e¢lla, en cambio, lo per-
di6, sin que la Historia haya podido justificar la pretericién de que
fué objeto por parte de Felipe V, cuando este rey confirmé el Fue-
ro aragonés.

No es.que sintamos afioranzas por los fueros de nuestro Reino,
ni que pretendamos hacerlos revivir en estos tiempos en que se exal-
ta el principio de igualdad ante la Ley. A codices antiguos, mugrien-
tos y empolvados, que han sufrido las injurias del tiempo y jquisn sabe
si la profanacién de manos poco cuidadosas, cuando no mutiladoras!
preferimos leyes claras, escritas en el idioma nacional, que vivan en
el espiritu de la época y cuya observancia sea general, menos en
aquello que, por circunstancias especiales, debe conservarse incélu-
me en ciertas regiones, por formar parte integrante, mas que de su
historia, de su contextura moral, como ocurre con el célebre Tribu-
nal de las Aguas de Valencia, maravillosamente pintado por el gran
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novelista Blasco Ibafiez, que es una justicia administrada por rhsti:
cos 6 labriegos conocedores del terreno y del gobierno de los riegos
y que-el ilustre D. Antonio Rodriguez de Cepeda, tuvo muy en
cuenta, cuando redact6 la ley de Aguas de 3 de Agosto de 1866.
Dados los términos claros y precisos del Decreto de Felipe V,
- su fecha 29 de Julio de 1707, podia creerse que 4 Valencia, aplaca-
do el enojo del Monarca, se le habian devuelto, al ignal que & Ara-
gon, sus fueros, franquicias, libertades y cuanto constituia su régi-
men civil, sin necesidad de que el Soberano lo ratificase por otra
disposicion suya.
' En cierto pleito invocaronse, como subsistentes, los Fueros de
‘Valencia y, llevado 4 casacién, el Tribunal Supremo, en Sentencia
de 15 de Marzo de 1860, declar6 que el segundo decreto de 3 de
Abril de 1711, limitado 4 Aragén, nada decia respecto 4 Valencia,
por lo que quedaba en este Reino en vigor el de 29 Junio de 1707.

oy, T L O L O

La Monarquia asturiana, constituida, 4 raiz de la Reconquista,
componiase de lo que hoy son las provincias de Asturias, Galicia
y Leén.

En aquel estado social, caracterizado por la lucha incesante con
los drabes, desoladas las ciudades, abandonados los campos y en
completa amenaza los habitantes de aquellas comarcas 4 causa de
correrias y disturbios, no era posible sentar con fijeza las bases de
un régimen foral, y por eso la regién gallega carece de él, pero dos
ingtituciones, apoyadas en las costumbres, aunque una de ellas la
condiciona en ciertos respectos la ley, brotaron expontdneéamente
de la conciencia de aquél pafs y son: una, los FOROS, que también
existen en Asturias y parte del Reino de Leén, y otra, la llamada
SOCIEDAD GALLEGA. -

El objeto de los foros fué estimular el cultivo de los campos,
yermos y abandonados por efecto de la guerra, instituciéon que,
segin D. Rogelio Jove, tiene por origen la enfiteusis y, segfin don
Rafael Liépez Lago, data de mucho tiempo antes del siglo XIII,

En nuestra obra «Derecho Hipotecario y Notarial» hemos estu-
diado los foros y subforos, sefialando los derechos y obligaciones
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que atribuyen, como una de las formas que reviste la propiedad
dividida; abordamos alli el gran problema que la redenci6én de los
mismos entrafia, no ya en su aspecto juridico, sino como cuestién
social que bordea, muchas veces con alteraciones de orden piiblico,
el O6digo punitorio.

La otra institucién gallega, consuetudinaria, nacida, sin duda, 4
jmpulsos de la necesidad para hacerse fuertes los moradores de
aquel pafs y tendente 4 sumar esfuerzos y aplicarlos 4 la produc-
cién de la riqueza, fué la sociedad 6 compaiifa gallega, tradicional,
no interrumpida en aquel territorio, nticleo familiar en el que entran,
no solo los cényuges, sino los padres, los hijos y 4 veces, los her-
manos, formando un acervo comfin con los bienes de los mismos,
participes todos de las ventajas de esta comunidad, sumamente
elogiada, porque, ademés de mantener el carifio entre dichas perso-
nas, por el lazo estrecho del parentesco, revela una perfecta orga-
nizacién de la propiedad.

DERECHO FORAL SUPLETORIO

Acabamos de presentar, en boceto, la Historia externa del De-
recho foral espafiol en lo que 4 sus fuentes directas, tanto escritas
“como consuetudinarias, se refiere. Resultaria incompleto el cuadro,
si no incluyéramos en él, como complemento del mismo, lo relativo
al Derecho supletorio, ya el propio de ciertas regiones aforadas, ya
el general, constituido por el Cédigo civil.

Asi como nos merece toda clase de respetos el Derecho genui-
namente foral, producto de las cosﬁumbres, salido de las Cortes @
obtenido de los Reyes, porque todo él son cristalizaciones juridicas
de la conciencia espaiiola 4 través de los siglos, por imperio de las
necesidades histéricas 6 por influjo del espiritu de la época en su
respectivo ambiente, nos encocora todo lo que sea de origen exético,
y por esto miramos con desafecto el Derecho supletorio al civil,
lldmese Canénico 6 Romano, no porque les restemos méritos, ni
desconozeamos su profunda sabiduria, ni la gran influencia que
. ambos ejercieron lo mismo en la época barbara que durante el resto
de la Edad Media y en muy entrada parte de la Moderna, sino por-
que son causa de confusion y hasta de embrollo, sin. que pueda
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saberse, 4 punto fijo, cuél es la legislacién vigente en un pais regido
por sus leyes territoriales, trayendo esto, por lamentable secuela,
profusién de pleitos que, de fijo, no se plantearian, conocida la regla
juridica, si ese derecho supletorio forastero hubiera cedido el paso
al Cédigo civil, toda vez que en este cuerpo legal ya se han esteri-
lizado aquellas disposiciones de los Derechos romano y canénico
que por lo saludables debian quedar formando parte del régimen
civil general de Espafia.

No cabe la menor duda, asi por lo menos lo entendemos, de que
gran namero de litigios en Cataluiia proviene de la existencia de ese
derecho supletorio, Canénico y Romano, y asi, con la estadistica ju-
dicial en la mano y haciendo comparaciones entre recursos que su-
ben 4 casacién procedentes de todas las audiencias territoriales de
Espafia, lo demostr6 en el Parlamento el eminente jurisconsulto don
Vicente Romero Girén, discutiendo con el principe de los fueristas,
gloria de la catedra y del foro, D. Manuel Durdn y Bas.

El Fuero Juzgo ya dispuso que no se citase en los pleitos nin-
guna otra ley que no fuese la suya. D. Jaime el Conquistador no per-
mitié otro Derecho supletorio que el natural y laequidad. Esto nos
demuestra el grado de patriotismo que sintieron los legisladores
espafioles, amantes de sus produceiones y enemigos de todo injerto
exético, porque si algunos pueden prender en la conciencia del pafs,
otros mustios y apenas sin savia, dificilmente pueden dar sabroso
fruto. ; ;

+Es que negamos la influencia espiritual del Derecho canénico y
la sapientisima del romano, llamado justinianeo, elaborado con las
ensefianzas del JUS BONITARIUM, con las doctrinas del Cristianismo
y con las opiniones de aquellos jurisconsultos Ulpiano, Gayo, Pa-
piniano, Paulo y Modestino, que formaron el llamado Tribunal de la
Muerte? En manera alguna, como tampoco desconocemos el gran ser-
vicio que presté en la Edad Media, como freno al régimen feudal;
tan cierto es esto, que aplaundimos el acto realizado en las Cortes de
Barcelona de 1243, donde los nobles demostraron su descontento con
esa legislacién exdtica y, poco después, en 1251, acentuada la reac-
cién contra el romanismo, obtuvieran del Rey que prohibiese, no solo
la aplicacién del Derecho romano, si que también la del Canénico.

No obstante esto, Catalufia se fué romanizando; en 1192 Alfonso I
habla en su constitucion de las leyes romanas; los judios, segtin dice
Miguel Ferrer, las usaban constantemente; arraigaron en las cos-
tumbres, brillaron en la Jurisprudencia de los Tribunales por ser las
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importadoras del buen sentido y de la equidad; educaron 4 los juris-
consultos de la Universidad italiana y 4 los de Tolosa y Montpellier,
formaron el Derecho supletorio de Lérida, sirvieron de troquel al de
Tortosa, ocuparon preferente lugar en el estudio de los jurisconsul-
tos catalanes y fueron materia del Privilegio RECOGNOVERUNT
PROCERES, dado para Barcelona y extendido después 4 otras pobla-
ciones; Alfonso III, en 1333, extendi6 la aplicacién de ellas 4 cier-
tas localidades conservadoras de la costumbre gética, respécto a
legitimas, asi como Pedro ITI, en el privilegio de 1339, dado 4 la
(iudad Condal, en lo referente 4 testamentos y, en suma, el roma-
nismo logré auge y explendor en su dominacién, aplicdndose 4 la
materia de tutelas, al esponsalicio, al Senado-consulto Veleyano y 4
la Autentica SI QUA MULIER y también en la fijacién la cuarta ma-
rital concedida 4 la viuda pobre.

El Derecho romano dié su brazo al Derecho candénico y ambos,
portadores de nuevos elementos de vida, influyeron poderosamente
en el régimen social, asi como en los 6rdenes juridico familiar, patri-
monial, sucesorio y de contratacién, y, en estas condiciones, tenia
que dérseles lugar en la jerarquia de la Legislacién catalana como
fuentes positivas de la misma, al igual que en Castilla la tuvieron
por la ley del Ordenamiento de Alcald. Por eso se dispuso en las
Cortes de Barcelona de 1409 que fueran supletorios el Canénico
antes que el Romano, de los Usatges, constituciones, capitulos y
actos de Cortes, usos, costumbres, privilegios, inmunidades y liber-

. tades. Y tan artistico parecié el Derecho romano, constituido por el

JODEX REPETITA PRELETIONIS, 4 los jurisconsultos Narciso de
San Dionisio, Jaime Calicio y Honorato de Pedro, que adaptaron
aquella forma en la recopilacién del Derecho catalan.

En Aragén tard6 en penetrar la influencia romanista, sustraida
4 la compilacién realizada por D. Vidal de Canellas, donde solo se
reconocen como fuentes supletorias el sentido natural y la equidad.
Pero los jurisconsultos aragoneses empezaron por cultivar intensa-
mente el Derecho romano, enamorados, como estaban, de sus ense-

~ Nanzas y, atn cuando las Cortes de Alecaiiiz de 1250 y 1251 se opu-

sieron 4 que en los Tribunales del Reino se alegasen leyes canéni-
cas y romanas, toda vez que las costumbres generales y locales ya
producian lo bastante para satisfacer en forma de reglas juridicas,
las hecesidades, sin tener por qué acudir en demanda de auxilio 4
un régimen exético, es lo-cierto que, aunque debilmente, tuvo alli
alguna influencia.
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En Navarra costé gran tiempo la penetracién de los Derechos
canénico y romano. Resistiése 4 la presion de la Iglesia contra las
uniones ilegitimas, avenida como estaba aquella sociedad al matri-
monio por contrato, llamado 4 JURAS, en el que no intervenia el sa-.
cerdote, permitido como se hallaba el divorcio y el repudio, lo mis-
mo entre los nobles que entre los labradores. La BARRAGANIA y las
uniones desiguales eran frecuentes en el siglo X'V; permitiase la in-
vestigacién de paternidad para los hijos naturales, por medio de la
llamada prueba CALDARIA.

En las Cortes de Pamplona de 1576, diése entrada al Derecho
romano en Navarra, 4 titulo de supletorio, pero no al Candnico.

Por prescripeién del art. 13 del Cédigo civil, en Aragon é Islas
Baleares dicho cuerpo legal rige, desde luego; de manera que, en
estas tiltimas regiones, no est4n vigentes ni el Derecho canénico,
ni el romano, con tal carscter supletorio. Ese cuerpo legal obliga en
ellas como fuente de derecho 4 la que debe acudirse, menos en
aquello que se oponga al régimen juridico directo, que conservan,
tanto escrito como consuetudinario.

Algunos comentaristas opinan que el Derecho supletorio en Ba-
leares es el Foral de Cataluiia, entendiendo nosotros lo contrario,
de acuerdo con Manreéa, porque el art. 12 del Cddigo sélo reconoce
el Derecho foral propio de cada region de las que se hallan sujetas
al régimen de excepeién y no consiente, dados sus términos, que el
de un territorio foral supla al de otro, suplecién que, unicamente,
puede hacerla el Cédigo civil por su cardcter de comiin; siendo, ade-
més, sumamente claro y viene en apoyo de nuestro sentir, el arti-
culo 13 del citado cuerpo legal.

Vizcaya tiene también su Derecho supletorio; pero no es, como
dice Sdnchez Romén, el espaiiol, constituido por el de Castilla ante-
rior al Cédigo civil, segtin dispuso la"ley 3., tit. XX VI, de la Co-
leccion de Fueros. Esto era antes de publicarse el Cédigo, que ha
derogado, en su art. 1.976, todo lo que constituia el llamado régi-
men juridico castellano, tanto escrito como consvetudinario, menos
lo que deja subsistente. ;C6mo un derecho derogado ha de tener
vida para que sirva de supletorio 4 otro excepcional? Si se deroga,
es porque no sirve lo mismo con cardcter general que con el de
suplencia.

Apoyamos nuestro sentir en la Sentencia del Tribunal Supremo
de 18 de Junio de 1896, declarativa de que méas all4 del sexto grado
no se da el derecho de troncalidad. j
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DE LA CODIFICACION

Dispone el art. 6.° de la ley de Bases para la publicacién del C6-
digo civil, dada en 11 de Mayo de 1888, que: «El Gobierno, oyendo
4 la Comision de cédigos, presentard 4 las Cortes, en uno 6 en va-
rios proyectos de ley, los apéndices del Codigo civil, en los que se
contengan las instituciones forales que conviene conservar en cada
una de las provincias 6 territorios donde hoy existen.»

A pesar del tiempo transcurrido, el Gobierno no ha cumplido.el
antes citado precepto, resultando que, por falta de los apéndices, la
Legislacion foral, un tanto caética, es desconocida por la mayor
parte de los habitantes del pais, atin dg aquellos sujetos 4 su régi-
men civil, presentdndose, con alguna frecuencia, conflictos de dere-
cho interprovineial, cuando se trata de aplicar & los casos litigiosos,
ora el Cédigo civil, por su poder de atraccién y su cardcter de ley
comin, ora la Legislacion foral, llamada excepcional por el eminente
jurisconsulto D, Manuel Durdn y Bas.

Dice Hegel que las ideas mas progresivas y redentoras corrém-
pense cuando tocan los linderos de la realidad. Esto es lo que ha
ocurrido con el gran principio de Derecho piiblico moderno de la
Soberania nacional, llevado con palmas y entre vitores populares,
cerrada la Edad Media, 4 las Constituciones francesas de 1789 y
1793, cual astro refulgente de nueva vida de reivindicaciones de los
pueblos, llamados 4 regir sus destinos como personalidades histéri-
cas, como organos vivos de la Humanidad.

Pero ese principio, que calificamos de sacrosanto, ha tenido sus
desvios y exageraciones al actuar en el orden social y, mejor, en el
politico, los cuales fueron, y atin perduran, la centralizacién adminis-
trativa y la unificacién del Derecho civil, establecida esta Gltima
por el famoso Cédigo de Napoleén, que sirvié de Legislacién en al-
gunas naciones y de modelo 4 otras, influenciado por exigencias
revolucionarias que, partiendo de la politica, alcanzaban al orden
privado, y con orientaciones espiritualistas, especialmente en mate-
ria de contratos, bien que sirviéronle de precedentes, sino el Derecho
romano, de suyo formulista, la Legislacién canénica y especialmente,
en Espafia, la ley tinica, tit. X VI del Ordenamiento de Alcald.

4




No queremos abordar de frente, en toda su magnitud y comple-
gidad, el trascendental problema de la Codificacién ecivil, tratado
luminosamente en congresos, en la Catedra y en el libro; apenas si
lo soslayaremos, presentando, en conjunto y sintéticamente, los
diferentes sistemas que acerca del mismo se preconizan.

Uno de ellos es el STATU QuoO: dejar que los territorios forales
ge rijan por su legislacién escrita y consuetudinaria con el derecho
supletorio que hayan aceptado, sin proceder 4 un expurgo circuns-
pecto de sus disposiciones obligatorias, para separar, con la critica
juridica auxiliada de la historia, aquellas que, sobre ser anticuadas,
no responden al medio social presente y carecen de saludable apli-
cacion. -

Otro, la unificacién del Derecho civil, exigida por el art. 4.° de
la Constituciéon de 1845, preceptivo de que unos mismos cédigos re-
girian en toda la Monarquia, principio igualitario que hizo malograr
el proyecto de 1851.

Y el dltimo, consistente en el respeto 4 la Legislacion foral, sis-
tema consagrado por las constituciones politicas de 1812 (art. 258),
de 1856 (art. 5.°), de 1869 (art. 91) y de 1876 (art. 75), 4 base de
que se aprueben por las Cortes 6 por leyes las variaciones que, por
particulares circunstancias, se determinen.

Segtn este altimo sistema, debe llegarse 4 la Codificacion civil
espaiiola, no por el camino de la uniformidad, lleno de obstdculos y
de resistencias, sique respetando las Legislaciones forales en lo que
las circunstancias particulares aconsejen, siempre que éstas no se
hallen refiidas con el Derecho piiblico, ni con el interés nacional.

Para conseguir esto Gltimo, impénese la publicacién de los Apén-
dices de que al principio hemos hecho referencia, y, en verdad, que
no poco se adelant6, en este respecto, con las luminosas Memorias
elevadas 4 la Comisién codificadora por fueristas tan conspicuos co-
mo D. Luis Franco y Lépez, D. Antonio Morales y- Gémez, D. Ma-
nuel Lecanda, D. Pedro Ripoll y D. Manuel Durén y Bas.

No somos enemigos del sistema de unificacién, antes lo creemos
necesario para que se eviten conflictos interprovinciales de orden
civil, con motivo de la aplicacién de leyes opuestas en el punto con-
trovertido; pero no podemos negar, sin inferir insigne agravioa la
verdad histérica, que hay instituciones forales con poderosa raigam-
bre en el pais y envueltas todavia en tal nimbo de prestigio, que no
tan facilmente pueden arrancarse de cuajo, sin que sienta extremeci-
mientos dolorosos la region en donde florecen y 4 cuya sombra pro-
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tectora nacen, se desarrollan y vigorizan intereses legitimos, dignos
de proteccion por parte del Poder piblico.

Asi es que, siendo, por conviceion, amantes de todo cuanto signi-
fica unidad nacional, para que el alma de la patria pueda mover
un cuerpo grande y poseedor de poderosas energias, entendemos
que, por ahora, se daria un gran paso, en este sentido, desbrozando
de las Legislaciones forales lo anticuado que no se aplica y apartan-
do de su régimen el derecho exético, &4 fin de que el Codigo civil
tuviese en Cataluiia y Navarra el caracter supletorio que en Aragén
y Baleares por preseripeion directa, y en Vizeaya, segiin declaré el
Tribunal Supremo, como antes se ha dicho.

Con temperamentos de prudencia y poseido el Legislador de un
gran sentido de la realidad, debiera llevar su accién saludable, dentro
de la politica juridica, & la obra legislativa civil, cuando acometa la
reforma del Cédigo, procurando ensanchar en éste el ciclo de los de-
rechos facultativos; de esta suerte se conseguirfa, en el decurso de
los tiempos y atin quizads mas pronto de lo que se cree, realizar ese
mayfGsculo empefio nacional de que unos mismos Cédigos rijan en
toda la Monarquia.

Dur4n y Bas dice en su Memoria presentada 4 la Comisién de
(C6digos que: «En justo tributo 4 la verdad, hemos de reconocer que
es grande, inestimable, el bien que siempre resulta de que desapa-
rezea de un pais la confusién acerca de las fuentes de su derecho
actual, mas adn, la heterogeneidad que presenten y la contradiccién
entre las reglas que de ellas emanen.»

A este sagaz juicio, afiade tan eximio fuerista lo que sigue: «No
es el mayor de los males que haya leyes de distintas épocas, ni lo
es la remota fecha de alguna de ellas: lo primero sucedera siempre;
lo segundo es 4 menudo un bien cuando las leyes antiguas respon-
den todavia 4 las necesidades sociales de la edad presente. En Io
que el mal consiste es en la falta de fijeza acerca de lo subsistente
y lo derogado; es la oposicién que 4 veces existe entre el espiritu de
la ley de fecha posterior y lo establecido en otra anterior que afin
esté vigente, por no haber disposicién andloga que la modifique.»

Ante este sentir del gran jurisconsulto cataldn, con honor nos
descubrimos: no le privan las afioranzas del pasado, cuando sus le-
yes no responden 4 la necesidad social del presente; reconoce, con
gran ingenuidad, que existe oposicién, 4 veces, entre el espiritu de
una ley de fecha posterior y lo establecido en otra anterior adin en
vigencia., Esto nos obliga 4 indicar que la ley debe ser un instru-
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mento idéneo, si vale la frase, un ordenamiento adecuado al objeto
para el cual se establece, y que, cnando esté refiida con la realidad,
cuando se escapan de sus reglas los fenémenos juridicos 6 no tienen
en ella su formunla definidora y protectora; en suma, cuando ha
muerto en la conciencia social, constituye un estorbo que hay que
barrer en la gran dindmica juridica, demandadora de facilidades y
expeditaciones en su funcionamiento; y si 4 esto se afiade el conflic-
to entre el espiritu de unas leyes y el texto de otras, para cuya ex-
plicacién muévese muchas veces la Hermenéutica en encontradas
direcciones y por opuestos criterios, se comprenderd que es un bien
inestimable el que desaparezcan de un pais, rindiéndoles el debido
homenaje de respeto, por cuanto representan un estado de derecho
porque pasaron los pueblos & través de su historia.

En lo que no estamos conformes con Durdn y Bas, es en lo rela-
tivo 4 la oportunidad en la obra codificadora. Este sabio fuerista
entiende que admite demora, en tanto que nosotros creemos que Se
impone imperiosamente, y nos fundamos en que, efecto de los pro-
gresos de la Mecdnica, en sus distintas manifestaciones, especial-
mente en lo que concierne 4 la industria locomotriz, son tantas las
facilidades que los hombres tienen para acercarse unos 4 otros
dentro del territorio nacional, que, 4 los halagos del bienestar,
aumentan las grandes urbes con individuos; y atn cuando para con
ellos no rezan el JUS SOLI y el JUS SANGUINIS distinto del suyo
en punto 4 su subordinacién al régimen juridico civil, pueden aco-
jerse & éste por el JUS VOLUNTATIS cuya expresion es la vecindad,
adquirida con las condiciones fijadas por la ley.

Y no es esto solo; la preferencia de que, sobre el Derecho foral,
gozan lag leyes de procedimiento y todas las de caricter general
posteriores 4 ciertos decretos de Reyes, hace que precise el cono-
cimiento de qué disposiciones forales se hallan vigentes; de aqui la
urgencia en que se publiquen los apéndices exigidos. por el art. 6.°
de la citada ley de Bases, poniéndonos, de este modo, en via franca
de la Codificacién civil, no subordinada 4 un criterio filos6fico exclu-
sivo, ni entregada & orientaciones absolutamente exéticas, laborando
el Legislador como si fuera un copista, sino tomando de la realidad
sus provechosas enselanzas, sin prejuicios ni prevenciones, para
que la ley pueda encarnar en la conciencia social, siendo—como
dijo el Rey Sabio—«leyenda en que yace ensefiamiento é castigo
escripto que liga é apremia la vida del home que non faga mal, é
muestra é ensefia el bien que el home debe facer é usary.
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Opinamos con Faleén, que nunca ha habido oportunidad mayor
que la presente (referfase 4 antes de la publicacién del Cédigo civil)
para llegar & la Codificacién, por estar preparada la opinién y unifi-
cadas las leyes especiales, bien que, en nuestro sentir—y en esto se-
guimos & Durdn y Bas—no cabe que se llegue 4 la asimilacién, toda
vez que las provincias forales, dados la densidad de su poblacién,
riqueza y demés elementos de vida, no es de esperar que renuncien
4 sus instituciones especiales sin que opongan grandisima resisten-
cia. Esto podria conseguirse si los jurisconsultos de todas las regio-
nes se pusieran de acuerdo en estos cuatro problemas, que son los
capitalisimos del Derecho civil: Libertad de testar, derecho de viude-
dad, heredamientos y troncalidad. De éstos, el verdaderamente fun-
damental es el primero; como que, de aceptarse, en absoluto, esa
libertad, desapareceria el régimen de legitimas, sufriendo honda refor-
ma el sistema sucesorio, que, en nuestro entender, es el més
delicado. :

No hemos incluido entre aquellos problemas el referente al régi-
men econémico-familiar, desde el punto y hora que el Cédigo
civil, en su art. 1.315, abriendo una zona de inteligencia para que
4 ella puedan llegar las Legislaciones forales, antoriza 4 los contra-
yentes para que puedan otorgar sus capitulaciones antes de unirse
en matrimonio, estableciendo las condiciones de la sociedad conyu-
gal relativamente 4 los bienes presentes y futuros; de suerte que,
acogiéndose 4 ese precepto, los futuros esposos pueden establecer
como régimen econémico-familiar, 1o mismo la comunidad de bienes,
que la separacion absoluta de éstos en el matrimonio, 6 el sistema
dotal y, atin dentro del de gananciales, sefialar las limitaciones que
crean convenientes. ‘

Si se permitiera establecer el heredamiento universal en sus dis-
tintas clases, como ocurre en Catalufia, supuesta la necesidad de
ensanchar el ciclo de los derechos facultativos, al amparo de la
libertad en el otorgamiento de los capitulos ante nupciales, de fijo

“que se tendria muy adelantado el camino para llegar 4 la gran obra
de la unidad legislativa.

En orden al derecho de familia, la penetracion dada 4 los titu-
los [ y IV del C6digo civil en el régimen juridico de las regiones
forales hace que no sean muchas ni grandes las diferencias existen-
tes entre la legislacién comtin y la excepcional, tanto méas cuanto
que, obligando en aquellos territorios la ley de Enjuiciamiento civil

® por su doble cardcter de ptiblica y adjetiva, y habiendo. ésta dero-
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gado, por tabla, la institucién cuasi familiar 6 tutelar en la forma
que tenia en aquellas legislaciones, el Cédigo se ha introducido en
aquel régimen regional, segtn jurisprudencia del Tribunal Supremo,
en sus fallos de 12 de Junio de 1894, 3 de Diciembre de 1895, 18
de Junio de 1896 y 16 de Enero de 1897. '

Puesto que el régimen juridico de la propiedad y sus limitacio-
nes se halla fundado en el Derecho romano y éste se mantiene, salvo
pequeiias variantes, en el Cédigo civil, asi como en las Legislacio-
fies de Navarra y de Catalufia, creemos que es ficil llegar hasta la
unificacién en la mayor parte, por no decir en toda la materia.

No ocurriria esto tan llanamente, en lo que respecta al régi-
men de obligaciones; pero podria darse un gran avance, en tal
empeiio, y hasta realizarse tan provechosa finalidad, si se procurara
vaciar la obra codificadora en anchos moldes, como los que, en
este respecto, tiene la Legislacién suiza y atn nuestro Derecho
mercantil, en punto 4 la generacién de los contratos y clases de
éstos, que guardan, por su naturaleza, estrechas relaciones con los
de indole comun.

Como oportunamente advierte Durdn y Bas, la codificacién debe
responder siempre 4 un triple fin: «Afirmar la verdad juridica, aco-
modar la ley 4 las necesidades de la Sociedad é identificar el nuevo
derecho con la conciencia social para que sea, como debe ser, regla
de nuestras acciones, fuente y guia en los fallos judiciales».

Tisa identificacién no es labor de un dia, sino de muchos afios;
pero se consigue de dos maneras: una, recogiendo los sentimientos
vivos y las tradiciones imperecederas, y llevdndolos 4 la obra legis-
lativa; y otra, dejando margen 4 la voluntad para que pueda desen-
volverse en la produccién de los fenémenos juridicos, 4 condicién de
que no atente contra el derecho piiblico 6 la moral, ni infiera agra-
vio 4 intereses legitimos y razonables.

Olaro que la codificacién de nuestras leyes civiles debe ir prece-
dida, como observa el citado jurisconsulto catalin, de trabajos pre-
paratorios de cardeter histérico y doctrinal que reflejen y aprecien
el estado cientifico del Derecho civil. Es sensible reconocer que son
muy contados los tratadistas que se dedican 4 este linaje de estu-
dios, y si hubiera que esperar 4 que la iniciativa profesional acome-
tiese empeno de tan singular trascendencia, la obra codificadora
dificilmente se verfa realizada; pero, como urge su consecucion,
cabe dar de lado 4 tales exigencias, yendo en derechura, con paso
firme, con prudenfe mano y sin exclusivismos ni intransigencias, 4




LV

esa finalidad proveedora de bien andanzas, que seria un gran fun-
dente para la realizacién del Estado nacional.

No es que nos apasione el Cédigo civil, en términos que lo crea-
mos intangible, como filtima palabra en la materia; llevados de un
espiritu imparcial reconocemos que existen institueiones forales
galudables y provechosas que deben recogerse en la obra codifica-
dora para vigorizar la constitucién de las familias y estimular el
ahorro y el trabajo; y es tanto el amor que profesamos 4 las que
llenan tan sefialado objeto, en estos azarosos tiempos de indisciplina
social en que quedan torpes y enmohecidos los resortes de la auto-
ridad, que todo cuanto conduzca al robustecimiento de la familia,
haciendo efectivos los deberes que en ésta tienen sus individuos,
nos llena de orgullo y admiracién, porque, entendemos, que el De-
recho civil no debe ser solo el derecho de la propiedad, como indica
el insigne Dorado, sino también del derecho familiar.

Durdn y Bas fué un espiritu abierto 4 la transaccién en el gran
problema de la Codificacion civil, cuando dice en su citada Memoria,
que «deben conservarse las instituciones forales que tienen color
local, raiz histérica, que han penetrado en la conciencia popular y
se hallan identificadas con las costumbres de antiguos estados que
son hoy provincias de la nacién espafiola». Hste también es nuestro
sentir: 4 tontas y 4 locas no puede llegarse 4 la Codificacioén eivil;
ésta debe respetar lo que se halle identificado con el modo de ser de
los territorios forales, con lo que constituye las grandes lineas de su
legislacion querida y hasta venerada,rdeja}ndo que el tiempo, el gran
Legislador de los pueblos, facilite la unidad completa, acreciente ese
gran fundente nacional, avivando el patriotismo espafiol; y es tal el
respeto que 4 la libertad profesamos, cuando ésta ordenadamente se
desenvuelve, que, en tal supuesto, somos partidarios del sistema que
autoriza & los habitantes de las provincias forales y 4 los de las
de derecho comfin para optar por las leyes que mejor estimen, op-
cién que, mal estaria refiida ni con el Derecho ptblico ni con la
moral, porque, de estarlo, no permaneceria en vigencia la legislacion
& cuya sombra se acogieran aquéllos al producir los fenémenos
Jjuridicos.

Més de una vez hemos empleado en este Proemio las palabras
unidad y uniformidad en el derecho escrito de un pais, y con el fin
de que el juicio no se extravie importa darles su verdadero sentido.

Como dice Sanchez Romén, aunque ambos vocablos tienen natu-
ral analogia y relacién, la uniformidad se refiere & la organizacion




L el o

o\ i AT

LvVI

externa del derecho y la unidad dice & fondo, 4 la identidad de es-
piritu de ese mismo derecho. :

En el gran problema de la Codificacién civil espafiola, tan nota-
ble tratadista se declara enemigo de la supresién y reformas parcia-
les de las instituciones forales por medio de leyes sueltas, conside-
rando preferible & esto, que tal empefio se realice con la publicacion
de un co6digo, destruyendo y edificando en un momento,

Partamos del supuesto de que la uniformidad civil es en HEspaia,
por ahora, una utopia, jquién sabe si, al correr de los siglos, podrd
realizarse tan venturoso ideal, una de las notas exigidas para la
existencia del Estado nucional, peniltima fase que recorren los pue-
blos en su evolucién political

Como advierte Duran y Bas, «la identificacién de la conciencia
popular con el Derecho nuevo, ha de ser el Gltimo fin de toda ley y
mas atn de todo Cédigo», y afiade tan sabio maestro, «donde la di-
ficultad es grande y no facilmente visible, es en el derecho privado,
en un Oédigo ecivil, porque abarca en todas sus partes la organiza-
cién privada de las sociedades humanas; y el hombre en todas las
condiciones de la vida social y en todos los actos de su vida indivi-
dual, se encuentra siempre dentro de los dominios de la ley civily.

¢Es posible que pueda realizarse esa identificacién del alma es-
paiola, una, envuelta en el patriotismo, con el derecho nuevo codifi-
cado y obligatorio para todas las regiones, decapitando la Legisla-
cién foral en aras de esa unidad legislativa y en consagracion 4 ese
principio sacrosanto de igualdad ante la ley? Ya lo hemos dicho;
por ahora esto no pasa de ser una aspiracién justisima, sin que po-
damos Suseribir la opinién de Bentham, cuyo gran pensador entien-
de que por cada dia de retardo en la codificacién del derecho de un
pais se crea una nueva dificultad 4 ella, toda vez que en Espaiia,
por la facilidad en las comunicaciones entre las regiones aforadas y
las sujetas al derecho comin 6 general, por la difusién de las doctri-
nas en la Citedra y en el libro y por los mismos intereses econ6mi-
cos que se van creando, parece que se suavizan los temperamentos
exclusivistas, no tanto como fuera de desear, y de esto tiene gran
parte de culpa la ausencia de una saludable politica legislativa,
pues, ya los aragoneses y baleares, estos tiltimos, por 6rgano del Co-
legio de Abogados de Mallorca, aceptaron el Cédigo civil, como fini-
ca fuente de Derecho supletorio, y en la misma comisién de O6digos,
presidida por D. Manuel Alonso Martinez, los jurisconsultos repre-
sentantes de los territorios aforados llegaron con los defensores del
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régimen castellano 4 una transacciéon en orden 4 la materia suceso-
ria intestada. ;Qué significa esto sino una disposicién de 4nimo fa-
vorable 4 la gran obra de la Codificacién, por ser una necesidad sen-
tida en todo el pais? Lo que hay es que el régimen foral no debe
morir caprichosamente y 4 alfilerazos, por medio de leyes sueltas,
dando margen, con su interpretacién, & extensiones indebidas; que
no se pueden derribar con el hacha instituciones seculares, en las
cuales se halla identificada la conciencia regional y por las que
sienten sus habitantes verdadera veneracién. Sintiendo hondo, pen-
gando alto y procediendo con circunspeccién es como, unicamente, se
puede ir esterilizando el derecho, lo mismo comtin que foral, acer-
cando 4 una zona de concordia las instituciones que deben subsistir
resistentes & la critica juridica, toméndose de ellas lo bueno y lo
conveniente; y si esto no fuera posible, ora dentro del mismo Co6di-
go por medio de {itulos especiales, ya en forma de apéndices, incluir
las legislaciones forales después de expurgadas de aquello que no
se identifica con el espiritu de la época, proscribiendo, de una vez,
el Derecho supletorio exético, tanto eanénico como romano, para
que el Cédigo civil, obra de los jurisconsultos egpaifioles, fueristas y
no fueristas, supla las omisiones de la legislacién excepcional.

Cuatro institaciones son las mas principales que dificultan la
obra unificadora del Derecho civil espaifiol, 4 saber: la libertad de
testar, los heredamientos, la viudedad foral aragonesa y el derecho
de troncalidad de Navarra; como hemos indicado las dos tltimas se
han ingerido, de cierta manera, y no con toda su plenitud en el C6-
digo civil; las dos primeras se hallan erguidas, ostentando segtin sus
defensores las ejecutorias de justicia y utilidad, para mantener el
poder paterno y la unidad de la familia.

Creemos del caso exponer sumariamente algunas consideraciones
relativas 4 las mismas.

LIBERTAD DE TESTAR

¢Descansan las leyes en un principio de desconfianza? jRecela-
mos del carifio y honorabilidad de log padres «en cuyo corazén
tienen los hijos una garantia mayor y mis eficaz que en todas las
leyes positivas posibles y que en todos los Cédigos de la tierra, el
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amor que graba Dios en él con caracteres de fuego», como dijo elo-
cuentemente el ilustre Nocedal? ;Si? Pues esa libertad, concedida al
testador como prerrogativa de la justicia doméstica, puede trocarse
en infame litigo de tirania, con profanaciéon de los deberes y man-
cilla del honor que el padre debe 4 quien lanz6 al mundo sin consul-
tarle, ni decirle el pro 6 el dafio que le aguardaba. ;No? Pues esa
libertad es santa; 4 ella, caldeada con el carifio, fortalecida por el
deber, adivinadora de la suerte de los hijos, no deben llegar, como
anadi6 dicho jurisconsulto, las combinaciones calculadas y frias de
Gobierno alguno; que si hay padres desnaturalizados, esto no pasa
de ser una excepcién rarisima, la cual no puede ser fundamento y
norma para legislacién ninguna; «que amparar al hijo de aquél
es 4 agraviar 4 todos los padres, suponiendo que todos son méns-
. truos, aparte de que pudiera suceder muy bien, que quien en su
infancia haya presenciado la muerte de sus abuelos y contemplado
la lucha de su padre y de sus tios, disputdndose los bienes paternos
como los tigres el pedazo de las entralias palpitantes de su presa,
con lo que se pervierte el corazoén filial, hasta llegar 4 ser todo lo
contrario de lo que debiera, obligado por la ley de Dios 4 honrar
padre y madre». (Palabras textuales del Sr. Nocedal). Tan ilustre
jurisconsulto, reforzando su contundente argumentacién, anadia:
«Esa manera de testar (se referfa 4 la establecida en la legislacién
castellana) fué ideada para contener al mal padre y la discurria el
legislador para todos, teniendo 4 la vista un fenémeno casi singular.
Pues bien; para el Gnico 4 quien no sirve semejante precaucién es
precisamente para el mal padre. Obligado por la ley, derrochars
durante su vida los bienes de sus hijos, los venderd, los regalard y
hard impunemente que pasen 4 manos de sus mancebas 6 de los
hijos de su disipacién y locuray.

El ilustre D. Juan de la Concha y C(astabeda recuerda estas
hermosas palabras del P. Félix que debieran, por su profundidad
y galanura, esculpirse en bronces: «Hay una institucién que es base
necesaria y el natural sostén de todo progreso social: una institu-
cion creada de mano maestra, porque es obra de Dios mismo: una
institucion que podemos llamar fundamental en el sentido més ver-
dadero de la palabra, porque no se podria tocar 4 ella 'sin conmover
de arriba abajo ese edificio cuya divina arquitectura admiramos, 4
saber, la santa € inmortal institucién de la familia».

A esto afiadié el notable jurisconsulto antes aludido: «Si mirada
asi la institucién de la familia puede llegar & ser la base y funda
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mento de la regeneracion de la sociedad, parece que ha de ser en
extremo conveniente vigorizar la autoridad que larige y gobierna,
dotdndola de medios naturales y sencillos para premiar la virtud
dentro del hogar doméstico y para formar hijos laboriosos y de
moralidad probada, que sean més tarde dignos ciudadanos. Desde
que se convenga en el principio expuesto, no habrd posibilidad de
negar que la libertad de testar pone en manos de los padres una
arma eficaz para que puedan y deban ser respetados, sin que se dé
una sola vez el espectdculo de que el hijo le reclame, creyéndose
sefior, lo que debe esperar de su conducta y del amor y la bondad,
nunca dudosa, del que para €l vive y para él trabajay.

Advierte el Sr. Concha Castafieda, lo dafiosa que es la divisién
de la propiedad cuando resulta excesiva, hasta el extremo, que,
seglin hacen ver escritores y publicistas de reputacion notoria «un
patrimonio, aunque sea de cierta importancia, que sufre dos 6 tres
divisiones, segin que las generaciones se sucedan, ha de quedar
reducido para los dltimos herederos & porciones verdaderamente
exiguas y despreciables, y que la division'de la propiedad en peque-
fiag suertes, si no hubieran de ser inmediatamente enajenadas 4
cualquier precio para agregarlas 4 fincas contiguas, se convertiria
en la destruceion de la propiedad mismay.

Como en ramo de flores fragantes y bellas acabamos de presen-
tar los mejores y més poderosos argumentos que, en defensa de la
libertad de testar, aducen sus esclarecidos partidarios. Hse ramo
tiene un lazo de colores vivos y seductores, y en é1 se lee: jInglaterra!

Iin este pais clasico de las libertades précticas, no de los idealis:
mos desatentados; amante de sus tradiciones cual ningfin otro, por
considerarlas éjida del orden, en cuyo seno se desenyvuelven sin con-
vulsiones ni espasmos, sus revoluciones sociales, lo mismo las que
afectan al régimen juridico que las actuadas en la esfera econémica,
se halla establecida la libertad de testar, porque la divisién de la
propiedad, consecuencia precisa del sistema de legitimas, es no solo
dafiosa 4 las familias si que, en ocasiones, debilita las fuerzas socia-
les y destruye la riyneza, como dice D. Luis Franco, en su notable
Memoria acerca de la Legislacion foral Aragonesa.

El Parlamento inglés, en 1703, puso el sello de esclavitud &
Irlanda, al disponer que los bienes del catélico se dividiesen por igna-
les partes entre sus hijos, 4 no ser que el mayor se hiciese protes-
tante, en cuyo caso podria ser heredero exclusivo; preseripeién que
fué derogada por laley de 1778, reconocedora de la libertad de
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testar 4 favor de los irlandeses, aunque profesaran la religién ca-
télica; este derecho fué consagrado también en la mayor parte de
los Istados norteamericanos.

A fin, pues, de dar & la propiedad, juridicamente considerada,
su dignidad é independencia, de evitar el antieconémico fracciona-
miento de los bienes, con el que se infiere gran dafio 4 la riqueza
general; de vigorizar en la familia la autoridad que la rige y go-
bierna; de que los hijos, cumpliendo con el precepto del Decdlogo,
honren 4 sus padres, tipo ideal de gobierno y gobernantes, y
que 4 la muerte de éstos no se les hagan, muchas veces, funera-
les sangrientos, 4 motivo de particiones en que se echan suertes
sobre las vestiduras de quien tuvo la desgracia de lanzar al mundo
seres ingratos en vida € irrespetuosos para con su memoria des-
pués de muerto, pide y apoya gran pléyade de notables juris-
consultos de distintas escuelas filoséficas y de diversos partidos
politicos, la libertad de testar, creyendo que la ley debe estri-
barse en un ancho principio de confianza, sin recelar nunca de
la conducta justiciera de los. padres, en cuyo corazén tienen los
hijos la garantia mayor y mas eficaz que en todas las leyes posi-
tivas, siempre que resulten dignos del amor que les profesé el autor
de sus dias. : '

Aquellas flores cuyos pétalos son tan delicados que seria imper-
donable torpeza arrancarlos de su hermoso céliz, tienen punzantes
espinas, que acerté 4 senalar, con elocuencia abrumadora, el eximio
jurisconsulto Alonso Martinez, cnando dijo, contestando 4 Nocedal:
«No conozeo un escdndalo de familia superior al que produce en Na-
varra la demanda de suplemento de legitima propuesta por un hijo
preterido en el testamento de su padre. Pero & la vez que de éste
hecho, siempre deplorable, he sido testigo de otros muchos mas
graves en el orden moral. He visto 4 un padre que después de haber
vivido cuarenta afios con su esposa legitima y de haber dado 4 los
frutos de esta unién con el agua bautismal el Santo Oleo de la legi-
timidad; después de haber otorgado 4 su esposa muerta las honrag
que el cristiano tributa siempre 4 la compaiiera de su vida, no tuvo
méas tarde reparo en deshonrar su memoria, afirmando que solo habfa
sido su concubina, & trueque de privar & sus hijos de la legitima
materna. Y para que el espectdculo fuera més repugnante, uno de
los hijos, seducido por la promesa de heredar él solo toda la fortuna,
en vez de compartirla con sus hermanos, no titubeé en hacerse
complice de tan impfa trama, y se despojé asi propio de la noble



LXI

S

investidura de la legitimidad y arrojé por su mano el lodo del des-
honor sobre la tumba sagrada de su madre».

«Se dice 4 esto; buscad lo comfin, lo ordinario, lo umversal
preocupéndoos con lo excepcional, quebrantéis las leyes de la na-
turaleza: mas, por ventura, lo comin, lo ordinario, lo universal jes
que los hijos se rebelen contra los padres, embarguen sus bienes y
les persigan judicialmente? Lo comin, lo ordinario, jes que en Cas-
tilla, calientes atin las cenizas del padre, sus hijos se aborrezcan,
injurien y calumnien con unas particiones que no representan més
que la liquidacion moral del amor y de las tradiciones de familia?
No: para una vez que se hagan las particiones por la via judicial,
veinte mil se hacen amigable y pacificamente con perfecta armonia
y fraternidad. Por consiguiente, no es exacto que apenas haya fami-
lia castellana que no rifia y pleitee y se disuelva 4 la muerte del
padre 6 de la madre por causa de las legitimas».

Tl jurisconsulto sefior Morales, dice: que en una quinta parte de
Navarra donde no rige el Fuero, ha arraigado tanto la idea del
condominio, que desgraciado el padre que en vida 6 en muerte esta-
blezca una pequeiia diferencia. Los hijos desconocen de derecho su
autoridad, y el QUIA PATER FACIT TESTAMENTUM, estd sustituido
por el QUIA PATER NON POTEST FACERE TESTAMENTUM.

Aunque con el natural temor al fracaso, un turno pedimos en
esta discusién, que mantienen con grandes' vuelos y apelaciones
patéticas, tan notables primates del Foro espaiiol, cuyos nombres,
como estrellas de primera magnitud, fulgurardn siempre en la Cien-
cia del Derecho.

Empecemos por fijar nuestra posicién: ni somos partidarios deci-
didos de la libertad de testar, ni nos satisface, cumplidamente, el
actnal régimen de legitimas. Somos, por tanto, una nota discordante,
una voz desautorizada en esta luminosa polémica entre juristas, y,
claro que nuestro sentir no merecerd, de fijo, alubanzas, ni de unos,
ni de otros y si las repulsas 4 que se hace acreedora tan imperdo-
nable audacia.

Entre la zona térrida y la glacial estd la templada; entre un ré-
gimen de libertad absoluta y otro de coaccién tirdnica, cabe estable-
cer, racionalmente, una férmula arménica, no constituida, unicamen-
te, por lo que disponen los Cédigos francés, holandés é italiano,
entre otros, sino por otras soluciones enderezadas & vigorizar el or-
ganismo familiar, moviéndose éste, no con absoluta independencia,
sino bajo la direccién del juez de paz, representante de la ley y de
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los grandes intereses sociales, para que, por ninglin medio, se infie-
ra agravio & la conciencia juridica y en evitacién siempre de que
hayan padres ménstruos é hijos desnaturalizados.

Son de sentar, como supuestos obligados del razonamiento, estas
proposiciones:

Al presente no tiene en Espaiia la propiedad el caracter familiar
que revistié en Grecia; sobresale en ella la nota individualista, con
mayor 6 menor extension segin las costumbres imperantes en las
regiones, que contribuyen 4 formar su psicologia 4 través de los
siglos. Kl derecho de legitima no puede fundarse en el condominio.
Como dice, muy acertadamente, el citado jurisconsulto D. Luis
Franco, si realmente existiese esa copropiedad, «6 tendria que fal-
tarse 4 todas las reglas de la légica 6 serfa una consecuencia inelu-
dible la de que ni el padre podria enajenar sus bienes sin el consen-
timiento de sus hijos, ni 4 éstos les seria permitido repudiar ni
dejar de aceptar la herencia de sus padres, cualquiera que fuesen
las obligaciones 4 que estuviese sujeta».

El derecho de libre disposicién, majestuosa prerrogativa de la
propiedad, no es tan absoluto que deje de estar moderado y hasta
restringido, en ciertos casos, por el fundamental de familia. Al
lado de las energias propulsoras del movimiento, ha puesto Dios en
el hombre, al formarlo, las fuerzas conservadoras. Asi es que en el
corazén, en ese saco carnoso, el nervio gran simpatico le imprime
movimiento, en tanto que el nervio neumogastrico modera su mar-
cha, haciéndola ritmica, para que la funcién circulatoria de la sangre
se desarrolle en el organismo, llevando la vida del centro 4 la
periferia.

Otro tanto ocurre en la Sociedad; desde la familia, su primera
célula, hasta el Estado nacional, unidad de Gltimo grado, la libertad
es agente propulsor del bien; en tanto es legitima, en cuanto se
mueve dentro del circulo de la justicia, la cual impone el respeto de
deberes imperiosos é ineludibles en la convivencia social y en todos
los 6rdenes en que la actividad se desenvuelve.

Sobre el derecho de propiedad y sobre el de familia descansa,
majestuoso, el derecho sucesorio, cuando se da entre agcendientes,
descendientes y colaterales cercanos al causante de la herencia,
pues ésta, como dijo J ustiniano, fandase en el amor.

Estribar la testamentifaccién activa en el derecho de propiedad,
sin respeto 4 los deberes familiares que, como imperativos categori-
cos de la conciencia, no pueden ser eludidos, nos parece harto exage-
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rado. Que el padre tiene-—como dicen los sefiores Moret y Silvela,—
derecho incontrovertible para hacer en los bienes, durante su vida,
lo que por mas conveniente tenga, es una verdad 4 medias, por
cuanto la ley sujeta 4 tutela al prédigo 6 desgastador de su fortuna,
como lo llama el Codigo Alfonsino. Que ese padre derrochars du-
rante su vida los bienes de sus hijos, los venders, los regalard, los
transformars y hard que impunemente pasen & manos de sus mance-
bas 6 de los hijos de su disipacién y locura, si se le obliga 4 dejar la

Jegitima, como argumento el padre del malogrado jefe del integrismo

espaiiol, no pasard de ser un caso excepcional y monstruoso; pero,
aun siéndolo, con ofensa de la ley natural y con escandalo de la
vindicta piblica, medios puede tener & su alcance el Legislador
para evitarlo, mediante el sencillo procedimiento que después in-
dicaremos.

No salgamos de este basico supuesto: entre ascendientes y des-
cendientes se establecen relaciones paterno-filiales, fortalecidas por
el deber y caldeadas por el carifio, que son origen fecundo de obliga-
ciones ético-juridicas, como, concienzudamente, las llama Sénchez
Romén. Estas imponen al padre, ya que vive en la especie, la es-
trecha obligacién de alimentar y educar & sus hijos, y no porque la
muerte implacable niegue su existencia, llevando el dolor y el luto
al hogar doméstico, han de quedar estos plantados en el arroyo,
cual si fueran frutos de maldicién, por causa de que el autor de sus
dias, erigido por la ley en Juez de la familia, enconando con el odio
y la venganza las heridas abiertas en el corazén, blandiendo el
latigo de la tirania, torcida quizds su conciencia y sugestionada
acaso su voluntad, disponga arbitrariamente de su herencia en favor
del mas astuto, hipéerita y desaprensivo de sus hijos, para tener
imiseria de la vida! por sangrientos funerales, injurias & su memoria
y luchas fratricidas, cuyo rescoldo llega & largas generaciones.

Y es tan imperioso é indeclinable el deber de los padres 4 dar
decorosa colocacion & sus hijos, para que éstos, entre penalidades y
abrojos, puedan fundar una familia, que la Legislacién de Navarra,
4 pesar de estribarse en los principios de libertad de testar y de
autoridad paterna con mayor amplitud que la aragonesa—pues alli
con solo dejar 4 los hijos los cinco sueldos febles y una robada
de tierra en los comunes, pueden ser excluidos por extraiios—
impone al padre la obligacion de dotar 4 las hijas, preseripeién que
8e hizo extensiva 4 favor de los varones por la ley de Estella de
1556, 4 no ser que los agravios autorizaran la desheredacién, en
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cuyo caso ni siquiera reciben esa irrisoria limosna, que importa en
moneda corriente unas dos pesetas cuarenta céntimos.

Hay que ponerse 4 la cabecera del enfermo y ver cémo, alrede-
dor de su lecho, se mueven las ambiciones entre las torturas morales
que sufre quien se despide de la vida. Permitid en ese caso la liber-
tad absoluta de testar; que entre el hijo desaprensivo y el padre
moribundo no se interponga la ley austera con sus ensefianzas y
protecciones y el Notario pfiblico, 4 quien, como profesor de derecho
se le consulta el testamento, y veréis, muchas veces, como las pasio«
nes desatadas y la concupiscencia devoradora hacen mella en la
voluntad tornadiza del testador, quien, para cobrar tranquilidad, Y,
cediendo 4 las insinuaciones dél que le besa y lloriquea, se consti-
tuye en su cautivo, con olvido de la suerte que esperan correr los
que no tuvieron la fortuna de estar presentes en acto tan impor-
tante, para verse luego privados de lo que esperaban percibir por
dictado supremo de la conciencia.

Un jurisconsulto aragonés de tanto renombre como es el sefior
Franco, después de reconocer que cuando, en pocos casos, acude el
hijo 4 la autoridad judicial pidiendo un suplemento de legitima, ya
en cantidad determinada 6 en parte de la herencia, es atendida su
pretension, que tiene por fundamento la costumbre, dice: que en su
concepto solo deberfa permitirse 4 un testador que dejase ascen-
dientes 6 descendientes, la disposicién en favor de extrafios de una
muy pequeiia parte de los bienes que hubiere heredado de sus
padres 6 parientes, con facultad para que dispusiera de los indus-
triales, no sin la restriccién de imponerle el gravamen de alimenta-
ci6n de los hijos hasta que llegasen 4 la mayor edad y atin de los que
después de haberla cumplido, se encontrasen impedidos para ganarse
la subsistencia.

i Verdad que, &4 primera vista, fascina esta solucién, por combinar
el derecho de disponibilidad con la obligacién de que no queden
desatendidos los hijos por sus padres y que es la dominante en las
legislaciones sueca, rusa y de otros paises, que seria prolijo citar
aqui, constituyendo un aspecto nuevo del problema, merecedor de
detenido estudio?

Compréndese que de los bienes heredados de sus mayores, no
pueda el padre disponer libremente, porque, en el fondo de la trans-
misién sucesoria, palpita la idea de que aquéllos vayan & parar & la
descendencia y no 4 manos extrafias, con profanacion de la memoria
de aquél que fué verdadera y mediata causa, Isto no ocurre tratén-
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dose de bienes adquiridos con el trabajo y formados por el ahorro;
son muy de aquel que los obtiene con su esfuerzo y sacrificio, y
en amplia libertad debe quedar para disponer de ellos como le
plazca, sin otro respeto que el de los alimentos, 4 que tienen dere-
¢ho los hijos menores de edad 6 por impedimento declarado, nunca
por su desaplicacion al trabajo.

Pero con esta diferencia, tan admirablemente marcada, los hijos
de un padre laborioso ¢ inteligente que fund6é un patrimonio con sus
penalidades y desvelos, serian de peor condicion que aquellos otros
cuyo padre fuera un holgaz4n y no hiciera otra cosa en su vida, al
no disipar la fortuna, que vivir 4 expensas de las rentas que le
produjeran los bienes heredados. Y esto, seria duro y vergonzoso,
porque, pudiera ocurrir, es més, frecuentemente dariase el caso
de que lo adquirido por el padre no fuera producj:o todo de su in-
dustria, sino ahorros de las rentas que produjeron los bienes here-
dados, siendo de justicia, en este respecto, hacer un deslinde para
determinar qué capital es el de libre disposicién y cudl debe con-
gervarse para los hijos, por aquel respeto 4 la presunta voluntad
de sus mayores.

De fijo que esto seria pasto de pleitos, y estarian muy en su lu-
gar aquellas palabras de Nocedal, de que las particiones de heren-
cia hacen que los interesados en ellas se disputen los bienes pater-
nos, como los tigres el pedazo de las-entrafias palpitantes de su
presa, con la circunstancia agravante, de que en esta lucha no serfan
los hijos del testador quienes se lanzaran unos sobre otros, sino
hijos y extranios para determinar lo que 4 cada uno de ellos corres-
pondiese, amparados aquéllos en la ley y éstos en una voluntad de
cuyo uso jquién sabe si se arrepentiria el testador al presenciar
escenas tan poco edificantes!

La majestad de la ley obliga 4 medir-4 todos los ciudadanos eon
el mismo rasero, 4 no abrir el portillo 4 los fraudes y 4 evitar liti-
gios, llevando la armonfa 4 las familias; que, 4 la postre, las ofensas,
por grandes que sean, se remiten y los que se odlaban llegan 4 estre-
charse en fraternal abrazo.

No es que, 4 impulsos de un sentimentalismo exagerado, seamos
contrarios al derecho de desheredacién, secuela obligada del régi-
men de legitimas, pero nos parece cruel la publicacién de la falta
por el mismo testador, en su acto de fltima voluntad, 4 modo de
estigma que lanza sobre la frente de su hijo para que no sélo lo
sufra éste, sino su inocente prole. La desheredacién no es un arma
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eficaz y poderosa que la ley pone en manos del testador, sino un
medio de satisfaccién 4 su agravio que no debe él medir, porque
nadie puede ser juez y parte; debe corresponder 4 un'consejo de fa-
milia presidido por el Juez de paz, 4 cuya deliberacién se lleven log
motivos que el testador tuviera para obrar de tal modo, las exculpa-
ciones que el desheredado expusiere, los signos de su arrepentimien-
to, las obligaciones que sobre é1 pesen y, en suma, todos aquellos
elementos de conviceién moral, conducentes, ora 4 confirmar la vo-
luntad del padre, ora 4 atenuar sus efectos, y llegando, & veces,
hasta el perdén, que es lo méds enaltecedor de las funciones del
soberano.

Y ese consejo de familia, debiera conocer de todos los asuntos §
que dieran motivo las particiones de herencia, incluso las de suple-
mento de legitima. Bastaria que el testador dijese que desheredaba 4
su hijo, sin tener necesidad de expresar la causa, porque pudiera ser
ésta tan infamante que é1 mismo, al lanzarla, se deshonrara. ;A caso
en las legislaciones que admiten las legitimas, basta que el testador
desherede para que quede privado de la herencia el que, en otro
caso, tendria derecho & ella? No. Es preciso que pruebe el hecho
quien le interese. De consiguiente, ese consejo familiar, podria
apreciar, en conciencia, la certeza de'la causa de desheredacion que
el heredero favorecido alegase, partiendo de la ordenacién testa-
mentaria, lata en éste punto, nunca determinativa del motivo legal
autorizante de tan extrema medida, sin necesidad de llevar, como '
ocurre, al papel sellado y 4 los Tribunales de justicia, asunto tan
delicado en el que se juegan, més que los intereses, el honor de lag
familias.

El régimen llamado castellano, én el orden sucesorio, por lo que
respecta 4 la testamentifaccion activa, se ha acercado bastante al
vigente en Catalufia; y si bien se advierte, nuestro Cédigo civil
casi establece la libertad de testar cuando son muchos los herede-
ros. Puede el padre disponer del tercio de la herencia libremente, ’
por si quiere dar satisfacciones de carifio 6 tributar agradecimiento
4 los extranos; puede premiar el buen comportamiento de sus hijos K
6 procurar un lenitivo 4 los desgraciados, faltos de medios en esta
lucha por la existencia, asigndndoles otro tercio por via de mejora,
no quedando para los legitimarios otra porcién que un tercio, en cuyo
reparto es divisor también el mejorado. De donde resulta, que, por !
grande que sea el caudal relicto, al verdaderamente legitimario nole
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gastos consiguientes 4 1a ?estament-aria,, y satisfacer, por su hijuela,
* ol impuesto fiscal establecl'do.. :

Si esto no es una cuasl libertad de testar, venga Dios y lo vea.
Los sueldos jaqueses y los sueldos febles que 4 los legitima-rio’s .ara-
geneses y navarros les .corresponden por todo ('Ierecho de legitima,
son una limosna postrimera, empa-pa:da en od}o muchas’ vecos; y
comprendiendo el legislador Aragondés, ese legislador anénimo que
se llama pueblo, que forma costumbres, lo in:just;o de f?emejante men-
drugo lanzado 4 los pies del l?ijo legit.ima..mo, autorlzaj 4 éste para
que pida el suplemento en cantidad determinada, 6 en bienes, prueba
inequivoca de que hay casos en que la voluntad del padre, lejos de
ger justiciera, es caprichosa, bien que, al presente, el Tribunal
Supremo no admite semejante especie de abono, como en su lugar
yeremos.

Tanto por los fueros DE TESTAMENTIS NOBILIUM como DE TES-
PAMENTIS FILIUM, lo que no se permite en Aragén es la pretericién
del hijo en testamento, aunque quede reducido, en relacién con sus
hermanos, 4 esa exigua legitima, y tan cierto es esto, que no puede
considerarse con derecho 4 impugnar de nulidad el testamento de su
padre, si éste no solo le nombra en el acto de tltima voluntad, sino
que dispone se dé por pagado con los gastos extraordinarios que le
costearon, ddndole carrera, redimiéndole del servicio militar y entre-
ghndole una cantidad para posesionarse de cierto cargo ptiblico; todo
lo ecnal no constituye donaciones perfectas, 4 menos de que conste,
por modo evidente, que el padre quiso favorecer 4 su hijo por acto
de pura liberalidad de semejante manera, sino que, al contrario, cons-
tituye ello un anticipo reintegrable al tiempo de la sucesién, segn
declaré el Tribunal Supremo en Sent. de 21 de Diciembre de 1909.

No porque Inglaterra y los Estados norteamericanos tengan la
libertad de testar, se ha de mirar esto como un ejemplo digno de
imitacién; las condiciones de raza influyen poderosamente en el es-
tablecimiento del régimen juridico; que, al fin, éste es producto de la
conciencia colectiva en los paises.

Que con el sistema de legitimas se desmenuzan los patrimonios
familiares perdiendo la propiedad, al estar reunida en una sola mano,
grandeza y lustre, es el argumento que, en el aspecto econdémico-
social del problema, presentan los partidarios de la libertad de
testar,

Todavia no ha resuelto la ciencia agronémica qué cultivo es pre-
ferible en una buens economfa rural, si el intensivo 6 el extensivo;
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si conviene tener grandes masas de propiedad que permitan el em-
pleo de poderosas méquinas con el ahorro consiguiente de labores y
economia de tiempo, 6 si, por el contrario, pequeiias parcelas que '
cultive su propietario, 6 las dé en arrendamiento &4 pequenos y afa-
nosos colonos. Lo que si puede decirse, 4 la vista del campo espafiol,
es que donde domina el latifundismo la miseria se ensefiorea; los
rios discurren por entre terrenos yermos; el trabajo, fecundante, no
levanta riqueza y prosperidad; y en cambio, en otras regiones donde
la propiedad se halla dividida, una de ellas el Reino de Valencia, el
favor del riego es disputado, al punto que se impone el régimen y
gobierno de las aguas; la vegetacion muestra explendor y lozania;
los frutos se dan proporcionalmente en mayor cantidad que en
aquéllos; el .brazo tiene siempre ocupacion, y mientras araiia la tierra,
arrancdndole abrojos y se cuida de llevar el sustento 4 la familia,
- nido de sus amores, no produce esas crisis sociales por ausencia de
trabajo, que tan 4 menudo se suscitan donde la propiedad, sin des-
esperezarse si quiera, se halla acumulada en pocas manos.

DE LOS HEREDANMNIENTOS

Es tan vigoroso en Cataluiia el espiritu de familia y el deseo de
que ésta se ofrezca siempre pujante con todo el prestigio social, que
no ya los consortes, sino que sus padres establecen pactos nupcia-
les, sefialando el destino de los bienes respectivos, con relacion &
sus descendientes. E

Cuatro objetos se proponen con esas estipulaciones, dice Durdn
y Bas: «1.% dotar 4 la nueva familia, que forma el hijo, de los medios.“,v
necesarios para el desenvolvimiento del fin de la unién conyugal;

.%, asociar el hijo 4 la obra de conservacién y mejoramiento de los
bienes que forman el patrimonio familiar; 3.°, conservar la unidad
de este patrimonio, evitando su divisién 4 la muerte del jefe de la ]
familia, y 4.°, proveer 4 la prole que esperan tener los futuros con- |

de cualquiera de ellos, pueda emplear la persona que comparta con
el sobreviviente el tdlamo conyugal. A esto se agrega, ordinariamen-
te, el de proveer decorosamente 4 las necesidades del consorte so-
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previviente, y afn el matrimonio de su dignidad en el seno de la fa-
ilia, por medio del usufructo vidual».

palpita en todo «heredamiento» (palabra impropia, sancionada
por la jurisprudencia) una condicién: la de que el matrimonio se
contraiga; de suerte que, no celebrandose, no produce efecto legal
alguno; como si no se hubiera hecho.

Los heredamientos son de tres clases: 1.° simples 6 absolutos en
Jos que el padre 6 madre de los contrayentes hacen donacién de sus
bienes, en todo 6 en parte, 4 su hijo; 6 el contrayente la hace, desde
luego, 4 favor de los hijos nacederos, generalmente 4 uno de ellos,
que suele ser el primogénito, d4dndose, de ordinario, preferencia 4 los
varones sobre las hembras, si bien los padres se reservan el derecho
de eleccién; 2.° preventivos, cuyo objeto es evitar la sucesion intesta-
da; surten efecto si el padre 6 madre mueren sin otorgar testamento
valido; por él, los contrayentes llaman 4 la sucesién 4 todos los hijos
que esperan tener 6 4 uno de ellos, que suele ser el primogénito, 6
ge reservan el derecho de eleccion, y 3.° prelativos, en los cuales se
establece un orden de preferencia en la institucién de heredero 4
favor de los hijos que los conyugues tengan de sn matrimonio, con
relacion 4 los que respectivamente hayan dse cualquiera otra unién
posterior, para cuya prelaciéon se emplea la frase, hijos por hijos,
hijas por hijas. Los hijos no adquieren ningiin derecho si carecen de
hermanos consanguineos 6 uterinos, por faltar con ésto el término
para que pueda existir la prelacién.

Los heredamientos preventivos y prelativos son, por su propia
naturaleza, condicionales, como también lo pueden ser los absolutos,
por los pactos que en ellos se establezcan, denominados reservas.

Y 4 proposito de esto Gltimo y por la luz que arroja en materia
tan escabrosa como es ésta, importa citar las Sents. del Tribunal Su-
premo de Justicia de 12 de Noviembre de 1898, 30 de Mayo de 1905
¥ especialmente la de 12 de Febrero de 1910, segtin las que, la cldu-
sula usnal en las capitulaciones matrimoniales en Catalufia, median-
te la cual el padre donante se reserva para siy sus sucesores los
bienes donados al hijo, si éste muriese sin descendientes que llega-
sen 4 la edad de testar, establece una simple reversién de los mismos
bienes al tronco de donde proceden, constituyendo tan solo una con-
dicién resolutoria de la donacién, que no excluye, sino que afirma y
reconoce el derecho del hijo donatario & suceder & su padre abintes-
tato; de suerte que, atin en el mismo hijo, ain antes de su muerte,
pueda extingnirse el gravdmen total 6 parcialmente, segfin que

mil
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fuese 6 no finico sucesor de su padre, por ser inconcuso que toda
obligacién termina cuando en el obligado recae el derecho 4 exigir
su cumplimiento.

Bs irrevocable (Sents. 28 Abril 1858, 19 Abril 1865, 15 Diciem-
bre 1867, 7 Febrero 1870 y 22 Octubre 1876), salvo pacto en con-
trario, el heredamiento absoluto, puesto que tiene fuerza de contra-
to, no produciendo efecto si no sobrevive el hijo heredero, 6 afin
sobreviviendo, sea incapaz para aceptar la herencia; no ocurre esto
con el preventivo y el prelativo que encierran las condiciones visce-
rales antes anotadas; carecen de eficacia contractual; pero adquieren
valor sucesorio universal, en la inteligencia que de esta eficacia
goza el prelativo solo en el caso de que, dentro de 6l, se hubiese
hecho un heredamiento preventivo, puesto que la ley suple la vo-
luntad postrera del testador. !

Broca y Ameli define el heredamiento universal diciendo que es:
«Donacién de la herencia que, por consideracién al matrimonio,
otorgan los padres 4 favor del hijo que se casa y la que los contra-
yentes hacen 4 favor de los hijos que de ellos nazcan».

Afirma Fontanella que constituyen una especie media entre las
donaciones entre vivos y las altimas voluntades.

El que se hace por consideracion 4 cierto y determinado matri-
monio no surte efecto si éste no se realiza (Leyes 9 y 41 Dig., DE
JUR. DOT.) La promesa de heredar tiene fuerza de heredamiento
(Cauncer, DE PACTIS. nup. 3, cap. 7, niim. 174).

Con gran claridad de juicio, dlce Durén y Bas que: «en reallda,d :
el heredamiento, por su origen proviene de una donacién; por su ca-
rdcter legal, es una donacién nter vivos, sin que pierda este cardcter
porque se haga para después de la muerte, pues siempre en derecho
se han reconocido las donaciones #nier vivos post mortem; por su
forma de constitucién, es un pacto de las capitulaciones matrimo-
niales; y es por su fin, una disposiciéon para el dia de la muerte».

Digimos en la pig. 19 del tomo 1.°, de nuestra obra «Derecho
Hipotecario y Notarial» que en esta institucion vemos promiscua-
das dos formas de adquirir: la de donacién y la de herencia.

En la Edad media, cuando precisaba vigorizar el espiritu de fa-
milia y formar grandes propiedades que sirvieran de diques de con-
tencién 4 las luchas y turbulencias porque atravesaron los pueblos en
su batallar incesante, sirviendo unas veces la causa de grandes idea-
les y otras de medrosas concupisceneias, surgi6 de la entraiia social,
4 las solicitaciones saludables de las costumbres, en forma difusa al
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principio, concretada y orgdnica mas tarde, con todo su moldeamien-
to y perfil propios, la instituci6n del heredamiento universal, recogi-
da en la Compilacién de Pedro Albert, 4 mediados del siglo XIII, y
sancionada después, no ya solo como homenaje histérico, sino como
agente propulsor de vida, en la Constitucién finica, tit. 2.° libr, 5.°,
vol. 4.° de las de Cataluiia, hecha en las cortes de Perpifidn del
afio 1351,

Tiene, ademas, por remate, cuando reviste el cardcter de puro 6
gimple, una sustitucion fideicomisaria condicional en favor de todos
Jos hijos que se esperan-del matrimonio, guardando entre ellos orden
de sexo y edad.

Bs de observar, muy singularmente, que el heredamiento pre-
ventivo y el prelativo, por lo mismo que revisten caricter sucesorio,
aunque su instrumento es el contrato nupecial,” comprenden, no los -
bienes que los donantes tengan al celebrarlo, sino los que dejen 4
gu fallecimiento, y, por lo tanto, pueden enajenarlos sin cortapisa
alguna.

No ocurre esto con el heredamiento simple 6 absoluto; privase el
donante del derecho de disponibilidad por actos inter vivos, sino se
habiera reservado esta facultad, 4 la manera como puede reservarse
el usufructo y administracién de los bienes y atin 4 favor de su con
sorte mientras no repita matrimonio; la de dotar 4 los dem4s hijos,
fijando la cantidad, ora como méximum, ora para el caso de que no
se verifique la dotacién, asi como la de una cantidad para testar 6
de los ahorros que haga, siendo frecuente el pacto por el cual el do-
natario se reserva el derecho de disponer de las cosas donadas si 4
su muerte no deja hijos legitimos y naturales que lleguen 4 la edad
de testar y de que, en caso contrario, volveran aquéllas al donador
0 & sus herederos, pudiendo el hijo disponer de su propiedad con
esta condici6n resolutoria.

Reconoce Durdn y Bas que hay ejemplos poco edificantes de
ingratitud de los donatarios en los heredamientos absolutos, con los
cuales se amengua el respeto que éstos deben 4 los padres, porque,
siendo irrevocables, nada esperan ya recibir, lo tienen adelantado y
¢sto, naturalmente, es motivo de disensiones en el seno de la familia.

Esa nota de irrevocabilidad es la que hace poco seductora la
institueién, como lo son, en puridad, las donaciones intervivos que
réconoce nuestro Cédigo civil; porque hay un refran gréfico en el
cual se encierra gran fondo de verdad practica, que el que donacion
€n vida haga, merece que le rompan la cabeza con una maza; j4 tal
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grado llega, en muchisimos casos, la ingratitud y la aflictiva si-
tuaciéon del donante! Mientras éste es dueiio de lo suyo, ejerce
sobre los que le rodean la autoridad y el consejo; cuando lo dis-
tribuye entre sus hijos, no cosecha, generalmente, sino decepciones
y agravios.

Fontanella, poco afecto 4 los heredamientos, sefiala ese grave
inconveniente, que el citado jurisconsulto catal4n, con su gran
talento, procura cohonestar, diciendo que queda compensado saper-
abundantemente con las ventajas morales de robustecer el espiritu
familiar, y el provecho econémico, no ya de dar origen 4 la forma-
cion de grandes fortunas, si que por dar motivo 4 la creacién de
la riqueza, haciendo que los segundogénitos en Cataluiia busquen
acomodo 4 su actividad, en las artes, en las faenas agricolas y en
las carreras, cuando no en la industria y el comercio, de que se
enorgullece, con razon, aquella tierra. '

Verdad es que si privaramos al heredamiento universal, simple 6

absoluto, de esa caracteristica de la irrevocabilidad, apenas si de él
quedaria nada que mereciera los honores de ser tenido como una
institueién culminante en el Derecho catalén, por la que todavia
sienten amores los habitantes del principado.

Los heredamientos preventivos y prelativos, por lo mismo que
estdn subordinados, ademés de la condicién de que se contraiga
matrimonio, implicita en todos, 4 las otras modalidades que hemos
dejado senaladas, no tienen, si vale la palabra, el perfume tradicional
del heredamiento absoluto, con su espina de la irrevocabilidad. Esta
condicién hace que el donatario, sabiendo que 4 la muerte del do-
nante entrard en posesién de los bienes, caso de que éste se hubiese
reservado el usufructo 6 la administracién, 6 lo hard desde luego en

el disfrute de ellos, despliegue sus iniciativas y esfuerzos, dé colo- 4

cacion reproductiva & sus intereses, con lo cual se logra el mejora-
miento de las fincas, perpetuando asi el nombre y lustre de la per-

sona de quien proceden. ‘
‘ Cierto que, bajo el punto de vista econémico, esta clase de here-
damientos tienen positiva ventaja y con su establecimiento se bene-
ficia la riqueza general,

Sin duda ha influido esta circunstancia en el espiritu que preside
el art. 1.056 del Oédigo civil, dispositivo, en su segunda parte, de
que el padre que en interés de su familia quisiera conservar indi-
visa una explotacién agricola, industrial 6 fabril, podr4 hacer la
particién de sus bienes con obligacion de pasar por ella los hijos, en ]
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cuanto no s perjudique 4 la legitima de los herederos forzosos, dis-
pomendo que ésta sea satisfecha en metdlico. | :

Luego resulta, que el régimen juridico castellano, sin el kerew ni

pilla de Catalufia, nos da medios de que pueda conservarse en su
integridad cualquiera explotacwn industrial que sea foco de pro-
ducei6n y de riqueza, con la particularidad, muy saliente, de que
mientras en el Condado cataldn no puede revocarse aquel hereda-
miento absoluto, y si solo establecerse pactos que autoricen en cier-
tos limites la libertad del donante, en las comarcas que se rigen por
ol O6digo civil los padres pueden modificar y hasta dejar sin efecto
Jas particiones practicadas por ellos en que se establezca la subsis-
tencia de la explotacion agricola, industrial 6 fabril, segfin los tér-
minos arriba indicados.

Duréin y Bas reconoce que el elemento mercantil de Barcelona
no es afecto al sistema de heredamientos; que éstos, sin embargo,
son frecuentes en las otras clases sociales de la Ciudad condal y en
los pueblos de la region.

Semejante circunstancia arguye estas dos cosas: que gran parte
de los comerciantes de Barcelona no son del pais y, por consiguiente,
no se han educado en sus costumbres, y que el fenémeno comercio,
agente de libertad, se hallaria cohibido con la creaciéon de los here-
damientos, muy puestos en razén cuando la principal riqueza era la
agricola y la tendencia de los pueblos en aquel Condado se dirigia
a4 formar grandes masas de propiedad en las menos manos posibles,
para evitar en los estremecimientos de las porfias histéricas, la diso-
+ lueion y muerte del patrimonio familiar,

No cabe achacar 4 los heredamientos preventivos y prelativos
el vicio sefialado por Fontanella de que puedan ser origen de fran-
des, porque, como advierte, juiciosamente, Durén y Bas, aquéllos
comprenden, como hemos dicho, no los bienes que tenga el donante
al otorgarse los capitulos nupciales, sino los que deje, ocurrida su
muerte; y como las obligaciones que contraiga pueden estar garan-
tidas con hipoteca, aleja esta circunstancia el temor 4 la insolvencia.

Reconoce tan notable jurisconsulto que esa institucién motiva
litigios, provinientes, con no escasa frecuencia, de los pactos que se
anaden en el contrato.

No diremos de los heredamientos lo que el gran criminalista Pa-
checo dijo de los mayorazgos, de que tenian la propiedad de hacer
@ unos hijos ricos y tontos y 4 los otros listos y pobres. Aquellas’
vinenlaciones civiles, de cardcter perpétuo, desaparecieron de nues-
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tro derecho en el primer tercio del siglo-XIX, cuando nos llegaron
de allende los Pirineos vivificadoras auras de libertad. \
El donante puede reservarse en los heredamientos puros una
cantidad para dotar 4 las hijas y para dar carrera 6 colocacién in-
dustrial 4 los hijos, sin intervencién del heredado; reserva necesaria, b
porque, en otro caso, las sumas que con tales fines facilitase, ge-
rian en concepto de legitima anticipada, sujeta al tipo que fija aquella
legislacién. i
El pacto reversional que hemos sefialado al consignar las distin.
_tas modalidades que, por respeto 4 la voluntad del donante, pueden
establecerse en el contrato, tienen el doble objeto de mantener
incélume el patrirnonio familiar y de que, extinguida la causa de la i
donacién, vuelvan los bienes al punto de su procedencia. 1
El donatario puede enajenar y gravar los bienes 4 que se halla
afecta, dejando 4 salvo los derechos de las pergonas interesadas en J
la condicién resolutoria. Cuantos contratos realice sobre esos bienes
el donatario, roto aquel nexo juridico, quedan sin efecto, por el prin-
¢ipio: RESOLUTUS JURIS CONCEDENDI RESOLVITUR JUS CONCESUM.
Como pudiera resultar que con la reversién de los bienes que-
dase perjudicado el donatario, tiene éste derecho al suplemento de
legitima. 4
~ Esa reversién tiene algunas veces el inconveniente—como dice
Durén y Bas—de que, volviendo los bienes al donador, queda sin
garantia la dote aportada al matrimonio por la consorte del marido
donatario, dado que, por la ley Hipotecaria, obligatoria en Cataluiia
como en todas las regiones de Espaiia, ha desaparecido la hipoteca
tacita que la mujer tenia, sustituida al presente por la especial
y expresa.

DE LA VIUDEDAD

!

Asomados 4 la ventana del Derecho foral espafiol, de entre las -
instituciones civiles que en ¢l campean nos hemos fijado en las
cuatro que méds se destacan por su corpulencia y gallardia: la liber-
tad de testar, el heredamiento universal, el derecho de viudedad Yia
el de troncalidad. Hemos estudiado las dos primeras, cfimplenos
tratar ahora de la tercera, cuyo origen vemos en el sugestivo Sloca de
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Mami Jegislador de la India, que concedié 4 la mujer el usufructo
;4
Je la herencia de su marido fallecido sin hijos ni descendientes del

gegundo ¥y tercer grado.

IR G AN T

OQonforme 4 lo dispuesto en el tltimo apartado del art. 10 del
Qddigo civil, los vizeainos, aunque residan en las villas, seguirdn
sometidos, en cuanto 4 los bienes que posean en la «tierra llanay, 4
la ley 15, tit. XX del Fuero.

1l Tribunal Supremo, en Sent, de 27 de Diciembre de 1895,
deelard, que «conforme 4 las leyes 14 y 18, tit, XX del Fuero de Viz-
caya, no cabe disponer de los bienes raices en favor de los extrafios,
enando el duefio tuviere descendientes, ascendientes 6 colaterales
tronqueros, dentro del cuarto grado.

Quedando descendientes al morir uno de los cényuges, contintia
Ja comunidad de bienes entre ellos y el vindo; en otro caso se esta-
blece 4 favor del consorte sobreviviente el usufructo foral durante
aiio y dia, parecido esto 4 lo que en Cataluiia se llama any de pld.

Si transcurrido el afio no se hubiese pagado 6 restituido lo apor-
tado al matrimonio y los gananciales, puede el supérstite seguir
percibiendo los frutos de los bienes hereditarios.

Requiérese para que el vindo 6 viuda gocen de esa posesion,
que hayan aportado bienes al matrimonio, El usufructo se pierde
por confraer segundas nupcias 6 por salir la vinda de caseria, 6 por
ir el marido 4 vivir 4 la caseria aportada por la mujer al matrimonio.

N AN AR ES.A

Iin su legislacién aparece el usufructo foral, que consiste en la
facultad de disfrutar el conyuge sobreviviente, sin distincion de
§€x0, «teniendo fealdad», de todos los bienes muebles 6 inmuebles,
derechos y acciones que 4 su fallecimiento deje su consorte, cual-
quiera que sen su procedencia, por compra, herencia 6 donacién. Y
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se tiene «fealdad» 6 fidelidad 4 la memoria del difunto «non casan.
do; non vendiendo; non camiando; non aylenando; las viiias podando,
e cabando todas de cabo 4 rabo: 4rboles frutales que sean en lag
vifias que non talle: si por aventura hoviere casa, corral 6 ceillero 6
paillar 6 otra cosa que haya portal que lo mantenga en pie que no
se desfaga. Si por aventura cual se quiere de estas cosas que de i’_ ]
suso son dictas faillesciere et pasare ayno é dia sin enmendar pier-
de por ello fealdat». -

La causa de pérdida del usufructo por el cényuge al repetir
matrimonio fué proserita por las leyes de 15568 y 1766 que pidieron of
y obtuvieron las Cortes de Navarra, disponiendo que: «casando
padre 6 madre sin hacer particién con las criaturas del primer ma-
trimonio, lo conquistado y mejorado durante el segundo se comuni-
que con las criaturas del primero y se repartan en tres ignales par- |
tes, una para el que cas6 segunda vez, otra para los hijos del primer
matrimonio y otra para el segundo consorte. Que aunque el viudo ¢
viuda que case segunda vez haga inventario, tenga lugar la dispo-
sicion anterior; y que el hombre 6 mujer binubo no pueda renunciar
4 favor de su consorte las conquistas que se hagan en el segundo
matrimonio». '

Un punto vulnerable tiene el usufructo: consiste en el derecho &
la tercera parte que de lo conquistado y mejorado se asigna al segun- ".
do consorte, con perjuicio de los hijos del primer matrimonio; incon- -
veniente, que, sefialado por el jurisconsulto navarro Sr. Garcia Go-
yena, lo reconoce en su meritisima Memoria acerca de la leg'islacién‘ '
de aquel pafs, D. Antonio Morales y Goémez, cuando dice «que esa
extension ha sido de malos resultados en la practica». ﬂ

Muy lejos de nuestro propésito pretender justificar el derecth
del segundo consorte; bien pudiera ser que aquéllas leyes lo conce- "
dieran en esa sociedad para que padrastros y madrastras se inte: "
resasen en la conservacién y mejoramiento de los bienes de la pri-
mera sociedad conyugal disuelta, estimulando, al par, el espiritu del
ahorro y empleando sus productos en la adquisicién de otros llama-
dos ventajas 6 conquistas. '

Lo verdadero anémalo y hasta injusto, 4 veces, es que, cuando
el segundo matrimonio descansa en la desigualdad por razén de

aquella sociedad, ha de fallecer su padrastro 6 madrastra, pues;'
mientras permanezcan estos en viudez gozaré el que de ellos quede,
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del usufructo, lo cual hasta cierto punto puede justificarse, solo en
ol caso de que los interesados sean parientes colaterales flel primer
songoreio, N0 porque, equivocadamente, se les reconozea un derecho
egpectante enl la herencia (pues este lo adquirieron en el preciso
momento de morir aquel de quien traen causa), sino porque, por
mucho que sea el respeto que ese parentesco merezca, alguna consi-
deracién debe gozar, de por vida, la que fué compaiiera de la per-
gona que disfruté el usufructo foral, armado de la facultad de poder
vender las heredades de su consorte premuerto, en caso de necesi-
dad, no habiendo dejado hijos este Gltimo 4 quienes irfan 4 parar
precisamente los bienes.

Acerca de la obligacion de afianzar, de la cual ordinariamente
s relevado el viudo por el testador, importa consignar que, segfin
la costumbre, no se exige semejante requisito y, por tanto, su omi-
si6n no lleva aparejada pena alguna en aquel derecho excepcional.

He aqui, & grandes pinceladas, la institucién que nos ocupa, mis
extensa que la aragonesa; creada, en un principio, para los infanzo-
nes y extendida despuds 4 los villanos, cuando se quiso vigorizar el
organismo familiar, sin que con ella pueda decirse, por punto general,
que se perjudican ios intereses de los hijos, pues es muy comiin en
Navarra que estos reciban de sus padres donaciones propternupcias,
no colacionables en el usufructo foral, 6 el apoyo necesario para su
educacion y ensefianza, procurandoles un porvenir con el estableci-
miento de industrias y profesiones.

La falta de formacién de inventario extingue el usufructo foral,
pero no el vitalicio 6 convencional.

A RAGOIT

Tienen tal engranaje entre si las instituciones forales, formando
un organismo movido por la energia del Fuero 6 de las costumbres,
integrantes aquél y éstas del derecho tradicional, por el que sienten
veneracion, que no es posible formar cabal idea de una, si no son
conocidas las otras.

ASi es que el llamado usufructo 4 favor del viudo, ya por orde-
namiento del fuero 6 por pacto entre los conyuges, exige, para que
buedan apreciarse sus positivas ventajas, que no se desconozea ni
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la constitucién juridico-econémica de la familia aragonesa, unids
por los tiernos lazos del carifio y respetuosa 4 la autoridad de log
padres, ni el principio de libertad informativo de aquella legislacién,",
ante la cual, reverentemente, nos descubrimos.

No diremos que el Cédigo civil ha tomado, en orden al derecho '
de viudedad, todas las prescripciones del Fuero aragonés; pero sf -
que ha recogldo su espiritu para dar 4 sus ordenamientos un sentidg
ético-juridico, que se acerca bastante 4 lo estatuido en el Cédlgo
civil italiano. :

Instituciones como la del usnfructo 4 favor del ednyuge supérs-
tite, que sirven de lenitivo 4 la desgracia y mantienen el prestigio
moral de la familia, no pueden ser excluidas por el Legislador; antes ,'
importa recogerlas con carifio y vaciarlas con discrecién en moldes
de justicia y de utilidad para que no resulte, como hace observar
Alonso Martinez, la anomalia en Aragén y Navarra de que los hijos,
muerto el padre 6 la madre, aunque el supérstite contraiga segundas
bodas, no salen de la edad pupilar, 4 pesar de su edad, estado y ge- '
rarquia politica 6 administrativa, !

En Aragén existen dos clases de usufructos: el foral y el con-
vencional; limitado aquél 4 los bienes sitios, que suelen ser los in--
muebles y extensivo no sélo 4 éstos, sino & los valores mobilia-
rios que los contrayentes hayan determinado, en uso de su liber-
tad de contratacién.

En este Gltimo ocurre la circunstancia de que, si 4 la muerte del
causante de cuya sucesién se trata, el viudo no hubiera practicado
inventario, se establece, entre éste y los herederos, la llamada socie-
dad continuada, en cuyo funcionamiento podriamos decir que flota
el espiritu del difunto 6, con méas propiedad, que sigue éste rigiendo
su casa y administrando sus intereses en la persona del supérstite.

En la conclusion 64 de las tomadas en el Congreso juridico de
Zaragoza de 1880, se pidi6 la supresién de la sociedad conyugal
continuada por dere(,ho.

La Observancia 1.* DE JURE DOTIUM establecié el derecho de
vindedad en favor tan solo de la viuda, para que no quedase privada
de los medios de subsistencia y del auge que tuvo en vida de su ma-
rido, pues 4 tanto obligaba la consideracién social de que gozaba la
mujer aragonesa. Algunos tratadistas remontan el origen de esta
institucién al Fuero de Sobrarbe, y habiéndose modificado, entré en
la Compilacién de Huesca. ]

En el transcurso del tiempo, comprendiéndose que la des1gual
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dad de derechos de los conyuges en el seno de la familia era perni-
ciosa, en el giglo XIV hut.)o de concederse, por costumbre, al viudo,
¢l usufructo en bienes degad(?s por muerte de su esposa, como reco-
nocieron 1as Cortes de Mon.zon (1390) y las de Zar,agoza, (.1398), me-
Jida igualitaria que aventajo 4 las leyes 13 y 15 tit. IV libro IL del
Fuego Juzgo, que concedieron solamente 4 la madre ese usufru.f:to,
mientras viviese, limitdndolo al padre hasta que casaran sus hijos.

Por las Observancias 55 y 59 DE JURE DOTIUM, viudo y viuda
tienen el usufructo foral, limitado 4 los bienes sitios 6 raices que co-
yrespondan en propiedad al difunto, aunque nunca hubiese tenido la
pogesién, ya los adquiriera antes del matrimonio, ya durante su ré-
gimen, por titulo oneroso 6 por titulo lucrativo, tengan 6 no la cua-
lidad de vinculados, con tal de que sean sitios 6, afin no siéndolo,
que se hubiesen aportado como tales, sin que sea preciso inven-
tariarlos.

Parecido 4 la «fealdad» de Navarra, el sobreviviente tiene el
deber de pagar, con ciertas limitaciones, las deudas contra la testa-
mentarfa, conservar los bienes en buen estado, no enajenarlos ni
gravarlos, criar y educar 4 los hijos, con la circunstancia especiali-
sima en este Fuero, de que ha de conservarse aquél en estado de
vindez, debiendo vivir honestamente la mujer, so pena, en ambos
casos, de pérdida del derecho.

Termina el usufructo foral por el fallecimiento del usufructuario,
puesto que tal hecho desata los vinculos juridicos de naturaleza
personal; por renuncia expresa, en justo respeto 4 la voluntad del
que la hace; por enajenacion pura del derecho; por consentir la ena-
jenacion de los bienes con los herederos del cényuge, toda vez que
con ella se infiere agravio 4 la memoria del difunto; por proceder 4
la division de los inmuebles con los herederos del cényuge premuer-
o, en razon & que por ello se refleja con hechos el deseo de que los
participes no se conforman en continuar esa sociedad, que atribuye
al viudo la facultad de percibir durante su vida las rentas y utilida-
des del as hereditario; por prescripei6én, porque, actuando ese dere-
¢ho en bienes inmuebles determinados, reviste cardcter real que se
extingue por el transcurso del tiempo, que es el supremo legislador,
Y por contraer segundas nupcias, dado que este hecho envuelve
un agravio al carifio que profesara el sobreviviente 4 su perdido
ebnyuge,

Tratindose de la viuda, existe otra causa de extincién legal del
usufructo: consiste en hacer ptiblica ostentacién de vida deshonesta;
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le unas consideraciones en el seno de la familia, que no tiene la mujer' ;
castellana, no puede consentir que goce del usufructo la que piibli-
camente hiciera vida licenciosa, pues ésto, sobre inferir ofensa 4 los_;
herederos del difunto, da un ejemplo muy poco edificante para la
pureza y educacién de las costumbres. |

Sefialan los Autores, como motivos legales de pérdida de usu- §
fructo, lo que nosotros consideramos como causas de indignidad
para recibirlo, 4 saber: por producir uno de los esposos la muerte
del otro y por cometer adulterio la viuda. Estos hechos, puesto que
no pueden ocurrir méis que en vida de los cényuges, cuando no se
tiene todavia el usufructo, si que un derecho espectante & tenerlo, i
no pueden ser motivo de pérdida de tal goce, si que causa de no po- 3
derlo tener durante la viudez.

Hemos dicho que el derecho de viudedad puede renunciarse, y é ,
este respecto, importa decir, que semejante renuncia pueden hacerla ‘
los conyuges antes y durante el matrimonio, pura 6 condicional-
mente, puesto que se hallan facultados para celebrar contratos entre
si y para hacerse reciprocamente donaciones, de cualquier clase que
sean, cosas éstas que, si son sujestivas, como consagradoras de ese
principio de libertad, eje sobre el cual gira la Legislacién aragonesa,
préstanse 4 la insidia, al engafio y 4 la coacecién moral de que puede
ser victima la mujer por la debilidad de su sexo y la subordinacién
en que se halla dentro del hogar doméstico.

Dos inconvenientes sefiala al derecho de viudedad, tal como hoy
existe en Aragoén, el notable jurisconsulto D. Luis Franco y Lépez;

con hijos 6 descendientes del primer matrimonio, y el de estar facul-
tados los conyuges para prorrogar el usufructo del sobreviviente de
ellos hasta que ocurra su fallecimiento, afin cuando pase & nuevo
matrimonio,

Esos inconvenientes son fruto de la libertad relativa de testar
que en este reino impera, pues no teniendo el legitimario por boda:;
herencia, segtin Fuero, que diez sueldos jaqueses (cinco en considera-
¢ién 4 los muebles y otros cinco por los sitios) jqué de extrafio tiene
el que los céonyuges hagan, en contrato, semejantes estipulaciones,
con las cuales no se grava tan miserable legitima, dado que 4 la
postre, por terminacién del usufructo continuado, han de pasar los
bienes en pleno dominio 4 los herederos de aquel de quien proceden
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Al obviar esos inconvenientes, prohibiendo semejantes estipula-
ciones, s© atenta de soslayo contra los dos grandes fundamentos
sobre que descansa, orgulloso, el Fuero aragonés; la libertad de con-
tratacion entre los consortes y la libertad de testar, aunque con
menor amplitud que en Navarra.

En una gran parte de la provincia de Huesca existe la costum-
pre inveterada de concederse los conyuges en sus ca,pitulacipn’es,
lo que se llama alli casamiento en casa, consistente en que el supérs-
tite contintia disfrutando los bienes del difunto, sin distincién de
muebles 6 sitios.

La esterilidad de aquel pais montafioso, la pobreza de sus habi-
tantes, lo dividido de la propiedad utilizable y la ventaja de hacer
innecesario ei nombramiento de tutor de los menores, economizando
ello gastos en los expedientes, que absorberfan, por su cuantia, la
mayor parte de un patrimonio insignificante, son los motivos, muy
atendibles, que aducen los defensores de este régimen consuetudi-
pario, para que sea respetado, pues, con el «casamiento en casa»,
on esa segunda sociedad doméstica, el nuevo cényuge, hombre
hacendoso y activo, procura mejorar el pequeiio patrimonio que
dejara el difunto, cumpliendo, ademads, las obligaciones de la familia.

Para terminar diremos con Alonso Martinez que, por los fue-
ros de Aragén y Navarra, la viudedad tiene el mismo origen, igual
razon 6 idéntico fin que la libertad de testar y la donacién propter
nupeias.

O AL T U L T T A

En esta region, seglin dice Manresa, existi6 el usufrncto foral 6-
derecho de viudedad con la misma extensién que en Navarra.

El Usatge VIDUA concedi6 4 la viuda, que viviese honesta y cas-
famente, el derecho de usufructo en los bienes del marido, por tanto
tiempo como estuviera sin esposo, pero con la obligacién de alimen-
far 4 sus hijos; disposicién que engrana con la’ley 15, tit. IL, lib. IV
del Fuero Juzgo.

Mejoré ese Usatge la condicién de la viuda mucho més que la
Constitucién Hac NOSTRA, segfin la cual, solo habiendo aportado
dote, sigue 1a mujer después del afio de luto poseyendo los bienes del

6
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marido; esta posesién cesa cuando le es restituida, como advierte
Dur4n y Bas. -9

El derecho de tenuta 4 que dicha constitucién se refiere, dado ep
un prineipio 4 los ciudadanos de Barcelona segin 1os capitulos IV .
V y VI del RECOGNOVERUNT PROCERES, se hizo extensivo 4 toda{ :
Oataluiia.

Como se ve, la viuda no tiene en este Principado las ventajag
que en Navarra, Aragén y Castilla; siendo de advertir, que, & falta
de usufructo foral, cabe que se establezca alli el convencional, pues
como digimos al tratar de los heredamientos puros 6 simples, pueden[‘
establecerse en éstos condiciones y reservas en el disfrute de log
bienes en favor de los conyuges, para que puedan atender 4 sus ne-
cesidades al quedar viudos, aparte de que es costumbre en aquel
pais que, en los testamentos, Jos maridos dejen 4 sus viudas el usu-
fructo en todos los bienes mientras no repitan matrimonio, y con
obligacién de alimentar 4 sus hijos. Esto, unido 4 que los contra.
yentes pueden hacerse donaciones, da por resultado que, por regla
general, la condicién de la viuda no es tan desgraciada como & pri
mera vista parece; lo cual no es 6bice para que Durdn y Bas enca-
rezca, en su notable Memoria acerca de la Legislacién foral catalana,
la conveniencia de que se restablezca el Usatge VIDUA, al menos
para el caso de no haberse renunciado su beneficio en capitulacio?k
nes matrimoniales 6 de fallecer intestado el cansante de la herencia, -
permitiendo la relevacién de fianza al viudo 6 viuda en respeto 4 la
voluntad del testador, al igual que se consagra esa dispensa por la
ley 46, D1g. de PAct. y por el principio de derecho PACTA SUNT ‘
SERVANDA.

Cabe, Paes, combmar en aquella leglslaclon el heredamlento

el viudo en la indigencia, pues la posesién de los bienes muebles 6
inmuebles durante el any de plé en favor de la viuda es insigniﬁf_
cante, y afin extendido este disfrute hasta que se halle reintegrada
de su dote y de su esponsalicio, salvo el caso de que exista en la
herencia dinero suficiente & cubrir estas donaciones, no es esto bas:
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tante para que tenga los medios, siquiera precisos de subsistencia,
no lleve su infortunio al extremo de quedar en menosprecio social
]a memoria de su esposo y las consideraciones de sus hijos.

T.as Decretales en su cap. IV, tit. DE SECUNDIS NUPTIS abolie-
ron la nota de infamia que impuso el Derecho romano 4 la viuda
que repitiese matrimonio.

Tl derecho de fenutw, que dura el afio de luto y aftn después
pasta quedar la viuda de su dote con el esponsalicio, le impone
Ja obligacién de hacer inventario en evitacion de frandes y de que
desaparezcan los bienes relictos, y en cambio le concede la accién
interdictal.

Oesa el usufructo por las segundas nupeias de la mujer y por no
vivir la viuda honesta y - castamente, como prevenia ‘el expresado
Usatge, cuya disposicién se halla incluida tacitamente en la Cons-
titucién HAC NOSTRA, segiin opina Durdn y Bas.

(on independencia de este usufructo, la viuda pobre tiene dere-
¢ho, por la Novela CXVII, 4 la cuarta marital en los bienes de su
difunto esposo, 6 4 una cuota ignal 4 la de cada uno de sus hijos, si
¢stos son mas de tres, en usufructo si quedan descendientes, y en
otro caso 4 la cuarta marital en propiedad.

Juzgando desapasionadamente esta institucién catalana es de
reconocer que presenta unos aspectos sujestivos y otros que merecen,
sino rectificacion completa, algtin perfilamiento.

Pero aparte lo dificil que es determinar en qué caso la viuda es
pobré y en qué otro tiene la condicién de rica, puede ocurrir que
ésta, por azares de la fortuna, quede en la indigencia después del
aio de luto y, entonces, jes humano que no se la remedie, levantdndo-
la de la desgracia? ;Puede ley alguna consentir que, embotados los
sentimientos de los hijos y de los parientes, se revuelva con ldgrimas,
esa desgraciada en el seno de la miseria, contemplando cémo los here-
deros gozan en la opulencia de los bienes cuyos beneficios ella com-
partié con su c6ényuge, entre lag efusiones del amor y con las ben-
diciones de Dios? Duro y cruel es esto, y para remediar tan insigne
agravio, bueno fuera que, sino en su letra, en su espiritu, pene-
frasen en el Derecho cataldn las disposiciones del art. 834 y si-
guientes del Cédigo civil, zona de concordia 4 la que pueden llegar
las legislaciones forales sin harto sacrificio de sus valiosos presti-
gios tradicionales.

La distineién entre viuda pobre y la que no lo es, resulta racio-
nal. La que puede vivir decorosamente con el producto de sus bienes
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no debe ser de igual condicién ante la ley que la caida en la indj.
gencia por la muerte de su esposo. Que goce aquélla del usufructy
vidual durante el aifio de luto, conservando Ia posesién y aprovég_
chandose de lag rentas de los bienes constitutivos del patrimonié
de su marido; que retenga esta posesién mientras, 4 base de ha,beli |
tomado inventario, no se le devuelva la dote y el esponsalicio, es al‘
tamente justo, pues no es cosa de que, calientes afin las cenizas ‘4
difunto, atribulada y afligida la viuda por el peso de la desgra,cm,‘-
vivo todavia el recuerdo de su llorado conyuge, entren en casa log
herederos distribuyéndose los bienes, sin respetar ese pequeiio lapso
de tlempo, que es laguna de dolor. i

=24 1l B .A e Bl B3

Mientras el Derecho romano tenia el cardcter supletorio en estas
islas por falta de disposicién foral 6 consuetudinaria, 4 sus ordena-
mientos habia que atenerse; pero como & virtud de lo dispuesto en
el citado articulo del Cédigo, éste y no aquél es el que suple el
Fuero 6 costumbres actualmente vigentes, parece que el balear, ya
sea viudo 6 viuda, tiene derecho 4 la cuota usufructuaria asignada
por la legislacién comiin, en cuanto no se oponga al régimen juridi-
co directo de aquel pais, ya que la ley romana ha sido termina,nt
mente proscrita, ; =.-

No serfa dificil llegar 4 un acuerdo en materia del derecho de
viudedad, distinguiéndola entre convencional y legal y teniendo -"ﬁ
pauta las conclusiones votadas en el Congreso juridico de Zaragoza,
donde tom6 parte muy activa y, sin duda decisiva, el eminentey
llorado poligrafo Joaquin Costa. :

Ese derecho de viudedad, que vemos en casi todas las leglsl*‘
ciones orientadas hacia lo moral, lo equitativo y lo cientifico, ha su
gido de la entrafia social; lo recogi6 el Fnero Juzgo y fué llevado &
las legislaciones forales con toscos 6 perfilados ordenamientos y solo
la ley de Partidas, &4 pesar de constituir uno de los tres moni:
mentos gloriosos del siglo XIII y de ser la espina dorsal del Dere:
cho castellano, como la llama, bellamente, Alonso Martinez, pas
como sobre ascuas, por ese derecho; y es que, en tal respecto, €
Rey Sabin quedé admirado ante la Legislacién romana, 'com(‘)la,,.l



LXXXV

/—’-‘———

gierra 0jos, por modelo,‘y crey6 que con cien libras de oro estaba
pien pagada la viuda pobre; y como la influencia romanista presidi6
Ia pmduccién de nuestros cuerpos legales—aunque algunas veces
otro sentido m4s expansivo y ético brillara en el Ordenamiento de :
Alealé é influyese en nuestra arquitectura legal—puede decirse que
Ja innovacién introducida en el Oé6digo civil, asignando cuota usu-
fructuaria al conyuge vindo, sin distincion de sexos, de fortuna, de
clases de bienes, de si han mediado 6 no aportaciones 4 la sociedad
conyugal y repita 6 no matrimonio, es una sujestiva nota de color,
que si tiene alrededor alguna sombra que parezca empafarla, puede
gervir de guia en la unificacién del Derecho civil nacional, cuando
se acometa este empeiio de una manera tan circunspecta y respetuo-
ga, como la que hemos indicado en estas planas.

No terminaremos este ligero bosquejo de las ingtituciones civiles
forales que se conservan, sin consagrar algunas palabras 4 otras no
menos importantes, cuya bondad es asaz discutida por jurisconsultos
y escritores juridicos, y que son las siguientes:

CONSORCIO FORAL

Ninguno como Portolés ha presentado con mayor claridad y con
todos sus perfiles esta institucién aragonesa, la més conocida, la
més corriente y la més vulgar, al decir autorizado del docto Notario
de Madrid D. Mateo Azpeitia y Estéban, en uno de sus hermosos
folletos que tenemos 4 la vista al plumear estas cuartillas.

Aunque esta institucién, llamada también fideicomiso foral, se nos
presenta brumosa—sin duda porque su origen y fundamento se escon-
den entre los pliegues de la tradicién, en las lejanias de los tiempos
¥ fué estatuida cuando era necesario robustecer y dar brillo al poder
familiar—importa decir de pasada (pues en otro lugar de esta obra
tendré este estudio mayor desarrollo), que se da con motivo de la
Sucesién hereditaria, lo mismo testada que intestada; ora por titulo
universal, ora por titulo singular, (pero no tratdndose de donacio-
nes); establecida, en favor de los hermanos y demé4s personas que
ostenten cualidad representativa, en los bienes sitios proindiviso del
‘ausante, que éste hubiese adquirido por igual titulo de sus padres,
abuelog ¥y demés ascendientes 6 consanguineos. Por virtud de ella
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se establece una especie de comunidad, no producto de la conVen,:‘_‘
cion y si de la ley, continuadora de la personalidad del difunto,f,'
cuyos efectos son, que el consorte no puede antes de la divisigy
enajenar su porcién en favor de extramio, ni gravarla, hipoteca.rla"-'
donarla, como tampoco obligarla ni atin por causa de dote, 4 meneg
de que lo consientan sus comuneros; restricciones de la FACULTAg
AGENDI que llegan, dentro de ese estado juridico més 6 mengg
transitorio de proindivisién 4 que el comunero no pueda diSponep
de su parte en testamento, en favor de quienes no tengan la cuali.
dad de hijos, pudiendo hacerlo en beneficio del monasterio en el cual
ingresase, con cuyas cortapisas, se establece entre los consortes el
derecho de acrecer. :

Palpita en esta forma de la propiedad indivisa, que no es la fanj-
ca en la Legislacién aragonesa, el fideicomiso legal, tendente 4 que
los bienes no salgan de las personas unidas por el vinculo de la
sangre, en justo respeto 4 la voluntad de aquélla de quien proceden,
que, como en el usufructo foral, parece como que gobierna su casa.
desde ultratumba. ,

Pero, bien advertido, ni ese derecho de acrecer—6 de no decre-
cer como, con gran profundidad, lo llama Savigny—es absoluto, por
cuanto no cabe en el caso de que el consorte difunto hubiese dejado
sustituto nombrado por aquél de quien hered6, ni la prohibicién de
enajenar es completa, dado que tiene sus excepciones, ni el consor-
cio es, realmente, perpétuo, toda vez que queda 4 voluntad de su§:
interesados el disolverlo; sin esto tiltimo quedaria barrenado el prin:
cipio de libertad que informa, en los ordenes sucesorio y contractual
el Derecho aragonés, bien que este rompimiento de ataduras, s6lo-
por escritura ptblica puede hacerse, por mas que, como excepcién1
4 esta regla general, autoriza la Observancia 4,* DE CONSORTIBDS,
la t4cita disolucién cuando los consortes hayan poseido, separada
mente, diversas porciones 4 presencia unos de otros y por espacio de
diez afios; que 4 tanto obliga, por parte del Legislador, el respeto
organico 4 estos tres factores: el tiempo, la realidad y el consenti:
miento tacito de los participes, poseyendo sus porciones, deposité
rias, quizés de sus esfuerzos, sacrificios y ahorros; pero fuera de esté
altimo caso y mediando justa causa (pues nadie arbitrariamenté
puede ir contra sus propios actos, segiin constante jurisprudencid
del Tribunal Supremo), cabe anular por tres veces, la division privas

a

da, circunstancia que da mayor realce y eficiencia & la que, basade
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dio de instrumento pablico, autenticado por un representante del
Poder social, en el supuesto de que no sea nulo.

L.a COMUNI DIVIDUNDO puede ser total 6 parcial, cuando com-
prenda, en este ltimo caso, varios bienes; si solamente lo constituye
ano habré de cesarse en ese estado; de manera que, 8i 4 pesar de
esa divisién continta un girén siquiera de comunidad, el nexo entre
los consortes sigue sobre lo que queda indiviso, siendo de afiadir,
4 este respecto, que la particién ha de ser cierta, determinada, y debe
yerificarse puramente, y en el caso de que sea condicional, debe ha-
perse cumplido la condicién, para que su eficacia quede sustraida
al influjo de toda modalidad suspensiva 6 resolutoria; ha de practi-
carse con cardcter permanente, de manera, que subsiste el consorcio
si los bienes se vuelven 4 juntar, 4 cuya operacion deben concu-
rrir todos los consortes para que presten su consentimiento, suplien-
do el curador nombrado por el Juez 4 aquél que no hubiese concu-
rrido. Esto Gltimo, que dice Portolés, no lo vemos hoy de aplicacién,
porque en ningtn territorio aforado existe la curatela, y en su con-
secuencia, creemos aplicables, 4 tal respecto, las disposiciones del
Oé6digo civil relativas 4 la divisién de cosa comfn y 4 la particién
de herencia, asi como los atinentes de la ley de procedimientos.

Es de afiadir que, en el consorcio, no existe el derecho de pres-
eripeién por parte de ning@n consorte, porque se entiende que se
tiene, no solo en interés propio, si que de la comunidad.

Acerca del juicio que ha merecido esta institucion 4 los exposi-
tores y comentaristas del Derecho aragonés, oigamos & Portolés:
dice que «Afn concediendo que los derechos de primogenitura,
fideicomisos y vinculaciones fueron favorables 4 la estabilidad y
conservacion de las familias, jamé4s puede admitirse la paridad de
dichas instituciones con el consorcio, pues aquellas se proponen una
conservacion perpétua y éste una conservacién temporals.

Para Azpeitia el consorcio es preferible 4 todo género de vincu-
laciones y, en demostracién de este profundo sentir, que suseribi-
mos, anade, en la pag. 79, lo que sigue: «Hay, por lo tanto, una
diferencia notable entre las vinculaciones y el consorcio, pues si
aquéllas se proponen una conservacién perpétua, éste aspira 4 una
tonseryacion temporal; si en aquéllas palpita una principalidad (el
heredero), en éste predomina una igualdad, pues todos los consortes
tienen los mismos derechos; jpor eso el consorcio foral no puede
tener efectividad en el alto Aragén, donde siempre existe un dere-
cho de primogenitura, masculinidad, ete!; en aquéllas el vinculo se
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bienes vinculados; en el consorcio foral no se lleva nada; sus dere. |
chos integros se proyectan en la totalidad de los consortes, quegj
bien aisladamente no poseen tales facultades, es tan s6lo durante
el tiempo que subsiste el consorcio; con razén deciamos, afiade, que
el consorcio foral no tiene nada de vinculacién, siendo mil veceg
preferible 4 ésta, & pesar de las opiniones de, excelsos tratadistas,
pero que fundieron sus ideas en moldes més atinados: por algo el
consorcio ha podido subsistir, entretanto que aquellas fueron aboli-
das en todos los pueblos cultos».

A pesar de este juicio favorable, Azpeitia sostiene que el congor-
cio foral no es conveniente, y afiade: «Hso de aspirar 4 hacer dela
totalidad de los herederos una especie de personalidad ficticia del
difunto, es tanto como volver 4 los tiempos y exageraciones del De-
recho romano; tratar de concentrar bienes en las familiags para su
esplendor, atin 4 trueque de matar las iniciativas individunales, s
retroceder 4 los tiempos medios y feudales, 4 la época en que la
tierra dominaba al hombre y le imponia su ley». ]

El Derecho del Pueblo-Rey est4 henchido de presunciones y fie-
ciones en el régimen familiar y sucesorio, asi como de formulismog
en el de contratacién, y atn cuando no hall6 soberana acogida en el ‘
régimen juridico eserito y consuetudinario de Aragén, influyé de una
manera espiritual como influyen al compés de los tiempos unas civili-
zaciones sobre otras, por mas que, audazmente, se quiera establecer
entre ellas una absoluta separacién. Y ese derecho,"atin cuando
exalté de cierto modo la libertad individual, introdujo en la litera-
tura juridica general ciertos institutos, tales como el derecho de
acrecer, los fideicomisos y las reservas de bienes, que significan
vinculos juridicos més 6 menos fuertes del hombre con las cosas, |
unos impuestos por la ley en respeto 4 la voluntad presunta y otros
consagradores de la voluntad expresa y ordenada de guien, abusando
de'su JUS DISPONENDI, determinaba el destino de su patrimonio.

Esas trabas de la propiedad, consecuencia del concepto indi-
vidualista de la misma, hallaron campo abonado en la Hdad
Media para su desarrollo y acrecentamiento, por la necesidad de
ensanchar, fortalecer y dar renombre al patrimonio de las familias
que ocupaban en aquellos tiempos de reivindicaciones y turbulen- =
cias, los primeros peldafios en la escala politica y social, sirviendo =
de precedentes para inmovilizar la propiedad, y sujeténdola 4 una Y
sucesion, de antemano y con llamamientos establecida, que en Es- =
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5a llaméronse mayorazgos, (el mis culminante, de entre éstos, el
de la Corona) en Francia sustituciones, en Alemania primogenituras,
mayorazgo y senioral y en Inglaterra eutuil.

Empero repirese que, en estas formas juridico-sociales de ads-
eripeion de la propiedad & la voluntad, la dltima, en tanto tiene
legal consagracion, en cuanto es de cardcter expreso, reflejado en el
documento constitutivo de la vineulacion con su lazo macabro irrom-
pible, mientras que en el consorcio—donde el nexo juridico que une
4 los consortes, lejos de ser perpétuo, como aquél, es temporal, 6
gea, mientras dura la indivisién de los bienes, precisamente sitios—
1o se consagra y ejecuta la voluntad expresa del causante de la suce-
sion, 4 cuyo auxilio acude la ley, que, durante los tiempos medioeva-
les, hubo de sacar de la necesidad —partera de muchas instituciones
—formulas para procurar la conservacion y acrecentamiento de las
familias, antemurales econémicos que detuvieron un tanto las diso-
luciones sociales y politicas.

Y afin cuando en el orden regresivo ¢ histérico, esto dltimo jus-
tifica el consorcio 6 fideicomiso foral aragonés, éste al presente no
tiene razoén de ser; la critica juridica destruye su fundamento, pre-
sentdndolo como una de las tantas rémoras de la movilizacién de la
propiedad, no sin rendir honores merecidos al fin que se persiguié
con su establecimiento, de los cuales no participan los medios de que
e vale y que son, sefialados por Azpeitia, privar al consorte, en
ese estado de indivisién, de la libre disposicién de sus bienes por
actos intervivos 6 mortis causa é interrumpir el orden de suceder,
dando lugar tan solo al de acrecer.

A esto se objetara: si el vinculo consorcial no es perpétuo como
el de las otras indicadas vinculaciones; si cualquier interesado en la
comunidad, por derecho propio 6 por representacién de su causante
fallecido, puede ejercitar la acci6n mixta de COMUNI DIVIDUNDO, si
extrajudicialmente se negaren sus consortes 4 que se haga la divi-
8i6n, no hay tamafios inconvenientes, pues ese derecho de acrecer
que coarta las facultades de libre disposicion y que interrumpe,
mejor, que desvia de su cauce natural y de justicia el orden suce-
sorio, hay manera de evitarlo con solo hacer que cese en cualquier
momento la indivisién en los bienes sitios.

Pero ;y si ese consorte fallece en estado de incapacidad 6 de im-
posibilidad, sin haber puesto en préctica ese medio? Dicho inconve-
niente no puede vencerse; por encima de la presuncién de la volun-
tad del consorte en la sucesién intestada (nos referimos al caso de
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que el causante no deje hijos) estd la presuncién de la voluntad dg
la persona de quien proceden los bienes indivisos, el interés de egg
comunidad 8UI GENERIS, mezcla de sociedad y de personalidad fieti-
cia, que tiene lugar en las sucesiones directas, bien sean universy-
les 6 singulares, y testadas 6 intestadas. Y esto que no nos extra.
fiarfa verlo estatuido en Catalufia, donde el Derecho feudal y o]
romano sentaron plaza, y en Navarra en que se mantiene el prinej- 4
‘pio de troncalidad en la esfera sucesoria, nos choca grandemente
que exista en Aragén, maestro de las libertades politicas y civileg
de HEspaiia; pero jah! esta anomalia tiene por causa la influencig
que ejercié directa 6 indirectamente el Derecho romano en la legis.
laciéon de los territorios espafioles y el estado social de la época ‘

bajo cuyos auspicios surgio el consorcio foral.

sentido natural 6 equidad, propio de Aragén y de su derecho consue-
tudinario, que tiene su origen en el consentimiento técito, en el i
cuasi-contrato. ,

Los hechos juridicos, esas actunaciones del derecho en la vida, 3
real, que recojen el consentimiento de las personas que los produ-
cen en el orden pacifico 6 privado, tejen esa sociedad t4cita que
halla su eficaz consagracion, 4 través de los siglos, en la conciencia
del bajo Aragén. Esta se induce cuando aquéllas se reunen en una ‘
misma casa y hogar, y poniendo en comin sus intereses, los traba-»-‘;
jan y administran con el fin de participar de sus productos, de las
ganancias y del trabajo 4 que todos 6 cada uno se dedican (841‘(}101110‘ ]
188 del proyecto del afio de 1899).

Esta institucién, que tiene bastante analogia con la compaiifa ,“
gallega, inspirase en los principios que informan la sociedad conyu-
gal, pero con mayor marco de accién que ésta, y solo pueden cons- l
tituirla quienes se hallen con la capacidad legal necesaria para dis-
poner de sus bienes, cuya facultad se alcanza en Aragén 4 108
20 afios, y también pueden establecerla los que hayan contrafdo
matrimonio. '
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Bse consorcio tacito, una de las expléndidas floraciones de las
costumbres de Aragoén, tiene tal radioactividad que puede estable-
cerse entre varios matrimonios (lo cual arguye la persistencia en
aquel pueblo de un saludable espiritu patriarcal), unidos por la
amistad 6 por lazos del parentesco, asi como se da entre un matri-
monio y una 60 més personas mayores de edad 6 entre dos 6 mas que
gocen del JUS DISPONENDI y hasta entre padres é hijos, por el
hecho de seguir viviendo éstos en la casa y hogar de aquéllos, sin
pacto de ninguna clase, tomando en este caso el nombre de comuni-
dad, segiin declar6 la sentencia de la Audiencia Territorial de Zara-
goza de 23 de Marzo de 1877.

Tsto, respecto al elemento personal 6 subjetivo de esa sociedad
_conocida por casa en casa-—pues tocante al factor objetivo 6 real
de la misma, no se limita, como el consorcio foral, 4 los sitios, si
que comprende toda clase de bienes y las ganancias que durante su
régimen se obtengan; siendo de consignar que los consortes pueden
poseer bienes propios y bienes comunes, comprendiéndose entre los
primeros, los aportados por cada uno de ellos, 4 excepcion de los
muebles, y entre los segundos, las ganancias adquiridas durante el
consorcio mediante el empleo de los aportados, los procedentes de la
industria, pensiones, sueldos, rentas, intereses y demés que aumenten
¢l patrimonio colectivo, asi como los muebles existentes 4 la disolu-
¢ién de la sociedad y las adquisiciones que ésta, con personalidad
definida, haya hecho 4 titulo oneroso.

Los muebles no hay necesidad de que se aporten, se consideran
aportados y pertenecen, por tanto, 4 ese consorcio técito, correspon-
diendo la administracién del mismo & las personas que los consortes
designen expresa 6 tacitamente, que suele ser la mas idénea, activa
y celosa, & cuyo cargo corre, con tal representacion, satisfacer las
necesidades de la comunidad, en forma de alimentos, cultivo de
fincas, conservacion y entretenimiento de éstas, verificando gastos
menores, pagos por contribuciones, deudas contraidas por todos los
asociados, etc.; pues corren de cuenta exclusiva de estos tltimos
todo lo que directa 6 indirectamente les interese, como pagos de
dotes, donaciones, deudas contraidas por si, educacién superior de
108 hijos, demds suplido con motivo de los mismos fuera del hogar
¥ reparos mayores en los bienes propios, ete.

Y puesto que esa sociedad es producto de manifestacion 6 decla-
racion de la voluntad, traducida en hechos reveladores del nexo juri-
dico tcito, de igual manera y también por consentimiento expreso
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se disuelve enfre los consortes y sus herederos, subsistiendo entre
los que quedaren unidos.

Una vez disuelta y extinguida la personalidad juridica que su
establecimiento produjo, se procede como eu la disolucién de la so- *
ciedad conyugal, 4 la liquidacién y divisién de su capital, entregin-
dose 4 cada consorte los bienes propios que le pertenezcan, ora por
haberlos aportado 4 la sociedad, ora por haberlos adquirido durante
su régimen, 4 excepcién de los muebles; hecha esta reintegracion de
patrimonios, cuanto quede, satisfechas las deudas comunes, se dis-
tribuye por partes iguales entre los consortes, no por cabezas, si que
por estirpes, siendo de consignar que, si la sociedad se formé6 por un
matrimonio y una persona mayor de edad, se hacen dos partes, una
para aquél, otra para éste. il

La sociedad t4cita familiar y la sociedad conyugal son compati-
bles entre sf; la primera, producto de la voluntad reflejada por ‘
hechos; la segunda, que surge por la voluntad expresa, por medio
de capitulaciones y, en su defecto, por ordenamiento del Fuero,

JOCIEDAD LEQAL CONTINUADA

Es una de las muchas variedades que presenta el consorcio en
Aragén, La constituyen el conyuge sobreviviente y los herederos
del difunto: por esto se la llama sociedad conyugal continuada 6 con-
sorcio conyugal continuado.

Porque, dado su verdadero cardcter, no le corresponde el nombre
de legal; éste ha desaparecido en el proyecto de Cédigo, en cuyo
capitulo VI1I, titulo III, libro IV se leen estas palabras «De la 8o-
ciedad continuada entre el sobreviviente y sus hijos».

Contintia, aunque el supérstite repita nupcias, si no divide los
bienes con sus hijos 6 herederos de los mismos; es compatible con
la viudedad limitada, pero no con la viudedad universal, porque la
primera de éstas se contrae solo 4 los muebles, en tanto que la se-
gunda comprende la totalidad de cosas, cualquiera que sea Su na.
turaleza. 1

Precisamente porque existe esa prolongacién de la sociedad eco:
némico-familiar durante la viudez del cényuge supérstite y atin
en el caso de que éste contraiga segundo 6 ulterior matrimonio,
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wnstitllyendo un estado de derec':h.oique tien’e por tinico objeto de
actuacion 108 muebles y las adqmglcmne.s & titulo (?neroso, pero go
los provinientes de titulo lucrativo, ni lo ganancu'mdo por trabajo
individual, recibe el nombre de continuada, cuyo calificativo no ad-
miten los sefores Marton y Santapiu, opinién que rebate con gran
copia de razones D. Mateo Azpeitia, en dicha su meritisima Mo-
nografia.

Palpita en ese estado de derecho, no ya solo la voluntad pre-
gunta del consorte difunto, ese aliento espiritnal de ultratumba
para que contintie indiviso su patrimonio mueble, si que el mismo
interés de los asociados, 4 fin de que éste se acreciente durante la
yindez del supérstite 6 en su nuevo consorcio conyugal, y tan es asf,
que cuando se procede 4 la divisién de las cosas, 6 cuando éstas se
eomprenden en el usufructo foral, 6 si el conyuge sobreviviente, al re-
petir nupeias, describe en las capitulaciones matrimoniales las suyas
de esa clase aportandolas 4 la nueva sociedad, 6 no quedaren aque-
llas 6 si existiendo, tuvieren que venderse para el pago de deudas,
y por filtimo cuando, expresa 6 tacitamente, ya los herederos, ya el
eonyuge, renuncien & tal sociedad, ésta desaparece y queda disuelta
BX POST FACTO, pues semejante presuncién de querer estar unidos
por tal nexo (muy inferior al que crean las instituciones aragonesas
arriba bosquejadas) cede 4 lo que Savigny llama, en su profunda
obra «Sistema del Derecho romano actual», declaraciones de la vo-
luntad, con cuyo imperio se crean, declaran y extinguen relaciones
de derecho.

Asi como la sociedad legal continunada es, por su naturaleza, in-
compatible con la viudedad universal (pues lo del orden singular
queda absorbido por lo de totalidad) no puede darse en modo alguno,
careciendo el conyuge sobreviviente de viudedad limitada 6 propia-
mente foral, toda vez que ésta recae precisamente sobre los bienes
muebles comunes del consorcio disuelto, y claro que, no teniendo
en éstos derecho de disfrute el consorte supérstite, es legalmente
imposible presumir la continuacién del nexo conyugal, toda vez
(ue tal interesado y los hijos del difunto, en representacién del mis-
mo, se distribuyen tales cosas, al disolverse el consorcio.

En otro lugar de la presente obra nos ocuparemos extensamente
de la extincion de esta sociedad y de las reglas 4 que se sujeta la di-
visién de sus bienes, en el caso de que ¢l conyuge sobreviviente per-
manezea viudo y cuando ha repetido nupeias; basta decir que esta ins-
titucién, que no admite el derecho de acrecer, imperando en su des-
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envolvimiento y efectos el de sucesion testada 6 extratestamentaria,
no priva 4 los consortes de la facultad de disponer por titulo mortig
causa de la porcién eventual que les pueda corresponder, pero ng
pueden hacerlo por titulo intervivos, al igual que los bienes de Ia
sociedad conyugal cuyas reglas le son aplicables. '

CRITICA DE ESTAS INJTITUCIONES

Hemos hecho en este estudio la del consorcio 6 fideicomiso foral,
diciendo que, al presente, no tiene razén de ser y que ataca en su
fundamento el derecho de propiedad, siendo dos los inconvenientes
que tiene y no pocos los perjuicios que produce. En é1 las partes son
absorbidas por el todo; es, como decia Lissa, una sociedad sin socie-
dad; constituye, como advierte Sanchez Romén, una de las clases de
comunidad, no la Gnica en Aragén; participa de sucesién y de cuasi-
contrato, y atn cuando su establecimiento tuvo por causa inmediata
evitar, en ocasiones, la ingerencia en la familia de elementos extra-
fios 4 ella, menos interesados en que las cosas se desarrollasen orde-
nadamente y por tramites de concordia, los redactores del proyecto
de Apéndice al Cédigo civil se pronunciaron en su contra, procla-
mando que ese estado de la propiedad debe regirse absolutamente
por las disposiciones del Cdédigo general en su tratado de la comuni-
dad de bienes, con lo que quedaria libre de las acerbas censuras de
que ha sido y es objeto. A pesar de ésto, el consorcio foral, insti-
tucién arcaica, una de las taras de la civilizacién medioeval, se
halla subsistente, como declaré el Tribunal Supremo de Justicia en
sentencia de 12 de Junio de 1900.

Mejor libradas salen de esta critica juridica la sociedad técita
familiar y la sociedad legal continuada; informa la primera de éstas
el consentimiento tdcito inducido por hechos; informan la segunda
el consentimiento presunto de una parte y el respeto 4 un vinculo
conyugal que, si segado por la muerte de uno de los consortes, ¢
prolonga juridicamente, constituyendo un ‘estado de derecho, incom-
patible con la viudedad universal y no opuesto 4 la viudedad limita-
da, con actuaciones unicamente sobre los muebles, por su cualidad
de comunes y sobre lag ganancias como se ha dicho por mas extenso.

Tstas instituciones que despiden un agradable perfume tradicio-
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ontribuyen 4 vigorizar y extender la disciplina familiar, que

nal, ¢
gir; sobre los polos del amor y del deber, muy necesitada en estos

os azarosos y de irrespetuosidad.
Bl mal hijo no puede ser nunca un buen ciundadano.

tiemp

DERECHO DE TRONCALIDAD

Yy llegamos, en este paseo por el campo de las instituciones
forales mas preeminentes, 4 la de troncalidad, tipica entre todas las
del orden sucesorio, verdadera supervivencia de la propiedad fami-
Jiar que caracteriza el derecho privado en la antigiiedad, 4 juzgar
por la lectura de los cédigos de Manii, Moisés y Licurgo.

Sentemos como axiomatico que, como dice profundamente Alonso
Martinez, en todos los tiempos, los legisladores han acomodado el
gistema de sucesién hereditaria & la organizacion peculiar de cada
pueblo. Recordemos lo dicho por nosotros en este trabajo, que sobre
las instituciones civiles, familia y propiedad descansa la sucesoria.

Decimos lo primero para presentarlo en aparente contradiccion
con el régimen juridico de Navarra. Si éste admite y condiciona la
propiedad patrimonial inmueble 6 de grupo en que se sustenta la
troncalidad, como existia en la India, cuyo Cédigo de Mand hacia
coparticipes de los bienes, no solo al padre y 4 los hijos, si que 4 los
parientes de un mismo tronco ;eémo se comprende que, por otro
lado, exalte, como en ninguna otra legislacion, el derecho de libertad
de testar en favor de los extrafios, con solo dejar 4 los hijos un algo
como los diez sueldos febles y la robada de tierra en los comunes, 8ig-
nificando que no se les tiene en olvido?

Solo puede explicarse tan palmaria antinomia estudiando la His-
toria externa dei Derecho navarro, de suyo vaga, el cual ha sido
producto, muchas veces, mis que de la necesidad, del capricho y de
las exigencias de las clases sociales, 4 las que el Rey tenia que dar
satisfaccién, como lo prueban los altibajos 6 modificaciones que
sufri6 el régimen juridico de troncalidad.

Con efecto; el cap. VI, tit. IV, lib. II del Fuero general, lejos de
deferir la herencia del hijo 4 sus padres, los excluye, llamando en
su lugar y derecho 4 los hermanos, y en defecto, 4 los mds cercanos
parientes, sin distinguir entre clases de bienes, ni el origen de su
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adquisicién, ya sean donados por ¢l padre 6 madre, ya ganados 6‘|
conquistados por el causante. _

La tendencia de esta ley, que constituye un agravio 4 la natura.
leza y profana, ademés, los sentimientos del corazén, fué procurap
por el lustre de las familias y conservar su nombre, haciendo que log
bienes revelasen siempre la estirpe de los que habian sido sug ,‘ '
poseedores. :

La tnica excepcién hecha en favor de los padres tan injusta.
mente preteridos, fué que el hijo, mientras viviese, pudiera darles,j
lo mueble, pero afiadi6 que si el hijo fuese casado, la mujer podfa
vedar «que no dé lo de ellay. A

Las Cortes de Tudela, intérpretes de la opinién general que
clamaba contra la dureza de este precepto, obtuvieron en 1583 quei‘;
los padres y demds ascendientes sucediesen 4 los hijos, abintestato,
en los bienes adquiridos por éstos, 4 falta de hermanos, por ser lo !
més equitativo y justo. '

Aquella corriente reivindicatoria de lo que significaba consagra- 4
cién 4 los sentimientos paterno-filiales, signié abriéndose paso, y en
1596, las nuevas Cortes de Pamplona acordaron pedir al Rey que
los padres y ascendientes, 4 falta de hermanos, sucediesen & 10371
hijos, no solo en los bienes adquiridos por ellos con su industria, -
que era lo obtenido por las Cortes de Tudela y consignado en la ley
3.2 tit. X'V, lib, ITT de la Novisima Recopilacion, sino también, en
los adquiridos por sucesién y herencia y por donacién 6 manda.

Como se ve, eran sobradamente justas estas peticiones; la tiltima,
llevada & la ley 4., tit. XIII, lib. ILI de la Novisima Recopilacién§
porque para heredar los padres, era preciso que su hijo difunto no
dejase hermanos, y antes que adquiriesen los bienes otros parientes
colaterales, estaban con preferencia los progenitores del causan
que era precisamente lo que en la forma de deferir la herencia esta-
blecia el Derecho justinianeo. f

Apenas transcurridos ocho afios de alcanzarse estas reivindica-
ciones, que debieron ser conservadas, sino por la nobleza poco afec-
ta 4 ellas por el estado llano, representante del elemento democrati-
co, los tres brazos, en las Cortes de Pamplona de 1604, contraria,ndd;‘
sin duda, los sentimientos del Rey pidieron 4 éste se sirviera declarar.
«que los padres y ascendientes, 4 falta de los hermanos, sucediesen:
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cales ¥ dotales, en los cuales, 4 falta de hermanos, sucediesen los

ientes més cercanos de donde procedieren los tales bienes»:

Triunf6, pues, el prineipio de troncalidad con agravio de la natu-
raleza y con profanacion de los afectos del corazén; y como digimos
: en nuestra obra «Derecho Hipotecario y Notarialy (pag. 333 del
tomo I11), leyendo la ley 6.7 tit. X'V1I, lib, IIT de la Novisima Re-
copilacion de Navarra, vemos, & través del pasado, algo de la pro-
piedad familiar, ese plasmodio juridico-social en el que, hasta cierto
punto, S© anulaba la libertad del individuo para disponer de sus
hienes, por respeto 4 los derechos que ciertas personas tenian en ellos.

v como lo contrario 4 las leyes naturales y opuesto al sentido
¢tico tarde 6 temprano desaparece, los mismos jurisconsultos de Na-
varra ¥, 4 su cabeza, el insigne D. Antonio Morales, pidieron la re-
forma del Fuero en este punto, como hace constar dicho sefior en su
meritisima Memoria, presentada 4 la Comisién de Codificacién espa-
flola y firmada en Cascante 4 30 de Noviembre de 1880.

CONCLUSION

Ponemos término & este PROEMIO, no sin declarar que nos hemos
excedido en nuestro propésito al escribirlo. Querfamos presentar, 4
grandes rasgos, la Historia externa del DERECHO FORAL escrito y
consuetudinario y, sin darnos cuenta, hemos penetrado anticipada-
mente y por escalamiento en el estudio, siquiera lijero, de siete
de las instituciones civiles més preeminentes de las que constituyen .
el régimen juridico, no foral ni excepcional, sino particular 6 terri-
torial de ciertas regiones y provincias espafiolas; derecho propio de
fstas, elaborado 4 través de los siglos con los usos, las costumbres,
franquicias, libertades, privilegios, constituciones, leyes, etc. Y
puesto que tiene tal cardcter, le cuadra la definicién que del mismo
di6 Ulpiano: QUOD QUISQUE POPULUS IPSE SIBI JUS CONSTITUIT.

En orden 4 aquellas siete instituciones y por lo que respecta 4
la obra codificadora, entendemos que no es aventurado suponer que
8¢ llegaria 4 un acuerdo respecto 4 los derechos de legitima vidual y
de troncalidad, puesto que el Oddigo civil ha recogido bastante de
1o estatuido en lag legislaciones aragonesa y navarra, como lo de-
Hiluestran, tocante 4 1a primera, los arts. 834 y siguientes y, referen-

7
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derecho de reversuﬁn, deﬁmdo en el art. 812 de aquél, lo vem .
también en otra legislacién foral.

De consiguiente, los verdaderos caballos de batalla en la empreg,
codificadora, con directivas 4 la asimilacién, no precisamente del
recho regional al general, sino también de éste & aquél, 4 lo lar '
de una zona de concordia y de circunspeccién juiciosa, son la li
tad de testar y los heredamientos. ;No seria posible llegar §
acuerdo en este punto, 4 base de respetar la voluntad no descabells.
da y caprichosa, si que refrenada por los sentimientos famili
ante los que debe rendir pleitesia toda obra del Legislador? ;No n
hemos de dar estrecho abrazo, sin haber vencedores ni venc
fueristas y no fueristas, 4 las exhortaciones ineludibles del inte
general?

iPlegtie 4 Dios que lo veamos! Aunque fuera con un grano de are-

de Catalufia y Navarra, 4 cuyas legislaciones {sensible es decirlo!
les cuadra lo que Eulapio dijo del Derecho romano: MULTORUM (4
MELLORUM ONUS,
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CAPITULO |

Fuentes del Derecho foral

Indicaciones preliminares

En el Proemio de este libro hemos presentado 4 grandes rasgos
la Historia externa del Derecho foral, constituida por sus fuentes, y
para no incurrir en repeticiones damos por reproducido aqui tal es-
tudio; pero, ciertamente, que no es cumplido; algo debemos decir,
gentando, en este respecto, como premisa fundamental de ulteriores
desarrollos, la importante sentencia del Tribunal Supremo de justi-
¢ia de 8 de Junio de 1904, declarativa de que se entiende por régi-
men foral, el establecido en las provincias y territorios espaifioles
que no haya sido derogado 6 modificado por leyes 6 disposiciones de
caricter general obligatorio.

No puede desconocerse ni menos negarse la prerrogativa del Le-
gislador 4 derogar y modificar las reglas de derecho por disposicio-
nes de esa naturaleza, por ser uno de los atributos de la soberania.
De manera que si subsiste el régimen juridico excepcional es porque
¢l Legislador lo respeta, 4 virtud de ciertas consideraciones 6 cir-
cunstancias en favor y que concurren en determinadas regiones in-
tegrantes de la nacién espafiola, y no por pura magnanimidad, pese
i la tendencia marcadamente unificadora que va abriéndose paso y
en la que se inspira, en su jurisprudencia, el Tribunal Supremo de
Justicia,

Asi es, que el fuerismo pierde terreno cada dia; su mejor defensa
ho es la intransigencia sistemética, si que la labor comparativa de las

i
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instituciones forales con las del derecho comfin, para que el intelec-
to, ayuno de prejuicios, y el 4nimo, despojado de pasién, aprecie y
acepte aquellas que reunan la doble cualidad de ser justas y conve.
nientes al el estado psicoldgico del pais.

Y hecha esta breve disquisicién es de consignar, como supuesto
de las siguientes reflexiones, que, segfin el art. 12 del Cédigo civil,
las disposiciones de su tftulo preliminar, en cuanto determinan log
efectos de las leyes y de los estatutos y las reglas generales parasu
aplicacién, son obligatorias en todas las provincias del reino y que
también lo son las disposiciones del titulo IV libro I. «En lo dem4s,
las provincias 6 territorios en que subsiste el Derecho foral 1o con-
servaran por ahora en toda su integridad, sin que sufra alteracién
su actual régimen juridico escrito 6 consuetudinario por la publica-
cion de este Cédigo, que regird tan sélo como derecho supletorio en
defecto del que lo sea en cada una de aquéllas por sus leyes es-
pecialesy.

Repérese en el adverbio «por ahoras escrito intencionadamente,
sin duda, en ese art. 12; encierra la directiva unificadora y atin di-
riamos de succi6n del Derecho comin civil para que desaparezca de
una plumada 6 evolutivamente el Derecho foral; de modo que éste se
halla amenazado de muerte, tanto el directo, escrito y consuetudi-
nario, como el supletorio, que es en Catalufia el canénico y el roma-
no, y en Navarra este Gltimo, mas no en Vizeaya el derecho antiguo
de Castilla, afin cuando otra cosa entienda un ilustre maestro y es-
critor juridico, gloria de la cétedra espafiola, como en este mismo
libro hemos demostrado. g

El Cédigo civil es supletorio en tercer grado en Catalufia; en se-
gundo grado en Navarra y en primer grado en la tierra llana, ante-
iglesias 6 infanzonado de Vizcaya y en cuarenta y tantos pueblos
de la provincia de Alava. !

3Qué carédcter tiene ese cuerpo legal en Aragén y Baleares? Alo ‘
cual se contesta coraunmente que el de supletorio. En absolutono
participamos de este sentir, por mas que, si bien se advierte, la dife-
rencia de criterio queda reducida 4 un juego de palabras. \

X1 art. 13 del Cédigo constituye una excepcién del art. 12, pues
no otra cosa significan estas palabras en él escritas: «No obstante 10 \
dispuesto etc.».

Segitin ese art., 13, el Cédigo rige en Aragén y en las islas Ba,lea-s
res al mismo tiempo que en las provincias no aforadas. De manerd
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juridico general civil. Pero si aqui se hubiera detenido el Legislador,
ni el aragonés ni el balear conservarian su derecho excepcional an-
terior 4 los respectivos decretos de Felipe V, y para que las institu-
ciones de esos territorios no sufrieran tan rudo golpe de muerte, lo
cual hubiera sido no corresponder 4 la actitud de transigencia en
que se colocaron sus ilustres jurisconsultos en el seno de la Comi-
sion de Cédigos, anade ese articulo, que aquello se entiende en
cnanto dicho cuerpo legal no se oponga 4 aquéllas de las disposi-
ciones forales escritas 6 consuetudinarias que actualmente estén
vigentes. '

De forma, que, no existiendo esa oposicion entre el régimen juri-
dico general y el foral, al Cédigo hay que acudir, sin que sobre éste
ge halle el Derecho natural 6 la equidad en Aragén, que era su
fuente supletoria; solo las disposiciones forales (debié haberse dicho
«eseritas») 6 consuetudinarias se respetan y no las de otro cardcter,
y en cuanto 4 estas Gltimas, que son expresiones de la conciencia
regional, no confiadas 4 la letra, hay que probarlas.

ARAGON

1.° Titulo preliminar del Cédigo civil, en cuanto sus disposicio-
nes determinan los efectos de las leyes y de los estatutos y las reglas
generales para su aplicacion; y tit. IV, del lib. I del mismo.

2.° Las leyes generales de la nacién publicadas con posterio-
ridad al Real decreto de 3 de Abril de 1711, & no ser que en ellas
se haga la salvedad de que no afectan al Derecho foral de Aragoén.

3.° Los Fueros comprendidos en el periodo que media desde la
Compilacién de 1547 hasta 1802.

4.° La Compilacién de 1547 y las Observancias que compren-

den el derecho consuetudinario. Las mandaron hacer las Cortes de
Zaragoza y Teruel en 1427 y 1428 al Justicia Mayor D. Martin
Diaz de Aux. {

5.° TLos Fueros de Aragén, recopilados en 1247 por el Obispo
de Huesca D. Vidal de Canellas, 4 virtud de la orden que le di6 don
Jaime I,

6. La costumbre no contraria 4 ley.

7.° El Oé6digo civil como supletorio, mejor, de aplicaciéon desde
luego, en cuanto no se oponga 4 las disposiciones forales 6 consuetu-
dinarias alli vigentes (art. 13).

°




4 DERECHO FORAL ESPANOL

CATALUNA

1. Los titulos preliminar y IV del libro I del Cédigo civil, en
los términos arriba expresados.

2.° Las leyes de cardcter general posteriores al Decreto de es-
tablecimiento 6 de Nueva Planta de 16 de Enero de 1716, que es
ley 1.% tit. IX, lib. V, de la Novisima Recopilacién.

3.° La Compilacion de 1704, comprensiva de los Usatges, que
constituyeron el Derecho feudal, publicados en 1068 por Ramén Be-
renguer I, el Viejo, cuyo trabajo se confié 4 veintidin caballeros; las
Congtituciones 6 sean las decisiones tomadas por las Cortes, 4 pro-
puesta del Rey, aprobadas por los tres brazos; los Capitulos y Actos
de Cortes, que eran las leyes que se hacian 4 peticién de los tres
brazos 6 de uno solo sin contradiccién de los demés y sobre los
cuales recaia la aprobacién real; las Pragméticas y Privilegios, que
eran las leyes dadas por condes y reyes sin contravenir los acuer-
dos del Consejo; las Concordias 6 acuerdos entre los diversos ele-
mentos que integraban la constitucién social del pais; las Sentencias

reales 6 resoluciones dadas por el Conde de Barcelona; las Sentenciag =~

arbitrales, que eran las decisiones dadas en casos particulares y
que, como emanadas de un tribunal superior, sentaban jurisprudencia.

Todas estas fuentes de derecho fueron recogidas en 1413 por los
jurisconsultos Jaime Calicio, Honorato de Pedro y Narciso, canénigo
de S. Dionisio, quienes las compilaron por orden del rey Fer-
nando I.

4,° La costumbre; pero no la contraria 4 la ley.

5.° El Derecho canénico, como especial supletorio en primer
lugar, por el orden de prelacién de sus respectivas fuentes, como
veremos.

6.° Bl Derecho civil romano, como supletorio en segundo orden.

7. El Cédigo civil, como supletorio en filtimo término.

o

En el orden de prelacion de las fuentes del derecho supletorio,
tenemos que, respecto del canénico, se sigue el giguiente:

1. Concilio de Trento, Bulas y Breves posteriores.

2. Extravagantes comunes.
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.

30 Extravagantes de Juan XXII.

4° Olementinas.

5. Sexto de Decretales 6 Decretales de Bonifacio VIII.
g.o Decretales de Gregorio IXj; y

7.0 El Decreto de Graciano.

Bl orden de prelaciéon respecto del Derecho romano es el sie
guiente:

1,> Novelas de Justiniano.

9.0 Tl cédigo del mismo 6 REPETITA PRALECTIONIS.

3.° La Instituta, y

4,° Las Pandectas 6 Digesto.

LERIDA

En Lérida existen las Costumbres que arrancan de los Privile-
gios concedidos 4 esta ciudad en 1149 por Ramén Berenguer IV. En
tiempos de Jaime I la municipalidad encargé su recopilacién, que
lleva el nombre CONSUETUDINES HERDIENSES, al jurisconsulto Gui-
llermo Botet, el cual cumplié su cometido en 1429, Se dividen en
tres libros que contienen 170 leyes. Actualmente carecen de fuerza

legal.

TORTOSA

Tortosa tiene su Cédigo, que es el méas notable de su época, no
solo de Espafia, si que de Europa. En él se contienen las costum-
bres que arrancan de los privilegios concedidos en 1148 por Ramén
Berenguer IV 4 dicha ciudad. Se hizo la compilacién de las costum-
bres, tomando el caricter de Derecho escrito, en 1279, reinando
Pedro III de Aragén, por el Obispo de Tortosa, el Arcediano de la
Catedral de Lérida y los Maestres Ramén de Besalt y Domingo
Terol. Consta este 06digo de nueve libros, habiéndose reunido en
uno los tres tiltimos del ¢6digo REPETIT & PRALECTIONIS, subdivi-
didos en tftulos y éstos en firmas. En su redaceién se sigue el mismo
orden que en el C6digo justinianeo. El ilugstre D. Bienvenido Oliver
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ha hecho una edicién del Cédigo Tortosino que es la expresion m
genuina del Derecho foral de Espaiia y atn de Europa.

cionarios, conservéindose tan solo algunas péiginas que guardé g
abogado D. José Rosich, pero han quedado copias exactas, entrs
ellas la que hizo Juan Armich.

Tiene el Derecho Romano por supletorio y no el cataldn, en d
extricto sentido de la palabra; el Cédigo civil suple 4 falta de aquél,

TARRAGONA

Las costumbres del campo de Tarragona no fueron recopiladas,
y por esta circunstancia es menester probar su existencia para que
puedan aplicarse; solamente se refieren 4 la sociedad de ganancia.ll
constituida, no solo por el matrimonio, sino también por los descen
dientes.

*
* *

No asi ocurrié en Gerona euyas costumbres fueron recopils
por Tomés Mieres, y ahora obligan en aquel obispado solo respe
de la donacién propter nupcias, como las regulaba el Derecho
romano.

Existen las costumbres del Valle de Aran en las que se sanciona
la sociedad de gananciales; las de Vich 6 sea la Antigua Ausona;
de Besalta y las de Miravet; las primeras se recopilaron en 1413
reinando Fernando de Antequera y fueron impresas en tiempos dé
TFernando el Cat6lico; la segunda se hizo en 1587 por Felipe II, yla
tercera en tiempos de Felipe V. -

CUomo dice Pérez Pujol, los privilegios y fueros dados por lo§
condes obedecieron & la necesidad de que la clase media cobrase
influencia en el gobierno de la ciudad unas veces, y otras por ‘:“.
exigencias de la Reconquista, mediante la cual el estado llano adqui:
ria franquicias y libertades. - |

NAVARRA

1. Titulos preliminary IV del libro I del Cédigo civil en 108
“términos expresados. 4
2.° TLas leyes generales de la Naci6n, que son aplicables 4 Na L
rra gegiin la ley de 16 de Agosto de 1841,
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3> Las leyes dictadas con posterioridad & las de la Novisima
recopilacién de Navarra, llamados Cuadernos de Cortes.

4.° Novisima recopilacién, que se dicté en 1618 y fué comple-
tada con todas las leyes dadas en Cortes, hasta las de 1724 inclusi-
ye, hecha por D. Joaquin de Elizondo.

5. La costumbre inmemorial contra Fuero.

6.° El Amejoramiento del Fuero, tomada esta palabra del jura-
mento que prestaban los reyes al subir al trono de que mejorarian
los Fueros y no los empeorarian. Estas disposiciones, con las que se
reformaba el Fuero de Navarra, se iban publicando desde 1330
hasta 1512, sin que obtuviera sancién real el redactado en 1528,
bajo el titulo de Fuero Reducido. y

7.° El Fuero general de 1237, dado en las Cortes de Hstella,
ocupando el trono el rey Teobaldo, con las supresiones que de dicho
cnerpo legal se hicieron al imprimirlo en 1685.

8.° La costumbre.

9. El Derecho romano, como supletorio en primer lugar, se-
giin declaré el Tribunal Supremo en sentencias de 4 de Mayo de
1863 y 17 de Junio de 1865, sin que el Derecho canénico tenga ca-
rdcter supletorio, como resolvié el propio Tribunal en 21 de Marzo
de 1867. :

9.° Tl Cé6digo civil 4 falta del anterior,

Observandose en Navarra la costumbre inmemorial contra el
Fuero y su Amejoramiento de que empiece la mayor edad 4 los 25
ainos, debe respetarse tal costumbre, no siendo de aplicacion en este
caso el Codigo civil (Sent. de 1.° de Abril de 1891).

De modo que el Tribunal Supremo admite como fuente de dere-
cho la costumbre inmemorial, aunque ésta sea contraria al Fuero,
porque formaba parte del régimen juridico de Navarra, respetado en
toda su integridad por el art. 12 de dicho cuerpo legal, salvo las
excepeiones de los tits. preliminar y IV del libro I, asi como las
que sefialaremos,

VIZCAYA

En la tierra llana 6 infanzonada, depositaria de los fueros y
privilegios:

1.° Los titulos preliminar y IV, del libro I del Cédigo civil, en
los términos consignados anteriormente.

2.° Las leyes generales posteriores 4 la de 25 de Octubre de
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1839, 4 no ser que contengan la salvedad de que se respete el Dere-
cho foral.

3.° La coleccion de Fueros denominada «Privilegios, franque.

zas y libertades de los caballeros hijos-dalgo del Muy Noble y Muy

Leal Sefiorio de Vizcaya», dados en 1452 por Juan II, que son log
que constituyen el llamado Fuero Viejo, confirmados por dicha ley,

4,° La costumbre,
5. Kl Cédigo civil, como Derecho supletorio general.

En lag villas no rige el Derecho de Vizcaya, excepto la disposi-

cién citada en el art. 10, y si el de Castilla.

°

ALAVA

Tiene un Cuaderno de leyes y ordenanzas que apenas si se refie-
ren al Derecho civil, y por esto en el Privilegio de Contrato, otorga-

do & dicho Senorio por D. Alfonso XI, se dice que el Fuero Real sea "

el primero de los que obliguen alli; pero como dicho fuero ha sido

derogado, dado que formaba parte del Derecho comiin de Castilla,

creemos que lo vigente' alli es el Cédigo civil, en lo que no se opon-
ga 4 su Derecho foral.

GUIPUZCOA

Otro tanto decimos de la legislacién de esta provincia, la cual ‘

tiene una Recopilacion de fueros, privilegios, buenos usos y costum-
bres, leyes y ordenanzas que contienen pecas disposiciones relativas
al Derecho civil.

GALICIA

Existe la costumbre relativa 4 la sociedad de familias 6 compa-
fifa gallega y la institucién de los Foros.
Ista Gltima, ademas de hallarse virtualmente comprendida en el

art. 12 del Cédigo civil, estd explicitamente consagrada por el 1.611

del mismo.

!
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BALEARES

1.0 Titulos preliminar y IV del Cédigo civil.

90 TLas leyes generales posteriores al Real Decreto de 28 de
Noyviembre de 1715,

3.2 Las Reales pragmaticas, privilegios y buenos usos aplicados
de antiguo en aquel territorio, coleccionados en el siglo X'VII por el
Notario D. Antonio Moll.

- 4, La costumbre.

5.2 Como derecho supletorio el C6digo civil; mejor, obliga desde
Juego en lo que no se oponga & las disposiciones forales y consueti-
dinarias alli vigentes (art. 13).

En Menorca, los Privilegios de D, Jaime,y en Ibiza las Orde-
nanzag particulares que determinaron el especial modo de ser de
esta isla.

#
¥

Ademés hay varios articulos del Cédigo, no comprendidos en sus
titulos preliminar y IV, que obligan en Cataluiia y, por paridad de
raz6n, son aplicables al Derecho foral de otras regiones, si-éste no lo
impidiese. :

Esos articulos son:

1.°—FE1 393 (Sent. de 25 de Febrero de 1896).

2.°—Los arts. 433, 451 y 455 (Sent. de 17 de Marzo de 1896).
3.—H1 487 (Sent. 15 de Abril de 1898).

4,°—El 737 (Sent. de 10 de Mayo de 1898).

5.°—Los arts. 894, 895 y 897 (Sent. de 18 de Junio de 1898).
6.°—E1 1.091 (Sent. de 8 de Enero de 1892).

7.°—El 1.101 (Sent. 12 Abril de 1897).

8.°—Kl 1.124 (Sent. 26 Junio 1899).

9.°—Hl 1.125 (Sent. 8 Enero 1892).

10.>—El 1.160 (Sent. citada).

11.°—F1 1,205 (Sent. 2 de Marzo de 1897).

12.°—K] 1.212 (Sent. de 4 de Diciembre de 1896).

13.°—El 1.214 (Sent. de 21 de Febrero de 1898).

14.°—Fl 1.249 (Sent. de 21 de Febrero de 1898). Esta sentencia
parece que esté en contradiceién con la de 13 de Julio de 1892,
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15.°—El 1.257 (Sent. de 8 de Enero de 1892).

16.>— El 1.275 (Sent. de 20 de Diciembre de 1894).

17.°—Los arts. 1.281 4 1.289 (Sent. 30 de Mayo 1905). k

18.°—Los arts. 1.310, 1.311 y 1.313 (Sent de 31 de Mayo 1899) .

19.°—E]1 1.462 (Sent. de 5 de Enero de 1899).

20.>—Los 1.521 y 1.525 (Sent. de 4 de Diciembre de 1896).

21.°—Los 1.588 y 1.594 (Sent. de 12 de Abril de 1897).

22.°—El 1.665 (Sent de 9 de Marzo de 1894).

23.°—Los 1.709, 1.710, 1.711, 1728 y 1.731 (Sent. de 6 de Enegy
de 1896). i

24.°—FEl 1.824 del Cédlgo civil no rige en Cataluna (Sent, de 14
de Enero de 1.899).

Ademés, como diremos por méis extenso al estudiar el art. 12 dg
Cédigo civil, es aplicable éste en las regiones aforadas en todo ,.
relativo 4 la constitucién y funcionamiento de la tutela.

Fuero de Baylio

Se aprob6 por Real cédula de 20 de Diciembre de 1778; fué in-
cluido en la ley 12, tit. IV, lib. X de la Novisima recopilacion y
existe en Alburquerque, Codosera, Valencia del Ventoso, Atalaya,

Cheves, Fuentes de Le6n, Burguillos, Valverde de Burguillo, Jerés
de los Caballeros para el cual precisamente se di, Oliva de Jeré

Zalsinos, Valencia de Montbuey, Valle de Sta. Ana, Valle de Ma
moros y Plaza de Ceuta.

Fuero de Vicedo 6 Eviceo

(Sent. del Tribunal Supremo de 30 de Junio de 1869).
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CAPITULO Il

De las leyes, de sus efectos y de las reglas para su aplicacion

Razoén .del plan

Creemos pertinente tratar aqui del titulo preliminar del Cédigo
¢ivil, puesto que muchas de sus disposiciones, més propias del Dere-
¢ho constitucional que del privado, obligan en todos los territorios
aforados.

De la ley

Ll Legislador no ha definido ni podia definir la ley, recordando,
gin duda, la advertencia de que en derecho es peligrosa toda de-
finicion.

No vamos 4 dar aqui las definiciones que desde Sto. Tomaés, el
Angel de las escuelas, se han venido dando de la ley positiva, ni 4
copiar la hermosamente dada por el Rey Sabio, ni la de Montesquieu;
parécenos la mas préctica la que dieron los Sres, Gémez de la Serna
¥ Montalbdn en sus «Elementos de Derecho civil, comin y foral»,
de que la ley es una declaracién solemne del poder legislativo sobre
un objeto de régimen interior de la nacién y de interés comfin. Pu-
diera decirse, también, con el inolvidable D. Manuel Tarrasa, que la
ley, en su sentido amplio, es toda disposicién obligatoria del Poder
piblico, promulgada,

Bajo la denominacién genérica de leyes y 4 los efectos del ar-
ticulo 1.° del Codigo ecivil, no sélo se comprenden éstas, si que los
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Reglamentos, Reales Decretos, Instrucciones, Circulares y Realey
ordenes dictadas de conformidad con las mismas por el Gobierno,‘ :
en uso de su potestad (Sent. del T. S., Sala 3., de 22 de Juni

de 1910). :

Generacion de la ley

Tampoco expresa el (Oddigo la forma de producir la ley, de esg
manifestacion artistica y reflexiva del Derecho, como profundamenta
dice el sabio D. Francisco Giner de los Rios; dado tal silencio, im-
porta sobre manera consignar, aunque de pasada, que tanto la Cons.
tituciéon politica del Estado, promulgada en 30 de Junio de 1876,
hoy vigente, como el Reglamento del Congreso de los Diputados, de
4 de Mayo de 1847 y el del Senado, del afio 1871, completados y refor-
mados por disposiciones posteriores, y por tltimo, la Ley de relacio-
nes entre ambos cuerpos colegisladores de 19 de Junio de 1837,
expresan la manera de formar las leyes, empezando por la iniciativa
que, por derecho de peticion, compete 4 todo ciudadano, y la que
por Real Decreto, con la responsabilidad del ministro, incumbe al
Jefe del Estado, asi como la que, por medio de proposiciones, corres:
ponde 4 los senadores y diputados, por mas que éstas altimas difi-
cilmente prosperan en nuestro régimen parlamentario de mayorias,
si el Gobierno no las acoje y acepta, convencido de su justicia 6
conveniencia.

Tras de la iniciativa reglada viene la discusién del proyecto 6 de
la proposicién, pasando antes por las comisiones parlamentarias, cons-
tituidas en secciones, por sorteos que se verifican mensualmente en
el Congreso y cada dos meses en el Senado, y en tan poca estima se
tiene 4 las proposiciones, que han de pasar 4 las secciones para que
éstas 6 por lo menos una acuerde su lectura, sin cuyo requisito el
autor no puede apoyarla, ni la Camara acordar que sean tomadas
en consideracion, pudiendo el Gobierno, valido de su mayoria, opo-
nerse 4 ésto, en cuyo caso muere en flor la iniciativa del senador 6
del diputado. Una vez dictaminado el proyecto 6 proposicién por la
comisién respectiva, compuesta de siete individuos, uno por cada
seccion, preséntase el dictamen al cuerpo colegislador, el cual lo =
discute primero en totalidad, 6 sea el espiritu, tendencias y caricter
de aquél, y después el articulado con los votos particulares y en-
miendas presentadas y que se presenten en el debate, no sin que
algunas veces, por la naturaleza especial del proyecto, acuerde la o=
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misién informaciones verbales y eseritas. Discutido el dictamen, se
pone 4 votacion. :

Se hacen dos votaciones; una de la totalidad y otra del articulado;
psta dltima, ya en la forma llamada ordinaria, ya nominalmente.
para la votacion definitiva exigese por los reglamentos de las cdma-
ras, de acuerdo con la Constitucién, la concurrencia de la mitad mas
uno de los senadores 6 de los diputados que se hallen en posesion
de sus cargos, votacion que puede hacerse en forma ordinaria 6 sea
Jlevantdndose unos representantes y permaneciendo sentados otros, 6
nominalmente, diciendo si 6 no.

Votado el proyecto por una Cdmara se pasa a la otra, dado el
cardcter bicameral de nuestro sistema parlamentario; y caso de que
oxista contradiceion entre lo votado por aquéllas, pasa el proyecto
4 una corhision mixta, compuesta de siete senadores y de siete dipu-
tados, los primeros, que son los que formaban la seccién, y los se-
gundos de nombramiento por el Congreso, y, por mayoria, se redacta
de nuevo el dictamen, presentdndose seguidamente & los Cuerpos
(olegisladores para que lo discutan solamente en totalidad, y, apro-
bado por éstos, pasa al Jefe del Hstado para su sancién 6 para su
veto, ya absoluto ya suspensivo, facultad que corresponde al Poder
arménico 6 regulador. La sancién, que es entre nosotros el acto del
Poder real por el cual se aprueban las leyes que decretan el Senado
y el Congreso, realizase concurriendo la Mesa del Cuerpo colegisla-
dor 4 la residencia del Monarca, que pone, con su firma, estas pala-
bras: «Publiquese ecomo ley».

Después de la sancion viene la promulgacién; por ésta el Go-
bierno hace copiar el proyecto sancionado y lo presenta al Rey para
que lo firme, manddndolo publicar y ordenando que las Autoridades
lo guarden y hagan guardar, cumplir y ejecutar como ley, aparecien-
do en la Gaceta de Madrid, 6rgano oficial de publicacién, y se entien-
de hecha la promulgacién el dia en que termina en aquélla la inser-
cion de la ley; transcurridos los veinte dias es obligatoria si no se
dispusiere otra cosa, como preceptia el art. 1.° del Cédigo.

Este cuerpo legal ha optado por el sistema simultdneo en orden
dla obligacién de cumplir las leyes, 6 sea desde una fecha fija, que
es 4 los veinte dias de terminada la insercién en la Gaceta, 4 no
mediar disposicién en contrario. Este sistema tiene la ventaja de
(e, en un mismo dia, pueden todos los ciudadanos gozar de los be-
neficios de la ley; en cambio, si el sistema sucesivo tiene el inconve-
niente de que existan desigualdades en este punto, no se presta 4
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la injusticia de que pueda obligar una ley en un territorio, como en !
Canarias, por ejemplo, 4 los pocos dias de recibirse el periédico ofi- '
cial, acaso sin tiempo de ser conocida. Para ocurrir 4 esto Gltimg
estd la excepeién 4 que hemos hecho referencia. g

Como se ve, el Codigo se ha separado del sistema progresivo
que establecié la ley de 28 de Noviembre de 1837, que dispusp
fuesen obligatorias las leyes: en Madrid, desde que se insertasen en
la, Gaceta, en las capitales, desde que se publicasen en el Boletin
Oficial, y en los pueblos, cuatro dfas después. '

7

Clasificacion de las leyes

Clasificanse las leyes en preceptivas, que son las que mandan, \
permisivas 6 que conceden algin derecho 4 determinada persona
individual 6 colectiva, y prohibitivas, que vedan la ejecucion de
algunos actos que, en otro caso, estarian autorizados. '

Cualidades de la ley

luntad para la realizacion del blen. :
Ha de ser 1til 6, como decia Sto. Tomas, AD BONUM COMUNEM, 1
ademés de la RATIONIS ORDINATIO, porque es regla 6 férmula eseri-
ta del derecho para la convivencia social.
Ha de ser general en respeto al principio sacrosa.nto de 1gllaldad ':

que registraba nuestro Derecho tradicional en favor de ciertas cla- !
ses sociales. v

Ha de ser manifiesta, esto es, conocida, no como aquellas dis-
posiciones de cierto emperador romano, escritas con caracteres di-
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De la ingnorancia de la ley

por esto la promulgacién ya no se hace por medio de bandos y
de pregones, COMo antafio, si que por la Gaceta de Madrid, con la
l,msuncién JURIS ET DE JURE de que mediante el hecho de quedar
insertada s conocida del ptiblico, aunque esto se halla bastante
Jistanciado de la realidad, como hace observar admirablemente el
gran Costa en una de sus perlas diddcticas «La ignorancia del
derecho».

' NEMO EXCUSATIO A PENA PRETEXTO IGNORANCIA LEGIS. Este
apotegma, que también se expresa con las palabras NEMINI LICET
(GNORARE JUS, es fundamental en toda legislacion positiva y ha
merecido la repulsa del eminente Costa en dicho libro, como digi-
mos al tratar este problema, en el Proemio de nuestra obra «Dere-
¢ho Hipotecario y Notarial».

De consiguiente, con el Cédigo civil, cayeron los privilegios que,
por la ley 21, tit. 1, Part. I, tenian, en orden 4 esa ignorancia, los mi-
litares, aldeanos, pastores y mujeres, porque, de admitirla, la validez
de los actos juridicos estarfa de continuo amenazada, 4 pretexto del
desconocimiento del Derecho que alegaran las personas en ellos in-
teresadas para eludir el cumplimiento de sus obligaciones, no sin
que se nos oculte que este problema, de suyo capital, presenta como
Jano, dos caras; la de pura justicia bajo cuyo influjo lo desarroll,
al tratarlo, la mentalidad de Costa, y la de la imperiosa necesidad
en forma de utilidad social para que la ley, supremo dictado de la
conciencia colectiva, no sea en modo alguno caprichoso y desprecia-
ble juguete de los stibditos del pais.

El Derecho romano, supletorio en Catalufia y en Navarra, limit6
¢l tirdnico principio, acogido en el Fuero Juzgo y consagrado en la
Novisima recopilacién, de no ser licita la ignorancia de la ley. Los
Autores trataron de fijar un criterio que justificase esta desviacién
de tal axioma en el sentido de mirar sila ignorancia daiia 6 si apro-
vecha; en el primer caso era licito alegarla (como la de aquellos al-
bafiles, que se encontraron un tesoro y no lo devolvieron al ducfio
porque dijeron ignorar las disposiciones del Codigo, no obstante lo
cual fueron condenados por hurto, en sentencia confirmada por el
Tribunal Supremo en 13 de Marzo de 1894), y en el segundo, no
cabia esa alegacién, toda vez que se trataba de adquirir un lucro,
¢omo ocurriria, dentro del sistema romanista, pagando el heredero

8
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los legados, sin detraer la cuarta falcidia, careciendo, so color de
ignorancia, de la CONDITIO IN DEBITI, para que los legatarios le gg.
tisficiesen su parte. :
La tendencia en todos los paises, en contra de las opiniones g
Luis Vives, Sancho de Moncada, Dorado, Calderén, Costa y otr
eminentes pensadores, es la de no aceptar excepcioén alguna 4 g
fundamental principio de Derecho puablico--que trasciende 4 tod,
las legislaciones privadas—de no admitirse la ignorancia de la I,
siquiera con ello padezca el sentimiento de la justicia y se ofendy
al sentido moral, en gracia, no ya del interés particular, si que dely
autoridad ptblica y del mismo régimen general del Derecho, esfy.
blecedor de pautas 4 las cuales el hombre debe ajustar su conduety
para que sea posible la convivencia social.

Retroactividad de la ley

Las leyes «no tienen ojos por detrds», como dicen los sefores
La Serna y Montalb4n; miran al futuro, y es principio de moral le-
gislativa que no tengan efecto retroactivo. Al escribir esto, \recorcf
mos lo preceptuado en el U6digo Teodosiano: OMNIA CONSTITULA,
NON PRATERETIS FACIUM CALUMNIAM SED FUTURIS REGULAM
PONANT, : '.

Al aplicar la ley nueva 4 relaciones juridicas preexistentes, de
la que son producto los derechos creados bajo el amparo de un régi
del tiempo entre reglas obligatorias, y claro que se sembrarfa la in-
certidumbre y con ésta el dafio y el perjuicio, siimperase, contr

segin opinién general de los Autores, la sumisién 4 una ley nueva
del todo 6 parte de una relacién juridica, producida 4 la sombra de
una ley anterior. i

BFsa retroactividad, como dice Planas y Casals, puede tener d 1
distintos grados: el primero, «cuando somete 4 su imperio las cons
cuencias de una relacién juridica anterior, creada 4 la sombra
una ley antigua, pero sélo desde la publicacion de la nueva ley»,
de segundo grado, «cuando la nueva ley somete & su imperio la rela:
cién antigua, desde su comienzo, dejando sin efecto los actos const
mados 4 la sombra de la ley anteriors. Ejemplo de la primera, la
que rebaja el interés de los préstamos y ordena que en los contrat
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e
en que e estipule rédito mafyor del fijado, no tenga que pagarse el
més elevado, finico que podria cobrar el acreedor, aunque su contra:-
to fuese celebrado antes de regir aquella ley. Ejemplo de la retroacti-
vidad de segundo grado, la ley ordenatoria de no pagar otro interés
que el fijado por ella y dejara sin efecto las estil)tllaciones hechas
.nteriormente, disponiendo que el acreedor devolviese el exceso
L. :

Psa retroactividad de primer grado la vemos en la Novela XXII
Je Justiniano y por eso algunos autores la admiten.

A pesar de ese axioma de politica legislativa de que las leyes
Jeben mirar & lo futuro, que aparece en la 7.% tit. XIV, lib. I DE
weamus del Cédigo Teodosiano, acogido en la ley 15, tit, XIV,
part. 111, el Cédigo civil, exaltando el principio de soberania de la
ley, prescribe en su art. 3.° que las leyes no tendran efecto retroac-
tivo, si no dispusicren lo contrario.

De manera que el Legislador lo puede hacer todo; pero ésto, to-
mado en absoluto, serfa injusto é inicuo, y, por lo tanto, 4 tan salien-
to excepcion debe dédrsele reducido aleance, contrayéndola 4 las
leyes de cardcter piblico, como el penal, cnando es en beneficio del
reo, del politico, y atn del administrativo en ciertos casos, cuando
1o hayan produeido un derecho verdaderamente adquirido, en forma
de acto reglado, materia de contienda; sin que pueda aplicarse 4 las
leyes de cardcter civil y mercantil cuando realmente haya nacido el
derecho, producto de la voluntad ordenada 6 concordada, ajustado y
protegido por la ley. Y tan es asf, que el Cédigo civil, & pesar de
proclamar esa soberania de la Ley, prescribe, en sus disposiciones
transitorias, que las variaciones introducidas por el mismo que per-
Judiquen derechos adquiridos no tendrin efecto retroactivo; que 4
fanto ‘obliga el respeto 4 legitimos intereses, fundados en una le-
galidad anterior, bien que las palabras derechos adquiridos, empleadas
por las escuelas y hoy de uso general, no son de significacion llana
¥ sencilla, si que de interpretacién dificil y escabrosa, motivo 4 que
alintelecto le cuesta discernir muchas veces dénde termina el de-
recho espectante 6 dependiente su adquisicién de la voluntad de
quien procede 6 de la de un tercero y cudndo empieza el derecho
patrimoniado, este Gltimo en sus estados de IN POTENTIA, sujeto 4
‘ondicién 6 4 plazo suspensivos, 6 de IN ACTU, ora perfectamente
Mquistado sin sombra siquiera de invalidacién por causa de nulidad

6 de rescision, ora sujeto 4 modalidad resolutoria, tanto voluntaria
tomo legal,

B
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Varios tratadistas y entre ellos Savigny y Vareilles Sommiéres,
se ocupan del alcance que debe darse 4 las palabras, derechos esp ,e'
tantes y derechos adquiridos, sin que nosotros podamos entrar en esta
libro, por falta de espacio, 4 estudiar un punto tan dificil como es éstei'
aunque si podemos decir, en concreto, que, no A PRIORI, sino 4 pog.
TERIORI, con vista del caso juridico, es como puede hacerse esa dig.
tineién sin correr riesgo de extraviarse el juicio, debiendo adicionar,
en integracién del concepto, que las leyes reguladoras de la exl:iljﬁi
cién de los derechos, amparados por un orden juridico general,
pueden tener, cuando lo exija la salud de éste, efecto retroactivo,
como ocurri6 con la ley desvinculadora de 11 de Octubre de 1820’;
que, al proclamar la libertad de los inmuebles, por dictado de g
ciencia y por exigencia del interés nacional, prohibi6 la propiedad
amortizada y hall6 una zona de prudente concordia entre los intere.
ses de los poseedores y los de las personas 4 las que debian pasar
los bienes, para queresultase, con esa medida, la menor suma ds
perjuicios. g

Asi, pues, criterio sano para discernir si la ley debe ser 6 no re-
troactiva, es mirar el cardcter individual 6 social de ésta y si se trata
de adquisicién de derechos 6 de su pérdida: si la ley es social y po!
afiadidura extintiva de derechos, la retroactividad estd justificada,y
ya el Legislador tendra buen cuidado de hallar una férmula racional
y prudente para que no padezcan, en forma de atropello, los dere-
chos adquiridos.

De los actos contrarios g la ley

Nuevamente se presenta exaltada la soberania de la ley en el
art. 4,° del Cédigo, dispositivo de que son nulos los actos ejecutados
contra lo dispuesto en la misma, salvo los casos en que ella ord
su validez, g N

Tiste precepto, sin precedentes en el Derecho tradicional, se halla
tocado del vicio de generalidad; hubiérase escrito diciendo que sl
vélidos los actos ejecutados mientras la ley no los declare nulos
verfamos, por una parte, consagrada la soberania individual, el ‘
TUS INDIVIDUIL, como lo llama Costa; y por otra, no se presta
dudas y & criterios equivocados, si, como dice Sdnchez Roméan
subordina su sentido 4 la clasificacién de las leyes en permisi
preceptivas y prohibitivas. -

Entre la soberanfa del STATUS INDIVIDUI y la soberania social
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roductora de la ley, esta tltima goza de preeminencia, atin cuando
aquélla se apoye en la costumbre, mucho més si es contraria 4 de-
recho, aunque sea inmemorial, y éste es, sin duda, el espiritu que
preside, entre obscuridades, el citado art. 4.

Tise espiritu tiene dos tendencias, como afiade ¢l nombrado cate-
drfitico de la Universidad Central: «la consagradora del principio de
que los actos juridicos deben conformarse con la ley para ellos pre-
existente y la de las graves consecuencias que tendria, llevado 4
todo rigor ese principio», muy puesto esto Gltimo en razén, toda vez
que el Legislador debe optar, entre dos males, por el menor y asi
aparece con vida esa excepcion de validez otorgada al acto nulo en
los arts. 46, 62, 69, 70, 71, 72 y 102, del Cédigo, aunque la validacion
de lo celebrado contrario 4 la ley, vaya aparejada de responsabilida-
des penales y civiles, ante cuyas consecuencias el hombre previsor
y prudente debe detenerse, al obrar contra lo dispuesto en la misma.

Renuncia de derechos

Afiade dicho art. 4.° que los derechos concedidos por las leyes
son renunciables, 4 no ser esta renuncia contra el interés 6 el orden
piiblico 6 en perjuicio de tercero.

Siempre con esa mania de embeber la excepcién dentro de la
regla general, con la agravante de que tales excepciones son vagas,
prestandose su sentido 4 dudas y errores cuando se interpreta el
texto para su aplicacién en la practica.

Para ilustrar més este punto, creemos del caso citar la siguiente
Jjurisprudencia y doctrina.

Son nulos:

1.° Los actos ejecutados por un tutor dativo sin remocién del
testamentario. (Res. de 17 de Marzo de 1893).

2.° Fl inventario realizado por quienes no son herederos. (Re-
solucién de 31 de Marzo de 1897).

3.° La renuncia de inmuebles hecha por un marido menor de
edad sin el consentimiento paterno. (Res. de 15 de Noviembre
de 1897).

4° Ta permuta y venta de bienes entre esposos, fuera del caso

brevisto en el art. 1.458. (Res. de 28 de Noviembre y 6 de Diciem-
bre de 1898).

@
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. dadora de una sociedad. (Res. de 6 de Abril de 1900).
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5.° La venta hecha por menor casada al tutor con solo la li ;,,‘
cia marital. (Res. de 21 de Diciembre de 1898). o
6.° La venta de finca hecha por un menor sin ajustarse es "
tamente 4 la autorizacion judicial. (Res. de 27 de Enero de 1900), 3

Id

7.° La venta hecha por un solo individuo de la Comisién lig ,_gi
8. La memoria testamentaria escrita con posterioridad 4 I |

por éste para ser considerada como testamento olégrafo. (Senten '7
de 29 de Septiembre de 1900). |
9. La particién de bienes hecha entre mayores de edad con lg
mera aprobacién judicial en vez del juicio de testamentaria 6\@
abintestato. (Res. de 24 de Diciembre de 1900).
10.° La venta de bienes parafernales de mujer menor de edad
sin licencia del marido. (Res. de 24 de Enero de 1901). : ]
11.° HEs nula la donacién entre cényuges. (Res. de 20 de Ab nf
de 1901), y
12.° El pacto de enajenaciéon de finca hipotecada en piblica su’.
basta sin dar cuenta al propietario. (Res. de 19 de Febrero de 1904)
Son validos: '
1. La remocién de un tutor con su audiencia. (Sent. de 12 de
Febrero. de 1903). :
2. El acuerdo de un Ayuntamiento, sin aprobacién de la Supe-
rioridad, respecto &4 derecho de aguas & favor de un particular, de.',‘,
vado de un titulo civil. (Sent. de 17 de Noviembre de 1903); y _
3L La donacién 0 el legado 4 hijos sujetos 4 patria. potesta 5

de 1904).

Renuncia de la Izy.

No cabe la renuncia de la ley, pues por ella, el carficter obliga:

respeto que merezca su STATUS, esto es, su facultad de regirse y go-
bernarse autdrquicamente, teniendo la razén por regla y la concien:
cia por juez de sus actos, no debe nunca sobreponerse al dictado del
Poder ptiblico.

tizar el orden social; por eso la prohibi6 la ley 28, tit. X1, Part. ' f
preseripeién que aparece, referida 4 casos determinados, no solo el
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dicho (6digo Alfonsino, s que en las leyes 1.* y 2.2 tit, II, lib. IIL .
del Fuero Real, en la 249 de Estilo; en las 6.2 y 7.2, tit. XI, lib. X
de la Novisima Recopilacién y en otras de ésta, asi como en el pro-
yecto de Uédig(? c%vﬂ de 1851. :

Son cosas distintas la renuncia de la ley y la de los derechos
pacidos & su sombra, ora en estado de IN POTENTIA, ora en estado
de IN ACTU, sujetos 6 no 4 modalidades en su adquisicién, goce y
gjercicio. Oabe esta renuncia, toda vez que no se produce trastorno
gocial alguno, pero hay derechos que no son renunciables: los com-
prendidos genéricamente en la excepecién embebida en esa segunda
parte del art. 4.°% renuncia que no puede hacerse por contraria al
interés 6 al orden piiblico, 6 en perjuicio de tercero.

Las palabras interés y orden ptiblico no son sinénimas, atn
cuando se comprenden dentro del 1éxico «utilidad social» por la que
debe velar siempre la ley, con directiva al bien comfn, y claro est4 .
que no ha permitirse que la dafie una renuncia de derechos, afn
enando éstos sean del régimen juridico privado.

De manera que 4 ese interés general y al respeto de todo dere-
¢ho adquirido por un tercero, queda sacrificado aquel principio anti-
guo UNOSQUISQUZ POTEST RENUNCIARE JURI IN EJUS FAVOREM
INTRODUCTO. :

Sinchez Romén, dando el mismo sentido &4 las palabras interés
i orden piiblicos, dice que «por éstas debe entenderse todo lo que
constituya el orden general del derecho preceptivo y uniforme,
aunque en sus aplicaciones concretas se presente ofreciendo una
encarnacion individual 6 particular», cuyo tratadista sefiala como
derechos no renunciables las renuncias de alimentos, legitima futura,
el de la herencia en general, sin estar cierto de la persona de quien
86 herede y de su derecho hereditario y el de evicei6n y saneamiento,
cuando el vendedor no ignora los vicios 6 defectos ocultos de la
C0sa, seglin, respectivamente, preceptan los arts. 151, 816, 991 y
1.485 del Codigo civil.

Hay derechos que, derivados de la ley, no pueden renunciarse,
como el del usufructo y administracién que los padres tienen en los
bienes de sug hijos menores de edad, segin declar6 el Tribunal Su-
Premo en sentencia de 22 de Octubre ‘de 1891, fundindose en que
la patria potestad constituye un conjunto de deberes, al par que de
derechos, en beneficio de la persona sujeta 4 ese poder de proteccion.
Otros casos de derecho no renunciable los tenemos en el que fué
objeto de la Sent. de 10 de Octubre de 1894 sobre responsabilidad
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6 excreig, de cuya garantia renuncié posponiéndola en favor .
los nuevos acreedores, lo cual es perfectamente licito y eﬁeag;
como resolvi6 el Tribunal Supremo en sent. de 25 de Febrery
de 1895.

Kl derecho familiar de filiacion legitima 6 natural no es renup.
ciable, porque se halla comprendido entre las prohibiciones del ap.
ticulo 4.° del Cddigo civil. (Sent. de 25 de Junio de 1909). _

Participamos del sentir de esta doctrina: el derecho fa.mmar
aunque desenvuelto en la legislacion privada que lo define y cond;
ciona, tiene marcado cardcter social y de aqui que su renuncmbi
lidad no esté permitida, en evitacién de la incertidumbre en el estads
6 condicién clv1l de las personas.

tal renuncia no se perjudicaba 4 tercero.

Imperio de la ley

En el art. 5.° del Cédigo' levintase enhiesto y flamea, como pa-
bellén en dia de fiesta, el principio de la_soberania de la ley; solo
por otra, decretada por las Cortes y sancionada por el Jefe del

costumbre y practica contradictoria 4 la ley.

Bl desuso es el patibulo que el pueblo levanta 4 toda ley cuant
la cree injusta 6 perjudicial; es una de las formas que reviste
STATUS INDIVIDUI rebeldndose contra lo contrario 4 su sober
y 4 pesar de oponerse la conciencia social 4 la ley, esta prev.

contrario incurren en responsabilidad!
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Bl desuso, llamado désuctudo por Savigny, es el no uso de las
Jeyes, 1O autorizado por la ley 11, tit. IL, lib, ITI de la Novisima
Recopilacion cuando se hallaba consolidado el poder personal del
Monarca, pero autorizado por la ley 6.2, tit. II, Part. I, cuando el
Rey Sabio tenia necesidad de contentar y atraerse al pueblo para
que le sirviese en la causa de la guerra.

Fijémonos en este fenomeno de gran relieve juridico: Dicha ley
del O6digo Alfonsino admitia la costumbre 6 practica contra la ley,
y en cambio, ni el -Derecho cataldn ni el aragonés la han aceptado,
aunque fuese inmemorial.

Y uno se pregunta, 4 la vista de este contraste: ;4 qué se debe
asa diversidad, en este punto, entre la Legislacion castellana y la foral
arriba citada? Pues precisamente 4 que Catalufia, en sus Usatges,
tiene sus costumbres reunidas y escritas, como Aragén, en forma de
Observancias; éstas son una elaboracion artistica del derecho re-
cogido de la entrafia social, cosa que no ocurria en Castilla y, por
tanto, la costumbre contra ley que admitié el Derecho romano, del
¢nal fué trasunto la ley de Partidas, tenia que ser eficaz, aunque no
estuviese reducida 4 escrito, confiada su prueba 4 la declaracion de
testigos 6 4 otros elementos de conviccién.

Habia que borrar, dentro de la nacionalidad espaifiola, toda dife-
rencia en este respecto, manteniendo el principio de la soberania de
la ley, y de aqui el art. 5. jPero debe admitirse esa costumbre? He
aqui un problema de derecho constituyente que, por el cardcter
practico de este libro y la falta de espacio, apenas si florearemos.

Si la costumbre nace como el lengunaje, segin afirma Savigny y
los demés partidarios de la escuela histérica, constituyendo la for-
mula del derecho expontdneo, salido de la conciencia social por
imperio irresistible de la necesidad, el gran partero de las institu-
ciones,—como diria Pitagoras—de importancia tal que se la con-
sidere tinica fuente juridica general, es incuestionable que debe
sobreponerse 4 toda ley escrita, porque su formacién es mucho més
natural que ésta; el pueblo, con sus aptitudes, sentimientos, ideas,
ete., es quien la produce y adapta su conducta 4 los ordenamientos
que encierra, adaptacion mas practica que la establecida por la ley,
que, siendo producto reflexivo 6 cientifico, ain cuando tenga la ma-
yor publicidad por érganos oficiales, no es, en rigor de verdad, cono-
cida de todos, por m4s que se presuma, de derecho, su conocimiento,
refiido esto con la justicia, como advierte el gran Costa. Y claro que
entre una regla juridica conocida y otra cuyo conocimiento se supo-
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ne, ain cuando aquélla sea contraria 4 ley, la segunda debe gozap
de preferencia.

No hay, pues, que colocar, en este punto, la cuestién, sino ep
otro muy diferente. :

La costumbre y la ley son formulas del derecho que la necesidag
impone para que pueda existir la convivencia social: no deben ex.
cluirge, antes al contrario, combinarse y completarse; su divoreig
producirfa, de fijo, la confusién y la falta de un guia seguro, de ung
pauta definida 4 la que se ajustara la conducta de los hombres que
viven en sociedad, y, en este respecto, el Legislador tiene en cuenty
lag costumbres, cuando acomete su obra legislativa, y si prescinde
de ellas es porque no las cree conformes con las exigencias de la
época, y claro estd que, con esta destitucion, las hace ineficaces
frente 4 la ley, que surge también por iniciativa de los 6rganos re-
presentativos del mismo pueblo, 6 del Rey, ya en uso de su soberanfa
ya valiéndose de sus ministros responsables.

Fuera un contrasentido que una costumbre, asi destituida, se
alzara en rebeldia contrala ley nueva, como también lo seria que
se generasen en la conciencia popular costumbres contra el Derecho
escrito, porque la sociedad politica tiene ya sus érganos representa-
tivos en el Parlamento, equivaliendo 4 una desautorizacion tacita de
éstos el producir un derecho 4 sus espaldas que, si tuvo razén de
ser en otros tiempos, por mérito de esa necesidad, no la tiene al
presente, dado el sistema representativo 6 parlamentario 4 que los
pueblos se acojen, dentro del régimen constitucional.

Para terminar este punto, aportando nuevos datos 4 su conoci-
miento respecto & la historia del problema, es de significar que en
la Edad Media y en la Moderna, los partidarios de la soberania ab-
soluta sostuvieron que la costumbre contra ley no podia admitirse
en un pafs regido por un Monarca en quien resida el Poder legislati-
vo, de cuyo sentir no participaron teélogos y jurisconsultos ilustres,
los cuales entendieron que fuere cual fuese la cuestién teérica acer-
ca del origen y forma del poder éoberano, el pueblo siempre era le-
gislador y g¢uando legislaba, por si, creando la costumbre, podia
separarse de la ley si ésta no satisfacia las necesidades sociales. La
jurisprudencia del Tribunal Supremo, entre cuyas sentencias pode-
mos citar las de 26 de Septiembre de 1860 y 6 de Julio de 1867,
han admitido en el Derecho castellano la costumbre contra ley, que
hallé defensores en el Congreso Juridico espafiol de 1886, por 6rga-
no autorizado de su ponencia, formada por los ilustres jurisconsultos
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D Bienvenido Oliver, D. José M.* Pantoja, D. Francisco Giner de
los Rios y D. Joaquin Costa, quienes reconocieron que no puede de-
Jegarse totalmente la soberania.

Aplicacion de laley

1 Tribunal que rehuse fallar § pretexto de silencio, obscuridad,
¢ insuficiencia de las leyes, incurrird en responsabilidad. (Art. 6.° del
06digo).

(Contrayéndonos 4 esta primera parte del precepto, es de signifl-
car que la vemos relacionada y, mis que relacionada, es consecuen-
¢ia del art. 76 de la Constitucién del Estado, segtin el que, & los
Tribunales y juzgados pertenece exclugivamente la potestad de apli-
car las leyes en los juicios civiles y criminales, sin que puedan ejer-
cer oftras funciones que las de juzgar y hacer que se ejecute lo juz-
gado. Este articulo se da la mano con el 2.° de la Ley Orgénica del
Poder judicial que sefiala la érbita de acciéon de los Tribunales.

En ocasiones, el Poder legislativo ejerce funciones judiciales,
como cuando el Senado se constituye en jurado.

Bl tribunal, lo mismo unipersonal que pluripersonal, no puede
rehusar 4 fallar, 4 pretexto de silencio, obscuridad 6 insuficiencia de
las leyes, porque la Administraciéon de Justicia, ademds del interds
personal, satisface una necesidad social de todo punto indeclinable
¢ irrehusable.

Pueden presentarse casos en que no sea la ley de exacta aplica-
cion, encontrdandose el Juez 6 Tribunal sin formula preexistente del
Derecho, de aplicacion 4 los términos de la contienda. Para ocurrir
4 esta dificultad, las leyes de Partidas dispusieron que si los Jueces
encontraban dudoso el Derecho, se dirigiesen al Rey «reconténdole
todo lo fecho 6 la dubda en que son».

iste medio de suplencia del texto legal, cuando tampoco la cos-
tumbre ocurria 4 la necesidad, enderezado 4 descorrer los velos de
la duda, tenfa razén de ser, cuando la soberania residia unicamente
en el Rey, de la cual no participaban realmente las Cortes; pero no
al presente en que, por el art, 18 de la Constitucién, la potestad de

‘hacer las leyes, una de las formas de la Soberania, reside en las
Cortes con el Rey.

Si pues los Jueces no pueden dirigirse al Monarca pidiendo la

aclaracion del texto legal, tendran que aplicar al punto controverti-

B
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do, si la ley no es de exacta aplicacion, otras fuentes de Derechg y
éstas son, no la costumbre general, sino la del lugar y, en su defec.
to, los principios generales del derecho.
Manresa ve en esto una facultad de los Jueces, convertidog en
legisladores por explicita delegacion de la ley, cosa por nosotros g
advertida, toda vez que los Jueces 6 Tribunales, al ejercer su minjg.
terio impuesto por la justicia restablecedora, no dan, en Dlll‘ldad
prescripeién alguna, lo que hacen es derivarla de la costumbre 100&1
6 del Derecho natural, en defecto, en forma de principios juridi
‘de maximas conocidas y de universal observancia y cumplimiento;;j,
todo para que no quede sin satisfaccion la necesidad de administray
justicia, so pena de que incurran esos Jueces 6 Tribunales, que re
husen el cumplimiento de su deber, en el delito definido y castigado,
con la pena de suspensién, en el art. 368 del C6digo penal.
Constituye una desviacién, hasta cierto punto, de ese art. 6.% 1o
prescrito en el art. 2.° del Cédigo penal, prescriptivo de que, en ¢l
caso que un Tribunal tenga conocimiento de algtin hecho que estimg
digno de represién y que-no se halle penado por la ley, se abstendrd
de todo procedimiento sobre él y expondrd al Gobierno las razoneg
que le asistan para creer que debiera ser objeto de sancién penal,
UBI NON EST LEX, NEC PREVARICATIO, decian los jurisconsultos
romanos. QUIA SUNT MALA, QUIA SUNT PROHIBITA puede ser con-
siderado todo hecho delictivo, pero sin ley objeto de la transgresion
no cabe que se imponga castigo alguno, pues como dice el art, 22
de dicho Cédigo, no seré castigado ningtn delito ni falta con pens
que no se halle establecida por una ley anterior 4 su perpetracion.
De manera que la aplicacién de la costumbre del lugar y de l‘
principios generales del Derecho, uno de los cuales es UBI ESE
BEADEM RATIO, IBI EADEM DISPOSITIO, JURIS ESSE DEBET, DO pue
hacerse, tratandose de leyes penales, y atin, en las que carezcan de
este carfcter, en tanto cabe su empleo en cuanto no haya ley'rigu,'
rosamente aplicable al punto controvertido, sin que quede exeluidd
la interpretacién como medio de reconstruccion del pensamiento del
Legislador, segtin dice Savigny. - .
La costumbre tiene fuerza de ley; pero es la del lugar, como
determina el art. 6.° del C6digo, cuya accién se ha llevado al 1.281
del mismo, al preseribir que el uso 6 la costumbre del pais se tengal
en cuenta para interpretar la ambigiiedad de los contratos, supliel
do, en ellos, la omisién de cldusulas que de ordinario suelen é§
tablecerse.

a
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Este dltimo precepto no lo vemos rigurosamente aplicable en
Aragén, en cuya Observancia 1., DE EQUO VULNERATO, se sienta
ol prmmplo STANDUM EST CHARTJE que no admite interpretacién
extensiva, disponiendo que ha de estarse al sentido literal del Fuero
4 del documento; siendo de citar la sent. del Tribunal Supremo de 31.
de Marzo de 1900, declaratoria de que ese principio no puede preva-
lecer en el caso de que el documento contenga un imposible, doctrina
que se ajusta 4 la maxima juridica AD IMPOSIBILIA NEMO TENTUR.

De manera que, en Aragon, puesto que alli rige el Cédigo civil
en defecto de su derecho, en tanto estd vigente el art. 1.287, en
cnanto con la interpretacién de los contratos no se vaya contra el
Fuero 6 el documento, en el supuesto de que éste contenga estipu-
laciones posibles.

Hay que relacionar ese art. 6.° con la disposicion final del Cod1
20, derogatoria de los usos y costumbres constitutivos del Derecho
civil llamado castellano, costumbres que son las generales, las que
admitieron, con cardcter complementario de judicial, las leyes 2.* y
b, tit. II, Part. I, al prevenir que habian de ser dados concejera-
mente por ellas dos juicios de hombres sabedores y entendidos de
juzgar, en la inteligencia que esa prescripeién del art. 5.° no va con-
tra el régimen foral, mejor, no hace referencia 4 éste, toda vez que
el 06digo, en sus arts. 12 y 13 lo mantiene en su integridad.

Mientras que las costumbres generales de los territorios no afo-
rados 6 que se rigen por la legislacién general, ya sean 4 mas de
ley, segiin ley y contra ley dejan de tener fuerza y valor, la costum-
bre del lugar subsiste después del Codigo, cuando es de las llama-
das de fuera de la ley, pero no las otras antes expresadas.

Confirman este aserto las disposiciones contenidas en los ar-
ticulos 485, 571, 1.552, 1.569, 1.574, 1.578, 1.579 y 1.580 del refe-
rido cuerpo legal.

Examinado el art. 591 del mismo, relativo 4 la distancia que
debe mediar entre heredades para que puedan hacerse plantaciones,
parece que admite la costumbre local contra ley, porque, en tanto
deber4 existir la de dos metros, tratdndose de plantaciones de 4rbo-
les altos y de cincuenta centimetros si es de arbustos 6 4rboles
bajos, fijada por dicho precepto, en cuanto no hayan ordenanzas ¢
costumbre del lugar que otra cosa autoricen; pero, lo que en este
ordenamiento se advierte es que el Legislador ha querido ceder al
derecho local esa preferencia, advertido de que no se quebranta con
tal consideracién el régimen juridico.
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La palabra costumbre del lugar se ha empleado, sin duda, en coy

traposicién 4 la de costumbre general; por aquélla la ley no pierd, -

su prestigio, conserva su soberania, lo cual no ocurre con la otra;
pues es la del pueblo 6 de la tierra en donde la cosa radica 6 ep

donde tenga su cumplimiento la relacién juridica 6, en defecto dg

todo esto, en donde se tramite el juicio por las reglas del procedi.
miento, una de las cuales y la mis fundamental es la referente 4 Ja
competencia de los jueces y tribunales que lo conozcan.

La costumbre del lugar, tinica autorizada, no debe ser inmoral y
ha de resultar uniforme; el Cédigo no expresa qué duracién ha de
tener, como preseribi6 la ley de Partidas, al sefialar la de diez afiog
entre presentes y veinte entre ausentes, y ha de justificarse al igual
que todo hecho (Sent. 26 Julio 1899).

Puesto que el Cédigo en su art. 6,° no menta para nada la Jy-
risprudencia, pregtintase si constituye fuente de Derecho, dado que
el art. 1.687 de la ley de Enjuiciamiento civil vigente, parejo del
1.685 de la anterior, atribuye 4 la Sala Primera del Tribunal Su-
premo el conocimiento de los recursos de casacién por infraccién de
doctrina legal.

De manera que, no constituyendo fuente de Derecho la jurispru-
dencia civil, puede fundarse en su doctrina el recurso de casacion
(art. 1.692 de dicha ley), cosa no permitida en materia criminal,
aunque, como dice el Sr. Isasa, constituye una ensenanza pro-
vechosa.

Pregitintase si procede recurso de'casacion en materia civil por
infraceién de los principios generales del Derecho, que hoy son una
de las fuentes de éste, dados los términos del art. 6.° del Cédigo.

Segin el auto de 13 y sentencia de 16 de Octubre de 1894, el
de 22 de Enero de 1896 y la de 30 de Mayo de 1898, los prineipios
generales del Derecho han de alegarse siempre, para ser admisibles,

como supletorios, cuando no existan ley, ni costumbres aplicables al

- caso. Hse recurso no ecabe por infraccién de tales principios y solo es
admisible cuando se cita la ley 6 decisién del Tribunal Supremo que
atribuya al supuesto principio el caricter de doctrina legal.

De manera que, si en el recurso se citan solo principios del Dere-
cho no recogidos por la jurisprudencia del Supremo, no puede ser
admitido, y, en cambio, lo es aquél que se funde en la infraccién de
doctrina legal, contradictoria tantas veces, que suele decirse qué
hay sentencias para todos los gustos.

Escritores juridicos esclarecidos sostienen que, habiéndose lle-

B i
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o 4la codificacion del Derecho castellano, debiera modiflcarse la
ley de procedimientos, no déndose recurso de casaci6én por infrac-
¢in de doctrina logal; pero, sin duda, no tienen en cuenta que sub-
gisten 128 legislaciones forales, y no seria justo, por imperio del prin-
cipio de jgualdad ante la ley, que no se diese ese recurso en pleitos
Jdonde el Codigo se aplicase, y si en aquéllos en que la legislacion
axcepcional se invocara.

Interpretacion de la ley

Esto nos lleva, como por la mano, al estudio de la interpretacién
por la cual, como dice Savigny, no§ asimilamos las fuentfes como T‘e-
glas del Derecho, para que pasen 4 formar parte de la vida real; in-
terpretacion implicativa de un acto que, atn siendo, por demés, sim-
ple, representa un trabajo cientifico, principio y fundamento de la
siencia del derecho, haciendo que la ley sometida al criterio de nues-
tra inteligencia aparezca como verdadera y despojada de toda duda.

Tsa interpretacion es de dos clases: legal y doctrinal; la primera
recibe el nombre de auténtica, bajo cuya denominacién se compren-
de también la usual, fundada en la costumbre, y se hace por medio
de otra ley 6 de una costumbre; pero, en rigor, no es verdadera inter-
pretacién, si que complemento € ilustracién de la regla obligatoria
eserita 6, como dice Savigny, el contraste, la exclusién y la prohibi-
¢ion de la inteligencia verdadera. Constituyen la segunda las sen-
tencias del Tribunal Supremo de Justicia, anico que puede declarar
¢l sentido y alcance de la ley en los casos objeto de recurso de ca-
sacion, sin que la opinién de los jurisconsultos, que tan marcada
influencia ejerci6 en el Derecho cataldn, tenga otra importancia que
la del prestigio de la persona que la emita en sus libros 6 en las
cuestiones sometidas 4 su estudio.

La ciencia que estudia los elementos interpretativos de las leyes
recibe el nombre de Hermenéutica juridica, uno de los aspectos de
la Hermenéutica general, que es parte de la Légica 6 disciplina de
la inteligencia que estudia las leyes y los procedimientos para la
vestigacién y adquisicién de la verdad.

Estudiando la interpretacién, como arte, para penetrar en la con-
viencia de la ley, en la llamada RATIO LEGIS 6 motivo de la misma,
10 por sus organos, pues de esto nos acabamos de ocupar al presen-
W sus clases, si que por su naturaleza, dividese en extensiva, res-
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trictiva y declarativa; por la primera se lleva el precepto legal ‘
un caso que no estaba comprendido en el mismo, dado que el Legig. -
lador dijo menos de lo que queria decir: MINUS DIXIT CUAM VOLUIT;J

P8

por la segunda se restringe el sentido de la ley porque su autor dijo
més de lo que se propuso decir: PLUS DIXIT CUAM VOLUIT, y pop
la tercera, puesto que las leyes deben ser entendidas é interprety.
das derechamente de la manera mas sana y provechosa, sin extra.
viar el sentido natural de sus palabras, como dice la ley 13, tit. I
Part. I, al presentar puntos obscuros debidos & la falta de claridad, :
viene la interpretacion 4 sefialar el verdadero sentido del precepto;
DIXIT CUAM VOLUIT.

8i por la interpretacion se reconstituye la ley, fijando cudl es y

Savigny trata esta materia & maravilla; pero, antes de hacernog f
cargo de ella, importa decir que, segiin las Decretales, Cap. VIII, '1‘
DE CONSUETUD. ley 37, y Dig. DE LEGIBUS y lo declarado por Ia 1
Sent. de 6 de Junio de 1867, la costumbre aclara las leyes dudosas;
empero la misma queda derogada por una.ley 6 costumbre posterior
que la contradiga y que, segtn el tit. XVI, lib. I, vol. I de las Cons-
tituciones de Cataluiia, las opiniones de los escritores no constitu- i
yen doctrina legal, sino cuando consta que han sido uniformes yA‘]
constantemente aplicadas por los Tribunales de aquel territorio, con
la circunstancia de que, para esto Gltime, es preciso que esas senten-
cias hayan sido recibidas por el Tribunal Supremo y formen doctri-
na legal 6 jurisprudencia, segtin se declar6 por la de 30 de Junio
de 1866. l
Puesto que en Catalunia rige el Derecho romano como supletorio -
en segundo grado, importa consignar que, segin la ley 21, DE LE-
GIBUS, tit. I, lib. IIT del Di6., cuando el sentido de una ley es claro, l
aunque el motivo de su formacion sea dificil de adquirir, no se ha
de tomar esto en cuenta, sino buscar otra con ella relacionada, y si
por este medio tampoco se conoce, debe acudirse 4 la equidad, cui-
dando de exajeraciones arbitrarias, para no caer en conclusiones
refiidas con lo que se propuso el Legislador al dar su ordenamiento.
En la ley 2.2, parrafo XXI, tit. XVII, lib. I del O6digo justinia
neo, se prohibe la doctrina de los Jueces y jurisconsultos y, ademas,
los comentarios. : /
Sobre ésta y otras reglas nos ocuparemos después, al tratar de
la interpretaciéon, siguiendo la doctrina de Savigny, y puesto qué
hemos hablado del Derecho cataldn, seria imperdonable que no dl,]éu
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gemos que en Aragén, como hemos hecho notar, no existe la inter-
p,emcién extensiva; ha de estarse al texto del Fuero 6 del docu-
mento; en Navarra héllase prohibida la de las leyes (tit. III, lib. I
de la Novisima Recopilacién), y lo mismo dispone el tit. VII del
Fuero de Vizcaya que obliga en la tierra llana 6 infanzonada.

¥l ilustre caudillo de la escuela histérica antes nombrado, en su
monumental obra «Sistema del Derecho romano actualy, hace girar
la interpretacion sobre la base del empleo de cuatro elementos que
Jenomina gramatical, 6gico, histérico y sistemdtico.

Consiste el gramatical, como dice su nombre, en el exacto cono-
simiento del idioma, cuyas palabras revelan el pensamiento del Le-
gislador, de las cnales éste se haya servido y no apreciando el senti-
do aislado y general de cada una de ellas, si que el especial sintdxi-
¢o que les atribuya el lugar que ocupen dentro de la oracién.

Aunque la palabra, ya oral, ya escrita, es el vehiculo de la idea,
Ja expresion de ésta ha podido no ser feliz y, por resultar deficiente
¢l elemento gramatical, habrda necesidad de acudirse al 16gico, po-
niendo en relacién de causa 4 efecto, de precedente 4 deduccidn, de
principio & consecuencia, descomponiendo, en suma el pensamiento
6 las relaciones légicas que unen 4 sus diferentes partes, como dice
Savigny. !

Pero puede ocurrir que tampoco se conozca la mente de la ley
por ese procedimiento légico y haya necesidad de acudir al histéri-
¢o, presentando la causa que produjo la ley, su historia, las tradi-
ciones del pueblo para el cual se dict6 y, en suma, el estado del
derecho existente sobre la materia en la época en que fué dada, de-
terminando esto el modo de accionar la ley y el cambio por ella
introducido.

Por tltimo, es ofro elemento de Hermenéutica el llamado siste-
mético, que consiste en relacionar juiciosamente la inteligencia de
los preceptos dudosos con el sistema 6 conjunto racional de leyes
& que ha obedecido la formacién de la que se interpreta en todo 6
en parte, 6, como dice dicho autor, en apreciar el lazo intimo que
une & las instituciones y reglas del derecho en el seno de una vasta
unidad, y esto se funda en que las leyes no son creaciones arbitra-
rias de la voluntad humana, sino que responden, como dice Sénchez
Romén, 4 una serie de principios comprensivos de las verdades eter-
nas del Derecho natural y de la diferente organizacién de iguales 6
andlogas instituciones juridicas de los otros pueblos, con cuyas dos
fuentes se forma la llamada ciencia de la legislacion, ciencia que es

9
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necesaria, porque la impone la biologfa de la ley, siendo de pl’esunm
que cuando el legislador produce la regla obligatoria, se hace (,argo
del derecho vigente, 4 fin de conservar la unidad, elemento necegy.
rio en todo sistema.

La interpretacién l6gica, la histérica y la sistemdtica, comprengj.
das bajo la denominacién de racional, pueden estar refiidas con la
gramatical, precisando saber cuél de las dos debe prevalecer. Lgg
defensores de la gramatical apoyan su sentir en el valor que pop g
mismos tienen los textos y en la unidad del Derecho que correriy
peligro si se admitiera la interpretacién racional. Los partidarios de1
ésta buscan, no la letra muerta, sino el espiritu que vivifica tody
ley; ven en los textos un simple signo, revelador, lo mismo de Jy
Jjusto que de lo injusto, anadiendo que los pueblos, sobre todo en
épocas de cultura, no pueden resignarse 4 que su derecho esté pen-
diente de la distraccién 6 poco acierto con que procedieran los re.
dactores de la Ley. .

Sugestiva es la opinion de los segundos, pero expuesta 4 cae
en la injusticia, & fuerza de querer penetrar, con las luces del racio.
cinio, en el fondo de una ley cuya interpretacién puede hacerse pop
medio del procedimiento gramatical, primero en el orden de log
cuatro que hemos senialado, y en favor del cual nos inclinamos para
que, con la interpretacién racional, no se suprima la ley; sin que
valga decir que con su empleo se busca la unidad de la regla, fods
vez que semejante unidad —como advierte el Sr. Salom—ha de bus:
carse en la justicia y no en lo irracional, ni en lo injusto, pues c¢omo
indica Planas y Casals, es un poco peligroso mirar el motivo de
la ley porque, tratando de explicarlo, podria falsearse el verdadero
sentido que le quiso dar el Legislador. ;

Esta opeién por el método gramatical, cuando esté en pugna con
el racional, no es parte 4 negar que ambos, este Gltimo en sus tres
formas de l6gico, histérico y sistemético, se traigan 4 estudio cuando
lo exija la obscuridad de la ley, y en este respecto, cierto autor opiné
que debe mirarse el resultado que den las distintas interpretaciones,
cotejandolas, para deducir cudl de ellas es la mejor; pero esto tiené
mucho de arriesgado pues, en fuerza de penetrar en el espiritu infor
mativo de la ley, puede atacarse su vida. :

Puesto que la ley ha de tener su objeto, constituyendo la pauld
4 que deben ajustarse las acciones de los hombres, si su expresi6'
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Ademés de esta regla especial, cuando producen efecto las pala-
pras de la ley, hay que buscar aquella expresién que no resulte
viciosa: IN AMBIGUA VOCE LEGIS EA POTIUS ACCIPTENDA EST SIGNI-
proario (ley 19, tit. I, lib. IIT del Digesto).

puede resultar que todas las palabras produzcan efecto y ningu-
na sea viciosa; en este caso debe mirarse lo que esté mas en conso-
pancia con los usos y précticas comunes; osto es, el modo como el
pueblo haya entendido la ley.

Puede ocurrir que en la ley se empleen palabras impropias é in-
adecuadas para reflejar el pensamiento de su autor; que exista anti-
nomia entre la intencién de éste y la letra y, como dice el Digesto,
ol conocimiento de las leyes no consiste en saber sus palabras, sino
on comprender su sentido, SEIRE LEGES NON HOC EST, VERBA
¢ARUM TENERE, SED VEIN AC POTESTATEM, perfectamente reflejada
esta maxima por el Rey Sabio, cuando dice en la ley 13, tit. I, Par-
{ida V, que «el saber de las leyes non es tan solamente en aprender
4 decorar las letras dellas, més el verdadero entendimiento dellasy.

Imponense 4 este respecto algunas reglas constituyentes del arte
de interpretar. :

Asi, cuando resulta una expresién impropia y el Legislador dijo
menos de lo que se propuso decir, debe aplicarse la interpretacién
extensiva, cuyas reglas son FAVORABILIA SUNT AMPLIANDA (hay
que ampliar lo favorable) y QUOD FAVORE ALICUJUS CONSTITUTUM
EST NON DEBET IN IPSIUS, PRE JUDITIUM DE TORQUERI, 6 sea que
lo que se ha concedido 4 favor de uno, no debe volver en su perjuicio.

Cuando el Legislador dijo mas de lo que quiso, debe aplicarse la
interpretacion restrictiva, especialmente en materia odiosa, hacien-
do aplicacion del prineipio de Derecho natural, ODIOSA SUNT RES-
TRINGENDA.

Si por este medio no se conoce el sentido de la ley, debe verse
si constituye 6 no una excepcién; caso afirmativo, debe interpretarse
restrictivamente: IN CORRECTORIS STRICTE DEBEMUS PROCEDERE,
pues lo establecido dentro de lo general del derecho no debe exten-
derse 4 otros casos, siendo otro predicado que la excepcién confirma
la regla general en los casos no exceptuados: EXCEPTIO FIRMAT RE-
GULAM, IN CASIBUS NON EXCEPTIS; en el bien entendido que la in-
clusién de una cosa excluye 4 la otra: INCLUSSIO UNIUS, EXCLUSSIO
ALTERIUS,

Es también otra regla de Hermenéutica: UBI EST EADEM RATIO,
IBI EADEM DISPOSITIO, JURIS ESSE DEBET, 6 8ea que, en casos igua-
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der 4 estos lo dlspuesto para los otros,

Por tltimo, si con todas estas reglas no puede desentraiiarse o)
sentido verdadero de la ley, debe acudirse 4 la equidad: 1IN OMNmﬁ"
REBUS PZECIPUAN ESSE INSTITIZE HQUITATISQUE CUAM STRIQ
JURIS RATIONES, 6 bien: IN OMNIBUS QUIDEN MAXIME TAMEN m
JURE ZQUITAS SPETANDA EST. %

No ya entre las partes de una ley puede haber contradiceién qua .
haga dificil el conocimiento de su sentido 6 de su conciencia comg
Ja llama Savigny, sino que entre las leyes puede haber a.ntmomia 1
para cuyo desvanecimiento importa tener en cuenta que la ley pos.
terior deroga la anterior; que si una es general y otra especial, debe‘
prevalecer esta Gltima: IN TOTO JURE GENERI PER SPETIEM DER(-

sentido que 4 la regla quiso darle el Legislador, y siempre 4 condi- |
cién de que no exista discrepancia en la manera de entender ]‘“

bienes de los menores, y dijo: que cuando se trate de mterpretar :;«.
leyes, hay que acudir 4 los cuatro elementos @i operaciones gramati:

por Savigny, que tienen, en cierto modo, cardcter oficial en Espaiia.

Computo del tiempo

Apenas si merece comento el art, 7.°, dados los términos cla.r

y precisos de su redaceién, habiéndole servido de precedente la
Sent. del Tribunal Supremo de 12 de Diciembre de 1861, de que 1’
dias se entienden de 24 horas. '
Si en las leyes se habla de meses, dias 6 noches, se entenderd
que los meses son de treinta dias, puesto que hay varios que llev":
treinta y uno yel Febrero que tiene veintiocho 6 veintinueve, seg !
que el afio sea 6 no bisiesto. Para igualarlos se ha fijado ese térmis

*
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20 general de treinta. Los dias se entenderd que son de 24 horas y
Jas noches desde que se pone hasta que sale el Sol, pudiendo ocurrir
ol caso de que sobre esto Giltimo discrepen los calendarios, lo cual
fa resolverse acudiendo al Guia oficial de Hspafia, y, en caso
de duda, deberia resolverse la cuestién en favor del obligado, como
penrre en materia penal, que se estd 4 lo mis favorable al reo.

Bs de citar la sentencia del Tribunal Supremo de 19 de Abril de
1865, que consider6 valida una declaracién dada en su mayor parte
antes de ponerse el Sol y que se firmé después de ponerse, por ser
regla de derecho que lo atil no se vicia por lo inftil.

Dicho art. 7.° se opone 4 lo prescrito en el 60 del Cédigo de co-
mercio, respecto 4 la computacion de los meses; éste prescribe que
Jos meses se computardn no por treinta dias, sino segin estdn desig-
nados en el Calendario gregoriano.

Tisto Gltimo solamente es aplicable en materia civil si los meses
se hubieran determinado por sus nombres, segfin prescribe dicho ar-
ticulo 7.°

Para ampliar més este estudio, puede acudirse al art. 258 de la
ley de Enjuiciamiento civil, que trata de las horas hébiles para las
actuaciones judiciales.

Son también de citar: las Sents. de 6 de Abril de 1895 y 4 de
Julio de 1905, segin las cuales, para la prescripeién de los delitos
deben computarse los meses como de treinta dias; la de 24 de Octu-
bre de 1903, de que es ineficaz el laudo dictado después de los trein-
ta dias de la dltima aceptaciéon de los amigables componedores 4
quienes se fij6 el compromiso de un mes, y la R. O. del Ministerio
de Hacienda de 15 de Abril de 1901, de que los plazos seiialados
por meses en el Reglamento del Impuesto de derechos reales deben
computarse de fecha & fecha, y que si en el mes del vencimiento no
hubiere dia equivalente al de la fecha en que el acto se caus6, se en-
derd que el plazo vence el Gltimo dia del mes.

Reglas de Derecho internacional

Consagra el art. 8.° el principio de Derecho internacional llamado
de existencia de todo estado nacional, por ser hoy la organizacion
Juridica y politica més alta de la humanidad.

Si lag leyes penales, las de policia y las de seguridad pablica no
fueran obligatorias para todos log que habiten en territorio espafiol
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— como dice el art. 8.—6 mejor expresado, 4 los que se encuentrey
en Espafia, como prescribe el Cédigo de Costa Rica, refiriéndose g ".i
territorio de aquella repfiblica americana, seria imposible la existey.
cia de nuestra patria; por esto hay que afirmarla, como lo hace g :
aludido precepto, y como lo verificaron las leyes de Partidas y resta.
bleci6 el R. D. de 1852 sobre extranjeria y también se expresa ap "
la Ley provisional sobre la organizacién del Poder judicial. j
1 art. 8.° concuerda con el de los O6digos de Italia y Guatemg.

la, al sefialar como obligatorias para todos los que habiten en terri.";
torio espafiol las leyes penales, de seguridad y de policia: 4 estag
dos dltimas se limitan los de Francia, Holanda, Bolivia, Peri y'
otros estados. ;
Forma parte del territorio espafiol la zona maritima, que com.
prende seis millas desde la costa, asi como los buques namonalee :
alli donde estén, por constituir nna prolongaclon del estado espa.ﬁol
Segtn la ley Organica del Poder Judlmal si los dehncuenbas
fueren Principes de las familias reinantes, Presidentes ¢ Jefes de
otros Estados, Embajadores, Ministros plenipotenciarios, Ministros
residentes, Encargados de negocios extranjeros y empleados de
planta en las legaciones, serdn puestos & la disposicién de sus gobier-
nos respectivos; y segtn el art. 336 de la misma, estdn sometidos &
nuestras leyes penales los espaiioles y extranjeros que, fuera del
territorio de la nacién cometan los delitos que en él se expresan,
contituyendo esto, por excepcion, la extraterritorialidad de la ley
penal por altas razones de orden piblico, de la seguridad extermt
é interior del Estado y del crédito é intereses de éste.
Se vacia en los arts. 9, 10 y 11 la DOCTRINA ESTATUTARIA, pard
resolver los conflictos que produce la aplicacién de las leyes por
razén del espacio, no por razén del tiempo, pues esto Gltimo dice &
la retroactividad de la ley, de cuya materia nos hemos ya ocupado.
Cada nacién constituye una personalidad histérica dentro de la
humanidad. Siempre han existido relaciones entre los pueblos: pris
mero las impuestas por la guerra, algunas tomando la forma de con:
quista, despuss las exigidas por los principios de la paz y de Ia
armonfa en que deben convivir los estados, principios llamados dé
existencia, asistencia y correspondencia, admirablemente explicad: |'
por el gran tratadista de Derecho internacional Pascual Fiore.
En el Proemio del tomo IT de nuestra obra «Derecho Hipotecs:

rio y Notarial» hemos presentado las distintas doctrinas que, desde
diferentes puntos de vista, tratan de resolver los problemas referel
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tes 4 la extraterritorialidad de la ley, ya que no se ha llegado toda-
ofa 4 la universalizacién del Derecho, & lo que Bentham llama
PANMONIUM, 6 sea & que un mismo Cédigo civil rija en todos los
pueblos, 4 la generalidad juridica de que habla Therig con méis ancha
pase de la que le sefialara el genio portentoso de Savigny, realizén-
dose con ello el venturoso ideal, vaticinado por Hiie, de que llegard
ol dia en que el viajero, yendo de uno 4 otro polo, encuentre en todas
rtes las mismas leyes, la misma proteccién y la misma lengua.

Weis define el Derecho internacional privado diciendo que es el
conjunto de reglas aplicables 4 las soluciones de los conflictos que
pueden surgir entre dos soberaniag, con ocasiéon de sus leyes priva-
das respectivas 6 de los intereses privados de sus sibditos. Son solo
reglas, porque no entrafian cardcter obligatorio, dado que entre las
paciones no existe un tribunal comtn, 4 menos de que se sometan
4 arbitraje, lo cual no excluye que entre ellas medien tratados, fuente
muy importante del Derecho, bajo el punto de vista legislativo, pero
de escasa eficacia prictica, por ser pocos los reguladores del dere-
¢ho privado, lo cual hace que se acuda, en los conflictos, 4 la juris-
pradencia de los Hstados y 4 la doctrina de los autores, esta tltima
desprovista de fuerza sancitiva.

Bl conflicto puede surgir con ocasién de leyes privadas (no las
que se refieren al derecho phblico, pues en este caso se aplican las
de cada pais) 6 por lesion de los intereses particulares de los stbdi-
tos, para que hallen respeto, reconocimiento y efectividad por mé-
ritos de justicia.

El Derecho internacional privado, como advierte Planas y Ca-
sals, presenta dos aspectos: el general, en orden 4 la resolucién de
los conflictos entre nacién y naci6n, y el particular 6 sea el de reso-
lucién de conflictos dentro de un estado, entre comarca y comarca;
én cuyo caso, el Derecho reviste cardcter inter-regional 6 interpro-
vincial 6 intercantonal. De ambos se ocupa el C6digo y habremos de
tratarlos sin grandes amplitudes.

Hemos dicho que en los arts. 10, 11 y 12 de dicho cuerpo legal
8e vacia la doctrina estatutaria, que fijaron los glosadores.

En el renacimiento del Derecho romano, considerése 4 éste como
al representante del buen sentido y de la equidad, la ley com@n que
dcompanaba 4 las personas; constituyendo la excepecién del mismo
10s estatutos 6 sean las leyes de las ciudades italianas, durante la
Edaa media, como manifestacién del Derecho local, conocido en
Espafia con el nombre de Fueros.
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El principio territorial fué la caracteristica del feudalismo; comg
pugnase con el principio personal, hubo de buscarse una formuyly
que resolviese los conflictos, y- de aqui la doctrina estatutaria que
tuvo en Bartolo su gran defensor y propagandista.

Como la division de los estatutos en personal y real era deficiey.
te para la resolucién de todos los conflictos, d‘ Argentré afadif g
llamado mizto 6 sea el que regula las formas de los actos y contrg.
tos, perfecciondndose esta teoria con la obra de varios tratadistag,
llevados de sus deseos de resolver las cuestiones por la realidaq
planteada.

Al comercio se debe que la teoria de los estatutos lograse auge,
ante la necesidad de los hombres de trasladarse de unos 4 ofrog
pueblos con sus intereses; doctrina que, si en un principio tuvo map.
cado cardcter de territorialidad, ante la gran multitud de costumbreg
6 legislaciones locales, vino 4 dulcificarse por el influjo del comerecip
y por exigencias de la necesidad, y en este supuesto se distinguif
entre el estatuto personal y el real, este Gltimo, funddndose en lg
ley del suelo: LEX REI SITE, JUS 8OLI, como derivado del prineipio
de soberanfa, sin excluir, aunque con algunas restricciones, la ley
del individuo 6 estatuto personal, admitida bajo la sugestiva frase
de COMITAS GENTIUM 6 cortesia de las naciones, que sefiala nun gran
progreso comparado con aquel otro principio de LEX NON VALET
EXTRA TERRITORIUM, que aislaba 4 los pueblos, haciendo que se
mirasen como enemigos y de una dureza solo comparable 4 aquella
ley romana que decia ADVERSUS HOSTEM ATERNA AUCTORITAS
ESTO, de suyo tirdnica para los extranjeros. ;

Cuatro fases ha presentado la escuela estatutaria: la primera,
llamada italiana, apareci6 en el siglo XIII, después del renacimien:
to del Derecho romano; en la segunda, se distinguen los autores
franceses del siglo X'V en la tercera, los belgas y holandeses del
siglo XVII, y en la cuarta, los escritores franceses del siglo XVIIL

Que fué un gran progreso positivo en la ciencia del Derecho, n0
cabe dudarlo, pues, gracias 4 su influjo, el principio de territoria-
lidad de la ley se suaviz6 hasta el punto de abrirse paso la admision
de leyes extranjeras, 4 base del respeto de la soberanfa territorial;
pero la consagracién de la ley personal, la que lleva el individuo, Ia°
que dice & su estado, condicién y capacidad, para producir actos
juridicos eficaces en derecho, no podia, entonces, estar 4 merced dé
la cortesia 6 de la conveniencia de las naciones, desprovisto estode
eriterio cientifico, ni menos quedar subordinada 4 la opinién de 108
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escritores, ante su diversidad y los distintos puntos de vista desde
Jos cuales estudian los conflictos que crea la extraterritorialidad de
1a ley:

Hasta que se llegue 4 la comunidad juridica, precisa establecer
en el Derecho positivo de los pueblos férmulas precisas que resuel-
van tales cuestiones. En este punto, aiin cuando mucho se ha pro-
gresado, adviértese gran diversidad entre los cédigos de las naciones,
unos inclinados hécia el principio de territorialidad, ante el interés
de engrandecimiento para aumentar la poblacién, y otros inclinados
4 favor de la ley personal, fundada en la nacionalidad, como el cédi-
go italiano, informado en la teoria del célebre jurisconsulto Man-
¢ini, para quien el Derecho civil privado ha de ser siempre el nacio-
nal, gubdividido en dos partes: una relativa 4 las relaciones necesa-
rias, como la capacidad y las de orden familiar, y otra voluntaria
concerniente 4 los bienes, pudiendo el individuo adoptar, en ésta,
reglas distintas de las de su legislacién.

Pues bien, nuestro Cédigo, que se ha separado de la teoria lla-
mada de SENTENTLE RECEPTAE defendida por Zacarie, Pfeiffer y
Gaud, porque los fallos de los Tribunales no son fuente de derecho,
pues solo tienen un valor interpretativo, aparte de que es incomple-
ta, dado que ‘deja sin resolver los casos no planteados en forma de
contienda judicial, asi como no ha aceptado la teoria de los juriscon-
sultos alemanes, entre éstos la de Schiiffner de que toda relacién ju-
ridica debe ser juzgada seglin las leyes del lugar en que ha tomado
existencia; asi como no ha admitido en toda su extensién la teoria
de Savigny, quien busca en cada relacién de derecho el dominio ju-
ridico 4 que la misma pertenece por su naturaleza, determin4ndolo
por el domicilio, el lugar de la cosa, el del acto juridico 6 el del tri-
bunal que ha de conocer del asunto, y en suma, ya que tampoco ha
aceptado la teoria de la reciprocidad, por carecer de base de justi-
cia, ha venido 4 trazar reglas que, extraidas de la escuela estatuta-
ria, revisten la mayor perfeccion dentro de las corrientes modernas
en la legislacién positiva de los paises, sin llegar 4 las conclusiones
establecidas por Mancini, preconizadoras de la personalidad del
Derecho,

Se supone que cada ciudadano conoce las leyes de su pafs, pues-
10 que la ignorancia de ellas no le excusa de su cumplimiento, y de
aqui que le sigan las que se refieren 4 su estado, condicion y capa-
tidad legal, cuando transpase la frontera.

Asi es, que la capacidad legal no limitada por razén de edad,

B
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sexo, pena, etc.y dentro de ésta, la exigida para contraer matyj.
monio 'y los requisitos para el divorcio, se rigen, respecto de log
espaiioles, por su ley nacional, debiendo resolverse con arreglo gj ’
estatuto personal las cuestiones referentes 4 la capacidad dely
mujer para adquirir por titulo oneroso 6 lucrativo, enajenar gyg
bienes y obligarse, lo cual no puede hacer sin licencia marital;
las relativas 4 la patria potestad respecto de la persona de los hijog
y el usufructo que corresponda & los padres; las referentes 4 tutela
por ser una institucién cuasi familiar, bien que, en esto, se ha sepa.
rado la Corte suprema de la Carolina del Norte en los Estados Unj.
dos, al resolver que, para la administracién de los bienes inmuebleg
del menor debe constituirse la tutela con arreglo 4 las leyes del pafg 1
donde aquéllos se hallen situados, doctrina que rompe la unidad de
esa institucién protectora, frente 4 la cual, aparece la doctrina de
la Direccién general de los Registros de 7 de Diciembre de 18945
declarando que este punto debe regirse por la ley nacional del me-
nor, ain cuando haya de contratarse sobre bienes sitos en pais :
distinto.
K1 art. 9.° tiene por precedentes, entre otras sentencias del Trj-
bunal Supremo, las de 13 de Enero y 12 de Mayo de 1885, y la muy
importante de 24 de Mayo de 1886, declaratoria de que por el esta-
tuto personal debe regularse todo lo relativo al estado y capacidad
de las personas, mientras no afecte al orden pfiblico. De manera que
lo relativo 4 los efectos del divorcio y nulidad del matrimonio no pue:
de alterar el orden piiblico del pafs al cual se lleve, siendo también
de citar la Sent. de 26 de Mayo de 1887, en la que, siguiéndose el ‘,
criterio de la ley de Partidas, se dijo que el derecho extranjero debe b
probarse, por ser un hecho, y de aqui que se presenten en los plei- 1
tos, donde se invoca la ley personal, dictdmenes de letrados del pais_.‘
respectivo.
Se rigen también por el estatuto personal los bienes, muebles 6
sea por el de su propietario, puesto que se consideran como una
ampliacién de la personalidad: PERSONAL PROPERTY HA NON LO- '
CATY, como dice la ley nacional inglesa. .
La escuela de los glosadores dlsungum, en orden 4 qué ley debe
regir los bienes, entre muebles é inmuebles, sujetando los prime-
ros—como dice Ouhier—4 la de su propietario: MOBILIA PERSONAM
SEQUNTUR. B!
Respecto de los bienes inmuebles se rigen éstos por el estatuto :
real: LEX REI SITZE, por cuanto forman parte del territorio en que‘
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radican, en el cual tiene el Soberano el dominio eminente, en el sen-

tido que da Portalis 4 esta palabra, de facultad del Poder pitblico
de regular por leyes civiles la disposicién de los bienes, de gravarlos
con impuestos proporeionados 4 las necesidades pablicas y disponer
de ellos por causa de utilidad social, mediante la debida inderaniza-
¢ién al propietario.

Como hicimos notar en el Proemio del tomo II de nuestra citada

obra «Derecho Hipotecario y Notarial» esa distincién entre bienes,

en orden 4 qué ley les es aplicable, no es cientifica, y, para demos-
grarlo, hicimos allf algunas consideraciones, recogiendo el sentir de
Wacchter, Asser, Savigny y Fiore.

El art. 10 del Cédigo, determinador de la ley que regula los
pienes inmuebles, se ha separado de la opinién de varios tratadistas
de Derecho internacional privado, acordes en que debe respetarse
la libertad de las partes, cuando sus actos juridicos constituyen de-
rechos reales.

Dicho precepto, se funda, no sélo en la mixima LEX REI SITAE, 6
LEX 1L00I, de la escuela estatutaria, si que en la Sent. de 21 de
Enero de 1874, declaratoria, en contra de aquél sentir, de que la efi-
cacia de los contratos 6 actos que afectan directamente 4 la propie-
dad inmueble, se regula por la ley del estatuto real.

Pero el art. 10 establece una excepcion, cuando prescribe que
las sucesiones 1egitimas y las testamentarias, asi respecto al orden
de suceder como 4 la cuantia de los derechos sucesorios y 4 la vali-
dez intrinseca de sus disposiciones, se regulan por la ley nacional
de la persona de cuya sucesion se trate, cualquiera que sea la natu-
raleza de los bienes y el pais en que se encuentren.

Hindase esta desviacion del principio de territorialidad, en que
no puede dividirse la unidad y la universalidad de la herencia, pues
seria absurdo ¢ injusto, por afiadidura, que la sucesién hereditaria, la
transmisién de los bienes por causa de muerte, ora fundada en la ley,
ora en el testamento, se sujetase 4 distintas legislaciones, tantas
cuantos fuesen 10s pueblos en cuyos territorios radicasen los bienes.

Para prevenir este contrasentido, se establece la unidad de suce-
8ion, haciendo que la ley nacional del causante de la herencia regu-
le el orden de suceder, cuantia de los derechos sucesorios y valide
infrinseca de las disposiciones testamentarias, no la extrinseca,
buesto que respecto 4 ésta, rige el estatuto formal.

A la palabra «cuantia», empleada en dicho articulo, se le debe
dar el sentido, no de cantidad de los derechos sucesorios, sino la de
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suma de condiciones de éstos, como declaré en el Senado el pregi.
dente de la Comisién, cuando se discutieron las modificaciones delj
06digo. |

Gran progreso se ha operado en materia sucesoria respecto (g “
los derechos del extranjero: entre el derecho de Aubana, Albanaje
6 Albinajio, sintesis del estado juridico del extranjero en los txempos
medioevales, que privaba 4 aquél de la facultad de testar, declaray.
do libres sus bienes, que volvian al sefior de la tierra 6 al fisco, en
cuyo pais habfa fallecido el extranjero, con exelusion absoluta de gyg |
herederos legitimos, y la facultad que hoy tienen de dejar sus blenes
suphendo su voluntad la ley nacional, reguladora de todo cuanm
dicho articulo del Cédigo establece, media un gran abismo que I ‘
humanidad ha podido salvar 4 fuer de la cultura y del triunfo que
ha aleanzado el Derecho ptiblico moderno.

Termina el art. 10 diciendo, que los vizcainos, aunque residan
en las villas, seguirdn sometidos en cuanto & los bienes que posean
en la tierra llana 4 la ley 15, tit. XX del Fuero de Vizcaya. i

El Cédi;go civil aplica en esta parte del precepto la maxima LEx
REI SITA, respecto 4 las tierras y demés bienes raiees situados en
la tierra llana 6 infanzonado, donde rige dicha ley 15, titulo XX del
Fuero en favor de los vizeainos, no siendo aplicable ese principio de
unidad de sucesion 4 que se refiere el mismo precepto.

Estudiando el art. 11, vemos que en él se vacia la doctrina del
estatuto formal, cuya férmula es LOCUS REGIT ACTUM, toda vez que
al otorgante de un acto 6 contrato en el extranjero, no le es ficil
que pueda revestirlo de las solemnidades prescritas por su ley
nacional. -

Habiendo funcionarios diplométicos 6 consulares de nuestro pais
en el extranjero, los espafioles pueden optar entre otorgar los actos
ante estos representantes 6 ante el funcionario competente de aquel
estado: si lo primero, en el otorgamiento se observaran las solemni-

‘dades establecidas por las leyes espafiolas; si lo segundo, las del
pais en que tengan lugar los actos 6 contratos.

La disposicién del art. 11 es potestativa, y cualquiera que sea la
intencién de los otorgantes en el extranjero, siendo espafioles, 1o
mismo pueden acudir 4 los funcionarios diploméaticos 6 consulares
de nuestra nacién que 4 los de aquélla en que se hallen.

Pero esa amplitud no puede ser absoluta, porque padeceria la
soberania del Estado, y de aqui que, segiin lo dispuesto en los arti:
culos 10 y 11, las leyes prohibitivas concernientes 4 las personas,
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cus actos 6 sus bienes y las que tienen por objeto el orden piblico
las buenas costumbres, no quedarén sin efecto por leyes 6 sen-
tencias dictadas, ni por disposiciones 6 convenciones acordadas en
pais extranjero; que 4 tanto obliga, ademés, ese principio de existen-
cia, Un0 de los tres sobre los cuales descansa, como hemos dicho, el
Derecho internacional privado.

Respecto 4 la validez de los documentos otorgados en el extran-
jero, puede consultarse el art. 600 de la ley de Enjuiciamiento civil.
En nuestra citada obra, nos hemos ocupado de todo lo referente 4
traducciones, legalizaciones de documentos, asi como & la ejecucién
de las sentencias dictadas por tribunales extranjeros.

“

Examen del arficulo 12

(omo muy juiciosamente dice el ilustrado eseritor juridico don
Juan Marti y Miralles en su hermoso folleto «Estudio sobre el ar-
ticulo 12 del Cédigo civily, es impropia la palabra «legislacién foral»
porque las comarcas en donde rige «la tienen en uso de su legitima
¢ indiscutible independencia 6 soberania y que en manera alguna
la deben 4 liberalidad de la patria comin sino al derecho, que & su
vida juridica conservaron al entrar 4 formar parte integrante de la
nacionalidad espaiiolay.

Inmensa é indecible satisfaccion producen en nuestro 4nimo las
sinceras palabras arriba transcritas. El Sr. Marti, en su justisima
protesta contra esa vulgar expresién llevada al Oédigo, «legislacion
foral», desliza el sentimiento sacrosanto del espafiolismo, habléndo-
nos de la patria comtn. Claro que, en estos tiempos de indisciplina
social, como dijo en uno de sus hermosos discursos el eminente
Cambd, de separatismo tedrico vergonzante, mis 6 menos cauteloso,
conforta el corazén de todo buen espaiiol el apelamiento al patrio-
tismo, el oir hablar de la patria comin, ante cuyo altar todas las
regiones deben deponer, no enemigas, porque éstas jamés han exis-
tido, ni pueden existir, ni prevalecer, si que fundados 6 gratuitos
resquemores.

La ilustre Academia de Jurisprudencia y legislacién de Barce-
lona di6 afios atrés, 4 la frase «derecho foral» no el sentido y alcan-
ce de derecho excepcional, sino el de leglslacién civil de los territo-
rios, distinta de la de Castilla, y ciertamente que el discernimiento
¥ aclaracién de este punto es de capitalisima importancia para la
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autorizado sentir de tan docta corporacién, no deben regir en Gaﬁ.
lufia y deméds comarcas de derecho propio las modificaciones ;'-,
dicho cuerpo legal ha introducido en las leyes posteriores al De':
creto de Nueva Planta que ya tenian caricter general para "
la Monarquia, por ejempio, en materia de aguas, minas, pl‘Opledad :
intelectual, registro de la propiedad, pruebas de las obligacioneg v
registro civil.

Sin propdsito de extendernos demasiado en este problema, nues-'
tra opinién coincide con la del Sr. Marti Miralles, en el sentido dg
que las disposiciones de dichas leyes, que, en parte, ha derogado e]'
Cédigo, no subsisten vigentes en los expresados territorios, debién-
dose estar 4 lo determinado por este cuerpo legal, porque tenjeMd ;
el cardcter de leyes generales, obligan en toda Espafia con las modj. "
ficaciones que, en uso de su soberania, ha tenido 4 bien introdueip
en ellas el Legislador; éste solo ha respetado «por ahora» el derech
foral, el que es privativo de Cataluiia, Aragén, Navarra, Balearesj
Vizcaya anterior 4 los decretos que privaron 4 sus Cortes de la po-
testad de legislar, 6 mejor, incorporaron esos territorios 4 la soberaq?
nia del Monarca, porque, de no ser asi, se daria el contrasentido de
qué leyes de cardcter general, como la hipotecaria de 1869, la de
aguas de 1879 ete., por gracia del Cédigo, al modificarlas se convirtie-
ran en leyes de excepcion en esos territorios, al igual que las cong}:
titutivas de su régimen civil que les fué respetado por las conside-
raciones politicas é histéricas de que hemos tratado.

Como dice, muy acertadamente, el Sr. Marti Miralles, es 1m1)r0<
pio llamar Derecho foral, 4 las leyes que se han sancionado para
toda Espaia después que cesaron de darse leyes particulares los
distintos estados componentes de la nacionalidad espaifiola, y qné‘_
en ninguna parte ni en ningian tratado se califican de derecho fo al
la ley Hipotecaria, la de Enjuiciamiento civil 6 el Cédigo de Comer-
cio, sin que nadie haya llamado forales 4 las leyes desvinculadoras,
4 las de aguas, minas, registro y matrimonio civil, por mas que
todas hayan tenido aplicacién y vigor en los territorios llamados
aforados. : .

La Academia de Jurisprudencia y legislacién de Barcelona, eq‘.
demostracion de su tesis de que por derecho foral debe entenderse
todo el que antes del Cddigo civil regia en los territorios llamados,
impropiamente, aforados, dijo que es atribuir al Legislador un error

gravisimo el suponer que, con la frase «derecho foral, sélo quiso ré=
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ferirse & 108 preceptos juridicos exclusivos, porque se daria el absur-
do de suponer que en Cataluiia existen dos derechos y dos legisla-
ciones distintas, una foral y otra general, lo cual es inadmisible en
puenos principios cientificos, pues un pueblo no 1}3, tenido ni tendré
dos derechos, aunque tenga distintas fuentes de éstos, consistentes

on cuerpos legales antiquisimos 6 en leyes sueltas 6 aisladas mas

modernas.
Rebatiendo este argumento, Marti Miralles dice textualmente lo

que sigue: «Salta 4 la vista, sin embargo, la amfibologia 4 que la
Academia se acogi6-al abroquelarse detras del principio de la wni-
dad legislativa de los pueblos.

Porque es evidente que esa idea de unidad debe acompaiiar 4 la
Jegislacién de todos los pueblos por una razén metafisica, porque,
por diversos que sean los componentes de una legislacién, por dis-
tintas que sean las leyes que la compongan, y afin per muchos y
diversos que sean los cuerpos legales que la integren, como sucede
precisamente en la legislacion de Cataluiia, al considerar el todo que
las partes forman, al mirar el conjunto de esos mismos elementos,
forzosamente hemos de afirmar que el conjunto, que el todo es uno,
pues si no lo fuera, ya no seria el uno 6 el todo; lo cual ciertamente
habriamos de reconocer también, aunque por distincién de castas 6
de razas, hubiese leyes distintas para cada una de ellas en un mismo
pueblo; pues en este caso, aunque & la Academia le parezca que
cabria afirmar lo de las dos legislaciones, es lo cierto que al conjun-
to de unas y otras leyes habriamos de reconocerle esa unidad, que
para este caso, parece que se niega el dictameny.

El docto Comas, estudiando el art. 12 del Cédigo—que califica
de vago—4 propésito de las palabras en él empleadas «sin que sufra
alteracion su aoctual régimen juridico escrito 6 consuetudinarioy,
dice en la pag. 267 del tomo I de su obra «Revisién del C6digo civily
1o que sigue: «Sin duda se crey6 bastante, para atender 4 este parti-
cular, disponer en el parrafo 2.° del art. 12, no solo que las provin-
cias y territorios de Derecho foral lo conservarian en toda su inte-
gridad, sino también que esto tendria lugar sin que sufriese altera-
Cién su actual régimen Juridico, como si se quisiera dar 4 entender
que & pesar del C6digo, y salvo los dos titulos 4 que hace referencia
el péirrafo primero de dicho art. 12, subsistiria el respectivo régimen
Juridico de las provincias 6 territorios aforados, tanto en lo referen-
te al Derecho foral, como en lo relativo al Derecho com@n, que por
€ntonces se hallaba también en ellos vigente.

E
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Mas aunque este criterio, al parecer ajustado 4 lo dispuesto gy

el O6digo, pudiera servir para mantener la eficacia de toda aquelly
parte del Derecho comiin que, como de general observancia, se hahfy
incorporado ya al Derecho civil vigente en los paises forales, sobrg
todo preceptuando como preceptiia ignalmente dicho pérrafo segup.
do que respecto 4 lo no comprendido en el primero rija el Oédigo

’1

tan solo como derecho supletorio, y atin esto en defecto del que Jo
sea en cada una de dichas provincias 6 territorios por sus leyes eg.

peciales, es lo cierto que, mediante la referida eficacia, aquellg

parte del derecho comin espafiol vendria 4 quedar convertida, por
las propias disposiciones del Cédigo, en Derecho comfn especial de

las regiones forales».

En evitacién de que en materia civil exista un federalismo dep.

tro de la unidad politica de la patria, lo cual se produciria con e]
error de considerar vigentes en los territorios aforados las leyes de
caricter general modificadas por el Cédigo civil, Comas apoya el
sentir de Marti Miralles—que es 4 la vez el nuestro—y presenta
cinco elementos legislativos para determinar el propio y particular
derecho que no sea el de Aragén y Baleares, 4 saber: 1.° Derecho
general por disposicién legal expresa (el titulo preliminar y el |
titulo 4.° del Cédigo civil, art. 12 del mismo). 2.° Derecho general
por efecto derogatorio (las disposiciones del Coédigo que modifi-
can las leyes generales del Reino anteriores & su publicacién, que '
constituian ya parte del régimen juridico de dichos territorios 6
provincias, art. 1.976). 3.° Derecho especial regional (el derecho]
foral de cada provincia 6 territorio con propia legislacién civil).
4.° Derecho supletorio regional (el peculiar 4 cada regién, segiin
su derecho foral 6 sus leyes especiales. 5.° Derecho supletorio ¢o:
min 6 sea el supletorio de su particular derecho supletorio (C6-
digo civil). |

No vemos, de acuerdo con Mart{ Miralles, que las palabras «sin
que sufra alteracién su actual régimen juridico» se presten & la
. conclusion de tenerse que reconocer, quizés por mala redaccién del.I
art. 12, que en los territorios aforados no obligue el Cédigo eivil
respecto de las reformas de leyes generales, teniéndose éstas por,
subsistentes, no obstante aquel cuerpo legal.

Aparte de las razones expuestas, haciendo un estudio lexicold-
gico de ese art., 12, adviértese que el posesivo «su», referido al «ac:

tual régimen juridico escrito 6 consuetudinario» denota, no la legis:
lacién vigente en aquellos territorios cuando se publicé el C6digo




F. BARRACHINA Y PASTOR 47

.
‘;i vil, si que su derecho pm:vatioyo, ea:olusiv_o que se conserva .inte.ri-
pamente, derecho que lo mismo es el escrito que el consuetudinario,
anterior el primero de éstos.4 la fecha en que perdieron aquéllos su
facultad de legislarse. Ese posesivo «su» denota, 4 la vez que pose-
gion, procedenci& y claro que respecto & Cataluiia, por ejemplo, la
ley Hipotecaria, la de Aguas, etc., no procedieron de sus Cortes,
sino del Parlamento espafiol, sancionadas por el poder real, en una
abra, por quien tiene y ejerce soberania.

meniendo esas leyes y otras por fuente de origen las Cortes de la
Monarquia, no las de los territorios aforados y revistiendo cardcter
general, quien las di6 podia reformarlas en el Cédigo, reforma que
obliga & los habitantes de éstas, porque de lo contrario darfase el
absurdo de claudicar en el mismo Cédigo el principio de generalidad
y de atraccion que lo informa, asi como su ley de Bases; sin que sea
parte & destruir este argumento la observacién hecha por la Aca-
demia de Jurisprudencia y legislacion de Barcelona de que la inte-
rinidad en que fué colocada la vigencia del Derecho foral, suspen-
dido de la palabra «por ahoray, autoriza & considerar en ese estado
en dichos territorios las leyes generales de la Monarquia, sin sufrir -
modificacion alguna por el Cédigo, pues si esto fuese cierto, se daria
ol absurdo de que, tratdndose, no de una legislacién excepcional, si
que de leyes generales, se rigieren los espafioles por leyes distintas,
4 pesar de que tienen éstas una misma fuente de origen y de

- sancion.

El Tribunal Supremo de Justicla ha venido 4 decir qué se en-
tiende por régimen foral y cnal es su extension, y al efecto podemos
citar, entre muchas sentencias, la de 11 de Junio de 1894, segfin la
que: el discernimiento y ejercicio del cargo de tutor en Cataluiia
tiene que acomodarse & las preseripciones del Cédigo civil, doctrina
fque se confirmé por la de 12 de Febrero de 1897, habiéndose decla-
rado por la de 6 de Noviembre de 1902, que no puede sostenerse la
subsistencia en Navarra de la ley de matrimonio civil por virtud de
lo dispuesto en el art. 12 del C6digo, porque éste mantiene sélo el
Derecho foral, pero no el comiin que antes regia para determinadas
materias, siendo conveniente citar, porque explica mejor el punto
objeto de estudio, la de 8 de Junio de 1904, declaratoria de que se
entiende por régimen foral, segtin constante jurisprudencia del Su-
bremo, el establecido en las provincias y territorios espaiioles que
10 haya sido derogado 6 modificado por leyes 6 disposiciones de ca-
ricter general obligatorio.

10
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Para regolver, sin ningtn linaje de apasionamientos y con un @
terio de razén, los mualtiples problemas que suscita la obsey
vaga redaccion del art. 12, fuerza es sefalar el verdadero signifigg,
do de las palabras <<rég1men _]llI‘ldlCO)). !

juicio, como Marti Miralles, espiritu abierto 4 lo controversfa q
no pone en su pluma ninguna exageracién regionalista, aunqne pg
reniega de las instituciones juridicas de Cataluiia, de cuyo territoriy
es hijo preclaro, antes defiende su consagracién y vigencia,
constituir un legado histérico, producto de la liberlad de an
divorciada de la libertad radicalista, demoledora é igualitaria ¢
presente, que predica, por haberlo tomado de Francia, la unificacig
del Derecho civil espafiol.

Dice, en tal respecto, dicho escritor, que el régimen Juridico,
constituye el conjunto 6 suma total de las leyes, costumbres, dog.
trina legal, jurisprudencia etc.: es decir, el estado juridico en su
pecto positivo, y que éste no es otra cosa que la manera de ser dg
los pueblos con relacién al derecho en su sentido mas amplio y lato

De modo que estado juridico es voz genérica, en tanto que
men juridico, vocablo especifico, distincion ésta de suma impor
cia que sefiala el verdadero sentido y aleance del art. 12 del Céd
Dijera éste que sus disposiciones no alterarian el estado juridico
los territorios aforados, y claro que, por respeto al mismo, no pr
lecerian en ellos—como en los demds que se rigen por aquel cue
legal-—entre otras instituciones, el contrato de segurg civil, el te
mento olégrafo, retracto legal de aledatios, las cuales, sin entrard
discernir acerca de su bondad y conveniencia, no existirian en a
llag regiones, por lo mismo que se hallan privadas de su potesta
legislativa desde que fueron incorporadas 4 la soberania juridica
estado nacional, resultando que, por la obstinacién de defender
mal entendida integridad del régimen de derecho escrito y consue
tudinario, los habitantes de aquéllas regiones no recibirian los b
ficios de tales instituciones.

Esto serfa por demés injusto; que al fin y Ia postre espaiiole
son todos. Ante la vida del derecho, su biologia, viendo en éste
sblo lo esencial y permanente, que es la justicia, si que lo histd
accidental y transitorio, troquelado por la utilidad pablica, no
que los habitantes de los territorios aforados sufran, por su ter
dad, una & modo de CAPITIS DIMINUTIO, que les achique y dep
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te 4 los que obtienen con el Cédigo los beneficios de instituciones
que aporta el progreso 4 la literatura juridica de la patria comin.

por esto Marti Miralles, fijando al sentido gramatical de las pa-
Jabras «Derecho supletorio», dice; «que es: aquel que tiene por ob-

to cumplir, integrar otro derecho, aquél que se pone en lugar de
otro para regular todo aquello que el otro no regula» y afiade que
Lun derecho que tenga el cardcter de supletorio, como por ejemplo
ol C6digo civil, que lo es del Derecho catalan y sus supletorios, no
<olo ha de tener aplicacién-en aquellas instituciones en que sea ne-
sesario su concurso para que queden cumplida é integramente des-
arrolladas, sino que también en todos aquellos otros casos en que
dicho O6digo desarrolle lo no desarrollado, regule lo no regulado por
o] Derecho cataldn y sus supletorios».

La legislacién indigena puede ser insuficiente para regular las
justitnciones impuestas por la realidad de la vida, y, en verdad, que
no se atenta contra el Derecho tradicional, ni se profana la libertad
histérica por cuyos favores y 4 cuya sombra, surgieron los fueros
eomo cristalizaciones de la conciencia juridica & través de los siglos,
eon la aplicacion supletoria del Cédigo civil, en defecto del que aqué-
Jlas tengan, porque tales instituciones son por completo extranas,
introducen novedad en el derecho privativo de ciertos territorios,
especialmente el Principado catalan, donde, antes de regir el U6digo
wivil no se conocia ni el retracto de colindantes, ni el seguro civil,
ni el testamento olografo.

4Qué valor tiene la costumbre en la Legislacién foral?

Partamos de este fundamental supuesto: E1 régimen juridico de
un pais queda integrado por el Derecho escrito y el consuetudinario;
el primero, reflexivo, que parte del Soberano en forma de leyes; el
segundo, expontaneo, que surge de las entrafias del pueblo, el legis-
lador anénimo. El derecho esecrito es—como digimos en el Proemio
del libro I de nuestra obra «Derecho Hipotecario y Notarialy,
presentando la cristalizacion juridica—el mineral cristalizado, con
regularidad interna y externa, en tanto que la costumbre es el mi-
neral cristalino, con regularidad interna, pero no externa, 4 dife-
rencia del uso que viene 4 ser el producto amorfo; sfmil que hicimos
al consignar, dentro de los principios de la escuela histérica, que el
Derecho, como conjunto de leyes, costumbres y usos, constituye un
derivado de la conciencia social, no refiido con los eternos prinecipios
de Justicia, ni con las exigencias de la utilidad piblica y dirigido
Siémpre ¢ irremisiblemente al bien comfn.

b
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El art. 12 del Cédigo, respeta el régimen juridico, tanto ese itg
como consuetudinario. ;Cual es este Gltimo? Sin duda, lo mlsmo-
contrario al fuero como el que lo suple, lo aclara 6 lo interpreta,

Esas costumbres contra fuero, 4 més de fuero y con arregly 4
fuero, gozan de prelacién respecto del articulado del Cédigo civi
en todo lo que no sea lo comprendido en los titulos preliminar y py
de éste, 6 no constituya materia regulada por leyes generales (g
obligatoria observancia en todas las regiones integrantes de la pa.
cionalidad espafiola, siendo de citar, por la poderosa luz que sobyg
este punto arroja, la sentencia del Tribunal Supremo de Justicia g
1.°de Abril de 1891, segiin la que, el estado de derecho constituid
por leyes 6 por costumbres en territorios forales, debe respeta
integramente, y observdndose en Navarra la costumbre inmemorig)
contra el Fuero 6 su Amejoramiento de que empiece la mayor edad
4 los 25 anos, debe respetarse tal costumbre, no siendo aplicable ¢
Codigo civil. -

De manera que, segin esta doctrina, vale la cost;umbre
fuero, pero en cambio no prevalece la que es contraria 4 ley de
racter general y obligatoria en todas las regiones, ni la contrari
Cédigo civil donde éste rige como fuente directa, dado lo termi
te de su art. 5.° informado en el principio de la soberanfa de la
como hemos dicho en otro capitulo. b

En ese art. 12 se sienta el principio de que las disposiciones de* s
titulo preliminar, en cuanto determinan los efectos de las leyes y dé
los estatutos y de las reglas generales para su aplicacién, asi com
también las del titulo I'V, son obligatorias en todas las provin
del Reino. De mancra que, en este punto, por lo que 4 dichos cap
tulos se refiere, existe la uniformidad en el Derecho civil. a3

Y cuenta que la aplicacién del tit. IV de dicho cuerpo legal @
los territorios aforados ha modificado por tabla—y hasta podri
cirse, insidiosamente, salvando los debidos respetos al legisl
parte del régimen de éstos, no ya solo por las disposiciones en
contenidas, si que por su poder de atraccién, que lo vemos
vuelto en la jurisprudencia del Tribunal Supremo y en la doetri
la Direccién general de los Registros, como veremos al estudi
instituciones forales al ponerlas en intima relacién con las deld i€
recho comin, impropiamente llamado castellano. "

Como hemos expuesto, el C6digo respeta, en toda su integridad
el régimen escrito 6 consuetudinario propio de los territorios
rados. Ademds, este cuerpo legal rige como supletorio, en defed!



. BARRACHINA ¥ PASTOR 51

B

Jel que lo sea en cada una de aquellas provinciag y territorios: por
sus leyes especiales.

No terminaremos este comentario sin citar la Sent, de 12 de
Enero de 1910, declaratoria de que es inaplicable el art. 12 del C6-
digo civil, y con éste la ley PRO DIVERSIS, conocida en Cataluiia
por ley Anastasiana (segtin ésta los compradores de pleitos no po-
dréin exigir del deudor més que lo que hubiesen satisfecho para ob-
tener la cesién), tratdndose de un crédito no litigioso que, 4 la vez,
@8 hipotecario, cuya cesién se ajusto 4 lo dispuesto en el art. 153 de
1a ley Hipotecaria.

De donde resulta que, tanto por la naturaleza del crédito como
por su forma de transmisién, se ajusté 4 lo prescrito por la ley ge-
neral, cual es la Hipotecaria; la ley Anastasiana, presidida por un
espiritu ético, no podia aplicarse en el caso objeto de litigio.

Examen del articulo 13

Constituye éste una excepeién del 12, al disponer que el O6digo
empezard & regir en Aragén y en las Islas Baleares al mismo tiem-
po que en las provincias no aforadas, en cuanto no se oponga &
aquellas de sus disposiciones forales 6 consuetudinarias que- actual-
mente estén vigentes. ! :

De manera que, en las regiones aragonesa y balear, no existe otro
derecho supletorio que el contenido en el Cédigo civil, al contrario
de lo que en Catalufia y Navarra.

En contra de la opinién de algunos escritores juridicos sostene-
mos, de acuerdo con Manresa, que el Derecho cataldn no es suple-
torio del balear, pues, dentro de un estado, el régimen foral, habien- -
do régimen general, no puede suplir 4 otro del mismo orden.

Como digimos en el Proemio, el derecho supletorio al foral de
Vizcaya es el Cédigo civil, no el antiguo derecho de Castilla, porque
ha sido derogado por el art. 1.976 de aquél, Lo que no vale como
fuente Juridica-directa, mal puede tener aplicacién como supletoria.

Estudio del articulo 14

Debido 4 la claridad con que se halla redactado, su inteligencia
Apenas si suscita duda alguna.
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El contenido de los arts. 9, 10 y 11, que vacian la doctring, e
tutaria, aunque perfeccionada por la influencia que ha ejercidg
escuela italiana, es aplicable en los conflictos de derecho mterp
vincial 6 inter-regional, como lo llama el notable tratadista D. J
de Dios Trias, respecto 4 las personas, los actos y los bienes de
espafioles en territorios 6 provincias de diferente legislacién civil,
cuenta que la palabra «provincia» esté bien aplicada especificame
te, pues lo gendrico es el territorio, porque aiin cuando las pro
cias son divisiones administrativas, no naturales ni histéricas, com

vincia de Alava. De donde resulta que, si el C6digo hubiera em;i
do la palabra «regionesy, al respetar su derecho foral, no hub
estado en lo cierto, dada esa circunstancia de que Vizeaya no tiene
esa consideracién regional. f

grandes dudas y su inteligencia ha provocado muchas polémicas el
el Parlamento, en la Cadtedra'y en la Prensa. :
En el Parlamento, porque, apenas publicada la primera edi

reducir la accién de las legislaciones forales, cuya relativa in
dad respet6 el legislador.
Se decia en ese articulo que el Derecho comiin se aplicaria 4 to
los que hubiesen nacido en territorio regido por el mismo, sin ¢
pusiese & tan rotundo ordenamiento excepcién alguna; de suerte
el Legislador consagré y di6 forma legal al principio del JUS St
sobreponiéndolo al JUS SANGUINIS; asi, el hijo de un cataldn n
en Madrid quedaba sujeto al Derecho comtin y no al de sus p
Habia necesidad de poner una excepcién 4 este precepto;
como se hallaba escrito, para que no existiera la anomalia d:
en una misma familia, constituida por padres é hijos hubiese
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Jegislaciones diferentes regulado'ras’ dfa sus derechos y obligaciones,
y por esto, consagrandose el.L.)rmclpxo .llamado del JUS SANGUINIS,
gp dice: que en tanto esos hijos se sujetan al derecho comin, en
cnanto sus padres, durante la menor edad de aquéllos 6 los mismos
hijos, dentro del afio siguilente 4 su mayor edad 6 emancipacién,
Jaren que es su voluntad someterse al Cédigo civil.

De consiguiente, faltando esas declaraciones expresas y formales
ora de los padres, ora de los hijos, cuando éstos han salido de la
patria potestad por mayoria de edad 6 por emancipacién, cualquiera
que esta sea (pues donde la ley no distingue no es licito distinguir)
¢l hijo de padres sujetos 4 régimen foral se rige por este filtimo y
1o por el Cédigo civil, aunque haya nacido en territorio de derecho
comin, pues el nacimiento es un fenémeno accidental y no puede
constituir un supuesto ahsoluto en que quepa estribar un estado
de derecho, cuando no va acompafiado de declaraciones voluntarias
de sumision, 4 lo que se llama JUS VOLUNTATIS.

En el parrafo 2.° de dicho art. 15 vemos, también, establecido el
principio del JUS SANGUINIS sin subordinacién al JUS SOLI, por de-
elaraciones ni de los padres, ni de los hijos. Con efecto; los derechos
y deberes de familia; los relativos al estado, condicién y capacidad
legal de las personas y los de sucesién testada 6 intestada declara-
dos en el Coédigo, son aplicables 4 los hijos de padre, y, no existien-
do éste 6 siendo desconocido, de madre pertenecientes 4 provineias 6
territorios de derecho comiin, aunque hubiesen nacido en provincias
0 territorios donde subsista el derecho foral.

De forma que esté sujeto al derecho comin el nacido en Barce-
lona de padre que sea madrilefio, por ejemplo, sin que puedan hacer
ni aquél ni éste esas declaraciones de aceptar el derecho cataldn,
cosa permitida al hijo de padres barceloneses, nacido en Madrid.

Pero esto lo modifica el Gltimo parrafo del art. 15 que establece
Ia reciprocidad.

El Cédigo parte de la base de que los hijos legitimos siguen la
condicién del padre y los ilegitimos la de la madre, salvo el recono-
cimiento formal 6 legitimacién del padre, necesario para que sigan
S condicion, como. hace observar muy juiciosamente Planas y Ca-
sals, cuyas son estas escritas palabras:

«Con efecto; puede darse el caso de que el nacido en Barcelona
Sea de madré castellana; pero de padre catalin desconocido; mien-
tras éste no le reconozca, aquél, por imperio del principio del JUS
SANGUINIS, se halla sujeto al Derecho comfn, pero si el padre le

dec
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reconoce, por ser éste catalan, entra bajo el régimen foral de Cagy
luiia; de donde resulta que por un acto extraiio al hijo éste cambig ds
régimen de derecho; mientras su padre era desconocido le eran apjj.
cables las disposiciones del Cédigo civil y tan luego se le reconogy
en la inseripciéon del Registro 6 por documento notarial, queda gy.
jeto al Derecho cataldn, sin que pueda considerarse esto, de tody
punto irregular por méis que se preste & fraudes, porque tambi@_
por un acto de los padres, el nacido en territorio de derecho comgy
queda sujeto 4 éste y no al que tenian los autores de su existeneciy
produciéndose también un cambio en la aplicacion de las leyes 'g"‘-
tales hijos». !

Si no se hubiese escrito el parrafo Gltimo del art. 15, estaria'de.
primida la legislacién foral por el parrafo 3.° del mismo, preceptivg'
de que sus disposiciones son aplicables & los que, procediendo dg
provincias 6 territorios forales, hubiesen ganado vecindad en otrog '
sujetos al derecho comfin.

Aqui se consagra el principio del JUS VOLUNTATIS en sus dos
formas: de voluntad expresa y voluntad presunta. Se gana vecindad
por la residencia de diez aiios en provincias 6 territorios de dere )
comfin, 4 no ser que antes de terminar este plazo el interesado ma-
nifieste su voluntad en contrario.

injusticia, dando al dltimo parrafo del art. 15 una extensién muy.
razonable, al disponer que los articulos en é1 comprendidos, se enten:

en contrario, porque, sabedor de la ley, ha podido manifestar q.
queria continuar sujeto 4 su legislacién foral; ese plazo, segfin pre:
cribe dicho Real decreto, se contard, respecto de los que 4 la pu
cacion de la edicion reformada del Codigo civil se hallasen resxdl I
do en provincias 6 en territorios que no sean los de origen 6 na w
miento, sin haber ganado en ellos vecindad civil—con arreglo ak
derecho antiguo desde el 17 de Agosto de 1889—y respecto de 108
menores de edad no emancipados legalmente, desde el dia que culk
plan la mayor edad con arreglo 4 la legislacién 4 que estaban Somé:
tidos, al tiempo del fallecimiento de sus padres, y en cuanto & 108
dementes y prédigos declarados por sentencia firme, desde que, &
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yirtud de declaraciéon judicial, haya cesado la causa de su inca-
pacidad. : Tt

A juzgar por las reglas que traza dicha soberana disposicion,
resplandece en ella el pensamiento de que Ia voluntad, bajo cuyo
influjo geé entra en un régimen distinto del que se tenia, sea com-
pleta, gin sombra de restriceién por razén de edad, enfermedad 6
pena, y 10 €S solo esto, sino que esa voluntad debe expresarse con
Ja mayor solemnidad, nunca dejarla al capricho, ni 4 la simulacién,
toda vez que las declaraciones ¢ manifestaciones que hagan los
interesados, deberan estar formuladas por éstos 6 por sus mandata-
rios con poder especial, en acta ante el Juez municipal del pueblo de
su residencia y revistiendo la forma de inseripcién en el libro deno-
minado de Ciundadania y de Vecindad civil,

Ta voluntad expresa, para ganar la vecindad, consiste en la ma-
nifestacion que, en la forma indicada, debe hacer el interesado que
resida dos afios en el lugar donde rija el derecho comiin.

Ciertamente que ese respeto & la voluntad presunta 6 expresa,
puede ser motivo de dificiles cuestiones, para,'cuya solucién precisa
tener sano criterio. Presentaremos algunas:

Prescribiendo el parrafo 3.° del art. 15 que la mujer seguird la
condicién del marido y los hijos no emancipados la de su padre, y &
falta de éste la de su madre, supongamos que un matrimonio sujeto
4 la legislacién comtn, bajo el régimen de gananciales, se traslada
& Barcelona en donde el marido, por la residencia de dos afios con-
tinuos, hace la declaracién de que quiere, como tal vecino, sujetarse
4 la legislacion foral, cuyo sistema juridico-econémico familiar es
el dotal, y se pregunta: ;Con ese cambio de derecho, pueden sufrir
perjuicio los intereses de la mujer 4 quien por la ley comin le co-
rresponde la mitad de las ganancias 6 conquistas 4 la disolucién de
la sociedad conyugal? En modo alguno, porque al unirse en vinculo
matrimonial, habia adquirido un derecho del cual no puede ser des-
pojada por un acto ajeno 4 su voluntad.

Puede ocurrir, también, que un matrimonio catalin se traglade 4
Aragén y que el marido haga esa manifestacién de vecindad, adqui-
riendo de este modo, 61 6 su esposa, 4 la muerte de uno de éstos, el
usufructo que no le concede, salvo capitulacién, el Derecho cataldn.

Los hijos de padres castellanos pueden considerarse perjudica-
dos en sus legitimas por razoén de la cuantia de éstas, si sus padres
S¢ hacen catalanes y mucho més si ganan la vecindad en Navarra
donde existe la libertad de testar; siendo esto un punto muy discu-
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tible, pues se reduce 4 saber si, viviendo los padres, tienen log hijg
derechos sucesorios 6 tan solo esperanzas de heredar. Nosotros p
inclinamos 4 esto tltimo, no sin reconocer la dificultad que entra
este problema, siendo de citar la sentencia del Tribunal Supremg d ,
7 de Febrero de 1899, por la relacién mas 6 menos mediata qug

ser aforada una persona antes de la publicacién del Cédigo civil, 1o
pueden aplicarse 4 la sucesion de la misma otros preceptos que lg
de la legislacién comiin. De lo cual se sigue que, adquirida la veein.
dad civil, las leyes que regulan el derecho sucesorio son las g
pais al cual se halla sometida la persona causante de la herencig,
en uso del JUS VOLUNTATIS consagrado por el art. 15 del Cédigo,

Decian los romanos UBI BENE, IBI PATRIA, para dar 4 entender.
que donde se logra el bien, se tiene la patria, y esto es lo que pare-
ce haber presidido esa parte del art. 15, de que por la residencia de
diez afios se gana la vecindad, porque si el interesado no manifiests
oficialmente, en acta ante el juzgado municipal, que quiere continy
sometido 4 la ley de su pais, queda sujeto 4 la del punto de su
sidencia, porque alli estd su bien, el circulo de sus relaciones socia-
les, sus bienes y acaso su industria. 3

Planas y Casals considera, de acuerdo con otros autores, injus.
ta esa pérdida de régimen juridico por un acto negativo, por e
simple no hacer; pero mayor injusticia vemos en el caso de que sea

diez afos en Barcelona se hace cataldn y, después, de la misma ma
nera puede hacerse navarro, aragonés, ete.; el C6digo no lo prohibe,

de mejorar la suerte el individuo 6 de la intencién calculada, pued
sobrevenir conflictos al disolverse y liquidarse la sociedad conyug
6 las sociedades de esta clase que hayan existido, asi como
bién cuando se parta la herencia dejada, por quien, en uso de
derecho, hizo esos cambios de vecindad civil. i
No terminaremos este punto escabroso, sin citar la sentencia
Tribunal Supremo de 1.° de Iebrero de 1910, en una de cuyas:
-claraciones se dice que la ley catalana es aplicable 4 la sucesion
la mujer nacida en el Principado, viuda de un navarro, si, de
apreciaciéon del Tribunal A QUo, consta que la finada habia recob
do, después de enviudar, su primitiva calidad por la residencia
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Cataluiia, sin que necesitase, para hallarse en posesion de ella, hacer
mfesmcléu alguna especial.

Adviértase que D.* Andrea Riera, de cuya sucesion se trataba,
sesidi6 en Barcelona, después de quedar viuda, once afios y, de con-
giguiente, por el transcurso de este plazo y sin necesidad de decla-
racion oficial suya, habia recobrado de hecho y de derecho la vecin-
dad que perdio al casar con un navarro.

prescribe el dltimo parrafo del art. 15, que sus disposiciones son
de reciproca aplicacion & las provincias y territorios espaiioles de
diferente legislacion civil, lo cual ha merecido la censura del sefior
Qomas, cuyo tratadista dice que el Cédigo ha incurrido en grave
@rror, pues «enhorabuena que se respeten las legislaciones forales,
pero no se les debe dar un cardcter atrayente, haciendo que pasen
4 ser legislacion general y descendiendo el Derecho comiin 4 la con-
dicién de regional».

Esta critica tendria fundamento si el Cédigo no auntorizase al in-
teresado para conservar los derechos de su legislacién de origen,
mediante un acto tan sencillo como el de hacer la manifestacion
ante el Juzgado municipal, antes de transcurrir los diez afios de
residencia.

s valida la manifestacién que se haga, transcurrido este plazo?
Entendemos que no, por cuanto el articulo que estudiamos es pre-
ceptivo y no facultativo; de consiguiente, si ese interesado quiere
recobrar la condicién de derecho que tenia antes de ganar la vecin-
dad, es preciso que se traslade al punto donde rija el derecho que
antes tenfa y por su residencia de diez afios, sin hacer manifesta-
¢ion en contrario, 6 por dos, acudiendo al juzgado municipal, deja
el régimen que antes habia adquirido por mérito del JUS VOLUNTATIS.

Ademés, importa decir que son cosas distintas la vecindad, para
los efectos civiles, ganada segtn los preceptos del Cédigo, amplia-
dos por las disposiciones de dicho Real decreto y la vecindad para
los efectos administrativos de que tratan los arts. 12 y 15 de la Ley
Municipal, condiciones que bien no pueden concurrir 4 la vez en
una misma persona, en cuyo caso entendemos, de acuerdo con Man-
resa, que las disposiciones de dicha ley pueden servir para inter-
bretar las concisas del Cédigo (interpretacién sistemética), lo cual
dcontece respecto del plazo de diez afios, para cuyo computo debe
tenerse en cuenta la habitualidad, la residencia fija que exige el
Derecho administrativo; en la inteligencia de que, en nuestro sentir,
¢4 habitualidad no es la continua y absoluta permanencia, dia tras
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los elementos de juicio para su fallo aportados.

Articulo 16

Presecribe que en las materias que se rijan por leyes especial;
la deficiencia de éstas se-suplird por las disposiciones del Cédigo,
Para no pecar de pesados seflalando todas las leyes especialeg

deficiencias del de Comercio, del Penal en lo que consiente su g
culo 2.° y de todas las leyes administrativas. Fiindase esa suplencig
en el cardcter comfin que tiene el derecho contenido en el O6digo,

Y puesto que hemos citado el Cédigo de comercio, importa deiy
que, segtlin la sentencia del Tribunal Supremo de 29 de Diciemb'
de 1898, por él se rige el afianzamiento en las regiones forales
las obligaciones mercantiles, al que suple el Cédigo civil, y que ng
releviandose en éste 4 la mujer de las obligaciones de fianza lib‘
mente pactadas, es evidente que en las contraidas por ella en fayor
de otra, no puede invocarse el Senado-consulto Veleyano.

Por donde la suplencia del Cédigo civil al de comercio, de ob-
servancia general, ha producido profunda perturbacién en el Dere
cho catalan en orden 4 las fianzas que constituyan las mu_]eres ca-
sadas para la segundad de obhgacmnes mercantlles. 3

afecta, por lo tanto, & la de Contabilidad del Estado de 25 de J
de 1870, comprendida entre las que reconoce como submstentesv [
art. 16 de dicho cuerpo legal. .

Por las Sents. de 29 de Diciembre de 1898 y 28 de Marzo
1899, se reconoce el cardcter supletorio del Cédigo civil al afia
miento de obligaciones comerciales y convenios de acreedores €

prudencia 6 culpa notoria.
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Y por fltimo, es de citar la Sent. de 20 de Noviembre de 1908,
segfin la que, si bien las cuestiones referentes & la propiedad mi-
nera 50 rigen por las leyes establecidas en las disposiciones regula-
doras de dicha propiedad, no pueden hacerse extensivas-4 casos no
wmprendidps en aquéllas, los cuales deben ser resueltos por la le-

ielacién comin, supletoria de la especial de Mineria, segin el ar-
tieulo 16 del Codigo civil.

Critica del titulo preliminar del Cédigo

Los Autores del Cédigo civil se ajustaron extrictamente 4 lo dis-
puesto en la ley de Bases para su publicacion de 11 de Mayo de
1888, respecto 4 que el titulo preliminar del mismo, «en cuanto esta-
blezea los efectos de las leyes y de los estatutos y las reglas gene-
rales para su aplicacion, serd obligatorio para todas las provincias
del reino».

La mayor parte de ese titulo preliminar, en orden 4 la promul-
gacion de las leyes, camplimiento de éstas, su extensién por razén
del tiempo y del espacio, prohibicién de ser renunciadas y deroga-
das por el desuso y por la costumbre 6 la practica en contrario; obli-
gacion que tienen los Tribunales de administrar justicia, aunque la
ley sea obscura ¢ insuficiente, aplicacién sustitutiva de la costum-
bre, del lugar y en defecto de ésta, los principios generales del Dere-
cho; ecémputo de los meses y de los dias, ete., todo esto no es propio
del Cédigo civil por tener un cardcter marcadamente ptblico y, de
consiguiente, debiera ser objeto de una ley especial.

Ademés, la escuela estatutaria no obstante su gran valor histo-
rico y la aplicaciéon que sus reglas han tenido y afin tienen en el
Derecho internacional privado, en orden 4 la extraterritorialidad de
la ley, resulta anticuada, y el mismo Autor del Cédigo lo ha recono-
cido puesto que no sigue todos los predicados de aquélla, ni la opi-
nién més 6 menos conforme de sus esclarecidos secuaces.

Por 1iltimo; no podemos negar que la redaccién de los arts. 12 y
15, particularmente el primero de éstos, no ha resultado todo lo feliz
flué pudiera haber sido, y produce en la practica tales confusiones,
U6 no es parte 4 desvanecerlas la sabia jurisprudencia del Tribunal
Supremo, cuya tendencia es llevar la penetracion del Cédigo civil &
108 territorios aforados, como medio de preparacién para que pueda
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i

un dia llegarse 4 gran parte de la unificacion civil; aspiracién
laudable, pero dificil de satisfacer, ‘pues no asi se logra la i
cacién del régimen juridico nacional, pasando por encima de instif
ciones todavia muy arraigadas en la conciencia de los territo
aforados. i :
)
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CAPITULO Il

De las personas

De los aforados y ho aforados

Llamamos aforados 4 los que se hallan sujetos 4 la legislacién
¢ivil excepcional, y no aforados 4 los que se rigen por el Cédigo
civil, antes «legislacion castellana», para distinguirla de la «foraly.

De suma importancia es la materia de este capitulo, que trata
parte de lo referente al sujeto activo de la relacién juridica, pues,
segiin la sentencia del Tribunal Supremo de 1.° de Abril de 1891,
es nulo el contrato hecho porindividaos sometidos al Derecho foral,
con arreglo al Derecho comtn, precisamente porque’las leyes rela-
tivas 4 la capacidad de las personas son las del pafs &4 que pertene-
cen, 6 sea al de su cindadania civil 6 provincialidad, como la llama
Sanchez Romén, dado lo dispuesto en los arts. 9.° y 15 del Cédigo.

Este tltimo precepte ha venido 4 modificar, por ser incompa-
tible con su texto, parte de la Legislacién foral, en orden 4 quiénes
son aforados en cada uno de los territorios, como Catalufia, Aragon,
Navarra, Vizcaya y Baleares.

En muchos de los libros que hemos leido para escribir este ca-
pitulo, acerca de quiénes son aforados, no hemos visto que pusieran
¢n relacién el derecho foral con el titulo preliminar del Cédigo civil,
¥ tenemos por seguro que, dado el art. 15 de este tltimo, aquel
“Stado de derecho ha sufrido modificacién en lo accidental, relativo
al tiempo para ganar la vecindad y forma oficial de adquirirla, se-
80 las reglas trazadas por el R. D. del afio 1899.
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Derecho foral.

CATALUNA

Consagrando el principio JUs SoLi, son catalanes:

1. Los nacidos en el Principado.

2.° También lo son, por el principio JUS SANGUINIS, 108 que, §
falta de esa cualidad reunan la,s condiciones de ser su 'padre 6

el interesado se domicilie en Cataluiia.

Ambas prescripciones constan, respectivamente, en las leyes 8+
y 12.2 tit. LXVIII, lib. I de las Constituciones. )

3. Prescribe la ley 15.* de dichas Constituciones que es cata
14n quien, sin reunir las anteriores condiciones, lleve diez aifios de
residencia en el territorio; asi como también lo dispone la ley 2 \
tit. XXXIX, lib. X del Cédigo de Justiniano, '

4. Estatuye el cap. LIIT del RECOGNOVERUNT PROCERE
tit. XIII, lib. I, vol. II de las Constituciones, que son ciudada
de Barcelona, Gerona, etc., los que lieven en ‘estas poblaciones
aflo y un dia de residencia. Los escritores catalanes, entre ellos
Fontanella, distinguen entre privilegios privados, para cuyo goe

tivos, para cuyo ejercicio se requerian diez afios; distincién que
no vemos sea de gran importancia ante lo terminante del (6
civil y lo dispuesto en las leyes administrativas de general ob
vaneia.

Por eso creemos que todo lo arrlba. copiado no estd vigen
lo estuviese, un no aforado, por ejemplo, un castellano, por el he
de residir afio y dia en la Ciudad Condal, se harfa barcelonés,

do Real decreto.

Asimismo, puede ocurrir que el ‘nacido en territorio de Der¢
comin tenga por abuelo paterno 4 un catalan domiciliado
Principado, y si nos ajustdsemos 4 la citada ley 12 de las Cons
ciones, ese interesado, al domiciliarse en el Principado, tendrid
condicién de aforado, lo cual, en nuestro entender, no cabe,
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.
.la circunstancia de ser nieto de aquél, podia influir si subsistiese la
nacion con todos sus efectos, que atribufa al ascendiente la patria
testad, bien que se establecié en Catalufia el caso de emancipa-
¢ién por matrimonio, no autorizado por el Derecho romano.

Ppor todo lo cual, si ese interesado quiere hacerse catalan, cuya
cualidad no tengan sus padres (porque entonces regira el principio
JUs SANGUINIS) es preciso que gane la vecindad, ora por el trans-
eurso de los diez afios, ora por el de dos, con la manifestacion ofi-
sial de que se ha hecho mérito, en acta ante el Juez municipal, como
prescribe dicho Real decreto.

De no aceptarse nuestra opinién, dejarfa de tener objeto el cita-
do art. 15 del Cédigo.

TORTOSA

Segtin la Cost. 14, ribrica 4.7, lib. I, se consideran ciudadanos de
Tortosa todos los hombres libres y cristianos nacidos en dicha ciu-
dad 6 en su término; al que habite en los mismos durante diez 6 mas
aiios, al extrafio que presta el juramento determinado y al que se casa
eon hijo de ciudadana 6 ciudadano y fija su residencia en Tortosa
6 en su término.

Para que el extranjero aleanzase la naturalizaciéon habfa de me-
diar entre éste y la ciudad 6 seiioria que le ofrecia la ciudadania,
glerto contrato, con una serie de solemnidades que hoy solo tienen
valor historico.

BALEARES

Son mallorquines los nacidos en las islas Baleares, y segin una
Ordenacion de Pedro 11, los que, casando con mallorquines, habita-
860 en el reino; esto se dispuso, porque, con motivo de las guerras,
disminuy6 la poblacién mallorquina y habia necesidad de fomentar-
la atrayendo 4 los forasteros, como se hizo, también, concediendo el
GRrAN CoNSELL, los Privilegios 4 los extranjeros, considerdndoles
tindadanos 6 AFILLATS, de lo cual se abusd, habiendo necesidad de
(Uue se exigiese para ello, en el siglo XVII, la votacién unénime de
10008 los CONSELLERS.

11
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ARAGON

Son aragoneses:

1.° Los nacidos en Aragén de padres aragoneses. v

2.° Los nacidos fuera de Aragén de padre aragonés que g
hallase accidentalmente ausente, con tal que regrese & su ,-}
con sus hijos 6 que éstos, durante la vida 6 después de muertos sus
padres, se trasladen 4 Aragén con su familia.

Contiene estas preseripciones el Fuero 1.° de Aragén, tit. I, ey
pitulo I, art. 8.° 3

3.° Los nacidos en Aragén de padres extranjeros, con tal gy
éstos no salgan del reino en toda su vida. (Fuero Gnico, AcT0s gy
RIA SUPER FILITS REGNICOLORUM EXTRA REGIUM NATIS ET SUPER
FILITS NON REGNICOLORUM INTRA REGNUM NATIS). ¥

(Véase Sent. de 14 de Diciembre de 1901, asi como también |
de 28 de Enero de 1892 que confirmé la de Zaragoza de

residan en anquel reino, de un modo permanente y constante, al cug
se hubiesen trasladado). !

NAVARRA

Son navarros:
-1.° Los hijos de padre 6 madre navarros habitantes en el ter
torio. (Ley 6.7, tit. VIII, lib. I de la Novisima Recopilacién).
2.° Los que obtuvieren carta de naturaleza de los tres Esta¢
6 de su Diputacién, en los casos en que ésta pueda otorgarla (I
1.2y 3. tit. VIII, lib. IV, id). '

VIZCAYA

Son vizeainos 6 vecinos, los hijos de vizcainos, los natur
pais y los establecidos en él con 4nimo de ganar domicilio; los de
residentes se reputan forasteros (Ley 13, tit. I del Fuero). g

Como hemos dicho, las disposiciones forales se hallan subo
nadas 4 lo dispuesto en el art. 15 del Cédigo civil, obliga
todas las regiones.
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Vecindad forana

No terminaremos este capitulo sin dedicar unas palabras 4 la
vecindad forana que, segin Sdnchez Romén, en opinién general
no existe.

Psta institucion fué regulada por la ley 17, tit. IT, lib. I del Fue-
ro de Navarra, en virtud del cual, tratdndose de tierras comunales,
Jos hijos-dalgo tenian en ellas un privilegio de doble parte que los
indadanos, asi como en los pastos y aprovechamientos. Esa vecin-
dad, por su cardcter privilegiado, es incompatible con el régimen
constitucional y fué abolida por el Decreto-ley de 24 de Mayo de
1821; éste quedo derogado por el del afio 1823, por consecuencia de
la reaccion, y cuando se creia que el de 1.836, restablecedor del de-
recho creado 4 la sombra del régimen constitucional, habia restau-
rado aquella abolicién de la vecindad forana, el Tribunal Supremo
Jde Justicia no lo entendié asi en Sent. de 24 de Mayo de 1867, que
o di6 lugar 4 la casacién de la dictada por la Audiencia de Pam-
plona. De donde resulta -que, & pesar de la opinién general en con-
trario—de la que participa Sédnchez Romén—el privilegio que trae
aparejado la vecindad forana se halla subsistente. Tal es la opinién
del Sr. Alonso Martinez, de la cual participamos.

Iin dicho Fuero de Navarra se expresan tres clases de vecindad:
la que es producto de la residencia personal; la fundada en el titulo
de herencia y de caracter territorial que corresponde 4 cada uno de
los hijos cuando hay suficientes bienes, para que todos perciban una
casa 6 casal y varias tierras, 4 cuya vecindad se llama entera, y la
que se produce 4 base de la propiedad de una casa del pueblo, cer-
cada de seto.

Las vecindades foranas eran de origen nobiliario, segtin todos
l0s escritores y podian adquirirse otras por titulo oneroso, lo cual
fué objeto de contienda en los Tribunales de Justicia.

Bl sentir general es que esas vecindades tenian un cardcter se-
lorial 6 de privilegio en favor de los fijosdalgo; no obstante, los vi-
llanos podian adquirirlas, teniendo vecindad en varias villas; esto lo
tomprueba el capitulo II, libro IV del Fuero que estableci6 la coste-
ria que debia pagar el villano que fuese vecino en dos 6 tres villas,
‘onsistente en un cuartal de trigo 6 una cuarta de vino; pero si el
villano fuese vecino en dos 6 tres villas -—afiadfa dicha ley—vuelva
Al cuartal de trigo otro dordio 6 de fuba.
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Andando el tiempo, fué falseandose este precepto del F
como Se acentuase en Navarra el espiritu nobiliario, tratése de
seguir que las vecindades foranas revistiesen mayor cardcter dg
vilegio en beneficio de los fijosdalgo, para que estos particip;
la doble porcién de los aprovechamientos, habiendo resuelto
punto las Cortes de Pamplona de 1586 y, posteriormente,
1780 y 1781, de las que omitimos tratar para no dar mayor
sién 4 este trabajo.

———— 1 P+ ——————
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CAPITULO IV

Del nacimiento y extincidn de la personalidad civil

De las personas naturales

Preceptiia el art. 29 del Cédigo que el nacimiento determina la
personalidad.

Desde el momento de la concepcién, cuando empieza la vida in-
trauterina, existe un gérmen de personalidad humana, un ser en
embrién, como dice Manresa, cuyo tratadista afiade, que el Derecho
se fija en el hombre, colocado en ese estado, con tres objetos: «1.°
Para asegurarse de su existencia. 2.° Para condicionar y protejer su
libre desenvolvimiento, y 3.° Para reconocerle ciertos derechos en el
orden civily. '

Acerca de qué condiciones debia tener el nacido para que se le
considerase por tal, ante el Derecho, dividiéronse en Roma las opi-
niones entre Proculeyanos y Sabinianos; mientras los primeros exi-
gian algunas sefiales externas reveladoras de la vida, como es el
llanto, los segundos afirmaban que no era necesario ese signo, ni
0fro alguno, con tal de que el individuo naciera vivo, 4 cuya opinién
8¢ inclin6 Justiniano, en la ley 1.7 tit. XXIX, lib. VI del Oédigo,

- fon estas palabras: «SI VIVUS PERFECTUS NATUS EST».

La ley 9.2, tit. IT, lib. IV del Fuero Juzgo—que durante mucho
-~ Hempo rigi6 en toda Espaifia, dado el cardcter general de este cuerpo
06 leyes—dice asf: «El padre muerto, si el fio 6 la fia vivier diez
dias 6 fuese baptizado, cuanto 4 aquél per’ceneéia de la bona del
Dadre, todo 1o debe haber la madre», y claro que, no habiendo sur-
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dlsposwlon que no exigia dias de vida al nacido y que no
aplicacion en Cataluiia, por lo mismo que dicho Cédigo no obhg6 ‘j
el Principado.

Preseribi6 la ley 5.2 tit. VI, Part. IV, influenciada por el egpf
ritu romanista, que: «Non deben ser contados por fijos los g
nascen de la mujer et non son figurados como omes, asi como
hoviesen cabeza 6 otros miembros de bestia. Mas si la criatura que
nasce ha figura de ome, magiier haya miembros sobejanos 6 me
guados, non empece para poder heredar los bienes de su padre, ef
de su madre, et de otros parientes».

Atin cuando dicho Cédigo Alfonsino—espina dorsal de nuestry
derecho, como lo llama Alonso Martinez—tuvo cardcter supletorio
en Cataluiia, el Derecho romano se habia impuesto alli, prevalecie
do sobre él, y, de consiguiente, perdida la influencia del Fue
Juzgo, habia de acudirse al Cédigo de Justiniano, sin que obli
tampoco en dicho territorio la ley 13 de Toro, dada para evitar dud
sobre si son nacidos 6 abortivos naturalmente los hijos, disponiend
4 este respecto, que al nacido vivo fodo y que 4 lo menos vi
veinticuatro horas naturales y fuese bautizado antes de morir, se le
tuviese por tal. 4

Y decimos que en Cataluiia no lleg6 4 imperar la ley de To‘ )
porque cuando ésta se did, el Principado tenia ya su régimen for
directo y supletorio, que fué respetado, mucho tiempo después, por
el Decreto de Nueva Planta. 3

Navarra también se regia, en este punto, por el Derecho Roma
no hasta que en 1705 se dicté una ley exigiendo doce horas y at

estado nacional espafiol, hubo de dictarse el art. 68 de la ley de M

" trimonio civil, dispositivo de que, para los efectos civiles, «no se

putard nacido al que no hubiere nacido con figura humana (€S
tomado de la ley de Partidas) y que no viviese veinticuatro ho'
(requisito exigido por la ley de Toro) enteramente desplendldo '

las condiciones propias de la vida extrauterma
Y como la ley de Matrimonio civil —por una extension ‘-u
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dados sus términos—tuvo cardcter general en toda Iis-
a en el punto & que nos referimos, constituyo la legalidad en las

disc[ltibley

regiones forales.

(omo quiera que el Cédigo civil, en su art. 30, reproduce lo dis-
puesto en dicha ley, es evidente que 4 sus términos hay que atenerse.

prescribe el art. 31 que la prioridad del nacimiento, en el caso
de partos dobles, da al primer nacido los derechos que Ia ley reco-
nozca al primogenito.

Bl Legislador no ha establecido la presuncion JURIS ET DE JURE,
eonsignada en la ley 12, tit. XXXIII, Part. V1L, supletoria de la
Jegislacion foral, relativa 4 que en caso de duda en el parto de dos
eriaturas, varén una, hembra la otra, debia entenderse que nacié
primero aquél, 4 quien por tanto le corresponderfan los derechos de
primogenitura.

Qomo quiera que el Coédigo Alfonsino ha dejado de ser Derecho
supletorio, tanto en el régimen juridico comin, como en el excepcio-
pal, hay que atenerse 4 dicho art. 31, despojado de semejante pre-
guneion, y atin cuando notables comentaristas digan que, en nuestra
¢poca, no reviste gran interés el conocer quién es el primogénito,
motivo 4 que han quedado extinguidos los vinculos y mayorazgos,

o puede tomarse esto tan en absoluto, ante lo dispuesto en el arti-
culo 220, determinativo de que, traténdose de los hijos y de los her-
manos, excluye el mayor al menor, y lo prescrito en el 227, de que
la tutela de los prédigos corresponde, en su caso, al mayor de los
lijos varones no emancipados, y lo ordenado en el 225, que, en
ignaldad de grado, declara preferido para el consejo de familia al
pariente de méis edad, aparte de que puede ocurrir el caso de conce-
derse derechos hereditarios, por testamento, al hijo mayor de los que
tenga una mujer cuando dé 4 luz.

Entre los dos principios, el de primogenitura 6 hebréico (que, en el
¢aso de partos dobles, consideraba mayor al segundo que nacia, por
haber sido el primero engendrado)y el de nascitura, el C6digo ha opta-
do por este segundo, al preceptuar que la prioridad del nacimiento da
al primer nacido los derechos que la ley reconozca al primogénito.

Pero no sélo al que goza de vida extrauterina, con lag condicio-
1eS que determina el art. 30, se le tiene por nacido, sino que también
8¢ halla en este caso el péstumo, pues aunque el nacimiento deter-
line la personalidad (art. 29), al convebido se le tiene por nacido
bara todos los efectos que le sean favorables, siempre que nazca con
188 condiciones que expresa el art. 30.

.
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De consiguiente, los derechos del péstumo, del engendrado
no nacido, se hallan sujetos 4 la condicién suspensiva de que vj
veinticuatro horas, que tenga figura humana y que se halle desprey,
dido del seno materno.

La ley de Matrimonio civil no dié prescripciones relativas 4 Jy
postumidad, y como en Cataluiia y Navarra estd vigente el Dﬁl‘eéh
romano con prelacion, como supletorio, al Codigo civil, debe acudipgy
4 aquél para integrar el estudio de este punto, citando al efecto: f;
ley 7.% DE STATU oM, ley 2 pérr. 6.° DE EXCUSA y ley 39Dg
PENIS, seglin las que, 4 los que estén en el vientre de {su ma(ﬁ
se les tiene por nacidos para lo que les sea favorable, asi como Iy
ley 9. pérr. 1> DE DE INJ. RUPT. que define los péstumos di.
ciendo que son los que nacen con posterioridad 4 la muerte de gy
padre, Los derechos del péstumo no surtirdn efecto si no llegare §
nacer vivo (he aqui la condici6n suspensiva) como prescribe la ley
30, D16. DE ADQUIS. VEL OMIT. HERED. o

Y puesto que el Cédigo penal obliga en toda Espafia, impo r,
citar el art. 105 del mismo, segiin el que, no se notificar4 ni se eje-
cutard la pena capital en mujer embarazada, hasta cuarenta diag
después del alumbramiento. '

Extincién y restricciones de la personalidad

Prescribe el art. 32 que la personalidad civil se extingue por | Y
muerte.
En el Derecho romano la muerte no se presume, por regla gen
ral, (Novela OXVTII, cap. XI), afin cuando en algunos de sus pas
se indica la edad de cien ahos como la mas larga que el hombre

concedido 4 una corporacién y la prescripeién contra las igle
motivo 4 ser el plazo mas largo de la vida humana (D1g T
XXIII, 2, 8, c. I, 2, 28.—Nov. IX). ,

Prescmbe dicho articulo que la menor edad, la demencia 6 imbe:

que se hallaren en alguno de esos estados son susceptibles de d
chos y atin de obligaciones, cuando éstas nacen de los hechos 0
las relaciones entre los bienes del incapacitado y un tercero.
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Habiendo desaparecido, con el progreso de los tiempos, la muer-
te civil ¥, 00 existiendo otra manera de extinguirse la personalidad
que 1a muerte natural 6 violenta, 4 base de la existencia del indivi-
duo, 1a ley senala los casos restrictivos de la personalidad juridica
por raz6n de edad, enfermedad y pena, sin que haya incluido el le-
gislador, en ese art. 32, la que proviene por razon del sexo, no notén-
dose la aunsencia de la que dice 4 la profesién religiosa, dada la re-
forma radical que, en este punto, se ha introducido.

Tstas causas restrictivas de la personalidad (nosotros dirfamos
de la capacidad legal) son: unas absolutas como las provinientes de
demencia, imbecilidad 6 sordomudez, que pueden cesar habiendo cu-
racién, y otras relativas, como la menor edad (ésta puede ser abso-
Juta) y la prodigalidad é interdiccion, que tienen cardcter de tem-
poralidad.

Bl hombre, en estas situaciones restrictivas de su FACULTAS
AGENDI, no puede desenvolverse juridicamente, cuya capacidad hay
que completar dentro de instituciones protectoras de la persona y
bhienes, como la patria potestad y la tutela. .

El colocado en esa condicién 6 estado puede adquirir derechos
por los distintos titulos que las leyes reconocen y, atin, responder
de obligaciones, cuando éstas nacen de los hechos 6 de las relacio-
nes entre los bienes del incapacitado y un tercero, siendo de aplica-
vién, & este respecto, los arts. 1.902, 1.903 del Cédigo civil y 19 del
penal, en lo referente 4 las obligaciones por actos. y omisiones, pu-
diendo adem4s citar, como caso de las que se derivan de las relacio-
nes entre el incapacitado y un tercero, la que proviene de las servi-
dumbres prediales.

Régimen foral

Al tratar de la capacidad juridica de la mujer casada, nos ocupa-
remos de las restricciones que 4 la misma imponen el Derecho foral
¥ el Cédigo civil; baste por ahora decir que, siempre que las leyes
usan de locucién en masculino comprenden, en general, los dos sexos
(D16, 5, 3, § T; 26, 29, 3§ 1, 3 § T, ete.) La locucién en femenino ex-
eluye 4 los varones (Dig. 31, 45). Los hermafroditas pertenecen al
86X0 que en ellos predomina.

Respecto de la edad, el Derecho catal4n admite la divisién del

ho romano, estableciendo diferencias dentro de la vida del




' que al intelectual de los menobres.

Jlos menores medios reintegradores en los contratos de enajenacion,
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hombre por razén de su impubertad, que dura hasta los 14 anosv'e
los varones y 12 en las hembras; la pubertad, desde estas edades
hasta la mayor edad, y esta Gltima que es la de veinticinco afios, :

Para marcar esos periodos se atiende, no al fenémeno ﬁsico, §f

La impubertad tiene tres fases, 4 saber: la infancia—palahpg
tomada del latin: QUI FARE NoN POTEST—que significa no pog

vestir los contratos en Roma, no pudlendo otorgarlos, en absoln
el menor de siete afios. Después de esta edad empezaba 4 visly '1
brarse la capacidad, y aunque el individuo no podia obligarse, la
era permitido aceptar lo favorable. Ese estado, entre los siete y log

'

catorce 6 doce afios, segin fuese el sexo, tenia dos fases, una de
préxima 4 la infancia y otra de préxima 4 la pubertad. La regla

general era la incapacidad del individuo.

tinguiéndose si el menor tenia padre 6 curador; en el primer caso,
como hijo de familia, era ALIENI JURIS, en tanto que tenia la condi-
cién de SUI JURIS en el segundo, sin olvidar que las leyes dieron &

como el conocido beneficio de restitucion IN INTEGRUM.
En la época de Justiniano se apreciaron lag siguientes edade

doce la mujer y catorce el hombre eran impéberos, pudiendo realiz
actos en que no resultasen obligados, necesitando, para los otros, el
concurso del tutor (ALIQUEN INTELLECTUM HABENT, SED NON ANIMI
JupITIuM). Desde los doce 6 catorce hasta los vemtlcmco son m.
nores de cdad; pueden casarse, otorgar testamentos y tienen, e

dentro del cnatrienio legal
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pesde Ios veinticinco afios en adelante son mayores de edad. A
setenta afios la ley les exime del cargo tutelar.

Pues bien; como el Derecho romano rige en Cataluiia, son apli-
cables en ésta los disposiciones arriba citadas, dentro de esa divi-
sion de edades. En Navarra, la mayorfa de edad se tiene también &
Jos veinticinco afios, pero no es por Derecho romano, sino por cos-
tambre contra el Fuero y su Amejoramiento, como declaré el Tri-
punal Supremo en sentencia de 1.° de Abril de 1891. De manera
que 1o estz‘gn vigentes en aquel territorio ni el Fuero de Teobal-
do I, que consideré mayor de edad al individuo salido de la in-
fancia, 6 sea & los siete afios, ni el Amejoramiento del Kuero,
publicado por Felipe III, que establecié la mayoria de edad 4 los
catorce anos.

Tn Aragén, la menor edad concluye & los catorce aios; pero la
plenitud de la mayoria de edad se tiene 4 los veinte, de una manera
perfecta y definitiva, como trataremos por mas extenso en el capi-
tulo correspondiente.

La ley 2.% tit. XXII del Fuero de Vizcaya autoriza una especie
de mayoria de edad 4 los que hayan cumplido diez y ocho afios si,
halléndose sometidos 4 tutela, demuestran aptitud para la admi-
nistracién de sus bienes.

108

De otras restricciones de la capacidad

Segiin el Derecho romano, supletorio en Cataluiia y Navarra,
las enfermedades modificativas de la FACULTAS AGENDI son de dos
clases: corporales y mentales; las primeras se subdividen en acci-
dentales, denominadas MORBUS, cuya definicién es: TEMPORALIS
CORPORIS IMBECILLITAS, y en permanentes, llamadas vIcIum, que se
definen diciendo: PERPETUM CORPORIS IMPEDIMENTUM (Dig. 4, 16,
101, § TI). La enfermedad pasajera 6 accidental no afecta 4 la capa-
vidad juridica, pero impide que corran los términos legales contra el
enfermo, el cual goza del beneficio de la restitucién. La enfermedad
Permanente puede dar lugar al nombramiento de curador (hoy tutor),
il que se prive al paciente de ciertos derechos, como el de adoptar
¥ & la nulidad del matrimonio por causa de impotencia.

Las enfermedades mentales son las de demencia, mentecatez,
100111‘&, (FURIOSI) y fatuidad; esta Gltima es la de aquellos que, por
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debilidad de espiritu, no pueden cuidar sus negocios. Tambigy
se comprenden dentro de las palabras «enfermos mentalesy |
prédigos 6 desgastadores, que son los que dilapidan sus bieng
de una manera insensata. A todos estos enfermos se les sujeta g
guarda; los furiosos pueden ‘ejecutar actos juridicos, vélidamem 1
en sus intérvalos lacidos. Y, por dltimo, tales incapacitados Pueden
adquirir, siempre que la adqmswlon no exija un acto personal deg
los mismos, bien que, respecto & los prédigos, la restriceién de
su capacidad es la que se exprese en la sentencia que tal Sltua.g
cién declare.

Se comprenden, también, en la palabra enfermos, el sordo, el
mudo y el incapaz de procrear (Instituta §4, DE CURATOR., § 9,
DE ADOPTIO.)

El Cédigo penal, obligatorio en toda Espafia, determina, en su'
art. 43, que la interdiccién civil privard al penado, mientras la su:'{
friere, de la patria potestad, tutela, curaduria, participacién en el
consejo de familia, de la autoridad marital, de la administracién de
bienes y del derecho de disponer de los propios en actos intervivos,
exceptuidndose en los casos en que la ley limita determinadamente
sus efectos. Al interdicto se le sujeta 4 tutela. :

Presuncién de muerte

Prescribe el art. 33 del Cédigo, que si se duda entre dos 6 mds
personas llamadas 4 sucederse, quién de ellas ha muerto primero, el
que sostenga la muerte anterior de una 6 de otra, debe probarla, y
que, 4 falta de prueba, se presumen muertas al mismo tiempo y no
tiene lugar la transmisién de derechos del uno al otro.

Este precepto, que aparece establecido para aplicarse & la mate:
ria de sucesiones, no comprende la presuncion JURIS TANTUM, esta-
blecida en la ley 12, tit. XXXIIT de la Part. VII, trasunto del
Derecho romano, y como éste es supletorio del de Cataluiia y Nava:
rra, importa decir: que si los fallecidos son ascendientes y descen:
dientes, siendo imptiberos estos Gltimos, se presume que han muerto
primero y después, si son ptiberos (Dig. XXTIII, 4, 26; XXIV, 1, 32
§ 14, y XXXIV, 5,9 §§1y 2; 16,22 y 23). Esa regla tiene pOF]
excepeion el caso en que perecen 4 un mismo tiempo el padre ¥ el
hijo, y pide la herencia la madre; reputdndose que muri6 antes 01~;




¥. BARRACHINA Y PASTOR 75

hijo para que la herencia vaya 4 la autora de su vida. Si los falle-
pidos no son ascendientes ni descendientes se entiende que todos
pan muerto & un mismo tiempo.

!
De las personas juridicas

Entiéndese por persona juridica, moral, abstracta, ficticia, civil
y mistica (todos estos nombres han tenido y ademds se les suele
llamar corporativas, colectivas, etc.) toda entidad que, sin tener
existencia material 6 fisica, es, sin embargo, capaz de derechosy
obligaciones, y, por tanto, de ser sujeto de una relacién juridica.
Asf las define Planas y Casals. Cimbali dice que son corporaciones
¢ instituciones juridicas, mediante las que se persiguen fines, se sa-

tisfacen necesidades 6 se aseguran condiciones que exceden de las
'condiciones, necesidades y fines meramente individuales. En esta
definicién se encierra el fundamento de tales personas, que no son,
como algunos entienden, creaciones de la ley, antes, al contrario,
ésta las reconoce en cuanto persigan fines racionales, dado que el
individuo no puede, por si, realizar, en muchas ocasiones, lo que se
propone, por lo limitado é imperfecto de su accién y lo deficiente
de los medios que pueda emplear, en cuyo caso busca la asociacién
con otros seres de igual naturaleza, aunando esfuerzos y sumando
actividades dirigidas 4 una finalidad.

Ademés, el hombre, ser sociable por naturaleza, jamas miséntro-
po, & despecho de Hobbes, no puede sustraerse al influjo social
desde el nacimiento hasta su muerte. La sociedad le acompafia, re-
presentada por el munieipio, la provincia, el Estado y otras entida-
des de cardcter legal y convencional, halldndose sujeto 4 proteceio-
nes tutelares para que pueda desenvolverse dentro de la conviven-
cia social, aparte de que, como ser religioso, pues su espiritu lo
relaciona con Dios, tiene también los auxilios y consuelos de la
Iglesia, que es una sociedad perfecta, con fines, con medios y con
poder.

Tres condiciones se exigen para la existencia de las personas
juridicas: un fin comtn que han de cumplir dentro del régimen ge-
nieral del Derecho, con medios para la consecucién del mismo; reco-
locimiento por parte del Estado, en el cual se personifica la nacién y
Slicarna el Poder ptiblico, y la desaparicién del individuo en el seno
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de esas entidades, adquiriendo éstas personalidad propia, con sujg
cién 4 la ley que las reconoce, al contrato porque se rigen, 4 lg
tatutos de su creacion y 4 las reglas de su institucién, aproh
estas Gltimas por disposicién administrativa, cuando ese requisig,
fuere necesario. ‘

Esas personas juridicas, llamense corporaciones, asoclaclon~
fundaciones de interés piblico, cuya personalidad empieza desde
instante mismo en que, con arreglo 4 derecho, hubieren quedag,
validamente constituidas; ll4mense asociaciones de interés partiey.
lar, civiles, mercantiles é industriales; asi como las fundaciones
pueden adquirir y poseer bienes de todas clases, contraer oblig il
nes y ejercitar acciones civiles 6 criminales conforme 4 las

leyes especiales, que son, respecto de los de Ensehanza, la ley._
1857 y las de 21 de Diciembre de 1876 y 26 de Julio de 1878 q 3
refieren 4 los establecimientos dirigidos por religiosos, y en cu
4 los de Beneficencia, la de 20 de Junio de 1849 é Instruccl
de 1875 y 1885.

Las Diputaciones provinciales pueden adquirir bienes, en v
de lo dispuesto en los arts. 35, 37, 38 y 746 de la Ley provincia
lo declarado por el Tribunal Contencioso-administrativo, en senten
cia de 10 de Enero de 1901. : B

Los Ayuntamientos también tienen personalidad juridica po
ley Municipal, ya que son corporaciones econémico-administrat
pudiendo consultarse la resolucién de la Direceién general de ¢
Registros de 5 de Abril de 1902,

También tienen capacidad juridica los Sindicatos agucolas,,’
la ley de 28 de Enero de 1906. '

Respecto de la capacidad de la Iglesia para adquirir, impork
citar las Res. de 16 de Febrero de 1883 y 9 de Mayo de 1906 y
especialmente la sentencia del Tribunal Supremo de 28 de Ab:
1882, segin la que: todos los bienes raices que posefa la Igl
como los que adquiriera en adelante, deben convertirse en titul
la Deunda, de cuya doctrina se separé el Centro Directivo en
luciéon de 16 de Febrero de 1883, resolviendo que el arf.
dicho convenio no hablaba més que de los bienes anteriores,
no de los posteriores al afio 1859, los cuales no habian de ser
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vertidos en titulos de la Deuda, porque se hallaban al amparo del
art. 3.% preceptivo de que la Iglesia los poseerfa sin trabas ni limi-
tacién alguna.

Y respecto 4 los bienes de los establecimientos de Beneficencia,
excluyendo los destinados 4 la prestacién del servicio, los cuales no
ge pusieron en estado de venta, si se adquieren para conservarlos
perpetuamente y amortizarlos, la adquisicién estd prohibida; pero si
os para venderlos pueden adquirirse, aplicando su producto 4 los
fines de su instituto 6 4 la compra de titulos de la Deuda.

En materia de Asociaciones puede citarse la ley de 30 de Junio
de 1887. ' '

Tl Real Patrimonio es también considerado como persona juri-
dica. Lo constituyen los bienes que posee el Monarca y que se trans-
pasan con la Corona.

Las Comunidades religiosas tienen capacidad juridica para con-
tratar y para adquirir bienes, debiéndolos convertir en titulos in-
transferibles de la Deuda ptiblica, segtin declaré el Tribunal Supre-
nio en Sents. de 20 de Octubre de 1870 y 28 de Febrero de 1871,
gin distinguir entre concordadas y no concordadas, segiin opina
Planas y Casals.

De la extincion de las personas juridicas

Se extinguen por haber expirado el plazo durante el cual fun-
gionaban legalmente 6 por haber realizado el fin para el cual se
constituyeron, 6 por ser ya imposible aplicar 4 éste la actividad y
los medios de que disponian, en cuyo caso, dejando de funcionar las
Corporaciones, asociaciones y fundaciones, se dard 4 sus bienes la
aplicacion que las leyes 6 los estatutos 6 las cldusulas fundaciona-
les hubiesen, en esta previsién, asignado; en otro caso, se aplicarin
i la realizacién de fines anédlogos, en interés de la regién, provincia
0 municipio que, principalmente, debieran recojer los beneficios de
las instituciones extinguidas.

En esta prescripeién no se comprende el estado nacional, y debe
relacionarse con lo dispuesto en el cap. III, tit. VIIL del lib. IV,
que determina los modos de extinguirse la sociedad, asi como tam-
bién precisa tener en cuenta lo dispuesto en el tit. I, del lib. II, del
Uddigo de comercio.

Las asociaciones constituidas por la ley especial del afio 1887,




pueden ser disueltas por la autoridad judicial, cuando sean
lo cual equivale 4 su muerte, considerdndolas como sujeto
de delito, destinando las ganancias 4 los establecimientos de F
ficencia del domicilio de la sociedad y, en su defecto, 4 I
provineia, segtin preceptiia el art. 1.666 del Cédigo civil.
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CAPITULO V

Del domicilio

Dejamos de tratar lo contenido en el tit. III del Cddigo, cuyo
epigrafe es «Del domicilio», porque esta materia la vemos regulada
por los arts. 11 y siguientes de la Ley municipal vigente; 64, 65, 67
y signientes de la de Enjuiciamiento civil y 3.y 4.° del R. D. de 17
de Noviembre de 1852, disposiciones obligatorias en toda Espaiia,
como lo son, por fundarse en ellas, los arts. 40 y 41 del Cdédigo, de-
terminativos, el primero, de cudl es. el domicilio de las personas na-
turales, y prescriptivo el segundo del que lo es para las personas ju-
ridicas, unas y otras, respecto del ejercicio de los derechos y cum-
plimiento de las obligaciones civiles; pero importa citar, por su gran
importancia, las Sents. de 13, 23 y 28 de Octubre de 1899, declara-
forias de que, cuando las mujeres casadas 6 los hijos sujetos 4 su
potestad, vivan con la aquiescencia de sus maridos 6 padres, en lugar
distinto que éstos, tienen domicilio propio é independiente, al cual
debe atenerse para determinar la competencia en los casos de ali-
mentos provisionales, depdsito de persona, etc.

En el Cap. III nos hemos ya ocupado de la VECINDAD FORANA
de Navarra,

Iis Juez competente para entender de una accién relativa al es-
fado civil de nna persona el del domicilio del demandado. (Sent. 1.°
Julio 1897). No puede negarse en Hspaiia, y es Juez competente para
atender la peticién de proteccién presentada por una mujer casada
€xtranjera residente en nuestro pais, el de la residencia habitual del
marido. (Sent. 1.° Julio 1897).

12

k.
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No debe reputarse como residencia habitual de una persong
lugar donde fallece, aunque en él pase algunas temporadas, g
aquél donde tiene su familia y bienes. (Sent. 16 Octubre 1900),

De conformidad con lo prevenido por el art. 40 del Cédigo ejy;
el domicilio de las personas naturales para el ejercicio de los ¢
chos y el cumplimiento de las obligaciones civiles es el lugar dg
residencia habitual, sin que para ello obsten las prescripciones dg
ley Municipal, porque éstas obedecen 4 distinta finalidad, y en ¢
sentido se informa el nfim. 3.° del art. 681 del expresado cuerpo]
para determinar la calidad de vecino 6 domiciliado, exigida para Jg
testigos que han de intervenir en los testamentos, segilin tiene g
clarado la jurisprudencia. i

No puede menos de estimarse residencia habitual de una p
na, y por ello su domicilio, la peblacién 4 donde la misma tras
su casa y familia para ejercer en aquélla su profesién @ oﬁpio'
tiempo indeterminado, dejando su domicilio anterior, ain cug
posteriormente, con motivo de haber variado las causas que ori
ron su traslacién, 6 por su propia voluntad, le cambie de
(Sent. 20 Noviembre 1906).
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CAPITULO VI

Del matrimonio:

ldea general

La marcata y persistente tendencia, més 6 menos encubierta, de
nuestros legisladores hacia la unificaciéon del Derecho civil en toda
Bspafia, ha llevado 4 la legislacién general un espiritu absorbente,
gin reparar -que, en ciertas materias de orden privado, algunas re-
giones, como Aragén y Cataluna y especialmente esta tltima, tienen
fisonomia propia y leyes y costumbres indigenas: unas, prohijadas y
ofras, que constituyen un régimen directo cuya desaparicién no
puede llevarse 4 cabo de una plumada, sino que ha de ser labor de
muchos afios, mediante transacciones patriéticas, por imperio de
justicia y por exigencias de la pablica utilidad.

La organizacién de las familias catalana y aragonesa, entre éstas
especialmente la primera, ha producide un régimen patrimonial
propio, que el Cédigo civil, reincidiendo en aquella directiva absor-
bente, ha venido & proseribir, por tabla, lleyando 4 las legislaciones
forales su titulo cuarto.

Bl Derecho navarro carece, en este respecto, de peculiar fisono-
mia, pues se halla influido por las legislaciones castellana, romana y
catalana.

Decimos que se ha reincidido en esa tendencia de atraccién del
Derecho Foral al comdin y cfimplenos el deber de demostrarlo.

Bl mismo dfa en que se di6 la ley de Matrimonio civil, su fecha
13 de Junio de 1870, informada en un espiritu revolucionario, diése
1a que, con tonos de circunspeceion, prescribia que dicha ley regiria
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tos del matrimonio en cuanto 4 las personas y bienes de los
ges y de los hijos. E

Era, por modo, evidente, que el Legislador veia en la instituejgy
matrimonial dos aspectos: uno, ptiblico; otro, privado; el derechg g
cuanto al primero, por su cardcter general, debfa obligar en tods ,
las regiones; no asi el del segundo, porque las relaciones econémijen ‘
familiares no tienen-cardcter ptblico y deben ser reguladas, lo m
por el Derecho comiin, que por el exceptional, respetado éste por Jog
decretos de los reyes y las leyes que hemos citado en el cap. I, '

No obstante esa ley circunspecta que acompaii6 4 la de Maty,
monio civil, se di6 4 ésta cardcter extensivo y obligatorio en lag g
giones aforadas, y sino, digalo la sentencia del Tribunal Suprem
9 de Julio de 1874, en la que se declara que el derecho de la muyja
& contratar libremente, en lo que 4 los parafernales respecta, e:)"f"‘
sido modificado por dicha ley de 18 de Julio de 1870, aplica
Cataluiia y 4 todos los territorios de Espafia; criterio aceptad
la Direccién general de los Registros en la Res. de 4 de Julio
1879, que consider6 nulo el contrato otorgado por mujer casad
licencia de su marido, referente 4 tales bienes. s

La mutilacién, en este punto, del régimen foral se habia cons
mado, y cuando se crefa que la injusticia estaba reparada por
art. 5.° de la ley de Bases en relacion con la 3.> de éstas y precepti
vo de que solo las disposiciones referentes 4 la celebracién del mg-
trimonio y formas de éste, asi como la manera de intervenir el Es
do en el celebrado por la Iglesia catélica, obligarian en las region
aforadas, vino el art. 12 de dicho cuerpo legal é hizo extens
éstas el titulo IV, introduciendo un cambio total en su régimen eco
némico-familiar, especialmente en el de Cataluiia, como veremos
estudiar el art. 61. Y por si se dudaba acerca del alcance de es
tfculo 12, la Direccién general de los Registros, no obstante que
materia de parafernales se halla regulada en el tit. III del lib. IV,
nada tiene que ver con el art. 12, resolvié en 6 de Diciembre de 18¢
que las leyes romanas, inspiradas en un criterio de libertad é in
patibles con el estado actual del Derecho vinieron 4 quedar de:
das por el art, 61 del Cédigo, debiendo aplicarse, en los contratos
que otorgue la mujer casada respecto de sus parafernales, el artiew
lo 1.458 de aquél, cuyo Centro, en Res. de 26 de Abril de 1901, d¢
conformidad con el art. 1.458 del citado cuerpo legal, declaré
un contrato sobre bienes parafernales entre los esposos.
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x Resultado de todo esto es yue, por prescripcién del art. 12,
oblign B las regiones aforadas el tit. IV en su integridad, sin dis-
guir entre si se trata de las formas del matrimonio 6 de los efectos

ge éste produce, tanto respecto de las personas, como de los bienes
Je los conyuges, no debiendo tenerse en cuenta lo prescrito en la
citada ley de Bases, que no puede invoearse como infringida en las
cuestiones litigiosas, porque lo vigente es el Cédigo y no aquélla

De las formas de matrimonio

La ley reconoce dos formas de matrimonio (palabra que, segiin
ol O6digo Alfonsino, significa «oficio de madre»): el canénico y el
civil. Respecto 4 la celebracién del primero, en lo que dice 4 la in-
tervencion del Estado, la Santa Sede y el Gobierno espafiol llegaron
4 un acuerdo, y ciertamente que la inteligencia del art. 42 del Cédi-
go ha producido interpretaciones encontradas en la esfera oficial; di-
ganlo, 8ino, la O. de la Direccién general de los Registros de 28 de
Diciembre de 1900, que exigi6 para la celebracién del matrimonio
eivil el requisito de que los contrayentes asegurasen, bajo su palabra,
que no profesaban la religién catélica, porque, caso contrario, debian
unirse canonicamente; la R. O. de 27 de Agosto de 1906 proclama-
dora de una doctrina radicalmente opuesta, en respeto 4 la libertad
de conciencia, fundado este criterio en las declaraciones hechas por
el Sr. Gamazo en la sesién del Congreso de los Diputados de 16 de
Abril de 1889, al discutirse la publicacién del Cédigo y, por filtimo,
la R. O. de 28 de Febrero de 1907, dada durante el gobierno con-
servador, donde, apartando el fondo de la cuestion, considera una
extralimitacién ministerial la antes citada disposicién que atribuye
al oficio gubernativo los derechos de la familia y tal vez la firmeza
misma del vinculo conyugal, siendo asi que solo 4 los Tribunales de
Justicia incumbe la interpretacién de las leyes.

En nuestro sentir, el art. 42, antes citado, no autoriza 4 que se

hagan declaraciones que violenten la libertad de conciencia, consa-
grada por el art. 11 de la Constituciéon del Estado; y si bien 4 los
Tribunales de Justicia corresponde la interpretacién de las leyes, el
Gobierno debe velar por la pureza de éstas y para que los preceptos

constitucionales no sean, en manera alguna, infringidos. Y cuenta

que nos acompaiia en esta opinién la muy autorizada y nada sospe-
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chosa del comentarista Sr. Manresa, afiliado, durante muchos afjse
al partido conservador é individuo que fué de la Comisigy d&
Cédigos. 1‘

Con verdadera delectacién hemos visto el meritisimo dige
que acaba de leer en el solemne acto de Apertura de T“bullale;';.
el Presidente del Tribunal Supremo de Justicia, Exemo. Sr, D, Jm‘:;
de Aldecoa y Villasante. Este ilustre jurisconsulto, tratande tan
palpitante problema, se decide francamente en favor de la opinigy
dada por Manresa y seguida por nosotros, tocante 4 que no Puede
darse al art. 42 esa interpretacién tan estrecha, que prohibe 4 Jog
Jueces municipales cursar los expedientes y autorizar los matrimg.
nios civiles de quienes lo pretendan, porque semejante sentir gy
abiertamente opuesto «al espiritu de concordia con que ambos pode.
res procedieron para establecer en el C6digo el matrimonio (,lv1l Sin
los radicalismos de la ley de 1870». |

No ya solo un valor docente, si que de un peso decisivo en la
balanza de la discusi6n, tienen las palabras del Sr. Aldecoa, expueg.‘
tas en acto tan solemne, y abrillantadas con la elevacion del wi
que ejerce y la autoridad que les da su ilustracién y experiencia; de
fijo que reflejan la opinion de la Magistratura espafiola. .

l
v YRV > v bl
Disposiciones comunes 4 las dos formas de matrimonio |

La familia natural, la verdadera familia, puede ser hija de la ge
neracién legitima 6 de la ilegitima; el punto de arranque de la pri
mera es el matrimonio.

La familia civil, hija de la ley, tiene por origen artificial la adop-*
ci6n. Y puesto que el matrimonio es uni6én perpétua é mdlsolubhj
del varén y la mujer, conforme 4 las leyes de cada pais, para el
auxilio mituo de los eényuges, la procreacién y educacién de la
familia, sin que tenga el concepto civil y religioso dado por Modes:
tino en su definicion, al sefialar que por ese consorcio se comunicd
el Derecho divino y humano, por ser hoy muy distintas las costum:
bres y el ambiente social en que viven los pueblos, el Legisl
estd en el deber de regular, en sus aspectos phblico y privado, tai
importante institucién, que es, sin disputa, la mds culminante del
Derecho civil y de mayor trascendencia que la de la propiedad, afil
cuando esta Gltima sea, para el eminente escrivor Sr. Dorado, la qué
caracteriza el régimen juridico civil.
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De los esponsales

En la seccién 2. del tit. IV, se ha tenido en cuenta la ley del
© pisenso paterno de 20 de Junio de 1862 que, por su indole general,
obligé en todos los territorios espaifioles.

1l Fuero Juzgo, con su carfcter nacional y el Fuero Real, des-
pués, sin esa cualidad (aunque sobre esto dltimo se ha discutido
Jargo Y tendido por notables jurisconsultos, entre ellos D. Eduardo

. pérez Pujol y D. Eugenio Montero Rios, sobre si era 6 no de los 1la-
mados usados y guardados), consideraron los esponsales como verda-
(dero matrimonio y castigaron, como reo de adulterio, al que no guar-
daba la fe prometida, porque asi se borraban, sino los odios, cuando
menos los resquemores de las familias cuyos eran los contrayentes.

La ley de Partidas no di6 tal relieve obligatorio 4 los esponsales,
que producian mayor 6 menor efecto segin que el incumplimiento
de la promesa se debiese 4 causa ajena 4 la voluntad de los contra-
yentes 6 fuere de su albedrio; -vinculo que podian contraer los ma-
yores de siete afios, de palabra 6 por escrito, en documento ptablico
¢ privado y puramente 6 bajo condici6n.

D, Jaime I di6 valor y eficacia 4 los esponsales en el afio 1218,
disponiendo que cayese en cierta pena el que faltare 4 la palabra de
casamiento.

Al influjo de las nuevas corrientes se fueron suavizando los rigo-
res de las leyes en materia de esponsales, con motivo de los abusos
que, por razén de los mismos, se cometian; por esto, D. Fernando I,
en las Cortes de Barcelona de 1413, prohibi6 los esponsales secretos,
y por si las reglas que trazara fueran dudosas, D. Carlos, en las
terceras Cortes de Monz6n, confirmé el texto anterior y aclaré sus
preceptos, resplandeciendo siempre en la curia eclesidstica del Obis-
pado de Catalufia el espiritu favorable 4 la libertad de los ecényu-
ges en los pleitos llevados en apelacién, referentes 4 esponsales.

De manera, que cuando Carlos IV en 1803 dispuso que los es-
ponsales, para ser validos, tenian que contraerse por persona capaz
de unirse en matrimonio, concurriendo, en su defecto, las personas
llamadas 4 dar la licencia y que habfan de constar en escritura pa-
blica, 80 pena de que ningfin tribunal eclesidstico admitiera deman-
da dirigida al cumplimiento de aquéllos, se tenfa por delante un
provechoso precedente en la legislacién foral, habiendo, por fin, cris-
talizado esa tendencia de condicionar la materia de esponsales en el
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Cédigo civil, en sus arts. 43 y 44, declarando que tales promesag pq
producen obligacién de contraer Pnatrimonio; que ningtn Tribupal
(lo mismo eclesidstico que civil) admitird4 demanda en que se pre
da su cumplimiento; que si se hubiera hecho en documento piblig,
6 privado por un mayor de edad 6 por un menor asistido de la pap
sona cuyo consentimiento sea necesario para la celebracion del mg
trimonio 6 si se hubieren publicado las proclamas, el que reh
casarse, sin justa causa, estard obligado & resarcir 4 la otra pg
de los gastos que hubiere hecho por razén del matrimonio prometigg,
No deben confundirse los esponsales con las donaciones espop.
salicias; los primeros, ya se contraigan en documento piiblico 6 pri
vado 6 se hubiesen publicado las proclamas—pues no es preciso
consten en escritura ptblica como exigia la ley 18, tit, II, lib, X
la Novisima Recopilacion—producen los efectos civiles antes seii
dos, en tanto que las segundas son larguezas 6 liberalidades qu
bage de los esponsales (por eso se llaman donaciones causales)
hacen los esposos, en términos que no producen efecto y cada
recobra lo que hubiese dado, si el matrimonio no llegara 4
lebrarse.
~ Al afio de la negativa 4 la celebracion del matrimonio preseribe.
1a accién para pedir el resarcimiento de dichos gastos. ]
Importa decir que los esponsales constituyen un impediment
impediente y que la Vicaria eclesidstica del Arzobispado de
tiago prohibié que se admitieran y tramitaran demandas de es
sales, si no constasen éstos en escritura pablica, de cuyo car
no participa el expediente matrimonial, ni el documento otorg
ante el parroco y testigos, conforme & lo declarado por la sagrads
congregacion del Ooncilio. :

Prohibiciones para contraer matrimonio

El art. 45 prohibe el matrimonio al menor de edad que no b
obtenido la licencia y al mayor que no haya solicitado el consej
las personas & quienes corresponda otorgar una y otro en los
determinados por la ley. ¢

Ahora bien; la mayoria de edad en Cataluiia, Navarra y Vize
se tiene 4 los veinticinco afios, en las Baleares 4 los veintitres ¥
Aragén 4 los veinte, aunque 4 los catorce puedan otorgarse eap
los matrimoniales, cosa distinta de la celebraci6n del matrimonioy
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tanto que éste puede contraerse sin necesidad de que aquéllos se
celebren.

Ademds, la ley del Disenso paterno, al exigir el consentimiento
§ consejo Dard contraer matrimonio, dando reglas y seiialando eda-
des, segin que los contrayentes fuesen varones ¢ hembras, tuvo
carficter general, y el Cédigo civil, al prohibir el matrimonio 4 los
mnenores de edad, se refiere 4 la que cada legislacién establece, pues,
en otro caso, si hubiera querido referirse 4 la de veintitres afios, 6
sea 6 1a fijada en el Derecho comfin, lo hubiera dicho, 'Y respecto &
la determinada por el Fuero aragonés, creemos que no puede ser la
de catorce afios, pues esta mayoria de edad es excepcional para de-
terminados casos, y es regla de Hermenéutica que la excepeion tiene
que tomarse en sentido extricto, nunca para hacerla extensiva & ca-
gos y cosas no comprendidos en la misma; resultando de esto que la
mayoria de edad, en lo que al punto que estudiamos se refiere, es la
que en Aragon se llama entera 6 plena, que se tiene 4 los veinte afios.

En las pags. 314 y 316 del tomo III de nuestra obra «Derecho
Hipotecario y Notarial» hemos planteado y resuelto los problemas
relacionados con la inteligencia que debe darse al art. 45 del C6digo
civil

Asgimismo, se prohibe el matrimonio & la vinda durante los 301
dias siguientes 4 la muerte de su marido, 6 antes de su alumbra-
miento si hubiese quedado en cinta, y 4 la mujer cuyo matrimonio
hubiera sido declarado nulo en los mismos casos y término, 4 contar
desde su separacion legal, disposicién que, teniendo por precedentes
la ley 2.7, tit. IX, lib. V del Cédigo de Justiniano y la 3.* tit. VI,
Part, VII, tiende 4 evitar la confusién de prole; siendo una excep-
cién lamentable, en este punto, siquiera la auntorizase el interés de
fomentar la poblacién, la ley atribuida 4 D. Enrique III, dada en el
aiio 1400, que es la 4.* tit. II, lib. X de la Novisima Recopilacion,
que autorizaba 4 las- mujeres viudas para casar libremente dentro
del afio de ocurrida la muerte de sus maridos, sin pena ni infamia
alguna. Esto, que constituye una verdadera licencia y como tal, re-
lida con la moral y la justicia, no podia quedar sin prohibicién,
como la estableci6 el art. 5.° de la ley de Matrimonio civil, 4 no ser
que la viuda obtuviese dispensa, y sin el debido castigo, como el
Sefialado por el art. 490 del Cédigo penal; sanciones ambas que es-
thn vigentes y 4 las cuales se afiade la del art. 50 del O6digo ecivil.

Afin cuando la Teratologia registra casos de embarazos que han
durado dos afios, esto es una excepci6n singularisima, y por més

B
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que lo comiin de la prefiez en las mujeres es que dure nueve magas
y unos dias, la ley, al permitir 4 la vinda contraer matrimonio des.
pués de los 301 dias, se ha colocado en un buen criterio de l‘azon' 4
porque lo anémalo no puede ser parte 4 destruir lo que debe Ser
regla general, fundada en los dictados de la Ciencia.
-También se prohibe el matrimonio al tutor y 4 sus descendiey. :
tes con las personas que tenga 6 haya tenido en guarda hasta que,
fenecida la tutela, se aprueben las cuentas de su cargo, salyo ¢
caso de que el padre de la persona sujeta 4 tutela hubiese autori.
zado el matrimonio en testamento 6 en escritura ptblica. i
Tsta prohibicién, enderezada 4 prevenir fraudes que compmme. 'I
tan la fortuna de los huérfanos, se halla inspirada en un principip
moral y es de indole civil, y si la Iglesia no la incluye ta,xatwa_.l {
mente entre los impedimentos impedientes, puede suponerse que la
aprueba, aunque sea la autoridad secular quien la establece, en uag;
de sus atribuciones y por lo que respecta al cardcter especial de con-
trato que, aparte del de Sacramento, reviste el matrimonio ca.télico,f'
Esa prohibicién, que aparecia en el Digesto y en el Cédigo de
Justiniano, fuente supletoria del Derecho catal4n y del navarro, .no;"
figuré en el Derecho tradicional de Castilla hasta que obtuvo fornm}
sancitiva en el art. 392 del Cédigo penal de 1848, reproducida en
el 392 del vigente, figurando también en el art. 6.° de la ley de Ma-
trimonio civil, annque limitada al tutor y 4 sus descendientes,
La contradiceién que aparecia, comparando dicha ley con el
Cédigo penal, se ha borrado con el texto del art. 45 en su caso 3.5
bien que éste, por su letra, préstase 4 dudas en lo tocante 4 que
solo el padre del menor puede autorizar en testamento 6 en esori L
tura pthblica el casamiento de éste con el tutor 6 sus descendlentesl
facultad que, en buenos principios, debe tener también la madre ai
4 la sazén ejerce la patria potestad, toda vez que no hay razén
a.ltruna abonadora de semejante distincién, porque si el Legislado g
al establecer tal dispensa del impedimento civil, consagra el respeto
4 la voluntad del padre, el cual puede apreciar la honorabilidad del
guardador y de sus descendientes, lo mismo ocurre con la madré 3
que no menos celosa es del bien de sus hijos. |
Puede decirse que esa dispensa es una de las prerrogativas de

el padre 6 la madre.
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En el art. 46, prescribe el Cédigo que la licencia debe ser conce-
Jdida 4 108 hijos legitimos (no «debe ser pedida por los hijos legiti-
mos») Por el padre; faltando éste 6 hallandose impedido, corresponde
otorgarla, por su orden, 4 la madre, & los abuelos paterno y materno
y, en defecto de todos, al consejq de familia.

Tste precepto no brilla por su claridad y préstase 4 no pocas
dudas. Lo indiscutible es que la licencia para contraer matrimonio
1o constituye atributo de la patria potestad, por cuanto pueden
otorgarla los abuelos, tanto varones como hembras, pues donde la
Jey emplea la locucion masculina se entiende incluida la femenina,
en buena Hermenéutica, como hemos dicho, bien que los abuelos
paternos gozan, en este respecto, de preferencia sobre los' maternos.

Si pues semejante requisito no es una prerrogativa de la patria
potestad, su tnico fundamento estriba en que, por un capricho del
momento, al impulso de los deseos naturales y frecuentes en la ju-
yentud, cuando la vida se presenta dorada de ilusiones, se conten-
ga la irreflexion y la inexperiencia del menor, por quien tiene el
deber de guiarle, para que no caiga en la infelicidad; y ningtn guia
mejor que los padres, los abuelos y los individuos que constituyen
¢l consejo de familia, si el solicitante de la licencia se halla bajo
tutela.

Hemos dicho que ese articulo provoca dudas. ;Qué significan las
palabras «faltando» 6 «halléndose impedido el padre»? Seguramente
que con la de faltar se significa la de muerte. zPero, qué alcance
tiene la de impedido? El impedimento puede ser fisico 6 legal, tenga
6no el padre esa patria potestad, puesto que la licencia no es, como
acabamos de sentar, prerrogativa de ella.

Aunque el padre esté ausente, mientras su ausencia no se decla-
ré se le tiene por presente y solo cuando recaiga resolucién judicial
declaratoria de ese estado, es cuando podrd decirse que existe tal
impedimento; de lo contrario resultarfa que el hijo, aprovechindose
de la ausencia transitoria, accidental, de por dias, con ocasién de un
viaje que hiciese su padre refractario al matrimonio concertado,
acudiese 4 su madre, propicia 4 otorgarle el consentimiento, con lo

. Uue quedarfa relajada la disciplina familiar. ;Y si el padre se halla
sufriendo la pena de interdiccion? Consecuente con la tesis de que
dicha licencia no es atributo de la patria potestad, de la cual se
priva al interdicto, podria concluirse que 4 éste no se le puede des-
pojar de semejante derecho; pero adviértase que, en el fondo, la
interdiceion relaja los vinculos de la familia y 4 quien se le priva

L
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de la autoridad paterna y de la marital serfa absurdo reconoceﬂe
un derecho que solo se tiene dentro de la familia y que la ley’ '
concederlo # 1as personas que expresa, es porque Supone que copg.
cen, de cerca, no ya las condiciones y grado de experiencia del go}j.
citante, si que las de aquel 6 aquélla con quien se ha de unir exgr
vineulo conyugal.

Claro esté que si el padre se halla constituido en tutela (que n'o.'
sea la de por razén de prodigalidad), ya por motivo de enfermedaq
6 de pena, es un contrasentido que, en esta sitnacién, sea 6l quien
dé la licencia; lo m4s razonable es que la preste la madre y, estandd;
colocada en esa misma condicién de guarda, corresponda otorgam :
4 los abuelos, ete., como hemos dicho. i

Ni la nulidad del matrimonio, ni el divorcio pueden impedir qng;' 1
se siga el orden establecido en el precepto, 4 menos de que este
caso de separacién de cuerpos provenga de causa relacionada 001' .
los hijos, pues el fundamento de la licencia es el vinculo natural, de:
una parte, y el deber de respeto y sumisién que el solicitante debe ,
tener para con ciertas personas, de otra.

Opinamos, con Manresa, que el primer pérrafo del art. 46 es
aplicable & los hijos legitimados por subsiguiente matrimonio.

Tratdndose de hijos naturales, reconocidos 6 legitimados por eou )
cesi6n feal, el consentimiento deber4 ser pedido (el texto promisciia
las palabras licencia y consentimiento, que para el caso son lo mid
mo) 4 los que los reconocieren y legitimaren, 4 sus ascendientes y
al conse_]o de familia.

tes», bajo cuya acepcién se comprenden los bisabuelos.
Si al primer parrafo del art. 46 se le diese interpretacion literal;
respecto de la palabra «abuelos», no incluyendo en éstos 4 los bis-

que no puede admitirse por estar refiida con el espiritn que informa
el precepto, contrario 4 tal distincién en este punto. ’

Donde resplandece el pensamiento del Legislador de que la licen:
cia debe otorgarla quien tiene de cerca al solicitante y lo guia por
el sendero de la vida, es en el parrafo 3.°, preceptivo de que, tratn:
dose de hijos adoptivos, debers pedirse el consentimiento al padré
adoptante y, en su defecto, 4 las personas de la familia natural &
quienes corresponda; preseripeion no comprendida en la ley de 183,
y muy puesta en razén, porque, quien echa sobre sus hombros .

“n
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o de la paternidad civil, entre las satisfacciones de tener un hijo
que 1a Naturaleza le niega, debe ejercer esa pre?rogativ:jm de : carifio
proteccién; pero cuando ese adoptante no existe, la heenqla debe
pedirse 4 la familia natural del menor, signiendo el orden estable-
cido, segfin sea legitimo 6 natural, en los pérrafos 1.° y 2.° del ar-
tfeulo 42.

v si el adoptante estuviese sujeto 4 tutela 6 se hallase ausente,
6, més claro, si estuviese impedido ;quién debers dar la licencia? La
Jey 1O prevé este caso, pero, por paridad de razon, creemos que co-
rresponde otorgarla 4 la familia natural por el orden sefialado, pues
los articulos de la ley deben interpretarse unos con otros para que
se completen y resulte de esta operacion 16gica su més recto sentido.

Los demés hijos ilegitimos obtendrdn el consentimiento de su
madre, cuando fuere legalmente conocida; el de “los abuelos mater-
nos en el mismo caso y, 4 falta de unos y otros, el del consejo de
familia.

Se ha separado este, precepto del art. 13 de la ley de 1862, el
padre no es quien puede dar el consentimiento, ni los abuelos pater-
nos, y vaya una anomalia: Si la paternidad se infiere de una senten-
cia firme, dictada en proceso criminal 6 civil, 6 resulta de un docu-
mento indubitado en el que el padre reconozca la filiacién, éste
viene obligado & alimentar & su hijo, por asi preseribirlo el art. 140
en relacién con el 139 del Cédigo y, 4 pesar de esto, ese padre no
tiene la prerrogativa de dar la licencia, atribuida & la madre cuando
8 conocida. ,

Si tiene la obligacién de alimentar & su hijo reconocido volunta-
riamente 6 cuando la paternidad se infieva de sentencia judicial, y si
la licencia no se funda en la patria potestad, si que en los vinculos
naturales y en el deseo de procurar por la suerte del hijo ¢porqué,
no teniendo éste madre conocida, no se ha de otorgar & ese padre el
derecho 4 dar el consentimiento, por lo mismo que pesa sobre él esa
obligacion ineludible de alimentar?

A los jefes de las Casas de expésitos corresponde prestar el con-
sentimiento para el matrimonio de los educados en ellas.

Y si estos expositos tienen padre 6 madre i otro ascendiente, en
el caso de reunir la condicién de naturales reconocidos jquién debera
darles la licencia? Entendemos que éstos tiltimos, puesto que esos je-
fes 4 modo de curadores, como los consideré la ley de 1862, obran, en
tal respecto, subsidiariamente. El Gltimo parrafo del art. 46 tiende 4
suplir las omisiones que, en este punto, encierren los que le prece-
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den; y como los hijos naturales reconocidos deben pedir la hcellcla
4 sus padres, 4 esto hay que atenerse, en primer lugar.

Acabamos de estudiar la materia de licencia para contraer mg.
trimonio; entremos en la de

Consejo paterno

Prescribe el art. 47 del Cédigo que los hijos mayores de edad
estdn obligados 4 pedir consejo al padre y en su defecto & la madre,

Ftindase esta prescripei6n en el carifio, respeto y reverencia que
los hijos deben & sus padres. Ninguno con més interés y solicituq
que éstos para aconsejarles en un acto tan trascendental como lo gg
el de tomar estado de matrimonio.

Garcia Goyena, el més autorizado comentarista que tuvo el pro-
yecto de Cédigo civil de 1851, dando matices 4 su docta plnma, es.
cribe lo siguiente: «El matrimonio es entre todas las acciones huma.
nas, la mas interesante y casi decisiva de la felicidad 6 desdicha de
la vida; debe, pues, rodedrsele de todas las precauciones posibles,
puesto que el error 6 desacierto, una vez cometido, es irreparable,
Para tener derecho 4 contraer obligaciones conviene antes conocer-
las. Ninguna legislacion abandoné & los hijos 4 si mismos en la pri-
mera edad de las pasiones, para dar este paso resbaladizo sobre una
alfombra de flores que cubre, muchas veces, un abismo de miserias;
y, naturalmente, hubo de apelar 4 la intervencion de los padres,
tanto por la ternura con que aman & sus hijos, como por ser ellos
mismos interesados, NI IPSIS IN LITIS AGNASEATUR SUUS HERES
(Ley 2.3 tit. II, lib. XII del Digesto) el nieto ha de llevar el apelli-
do y puede ser su heredero forzoso».

El Derecho romano, siguiendo la influencia juridica de los pue-
blos de Oriente, exigi6 el consentimiento paterno para la validezdel
matrimonio; pero habida cuenta & que habia padres tan tercos que,
caprichosamente, lo negaban, se dispuso que podian los hijos reeu:
rrir 4 los procoénsules contra el disenso inmotivado.

El Fuero Juzgo, el Fuero Real, los Fueros municipales y la legis:
lacién catalana—como veremos—también contenian semejante prohi
bicién: el que la infringia podia ser desheredado, castigo que s fué
suavizando, pues la Pragméatica de 1776 introdujo un recurso de al-
zada, contra el disenso paterno, para ante la justicia real ordinaria,
y més tarde para ante los jefes politicos, segin lo dispuesto en el
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e
R D. de 30 de Agosto de 1836, y, claro quien usando de su derecho,
glcanzaba justicia no podia salir perjudicado, con lo cual, virtual-
mente, quedaba proserita tan dura sancién civil.

La ley de Disenso paterno de 1862, siguiendo otra directiva, no
atribuyd al Poder piblico aquella facultad resolutiva contra el di-
genso paterno y gélo dié un plazo de tres meses entre la peticién de
consejo y 1a celebracion del matrimonio, para que, enfriadas las pa-

giones, padres 6 abuelos é hijos resolviesen lo que estimaran més

wm-eniente.
Bl C6digo ha venido 4 excluir 4 los abuelos de esa prerrogativa,

anicamente atribuida 4 los padres, fundada en el deber de reveren-
oia que para con éstos tienen y deben tener siempre sus hijos.

No distingue entre hijos legitimos, legitimados, naturales reco-
nocidos ¢ ilegitimos; cualquiera que sea su condicién en la familia,
siendo mayores de edad segtin la ley comin 6 foral 4 que se hallen
sujetos, tienen el deber de pedir el consejo.

La cuestion se presenta, tratdndose de viudos. jTienen obliga-
cién de solicitarlo? Asi lo entiende Manresa, funddndose en la letra
de la ley, y atin cuando el deber de reverencia se tiene siempre,
porque”entra en el orden moral de la familia, no es parte, 4 nuestro
yer, para condicionar un derecho que estuvo ya satisfecho: el hijo,
giendo soltero cuando casé y fund6 una familia cumplié esa obliga-
cién de pedir el consejo; sus padres, al ddrselo, vieron en él el grado
de experiencia necesario para tomar estado y, de consiguiente, huelga
pedir de nuevo el consejo; cuya peticion supone que ese hijo necesita
ofra vez lo que ya se le habia dado.

Prueba de la obtencién de licencia 6 del consejo

La palabra vuela, el escrito perpetiia y no es cosa de que, en un
requisito tan importante como es la licencia 6 el consejo, se deje su
prueba 4 la palabra hablada y acaso 4 la presuncién; de aqui que
deba acreditarse la solicitud de los mismos por medio de documento
(ue autorice un Notario civil 6 eclesiastico 6 el juez municipal del
domicilio del solicitante, segiin preseribe el art. 48; en el bien enten-
dido que, segtin reza el art. 47 del mismo, el hijo que no obtuviere
el consejo 6 le fuere desfavorable, no podrs casar hasta tres meses
después de hecha la peticién de la manera formal antes expresada.

El Cédigo penal no castiga al que se case sin solicitar el consejo
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Precisa reformar en este punto el Cédigo penal, poniéndolo ,;,.5
armonia con la ley civil. 4

Il art. 49, respetando los motivos que los padres tengan pap
negar la licencia 6 el consejo 6 para concederlo, prescribe que ag
1los no vienen obligados 4 manifestar las razones en que funden
resolucién y que contra su disenso no se da recurso alguno.
altimo es contrario 4 lo que dispuso la citada, pragméatica de 17

de 10 de Abril de 1803, que relevaba 4 los padres de la obhgam
de expresar la causa, en que fundasen su negatlva.

pal, como tampoco la tienen los abuelos ni el consejo de familia g
el solicitante es menor de edad.
Refiriéndose al consejo, debe tenerse presente lo dispuesto en gl
art, 1.936 de la ley de Enjuiciamiento ecivil, en el cual se faculta
mayor de veintitres afios, sies varén y 4 la de veinte afios, si es
mujer, para acudir al Juez municipal solicitando que requiera al
padre para dar el consejo, pudiéndose presentar estos tres casos; g f
el requerido comparezca, que se niegue 4 comparecer y que no p
hacerlo por enfermedad @ otro impedimento legitimo.
En el primero, se extenderd la comparecencia por medio deac
que debers expresar la peticién del hijo, el requerimiento que
juzgado haga al padre y la contestacién favorable 6 adversa al
matrimonio que dé sin admitirle evasivas ni excusas de ningi
clase, bajo la prevencién de que, en otro caso, se entenders dado el
consejo favorable; en el segundo, esto es, si no compareciere, se l¢
citar4 de nuevo y si persistiere en su desobediencia, después
tercera citacion se tendrd por dado el consejo favorable al m:
monio, y en el tercer caso, mediando enfermedad 6 imposibilid:
gitima, el Juez se trasladar4 al local donde esté el padre (no pr
que el hijo concurra, como tampoco es preciso que asista al Juz
do) al objeto de recibir su declaracién. En todos estos casos 8
tregard al hijo copia certificada para el uso de su derecho, SEgHE
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4 o haya obtenido licencia, voluntariamente dada, consejo 6 negati-
~. de aquél, debiendo significar que los tres meses, & que se refiere
rol art. 48 del Co6digo, deben contarse desde la comparecencia del

Aezlviért-ase que el art. 1.936 de la ley procesal, refiriéndose 4 la
pdad que deben tener los hijos para pedir el consejo, sefiala la de 23
afios Si es varén y la de 20 si es mujer y que el Cédigo dice mayor
de edad, sin distinguir sexos. Ahora bien; como la ley de Enjuicia-
miento civil obligé en toda Espaiia, las regiones forales, atin cuando
Ja mayorfa de edad en unas es de veinticinco y en otras de veinte,
tenfan que ajustarse & dicha ley, y como el Cédigo no determina

, sino que el solicitante sea mayor de edad, surge la duda de si
‘vﬂdebe gser la de 23. A nuestro ver, el Cédigo respeta, en este punto,
j. mayor edad establecida en el Derecho foral, porque si hubiera
querido sefialar la de veintitres afios, lo hubiera hecho, como lo hizo
¢l art. 15 de la ley de Disenso paterno, desarrollado por el art. 1.936
de la de Enjuiciamiento civil.
|

Sanciones

*
3

Y llegamos 4 uno de los articulos mds importantes de este titu-
}oIV, cual es el 50, dispositivo de que, si &4 pesar de la prohibicién
del art. 45, se casaren las personas comprendidas en él, su matrimo-
nio serd valido; pero los contrayentes, sin perjuicio de lo dispuesto
e ¢l Codigo penal (art. 489), quedardin sometidos 4 las siguientes
reglas: Se entendera contraido el matrimonio con absoluta separa-
¢ion de bienes y cada conyuge retendra el dominio y administracién
de los que le pertenezcan, haciendo suyos todos los frutos, si bien
eon la obligacién de contribuir proporcionalmente al sostenimiento
de las cargas del matrimonio.

Varios sistemas econémico-familiares reconoce nuestro derecho
¢]mt!‘io; el de separacion completa de patrimonios que existe en las
Islas Baleares, pues alli no ha sido costumbre constituir dote, te-
'Piendo los bienes de la mujer el cardcter de parafernales, cuya ad-
Winistracién se encomienda al marido, si es mayor de 18 afios, para
nder, con sus frutos, 4 levantar las cargas del matrimonio; el dotal,
eral en Cataluiia, tomado del Derecho romano; el mismo dotal

‘.,tn Navarra, combinado con el llamado de conquistas 6 sean los bie-
M6 aumentados durante el consorcio legal; el aragonés, que reconoce

|

13
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la dote, distinguiendo los bienes de ésta en sitios y muebles, g
como establece el régimen de gananciales, pero que no admite

parafernales; el de Vizcaya, que reconoce la dote, admite los g
ciales y llega 4 extender la sociedad legal hasta los capitales dg
esposos, tomando la forma de comunidad si quedan hijos 6 degeap,
dientes legitimos vivos del matrimonio, aunque haya diferencig, -‘::,‘
las aportaciones de los eényuges, surgiendo, con esto, la he

Novisima Recopilacién. ,

Si estos sistemas no fueran bastantes, el Cédigo civil, en su g
ticulo 1.315, teniendo por precedentes el Derecho cataldn y el a
nés y exaltando el prineipio de libertad de contratacién, prese
que los que se unan en matrimonio podran otorgar sus capitul
nes antes de celebrarlo, estipulando las condiciones de la socie
conyugal relativamente 4 los bienes presentes y futuros, sin ofrag
limitaciones que las sefialadas en el mismo.

La separacién de bienes, que unicamente en Baleares consti
régimen econémico-familiar, y que en capitulaciones puede estable
cerse en Catalufia y en Aragén 6 que puede pactarse dada la liber
tad de estipulacién consagrada por el art. 1.315 del Cédigo, por
art. 50 de éste se convierte en régimen de castigo, &4 modo de pe
civil impuesta 4 quien contraiga matrimonio sin haber obtenido
licencia 6 no pedido el consejo prevenidos. Y ocurre que, por el
rrafo 2.° del art. 489 del Cédigo penal, se indulta de la pena dep
sién correccional, en sus grados minimo y medio, al menor que e
traiga matrimonio sin el consentimiento de sus padres 6 de
personas que, para el efecto, hagan sus veces, tan luego como és
lo aprueben, indulto que no vemos establecido en el Cédigo
pues aquel 6 aquellos infractores de su art. 45, quieran 6 no quie
han de estar sujetos 4 ese régimen de separacién de bienes, y el 1
rido no tendrd, como en las Baleares, 4 pesar de este sistema, la
ministracion de los parafernales de su mujer; ésta la consery:
haciendo suyos todos los frutos, si bien con la obligacién de con
buir proporcionalmente al sostenimiento de las cargas del matri
nio; no podré darse la comunidad de bienes del fuero de Baylio, ni
hermandad 6 compaiiia de Vizcaya, ni los esposos podran, dentro
consorcio, establecer capitulos como en Aragén y en Cataluia, ni,
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Jey, aunque los padres 6 lag personas 4 quienes debié pedirse la
Jicencia 0 consejo aprueben, después, el matrimonio contraido.

Pn nuestra obra inédita «Los grandes problemas juridicos», es-
tudiamos ampliamente lo dispuesto en el art. 50 del (dédigo y los
fundamentos en que se apoya.

Siguiendo en el examen de tan importante precepto, es de con-
signar que otra de las sanciones consiste en que ninguno de los
e6nyuges podra recibir del otro cosa alguna por donaciéon ni tes-
tamento.

Si el fundamento de la sancién 4 que se refiere la regla 1.> del
art. 50 es, como dice Manresa, evitar «que un hébil seductor se
apodere, por medio del matrimonio, del caudal de su victima, lo
malbarate y destroce, pagando con el capital de la mujer el menos-
precio y deshonra de la mismay, (atin cuando puede haber casos en
que el hombre sea realmente el seducido), el legislador tenia que
cerrar el portillo al burlado fraude de su ordenamiento, prohibiendo
las donaciones entre conyuges por actos intervivos y por testamen-
to, puesto que con estas liberalidades podria suavizarse y acaso
dejar sin efecto, sobrepticiamente, el castigo de la separacion de bie-
nes; pero, adviértase que esas donaciones son las que se hagan los
conyuges como tales, constante el matrimonio, no las que se hubieran
hecho antes de unirse, y, ademds, no dando interpretacién dura y
extricta 4 la letra de la ley, no deben comprenderse entre las
mismas, nilas de joyas otorgadas 4 la mujer con el fin de que se
presente mas adornada durante el consorcio, como se acostumbra 4
hacer en Catalufia, ni las de regalos médicos que los esposos se
hagan en ocasion de regocijo para la familia; porque, en las prime-
1as, la mujer no adquiere el dominio, y si solo el derecho 4 reclamar
una de aquellas alhajas de oro 6 de plata, y en los segundos, tales
obsequios son de poco valor, en tributo 4 las alegrias del hogar,
Y, claro, que, ni por unas ni por otros, hay verdadero enriquecimiente
por parte de los donatarios y solo se descubre, en el fondo moral de
esas larguezas, la satisfaceion que el marido siente de ver 4 su
mujer bien presentada en sociedad y la complaceneia de ambos al
celebrar dias venturosos para el hogar doméstico.

Afade el art. 50—como otra sancién—que si uno de los cényu-
ges fuese menor de edad no emancipado, no recibird la administra-
¢ién de sus bienes hasta que llegue 4 la mayor edad. Entre tanto,
§6lo tendrd derecho 4 alimentos, que no podrdn exceder de la renta
liquida de sus bienes.

e
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Algunos comentaristas, juzgando el art. 50, ponen de relieve gy
injusticia, al suponer que, en el caso de infringir la mujer la proj L'
bicién legal, el marido resulta ser el castigado, porque pierde log .\;.
rechos de administrador de la sociedad conyugal que le atribuye g J
art. 59, i

No vemos esa injusticia, porque, siendo la mujer administradopy
de los bienes parafernales, por el derecho comtn y por el foral
Catalufia y Navarra, al ser menor de edad, segin la respeet]m

legislacién, no puede administrar su 1)atr1mon10 ext;ra. dotal .;._

bajo la proteccién tutelar.
Afin cuando uno de los cényuges haya cumplido, pidiendo la i
cencia 6 solicitando el consejo, si el otro no lo hubiere hecho, no

prohibido por la ley, aunque ésta no lo declare nulo.
Y adviértase, que, si esos esposos estuvieran emancipados, no se

por ellos adquirido, cuando, voluntariamente, salieron de la patria
potestad @ obtuvieron la habilitacién de edad; otra cosa seria pal
maria injusticia. '

Pero, atin privados de esa administracién, esos esposos con
ventores tienen derecho 4 alimentos. ;Cuédles? Los del art. 142, q
es el normal en dicha materia; pero nunca podran exceder de la ren
liquida de los bienes, pues si fuesen superiores & ésta se merma:
el patrimonio de los eonyuges. !

Por filtimo; en los casos del niim. 3.° del art. 45 (refiérese al ma-
trimonio del tutor 6 de sus descendientes con la persona que ten
6 hayan tenido en guarda, etc.), ese guardador perders, adem:
administracién de los bienes de la pupila.

+Y si el tutelado fuese varén y se hubiera casado con él la
cendiente del tutor? El Cédigo habla de pupila, asi, en femenil
y no prevé el caso que presentamos, pero, en buena hermenéutica
puesto que el fundamento de esa prohibicién es evitar fraudes
debe continuar éste en la administracién, pues, como la muje
César, no basta que sea honrado, sino que ha de parecerlo.

Holgaba se dijese, en la segunda parte' de la regla 2.* del art
que lo dispuesto en ella y en la anterior no es aplicable 4 la vi
que contraiga matrimonio durante los trescientos y un dfas siguié
tes 4 la muerte de su marido... ete., (ntim. 2.° del art. 45), 8

.
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obtenido dispensa, pues, habiéndola, queda de hecho y de derecho
eximida de semejante prohibicién; pero como, después de esa excep-
eién colocada en el lugar que se ha dicho, aparece la regla tercera,
resulta incompleto el pensamiento del legislador que, unicamente
puede interpretarse en favor de la extensién de su ordenamiento, fa-
vorable 4 la viuda, teniendo en cuenta que ésta, por razén de su
matrimonio anterior, legalmente celebrado, fué emancipada por mi-
pisterio de la ley y, con tal cardcter, conserva la administracién de
gus bienes parafernales, porque, atin cuando los confiara 4 su mari-
do, por la muerte de éste la recobrd, asicomo la de los dotales y
de los gananciales, en el caso de corresponderle en la liquidacion de
la sociedad conyugal, practicada por causa de tal 6bito 6 por la de
pulidad del matrimonio.

Inexistencia y disolucién del matrimonio

Qastigando el art. 486 del Cédigo penal el delito de bigamia, no
puede la ley civil autorizar esta doble ¢ inmoral unién, por ser
contraria, en sus formas de poligamia 6 de poliandria, 4 la esencia
del matrimonio. Uno de los impedimentos dirimentes del mismo es
¢l llamado LIGAMEN, por el Derecho candnico.

Considérase, pues, como matrimonio inexistente, aquél en que
enalquiera de los eényuges se halle unido legitimamente.

Sostiene Manresa que este matrimonio producira efectos eci-
yiles (art. 69), siempre que se contraiga de buena f6,y sila ha
habido mala por parte de ambos cényuges, efectos circunscritos
4 los hijos.

En nuestra citada obra «Los grandes problemas juridicos» trata-
mos con extension este punto.

Han cesado las presunciones de muerte, en orden 4 la disolucion
del matrimonio.

Prescribi6 el art. 90 de la ley de Matrimonio civil, que la ausen-
cia prolongada de uno de los cényuges, con ignorancia de su parade-
10, no serfa causa de presuncién de su muerte, 4 no ser que durase
hasta que tuviera cien afios de edad el ausente, en cuyo caso se le
tendria por fallecido; pero como pudiera llegar 4 esa longevidad de
més de un siglo, no el que estéd presente—porque puede ser joven—
8ino el que se halla en ausencia, resultarfa que, por semejante pre-
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sunci6n, daria lugar la ley 4 que se cometiese el delito de bigs it
por esto el art. 52 del Cédigo, més circunspecto que el 90 de Ig Ja
de Matrimonio ecivil, dice, en redondo, que se disuelve el vingyl,
conyugal por la muerte de uno de los cényuges, quedando, d
modo, derogadas también lag leyes 8.2, tit. IX, Part. IV y la .
tulo XVII, Part. VII, en las que, parece, se basé la ley de 1870,

De la prueba del matrimonio

Se dice en las escuelas que se entiende por prueba el medio
averignar en juicio la verdad de una cosa negada 6 dudosa. Iy
prucba no siempre incumbe al demandante, sino al que afirma, .,,;71.;
al que niega, 4 menos que la afirmacién se base en presuncion de 1oy,
¥, claro, el que sostenga la existencia de un matrimonio habr
Justificarla. ;De qué modo? Pues como preceptia la seccion 3.% que
es la que vamos 4 estudiar.

Si el matrimonio se celebré antes de 1.° de Mayo de 1889, e
empez6 4 regir el Cédigo civil, su prueba directa, regular, norms
ordinaria es la establecida por la ley de 18 de Junio de 1870 (
empez6 4 regir en 1.° de Septiembre del propio afio respecto de
matrimonios celebrados posteriormente 4 la vigencia de dicha
cuya prueba consiste en el acta del Registro civil, ya se trate
matrimonio canénico, ya de matrimonio civil, de la que no pul
excusarse, pues, como prescribié el Real Decreto de 17 de Febi
de 1879, no deben admitirse en las oficinas pablicas, de cunalqu
orden que sean, las partidas de Matrimonio candnico que car "
del requisito de la transecripeién al Registro, exigida por el fa
R. D. de 9 de Febrero de 1875, restablecedor de la eficacia ci
matrimonio canénico,

Tratdndose de matrimonios anteriores 4 la vigencia de la ley
1.° de Septiembre de 1870, consiste su prueba en las partidas s
mentales sacadas de los libros que los parrocos deben llevar
haberlo asi dispuesto el Concilio de Trento, pues antes de celebrar
se éste, lo general en las abadias, respecto de las personas, era lleva
notas relativas 4 la administraciéon de los Sacramentos.

Los matrimonios posteriores al 1.° de Mayo de 1889, sean cand:
nicos 6 civiles, solo se prueban por la certificacion del acta del
tro civil; pero pudiera ocurrir que no se halle en los libros de és
que hayan desaparecido, 6 que, atin existiendo, se suscite contier
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i ante 108 Tribunales, por presumir que es apéerifa la jnscripcién, Y5

todos estos casos, puesto que se trata de averiguar la verdad

pegada 0 dudosa, serdn admisibles, como especies de prueba, cuales-

quiera de los medios establecidos por el art. 1.215 del 'O()digo civil,

gondicionando su presentacion y practica por las regias de la Ley
procesal. ;

Un hecho tan importante como el matrimonio, punto de arran-
que de la familia legitima, no puede quedar sin medios de justifica-
cion gupletorios, cuando falte el directo @ ordinario constituido por
1a certificacién del Registro 6 la partida sacramental; y el Legisla-
dor, comprendiéndolo asi, incluye, en el art. 54, otro medio de pro-
panza, cual es, no la simple posesién de estado de los padres, sino
pste hecho cuando va unido 4 las actas de nacimiento de sus hijos
en concepto de legitimos, 4 no constar que alguno de aquéllos esta-
pa unido por otro matrimonio anterior, cosa muy razonable, toda
vez que la ley castiga el delito de bigamia.

De manera, que un matrimonio sin hijos no puede probarse por
la posesion de estado, como tampoco el que los tenga y no figuren
inscritos en concepto de legitimos; y, atin, cuando esto ocurra,
tampoco podré admitirse esa prueba si el padre 6 madre 6 ambos
estdn unidos por un matrimonio anterior; garantfas éstas para
asegurar la suerte y condicién de la familia legitima, que el Cédigo
proteje, y para evitar, en su dafio, con trascendencia al orden social,
los peligros y consecuencias del fraude 4 que se prestaba, quizds
por mala redaccién, el Cédigo civil antes de ser revisado.

Si la garantia tomada por el Legislador, al condicionar esa pose-
8ion de estado, es que no pasen por familias regularmente consti-
tuidas las fundadas por casados que viven en amancebamiento, tam-
poco ha podido, ni debido prescindir de esa prueba, cuando, sin
culpa, los padres no puedan proveerse de la certificacién y partida
sacramental, en crédito de la existencia de su matrimonio, 4 cuyo
estado la sociedad asiente y reconoce, juzgando por hechos ostensi-
bles, al ignal que se aprecia la posesion de las cosas por la sucesién
de actos que atribuyen, 4 quien las tiene, el cardcter de dueiio,
aunque no le sea dable presentar su titulo de dominio.

Y como la posesi6én, lo mismo la de las cosas que la de estado,
8 una situacién legal constituida por hechos, debe acreditarse en
€aso de contienda; siendo la justicia restablecedora la llamada 4
apreciarla por el resultado del pleito, combinando y aquilatando, con
brocedimiento 16gico, los elementos de conviceién aportados.
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Si el matrimonio en el extranjero se halla sujeto 4 un regiggy
regular 6 auténtico, deberd acreditarse por las certificacioneg
éste, pues reza en ello, el principio de Derecho internacional 1,gup
REGIT ACTUM, En otro caso puede acreditarse por cualquiera dé
medios de prueba admitidos en derecho, entre éstos, el de posesig:
de estado. -

Es de citar la Sent. de 21 de Junio de 1901, declaratoria de gy
la filiacién legitima debe justificarse con las certificaciones de] )_,,,',
de nacimiento, sin que pueda alegarse en contrario, ni el ppj .a .
parrafo del art. 53, ni el art. 54. ,

Por Reales Ordenes de 23 de Febrero y 4 de Marzo de w:-
que tuvieron en cuenta lo dispuesto en los arts. 53, 77 y 108 al
del Cédigo civil, tratindose de matrimonios anteriores al mismo,
falta de transcripcién de la partida sacramental no alcanza § deg
truir la legitimidad de la prole, si ésta se justifica con la partida g
nacimiento, expresiva de que se trata de hijos legitimos, y Si se
prueba la posesién constante de estado de los padres. 4

De los derechos y obligaciones entre marido y mujer

Hemos dicho que el matrimonio es el punto de arranque, no '
la familia en general, si que dela familia legitima; es la célula so
entidad total de primer grado, y puesto que constituye una verd
sociedad con fines, con medios y con poder, en la:cual se estab
por el amor y por el deber, relaciones conyngales, paternofiliales
parentales, exige una cabeza, una individualidad que la gobie
represente, no como el PATER FAMILIAS de Roma, armado de
rrogativas tirdnicas, oficiando de dueiio, de tutor, de legislador con
mandatos inapelables y de juez con fallos durisimos, sino como Ia
entiende el progreso cientifico, dentro del régimen general del.
recho, influido por otras ideas espiritualistas, muy distintas de las
que presidieron la legislacién antigua de la Ciudad Eterna. p ,

La familia se establece y vive dentro de un régimen constituido
por deberes perfectos é imperfectos que, combinados, forman 10§
llamados ético-juridicos que tienen sus reglas y sanciones y se corres:
ponden con los derechos de las personas de aquélla, mediante rel
nes naturales, morales y juridicas que dan &4 la vida conyugal und
nueva personalidad.

Ese régimen 34 qué principios debe obedecer? Segfin unos,
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tradicion, 4 la IN MANU MARITI y 4 la PATRIAM POTESTAS romana,
afirméndose en la primera la inferioridad de la mujer respecto del
hombre; S seglin otros, proclamadores del sentimentalismo, debe esta-
plecerse 12 igualdad de los esposos, puesto que éstos son carne de la
misma carne y hueso del mismo hueso, como dijo San Pablo; y se-
gin 108 altimos, defensores de la teorfa cientifica, cuyo pensamiento
ai es llevado & la tirania de la tradicién, ni & los radicalismos, por
ahora, utépicos, aunque no admiten’el predominio del varéon sobre la
hembra, tampoco estén conformes con la total igualdad de los sexos,
dado que, por naturaleza, en el primero predomina la fuerza, la re-
flexion y el célculo y en el segundo la debilidad, la fantasia y el
sentimiento.

Y entrando en el estudio de los arts. 56, 57 y 58 del Cédigo, es
de consignar, que la obligacién impuesta & los cényuges de vivir
juntos, de vivir siempre en uno—como dice la ley 1.%, tit. II de la
part. IV—es consecuencia de ese caracter del matrimonio como so-
ciedad y de los deberes ético-juridicos que su celebracién impone,
en términos, que es ineficaz el pacto contrario 4 esa obligacién, y
atn cuando el marido tiene el recurso de impetrar el apoyo de la
autoridad (si bien el Cédigo no lo expresa) para que su mujer viva
con 6l y le siga, se sustrae esto 4 la coaccion y no tiene otras garan-
fias que la moral y la de discrecion en los ednyuges, ain cuando puede
la mujer ser castigada por el delito de desobediencia, si se declara
rebelde 4 la sentencia que la haya condenado 4 vivir con su
£SP0S0.

Bl domicilio de la mujer es el de su marido, al cual debe seguir
4 donde fije su residencia, aunque los Tribunales pueden, con justa
causa, eximirla de ello, cuando su marido se traslade 4 Ultramar 6 4
paises extranjeros, disposicion tomada del art. 48 de la ley de Matri-
monio civil, por mas que ésta solo se referia al caso de ese traslado
& otra nacién y no 4 lo que fueron colonias espafiolas, antes de per-
derlag en 1898. En nuestra obra «Los grandes problemas juridicos»
tratamos con extensién este punto.

Bl deber de guardarse fidelidad los esposos, para que no se dé
de ellos la familia ilegitima, fué reconocido por dicha ley de Parti-
das y se halla sancionado por los arts. 448 y 452 del O6digo penal,
aparte de que su infraccién constituye la causa de divorcio compren-
dida en el nfim, 1.° del art. 105 del Cédigo civil.

El deber de socorrerse mutuamente, que es de los llamados ético-
Juridicos, tiene forma de hacerse efectivo; siendo de citar la senten-
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cia de 16 de Octubre de 1903, declaratoria de que la naturalezg
del deber de socorrerse los esposos es compatible y exigible g
todas las obligaciones, mientras no provengan de causa ilicita, g
como la de 3 de Noviembre de 1905, cuya docirina es, que la preg.
cripeién del art, 53 nam. 1.° de que los cényuges estdn obligado&’
reciprocamente, 4 darse alimentos, no puede menos de hallarse gy.
bordinada 4 las demés disposiciones del mismo cuerpo legal qug
regulan la administraciéon de la familia y los deberes de los esposog
no separados legalmente, entre los que se hallan los de vivir jungog
y socorrerse mutuamente, y que la obligacién de suministrar alimen.
tos el econyuge que tenga bienes al que carezca de ellos y los nece.
site para subsistir, se ha de entender limitada al caso en que, con
arreglo 4 derecho, se hubiese decretado la separacién interina §
definitiva de los mismos; 4 lo cual solo puede llegarse, respecto del
marido, cuando, en virtud de sentencia de divorecio, se le prive de lg
administracién de los bienes de la sociedad conyugal, pues, de pre-
valecer la doctrina contraria, se vendria 4 sancionar que los unidos
por el vinculo conyugal podrian prescindir de 6él, separdndose por
su propia voluntad y estableciendo, en contra del art. 56, un estado
de derecho completamente incompatible con la naturaleza y efectos
del matrimonio, prescindiendo de los deberes inherentes al mismo y
perturbando la unidad de la familia, en oposicién 4 lo que la ley ha'
establecido de acuerdo con la moral.

De manera, que ni el marido ni la mujer pueden pedirse alimen-
tos, si voluntariamente viven separados.

Es consecuencia del deber de proteccién que tiene el marido
para con su mujer, su facultad de examinar los actos y contratos en
que ésta tenga interés, asi como otorgarle 6 negarle la licencia pré-
venida por el C6digo, como veremos.

Exémen del articulo 59

En Derecho romano no se salia de la patria potestad por el ma:
trimonio, pues el poder paterno sobre las personas de los hijos co:
rrespondia al descendiente del grado mayor.

Siglo y medio antes de dictarse la lay 47 de Toro declaratoria
de que al hijo casado y velado se le tuviese para siempre por emai
cipado correspondiéndole la administracién de sus bienes y los de
su mujer, diése la Constitucién tnica, tit. VIIL, lib. VII, vol. I dé
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1as Constituciones de Catalufia, que forma el cap. XVII de las Cor-
tes de Perpiian celebradas en 1351 bajo el reinado de Pedro III, en
Ja cual se dispuso, que el hijo, al contraer matrimonio con consenti-
miento de su madre 6 de la persona bajo cuya potestad se hallase, que-
daba emancipado, aunque siguiese viviendo en compaiifa de éstas.
A dicha Constitucion didsele interpretacion extensiva al caso de que
fuese la madre la que ejerciere esta patria potestad.

parangonando la referida ley de Toro con la expresada Constitu-
¢ién catalana, échase de ver que, mientras por la primera, por el
matrimonio se salia del poder paterno, mediara 6 no aquel consen-
timiento de quien ejercia la patria potestad, por la segunda, exi-
giase necesariamente dicho requisito, sin duda porque, en Cataluna,
ge atendié al principio de unidad de la familia y, como consecuencia
de éste, & estrechar los vinculos de respeto de los hijos para con sus
padres, impuesto por una saludable disciplina doméstica.

Asi las cosas, dictése la ley de Matrimonio civil, cuyas presecrip-
ciones se extendieron 4 todas las regiones de Hspafia, por jurispru-
dencia del Tribunal Supremo y doctrina del Centro directivo; y
como el Cddigo la ha modificado en algunos puntos, 4 éste hay que
atenerse, maxime, ante lo preceptuado en su art. 12, no avenido
con su ley de Bases, como se ha dicho.

No solo el marido, si que la mujer, salen por el matrimonio de la
patria potestad. Y si se hallan sometidos 4 tutela jcontinuarin
bajo su proteccion? Para contestar 4 esta pregunta, digamos al paso
—porque el razonamiento lo exige y sin perjuicio de tratarlo mas
ampliamente—que en Catalufia existia la curatela, debida 4 la in-
fluencia del Derecho romano, cuyo objeto era, en primer lugar, la
administracién de los bienes de los ptberos y de los demds incapa-
citados y, en segundo término, la defensa de las personas de éstos.

Ahora bien; si la institucién tutelar ha penetrado totalmente en
el Derecho catalan, como creen algunos autores—y nosotros asi lo
entendemos, por méds que no debiera ser,—es evidente que ha desapa-
recido en aquel Principado la curatela; pero si nos atenemos 4 la
sentencia del Tribunal Supremo de 12 de Junio de 1894, que di6 al
Oddigo civil una muy discutible penetracién en aquel Derecho foral,
habré de reconocerse que lo finico aplicable en aquel Principado es
lo que llamariamos lo externo y formal de dicha institucion cuasi-
familiar, trimembre 6 triparta, 6 sea lo relativo al nombramiento,
fianza, toma de posesién y registro del cargo de tutor, sin que esto
signifique la desaparicién del curador, afn cuando éste tenga que
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ajustarse, en el ejercicio del cargo, 4 las prescripciones del Cgg;
desenvolviéndose dentro del consejo de familia y bajo la i lllSpeccmn\
del protutor, ete.
Pero ocurre que, siendo aplicable 4 Cataluiia el art. 59 del (4, Y
digo, objeto de este estudio, 4 la palabra tutor debiera sustituirly
la de curador, en el supuesto de que continte alli la curatela deg
pués del Oédigo y de que el menor, al contraer matrimonio, eafsa
constituido en ella. :
Y volviendo 4 la pregunta, anteriormente hecha, acerca de g 3
por razén del matrimonio se sale de la tutela, es de consignar qua
este punto ha sido muy diseutido, pero que la opinién general, visto 3
lo dispuesto en el art. 278 del Cédigo, es que la tutela continta dg |
derecho aunque no de hecho, cuando el casado tenga més de diegj-
ocho afios, hasta que llegue 4 la mayor edad fijada en el Cédigo
civil 6 en las legislaciones forales, segtin que los esposos se hallen §
no sujetos al derecho comfin; tutela que continfia en estado de my
POTENTIA, compatible con los derechos administrativos y de repre-
sentacion que corresponden al marido emancipado por razén de ma
trimonio, pero que subsiste para suplir é integrar la capacidad legal
del menor no respecto 4 la comparecencia en juicio, pues puede
hacerlo segfin la doctrina establecida en sentencia del Tribunal Su-
premo de 19 de Junio de 1906, sino para tomar dinero 4 préstamoy
enajenar 0 gravar bienes raices, no necesitando tampoco, en est&
Gltimo caso, ni autorizacién judicial, ni la formalidad de piblica
subasta.
Tlustrando més este punto, es de consignar que, segin resoln~
ciones de la Direccion general de los Registros de 14 de Noviembrs
de 1896, 21 Septiembre y 19 de Noviembre de 1898, 20 de chlem-
bre de 1899 y 4 de Enero de 1901, la capacidad del menor ca.sado, ;
mayor de 18 afios, no se rige por el art. 317 del Cédigo, referido &
la emancipacién voluntaria que hacen el padre 6 la madre, sino por.
el art. 59 del mismo, obligatorio en toda Espafia; pero ocurre qué
este Gltimo precepto habla del marido, no de la mujer, y algunoqf
crefan, apoydndose en la doctrina del Centro directivo establecida
en Res. de 14 de Diciembre 1896 y 24 de Enero de 1901, que el
art. 51 del Cédigo no era aplicable, tratdndose de contratos otorga:
dos por mujer casada, por referirse unicamente al marido mayor dé \
18 afios, doctrina rectificada por el Tribunal Supremo en sentenclai“
de 8 de Junio de 1904, relativa 4 la comparecencia de la mujer '_‘.'
juicio, y de 19 de Jumo de 1906, de acuerdo con las cuales recaye?
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i ron las resoluciones de 5 y 8 de Julio de 1907, que tenian, ademis,
¢ precedente, la de 3 de Junio de 1890.

TLas restricciones que el art. 59 opone 4 la facultad de obrar del
marido son aplicables también 4 la mujer casada, la cual, ademés del
consentimiento de su padre 6 de su madre y, 4 falta de ambos, del de
gu tutor, necesita la licencia de aquél, tienen por fundamento la con-
yeniencia de proveer de garantias los contratos de enajenacién; y las
otras, las establece el precepto, para que esos cényuges menores de
edad, aunque mayores de 18 afios, (pues si no llegan 4 tener este
tiempo, habrd de acudirse & la autorizacién judicial, forzosamente,
teniendo padres, 6 al consejo de familia, en caso de tutela), faltos de
pxperiencia, no comprometan su patrimonio y quizés la tranquilidad
del hogar y el porvenir de la familia.

Al marido corresponde, segtin dicho art. 59, la administraciéon de
Jos bienes de la sociedad conyugal, salvo estipulacién en contrario,
y lo dispuesto en el art. 1.384. De manera que puede establecerse
en las capitulaciones matrimoniales, que sea la mujer la administra-
dora de los bienes de la sociedad conyugal; lo que no cabe es que,
esa administracion se confiera 4 otro, porque seria depresiva para
la autoridad que el esposo debe ejercer en la familia, aparte de que
ello, resultaria muy poco edificante. La mujer, no entregando & su
marido la administracion de sus bienes parafernales, ante Notario,

" como previene el art. 1.384, ejerce este derecko, con las limitaciones
que, segnidamente, trataremos.

Capacidad legal de la mujer casada

Hemos dicho que, por razén del matrimonio, la mujer sale de la
patria potestad al igual que el marido, porque la independencia,
siquiera sea graduada y circunspecta de quienes se unen para fun-
dar una familia, sustraidos &4 todo poder extrafio, aunque se apoye
en el carifio, en los padres, es condicién absolutamente necesaria
para la vida del hogar y el cumplimiento de los deberes ético-juridi-
€08 que el consorcio indisoluble impone.

Pero la mujer, emancipada IS0 FACTO por el matrimonio, aunque
10 entra en la potestad del marido, en la IN MANU MARITI que re-
membra lo absoluto del JUS QUIRITARIUM, no goza de completa in-
dependencia en la familia, pues la debilidad de su sexo y los deberes
que el marido tiene que cumplir en el matrimonio hacen que su




108 DERECHO FORAL ESPANOL

FACULTAS AGENDI sufra restricciones, que son, 4 la vez, facultad% g
directivas, conservativas, administrativas y representativas de] gg. _
poso, tanto mas cuanto que debe procurarse, en lo posible, la unidaq
en la sociedad conyugal.

Si la razén que se tuvo para introducir en el Derecho romapg
la institucién de los parafernales fué que la mujer repudiada por su
marido, no cayese en la indigencia, subviniendo 4 sus necesidadeg
con los bienes extradotales, fué 16gico que las leyes 8 y 11, tit. XIV,
DE PACTIS CONVENTIS, del lib. V del Cédigo, le atribuyesen enteps
capacidad respecto & tales bienes, pudiendo contratar sobre ellos y
atin gravarlos y enajenarlos como duenia absoluta, con libertad omnf.
moda y sin que el marido pudiese impedirlo. Por eso, en Catalufia, s
le ha llamado seitora de su patrimonio, y, segin una Constitucigy
propia, recopilada por Pedro Albert, que lleva el nim. 22, tit. XXX,
lib. TV, vol. I, relativa & los feudos, rendia homenaje cuando posefa
el feudo, sin distinguir si era casada 6 no, ya directamente, ya nom-
brando procurador, sin necesidad del concurso del marido.

Si, pues, la mujer podia contraer, sin licencia marital, las obliga-
ciones inherentes al vasallaje, y si, ademas, en Catalufia obliga-
ba el Derecho romano como supletorio en segundo grado, légico
fué que conservase esa entera capacidad de obrar respecto de los
parafernales, 4 menos que hubiese confiado al marido su admi:
nistracion.

Dicho esto, en bloque, estudiemos los arts. 60 al 66, ambos in-
clusive, del Cédigo.

El marido es el representante de su mujer, asi como el gerente
de 1a sociedad conyugal, sin distinguir si es mayor 6 menor de edad,
que & tanto obliga el principio de unidad en la familia. La mujer no
puede, sin su licencia, comparecer en juicio por si 6 por medio de
procurador,

Esa facultad representativa del marido, respecto de su consorte,
es secuela de lo preceptuado en el art. 57, que impone al primero la
obligacién de protejer 4 la segunda; proteccién que se ejerce en el
orden judicial y en el extrajudicial.

Pero la facultad representativa no es totalmente absoluta; tiene
sus excepciones, determinadas en el mismo art. 60, cuyos preceden:
tes los vemos en la ley 55 de Toro y en el art. 49 de la de Matrimo:
nio civil, excepeiones consagradas en las leyes 5.% tit. IT, Part. T
2.2 y 13, tit. IX de la Part. IV y 29, tit. II de la misma Partida, =
pues la ley no puede dejar indefensa 4 la mujer en juicio criminaly |

|
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ni coartarle el derecho, que, como demandante 6 como demandada,
tenga on los pleitos con su marido, 6 cuando haya obtenido habi-
itacion judicial, conforme 4 lo dispuesto en el art. 1.994 de la ley
de Enjuiciamiento civil, ora por ausencia de su esposo, ora por ne-
garse éste & representarla, ya por ser demandada, ya por seguir-
gele gran perjuicio de no promover la demanda, en cuyos casos, la
antoridad judicial, ejerciendo la suprema funcién tutelar, integra su
capacidad de obrar.

Adviértase que, entre las causas que restringen la personalidad
jun’dica, sefnialadas en el art. 32, no figura la de por razén de sexoy,
ana de dos, 6 el legislador ha cometido en este punto un descuido
al escribir ese articulo, 6 la condicién femenina del individuo no
modifica tal personalidad. ;C6mo explicarnos esta aparente anoma-
lia? Teniendo en cuenta que las causas incluidas en dicho art. 32
no son las que permiten autorizacién por parte del representante

(el incapaz en favor de éste, para que pueda, por si y dentro de su
sitnacion de patria potestad 6 de tutela, desenvolverse libremente,
como 8i no estuviese sujeto 4 tales protecciones, lo cual no ocurre
con la mujer; su estado de casada produce una relacién de depen-
dencia, no de incapacidad y, de consiguiente, puede accionar en todo
aquello que determinan las excepciones del art. 60, como si no de-
biese tal subordinacién & su marido, necesitando en todo lo demés,
Ja licencia obligada por el deber de proteccién de éste.

Pero ese art. 60, en su primera parte, no puede tomarse en ab-
gsoluto; hay que relacionarlo con el 1.383 del Cédigo civil, que prohi-
be al marido ejercitar acciones de ninguna clase, respecto & los
bienes parafernales, sin intervencién 6 consentimiento de la mujer.

Las palabras «acciones de ninguna clase» contraidas, precisa-
mente, 4 los parafernales, no 4 los dotales, ni & los gananciales 6
conquistas, son generales y absolutas, cualesquiera que sean esos
medios de pedir en juicio la efectividad de un derecho; pero, 4
nuestro ver, no pueden referirse al percibo de rentas 6 frutos de los
mismos, puesto que forman parte de la sociedad conyugal de ganan-
ciales, donde exista esta institucién, y asi lo ha reconocido el
Tribunal Supremo, en Sent. de 16 de Mayo de 1905, declaratoria de
que el marido, como representante legitimo de su mujer, tiene per-
sonalidad para entablar el deshaucio de fincas de la pertenencia
de ésta,

En Cataluiia se présenta con mds relieve esta duda, pues no
mediando capitulaciones matrimoniales, no existen gananciales y
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tiene la mujer la propiedad, el usufructo y la administracion de 1 g
parafernales; y como al marido no le corresponden los frutog g de
éstos para atender 4 las cargas del matrimonio, ella es la que de} ;
comparecer en juicio con licencia marital y, en su defecto, con autg
zacién del Juez, para reclamar las rentas 4 los deudores y deshan
les, cosa que no cabe, cuando el régimen de gananciales se pacte ¢
tal nombre, como asociacién 4 compras y mejoras, conocida en
campo de Tarragona, 6 como matrimonio de mitj per mitj 6 agermg
ment que suele establecerse en Tortosa, por ser el marido el gerente g do
la sociedad conyugal y correspondeér & ésta los frutos de los bienes,

No tratdndose, pues, del cobro de frutos ni de deshaucio, sino g
otras acciones respecto de los bienes parafernales, el marido n
puede ejercitarlas sin intervencién y consentimiento de su muj
con el fin de que no corra riesgo el patrimonio de ésta; pero ung
cosa es la falta de accién, que reviste la forma de la excepcion pere
toria SINE ACTIONE AGIS, y otra muy distinta la de falta de person
lidad del marido para accionar en juicio en nombre de su mujer, no
pudiendo prosperar esta tltima y si aquélla, pero, ninguna, cuando la
mujer ha firmado la demanda con el marido, expresando en un otrosi
su conformidad, como declaré el Tribunal Supremo en Sent. de 2 y
de Noviembre de 1895. )

Es de citar, también, la de 12 de Diciembre de 1903, declara o
ria de que, no constando el cardcter de ciertos bienes, por ser lif .
giosos, el marido, puesto que es el representante legal de su mujégv
puede, sin autorizacién ni consentimiento de ésta, ejercitar las ac-
ciones que estime procedentes; doctrina muy sabia, porque el artf-
culo 60 atribuye al marido la facultad representativa de su c(’myug"
y como lo dispuesto en el art. 1.383 es una excepecién limitada 4 las
acciones referentes 4 bienes parafernales, cuando se desconoce
caracter de las cosas reclamadas en juicio, no es posible restrmgu' :
derecho de representacion del esposo.

Como el derecho 4 intentar el juicio de testamentaria con rela:
ciéon 4 bienes parafernales afecta 4 éstos, el marido no puede, ;5;,
si, promoverlo, como declaré el Tribunal Supremo en Sent. de 5 de.
Junio de 1894, i

Pidiéndose en juicio la nulidad de un contrato simulado ¢ sin
causa, no puede negarse al marido su aceién 4 tal fin, para consegt ir
la restauracién de las cosas al ser y estado que tuvieran antes e
celebrarse aquél, sin que pueda entenderse que el ejercicio de tal ac-
ciéon implique nada de lo que significa el derecho reservado 41

\
{
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mujer; Por tratarse de bienes parafernales, sino el reconocimiento
de un estado aparentemente alterado, no pudiendo limitarse el dere-
cho del marido, en tal supuesto, que no hace més que defender sus

ropios derechos; doctrina que atin, por més extenso, se establecié
en Sent. de 15 de Febrero de 1908.

No es valida la confesién de crédito prestada por la mujer sin
conocimiento de su marido, en diligencias preparatorias de ejecu-
cién. (Sent. de 5 de Octubre de 1901). De manera que, para que sea
eficaz esa confesion, deberd citarse 4 la vez al marido, por cuanto
éste y sus herederos pueden impugnar el contrato, acogiéndose 4 lo
dispuesto en el art. 65 del Cédigo civil.

La mujer casada tiene personalidad para accionar en juicio con
licencia de su marido, atin cuando la reclamacién se refiera 4 actos
de mera administracién, y més si afectan 4 sus bienes parafernales
(Sent. 27 J unio de 1903). De forma que, pudiendo el marido sin ne-
cesidad del consentimiento de su mujer demandar en juicio el pago
de frutos, rentas y afin deshauciar 4 los arrendatarios, ete., dando
licencia 4 su consorte puede ésta, en tales asuntos, accionar.

Autorizada la mujer por el marido para celebrar toda clase de
confratos, administrar y disponer de sus bienes y conferir poderes
generales y especiales, estd facultada, desde luego, para comparecer
en juicio y puede ser demandada, citada y requerida de pago por
falta de cumplimiento de un contrato, sin intervencién de su esposo
(Sents. de 21 y 27 de Junio de 1894).

Es valida y eficaz la licencia concedida 4 la mujer por su marido,
sin ella solicitarla, y atin contra su voluntad para comparecer en
juicio y defenderse (Sent. de 4 de Abril de 1900).

El marido es el representante de la mujer y quien puede conce-
derle licencia para comparecer en juicio, por si 6 por medio de pro-
curador, siempre que aquéllos sean mayores de 18 afios de edad,
cumplida la cual, no necesitan la asistencia de otra persona para
icha licencia y comparecencia respectivas, conforme 4 los arts. 59
¥ 60 del Cédigo civil, porque el matrimonio produce, de derecho, la
emancipacién, asi del varén como de la mujer, segtin el art. 315, con
el cual debe armonizarse el 317, que s6lo se refiere 4 los efectos de
la emancipacién concedida por quien ejerce la patria potestad, y
porque las limitaciones consignadas en el parrafo 2.° del art. 59,
eéntre éstas, la de no poder el menor comparecer en juicio sin la asis-
tencia de las personas que enumera, sélo subsisten mientras el ma-
tido no cumpla los diez y ocho afios (Sent. de 18 Junio 1906).

i4
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La mujer no necesita licencia de su marido para demandar 4 de..
fenderse en los pleitos con éste, ni cuando haya obtenido la habjlj.
tacién judicial; y como todo pleito supone gastos, necesita recy
con que subvenirlos, dando lugar esto 4 llamada LITIS SPENgAg deo
que trataron las leyes 3.* y-5.%, tit. IV, lib. X de la Novisimg Reeo
pilacién, considerdndola como carga de la sociedad conyugal que,
afin cuando, de una manera expresa el C6digo no la regula, no por esty
puede negarse su procedencia, y tan es asf, que de ella hablan Jag
Sents. de 15 de Abrily 4 de Julio de 1896 y 14 de Octubre de 1905
obligacién que virtualmente impone el deber de proteccién que g
marido tiene respecto de su mujer, pues ésta no podria accionar, nj
defenderse si su consorte no le diese medios con que satisfacer log
gastos y costas de los pleitos sostenidos contra el mismo; siendo da
citar, ademds, la Sent. de 26 de Enero de 1897, declaratoria de que,
la circunstancia de ser 6 no ser cataldn un individuo, no puede iy
fluir en nada en la resolucién de un recurso sobre LITIS SPENSAS’
pues rigiendo el tit. IV, lib. I del Cédigo civil en Catalufia, auton.
zando el art, 60 4 la mujer para comparecer en juicio en ciertos
casos sin licencia del marido, y no permitiendo la ley de Enjuicia-
miento civil, que obliga 4 todos los espaiioles, litigar como pobre &
la mujer, no siéndolo el marido, claro es que éste se halla obligado’
4 pagar las costas con los bienes de la sociedad conyugal.

Hay que distinguir entre LITIS SPENSAS, que presupone pleitos
entre mujer y marido y la condena de costas que hubiere sido im
puesta 4 aquélla en juicio y sus incidencias.

Decimos esto porque donde rige el sistema de gananciales es dé
aplicacién el pérrafo 3.° del art. 1.410 del Cédigo civil, con cardcter
directo 6 supletorio, segtin el que, para el pago de las multas y con:
denas que se impongan al marido 6 & la mujer, puede repetirse contra
los gananciales después de cubiertas las atenciones que enumera el
art. 408, si el cényuge deudor no tuviese -capital propio 6 fuera in:
suficiente; pero al tiempo de liquidarse la sociedad se le cargara 1o
satisfecho por los conceptos expresados; mas esta prescripeién 1o es
aplicable, 4 nuestro ver, dentro del régimen dotal, excluyente, por
su propia naturaleza, de semejantes conquistas.

Lo arriba dicho nos recuerda un caso que nos refiri6 un compa
fiero nuestro, de cierta mujer casada que, con licencia de su maridoy
dedujo en uno de los juzga-doé de 1.* instancia de Cataluiia, deman
da contra su hermano el hereu, sobre suplemento de legitima,
biendo pedido se le declarara pobre, en sentido legal, para litigar:
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Tmmitada esta cuestiéon incidental, la actora fué condenada en
costas y como 1o las satisficiese y fuera insolvente, solicité la parte
contraria que 8@ embargaran bienes particulares del marido, preten-
si6n que fué desestimada por el Juzgado y que después confirmé la
Audieucia de aquel territorio.

Como en ese pleito, el marido no iba ganando nada, pues ven-
ciendo su mujer, ésta, por titulo de parafernal, haria suyo exclusiva-
mente el suplemento de legitima, no era cosa de que cargase con el
pago de las costas, pues, si bien él le di6 licencia para litigar, e§to
10 significa que se asociara 4 las consecuencias favorables 6 adver-
<as, tanto de la cuestion prineipal, como de sus incidencias, ni menos
podia correr los riesgos, ni medir el resultado de un litigio que de-
pende, en la mayoria de los casos del resultado de las pruebas y de
la apreciacién que de éstas hagan los tribunales. Si él no le hubiera
dado la licencia, el Juzgado la habria proveido de habilitacién y en
modo alguno puede imponerse al Juez, por este hecho, semejante
responsa‘bilidad.

Actos y contratos prohibidos & la mujer casada

Prescribe el art. 61 que tampoco puede la mujer, sin licencia 6
poder de su marido, adquirir por titulo oneroso ni lucrativo, enaje-
par sus bienes, ni obligarse, sino en los casos y con las limitaciones
establecidas por la ley.

Estas restricciones de la facultad de obrar de la mujer casada,
ton precedentes en el art. 49 de la ley de Matrimonio civil, no tienen
por fundamento el que la mujer, por el hecho de casar, pierda las
condiciones intelectuales y el cédlculo en los negocios que tuviese
siendo soltera 6 viuda, sino en el deber de proteccién que para con
ella tiene su marido, traducido en facultad conservativa, tanto para
que el capital de ella no se quebrante 6 sufra riesgo, cuanto para
atender con los frutos de sus bienes al levantamiento de las cargas
del consorcio conyugal.

Es, pues, esa limitacién de la FACULTAS AGENDI, no una tirdnica
dependencia de la mujer 4 su marido, ni una absorcién, por parte
de éste, en los derechos de ella, como establecié dicho art. 49, si
(ue una formula protectora, sefialada por la ley, en respeto 4 la uni-

dad que debe existir en la famiiia para que pueda cumplir sus
fines, '
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No se explica, como, 4 base del razonamiento anterior, se prop;
ba 4 la mujer casada aceptar herencias ni atin 4 beneficio de ip
tario, sin obtener la licencia marital, facultad que le reconoej
ley 54 de Tbro, toda vez que, mediando ese procedimiento, no p
correr perjuicio, ni sus intereses, ni los del matrimonio. En A
se entiende recibida la herencia 4 beneficio de inventario, porque
puede ser gravosa para el heredero. Siendo esto asi jpor qué, en
condiciones, ha de solicitar la mujer la licencia marital y, en defa
la autorizacién del Juez, como prescribe el art. 995 del Cédigo cj:
No puede ser otro el motivo de ese requisito que la considers ’

rencia, y con su asistencia al acto 6 contrato, defender los inter
de la misma, que, 4 la vez, lo son del matrimonio respecto de
frutos 6 rentas de los bienes destinados, por prescripeién de la
4 satisfacer las necesidades del mismo.

Navarra, que autoriza & la mujer para adquirir & titalo lucrative
bienes muebles é inmuebles y aceptar herencias, como también hs
derogado, en este punto, el Derecho romano y el ‘tradicional de
talufia, que la facultaban para adquirir por testamento 6 abintes
y comparecer en juicio sin licencia de su marido, segin advierte, el
su Memoria (p4g. 40), el Sr. Dur4n y Bas. :
La autorizacién judicial, dada en acto de jurisdiccién volun: ;
aunque debe recaer dentro del incidente, se concede en términos
solutos y no para cada operacién testamentaria (Sent. de 1
Enero de 1909). . _
Tampoco puede adquirir la mujer por titulo oneroso, por cuanto
la naturaleza de éste presupone cosas que se entregan, cargas qué
se aceptan y obligaciones que se contraen, y claro que en tales “'
diciones, aquélla, colocada dentro de la familia y bajo la proteceidn
de su 'ma,rido,‘ no debe desenvolverse en completa independencia.
Sin la venia marital tampoco puede enajenar sus bienes,
obligarse sino en los casos y con las limitaciones establecidas
la loy. i
Esta tltima parte del art. 61 merece alguna explicacién.
El patrimonio de la mujer, segin la legislacién general y lac
pecial de Cataluiia, lo constituyen los bienes dotales inestimad
los parafernales; estos Gltimos no existen en Aragén; en cambi

conocen los dotales, teniendo los bienes, ya la consideracién ¢
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aebles y& la de sitios por lo que respecta 4 los derechos que en
o8 tienen los cényuges, como en su lugar veremos,
Pues bien; ninguno de los bienes, lo mismo los dotales que los
fernales los puede la mujer enajenar sin licencia de su esposo,
cnalquiera que 8ea la legislacion 4 que los cényuges se hallen suje-
{08, pues el art. 61 es obligatorio en toda Espaiia; pero hay que re-
Jacionarlo con el 1.384 y éste, 4 su vez, con el 51, todos de dicho
. cuerpo legal.
| La prohibicién de enajenar se refiere 4 toda clase de bienes de
Ja mujer casada, lo mismo muebles que inmuebles, cualquiera que
sea SU procedencia y el titulo por el cual hayan entrado en la socie-
Jdad conyugal, siella conserva su dominio, pues el marido tiene
sespecto 4 ellos, la facultad conservativa inherente al deber de pro-
geccién para con su consorte.

La enajenacion de bienes es distinta de su administracién, en el
punto & que se contrae nunestro estudio. Decimos esto, porque si
pien la mujer casada no puede hacer actos de enajenacién, estd fa-
cultada por el art. 1.384 del Cédigo civil y por la ley 8.* del Cédigo
DE PACT. ET CONSENT., vigente en Cataluiia, para administrar sus
bienes parafernales, si no hubiese confiado su administracién 4 su
marido, ante Notario. Teniendo esa administracion, puede celebrar
contratos que con la misma hagan referencia, siempre que no cons-
tituyan un derecho real, como lo es la inseripeién arrendaticia en
los casos establecidos por el ntim. 5.°, art. 2.° de la Ley Hipotecaria,
siendo de citar, para la mayor ilustracién de este punto, la senten-
cia de 8 de Noviembre de 1898, declaratoria de que la administra-
¢ibn que 4 la mujer confiere el art 1.384, respecto de sus bienes

parafernales, implica la facultad de contratar sobre ellos, con la sola

limitacion contenida en el 1.387, sufragando consiguientemente, por
81, los gastos de aquélla, sin perjuicio de las responsabilidades 4 que
estén afectos, seghn el art. 1.385; y por tanto, el Tribunal que de-
sestimo las pretensiones del marido para que declarara que su mujer
necesitaba su intervencién y licencia para contratar arrendamientos,
recaudar rentas 6 nombrar administradores, y que 4 él correspondia
hacer la distribucién de éstos, debiendo aquél entregarle mensual-
mente su importe, no infringe las disposiciones citadas.

De manera que la mujer casada puede celebrar, sin licencia ma-
tital, contratos de arrendamiento de sus bienes parafernales que no
Sean de los inseribibles en el Registro de la propiedad, porque con
€stos se constituye un derecho real, y se hallan comprendidos dentro
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de la palabra genérica enajenar; contratos que, no revistiendg
caricter y 4 base de que no sean nulos, el marido tiene la g}
cién de respetar, siendo aquélla y no éste la que debe recaudar
rentas y nombrar admmlstradores, pero si los arrendatamos 6 ¢g

diendo de la venia marital, puede comparecer en juicio, pues ¢
compete al marido (art. 51) y, s6lo cuando éste no lo ha?,ga, i
solicitar la habilitacién judicial, pues son cosas distintas el deregh
de administrar y el de comparecer en juicio. Por algo hemos i
que los arts. 61, 1.384 y el 51, todos del Cédigo civil, se han g,
combinar racionalmente, para derivar de esta operacién la
aplicable, en orden 4 lo que estamos estudiando. :

Y si el marido tiene que respetar los arrendamientos que de 08
bienes parafernales haga su consorte, siempre que no impliquenf’
constitucion, reconocimiento, modificacién 6 extincion de un derechq
real, asi como el nombramiento de administradores, podrd ocy
que tales contratos sean perjudiciales, no solo 4 ella, si que al mg-
trimonio, como, por ejemplo, si la renta 6 merced convenida fuese
menor de la que ordinariamente corresponderia obtener, segin lg
costumbre del pais y el valor real de los bienes arrendados, no obs-
tante lo cual, esos contratos serian inatacables, no sélo por el mg
do, sino por ella, toda vez que no le es licito volver contra sus
propios actos.

Claro esté que si en esos arrendamientos ha mediado simu
cién 6 carecen de causa, el marido puede impugnarlos, como ve
mos, apoyandose en lo que dispone el art. 65.

Prescribe dicho art. 61, que la mujer no puede obligarse sin |
licencia marital, y ha.blendo demostrado que le es permitido con
tar respecto de la administraciéon de sus parafernales, aunque
las limitaciones establecidas en el art. 1.387, pregtintase si pue
salir fiadora de su esposo, y atin cuando esta pregunta debe con
targse afirmativamente, dentro de la legislacién general, impoi
congignar que no puede hacerlo en Cataluiia, 4 menos de que renui
cie al Senado-consulto Veleyano, en el acto del otorgamiento del
contrato, renuncia que adquiere mayor fuerza 8i se corrobora
juramento; pero si éste se presta por' fuerza, si recae sobre actos
ilicitos 6 si se perjudica ¢ tiende 4 perjudicar 4 tercero, no es ob fﬂ
gatorio, y, de consiguiente, aquella renuncia del privilegio es com
8i no se hubiera verificado, pues, en este punto, las prescripciones
Derecho canénico, exigente en todo juramento de libertad, discer
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miento, verdad y justa causa, estdn por encima del Derecho romano,
gupletOI‘iO en segundo grado en aquel Principado. |

jPuede la mujer obligarse con su marido? El O6digo no lo prohi-
be, jmponiéndose por lo tanto la contestacion afirmativa 4 esta pre-
gunta, cOmO también la autoriza el Derecho aragonés; éste, en la
Observancia 1.* DE JURE DOTIUM, permite, ademés, 4 la mujer ca-
sada, que pueda enajenar la dote 4 su esposo, concurriendo al acto
dos parientes mas cercanos de aquélla, asi como, por el Fuero 2.°
DE CONTRACTIBUS CONJUGUM y Observancia 35 DE JURE DOTIUM,
puede obligar y afianzar sus bienes al pago de las deudas de su ma-
rido; gozando por lo tanto, en este punto, de entera capacidad de
obrar; pero, por las Observancias 20 y 32, no puede cobrar, ni con-
donar sus créditos dotales en perjuicio del marido, aunque procedan
de fecha anterior al matrimonio, y, aunque la Observancia 39 le
le atribuy6 entera libertad para disponer de los dotales, esto fué in-
terpretado restrictivamente por el Tribunal Supremo en Sent. de 20
de Mayo de 1863.

En Cataluiia, segin el Privilegio RECOGNOVERUNT PROUERES
la mujer que se obliga juntamente con su marido en los contratos

de matuo y depdsito, no estd tenida 4 pagar, mientras basten los .

bienes de éste; pero en falta de su marido, viene obligada & satisfa-
cer la mitad y no el todo, aunque hubiese renunciado, con juramen-
to, al beneficio del Senado-consulto Veleyano y al derecho de su
hipoteca.

De manera que, mediando la licencia marital, puede la mujer
contraer esa obligacién conjuntamente con su esposo; pero si ella,
siendo menor de edad, constituye hipoteca sobre sus bienes en ga-
rantfa de los contratos que celebre, necesita el consentimiento de
las personas 4 que se refiere el art. 59, como digimos al comentarlo,

Por el Cap. VIII, de la Novela CXXXIV de Justiniano 6 sea
la Auténtica SI QUA MULIER, la mujer no puede obligarse en favor
de su marido, y asilo declar6 el Tribunal Supremo en Sent. de 8
de Mayo de 1873. '

Aunque el matrimonio eanénico no se haya inserito oportuna-
mente en el Registro civil, produce el efecto de quedar la mujer
sometida 4 lo dispuesto en el art. 61 (Res. de 23 de Marzo de 1892).
No se halla extendida con arreglo 4 las formalidades y prescripcio-
nes legales la venta otorgada por mujer casada sin licencia marital
(Res. de 21 Abril de 1908). d

Para terminar el estudio del art. 61, importa decir que sus dis-

e ————
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posiciones, como quiera que son limitativas de la capacidad gu
obrar, se han de interpretar restrictivamente y, ademés, que la gy,
toridad judicial, 4 falta de licencia del marido capaz, no puede g 1
plir la capacidad de la mujer, en los actos y contratos 4 que
refiere el art. 61, & excepcién de lo establecido en el 995 sobre g
tacién de herenclas, pues si el Legislador hubiera querido estable.
cer ese medio supletorio, lo habrfa dicho en el referido precepto, ¥
igual que lo consigna en el anterior 6 sea en el 60.

Forma de Ia licencia i
{
&
(Y

Antes de tratar este punto, es de preguntar s1 puede el maridy

diante una subordinaeién que solo debe la mujer 4 su esposo y d; i
ningin modo & otra persona, siendo nulo el poder conferido 4 ten .
cero para este fin. -

Si el contrato es de los inscribibles en el Registro de la Propie-
dad, la licencia debe otorgarse en escritura pfblica, atn cuando la
mujer asegure que le ha sido concedida, toda vez que, 4 tenor del
art. 1,280 del Cédigo,—n.° 5,°—el poder 6 licencia debe constar en
documento ptblico (Res. de 22 de Agosto de 1894). ol

Asimismo, debe constar la licencia en escritura ptblica, tratdn-
dose de actos y contratos que tengan por objeto la creacién, trans
misién, modificacién y extincion de derechos reales sobre inmuebles
y demés que expresa el art. 1.280 del Cédigo, por cuanto, en el fon- 1
do, la licencia es un poder, mediante el cual, la ausencia fisica se
convierte en presencia juridica. Bn los otros contratos, basta la
licencia verbal del marido 4 su esposa, sin perjuicio de poderlo
impugnar de nulidad en tiempo, si no la hubiera dado; materia esta
de apreciacion judicial, si mediare contienda. '

La mujer puede dar poder 4 su marido para que, en su nombré,
adquiera bienes y contrate; pero éste no puede por si hacer e
actos, llevando la representacién de aquélla sin estar debidamen
autorizado; siendo de citar la Res. de 10 de Agosto de 1902, segi
la que, no es véilida en Aragén, dado el art. 61 del O6digo, la adqui
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sicion de fincas hecha por el marido para su mujer, siendo ésta la
que debe adquirirlas para ella con licencia de aquél.

Bl Legislador emplea, como sinénimas, en el art 61, las palabras
licencia Y poder; para Sénchez Romédn, la primera es un vocablo ge-
périco y el gsegundo una locucién especifica; nosotros creemos lo
contrario; el término poder tiene mayor alcance que el de licencia,
pues gignifica facultad que se transmite; en tanto que la primera
supone capacidad en quien obra, pero no completa, por razén de su
dependencia 6 situacion.

Ya sea licencia, ya sea poder, puesto que son expresiones de
confianza, pueden revocarse por quien los otorga, tengan el caréicter
de generales 6 especiales. Creemos, con Manresa, que basta el poder
§ licencia general, puesto que si el Legislador hubiera querido que
fuese especial, lo habria dicho; con esto nos separamos de la opinién
de Mucius Sca@vola.

Actos y contratos que no puede la mujer oforgar sin licencia
de su esposo

Son los siguientes: 1.° Otorgar testamento; 2.° Ejercer los dere-
¢hos y cumplir los deberes que le correspondan respecto 4 los hijos
legitimos 6 naturales, que hubiere tenido de otro y respecto 4 los
bienes de los mismos; 3.° Adquirir las cosas que, por su naturaleza,
estén destinadas al consumo ordinario de la familia; pero no com-
prar joyas, muebles y objetos preciosos, cuya adquisicion solo se
convalida cuando el marido hubiese consentido 4 su mujer el uso y
disfrute de ellos; 4.° Publicar escritos originales y traducciones, y
0.° Ejercer el comercio,

Aunque el testamento es un acto personalisimo, segtn el Cédigo
civil, se respeta el mancomunado que se otorgue con arreglo 4 las
legislaciones forales. Tanto en aquél como en éstas, la mujer, tenien-
do capacidad legal, puede disponer de sus bienes por ese titulo
MORTIS CAUSA.

Asimismo puede ejercer los derechos y cumplir los deberes que
le correspondan respecto 4 los hijos legitimos 6 naturales recono-
tidos que hubiere tenido de otro, porque, si ejerce la patria potestad
tespecto de los primeros por haberle autorizado su esposo en testa-
mento, y correspondiéndole respecto de los segundos, 4 no ser que
¢l padre de éstos la tuviese,;viene obligada 4 cumplir todo cuanto

\
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cioén, sin que sea 6bice 4 ello su dependencia 6 subordinacién .]uri(h“ i
en el matrimonio, toda vez que seria mayfisculo contrasentido, que
por un acto voluntario de ella quedaran dimitidos los altos debergg
que se tienen para con los hijos, ni que se le privara de derecho" :
cuyo ejercicio sea compatible con su situacién en la nueva familjy,
Tocante 4 que puede hacer compras de cosas, que, por su mw:,
raleza, estén destinadas al consumo ordinario de la familia, son dgi
citar los caps. V y XIV, lib. III del Fuero de Navarra, que la faggl.
tan para destinar 4 los gastos de la casa un equivalente al im ]
de dos rocos de farina 6 de trigo y hacer contratos por valor inferigp
4 un roco de salvado. A
Hstas disposiciones no estdn hoy vigentes, pues el tit. IV ¢

por la mujer, al fiado, de joyas, vestidos y muebles preciosos, des W |
el momento en que hubieren sido empleados en uso de ella 6 de la
familia, con conocimiento y sin reclamacién del marido. '

afan de lujo, puede menoscabarse el patrimonio de la familia) era
validas las que hacfa, siempre que fuesen al contado y consistieran
en cosas muebles, y afin lag que hiciera al fiado obligaban al ma:
rido, si eran de cosas que, por su naturaleza, estaban destinadas &

consumo ordinario de la casa. El Cédigo no distingue entre compmas
al fiado y compras al contado; unicamente son vélidas las de €oS '
que, por su naturaleza, se destinan al consumo ordinario de la fa-
milia; de manera, que han de ser de cosas fungibles 6 vestidos de
uso ordinario, pues, trat4ndose de las no fungibles, asi como dé
joyas y objetos preciosos, solamente las de aquellos que la
use y disfrute con consentimiento del marido son v4lidas por es&
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theita aprobacién, siendo objeto esto de dificil prueba, que incumbe al
yendedor, para que pueda prosperar su acecion. Esto sin perjuicio de
oS8 convalidacion del contrato, por efecto de la preseripeién del
\nismo, gi el marido 6 sus herederos dejan transcurrir los cuatro
afios, sin usar del derecho que les atribuye el art. 65 del Cédigo.

No puede negarse que la ley de Matrimonio civil di6 mds ampli-
tud que el Codigo 4 la capacidad de la mujer casada en este punto,
porque, 110 consistiendo las compras en joyas, vestidos y muebles,
eran vélidas si se hacian al contado, tratdndose de cosas muebles,
asf como las que hiciese al fiado de las destinadas al consumo ordi-
nario de la familia.

Segtn dicho art. 62, la compra, aunque sea al contado, no es
valida, 4 menos de que las cosas se destinen & ese uso ordinario; pero
esto hay que relacionarlo con lo dispuesto en el art. 86 del Coédigo
de comercio, dispositivo de que la moneda en que se verifique el
pago de las mercaderias, compradas al contado en las tiendas 6 es-
tablecimientos ptiblicos, no .serd reivindicable, disposicion muy
justa, porque, de otra suerte, el comercio seria imposible.

La mayor parte de los cédigos extranjeros dejan ancho campo
al discreto arbitrio del Juez,—para que, pesando toda circunstancia
del caso y las de las personas 6 familias, declare valida 6 nula la
obligacién, pues, como advierte Goyena, parece que las mujeres
obran por delegacion 6 autorizacién, expresa 6 técita, de sus mari-
dos, que no pueden 6 no quieren correr, por si mismos, con el go-
bierno doméstico.

El Legislador ha debido dejar esto 4 la apreciacion judicial para
que se tenga en cuenta, ademds de las circunstancias del caso y la
posicién econdmica de las familias, la costumbre del pais, ese dere-
cho vivo que surje expontianeamente de la entrafia social.

La ley de Matrimonio civil, en su art. 51, prohibié 4 la mujer
casada publicar escritos G obras cientificas y literarias de que fuese
autora 6 traductora, si no obtenia licencia de su marido 6, en defec-
to, autorizacion del Juez competente. El Cédigo no lo prohibe; pero
una cosa es la publicacién de escritos en periédicos, revistas, etcé-
tera, en los cuales el autor no corre con los gastos de dar 4 la publi-
cidad las producciones de su inteligencia, y otra el contrato de edi-
¢ion y el coste de los gastos que se ocasionen con la tirada de obras
¥ €n su propaganda. Con lo primero, siendo la mujer autora 6 tra-
ductora de los escritos no se menoscaba el patrimonio familiar; no
481 ocurre con lo segundo, y puesto que ella se obliga, los conftratos
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que verifique son nulos, ante lo dispuesto en el art. 61, 8i no hubje
obtenido licencia marital, sin que pueda proveerse de autorizacigy
del Juez, toda vez que no lo consiente el art. 61, que respetalanni‘ )
dad directiva de la familia. "2
Hsta distincién que hacemos entre unos actos y otros nos Pparece
la més justa, para conciliar, razonablemente, los fueros de la intelj.
gencia y acaso las prerrogativas del genio con las restricciones qn"g' N
4 la capacidad de obrar de la mujer casada pone el C6digo civil
dentro del sistema de cohibicién en que se inspiré el Legislador,
Y por lo que respecta al derecho de la mujer para dedicarse 5;
la industria mercantil, son de citar los art. 6, 7, 8, 9,10, 11 y 19
del Oédigo de comercio.

Consideracion social de la mujer casada

marido, excepto los que fueren extricta y exclusivamente perso-
nales, y los conservaré, m1entras no contraiga nuevo matnmomo. '

cedente la ley 7.2, tit. I1 de la Part. IV, dispositiva de que «la mujem ; _'
casada con Rey débenla llamar Reina y si con Conde, Condesa; é;
ain después que fuere muerto su marido la llamarén asi, si non‘ '
casare con otro de menor guisa. Ca las honras y dignidades de loa .
maridos han las mujeres por razon dellos». .

El1 Cédigo Alfonsino elevé el rango de la mujer casada que, aﬁﬁ,_ '
repitiendo nupcias con hombre de mejor condicién, no de menor
guisa que el difunto, seguia llaméndose Reina 6 Condesa, lo cualno
ocurre ahora, pues, repitiendo matrimonio deja de gozar del titulo
que tuviera durante el consorcio y que continué disfrutando poi
toda su viudez. '

Pero de los honores que son extricta y exclusivamente personnl
les del marido no participa la mujer, ni durante el matrimonio, ni, i
mucho menos en la vindez.

Impugnacién de los actos y contratos otorgados
por la mujer casada

El Oédigo establece un sistema mixto, en orden 4 las relacmnﬂ
juridico-econémicas entre los conyuges. La intervencién del marido
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en los actos ¥y contratos que otorgue su mujer puede revestir las
formas de licencia 6 poder y de ratificaciéon 6 confirmacién.

TLos tinicos perjudicados con los actos y contratos de la mujer
son el marido y los herederos de éste; de consiguiente, &4 ellos debe
gorresponder el ejercicio de la accién de nclidad, cuando se hubie-
ren celebrado sin la licencia prevenida 6, en defecto de ésta, sin
|a autorizacién judicial caso de que la ley permita este medio
supletorio.

Oonceder esa accién 4 otras personas seria alterar la paz de las
familias; otorgarla 4 la misma mujer que habia faltado, no proveyén-
dose de ese requisito, equivaldria & barrenar el principio de derecho,
consagrado en repetida jurisprudencia del Tribunal Supremo de Jus-
ticia, de que 4 nadie le es licito volver contra sus propios actos, en
¢l supuesto de que se hayan producido sin violencia, miedo, error
6 dolo que vician el consentimiento segtin el art. 1,265 del Cédigo
civil. :
Bl punto 4 discutir es si son nulos 6 si son anulables los contra-
tos otorgados por la mujer casada sin dicha licencia 6 autorizacion.

El Tribunal Supremo, aplicando el derecho tradicional de Cas-
tilla, declaré, en Sents. de 27 de Junio de 1866 y 30 de Enero de
1872, entre otras, que los actos celebrados por la mujer, sin licencia
de su marido no son nulos, aunque si de posible anulacién, para
evitar los perjuicios y dafios que pudieran irrogarse & la sociedad
conyugal.

La Direccién general de los Registros, en Res. de 23 de Mayo
de 1892, dijo que el contrato otorgado por la mujer, sin tal licencia,
10 es necesariamente nulo, sino que queda pendiente de que el ma-
rido 6 los herederos promuevan contra él la accién de nulidad, mere-
ciendo aquél defecto el calificativo de subsanable 4 los efectos del
art. 66 de la ley Hipotecaria. Por otra Res. de 22 de Agosto de
1894, se dijo que es inscreibible la escritura otorgada con tal defecto,
8i bien cuidando que en el asiento aparezea claramente la falta de
licencia marital, 4 fin de prevenir 4 tercero que hay pendiente una
aceién de nulidad.

Esta era la doctrina, hasta que recay6 en 21 de Abril de 1908,
otra resolucién en el sentido de que no se halla extendida con arre-
glo 4 las formalidades y prescripciones legales, una escritura de
Vventa, otorgada por mujer casada, sin la competente licencia mari-
fal, exigida por el art. 61 del Cédigo civil. De donde resulta que
fales contratos no tienen la consideracién de anulables, sino de
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nulos, nulidad que no puede pedir la mujer autora personal de ese
vicio, por causa de dolo (Sent. 1.° de Mayo de 1906), sino el marigg
6 sus herederos, esto es, aquellos 4 quienes pueda perjudicar,
Dicha resolucién de 1908 nos parece acertada, porque nulo es,
segiin preceptia el art. 4,° del Cédigo, todo acto que se ejecute cop.
tra lo dispuesto en la ley, de cuyo vicio participan los contrateg
otorgados por la mujer casada que le estdn prohibidos por el artieq.
lo 61. Lo que hay es que esos actos y contratos nulos son revalidg.
bles de dos maneras: expresamente, si el marido declara su confop.
midad con ellos, pasando por sus consecuencias, y tacitamente, g
tanto é1 como sus herederos dejan transcurrir los cuatro afios que
dura la accién de nulidad, sin hacer uso de ella; pero, de todas suep
tes, en el Registro de la propiedad, por imperio del principio de
legalidad, no debe inscribirse ningtn contrato que esté prohibido pop

la ley y, en este caso se encuentran los que otorga la mujer sin pro.

veerse de la licencia marital 6 en defecto, de la autorizacién del
Juez; y no es cosa de que, informado nuestro Derecho hipotecario
en el pensamiento de dar certidumbre al dominio y garantias al eré-

dito territorial, quede pendiente, por la inscripcion registral, 4 modo

de espada de Damocles, una amenaza contra los derechos de terce-
ro por el ejercicio de la accién de nulidad que el marido 6 sus here-
deros deduzcan contra el contrato otorgado por mujer casada.
Manresa sostiene que no cabe la ratificaciéon 6 confirmacién de
los contratos nulos celebrados por la mujer sin la licencia marital,
sino en cuanto se celebren ofros nuevos con todos los requisitos y

solemnidades legales que sustituyen 4 los nulos. No participames

de este sentir y suseribimos en un todo la opinién de Sinchez
Romén.

El art. 50 de la ley de Matrimonio civil, autorizaba la convali-

dacién de tales contratos, y como quiera que no se halla preserita
en el Cédigo, Mucius Scevola sostiene que no estd permitida,: pero
termina su comentario, consignando la conclusién contraria.

Si el marido y sus herederos son los Ginicos que pueden impug-
nar los contratos otorgados por la mujer casada, es visto que cons:
tituye un derecho en favor de los mismos, de cardcter renunciable,
segfin prescribe el parrafo 2.° del art. 4.°, ya que con la renuncia no
se atenta al interés 6 al orden publico, ni recae en perjuicio de ter

cero, antes al contrario, cobrando validez aquel fenémeno juridicoy

falto del requisito de licencia 6 poder, se consolida un estado de deé:
recho en favor de los interesados en el mismo.
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Ademés, si el marido 6 los herederos dejan transcurrir el plazo,
gin impugnar de nulidad los actos 6 contratos otorgados por mujer
casada gno es cierto que éstos adquieren eficacia legal, por mérito 4
oge consentimiento presunto, que implica la preseripcién de las ac-
ciones en favor de aquello que podia invalidarse en tiempo y forma?

Luego tenemos que el tiempo tendria més poder que la voluntad,
6 en otros términos, que el consentimiento presunto, 6 atn si se
quiere, la dejacién de un derecho, alcanzaria mayor eficiencia que el
consentimiento expreso en forma de ratificacién 6 confirmacién, lo
enal no puede admitirse en buena interpretacién de la ley, que no
debe negar al STATUS INDIVIDUI—como dirfa Costa—los fueros y
prerrogativas que le son inherentes en cuanto no se opongan al in-
terés social.

Ratificado el acto 6 contrato surte efecto desde que se produjo,
porque la condiciéon del” sexo no es causa restrictiva de la persona-
lidad juridica de las comprendidas en el art. 32; el marido 6 sus he-
rederos, tinicos que pueden oponerse 4 aquellos contratos, al confir-
marlos, pasan por sus consecuencias, como si al otorgarse hubiese
tenido la mujer la licencia prevenida.

Lo que hay es que, como la ley Notarial es de cardcter pablico,
puesto que el Notario obra como delegado del Estado, el contrato
que pase ante él ha de tener en su formacién todos los requisitos
que el derecho sefiale para que pueda inscribirse, y como la mujer
no puede contratar sin licencia 6 poder de su marido, ora concedida
en el acto del otorgamiento, ora dada en otra escritura, el Notario
debe abstenerse de formalizar el instrumento, porque unicamente
con arreglo 4 las leyes ejerce su ministerio. Habiendo, pues, un vicio
de nulidad en el titulo, pues la licencia unicamente puede ser coetéd-
nea 6 anterior al acto que otorgue la mujer casada, no cabe que por
“un acto posterior, como es la confirmacién, se purge un vicio come-
tido que invalida el documento pablico y como éste, por tal razén
10 es inscribible, habré necesidad de otorgar otro concurriendo las
partes y obteniendo la mujer la licencia prevenida, 4 menos de que
presente documento notarial de su confirmaci6én, dada por el marido
0 sus herederos.
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del matrimonio y sebre divorcio

Hstos solo pueden obtenerse ante los Tribunales ordmanos, :
lo prescribe el art. 67 del C6digo, que tiene por precedente meg
la ley 20, tit. I, lib. IT de la Novisima Recopilacién, que, en este

art. 84 de la ley de Matrimonio civil y el R. D. de 9 de Fehy
de 1875. {7
Ese precepto del Cédigo tiene por fundamento que el maty
nio, atin cuando, en su origen es una convencion juridica, conseng
aparte su condicién de sacramento, si es canénico, constituye, comp
dice S4nchez Romé4n, una gran institucién social, base de la familiy.
desde cuyo punto de vista, es evidente que la importancia de
la legitimidad de la prole, su condicién y derechos, las relaci
personales y patrimoniales de conyuges é hijos y tantas otras
caciones que, respecto del orden juridico ofrece, son asuntos todos
de la legitima competencia de la ley social, que al Estado correspon-
de tan solo determmar y sancionar en su propia y exclusiva esfe;
de acmén

conceder los efectos civiles de las demandas y sentencias sobre o
lidad del matrimonio y sobre divoreio, lo mismo canénico que
sin que los cényuges puedan separarse por si mismos, rompie
por voluntad, el estado juridico social del consorcio y asi lo p
bieron las leyes 7.* y 8., tit. X de la Part. IV, que atribuyeron 4|
Iglesia su intervencién para decretar esa separacion. b
Prescribe el art. 68 que, interpuestas y admitidas las deman
de nulidad 6 de divorcio, se adoptardn, mientras dure el juic
disposiciones que luego diremos. Y cuenta que las .palabras «in
puestas» y «admitidas» aparecen unidas en el texto por la cop
tiva y, dando, con esto, 4 entender que no basta la interposicién
la demanda, sino que es preciso que le subsiga la admisién para que
pueda adoptarse, durante el juicio, la separacién de los conyuges !
todo caso, el depdsito de la mujer en los casos y forma prevelii
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medidas necesarias para evitar que el marido hubiese dado causa al
divorcio 0 contra quien se dedujere la demanda de nulidad del ma-
grimonio perjudique & la mujer en la administracién de sus bienes.

Tsa interpretacion literal y seca 4 que se presta la circunstancia
de haberse empleado semejante copulativa, se separaba de lo pres-
arito en el art. 1.880 de la ley de Enjuiciamiento civil, preseriptivo
e que la mujer puede pedir el depésito de su persona por el hecho
de proponerse intentar demanda de divorcio 6 la accién de nulidad
del matrimonio y, ademds, conducia & la crueldad de que bajo un
mismo techado: continuasen viviendo, entre disgustos y luchas, la
mujer que todavia no habia podido presentar su demanda ante el
Pribunal competente y el marido de ella, sabedor quizds de la de-
terminacion de su compaiiera, 6 lo que es lo mismo: que la ley, vol-
viendo la espalda & los deberes de proteccién & los seres débiles,
Jos entregaba, acaso, 4 las ferocidades del fuerte.

No obstante estas consideraciones de los érdenes juridico y ético,
ol Tribunal Supremo de Justicia, en Sent. de 26 de Diciembre de
1903, di6 esa interpretacién restrictiva, censurada por Manresa,
hien que, por otra de 18 de Diciembre de 1908 ha rectificado ese
¢riterio, declarando que es suficiente para mantener el depdsito de
la mujer casada el que ésta acredite haber intentado demanda de
divorcio.

;Puede el marido solicitar el depésito de su mujer? Lo tenemos
i)or innegable. Il que se ve deshonrado por su compafiera, entrega-
do su nombre & la maledicencia pablica, presa de dignidad y para
cobrar sosiego en la casa, auyentando quizas malas intenciones, debe
tener ese derecho para no compartir su vida, mientras dure el juicio,
ton la que no es digna de su aprecio y consideracién; es mas, segiin
opinion de los Sres. Laserna y Montalban, aunque la mujer fuese la
demandante, procederia el depoésito pedido por el marido para no dar
ocasion 4 que se entablaran demandas sin otra finalidad, por parte
de la mujer, que librarse de la sujecién 4 la autoridad marital y vivir
en libertad, como si no hubiera contraido matrimonio.

Esas demandas de divorcio no producen el efecto de quitar el
tardcter de domicilio legal 4 aquel en que siga viviendo el marido
(Véase lo que hemos dicho en la pag. 80) y por esto es por lo que
Ia mujer sale del mismo en calidad de depositada, sin que el ser la
fasa habitacion propiedad de ésta, altere en nada las condiciones

legales de ese domicilio, ni autorice el deshaucio intentado por ella
“Ontra su marido (Sent. 4 de Julio de 1901).
15
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Las disposiciones del art. 68 no son obligatorias sino simplepy,
te protectoras para los que quieran utilizarlas, pero como, si dy
te el juicio de divorcio 6 de nulidad del matrimonio continuagep

edificantes que presenciaran sus hijos, proponen algunos que 4 éstg
se les constituya en depdésito.

Una de esas medidas provisionales es el sefialamiento de ahmm
tos 4 la mujer y 4 los hijos que no queden en poder del padre, §
ésta quebranta el depésito, ;tendrd derecho & percibirlos? Por gen.
tencia de 10 de Junio de 1873, que aplicé lo dispuesto en la ley
Matrimonio civil, cuyo texto, en este punto, concuerda con el
Cédigo, se resolvio negativamente la peticién. ;Y si hubiere hij
Siguiendo el sentir de Mucius Scevola, creemos que la mujer
ders los alimentos, pero no los perderan sus hijos. :

El deber de alimentar impuesto al marido, presupone que déste
sea el administrador de la sociedad conyugal durante el seguimien.
to del respectivo juicio.

Para terminar este punto, importa citar la siguiente jurispru
dencia:

En la cantidad concedida por sentencia 4 la demandante para
atender 4 las LITIS SPENSAS en una demanda de divorcio, est4 I
comprendidas las de las incidencias que se promuevan en el pleifo
(Sent. de 13 de Febrero de 1899). ‘

La obligacién del marido de prestar alimentos en el caso de este
artieulo, no puede exigir que se cumpla en su propia easa, pues con
ello se quebrantaria el depédsito de la mujer (Sent. de 31 de Enero
de 1902). '

Dado el sentido y espiritu de las disposiciones que regulan el
depésito de las mujeres casadas, es manifiesto que seria ilégico apli-
carlas al caso en que, por causa en que aparezca ser imputable 4 I
mujer, existiera un estado de hecho en virtud del que los cényun
vivan durante afios separados, haciendo vida independiente, porqu
entonces falta la razén de la ley, y los derechos que sobre esta b
y supuesto pudieran alegar una y otro no exigen ]_a constitucion
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gsta por si se acredita, como la del ordenado IN SACRIS, la monja
profesa, el casado con otra y la casada con otro, personas estas que,
acreditada la existencia del voto 6 el vinculo anterior, no pueden
~ psendarse en la buena fe, porque la ignorancia de la ley no excusa
de su cumplimiento. La mala fe ha de existir en el momento preciso
de la celebracion del matrimonio que es cuando queda viciado el
pexo por virtud de la presencia juridica de ciertas causas.
Afin cuando el matrimonio se declare nulo, produce, en el entre-
‘tanto, efectos civiles, dando lugar & relaciones conyugales y pater-
nofiliales; de manera que la mujer necesita, para produecir véalida-
mente actos juridicos, de la licencia de su marido y éste continta
ejerciendo la patria potestad en la personay bienes de sus hijos,
pues, 1o puede prejuzgarse el resultado favorable 6 adverso que
haya de tener el juicio de nulidad del matrimonio, lo mismo cané-
nico que civil, pues & ambos se refiere cuanto venimos hablando.
Interviniendo buena fe, lo que, en sentido amplio, dirfamos pu-
reza (e motivos, moralidad y licitud en la accién por parte de uno
solo de los conyuges, respecto 4 este y 4 sus hijos, produce sus
. efectos el matrimonio anulado. De manera que los hijos tendran la
" consideracién de legitimos lo mismo que si hubiese intervenido
~ mala fe por parte de sus padres, porque ellos no deben pagar las
. culpas de éstos, sufriendo el estigma de la ilegitimidad, prescripeién
que, si se calificé de atrevida cuando, recien publicado el Codigo se
~le juzgaba con apasionamiento, con un espiritu misoneista, no puede
negarse que es soberanamente humana y justa por anadidura.
Ejecutada la sentencia de nulidad del matrimonio (art. 71) los
padres, de comfin acuerdo, pueden proveer del modo que tengan por
tonveniente al cuidado de los hijos, porque asi lo dicta el Derecho
| mataral; no ocurriendo esto, es cuando, por prescripeién del articu-
10 70, quedaran los hijos varones mayorves de tres afios, al cuidado
(el padre, y las hijas, al de la madre, si de parte de ambos hubiera
habido buena fe, pero si esta hubiere estado de parte de uno de los
- tonyuges, bajo su poder y cuidado quedardn aquellos sin distineién
' de sexos.
" Adviértase que el precepto emplea las palabras cuidado y poder;
‘ e modo que esto tltimo solo cabe, cuando la buena fe hubiese esta-
"o de parte de solo uno de los eényunges; de suerte que si el culpa-
\Dle es o] marido, como quiera que pierde la patria potestad por
| Virtud de tal sentencia, esta magistratura de proteccion pasa & la
“ ladre, 6 no tiene sentido la palabra «poder» colocada en el parrafo
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2.° del art. 70, al lado de la de «cuidado», como significando que
tienen sentido y alecance distintos, preseripeiéon cuyos precedenteg
estan en la ley de Partidas.

Si la mala fe fuere de ambos esposos, el Tribunal resolvera solyg
la suerte de los hijos, en la forma que dispone el parrafo 2.° de] gy
ticulo 73, esto es, se les nombrard tutor; pero el Legislador, atep.
diendo 4 que los hijos é hijas menores de tres afios necesitan g
calor de la madre, prescribe que estardn con ésta hasta que cumplay
esa edad, 4 no ser que, por motivos especiales dispusiere otra cogy
la sentencia.:

Por la nulidad de matrimonio se rompe el vinculo, y 16gico ey
que lleve consigo la disolucion de la sociedad conyugal, 1o mismg
que por causa de muerte, pero el art. 72 solo seniala los efectos dg
esa nuﬁdad, en cuanto & los bienes del matrimonio, con el aditamen.
to de que perdera todo derecho 4 'gananciales el conyuge que hubie-
ra obrado de buena fe, y, en verdad, que el texto es deficiente é im-
porta completarlo con los arts. 73, 1.333, 1.365 y 1.440 del propio
cuerpo legal.

El matrimonio celebradv mediando mala fe por parte de ambog
conyuges, es como si no hubiera existido, y, de consiguiente, no
produce ningin efecto civil entre ellos solamente, no con respeto 4
los hijos ni & tercero, por lo mismo que no tienen culpa de seme-
jante vicio; pero no ocurre lo propio con el contraido existiendo
buena fe por parte de uno de aquellos; en cuanto 4 é1 hubo matri-
monio en lo que 4 tales efectos civiles se refiere, y en este supuesto,
siguiendo la opinién de Manresa, expuesta en su edicién del aio
1907, entendemos que si antes de celebrado el vinculo conyugal s¢
pacté en eapitulaciones que los gananciales habian de pertenecer al
cényuge que resulté inocente, éste conserva su derecho 4 ellos, y si
habian de pertenecer al que resulté haber procedido -de mala fe,
pierde cuanto se hubiere prometido por razén de matrimonio —cosa
que aquel, no pierde y puede exigir se le entregue lo que se le pro-
metié—y, adem4s, los gananciales pactados, pues para 6l no existio
legalmente el consorcio. 5

Y esto que, con las anteriores explicaciones parece llano, reviste
alguna complejidad si lo llevamos & la legislacién de los territorios
aforados, donde existen otros sistemas econémico-matrimoniales, dis:
tintos del de gananciales, como el dotal en la mayor parte de Cata:
luiia, y el de comunidad de bienes, regulado por el Fuero de Baylio,
pero toda dificultad queda resuelta por los términos absolutos del
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art., 72 en st primera parte, dispositivo de que la ejecutoria de nuli-
dad (no dice sentencia de nulidad, como dando & entender el legisla-
dor que puede haber recaido aquélla, pero .que todavia no se ha pe-
dido su ejecucién) produce los mismos efectos que la disolucién por
muerte 0 sea que la sentencia desata lo formal del vinculo conyugal,
qu caricatura, pues su fondo 6 substancia no tuvo verdadera exis-
tencia. ¢

Habiendo estudiado anteriormente, los efectos de las sentencias
sobre nulidad del matrimonio, ctimplenos ocuparnos ahora de los
que produce la de divorcio; no son otros que los sefialados en el ar-
tieulo 73 del Codigo.

La separacién de los c6nyuges, no borra los deberes que se con-
frajeron por el matrimonio; de modo que deben guardarse fidelidad,
pues en otro caso incurren en las sanciones de los arts. 448y 452
del Cédigo penal, Asimismo continda entre ellos la obliga¢ién matua
de socorrerse por medio de la prestacién de alimentos; los hijos,
quedan bajo la patria potestad y proteccion del conyuge inocente,
pero 4 la muerte de éste, el culpable la recobra, si la causa del di-
yorcio hubiese sido el adulterio, los malos tratamientos de obra 6
las injurias graves, pero no si fué distinta, en cuyo caso, se les debe
nombrar un tutor, no quedando eximido ese conyuge del cumpli-
miento de las obligaciones que el Cédigo le impone respecto de sus
hijos.

De lo arriba dicho resulta que si el marido es el causante del
divorcio, 4 su mujer pasan por disposicién de la Ley, las facultades
que conceden los arts. 155 y 156, pudiendo por tanto, administrar
los bienes de sus hijos, hacer suyo el usufructo en los bienes de
estos, con obligacién de satisfacer las necesidades de la familia, y,
en suma, realizar cuantos derechos determine el art. 159 y si-
guientes.

El nombramiento de tutor de los hijos, procede cuando ambos
conyuges fueren culpables, cuando muere la mujer separada del
marido, de cuyo divorcio fué culpable, porque la violenté para que
cambiase de religién, 6 le propuso se prostituyera, 6, traté de co-
rromper 4 los hijos y prostituir 4 las hijas 6 fuese connivente en esto
0 se le haya condenado 4 cadena perpétua. En respeto 4 la integri-
dad de las creencias religiosas, asi como 4 la honra de la mujer y de
sSus hijos, se ha escrito sin duda esa preseripeién de que el marido
culpable, atin muerta su mujer, no recobre la patria potestad de sus
hijos, & los cuales se les debe nombrar tutor, lo mismo que si ambos




132 DERECHO FORAL ESPANOL

conyuges fuesen culpables; en este Gltimo caso, si la senteng
hubiese dispuesto otra cosa, la madre tendrd 4 su cuidado 4 log
nores de tres afios. :
Es otro efecto de la sentencia de divorcio, que el conyuge ey
ble pierda todo lo que le hubiese dado 6 prometido el inocente 6
otra persona en consideracion 4 este, el cual, conserva cuanto
biese recibido del culpable, pudiendo, ademés, reclamar desde 1
lo que el mismo le hubiese prometido. .
Si ambos conyuges fuesen culpables, cada uno debe recobra;
suyo, siendo de aplicacién lo dispuesto en el art. 72.
También producen efecto de procederse &4 la separacion d
bienes de la sociedad conyugal, perdiendo el marido culpable, ¢
sante del divoreio, la administracion de los de la mujer, pero si é
es la culpable, el marido inocente conserva la administracién de los
bienes de su esposa, la cual solamente tendrd derecho 4 alimentog,
Disentimos de Manresa cuyo comentarista, examinando lo dig
puesto en el nfim. 5.° del art. 73, dice que: «La mujer culpable qu
tuviese bienes parafernales y durante el matrimonio no hubi
querido desposeerse de su administracion, la pierde desde que
firme la sentencia de divorcio». A
No es esto lo que el precepto dice: emplea la palabra «cons
ciény» y claro que si al marido no se le ha entregado por su mu.]"' |
administracién de los bienes parafernales, mal puede conserya
no decimos lo propio de los dotales inestimados; la administra
de estos, corresponde al marido (de aqui el modo subjuntivo «s
tuviere») y de consiguiente, él, siendo inocente, conserva esa ac
nistracién de los bienes de la mujer, la cual solamente tendra d
cho & alimentos. Si el culpable es el marido, pierde la adminis
cién de los bienes de la mujer, lo mismo dotales que parafernale;
aquella le hubiera sido entregada. |

da 6 haya entendido en el litigio; pero esto no significa, que e
rido recobre siempre la patria potestad. Hay casos en que la 1
puede ni debe concedérsela, para que el poder de proteccién ni

la mujer para corromper 4 sus hijos y prostituir 4 sus hijas, si¢
continuan los unos 6 las otras bajo la patria potestad, los Tribu
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les adoptaran las medidas convenientes para preservarlos de la co-
prupeion 0 de la prostitucién. Los Tribunales son llamados 4 evitar
o] mal, aplicando lo dispuesto en dicho art. 74 y en el 171. ;
_ Para terminar este punto importa citar la signiente jurispru-
~ (encia.

La mujer que obtenga el divorcio como cényuge inocente, no
debe someterse, para la enajenacién de sus bienes propios, 4 la in-
tervencién del marido. (Sent. 19 de Junio 1899).

La sentencia que, ejecutando otra dictada por la autoridad ecle-
siqstica en pleito de divorcio, dispone que los hijos queden en poder
de la madre, considerada como cényuge inocente, aplica debida-
mente el parrafo 1.° del ntim. 2.° del art. 73 (Sent. 14 de Marzo 1899).

El derecho 4 los alimentos 4 que se refiere el nim. 5.°, debe ha-
cerse extensivo al caso en que la mujer sea pobre, doctrina que se
funda, no solo en las preseripciones del cap. VI, tit. III del lib. IV,
sino también en la indole misma del divorcio en Hspafia que no di-
suelve el vinculo (Sent. 12 Mayo 1900).

Del matrimonio candnico

Requiere materia, forma y ministro. Desde luego la forma son
las palabras con que se expresa el consentimiento de los contrayen-
tes, Acerca de si estos son, 4 la vez, materia y ministro todavia los
te6logos no se han puesto de acuerdo. Lo que si podemos decir que,
& nuestro ver, hay contrato matrimonial y hasta matrimonio legi-
timo por el hecho de que los contrayentes expresen su consenti-
miento, pero sin la bendicién del sacerdote que derrama sobre ellos
la gracia santificante, no hay sacramento; por eso se hallan prohibi-
(o8 de reciente, los matrimonios por sorpresa.

Hay varias especies de matrimonio, 4 saber: legitimo; el cele-
brado por infieles y herejes, segtin el Derecho de gentes y no en la
fe de Cristo; rato, el que se ajusta 4 las prescripciones de la Iglesia
8in que le siga unién carnal entre los cényuges; consumado, el con-
traido con arreglo 4 dichas prescripciones y completado con la e6pu-
1a; verdadero, el que, efectivamente se ha celebrado; putativo, el
ctontraido con las formalidades de la ley, pero mediando algin im-
Pedimento dirimente ignorado por uno 6 por los dos cényuges; pre-
Sunto, el que se tenia por celebrado, sin estarlo realmente, como era
€l que se contraia antes del Concilio de Trento por la uni6én carnal,
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después de los esponsales; IN ARTfCULO MORTIS, que es el que S6
celebra IN EXTREMIS, 6 sea en los Gltimos momentos de la Vida,
para con el cual se dispensan las proclamas; de conciencia, que .
el contraido en secreto ante el parroco y los testigos y Permanegu
oculto, hasta que, cesado el motivo de la reserva, se le da la pu-
blicidad debida, mediante la inscripcion en el Registro civil, desda
cuyo momento produce efectos civiles (arts. 78 y 79 del Oédigo);
este matrimonio puede permitirlo, unicamente, el Obispo por causy
grave, urgente y urgentisima, debiendo llevar un Registro, secrp.
to, compuesto de dos libros cerrados y sellados, el uno para ing.
cribir las partidas de matrimonio y el otro las de nacimiemto da
los hijos, cesando el secreto si el padre 6 la madre en su defecto, ‘
dejan de dar cuenta al prelado, en el término de 30 dias, del
nacimiento de los hijos (Bula SATIS BOVIS); morganfntlcos que
eran los contraidos entre personas de diferente condicion social;
clandestinos, los verificados sin proclamas, ni escritura, ni mterven.
cion del sacerdote y testigos, que fueron prohibidos por la sesién 24 :
del Concilio de Trento; mixtos, que son los celebrados entre log
individuos de distinta religion (ECCLESIZE VETITUM); y por poder,
que son los que se celebran por medio de un enviado especial con
caracter de mandatario. En el poder se debe expresar la persona
con quien el mandante se ha de unir; el apoderado ne puede susti-
tuir sus facultades sin expresa autorizaciéon del mandante, en debi-
da forma; no ha de ser revocado antes de la celebracién del matri-
monio porque, en otro caso, serd nulo este atin cuando lo ignore el
Procurador y la que se tome por esposa (Decretales de Bonifa-
cio VIIL, Cap. 9.° DE PROCURAT. IN SEXT0.) En evitacion de esa
nulidad, debe expresarse en la escritura de revocacion, el dia, hora
y hasta & ser posible, los minutos en que se hace. Segtin el Digesto
la mujer no podia casarse por poderss, porque estaba expuesta &
frandes y engafios.

No entra en nuestro propdsito estudiar aqui, lo relativo 4 la ma:
teria de impedimentos tanto dirimentes como impedientes segii
que anulen 6 no el matrimonio celebrado, explicando cada uno dé
ellos, como tampoco la materia de la celebracién de éste, por Ser
lugar mas propio el del Derecho canénico. Asimismo tampoco noS
ocuparemos del matrimonio civil, porque los articulos que el C6digo
dedica al mismo desde el 83 al 107 inclusive, apenas si merecen
comentario, por cuanto su inteligencia no provoca dudas; lo finico
verdaderamente nuevo en nuestro derecho, pues lo relativo al ma:
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{rimonio civil aparecié regulado, con espiritu de intransigencia, por
|a ley de 18 de Junio de 1870, es lo dispuesto en el art. 77 del Co6-
digo, relativo & la intervencién del Estado en la celebracion del ma-
{rimonio canonico, lo cual, es razonable porque como hemos dicho,

] matrimonio presenta estos aspectos: de convencién juridica, de

tumlem consensual, puesto que descansa en el consentimiento de
103 contrayentes; de Sacramento si es canénico, puesto que se derra-
ma sobre los esposos la gracia santificante, y de instituciéon social,
por los deberes ético-juridicos que imponen las relaciones conyuga-
Jes, paterno-filiales y parentales, y sobre todo, porque es supuesto 6
punto de arranque de la familia legitima y constituye la primera
¢élula social, como dice Cesar Canti, y claro que al Poder pablico

interesa conocer oficialmente la existencia de esas uniones, para re-

gularlas en lo que 4 los efectos civiles de las mismas se refiera.

Conclusion

Y puesto que ponemos punto aqui 4 este extenso capitulo, de
importancia grandisima, puesto que sus disposiciones son obligato-
rias 4 todos los territorios espafioles, lo mismo aforados yue no afo-
rados, importa decir, adn cuando ningtn valor merece nuestra criti-
ca, que, en esta materia, precisa, es més, urge una modificacién en
gran parte de los articulos que comprende el titulo IV del Cédigo,
ora aclarando su contenido, ora d4ndoles la debida ductilidad para
que la mujer casada pueda ejercer en la familia esa coautoridad 4
que tiene derecho y no quede colocada, por espiritu de recelo y de
desconfianza del Legislador, en la situacién evidente de inferioridad,
en términos que carece de la necesaria independencia para atender,
con las compras de cosas, 4 las necesidades del hogar, y expuesta
& correr el ridiculo, por no decir 4 sufrir la afrenta, si su marido,
amparado en el texto duro y escueto del Cédigo, impugna de nulidad
los contratos que hubiera celebrado,

Muchos y complejos problemas entrafia ese titulo IV del Cédigo,
escrito, por pluma docta, experta pero asustadiza, encarifiada con
lo tradicional, con lo que representa ese principio de recelo y de
desconfianza, que detiene toda orientacién saludable hacia lo cienti-
fico y 1o justo.

Urge una profunda reforma del Codigo civil, demandada por los
escritores juridicos mas esclarecidos, entre estos D. Augusto Comas,
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el actual Presidente del Tribunal Supremo de Justicia D, Jogg Al,
decoa, y ofrecida por el ex-ministro D. Trinitario Ruiz Valaring
por el Presidente del Consejo de Ministros, el eximio estadlstay ?
Jjurisconsulto, D. José Canalejas y Méndez, esplrltu abierto 4 todg lo
progresivo. Y cuando esa obra legislativa es imperiosamente rec]a__’
mada, al igual que la de la ley de Enjuiciamiento eivil, poniéndolgg
en estrecha relacién para que se conozca el camino que ha de segyiy
el Derecho llevado al juicio con las ritualidades del procedlmlento
no tlene explicacion que justifique este largo descanso, por no declr '
pereza & que se halla entregado el Legislador desde que se publieg
el Codigo civil; sin que tampoco, & pesar de los veintiun afios trang.
curridos de entonces acé, se hayan publicado los prometidos Apéy.
dices de las legislaciones forales.
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