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V. EL ESTADO CONSTITUCIONAL

a) Autores

204. RAMON LLATZER DE DOU, EN DEFENSA DEL DERECHO CIVIL CATALAN, 1800-1803.
MADRID

Ramon Lazaro (Ramon Llatzer) de Dou y Bassols (Barcelona, 1742-Cervera, 1832),
estudia en el Colegio jesuita de Cordelles, y luego en la Universidad de Cervera, don-
de es discipulo de Josep Finestres. Alli consigue los grados de bachiller y licenciado
en Canones y en Derecho civil, y en 1765 obtiene su doctorado en Leyes. Canénigo
de la catedral de Barcelona, ejerce como abogado en la ciudad condal, hasta su regre-
so a Cervera. En 1810 participa en las Cortes Generales reunidas en Cadiz en repre-
sentacion de Catalufia, y es elegido presidente de las mismas por amplia mayoria de
los diputados. Finalmente vuelve a Cervera en 1814, y alli sigue hasta su muerte'.
Autor de una obra muy amplia®, destacan especialmente sus Instituciones del De-
recho publico general de Espaiia que se publica en nueve tomos en Madrid, entre
1800 y 1804? en esta edicién nuestro jurista y politico expone y fundamenta las

! Sobre el autor y entre otros: Guillem Maria DE BRocA DE MoNTAGUT, Biografia de Ramon Llat-
zer de Dou i Bassols, Imprempta de la Casa de la Caritat, Barcelona, 1916; y Manuel J. PELAEZ,
«Dou de Bassols, Ramon Llatzer de», en Manuel J. PELAEZ, Diccionario Critico de Juristas espa-
fioles, portugueses y latinoamericanos, I (A-L), Universidad de Malaga, Zaragoza, 2005, pp. 284-286).

* De dominio maris. Oratio habita ad cervarienses academicos in petitione juris civiles doctoribus,
Typis Academicis, Cervera, 1765; Finestresius vindicatus adversus clarisimum virus Henrierum
Florenzium, Francisco Suria Burgada, Barcelona, 1772; In funere D. Josephi de Finestres et de Monsalvo.
Oratio habita ad Senatum Academicum XVII Kal. Jana in MDCCLXXVIII, Typis Academicis,
Cervera, 1778; Memoria sobre los medios de hallar dinero para los gastos de la guerra en que estd empe-
fiada la Espaiia, Francisco Periu, Isla de Leén, 1810; La riqueza de las naciones nuevamente explicada
con la doctriona de su mismo investigador, Imprenta de la Universidad, Cervera, 1822; Equivalencia
del Catastro de Cataluiia con las rentas provinciales de Castilla, Imprenta de la Universidad, Cervera, 1822;
o Conciltacion econémica y legal de pareceres opuestos en cuanto a laudemios y derechos enfitéuticos, José
Casanovas, Cervera, 1829.

* Ramén Léazaro DE Dou, Instituciones del derecho piblico general de Espaiia, con noticia del
particular de Cataluiia 'y de las principales reglas de gobierno en qualquier estado, 1, Oficina de Don Benito
Garcia y Compaiia, Madrid, 1800. Existe una reproduccién facsimil: Ramon Llatzer e Dou, Insti-
tuctones del derecho piiblico general de Espaiia, con noticia del particular de Catalufia y de las principa-
les reglas de gobierno en qualquier estado, Banchs, Barcelona, 1975.
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principales instituciones del derecho piublico espanol, prestando especial atencién
al derecho civil de Catalufia. El autor también destaca la influencia del derecho ro-
mano en el espafiol y en el catalan en particular, censura la politica de intolerancia
religiosa de los Austrias esencialmente por sus pésimas consecuencias econémicas, y
vindica en tanto que pragmatico, el proyecto politico de la Casa de Borbén, sobre
todo en el ambito legislativo. Aqui reproducimos el prélogo introductorio de esta
gran obra.

5k okock

Natura enim iuris explicanda est nobis, eaque ab hominis repetenda natura: consi-
derandae leges, quibus civitates regi debeant: tum haec tractanda, quae composita sunt,
et descripta iura et tussa populorum, in quibus ne nostri quidem populi latebunt, quae
vocantur tura cwilia. Cicero de Leg. lib. I. cap. V.

PROLOGO DEL AUTOR
Objeto de esta obra

1. Dos cosas, humanisimo lector, me objeto de esta parece, que han de empe-
nar tu bondad, a que disimules benignamente los defectos de esta obra: la una es la
dificultad, y la otra, mas digna aun de tu consideracion, la grande utilidad, que de
ella puede resultar si no me engafa el amor de la empresa. Esta consiste en reducir
a metodo todo el derecho publico general de Espana con noticia del particular de
Catalufia, y de las principales reglas de gobierno en qualquier estado, acomodando
a el las leyes romanas, que por fundarse en principios equitativos y justos, pueden
ser de uso en todos tiempos y lugares.

El principal estudio de los legalistas se ha cefitdo en tiempos pasado a las Institu-
ctones de Justiniano

2. Qualquiera que vuelva la vista a los tiempos pasados, vera que casi todo el
afan de los legistas en las universidades se dirigia al conocimiento del derecho romano,
cihendose a las Instituciones de Justiniano con los comentarios en los ultimos tiempos
de Arnoldo Vinnio. No puede negarse a este docto holandes la gloria de haber sido el
mejor interprete de dichas Instituciones, no solo por la pureza, y elegancia de su esti-
lo, sino tambien por la solidez de su doctrina; y si, dexando la costumbre de los demas
interpretes en comentar cada capitulo, y aun cada clausula por si, hubiera el empren-
dido la explicacion de todo el titulo respectivo, no nos hubiera quedado nada que
desear en punto de comentarios de las Instituciones del derecho romano.

3. La justa veneracion, que tuvieron nuestros mayores a un hombre tan bene-
merito de nuestra facultad, hizo creer a muchos, que todo quanto debia saber un
jurisconsulto, se hallaba en la expresada obra, reprehendiendo algunos, como
superficiales e indiscretos a los que se aplicasen a la lectura de otros autores. Se ha
visto muy frequentemente opinar de este modo a hombres de muchas canas, y auto-
ridad entre los jurisconsultos, que no dexaban de ser inteligentes, y doctos por una
parte, bien que preocupados por otra. En realidad era este un grande prejuicio: y lo
peor es que a mi ver ha causado gravisimos dafios.
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En las Instituciones de Justiniano faltan muchas materias interesantes y los
comentadores procuraron suplir este defecto

4. En primer lugar los criticos ya han advertido en las Instituciones de Justi-
niano el notable defecto, de que, siendo una obra elemental de los primeros princi-
pios, y generales de toda la jurisprudencia, se han omitido en ella titulos enteros de
materias muy interesantes de la legislacion, como de evicciones, transacciones,
compromisos, cesion, y separacion de bienes, presunciones, probanzas, juramentos,
compensaciones, restituciones, y otras muchas, que son de las que mas frequente-
mente debe tratar un jurisconsulto. En segundo lugar no se hicieron las Institucio-
nes de Justiniano, para que ocupasen toda la atencion de los juristas, sino la de los
que empiezan el estudio de la jurisprudencia por un breve tiempo. Pero con el
mismo esmero, con que Vinnio, y otros excelentes interpretes quisieron ilustrar esta
obra, y suplir el insinuado defecto, se extendieron sus comentarios mas de lo que
correspondia para el objeto y fin, que debia haberse propuesto: y de este modo todo
lo mas principal de la jurisprudencia romana, a que atendieron sus profesores, se
hallo reunido en los comentarios de las Instituciones.

Por lo dicho se descuido el estudio del derecho publico con varios perjuictos

5. De aqui se siguieron dos perjuicios: el uno, que, empleado todo, o el mayor,
y mas principal estudio en dichos comentarios, se descuido el del Digesto y Codigo:
y el otro, que como faltaban en dichas Instituciones los titulos indicados, aunque se
supliese por los comentadores la falta, anadiendo ellos lo que se echaba menos en el
texto, ni podia ser mucho, ni en su lugar correspondiente. Del primer perjuicio se ha
originado, que en las universidades apenas se estudiase el derecho publico, el qual
principalmente se halla en los tres ultimos libros del Codigo de Justiniano: pues
aunque hubiese para la ensenanza de ellos, y aun hay en el dia en algunas universi-
dades, como en la nuestra, catedra, que llaman de Volumen, con todo no se dictaba
segun las asignaturas antiguas, sino algun tratado con el nombre de materias de
algunos titulos de los tres libros expresados: ni se hacia sobre esto particular estudio,
llevandose toda la atencion los comentarios de las Instituciones, como es notorio.

Los codigos de la legislacion romana no tienen metodo

6. No es menos evidente, que los cuerpos de la legislacion romana no estan
coordinados con metodo: de manera, que siguiendose la explicacion por el orden de
los titulos, ya sea de las Instituciones, ya del Digesto o del Codigo, no se puede
formar una ensefianza elemental, y sistematica del derecho. No hicieron poco los
que entendieron en la compilacion de las leyes y rescriptos, que se publicaron de
orden de Justiniano, cuyo objeto fue escoger lo mejor, y mas oportuno para la le-
gislacion, y no el poner las cosas en el metodo mas natural y proporcionado para la
ensenanza. Monsieur Domat noto sabiamente en el prologo de su obra inmortal,
intitulada Les loix civiles dans leur ordre naturel, que siendo una misma la materia,
de que se trata en los tres referidos cuerpos de legislacion, es sumamente diferente
el orden, que se observa en ellos, trasponiendose en uno a los primeros titulos lo
que en el otro esta en los ultimos, y variandose en todo la coordinacion: advirtio
ademas quan mal colocadas estan las leyes dentro de sus propios titulos, pues se
hallan algunas veces en el ultimo lugar la definicion, y principios transcendentales,

que debian haber precedido.
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Prueban dicha falta las obras de Heineccio, Vinnio y Donelo

7. A esto debe atribuirse, que algunos jurisconsultos, no solo no siguiesen en la
explicacion de los titulos el orden de las leyes comprehendidas en ellos, pero ni aun en
el de los mismos titulos. Heineccio ciertamente ha sido el autor mas metodico en sen-
tar los principios, y sacar sus conseqencias en cada titulo de las Instituciones y Diges-
to, acomodando a la jurisprudencia en el modo, que es posible, el metodo geometrico.
Con todo como los titulos de los tres codigos de la legislacion romana no tienen la co-
nexion natural, y debida para la ensefianza; aunque con el trabajo de este doctisimo
jurisconsulto quedo suplida la falta de metodo, que habia en las leyes de los titulos de
las Instituciones y Digesto, permanecio la que se hallaba en la coordinacion de los
mismos titulos. Si este autor, asi como, desentendiendose del orden, con que estan
puestas las leyes en cada titulo, discurrio y sento los principios, que deben dominar en
toda la materia, de que se trata en ellos, y deduxo las consequencias, hubiera hecho lo
mismo en el todo de la jurisprudencia, separandose del orden, con que estan continua-
dos los titulos unos despues de otros, se habria simplificado y rectificado mucho mas
el estudio de nuestro derecho: pero esta idea, o no se ofrecio a aquel docto, y erudito
escritor, o no se considero el con autoridad, y fuerzas suficientes para desviar a los
legistas del camino trillado. Lo cierto es, que otros grandes hombres, que lo intenta-
ron antes, no pudieron conseguirlo. Prueba de esto son, dexando aparte otras obras,
las dos magistrales y grandes, las Partitiones iuris del mismo Arnoldo Vinnio, y los
veinte y ocho libros de los Comentarios del derecho civil de Hugo Donello.

Las obras ultimamente citadas no se adoptaron para la ensefianza, y comprehendieron
pocas cosas del derecho publico

8. Aunque estas obras aventajaron en el orden de tratar la jurisprudencia a
todas las otras, porque no siguieron sus autores el camino regular de los demas
interpretes, no fueron adoptadas ellas, ni su metodo para la ensenanza: y por otra
parte comprehendieron pocas cosas del derecho publico, que esta casi todo, o en la
mayor parte en el codigo, porque la principal idea seria ilustrar, y coordinar con
nuevo metodo, lo que tenian reunido los varios comentarios de las Instituciones, y
del Digesto, que ocupaban la mayor atencion de los legistas. De todo lo dicho debe
inferirse, que ni el derecho romano se ha ensefiado sistematicamente en las univer-
sidades con una perfecta coordinacion de libros, y titulos, de modo, que la inteligen-
cia de cada materia explicada y ensenada por sus principios elementales de luz para
las otras; y que ha sido muy escasa, o casi ninguna la noticia, que se ha dado del
derecho publico por el metodo autorizado en las escuelas.

Domat es el que con mejor metodo ha tlustrado la jurisprudencia

9. En la obra citada de Luis Domat se pueden ver muchas pruebas mas de la
falta de metodo en los codigos de la legislacion romana con el grande trabajo, que se
tomo este sabio escritor, en poner y explicar las leyes, y materias de la jurisprudencia
civil con un orden natural. Y no tiene duda, que por lo que toca a este particular, se
distinguio Domat sobre todos los demas, que le habian precedido; y que presentando
a la jurisprudencia romana por un aspecto, en que nadie hasta su tiempo la habia
visto, nos la manifesto mas natural, y mas hermosa, de lo que hasta entonces habia
parecido. A la verdad es cosa, que suspende, ver, como el citado autor de un sin nume-
ro de leyes romanas, entresacadas de los titulos mas inconexos, e independientes de
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las Instituciones, Digesto, y Codigo de Justiniano, y reuniendolas con su aplicacion e
ingenio, formo los principios elementales de nuestra facultad; como los travo entre si;
como dividio las partes, que constituyen el todo; como procediendo de grado en grado
de las materias mas generales, y transcendentales a las mas limitadas y contraidas,
dio luz con las primeras a las que van siguiendo despues; y como finalmente desem-
peiio el proyecto digno de un sabio jurisconsulto, comprehendido en el breve titulo,
que he expresado. Este autor fue el primero, que trato con mayor, y con mas perfecta
separacion de lo que se habia hecho hasta su tiempo por los legistas, el derecho publi-
co del privado. Parecio el todo de esta obra tan perfecto, y excelente a Felipe Bulifon,
que por ella sola aconsejaba a los juristas el estudio de la lengua francesa: generalmen-
te los sabios de todas las naciones la han aplaudido y celebrado siempre.

Se principio el proyecto de esta obra con la idea de hacer una version latina de Domat

10. Este general aplauso, y el concepto propio, que formabamos don Francisco
Dorca, Canonigo en el dia de la Santa Iglesia de Gerona, y yo, nos empeiio hallan-
donos empleados en la ensenanza de la juventud en la Universidad de Cervera, a em-
prender una version latina de dicha obra, anadiendo el derecho real de Espana: pero
habiendo salido a poco tiempo mi compafero a una canongia de patronato de la misma
escuela, se desvanecio el proyecto, quedandome yo solo, y sin fuerzas, para tan grande
empresa. Con todo, acalorado ya con el primer acometimiento, no acertaba a dexarla:
y movido por una parte con este impulso, arredrandome por otra el conocimiento de
mi pobre caudal, tome el medio de no dexarla, ni seguirla del todo: resolvi pues cefir-
me al derecho publico, cuya explicacion era lo que juzgaba mas necesario.

Algunos reparos sobre el metodo de Domat en quanto al derecho publico

11.  Aunque de este modo, y emprendiendo no mas que una parte, y no la mayor
del proyecto referido, quedaba muy aligerado el peso, he conocido bien al tiempo al
derecho de la execucion, que era muy superior a mis fuerzas, y que podia ayudarme
poco a llevarle el grande Domat. Sin querer disminuir en nada el distinguido merito
de este sabio jurisconsulto no puedo dexar de decir, que me parece fue mas feliz en
la coordinacion y explicacion del derecho privado, que en la del publico, y que por
haberse limitado su designio a poner en orden natural las leyes civiles de los roma-
nos, o por no haber podido perfeccionar, ni aun concluir la parte del derecho publico,
no me pudo esta servir de modelo para la idea, y distribucion de la mia.

12.  En primer lugar en el Derecho publico de Domat se habla de un mismo
asunto en diferentes partes, y con inversion del orden natural y regular. En el titulo
sexto del libro primero se pone la division general de los bienes del patrimonio, o
hacienda real, expresandose, que baxo de este nombre regularmente se incluyen los
tributos con qualquier especie de derecho, o regalia, y que pueden estos derechos
comprehenderse en aquel titulo. Por lo que dice el autor, y por lo que exige la natu-
raleza de la cosa, es claro, que el titulo quinto de dicho libro, en que se habla de
tributos, y semejantes regalias, no debia preceder, ni formar titulo separado, sino
una seccion o parte del titulo sexto. En el titulo septimo del mismo libro se habla de
los medios de facilitar la abundancia: despues del titulo nono hasta el doce, se trata
de diferentes clases de personas de la republica, volviendo en el titulo doce a hablar-
se del comercio, en el trece de las artes practicas, y en el catorce de la agricultura.
Es manifiesto, que todos estos ultimos titulos debian preceder, o juntarse en uno, y
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continuarse sin la interrupcion indicada, por ser todo perteneciente a economia, y
no poderse negar, que el comercio, las artes practicas, y la agricultura, son medios
para facilitar la abundancia. Despues de haberse individualizado en el primer li-
bro las obligaciones de las diferentes clases de personas se trata en el segundo de
los empleados en general: materia que sin duda debia preceder a la de los emplea-
dos en particular. En el mismo libro se habla de las personas destinadas a la admi-
nistracion de la justicia; y parece, que no corresponden los titulos, que hay sobre
esto, al orden de dicho libro, sino al del primero, en que se trata de las otras per-
sonas publicas en particular. En el libro tercero despues de haberse tratado de los
crimenes, y delitos en particular con noticia de las penas correspondientes, se
pone al fin un titulo general de penas, que debia estar en el principio con mayor
extension, y distincion.

Reparos sobre el derecho publico de Domat en quanto a no particularizar algunos
asuntos

13. En segundo lugar Domat no entra en el por menor de los asuntos, y en
muchas cosas de las mas interesantes de la legislacion se contenta con insinuarlas.
Por exemplo en el principio del libro segundo indica la necesidad de los magistrados
privilegiados en un estado, diciendo, que por lo que nos consta en esta parte de los
romanos no debe mirarse como cosa nueva la diversidad de jueces, que hay en Fran-
cia: pero no entra en individuacion ninguna, ni fixa los limites de cada jurisdiccion.
De esta manera con tres o quatro palabras se descarta de uno de los asuntos de mas
vasta extension, mas enredados y dificiles, cuyo conocimiento por muchisimos res-
pectos es digno de la mayor atencion. Lo propio sucede en el gravisimo punto de
penas, como he insinuado, y en otros varios. Dice bien don Juan Antonio Trespala-
cios en el prologo de su traduccion espainola del derecho publico de Domat, que esta
obra mas bien se dirige a tratar de los principios del derecho natural, y de la equi-
dad, que pertenecen al derecho publico, que a referir los muchos reglamentos, y
leyes establecidas sobre cada una de sus materias: y en estas ciertamente, o en la
mayor parte consiste el derecho publico de cada estado, como ya insinua dicho
autor, y puede verse en el capitulo primero de los preliminares de esta obra.

Por dichos motivos pudo Domat servir de modelo en la formacion de esta obra

14. Sea de lo dicho que fuere, lo cierto es, que habiendo tomado yo en mis
principios por modelo al citado autor, al paso que iba extractando todas las leyes
generales de Espafia con las particulares de Catalufia, para distribuirlas en los
correspondientes titulos de Domat, siendo asi, que le tenia bien leido, me hallaba
muchisimas veces parado, sin saber en que lugar pudiese colocarlas: y por este
motivo, solicito de hallar un sistema, en que todas las materias estuviesen eslabona-
das entre si, dando luz las primeras a las que se tratasen despues, y en que se descu-
briese de una sola ojeada todo el campo de la jurisprudencia en orden al derecho
publico con una perfecta separacion, y distribucion de partes, pense el que se expre-
sa en las Advertencias a continuacion de este prologo. En las mismas se vera mas
descifrado, lo que incluyo en el nombre de derecho publico sin comprehender en esta
expresion el de gentes, que tambien algunas veces se llama publico.
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Tampoco pudieron servir de modelo los comentadores del derecho romano por la falta
de metodo, diferencia de religion, y novedad de sistema en la economia

15. Menos que Domat, y los otros autores insinuados, podian servirme los
interpretes, y comentadores de los titulos del Digesto, y Codigo, que comprehenden
cosas de derecho publico: pues a mas de quedar demostrado, que no hay metodo en
los libros, y titulos, que explican, y que esta entremezclado lo perteneciente al
derecho publico con lo relativo al privado, confundiendose las ideas con el estudio
de una misma materia, coordinada siempre de diferente manera, tenemos en el
dia, o mudado del todo, 0 muy variado el gobierno, y direccion de las cosas publicas
respecto del tiempo de los romanos. En el derecho privado, a excepcion de algunas
sutilezas de estipulaciones, solemnidad de ultimas voluntades, formulas judiciales,
y otras cosas, que facilmente distinguen los legistas juiciosos, todas las leyes roma-
nas se fundan en unos principios justos, y equitativos, que estan generalmente
admitidos en todas las naciones cultas con ligeras variaciones, o modificaciones: y
por esto pueden servir muchisimo para qualquier obra de derecho privado: pero
esto no tiene lugar en quanto al derecho publico. Es diferente nuestra forma de
gobierno de la del tiempo, en que se escribieron las mas, o casi todas las leyes roma-
nas, que han llegado a nosotros: es diferente nuestra religion de la que profesaron
los antiguos jurisconsultos, de cuyos fragmentos se formaron las pandectas: y esto
solo, que tiene mucha influencia en la legislacion civil, como es notorio, hace variar
muchisimo las circunstancias. La economia en el gobierno de los estados desde el
descubrimiento del nuevo mundo es del todo diversa, de lo que fue en tiempos anti-
guos, debiendose ahora dirigir todas las miras al comercio, y decirse de este, que es
el nervio del estado, asi como antes se decia de los tributos, y de las armas. Estas
son ciertamente necesarias: pero se caeran de las manos de los soldados en la nacion,
que no atienda con una vigilante solicitud al comercio, porque ni podra mantener,
ni vestir, ni armar los exercitos, quando las naciones industriosas haran todo esto
con suma facilidad. Apenas hay rincon del estado, en que no se introduzca la econo-
mia, poniendo en movimiento las manos, y los pies de los nifios, de las mugeres, de
los soldados, de los presos, y de toda clase de personas, para hacer a la sorda, y sin
sentir, la guerra a las naciones enemigas, y rivales, y para dexarlas tanto mas tribu-
tarias, y dependientes, quanto mas se lisonjeen de ser orgullosas, y amantes de
mandar. Esta verdad se descubrira en el tratado de economia, y luego se insinuara

algo de ella, al hablar de la utilidad del derecho publico.
Dificultad nacida de haber tratado poco los juristas de comercio y economia

16. No solo tuve que vencer esta dificultad, sino tambien la de recoger muchas
aguas desviadas, y guiarlas a nuestra corriente. Verdaderamente siendo poco lo que
los legistas han tratado del derecho publico en comparacion de lo que se han em-
pleado en ilustrar el derecho privado, se puede decir, que por lo que toca a comercio,
0 economia, viene a ser absolutamente nada. Aun muchos han tenido esta materia
por agena de un jurisconsulto, y se han desdenado de aplicarse a ella, como dice el
autor de las notas al Apendice de la Educacion popular en la parte I nota 73 del
discurso I, sindicando a los que piensan, que puede cumplir un senador, con haber
estudiado la Practica de Paz, las Varias de Gomez, y el comentario de Vinio, o las
Instituciones de Justiniano. De este errado concepto, en que han estado muchos
mas de los que parece, y de los que quieren confesarlo, ha provenido sin duda a mi
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entender, como dire despues, el atraso, que en tiempos anteriores ha padecido nues-
tra nacion en los ramos de comercio, y economia. En la nota 144 del mismo discurso
se dice: «es preciso hacer la justicia a los Reyes de la Casa de Borbon, que en menos de
una centuria han puesto las cosas esenciales en su orden debido: no es obra de un dia la
general reforma de abusos. Muchos mas podrian haber cesado, st las materias politicas
hubiesen merecido tanto cuidado a los magistrados, como las contenciosas».

Otra dificultad en la falta de metodo del derecho patrio, y en no haberse recopilado
muchisimas leyes reales

17. Debe anadirse ahora la dificultad del derecho patrio. En este no puede
dudarse, que la falta de metodo en los autores, y codigos de la legislacion, es igual a
la del derecho romano, o superior. A mas de esto, ;quantas son las leyes expedidas,
que andan sueltas, sin haberse recopilado? Desde que reyna felizmente en Espana
la Casa de Borbon, se han dado infinitas providencias, proveyendose de remedio a
los innumerables males, que se padecian antes, y poniendose muchas cosas en su
orden debido, como poco ha deciamos. Prescindiendo de las ordenanzas de la real
armada de 1748, y de las del exercito de 1768, que ya forman por si cuerpos de
legislacion separados, o no incluidos en la recopilacion, ;quantas cedulas se han
expedido para excitar el zelo de los prelados, y personas eclesiasticas en muchas
materias, en que interesa el derecho publico del estado? ;quantas en asunto de
magistrados y justicia? No son menos las que se han publicado para interpretacion
de las mismas ordenanzas citadas, o con la ocurrencia de nuevos casos, que pedian
nuevas leyes en los tribunales, en la armada, y en el exercito. ;Quantos tribunales
tienen nueva forma en el dia? ;quantas modificaciones y variaciones se han hecho
en estos ultimos tiempos? ;quan dificil es sefialar los limites de cada jurisdiccion?
Son tambien muchisimas las providencias generales, que se han tomado, para arre-
glar la ensefianza de la juventud en las universidades y coegios. Y si todo lo dicho es
mucho, como en realidad lo es, ;que diremos de la policia y economia? ;no han
merecido estas partes una particular atencion a nuestro gobierno, o por mejor decir
no han sido el objeto predilecto, como debia serlo, atendido el estado de la monar-
quia? ;quantas leyes se han expedido, para arreglar la administracion de propios y
arbitrios? ;quantas para facilitar la introduccion de primeras materias, instrumen-
tos, y maquinas? jquantas para dexar libre y expedita la circulacion en el reyno, y
alentar en todas partes a los hombres a la industria, y al trabajo, proporcionando
su felicidad con el aumento de poblacion, y aprovechamiento de quanto pueda ser util?

Dicha dificultad la prueban las mismas leyes reales

18. La grande dificultad, que insinuo, la prueban las mismas leyes, como entre
otras la pragmatica de 20 de agosto de 1771, con la qual se renovo la observancia de
la resolucion del Sr. D. Fernando VI en haber dado a las justicias ordinarias a soli-
citud de la Junta General de Comercio el conocimiento de los delitos de falsificacion
de moneda, precisando a tomar dicha providencia los repetidos recursos, que se
hacian a la Junta, y debian dirigirse a las Salas de Alcaldes de Corte, cancillerias, y
audiencias. Hablandose en la misma pragmatica de este error en la direccion de los
recursos dice S. M.: «lo que tal vez provendra, de haberse obscurecido la noticia de la
mencionada orden con el transcurso del tiempo, y mutacion de las personas de los jue-
cesy: alli mismo se lee, que la citada resolucion se habia comunicado con una orden
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circular en 19 de agosto de 1755 a los intendentes y subdelegados de la Junta Gene-
ral de Comercio, para que la hiciesen saber a las ciudades, villas, y lugares de sus
respectivas provincias. ;Si en diez y seis afios quedaba obscurecida en la memoria
de los jueces una orden real, de que se habia dado aviso a sus mismos tribunales, y
en punto de competencia de jurisdiccion, y de delito grave, de quantas se habra
borrado la noticia a los demas con el transcurso de setenta y siete, o setenta y ocho
afos, en que se han expedido las insinuadas providencias?

Dificultad de reducir a metodo el derecho de Castilla y de Catalufia

19. Todo esto no es mas, que relativo al derecho general de Espana, que segun
lo que puede leerse en el capitulo tercero de los preliminares, es derogatorio de todo
fuero, y derecho municipal desde que se mudo la nueva forma de gobierno despues
de las ultimas guerras de sucesion: entra despues el de la recopilacion, y de Castilla
con el municipal de Catalufia. En esta parte, aunque no es tanto el embarazo por
hallarse todas las leyes en los cuerpos de la legislacion, no dexa de ser gravisimo. En
la carta 13, num. 33 del tom. 5 de las que publico en 1773 don Gregorio Mayans,
puede verse bien indicada, y reconocida la dificultad, que hay en formar unas insti-
tuciones del derecho espafiol, sin hablarse aun alli de ningun derecho municipal.

20. Por lo que pertenece a nuestra provincia, prescindiendo de otros obstacu-
los, el sr. don Felipe V mando entre otras cosas en el capitulo 27 de la Nueva Planta,
que en la aplicacion de penas, y estimacion de probanzas se siguiese la practica, que
antes habia en Catalufia: en la ordenanza 77 de las de nuestra Audiencia de 1748 se
manda en punto de recusaciones de jueces estar a las leyes municipales, practica,
estilo, y exemplares, que hubiese habido: en la 211 de las mismas se aprueban las
suplicaciones en los casos, en que sean permitidas por derecho, o practica munici-
pal. Para averiguar esta practica he tenido que leer los grandes volumenes de los
autores, que traen las decisiones denuestra Real Audiencia de Catalufia, y las obras
de nuestros practicos, en que se trata de estas materias: trabajo ciertamente gran-
de, y fastidioso. Igual aun, o mayor dificultad hay en entresacar de todas partes lo
que conviene, cortar, o dexar todo lo inutil, o que no corresponda al fin de la empre-
sa, juntar cada cosa con su igual, o semejante, poniendola en su lugar, y trabando-
las, y dandoles orden, hacer un cuerpo y texido de todas ellas en el modo, que arriba
se ha insinuado.

La utilidad del conocimiento del derecho publico y real pueden disculpar la empresa
de este proyecto a pesar de las insinuadas dificultades

21.  Otras muchas pruebas podria dar de lo que digo, desenvolviendo mas el
asunto: pero seria molesto e inutil, conviniendo comunmente todos, en que las obras
de Instituciones son por lo regular las mas dificiles disculpar y utiles, y no debiendo
dudar yo, que muchos por lo mismo, que he dicho hasta aqui, me condenaran como
a temerario en empefniarme en una empresa del todo superior a mis fuerzas. En esta
parte puede disculparme el modo, con que he referido, que entre en ella con un com-
paiiero, que por su finisimo gusto, sumo ingenio, erudicion, consumada inteligencia,
y pericia en la facultad de leyes, y en letras humanas, aplaudida con admiracion y
asombro, de quantos le oyen en nuestros generales, era capaz de desempeiarla solo
con la mas cumplida satisfaccion. Puede tambien escusarme la utilidad, que iba a
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conseguirse del conocimiento del derecho publico, y del patrio, de que voy a hablar,
empezando por los dafnos, que ha causado la ignorancia del primero.

22.  Varias veces he pensado, que el atraso, que en asuntos de comercio, y eco-
nomia de nuestra nacion en tiempos pasados atribuyen los autores a diferentes cau-
sas, todo y en todos sus efectos y resultas ha provenido de una, con la qual no suele
contarse, esto es de la insinuada ignorancia, que han padecido los juristas en esta
parte, habiendose con ella causado muchos males, y dexado de remediar otros, que
aunque de dificil curacion, tenian ciertamente remedio, y mucho mas en sus princi-
pios. Qualquiera que este medianamente versado en la lectura de las leyes de la re-
copilacion, ha de saber y admirar el extremo, a que se llego de tasarse las cosas con
las leyes antiguas: se tasaban los alquileres de las casas, se tasaban los artefactos,
los granos, y casi todos los comestibles. Quantos perjuicios haya causado este espi-
ritu de legislacion, no solo lo manifiestan las leyes de estos ultimos tiempos, que han
derogado las antiguas, sino tambien los autores economicos. Navarrete en el disc. 39.
de la Conservacion de Monarquias, dice, que perjudicaba en tan gran manera la
tasa, que muchos labradores de Castilla temian tanto la abundancia, como la cares-
tia. ;Que diremos de las prohibiciones de sacar del reyno pafios y texidos de seda,
como se lee en varias leyes citadas en el lib. 3. del Com. Nav. de la Curia Filip.
cap. 6. num. 13. 14. y 15., quando todo el afan economico debe dirigirse a la extrac-
cion de semejantes manufacturas? Las mismas leyes, que con la tasa, prohibicion de
extraer, y otras semejantes providencias, trababan la circulacion interior, impedian
la misma, y la exterior para el comercio con otros reynos, cargando iguales derechos
de extraccion e introduccion, y sin diferencia de artefactos a primeras materias:
pues por casi todo, sin distincion de entrada y de salida, debia pagarse un quince
por ciento. Pareceria esto increible, si no lo hubiesemos visto, y tocado nosotros,
habiendo durado este mal hasta los felices tiempos, y reynados de la Augusta Casa
de Borbon: en los quales se ha facilitado con la minoracion, y extincion de derechos
la introduccion de primeras materias, maquinas e instrumentos a proposito para
adelantar la industria; y al contrario se ha cargado la de los artefactos extrangeros,
y aun prohibido del todo la de algunos. Las cosas habian llegado al extremo, de que
en un principio de economia, tan trivial y sentado sin contradiccion, como es, ser
conveniente el cargar con fuertes impuestos los artefactos extrangeros, se errase tan
torpemente, como que Don Geronimo de Uztariz en el cap. 78. de su Teorica y prac-
tica de comercio asegura haber observado, que algunos ministros y otros en sus escri-
tos, y conversaciones apoyaban la errada maxima, de que en todo lo que hubiese de
salir del reyno fuesen subidos los derechos, por ser los extrangeros los que los pagan,
y al contrario moderados los que se exigen de lo que venga de fuera. Se compadece
en el mismo lugar el citado autor de los que siguen tan ridicula idea, dexandose
persuadir de un viso de conveniencia, sin penetrar el grande engafio, e infaustas
consecuencias, que incluye. Esto proviene de no estudiarse las materias economicas,
y de tenerse por agenas del estudio de los magistrados y ministros: los quales, sin
embargo de no entenderlas, quando reyna la ignorancia, y el desprecio de la econo-
mia del estado, echan el fallo, perjudicando quanto no es facil explicar, y hacer ver,
como conviniera, con sus ordenes, informes, y votos.
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Males que no se han remediado por falta de dicho conocimiento en los legistas

23.  Uno de los males economicos, que en el comun, y justo concepto ha afligi-
do mas nuestro cuerpo politico, fue sin duda la expulsion de los judios, y moriscos,
con la qual perdio nuestra nacion infinitos obreros, que se ocupaban en la labranza,
exercicio de las artes practicas, y comercio, quedando en los espanoles impresa una
mala idea de estas ocupaciones, por lo mismo que se empleaban antes en ellas los
que acababan de expelerse: pero podia facilmente borrarse aquella mala impresion,
si los magistrados, y juristas hubiesen sido mas ilustrados de lo que eran en estas
materias. ;Si las leyes declaraban por viles los oficios, si privaban a los que se exer-
citaban en ellos de muchos honores, si hablaban, y trataban de las artes practicas,
como de cosa mecanica y despreciable, como podia esperarse, que una nacion, llena
de pundonor, y gloria, como la nuestra, abrazase con gusto el trabajo, para suplir, y
remediar la falta de los brazos, que perdia el reyno? Si se hubiese tenido otra idea,
de la que se tenia en quanto a extrangeros, que segun buena economia, deben, no
habiendo algun motivo particular de religion, o otro respecto, que lo impida, atraer-
se para aumentar la poblacion e industria; con la oportunidad del cisma de Inglate-
rra, revoluciones de aquella isla, y otras, con que en Dinamarca, Irlanda, Suecia, y
en varias partes tiranizaban los protestantes a los catolicos, podia haber venido a
este reyno un millon de operarios, como dice don Bernardo Ward en el cap. 8., que
hubieran llenado todo el hueco de los moriscos, y todos no solo catolicos, sino aun
martires, o testigos bien calificados del catolicismo.

24. El descubrimiento del nuevo mundo tampoco puede dudarse, que causo
un terrible perjuicio a nuestras fabricas y comercio por la emigracion de muchos
espafioles a las Indias, y por haberse con las riquezas del nuevo mundo encarecido
en Espaia los jornales: pero otras naciones han mantenido, y conservan colonias
pobladisimas sin menoscabo de su poblacion, como dice el mismo autor cap. 8.
part. 1. p. 60. Avocandose la industria de los artifices en los lugares, en que mas
abundaba el dinero a obras primorosas, y de sumo gusto, en que pudiese importar
poco, o notablemente menos, que en los demas, el jornal del artifice para la baratu-
ra del artefacto, como se ha hecho en Londres, podia obviarse en mucha parte el
dafio: mas no era de esperar esta filosofia economica en un tiempo, en que los arte-
factos nacionales sufrian el mismo peso de contribucion, que los extrangeros.

Trascendencia que tuvo la falta de dicho conocimiento en los demas individuos del
reyno

25. Quando los letrados padecian tan grande atraso en el conocimiento de las
cosas, que sin duda deben saber por su profesion, tampoco era de esperar, que le
tuviese mayor el publico, y que supiese, o quisiese pedir lo mismo, que le convenia.
Asombra tambien en este punto el exceso, a que se llego, pidiendo la misma nacion
a S. M. en 1619, como se ve en la condicion treinta y siete de las del quinto genero
de la escritura de millones de dicho ano, y de otros, que no entrase en estos reynos
seda en madeja, ni torcida, sino labrada en texidos, telas y pasamanos. Trata de
este desacierto Uztariz en su Teorica y practica de comercio cap. 78. citando una
exclamacion, con que don Sancho de Moncada habla energicamente de el. ; Quantas
veces la misma nacion, si se hubiese introducido, y autorizado en ella el estudio, y
conocimiento debido del derecho publico en la parte, de que tratamos, hubiera pe-
dido, y logrado con ventaja del real erario, y de todos los vasallos, subrogacion del
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derecho de decima de alcabalas, y de los quatro unos por ciento en otro mas desem-
barazado y libre? pues consistiendo el comercio en un movimiento continuo, y cir-
culacion sin cesar por medio de compras y trueques, bien patente es lo que ha de
embarazarse dicha circulacion, si en cada trueque y venta deben pagarse catorce, o
un seis o0 un ocho por ciento.

26. No es necesario acordar mayores calamidades, de que solo he hecho men-
cion, por ser conducentes a mi asunto, y estar ya en el dia remediadas con nuevas
leyes, como se vera en esta obra: no es del caso afligir mas nuestro animo con el
aspecto melancolico, que presenta nuestra nacion en los siglos anteriores, y seiala-
damente en los ultimos tiempos de la dominacion austriaca. Basta ya lo insinuado;
y es bien cierto lo que se dice en la nota 38 al Discurso de num. 2. de la Parte 1 del
Apendice a la Educacion popular, que los que vengan despues de nosotros, tendran
dificultad en creer, como pudieron subsistir por dos siglos enteros unas ideas tan
contrarias al bien comun, y a la conservacion del estado. Todas ellas deben en mi
juicio atribuirse a la falta del estudio del derecho publico, verificandose en todo lo
dicho lo que sabiamente advierte el Ven. Palafox en sus Discursos espirituales, poli-
ticos, y morales §. 147, que «daniaran mas stempre a una Monarquia los propios desactertos,
que las fuerzas enemigas».

La falta del estudio del derecho publico en los legistas no se puede suplir con el medio
de consultar los mismos con inteligentes en materias economicas

27.  Los mismos hechos insinuados prueban que no sirve en este asunto lo que
algunos piensan, que pueden los juristas, o los que tienen las riendas del gobierno,
suplir la falta de conocimiento consultando para las providencias, que deben tomar-
se a los inteligentes en las materias economicas, y de comercio. Esto no basto para
nosotros en los siglos pasados, ni bastara jamas en los venideros. No hay siempre
oportunidad, ni tiempo de consultar con semejantes personas: estas no interesan ni
con mucho, como aquellos, a quienes se han de atribuir las providencias, ni son res-
ponsables al publico: y en muchos asuntos, en que no se pensara perjudicar a la
economia, se tomaran disposiciones sumamente perjudiciales a ella, por un magis-
trado o ministro, que no lo entienda, y que no consulte a economicos, por no juzgar,
que pueda tener la orden, que va a darse, influencia ninguna en cosas de comercio.
Por fin muchas veces los intereses de los comerciantes particulares estan sumamen-
te encontrados con el general del estado. No por esto pretendo que deba un juez, o
letrado descender al por menor de una casa de comercio, para arreglar todas las
operaciones, y examinar menudamente todos los medios de ahorros, y adelanta-
mientos en punto de agricultura, artes practicas, y comercio: solo se trata de que le
merezca una particular atencion el estudio de los principios generales del estado. En
el dia parece, que se yerra mucho en esto, corriendo siempre los hombres de un
extremo a otro.

Utilidades que resultan del estudio del derecho publico

28. Apartando ahora la vista de los objetos tristes del mal, que ha causado la
ignorancia del derecho publico, volvamos los ojos a lo que tambien prueba la misma
verdad, que intento persuadir, esto es al bien, que trae, y ha traido en muchas
naciones el conocimiento de el. ;Que objeto mas agradable, para quien mira las
cosas con genio, y ojos filosoficos, que ver pobladas las provincias de hombres,
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labradas y hermoseadas con plantios las campifas, beneficiados todos quantos
frutos, y generos produce la tierra, y el mar, transportado lo superfluo adonde falta,
y traido lo necesario de donde no lo es, ocupados en agricultura, artes practicas y
comercio, hombres, y mugeres, nifios, mozos, jovenes y viejos, pintado en el semblan-
te de todos el vigor, la alegria, y la salud, que da la proporcion del sustento, sobran-
do medios para lograrle en las naciones industriosas? ;Que cosa mas particular, y
mas digna de admiracion, que hacer, que sea el arar en el campo, el texer, o manio-
brar en el taller, el modo de hacer la guerra a las naciones, y de conquistarlas, como
lo es en realidad? Porque la nacion, que tiene mas que vender, saca insensiblemente
el oro y la plata de las otras, como ya se ha insinuado, y se eleva a un alto grado de
poder.

29. Las conquistas, que se hacen por armas, no siempre son justas, ni durade-
ras; y nunca dexan de ser funestas a los vencidos, y aun a los mismos vencedores: las
que se hacen por medio del comercio y economia tienen siempre de su parte la jus-
ticia, porque se reducen a pagar al hombre, lo que gana con el sudor de su rostro
cumpliendo con la ley del trabajo, a que esta condenado. Son permanentes, porque
nunca se agotan los manantiales de riquezas, que da la tierra bien cultivada y apro-
vechada. No solo son felices a los conquistadores, sino tambien a los conquistados:
pues aunque estos pierden el oro y la plata, y con estos metales las fuerzas, o parte
de la sangre del cuerpo politico, reciben en cambio de los vencedores frutos, y
manufacturas, de que necesitan para su sustento, y comodidad, sin tener en esto el
mas ligero motivo de queja contra los que quedan superiores en el trueque.

30. No tiene duda, que la economia, o el derecho publico, en lo que ensefia
sobre este particular, proporcionando las insinuadas ventajas, es el arte de hacer
felices a los hombres en lo temporal. El derecho privado es ciertamente utilisimo: ni
pretendo yo disminuir en nada las ventajas, que de el resultan al estado, y la estre-
chisima obligacion, que tiene todo jurista, de estar perfectamente instruido en el
para no perjudicar a tercero pero, todo el se reduce, a que cada uno sepa lo que es
suyo, o el derecho, que le toca; el publico a darsele, y conservarsele por medio de los
juicios, y a aumentarle con el comercio, y economia, haciendo esta, que las hacien-
das de los particulares, que no darian sino un tres o quatro por ciento, rindan ocho,
diez o mas, abriendo la circulacion con caminos, canales, puentes, disminucion de
derechos, franquicias, premios, buena proporcion en los tributos, y con otros muchos
medios, que sugiere la prudencia economica. ;Que cosa mas a proposito para la
quietud y obediencia de los vasallos, que el que todos tengan ocupacion, medio de
subsistir con ella, familia y bienes que perder? Estas son las mejores prendas de
seguridad, que no se tienen de haraganes, y ociosos. Se vera mas claramente todo
esto en el tratado de economia con lo mucho que en este punto se ha adelantado en
Espafia desde que felizmente reyna la Casa de Borbon, y que no se puede atribuir el
atraso de tiempos antiguos a floxedad, y pereza, como injustamente, y contra todas
las reglas de critica han blasonado algunos emulos de nuestra nacion.

31. Las utilidades insinuadas nacen de una sola, y pequeiia parte de la mate-
ria, de que se trata. ;Quantas mas hay en el estudio del mismo derecho? ;Que cosa
mas digna de grabarse en el corazon de todos, que el respeto debido a la religion, a
Dios, y a los principes, cuya obediencia se nos encarga con el mayor encarecimiento
en las divinas letras? ;Que cosa mas interesante, que el conocimiento de las regalias
de las supremas potestades, que son los principios, en que se afianza la tranquilidad
publica? ;Que materia mas grave, y util que las obligaciones de los que han de
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influir con sus informes, y propuestas en las deliberaciones de la suprema potestad,
y en la eleccion de los empleados? Todos estos asuntos, la creacion de los empleos,
la naturaleza de ellos, la eleccion de los sugetos, que deben obtenerlos, la disciplina
militar, la educacion y ensefianza de la juventud, la imposicion de penas proporcio-
nadas conforme a la menor y mayor sensibilidad de unos respecto de otros, al lugar,
al tiempo, al genio, y a la religion de los subditos, los tramites de los juicios, la
graduacion de las probanzas, para no oprimir la libertad civil, ni la inocencia, y
otras muchisimas cosas de igual naturaleza, gravedad, e importancia, son el objeto
del derecho publico, y de estas instituciones.

Utilidades del estudio del derecho real

32. A esto se anaden las ventajas y utilidades de proponer el conocimiento del
derecho patrio. Es muy antigua, y repetida la queja, de que despues de habernos
fatigado la cabeza en la averiguacion de las antiguedades, y del modo con que vivie-
ron los romanos, no sepan nada, o sepan, y hayan sabido poco hasta ahora, los
juristas al salir de nuestras universidades, de como viven, y han de gobernarse los
espafioles. La misma patria, quando de las universidades pasamos al foro a enten-
der en asuntos de justicia, y de gobierno, es para muchos un nuevo mundo, que no
habian pisado, ni descubierto jamas. En el Discurso sobre la Industria popular §. 14,
despues de haberse dado algunos preceptos en punto de economia, se lee lo siguien-
te: «estas reglas las dicta la expertencia, y la aplicacion: no se aprenden en las escuelas
publicas y oxala que en ellas se enseftasen las observaciones practicables, y convenientes
a la industria. Tiempo ha, que los varones sabios se dolian de las vanisimas questiones,
que los jovenes agitan en las aulas, las quales en llegando a los empleos, en nada les eran
acomodables a la utilidad, y beneficio publico. Et ideo ego (dice Petronio) adulescentu-
los existimo in scholis stultissimos fiert, quia nihil ex iis, quae in usu habentur, aut
audiunt, aut vident». Lo peor es, que esta cruel sentencia de Petronio recae tambien
en el dia en alguna parte en las escuelas de los abogados, porque como son tantas las
cedulas extravagantes de los cuerpos de la legislacion, y no hay libro, que las com-
prehenda metodicamente ordenadas, o reducida a orden su doctrina, al cabo de
muchos afios de foro se queda un buen numero de juristas con un ligero conocimiento
de la Practica de Paz, y de las Varias de Gomez. En la Biblioteca de Don Juan
Sanpere, al hablarse de D. Alonso Maria de Acevedo, en la carta 13 num. 29. hasta
el 34 del tom. 5 de las que publico Don Gregorio Mayans en 1773, y en otra del
P. Marcos Burriel de 22 de diciembre de 1782 en la p. 12 y siguientes del tom. 2. del
Semanarto erudito, puede verse lo que han representado, y dicho en distintos tiem-
pos Don Melchor de Macanaz, Don Joseph del Campillo, el Marques de la Ensena-
da, Don Gregorio Mayans, y otros hombres sumamente instruidos, confirmando
todos la confusion de las leyes patrias, la falta de ensefianza de derecho publico, y la
necesidad de mejorar uno y otro. No hay cosa, de que mas continuamente se quexen
nuestros jovenes, tanto en la carrera de la universidad, como en la del foro, que de
falta de libro, y guia en estos asuntos.

Utilidades que resultan de escribir con metodo

33. Todas las ventajas hasta aqui expresadas son relativas al objeto, de que ha
de tratarse: solo falta indicar las que resultan de hacerlo con metodo y orden. La
diferencia, que hay entre la vista y el cumulo de muchos materiales, amontonados
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y dispuestos para un edificio, y el mismo edificio levantado ya con buen gusto y
arquitectura, esa misma se halla en quanto a comodidad, utilidad, y hermosura
entre las noticias sueltas respecto de los conocimientos de que necesita una ciencia,
y una obra elemental, que las tenga sistematicamente ordenadas, siendo tanto mas
necesario el metodo, y tanto mejores sus efectos, quanto es mayor la multitud de
ideas, relaciones, y combinaciones, que por medio de las ciencias pueden, y deben
hacerse de las cosas materiales y sensibles. Cada una de estas no tiene mas, que un
ser fisico: y por lo que toca a su existencia real es un solo objeto, que no puede em-
barazar sino en una parte: pero en cada uno de estos tienen que formar las ciencias
millares de ideas, y concebirlas de manera, que por medio de ellas los objetos mate-
riales, y sensibles se aumentan hasta lo infinito con una prodigiosa multiplicacion.
Fuera de esto son innumerables las ideas abstractas, que por medio de las ciencias
deben formarse de cosas, que no corresponden, ni tienen relacion con las materiales
y sensibles, siguiendose de uno y otro, que quanto es mayor la multitud de objetos
de las ciencias respecto de las cosas materiales, tanto mas necesario es el orden, con
que se ha de tratar de ellas. El sabio obispo de Canarias D. Fr. Melchor Cano, que
tenia bien conocidas, y penetradas todas las utilidades del metodo dice en el prologo
de su libro de oro de Locis theologicis, que varias veces habia pensado, o dudado,
quienes habian causado mayor bien al mundo, los que habian hallado, o inventado
muchas cosas utiles para las ciencias, o los que habian dispuesto las inventadas por
otros con orden para facilitar la inteligencia: y parece, que se quedo indeciso,
concluyendo solamente, que a unos y a otros somos deudores de grande beneficio.

Justos titulos para disimular los defectos de esta obra

34. Con solo esto pueden conocerse las ventajas del metodo; y que por mucho,
que se haya desgraciado en mis manos la execucion del proyecto en formar una obra
sistematica, y elemental del derecho publico, debo ser tratado con indulgencia,
habiendo tenido por una parte, que trabajar mucho en tratar metodicamente las
cosas, reduciendolas a principios generales, juntando muchas que halle dispersas, y
sirviendo a otros fines, que el que me he propuesto, y habiendo por otra costado no
poco el hallarlas: pues, prescindiendo de lo demas, en quanto al derecho patrio
solamente ya se ha indicado la gravisima dificultad, que hay en encontrar las cedu-
las, y ordenes expedidas desde el principio de este siglo. Estas ademas se hallan no
en uno, sino en muchos lugares, segun lo que ha exigido de nuestros soberanos la
ocurrencia de casos, esperando que los juristas, a quienes toca peculiarmente el
tratar con metodo de lo que ordenan las leyes, las juntasen, o de la doctrina y reglas,
que contienen, se formase un libro elemental con relacion a las mismas leyes, y a los
lugares, en que ellas pueden encontrarse. Esto es lo que he hecho, o por mejor decir
lo que he intentado hacer, ideando el sistema, que puede verse del solo indice de los
tres libros, y de las advertencias, que se pondran despues de este prologo para faci-
litar el uso de la obra.

Satisfaccion al reparo de parecer esta obra demastado larga para instituciones

35. No dudo, que a algunos parecera demasiado larga para instituciones: pero
es menester hacerse cargo del dilatado campo, que ofrece el derecho publico. Plinio I1.
en la epist. 6 lib. 5. decia, que no era larga la descripcion, que habia hecho de una
casa de campo, sino la misma casa, que describia: lo propio digo de lo que se ha de
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explicar en estas instituciones. Por otra parte el justo deseo de tratar filosoficamen-
te, como se debe, de las materias del derecho publico, y el espiritu, que reyna en este
siglo, de dudar de verdades las mas reconocidas en tiempos anteriores, precisa a
hablar de las cosas con mas extension, que en otras obras, y en otros tiempos. En
unas instituciones matematicas no es menester, que se detenga mucho el autor,
porque no se necesita sino de ojos, para ver la demostracion; y vista ella no puede
resistirse el entendimiento. En la teologia, llegandose al texto, ya no tiene que pasar
cuidado el maestro de dexar convencido a su discipulo, porque este ya le tiene por
uno de los lugares comunes de su ciencia, que toda se afianza en la autoridad. Lo
propio debe decirse del derecho privado civil, y canonico: mas esto no cabe en las
instituciones del derecho publico, tratandose no solo en particular de lo que se hace
en un estado, sino tambien en general, de lo que debe hacerse en qualquiera.
¢Sentare sin de tenerme en probarlo, como principio incontrovertible de mis insti-
tuciones, que el luxo es nocivo a los estados? Luego dara el joven lector con un
esquadron de enemigos, combatiendo por la opinion contraria, sin hallarse con
armas para defenderse: lo mismo sucede en orden a la moderacion en las penas, tan
poco guardada en algunos estados cultos de la Europa, y en otras muchas verdades,
y maximas de humanidad, y religion, que aunque debian estar grabadas en el cora-
zon de todos, se han llegado a borrar de el de muchos por una oculta soberbia, e
insolencia de los hombres, que ha reynado en estos ultimos tiempos. A mas de esto,
quando se trata de cosas fundadas en razon natural, es menester hacerla ver: no
basta sentar principios, sino probarlos con argumentos morales, y filosoficos: y esto
ha sido la causa de alargarme mas de lo que fuera de desear en mis instituciones.

Satisfaccion a todos los demas reparos que puedan oponerse

36. Otros defectos mas fundados, que el antecedente, hallaran mis lectores,
cuyo conocimiento, junto con el temor de la censura de los Aristarcos de este siglo,
me obligarian a condenar esta obra a un eterno olvido, si no me diese por otra parte
aliento lo que escribio el sabio maestro Cano en su lib. 10. De Locis theologicis cap. 9.
hablando de Luis Vives. De este ilustre valenciano dice: «dixo bien y con verdad
muchas cosas en los libros de la corrupcion de las artes... con todo seria mas aplaudido
de los hombres doctos, st con la diligencia y discrecion, con que expreso las causas de
dicha corrupcion, hubiese restablecido, v levantado las artes, que estaban caidas: pero
fue languzdo en prescribir el metodo de la enseftanza de las ciencias despues de haber
stdo vigoroso en sindicar errores: ni es esto cosa admirable: porque el reprehender,
aunque sea con fundamento, los tropiezos de otros, es cosa ciertamente facil: pero el
poner, o reducir a la linea recta las artes, despues que ya de muchos tiempos los hombres
ignorantes, y barbaros las torcieron, ahi esta el trabajo, y la dificultad: y a esto debia
dirtgirse la solicitud, si se habia de hacer alguna cosa digna de grande alabanza». Esto
ultimo digo, y me parece, que bien puedo decirlo con la autoridad del grande Cano,
a qualquiera, que se entretenga en censurar faltas, y negligencias, sin adelantar los
conocimientos, y ensefianza del derecho publico.

37. Ni es mi animo, adoptando la citada autoridad, tachar de ignorantes y
barbaros a los legistas, que nos han precedido. Siglos hubo en que pudo realmente
aplicarse lo mismo a muchos profesores de nuestra facultad, como a los de todas las
demas: pero desde el tiempo de Alciato y Cuyacio se ha renovado tanto el esplendor,
obscurecido antes de nuestra ciencia, que no tiene que envidiar a ninguna, aunque
por las casualidades arriba indicadas la parte del derecho publico se haya que dado
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en el estado, y terminos referidos. Por lo demas, lejos de oponerme, yo mismo reco-
nozco en mi obra varios defectos, sin haberlos podido enmendar por falta de ocio, y
de autoridad, deseando, que los corrija otro, en quien no falte el aliento, y brio de
ingenio, que se necesita para formar un curso completo y perfecto de derecho publi-
co, con noticia del patrio, valiendose de lo poco, que yo adelante, y de la noticia, que
diere de muchas cedulas, y de los lugares, en que pueden hallarse. Para mi es cierto,
que unas instituciones del derecho publico segun la idea, que significo, ensefiarian
legal y sistematicamente todos los asuntos mas olvidados, y al mismo tiempo mas
interesantes de la legislacion en la parte, en que se desemeja mas la jurisprudencia
de nuestros tiempos de la de los romanos: difundirian el conocimiento, y gusto de
economia y policia, proporcionando el establecimiento y mejora de muchas cosas,
que nunca podra conseguirse en todas las partes, que se desea, hasta que este de tal
suerte ilustrada la nacion, que todos los magistrados, todos los juristas, y otras mu-
chas personas, que con informes, propuestas, representaciones, oficios y providen-
cias han de cooperar a la causa publica, puedan instruirse con algun libro sistema-
tico para encaminar, y guiar los negocios con tino economico, y politico: darian
noticia de un grandisimo numero de leyes, de muchas de las quales se tiene muy
escaso conocimiento, facilitando, que se reduxese a metodo la ensefianza del dere-
cho municipal de todas las provincias: y finalmente conciliarian un particular apre-
cio y veneracion de las leyes de S[u] M[agestad], y de sus Augustisimos Padre, Tio,
y Abuelo, con que ha mejorado mucho el sistema de nuestro gobierno desde que
tiene el cetro de Espana la Augusta Casa de Borbon. En este supuesto concluyo con
lo que dice en otra materia Don Ignacio Luzan en el cap. I. de su Arte poetica p. 8:
«estas consideraciones me han movido a acometer los riesgos, v las fatigas de una obra,
a cuyo peso ya se que no responden mis fuerzas: pero en las grandes empresas, aunque el
exito no sea feliz, sirve de galardon la gloria de haberse atrevido. Para mi bastara la de
haber abierto camino, y quedare contento, si movido de mi exemplo algun ingenio espa-
ol toma la pluma para enmendar mis desaciertos, y perfeccionar con mejor metodo, y
con mas erudicion y doctrina este asunto»”.

* Ibidem, pp. I-XLIV.






205. JOSEP BATLLE JOVER, MEMORIA SOBRE LA CONSTITUCION. 1809, NOVIEMBRE,
25. SELVA DEL CAMP

Josep Batlle i Jover (Selva del Camp, 1774-1847), jurista catalan y vocal de la
Junta Superior de Catalufia constituida contra la ocupacién francesa del pais. Es el
autor de un proyecto de Constitucion que presenta ante las Cortes de Cadiz. En esta
Memoria que reproducimos, Batlle expone los motivos que le han llevado a presen-
tar su proyecto constitucional para que sea debatido en las Cortes; el texto es reco-
gido en el «Diario de Sesiones de Cortes Generales y Extraordinarias» (2 de agosto de
1811), y constituye un claro ejemplo de la resistencia catalana frente al invasor
francés. El jurista aboga por: la defensa de la Monarquia (aunque exige la aboliciéon
del régimen absoluto); defiende el tradicional pactismo catalan bajomedieval y mo-
derno; y apoya el orden, los privilegios de clase y la religion catélica.

Original, en el Archivo del Congreso de los Diputados, « Memoria presentada por

José Baillé y Jover sobre Constitucion», ACD P-01-000007-0013".

okosk

Excelentisimo Sefior,

Habra unos 14 meses que presente en Valencia un discurso intitulado «Remedio
para la Europa en la crisis en que la ha puesto Francia». Fue tiznado porque se exten-
dia sobre regalias. No ignoraba el aforismo que previene: no deberse aplicar el reme-
dio antifebril a enfermo alguno, sin que primero sea purgado; mas en mi concepto
estaba tan decrepita nuestra Monarquia, que temi no me quedase entre manos, si
perdia el tiempo aquellas prevenciones: erre el tiempo, mas no la tempestad, como
puede verse. Esto, que detuvo a mi pluma esclavizada de tantos afios, no ha podido
apartarme de los deseos de felicidad en que quisiera ver a mi Patria, y habiendo

! Batlle defiende la Monarquia con una frase que recuerda las constituciones de los territorios de
la Corona de Aragén: «Nos, la Nacion Espaiiola, somos mas que Vos el Rey de Espaiia». El documento
esta disponible en: http://www.congreso.es/docu/blog/docs/P-01-000007-0013.pdf, y en Archivo de la
Corona de Aragén, Junta Superior de Catalunya, Capsa 11, «Memorias sobre Cortes». Este docu-
mento, junto al proyecto de constitucién de Batlle, ha sido publicado por Lluis Maria bt Puic,
La Constitucié de Batlle i Jover. Un projecte catala a les Corts de Cadis, Eumo Editorial/Institut
Universitari d’Historia Jaume Vicens i Vives, Barcelona, 2007, pp. 77-171.
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tenido la final e invariable resolucion de Su Majestad de 28 del proximo octubre
pasado, no he podido menos de recelar igual intemperie.

Ello es cierto que el unico remedio para la Espaia es el establecer una constitu-
cion; mas asi como no debe aplicarse ninguno, segun el aforismo, sino con aquella
prevention a un enfermo, parece, que tampoco debe aplicarse este otro al cuerpo de
nuestra Monarquia enferma a lo sumo, sin que este perfectamente purgada, no
solamente de los socios aparentes destituidos del conocimiento de su deber, sino de
los enemigos que la inundaron. Lo que a mi me sucedio en Valencia, ;porque no
puede suceder en las Cortes en otra parte? Como milita tan alta, y sabia resolucion
cedo: mas, si a los primeros atomos de nuestra libertad fue animada mi pluma para
exponer un remedio para la Europa, ;con quanta mas razon debe hacerlo ahora
cualquier Espanol, debiendo sentir solamente en utilidad de su Patria? con este
unico objeto, he formado el escrito que acompaiio en tono, y estilo de constitucion.
Extraio tono, quizas se me dira; mas: ;como puede estipularse con claridad, y esti-
lo absoluto una receta, sino con tono decisivo? Si mi escrito es remedio, no debe
tener contemplaciones; antes debe ejecutar lo que la experiencia muestra ejecutan
los demas facultativos curantes; no debo singularizarme; con todo protesto que solo
entiendo, y pretendo que valga por mera manifestacion de mi dictamen, y que uni-
camente he seguido aquel estilo para evitar volumen por los rodeos que a veces se
necesitan para la exposicion y fundamentos: si usted junto con esta representacion,
tiene a bien darlo al publico, porque expuesto a una critica, pueden acrisolarse los
materiales para una obra, de la que depende el bien de la Nacion, me es indiferente;
y en tal caso, o cedere, o me extendere sobre los motivos fundamentales, y variare
de estilo, porque no procurare a evitar lo voluminoso entonces, ni el escrito sera
remedio, sino analisis del remedio. Con aquel objeto pues, y estilo, he formado: sis-
tema politico Gubemativo, Plan de estudios, Division Popular, Sistema Eclesiastico
Secular, regular y ecuestre; Militar, y Maritimo concluyendolo con un plan para la
Judicatura; observando el estilo sencillo y casi vulgar en esto alcanzan mis cortas luces.

Los pocos conocimientos que se han dado a los nacionales de las entradas, y ri-
quezas del estado; de los limites hasta donde se extiende su pais, y demas requisitos
politicos, excusan a cualquiera si es demasiado parco, o sumamente prodigo; si des-
confiado, o preventivo; el error se lo debe la Nacion atribuir a si, por no haber dado
las conespondientes instrucciones; ;pero con esta razon excusaran a mi, (ue no so-
lamente no he cursado ninguna facultad mayor, si que, ni en mi vida he estado en
ningun tribunal, ni he pasado los limites de mi heredad con esta inteligencia, creo
no tendra mas vuestra excelencia el que haga algunas reflexiones en que va fundado
mi escrito, explanando mi pluma con el estilo propio a mi indiferencia.

En los dictamenes que solicita Su Majestad a sus vasallos y para nuestra consti-
tucion, no se ha de tratar menos, que del bien eterno de una Nacion que, por su de-
masiada docilidad, bondad, religion y obediencia, la habian abatido, deshonrado,
esclavizado y desacreditado el despotismo antipatria a otras virtudes, a su constitu-
cion y a todo lo mas sagrado de sus fueros; se hallaba de tal modo nuestra consti-
tucion, que los remedios mas eficaces eran debiles para volverla en si: nuestro Go-
bierno, no nego diligencia, ni se opuso, a cuanto cooperase en su ruina; al Pueblo
ninguna ha omitido para restaurarla: luego ninguna satisfaccion se debe buscar en
aquel, y solo se pueden buscar bases solidas en este, que arrinconado, abatido, y es-
clavizado estaba para aspirar. Si las bases en que nuestros ascendentes fundaron la
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constitucion fundamental hubieran sido solidas, no hubiera esta padecido naufragio:
luego si no hacemos mas que adoptar aquellas Nos ponemos en el mismo precipicio.

Ello, es evidente que aquel hipomoclito no es capaz de mantener eterno, y cons-
tante el equilibrio entre la confianza real y la representacion libre nacional y mi
parecer es: que solamente en la confianza y representacion del Pueblo, como, y en
la union general de las Provincias a una Constitucion, como antes de la invasion de
los moros, puede encontrarse el preservativo de nuestras calamidades. Las prerro-
gativas de Catalufia, Aragon y Navarra, eran miradas con envidia y la demasiada
autoridad de los ricos-hombres (ahora grandes) por las leyes antiguas, era motivo de
no temer al Pueblo el Gobierno, quien con capa de bien publico asentaba despota su
autoridad. Se me replicara; que para ello es preciso variar nuestra ley fundamental.
¢ Pero quien es capaz de dudar de la necesidad de ello?: Si cuando uno con su gente,
y dinero, gana una Provincia, injustamente ocupada por otro, puede establecer las
leyes positivas a su arbitrio, mayor derecho tiene hoy Espafia, que no solamente
ha reconquistado su Reino injustamente ocupado, sino que al mismo Soberano le
conquista su libertad voluntariamente perdida. Las leyes de partida, que algo vie-
nen remendando, nada obstan; |y como nos hubieramos constituido objeto de sus
carcajadas, si a los labradores se las hubieramos recordado quince meses atras, sin
embargo que algo eran responsables! estas son unas leyes que el Pueblo con sus
cruentos sacrificios, y desvelos, las ha redimido del cautiverio del mayor olvido,
como por derecho de postliminio; y su cita del modo se arrastra por autoridad solo
es intencion, si no de esclavizarlo otra vez; al menos de que quede el borron de su
servidumbre desgraciada: ejus est tolere cujus est condere; y no creo haya sabio en el
mundo que sea capaz de disputar a la Nacion entera este derecho, que se lo ha ad-
quirido por si misma en los esfuerzos voluntarios del Pueblo. Bajo este principio
cierto y justo solo debemos advertir que:

Si cuando el Senado Romano componiendose solo de nobles reunio en si todos
los poderes, quedo el Pueblo reducido a la esclavitud, y el Estado empezo su deca-
dencia: ;A que sera, si la representacion y ley fundamental ha de establecerse en
cortes, solo por militares, eclesiasticos, y nobles con capa de sindicos? Si ya en aque-
llos primeros tiempos, en que las leyes goticas, o primordiales estaban en el mayor
vigor, y observancia, hubo, segun es de ver de las Constituciones de Cataluna (unica
Provincia con la que se goberno despues de la expulsion de los moros) diferentes
alborotos, y a peligro la Monarquia por la Superioridad, y gestiones que los senores
procuraban sobre el Pueblo; ;a que podriamos esperar, si se siguiesen aquellas hue-
llas? en la generalidad, y en los rincones debemos buscar las bases solidas para nues-
tra constitucion; pues que en ella hemos encontrado la fuerza apatica del egoismo.
La experiencia hace palpar, que todos los Estados que tienen miramiento respetuo-
so al Pueblo, son los que medran, aumentan, y conservan la constitucion: esta mis-
ma ensefia; que la aristocracia da cebo al luxo, y a sus consecuencias: ;Luego cual
de los dos sistemas ha de anteponerse? Mientras Roma persevere atenta al Pueblo,
y que este obtuvo los correspondientes magistrados para mantener sus derechos y
leyes fundamentales. Siempre fue aumentando; pero desde que falto a ello, toda la
solicitud se dio a la ambicion y a las armas e aqui empezo su decadencia. Cada indi-
viduo ya no miraba sino por su propio interes: Solo un labrador fue, el que jamas
abandono al Pueblo: si, Excelentisimo Senor el gran Caton.
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La falta de representantes plebeyos en el Gobiemo, causa las miserias de la
Nacion. Este es el motivo de la decadencia de nuestra agricultura, y artes; pues que
la causa de ella, es no tenerse mas respeto para las contribuciones, al que se susten-
ta del sudor de su rostro, que al que vive a costa del ajeno. Si al labrador no se le
aligeran los pechos no puede subsistir, puesto que aun no le queda liquido veinte por
ciento de su cosecha. Todos los demas discursos, sin este establecimiento son super-
fluos, son papasueldos, y felonias. ;Pero en donde ha de encontrar el Estado la ga-
rantia a esta rebaja? Aniquilando empleos, reduciendo tributos, y extinguiendo ti-
tulos superfluos, purgarse de la multitud de oficiales sin los cuales puede muy bien
pasar, y estableciendo por fin un pago concitativo, del cual no deben exceptuarse los
bienes eclesiasticos por ser otros de los que componen nuestra Monarquia y sobre
cuyos jamas se ha adoptado un sistema fijo. Cada miembro excelentisimo sefor,
debe ayudar al cuerpo Politico de la Monarquia, segun las fuerzas de su ser: y el
miembro que en vez de ayudarla la destruye, o es inutil, debe cortarse para facilitar
el remedio a todo el cuerpo.

Si no adoptamos nuevos establecimientos para la firmeza de nuestra Constitu-
cion, nunca sera estable, vacilara, y nuestras victorias alcanzadas con sacrificios, y
arroyos de sangre, solo recordaran a la posteridad un valor sin provecho, una cala-
midad gustosa, unas cadenas por fin para aprisionar con mayor estrechez a nuestros
descendientes, que darian motivo a las maldiciones de que no seriamos dignos. El
establecimiento de nuestra Constitucion a una Ley, un Rey, y una Religion necesita
el voto general; pues muchas de las Leyes fundamentales de las Provincias no con-
cuerdan: tal entre otras es la de la Sucesion, porque en Catalufia no pueden heredar
hembras, y en Castilla pueden: Mas, ;que digo? Ni aunque todos conviniesen debe-
ria convocarse la generalidad popular, no solo porque a ellas se le deben nuestra
regeneracion; sino porque, en cualquier Establecimiento Legislativo como a mas
interesante, y numeroso debe tener ella pleno, y mayor conocimiento. En efecto.

Todo pende de la Legislacion: luego mas que el todo pende del Legislador: este
en todos tiempos, y en todos las Naciones, y (he de decirlo) en los actuales ha tras-
pasado los limites de la confianza: y el establecimiento de consejos, solo sirve al
vasallo de satisfacerla con humo, cuyo aparente bulto le ofusca ver el hollin que
aquel empapa en todos los angulos de la Monarquia. El Estado de la Jurisprudencia
era tan infeliz, dafioso, y destructor que es necesario destruir hasta la cima del ac-
tual: el arbol que en vez de nectar produce antimonio, no debe cortarse, sino aniqui-
larse, para que no renazcan vastagos: el consejo de Castilla, que antes se considera-
ba como un medianero entre el Rey y el Pueblo, y que con una dulce templanza
entre la Autoridad del uno, y obediencia del otro mantenia los privilegios y inmuni-
dades de la Nacion, empezo su irregular proceder en 1760, expidiendo las mas rigi-
das Ordenes para obtemperar a los deseos del Ministerio de Hacienda en incorporar-
se de los propios, y arbitrios de los pueblos; de manera, que todas las imposiciones,
que estos voluntariamente se habian cargado para atender a su peculiar politica, ya
en aquel ano fue como pasarlas a Patrimonio Real, en tanto que, no contento con
haberse impuesto sobre ellos diez y siete por ciento de su producto, si nada queda-
ba; tras era la carta de pago para llevarselo los intendentes. Estos cuales hurones no
perdonaban ninguna vejacion, por violenta que fuese, para recoger el dinero resul-
tante de las mas infames ordenes de aquel ministerio.
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Fue como consecuente de esto un horror de ordenes las mas extrafias, que aun-
que de pronto no tuvieron efecto, pero se ban puesto en ejecucion durante el mano
podio de Godoy, y por esto empiezan muchas de ellas: «En cumplimiento» o «A4 conse-
cuencia de la orden despachada por mi Augusto... etc». Tierras, Montespios, Herman-
dades, Sucesiones, Hospitales, Frutos exentos, y cuanto tenia de mas sagrado la
Nacion, todo se hizo Patrimonio Real. La nobleza una vez fue puesta la Justicia, en
manos de los intendentes, y que el privado se lo adjudico todo con independencia
del consejo, no hubo cosa mas envilecida. Bastaba que uno tuviese bienes para que
se le tirase derechamente, y si aquel no chupaba se daban ellos a un pechero, a un
arrendador contra sucesores: este era condenado a penas pecuniarias y a satisfaccio-
nes vergonzosas; se le disputaban sus derechos, preeminencias, y feudos (;Tribunal
de Mostrencos sin ordenanzas!) y en caso de acudir a la Corte, hallaba sorda la Jus-
ticia, remitiendole pasar por el primer juicio. ;Y a que diremos de las Cajas de
amortizacion, que con capa de bien como lo demas se establecieron en las cabezas
de Provincia? A mi parecer, no eran otra cosa que unos depositos para poder librar
con toda cautela al ministro por cuanto se le antojase a favor de sus satelites, y de
aquellos bolsillos secretos que, (confieso mi ignorancia) jamas he podido entender...
dejolo en este punto, pues que a la alta comprension de Vuecencia es bien superfluo
acordarlo; pero no puedo dejar de decirlo: que aquel Cuerpo (digo el Consejo de
Castilla) que en otros tiempos era la admiracion de las Naciones vecinas por su
integridad, y justicia, al presente no servia sino de organo mercenario para legalizar
otras extorsiones y ordenes injustas, mirandose con la mayor indiferencia el que se
estableciese cualquier tribunal con toda independencia de el. No se diga que en los
actuales tiempos debe perdonarsele esta vil contemplacion por ser tan peligroso el
contradecir, porque me obligaria a responder lo que por superfluo omito. Si damos
una ojeada por las Audiencias, jque de cosas no se presentan!: el criminal, solo la
voluntad del juez, era la unica ley que se seguia: sin defensas se cortaban las Suma-
rias, y puede decirse: que todo se reducia a multa si el delincuente tenia con que
satisfacerle. El civil, de tal modo estaba, que cualquier asunto se hacia indetermi-
nable por la abundancia de provisiones, y autos, ya en favor de la una parte, ya en
favor de la otra; y no con incontinencia para uno, ya para otro, causando tales alter-
cados, y disputes fuera de la cuestion, y punto principal, que a mas de alargar el
asunto era cebo para que los abogados, y procuradores cooperasen con comunica-
ciones, prorrogas y escritos fuera del caso.

iOh y cuantas veces lo lloramos los labradores es que no nos gusta vivir sino de
lo justo y de lo que Dios se digna producir de nuestro trabajo! Todo pende de la
Legislacion y esta ni sombra tiene de lo que debe ser; ;pero, como puede estar de
otra manera toda la Justicia en una Monarquia, en donde se emplean todos los
Individuos para administrarla, sin mirar Patria, Religion ni Nacion? Contra todo
derecho constitucional, se emplean castellanos en Catalufia, navarros en Aragon,
catalanes en Castilla: se nombran generales, gobernadores, ministros, oficiales, y
aun en Concejos se introducen a hombres advenedizos, embusteros franceses,
italianos, flamencos, suizos, alemanes, cuyos como bastardos, obran y ejecutan con
todo rigor; pues que no deben preponderar el amor a la Espafia y a sus hijos a su
ambicion e interes.

Si todos debemos ser juzgados segun las leyes del Reino; ja que vienen tantos
tribunales distintos? ;No es diferente la ley y ha de serlo el tribunal!: la justicia no
admite mas que una definicion, jus suum unicuique tribuens, y nosotros la suminis-
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tramos con excepcion, dandole diferentes definiciones. La Jurisprudencia es la que
se dirige a la politica sociedad al bien comun, y a la conservacion de la Republica:
cuanto aparte de estos principios debe rechazarse, y abolirse: mientras la Nacion no
haga la competente reunion de tribunales, siempre aquella extendera sus ramas a
puntos diferentes, y aumentara al gasto del estado. ;Extrafio proceder! es mas util
al Estado el labrador y artesano, y uno y otro han de tener a la Justicia menos pri-
vilegiada: su Estado es mas numeroso, y respetable y su tribunal ha de tener menos
atraccion que los demas. El Laurel, arbol infructifero, es mas privilegiado que el
olivo fecundo: buscamos con palabras encontrar el aumento a la grande agricultu-
ra, y comercio, mientras con las obras ofuscamos el camino: todos veneramos sus
prendas, y merecida distincion, mientras con leyes y contribuciones se procura su
abatimiento anteponiendo a los demas con fueros, y distinciones.

Todo pende de la Legislacion, si, excelentisimo sefior; pues sigamos el ejemplo
del grande y mayor de los Legisladores, Moises: este, uno de los principales cuidados
de su legislacion habia sido que en aquel Pueblo fuesen todas las condiciones igua-
les, exceptuando solamente las del levitico.

Con estos pocos conocimientos y con el escarmiento encima por haber tenido
que abandonar mi Patria bienes y a mismo como ha sucedido a la mayor parte de
los Nacionales, he formado en tono de constitucion el escrito que acompaiio para
que vuestra excelencia haga de el lo que tenga a bien, dandole el curso que le co-
rresponde. Amar a Dios, y al proximo, son solos verdaderos, y unicos cimientos de
la Ley Santa: todo lo que no se conforma con ellos en las leyes positivas, es con-
trario a derecho natural, y divino; cuyo por mas que se afanen los politicos, y ambi-
ciosos jamas podran abolir: la Nacion Espafiola, por su religion santa, sera como la
parra, que por mas que la poden, siempre echara mayores sarmientos. Formese el
sistema con tal encadenamiento que aunque unida, la Nacion, y con un monarca al
frente, cualquier cuerpo pueda obrar con independencia y que al toque del menor
eslabon quede toda electrizada.

De la generalidad han de formarse los cristales para esta rueda. Los patibulos
tan contra lo natural sufridos claman delante del tribunal, constituido por los mismos
que los han sufrido, y a quienes las Cortes deberan su renacencia; si este cumple con
su deber no quedara en olvido la recompensa. La dificultad no esta en la renacencia
de nuestra constitucion ahora; sino en que renazca de un modo que jamas padezca
convulsion: nunca Roma padecio este accidente mortal mientras mantuvo los dos
tribunos de la Plebe: la libertad Nacional solamente la llaman revolucionaria los
que no la entiendan cual es en si, o los hombres ambiciosos, o de mala fe que inten-
tan eternizar el abatimiento pasivo del Pueblo: un cuerpo Politico faltado de union,
equidad y justicia, no produce mas que convulsiones turbulentas, envidias malig-
nas, y desarreglos interiores: El unico remedio es la union general constitutiva del
Estado; la equidad civica, y mutua de las contribuciones, y honores, y la Justicia
Nacional incorruptible de la rectitud.

Siempre obediente a cuanto delibera la Nacion, me aprecio de verdadero vasallo
espafiol, y de vuestra excelencia rendido, que ruego a Dios que la importante vida
de vuestra excelencia muchos afios.

Selva, del Corregimiento de Tarragona, y, noviembre 25 de 1809.

Josep Batlle y Jover.
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206. INFORME DE LA SECRETARIA DE DESPACHO DE LO INTERIOR SOBRE
LA REDUCCION DEL LAUDEMIO EN CATALUNA. 1835, MARZO, 29. MADRID

La Real Sociedad Econémica de Amigos del Pais de la Provincia de Barcelona,
presenta una Memoria con la que, «deseosa de remover todo cuanto en su juicto entor-
pece los progresos de la riqueza publica», promueve que se fije una regulacién dnica
para el Reino de Espana de la prestacion del laudemio en la transmisién onerosa
de bienes inmuebles. Con ello, dicha entidad pretende en definitiva acabar con la
diversidad de tipos que se aplican en Cataluna (como, entre otros, el tercio o la quin-
guagésima parte del precio), circunstancia que perjudica el desarrollo de la indus-
tria y la agricultura catalanas. La Secretaria de Despacho de lo Interior, de
acuerdo con el gobernador civil de Barcelona, informa favorablemente la Memo-
ria, y dando cumplimiento a la Real Orden de 18 de julio de 1835, se eleva a los
secretarios de Despacho de Hacienda y de Gracia y Justicia para su dictamen pre-
vio para su traslado al Consejo Real de Espana e Indias a los efectos oportunos.

Original, en el Archivo de la Comision General de Codificacion ( Comision de Codigos ),
Legajo nium. 14, C-5, fols. 15-29.

% skock

[Informe de la Secretaria de Despacho de lo Interior sobre la memoria
de la Real Sociedad Econémica de los Amigos del Pais de Barcelona sobre
la reduccién del laudemio]

Del expediente resulta que la Sociedad [esta] resuelta a manifestar los abusos
introducidos en el pago de laudemios, y la necesidad de reducir estos a una medida
equitativa y legal, hace la historia del origen de aquella prestacion, la degeneracion
que ha sufrido a favor de ciertas causas que indica, y el modo legal de remediar los
males que dice han resultado.

Inata de la esencia del contrato llamado en la legislacion del pueblo romano
enfiteusis, por medio del cual el dueno de un terreno que no podia cultivarlo o
beneficiarlo de cualquier modo, cedia su dominio a otros con la obligacion de
hacer mejoras en el, reservandose para si un canon o censo annuo, y ademas un
derecho de una cincuentena parte del valor de la finca, todas las veces que esta mu-

daba de dueiio.
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Inata en seguida de la invasion de los godos y los arabes hasta la aparicion de
Carlo Magno que trato de dominar el pais que habia formado el imperio romano
occidental, que para lograrlo quiso reglamentar su pueblo a fin de que este en segui-
da impusiese sus leyes a los pueblos venidos.

Dice que las tribus francas al separarse de la Germania, llevaban ya consigo el
sistema feudal mas desarrollado, es decir: que los supremos gefes francos tenian ya
a su alrededor a aquellos guerreros suyos llamados laudos, entre los que se repartian
los terrenos conquistados como unica indemnizacion de sus gastos y peligros en la
guerra; y con la obligacion de reconocerles por soberanos en las disputas entre si, y
de asistirles en sus guerras generales o particulares.

Que introducido el feudo en Catalufia por los francos, y no habiendo sido destrui-
do en ella el uso del enfiteusis que seguia desde la denominacion de los romanos,
marcharon las dos instituciones a la vez, la una al par de la otra, sin marcharse por
mucho tiempo, segun aparece de infinitos documentos de los siglos 8.°,9.°,10.%, 11.°
y 12.°; viendose en unos la infeudacion pura y en otros las clausulas del enfiteusis
tambien mui claras, pudiendose cuasi decir por regla general que en los contratos
entre la raza franca conquistadora y sus donatarios tenia lugar el feudo.

Mas cuando estos cedian las tierras y solares a los pobres cultivadores, descen-
dientes de los antiguos habitantes pagesos de remenca y otros, entonces se ponia en
uso el enfiteusis.

Que los sefiores territoriales, viendo que los terrenos que ellos o sus antecesores
habia dado en enfiteusis, no les producian tanto como los que habian dado bajo la
institucion feudal, trataron de ir introduciendo en aquellos poco a poco, y ayudados
del predominio en que estaban, todos los usos, derechos, abusos y demas que opri-
mian a sus feudatarios, de tal modo que Pedro 1.°, rey de Aragon y conde de Barce-
lona, hallandose en 1210 en dicha ciudad, sin oir los estamentos y oido el solo pare-
cer del Consejo de la Corte, dio un decreto que es la primera de las leyes que despues
fueron recopiladas bajo el titulo de «Derecho enfiteutico, laudemios y foriscapisy».

Que desde entonces, el pago de los laudemios que antiguamente solo recaya en
los bienes infeudados, se estendio a los dados en enfiteusis, pues que se confundieron
los unos con los otros, de modo que con dificultad se podra averiguar en muchos de
ellos su procedencia de feudo o de enfiteusis.

Que, sin embargo, no seria tan general la opinion sentada por aquellas Cortes,
pues que fue necesario que en 1359 diese Pedro 3.” una ley mandando que en cuanto
a lo que habian de pagar sus vasallos por laudemios y foriscapis, se entendiese que
en las renovaciones o nuevas adquisiciones de feudos, no mencionandose las enfiteu-
sis, debiese pagarse al senor del feudo la tercera parte del valor, y en los demas con-
tratos las otras varias cuotas que en aquella ley se designaron.

Que esta ley debio seguramente, encontrar gran resistencia en muchos pueblos
que aun en el dia no esta vigente en todo su vigor; que varios pueblos se armaron de
privilegios especiales obtenidos antes de aquella ley, o posteriormente, por servicios
hechos a sus sefiores. De modo que en el dia: en los pueblos de las riberas del Segre
y en otros varios no se paga mas que el cincuenteno en los traspasos perpetuos, y su
mitad en los temporarios; que en varios pueblos del Campos de Tarragona tampoco
se pagan laudemios en los terrenos enfiteuticados, en los cuales se paga un canon, y
no existe el derecho de tanteo o reversion indicado; que en la ciudad de Barcelona y
sus inmediaciones conocidas bajo el nombre de Hort y Vinyet, huerta y vihedo, solo
se paga un decimo o un quinto en los predios urbanos, segun que sin eclesiasticos o
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legos los dominios, y un septimo o un quinto en los predios rusticos, atendida la
misma diferencia de dominios, habiendo caducado por desuso en muchos pueblos
situados en la carretera de Barcelona a Francia, que disfrutaban el mismo privilegio.

Que viendo la resistencia de los pueblos a estos abusos introducidos en la legis-
lacion sanciono D[o|n Fernando 1.” en 1413, una decision de las Cortes reunidas
entonces en aquella ciudad, en la que se mando que cualquiera que hiciere contrato
o se posesionase de fincas sin permiso de los sefiores alodiales, estuviese sugeto al
pago de un doble laudemio, es decir, que el senor podia exigir los dos tercios del valor
de la finca.

Que no les fue dificil a los senores consagrar con el caracter de ley unos abusos
ya inveterados por la influencia que tenian en las Cortes compuestas esclusivamen-
te del Clero y de la Nobleza altamente interesados en ello, resultando de aqui otro
abuso no menos perjudicial; y fue sujetar a feudo o enfiteusis infinitas propiedades
que no lo estaban, y dar titulo a muchos sefiores para reclamar derechos y presta-
ciones que no les pertenecian antes.

Que en efecto, careciendo varios magnates, ya seglares ya eclesiasticos, de titu-
los que acreditasen su dominio, acudieron a un medio supletorio que fue el sistema
de cabrevaciones, confesiones y precarios.

Que cuando lograban que los propietarios se reconociesen vasallos o enfiteutas
suyos por tal y tal finca, los hacian confesar por ante un escribano; y ello les daban
lo que se llamo un precario, es decir un titulo de propiedad precario, y solo valedero
en falta de otros titulos. Habiendose posteriormente introducido la practica de que
por ante los jueces que los sefiores nombraban en sus feudos, se emplazasen o hicie-
sen comparecer aquellos que no querian confesar a favor del sefior el dominio de la
fincas que poseian, obligandoles a presentar sus titulos; y si se resistian, aun basta-
ba que aquel pesentase sus libretas particulares llamadas vulgarmente llevadors de
Rendas, y con estos solos documentos ayudados de la declaracion de dos testigos
que presentaba el mismo sefior, se condenaba al remitente a tener que confesar el
dominio, censos, derechos y demas que se pedia, siguiendo aun en el dia esta practi-
ca abusiva que causa los mayores males.

Que introducido ya este abuso en la practica judicial, llego el tiempo en que
cobrando fuerzas el poder real, destruyo los tribunales senoriales, concediendose
desde entonces a los dominios la facultad de que cuando quieran hacer confesar a
los que tienen dominios de ellos, con presentar una simple suplica al tribunal supe-
rior de la provincia, se les autoriza para poder nombrar ellos mismos un letrado
comisionado, al cual se le da el titulo de juez cabrevador o enfiteuticario, haciendo-
se comparecer ante dicho juez y el escribano que el mismo sefior nombra, a los que
debe confesar.

Que se ha abusado tanto de su posesion por parte de los sefiores territoriales,
que se ha querido exigir el laudemio, es decir, la tercera parte del precio no solo del
valor del terreno, sino tambien del aumento del valor de cuantas mejoras se hayan
hecho en el, tales como reduccion a regadios, fabricas, edificios, etc.

La Sociedad pasa en seguida a sentar algunas bases acerca de la propiedad en
general y las ventajas de su circulacion, manifiesta que la propiedad de un terreno
estimula al propietario a mejorar el cultivo y que por lo mismo conviene que aquella
este repartida entre muchos; y que disminuyendose en Cataluiia los laudemios, se
facilitara en gran manera la division y circulacion de la propiedad, y con ella se
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aumentara la poblacion, se minorara consecutivamente el numero de pobres y sus
habitantes mejoraran de condicion, perfeccionando su moral.

Que si por el contrario se mantienen las tablas de los laudemios, resultara lo que
en la Edad Media: que muchas casas solares fueron abandonadas por que los culti-
vadores no podian soportar las cargas que pesaban sobre sus hombros.

Que aun cuando se quiera oponer a lo antedicho el aumento rapido de poblacion
que se ha notado en Catalufia desde la mitad del siglo ultimo, se contestara que esta
se debe a cuatro causas principales independientes de aquella; a saber: la posicion
geografica de la provincia; genio industrioso de sus moradores que no perdonan
medio para mejorar su suerte; el gran progreso de la industria que, exigiendo mayor
numero de brazos, facilita los medios de subsistir, y es causa de la formacion de
muchas familias nuevas; y ultimamente el desarrollo del comercio e industria y el
aumento de poblacion indicado, con cuyo motivo se han aumentado tambien los
pedidos de materias alimenticias hechos a la agricultura, la que para aumentar sus
productos, ha imaginado una aplicacion del sistema enfiteutico entre los que ya no
eran mas que sefiores utiles, es decir, dependientes de los senores directos, y otros
cualesquiera particulares que no tenian otro medio de adquirir una propiedad mas
que el uso de sus brazos y los de sus hijos.

La Sociedad dice que de aqui ha provenido que infinitos particulares han dado
a censo porciones de tierra ya incultas y eriales, o ya cultivadas mediante una pe-
queiia entrada y un canon en dinero o en frutos, sin reserva de laudemio ni otros
derechos, con la facultad en algunos casos de reversion de la finca por parte del es-
tabiliente en caso de traspaso de dominio, por igual valor al que diere otro licitador,
habiendo sufrido este contrato varias modificaciones convencionales que han sido
otros tantos medios de adquirir la propiedad y de inscribir los bienes inmuebles.

Que a estas y otras causas analogas, se debe el aumento de la poblacion y la
prosperidad de que gozan las provincias de Cataluiia, y que existiendo el sistema de
laudemios, tal como lo han constituido los abusos sucesivos que se han introducido
en el, no podran esperarse grandes mejoras, pues sera imposible que un capitalista
que emplee su capital a comprar fincas, mejorarlas, hacer edificios y establecer fa-
brica, sabiendo que en el momento mismo de comprar, pierde ya una parte de su
capital que segun la gracia que comunmente hacen los sefiores del terreno, no baja
de dos novenos del capital.

Que puede muy bien asegurarse que con estas trabas solo de dedicaran los capi-
talistas a la adquisicion de propiedades, cuando no encuentren otro medio de hacer-
les valer, resultando de aqui un perjuicio a los mismos posesores del dominio directo.

A mas, presenta la necesidad de reparar tamafos males, de publicar medidas
legislativas que separando del contrato enfiteutico los vicios y abusos que se han
ingerido, quede puro tal como lo conocieron los romanos, y se le ponga en estado de
que pueda producir las mayores ventajas al Estado en general y a los particulares
que han hecho o hagan uso de el.

Que al legislador toca tomar las medidas convenientes para impedir estos abu-
sos, pudiendose citar en apoyo de este derecho la intervencion de los reyes de Aragon
y sus sucesores los de Espana en los contratos de dinero, publicando leyes contra la
usura, a pesar de ser estipulada libremente, y aun en los contratos leoninos.

Y que siendo en realidad el laudemio una usura, porque no solo percibe el tres
por ciento, sino el diez, veinte y hasta el treinta y tres por cierto, lo es tambien un
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contrato leonino porque el seiior directo participa de los beneficios, pero jamas de
las perdidas.

La Sociedad cita la ley romana que expresa ser el laudemio quinquagesima pars
pretii, con cuya nota esta reconocido en Espana y aun en parte de la antigua Cata-
lufia. Cita tambien la Ley 12, Titulo 15, Lib[ro] 10 de la Novisima Recopilacion que
dispone que en las ventas de las casas de Madrid sugetas a censo perpeto y en las de
los solares que se cediesen con el mismo contrato, solo se pague al dueno directo una
cincuentena parte de la cosa, como recompensa de su permiso. Y la Ley 22 del
mismo Titulo que prefija reglas para que en caso de vincularse fincas sugetas a
dominio directo, se indemnice a los dominos por los traspasos que dejarian de
hacerse por medio de vales reales en razon a lo que produciria al tres por ciento en
veinte y cinco afos la cincuentena parte del valor de la finca.

Que siendo mui dificil apurar en el dia cuales contratos son verdaderamente
enfiteuticos y cuales son feudales, por ser moralmente imposible indagar la proce-
dencia de unos y otros, debe considerarse a todos como enfiteuticarios y someterlos
al pago del laudemio en la cantidad indicada, sin que por esto se irroguen perjuicios
a los sefiores del terreno, puesto que como se ha dicho, han caducado las prestacio-
nes feudales por haber caducado tambien el sistema en que se fundaban.

Dice que aquellas prestaciones eran las contribuciones de dicha epoca, pues que
los cargos de la guerra, de la justicia, de la policia y demas estaban entonces enco-
mendadas a los sefiores territoriales, como un servicio anejo a la investidura feudal.

Que si estos sirven a la Nacion en varios destinos, reciben por ellos sus pagas, y
que si en adelante no cobraran tampoco deberan pagar a los reyes que les dieron los
feudos; ademas de que como la mayor parte de terrenos estan bajo el dominio direc-
to de manos muertas o de familias sugetas a vinculos, tampoco el poder real como
sucesor de los antiguos donadores cobraria la menor cosa.

Que los interesados en el cobro de laudemios podran resistirse a toda reforma,
objetando en primer lugar que los poseedores del dominio directo concedieron los
terrenos mediante unos modicos censos y esperanzados de que se indemnizarian con
los laudemios. Pero que esta obgecion queda contestada con recordar de que cuando
los francos echaron a los arabes de Cataluna, esta tenia sus propietarios cuyos dere-
chos fueron respetados por los otros invasores que se presentaron como enemigos y
que no fueron atendidos por los que se llamaban amigos y libertadores.

Y que aun supuesto que tuvieren estos algun derecho para posesionarse de
todos los terrenos, como ellos no podian cultivarlos por si, tuvieron que cederlos a
quien pudiere hacerlo; y estos no los hubieran tomado si hubieren tenido demasia-
das razones.

Que no se crea que los duenos del terreno dejen de dar aun ahora tierras en
enfiteusis, si no pueden estipular grandes laudemios porque todavia ganaran, acaso
adquiriendo en una pension anua regular, una renta mas segura y periodica que la
eventual de los laudemios.

Que tambien podra oponerse que los que han tomado y toman tierras a censo no
se detienen por temor del actual laudemio, porque lo ignoran o porque en el acto de
la adquisicion no piensan lo que sucedera en el caso de enagenacion. O porque estan
persuadidos de que el dominio directo procede de ley o contrato; y como cree no
poder escapar de ello, no dejan de mejorar las tierras y de edificar casas y fabricas.
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La Sociedad dice que es cierto ser grande el numero de los engafiados, pero que
el que hasta aora haya habido engafios, no puede autorizar la continuacion de un
principio tan inmoral y antieconomico.

En consecuencia de todo la Sociedad concluye pidiendo que uniformada la exac-
cion de laudemios en Catalufia a lo establecido en la legislacion general del Reyno,
se promulgue una ley que declare:

1. Que las pruebas del dominio directo y de la exaccion del laudemios queden
uniformadas al derecho comun, y abolido todo privilegio de cabrevacion y otro
cualquiera en cuanto difieran de las reglas generales, sin que por esto se perjudique
a los derechos preexistentes.

2. Que en las traslaciones sucesivas a titulo oneroso de bienes sugetos a domi-
nio directo, solo se pague por laudemio una cincuentena parte del precio de la cosa
que se traspasa, en los mismos terminos senalados en las leyes del Reyno.

3. Que se generalize la regla de no exigirse laudemio por las traslaciones de
dominio a titulo gratuito, acompafiando esta medida de la conveniente disposicion
general contra los fraudes a que pudiera dar ocasion.



207. LA JUNTA PROVINCIAL DE AGRICULTURA DE BARCELONA SOLICITA A
LA REINA PRESERVAR EL REGIMEN SUCESORIO Y LA INSTITUCION
ENFITEUTICA DEL DERECHO CATALAN. 1852, MAYO, 18. BARCELONA

La Junta Provincial de Agricultura de Barcelona se dirige a Isabel 11, y le pide
que ordene revisar el proyecto de Cédigo civil presentado ante las Cortes para su
aprobacion, al objeto de preservar el régimen sucesorio y la institucion enfitéutica
que rigen en Catalufia de acuerdo con su antiguo derecho.

Original, en el Archivo de la Comision General de Codificacion ( Comision de Codigos),
Legajo niim. 13, C-1, doc. nim. 8, fols. 10-14.

% skock

Sefiora,

La Junta Provincial de Agricultura de Barcelona faltaria a su deber si no eleva-
se a los pies del Trono de su bondadosa Soberana el grito de alarma que en los pro-
pietarios rurales de esta provincia ha causado el proyecto de Codigo civil publicado
por el Gobierno de S[u] M[agestad] en lo que respecta a las sucesiones directas y a
los censos.

No cree, Senora, esta Junta se le proporcione el honor de dirigir sus reverentes
suplicas a V[uestra] M[agestad] por un motivo de tanta importancia y trascenden-
cia como el que ha causado esta esposicion, pues esta convencida que ocasionaria la
ruina y la destruccion de las familias y de la agricultura si se elevase a ley el articulo 642
del citado proyecto.

Dividida ya tal vez demasiado la propiedad rustica en esta provincia por el sis-
tema enfiteutico establecido en ella, pocas son las haciendas que en el dia permiten
el grande cultivo en la debida estension; y la de los propietarios que poseen una sola
que son la inmensa mayoria quedarian reducidas a pequenas suertes que apenas
producirian para la subsistencia de las familias de los hijos de los actuales poseedores,
trabajando como a jornaleros.

Colocadas las modestas habitaciones de nuestros labradores en el centro de su
hacienda, estan construidas de modo que solo prestan habitacion a una familia; y
heredando los hijos algunos torrones y ningun capital, no tendrian medios para
edificar cabafas en que abrigarse.

Pues, compuesta esta provincia de parroquias rurales o de aldeas de cortisimo
vecindario en su mayor parte, tendran que alquilar casas en las grandes poblacio-
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nes, muy a menudo a leguas de distancia donde no las encontraran a proposito para
la labranza, ya porque no las hay porque en esta provincia todos los labradores
viven en el campo, ya porque aunque las hallasen su escasa fortuna no les permiti-
ria pagar el alquiler de una casa que tenga cuadra y demas oficinas que requiere una
alqueria.

Con el sistema de sucesiones seguido hasta el dia, el prescrito heredero (desde
sus mas tiernos afios) ayuda a su padre en el cuidado y manejo de la hacienda; y
cuando este es anciano, lleva el manejo de la casa, siempre subordinado al que le dio
el ser. Mientras, sus hermanos toman carreras proporcionadas a la posicion social de
su familia; y recibiendo al establecerse la legitima que les corresponde, se colocan en
la posicion tanto o mas ventajosa que el heredero, en cuya casa encuentran casi
siempre un asilo si en el curso de su vida les es adversa la suerte.

Y en tanto es tenida por buena la costumbre de instituir un heredero, que los
segundones constituidos padres de familia, lo nombran a su vez; lo que guiados por
el amor paternal, no harian seguramente si se creyeran victimas de una costumbre
injusta y tiranica.

Tiranica e injusta considera esta Junta seria una ley que privara a los padres de
disponer libremente de sus bienes pues corta hasta en lo patrimonial la autoridad
paterna, la mas sagrada de todas las humanas recibidas de Dios y de la que dima-
nan todas las demas, pues la sociedad tiene su base en la familia.

Pocos padres hay desnaturalizados que no amen con ternura a sus hijos, y
desgraciadamente son muy comunes los hijos que olvidando las leyes de la Religion
y de la naturaleza, descuidan los deberes que estas les imponen respeto a las perso-
nas que les dieron el ser.

Por lo que inmoral seria una ley que privase a los padres de disponer libremente
de sus bienes a favor de los hijos que mas lo mereciesen, y de compensar con una
gran parte de ellos al que le hubiese ayudado en la colocacion de los demas, y hubie-
se sido su apoyo y su consuelo en los ultimos afios de su vida.

Ynmoral seria una ley que privase a los padres del unico freno que tienen estos
para con los hijos malos si forzosamente los habian de heredar, sea cual fuere su
comportamiento.

En una epoca en la que la agricultura se ha elevado a ciencia, en que han demos-
trado los mas sabios agronomos que aquella no puede llegar a ser prospera y rica sin
la ayuda de la ciencia y de los capitales; en una epoca en la que la opinion publica
ha dejado de considerar la agricultura como un arte mecanico indigno de ocuparse
en ella las personas de capacidad y alta posicion social en el feliz reinado de V[uestra]
M[agestad] en que se inauguran tantas vias de comunicacion y otros medios con los
que la agricultura espafiola salga del abatimiento y atraso en el que se encuentra y
llegue a la altura en que le corresponde, no era de esperar, Sefiora, que se propusie-
ran al Gobierno de V[uestra] M[agestad] unos principios que cortarian en ciernes
las esperanzas que se habian concebido de ver floreciente nuestra agricultura y con
ella la gran nacion que para su dicha la Providencia a confiado a Vuestro Maternal
cuidado.

Pues reducidos a la clase jornalera todos los propietarios rurales espafioles como
sucederia indefectiblemente, si V[uestra] M[agestad] no mandase modificar el
proyecto de Codigo civil en este punto, les faltarian los conocimientos, los capitales
y el terreno para poner en planta los preceptos que enseiia la moderna agricultura,
estableciendo prados artificiales, criando numerosos ganados, y acopiando cuantio-
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sos abonos, bases de la ciencia del campo bien entendida y aplicada. Y quedaria
reducida nuestra agricultura al pequeiio cultivo que tantos males y miserias produ-
ce en los paises en que se halla establecido a consecuencia de la sucesion forzosa.

Se dira tal vez que lo dicho sera aplicable a Catalufa pero que no conviene a
otras provincias del Reyno, cuyas circunstancias agricolas son distintas; a esto con-
testara esta Junta que aun cuando fuere asi en algunos estremos de los que abraza
esta esposicion, hay muchos que son aplicables no solo a todos los espafioles sino a
todos los hombres; y que no propone se restrinjan bajo tales o cuales condiciones las
facultades de los padres de familia, sino al contrario: que se les deje libertad de dis-
poner de sus bienes o de una gan parte de ellos del modo que el amor paterno les
dicte, mejor guia seguramente que todos los codigos que puedan promulgarse, y de
este modo se logra que en cada provincia y en cada familia se podra testar por los
padres del modo que les dicte su conciencia, sin que un mismo codigo deje de regir
en toda la Monarquia.

Que tengan en buena hora los padres la libertad de disponer de sus bienes en
partes iguales entre sus hijos, pero que no se les prive del derecho de disponer a lo
menos de la mitad en favor de uno de ellos, facultandole a este a que satisfaga la
legitima a los demas en metalico o en fincas.

A las sabias disposiciones de la legislacion catalana que permite a los padres
disponer de las tres cuartas partes de los bienes que deja al morir, unido al sistema
enfiteutico que en la misma esta establecido, se debe en gran parte el estado prospe-
ro en que se hallan estas provincias, respeto de muchas otras de Espafa.

Y sensible seria que por un espiritu de imitacion o por prurito de establecer nuevos
sistemas que han proporcionado resultados poco felices en los paises en los que se han
ensayado, se describen las venerandas leyes que han hecho felices a nuestros padres en
un punto que interesa a la prosperidad y bienestar de las familias y del Estado.

Si un cambio politico que afecta solo, puede decirse, la vida esterior del ciuda-
dano, se efectua rara vez sin causar inmensos transtornos en las naciones en que se
verifica, que sera de una mudanza cuyo solo anuncio tiene alarmado el pais, pues
afectando las relaciones de familia y alterando las costumbres, perturbaria el esta-
do social y el orden domestico.

Conoce esta Junta la conveniencia de que un solo codigo rija en toda la Monar-
quia, pero no se oculta a la augusta consideracion de V[uestra| M[agestad] los males
y disgustos que ocasionaria una grave y trascendental variacion en la ley de suce-
sion directa que es la que mas afecta la constitucion de las familias que durante
muchos siglos se habian regido por ella.

Asi esta Junta se atreve a insistir en lo que mas arriba ha tenido la honra de
proponer a V[uestra] M[agestad], y que se deje la libertad a los padres de disponer
a los menos de la mitad de sus bienes, con lo que conservandose la unidad de la
legitima, se pueda en las distintas provincias regidas por codigos diversos hasta
ahora, mantener sus antiguas costumbres sin alteraciones notables, se sostengan los
derechos de la autoridad paterna y no se lleve la division de la propiedad hasta el
infinito, que seria la mayor de las calamidades. Pues desgraciada la nacion cuyos
agricultores no cogen sino lo necesario para el consumo de su familia.

Esta Junta, Sefiora, se ve precisada a causar la soberana atencion de V[uestra]
M[agestad], sobre otro punto del proyecto de Codigo civil, que es el referente a los
contratos enfiteuticos. No se detendra esta Junta en manifestar a V[uestra]
M[agestad] la importancia de esta clase de contratos en el Principado de Catalu-
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na, que empezando en los primeros tiempos de la restauracion cristiana, ha conti-
nuado sin interrupcion hasta nuestros dias, pudiendose asegurar que son poquisi-
mas o ningunas las fincas, asi rusticas como urbanas, cuyo titulo primordial no
sea el enfiteusis.

No dira que a su beneficio se debe que no haya despoblados y que se hallen casas
de campo en los mas reconditos rincones de estas asperas montafas, para probar la
continuidad del enfiteusis tal como se halla establecido por las constituciones cata-
lanas, y la conveniencia de generalizarlo en lo restante de la Monarquia, supuesto
que aqui ha dado tan buenos resultados como aconsejaba el sabio Jovellanos. Pero
si suplica a V[uestra]| M[agestad] se digne en reparar en la notoria injusticia se co-
meteria si dando a la citada ley un efecto retroactivo como propone el proyecto de
Codigo, se declarasen redimibles los censos y se variasen las demas condiciones y
derechos que los duelos de las fincas se reservaron bajo la sombra y el amparo de
una ley venerada y, tal vez, la mas popular de cuantas forman el codigo de este
Principado.

Con las bases que establece el proyecto citado, articulo 1.563, se conculca el
principio general admitido en todos los codigos conocidos y que esta consignado en
el proyecto en cuestion, que las leyes no tienen efecto retroactivo. Con ellas se ataca
el sagrado derecho de la propiedad, y con ellas se rasga el articulo de la Constitucion
politica de la Monarquia en que se previene que ningun espaifiol sera privado de su
propiedad, sino por causa justificada de utilidad comun previa la correspondiente
indemnizacion.

Pues no seria otra cosa obligar a lo que se constituyo una renta perpetua y segu-
ra dando a censo sus propiedades, obligarle a venderla cuando se le antojare al que
las habia adquirido sin desembolsar el capital, pero con la condicion de no poder
redimir el censo sin el asentimiento del que se reservaba este derecho.

Seria ofender la soberana ilustracion de V[uestra] M[agestad] detenerse en de-
mostrar con mas razones las verdades espresadas, como el probar que sin destruir
los eternos principios de justicia no se pueden alterar las condiciones de los contra-
tos enfiteuticos hasta el dia de la promulgacion del Codigo, como son los laudemios,
derecho de prestacion y demas que designan las leyes, por cuyas razones esta Junta
a V[uestra] M[agestad] humildemente suplica se digne disponer se reforme el pro-
yecto de Codigo civil en terminos que los padres puedan disponer libremente a lo
menos de la mitad de los bienes que deje al morir, con lo que al paso que conserva-
ran las familias, se podran conservar las leyes y costumbres tradicionales de los di-
ferentes reynos que componen la Monarquia espaiiola, sin que deje de regir en toda
ella un mismo Codigo, que se establezca en el sistema enfiteutico catalan como re-
comendaba Jovellanos en vista de los buenos resultados que habia producido en
este Principado; o a lo menos respetando los principios de derecho universalmente
admitidos, no se alteren las condiciones de los que se han hecho antes de la promul-
gacion del nuevo Codigo.

Lo que espera esta Junta de la innata bondad y sabiduria de V|[uestra]
M[agestad], cuya vida guarde el Cielo muchos afios para bien de la Monarquia es-
pafiola.

Barcelona, diez y ocho de mayo de mil ochocientos cincuenta y dos.

Sefiora.

Por el marques de Sentmenat, Ramon de Casanova. Nicolas Guzman, baron de
Corbera. Baudilio Soler. Mariano Pages de Sabater. Joaquin de Prat.



208. MANUEL DURAN Y BAS, MEMORIA EN DEFENSA DEL DERECHO CIVIL
CATALAN, 1883. BARCELONA

Manuel Duran y Bas (Barcelona, 1823-1907), se licencia en Derecho en 1846 en
Barcelona, y recibe su doctorado en 1852. Ejerce la docencia y la abogacia simulta-
neamente; gana la Catedra de Derecho Romano y también la de Derecho Mercantil;
finalmente se convierte en decano de la Facultad de Derecho y rector de la Univer-
sidad barcelonesa ya en 1896. Fue miembro de las Academias de Buenas Letras de
Barcelona y de Jurisprudencia y Legislacion, de la Sociedad Econémica de Amigos
del Pais, de Fomento del Trabajo, e innumerables entidades catalanas. Diputado
del Congreso y senador vitalicio, es nombrado ministro de Gracia y Justicia en 1899
(por pocos meses). Tiene una intervencion decisiva en el proceso de elaboracion del
Cédigo Civil del Estado y promueve la redaccion de los llamados Apéndices de los
sistemas juridicos forales'. Duran es un ferviente defensor del Derecho civil cataldn,
y su gran aportacién es su Memoria acerca de las instituciones del Derecho civil de
Catalufia presentada en 1883, con una propuesta de articulado propio y que es una
obra fundamental para la preparacién al cabo de los afios, en 1960, de la Compila-
cién de Derecho civil especial de Cataluiia®. Ademas de esta Memoria, nuestro autor
publica otras obras sobre el derecho y la jurisprudencia®. Aqui reproducimos su

! Sobre Duran, véase: J. DE CampPs ARBOIX, Duran i Bas, Aedos, Barcelona, 1961; J. B. SOLER-VICENS,
Manuel Duran y Bas, Ayuntamiento y Museo de Historia de la Ciudad de Barcelona, Barcelona 1965;
J. Tarin Iglesias, Duran i Bas, Col'leccié Gent Nostra, nim. 43, Cegal, Barcelona, 1985; y
J. M. Mas SOLENCH «Duran Bas, Manuel », en Manuel J. PELAEZ (ed.), Diccionario Critico de Juristas
espanioles, portugueses y latinoamericanos, I (A-L), Universidad de Malaga, Zaragoza, 2005, pp. 286-289.

2 Manuel DURAN Bas, Memoria acerca de las instituciones del derecho civil de Catalufia, escrita
con arreglo a lo dispuesto en el articulo 4.° del Real Decreto de 2 de febrero de 1880, Imprenta de la
Casa de Caridad, Barcelona, 1883, pp. 9-10, I-CVI (la Introduccién), y 1-388 (Memoria y Apéndice).
A partir de la siguiente nota 5 inclusive de este texto, se trata de las mismas notas que figuran en
la Introduccion que transcribimos. Una edicién facsimil en Antoni MIRAMBELL ABANCO y Pau SALVA-
poR CopnERCH (eds.), Projecte d’Apéndixs t materials recompilatoris del Dret civil de Catalunya, Tex-
tos Juridics Catalans, Lleis i Costums V1/2, Departament de Justicia, Barcelona, 1995, pp. 1-524.

* Sin olvidar sus numerosos discursos, por ejemplo, se encarga de la traduccién espaiiola de la
obra de Federico Carlos de Savigny, el Sistema de Derecho romano actual, publicada en 1882 con su
prélogo, en 6 vols., en Madrid (por la imprenta de E. Géngora). Y publica entre otros: Estudios poli-
ticos y econdmicos, en Barcelona, por la Imprenta de Antonio Brusi, en 1856; La apertura del istmo de
Suez vy el puerto de Barcelona, en esta ciudad, por la Imprenta de Joaquin Bosch el afio 1858; unos
Apuntes de filosofia del derecho fielmente tomados de las explicaciones del catedrdtico de dicha asignatura
don Manuel Duran y Bas, por la Universidad de Barcelona en 1858; El derecho en el siglo X1X:
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Memoria en la que Duran realiza un exhaustivo estudio de la historia del derecho de
Cataluia y de sus fuentes, defendiendo las instituciones juridicas propias que siguen
practicandose, y presenta un proyecto de Apéndice del derecho civil catalan que
como expone, estd y debe mantenerse vigente (omitimos, no obstante, su sumario
y su indice alfabético).

Original, en el Archivo de la Comision General de Codificacion (Comision de Codigos),
Legajo num. 25, Carpera 1°, doc. num. 1*.

s ockosk

MEMORIA ACERCA DE LAS INSTITUCIONES DEL DERECHO CIVIL
DE CATALUNA

escrita con arreglo a lo dispuesto por el articulo 4.° del Real Decreto
de 2 de febrero de 1880 por el

Excmo. Sr. D. Manuel Duran y Bas
Vocal correspondiente de la Seccién 1.* de la Comisiéon General de Codificacién

Decano de la Facultad de Derecho de la Universidad Literaria de Barcelona

Individuo correspondiente de la Real Academia de Ciencias Morales y Politicas
de Madrid, presidente de la Academia de Legislacion y Jurisprudencia de aquella
ciudad y de la Comisién Espanola de la Fundacién Savigny, etc., etc.

PROLOGO

Al presentarse al juicio piblico, merced al acuerdo de la Diputacién Provincial
de Barcelona, la Memoria escrita en virtud del Real Decreto de 2 de febrero de 1880
sobre las instituciones del derecho civil de Cataluna que puedan importarse al Codigo
civil general 6 ser introducidas en él como excepcién para nuestro territorio, tiene
su autor algunos deberes que cumplir y unas breves advertencias que hacer.

Tres son esos deberes y todos de gratitud. Se la debe en primer lugar el autor al
Gobierno de S. M. por haberle confiado un encargo tan dificil como honroso sin mas
merecimientos que su antigiiedad en el foro catalan, su posicién en el profesorado,
y su amor a la legislacién del pais en que ha nacido, patria también de sus padres y
cuna amorosa de sus hijos.

discursos leidos en las sesiones inaugurales de la Academia de Jurisprudencia y Legislacion de Barcelo-
na en los afios de 1868, 1869 y 1871, por la imprenta barcelonesa de Federico Marti y Cantd, en 1875;
y en dos volimenes sus Escritos de Estudios juridicos (I), y de Estudios sociales, morales y economicos (1I),
en la Imprenta Barcelonesa, en la ciudad condal, por el editor J. Oliveres, en 1895.

* Un ejemplar manuscrito de la Memoria firmado por su autor y fechado el 28 de diciembre de 1881,
en el mismo Archivo de la Comisién General de Codificacién (Comisién de Cédigos), Legajo
nim. 25, Carpera 1.%, doc. ndm. 2. Las notas a pie de pagina que siguen a ésta, ya se corresponden
literalmente con las del texto original que transcribimos.
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Se la debe en segundo lugar, a la dignisima Comisién de Codificacién por las
reiteradas muestras de benevolencia con que le ha favorecido al igual que a todos los
vocales que representan territorios de legislacion civil especial; benevolencia que
por el autor de esta Memoria debe ser tanto mas agradecida cuanto mas inferior se
siente en saber y experiencia a sus respetables compaferos. Y aqui debe serle per-
mitido hacer constar, sin que tema caer en indiscrecién, que atin cuando en el seno
de dicha Comisién no se han discutido hasta ahora sino los libros 1.” y 2.” del pro-
yecto de Cédigo civil general y las bases de los demas, siempre, pero particularmen-
te al tratarse de estas bases, se ha querido ante todo conocer, de boca de los vocales
correspondientes concediéndoles latitud sin limites, el origen, espiritu, organismo y
justificacion de las instituciones del derecho especial vigente en cada territorio, y se
ha deliberado con alto criterio legislativo y amplio espiritu de conciliacién acerca de
cuales instituciones, cuales principios, cuales formas juridicas pudieran generalizarse
para llevarlas al Cédigo comun, 6 que transacciones entre las diversas legislaciones
que en Espafia rigen pudieran hacerse para aproximarse, sin sacrificio de lo esen-
cial, a la unidad de derecho.

Y se la debe por ultimo a la Diputaciéon Provincial de Barcelona por su acuerdo
de dar 4 la luz pablica esta Memoria en los términos que resultan de la certificacién
que precede; acuerdo tomado por unanimidad a propuesta de todos los diputados
que eran letrados, y que, si es para la Corporacién provincial la continuacion de su
tradicién nobilisima en favor de cuanto se refiere a los intereses morales, cientificos,
artisticos y econémicos del pais, es para el autor tanto mas lisongero cuanto que fué
completamente espontaneo pues él nunca habria osado solicitarlo.

Las advertencias que considera necesario hacer puede expresarlas en reducidos
términos. Refiérese la primera, que es la mas importante, a la Introduccion que
precede a la Memoria. Sin duda no era necesaria esta Introduccién, y es seguro que
no venia exigida como parte esencial de aquella; pero ni puede considerarse supér-
flua, ni ser calificada de incongruente 6 inoportuna. Tiene con el trabajo principal
la triple relacion del objeto con qué lo ha pedido el Gobierno, de la materia de dicho
trabajo y del criterio seguido por el autor en el desempeno de su cometido: a falta
de otras razones, ésta por si sola la justificaria.

Pero al principio del § VI de la propia Introduccién ha expresado el autor el
motivo principal de haberla escrito; y espera que, leida sin pasién y atentamente,
no por su meérito, sino por su objeto, se hara justicia asi a la independencia de su
juicio, derecho a que no debe renunciar ningin escritor honrado por modesto que
sea, como al espiritu que en ella domina. Escrita con intencién exenta de todo otro
interés que el de la verdad y fijos los ojos en lo que, a su entender, reclaman y hacen
posible las necesidades presentes y las condiciones especiales de la nacién espaiiola,
su espiritu —pues sus ideas quedan suficientemente desarrolladas—, no es otro que,
el de las dos tendencias que al autor guian en todos sus estudios juridicos y sociales:
dar realidad, a medida que haya condiciones practicas, a los principios que descubre
la ciencia, y enlazar el presente en sus justas aspiraciones con el pasado en lo que
conserva valor real para subsistir.

A la indole del trabajo que se publica se refiere la segunda advertencia. No debia
ser, no es esta Memoria un libro didactico, ni un tratado doctrinal. Por esto no se
han de buscar en ella ni la historia externa é interna del derecho especial de Catalu-
Nna en materia civil, ni la exposicion completa y sistematica de todas las institucio-
nes que lo constituyen: de ellas s6lo sintéticamente se habla; y inicamente por
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excepcion, cuando ha sido preciso por la importancia de la institucién, por ser algu-
na menos que otra bien conocida, 6 por la mayor necesidad de su justificacién 6
defensa, ha entrado el autor respecto 4 muy pocas en algo extensos detalles. Si se ha
ocupado de la historia de determinadas instituciones ha obedecido esto, cuando lo
ha hecho, a igual motivo: pieza de pruebas esta historia para demostrar la legitimi-
dad de un organismo juridico, la necesidad de conservarlo, 6 la conveniencia de ad-
mitirlo como general 6 de reservarlo como excepcion, integramente 6 con modifica-
ciones, ha debido apelar a ella como ha apelado a4 consideraciones morales, a
principios econémicos y a datos estadisticos.

Es también de advertir que no siempre en el articulado que, con: arreglo 4 lo
prescrito en el citado real decreto, ha debido redactarse y acompaiia a la Memoria,
hay la exacta traduccion del derecho vigente hoy dia en Catalufia. El autor, aunque
con gran parsimonia, ha propuesto alguna novedad en él. Cuando se trata de legis-
lar es una de las primeras necesidades, partiendo del estado actual del derecho,
depurarlo de sus imperfecciones. Evitar las antimonias, aclarar lo oscuro y fijar lo
dudoso, suplir los vacios que tal vez existan, y corregir lo que haya seialado como
inconveniente la experiencia es tarea que no puede calificarse de atrevimiento en
quien la intente. Podra, y es casi seguro, no haber sido acertada la obra; podra la
reforma no merecer el asentimiento de todos; pero con igual derecho con que pidan
los demas el respeto 4 su opinién reclamalo el autor para la suya.

Como advertencia final debe decir que, al solicitar la autorizacién del Gobierno
de S. M. para que pudiese la Diputacién Provincial imprimir la Memoria que desde
su presentacién habia tomado el cardcter de un trabajo oficial, pidi6 y obtuvo con
ella la de introducir las modificaciones parciales que, sin alterar el fondo, pudiesen
ser necesarias para ampliar 6 aclarar algin concepto 6 corregir cualquier error que
se notare. El autor ha hecho uso de este permiso dentro de aquellos limites, sin
alterar en lo mas minimo el plan, ni los principios fundamentales de su trabajo; y
ha creido ademas conveniente anadir al final de la Memoria el indice alfabético de
materias que hoy le acompana®.

Si la delicadeza le impedia una reforma radical, la lealtad le impone la mani-
festacion que precede. Lo sensible es que el trabajo no haya sido confiado a mas
experta mano, y que hoy subsistan las mismas causas de su primitiva imperfec-
cién al final de la Introducciéon expresadas. Su desempenno ha arraigado en el
autor el convencimiento de que es dificilisima labor la de conocer y exponer profunda-
mente y con verdadero sentido cientifico el derecho positivo de los pueblos. En
disculpa de la escasa bondad de su trabajo sélo puede alegar que, puesto que no
tuvo en su dia la decision suficiente para declinar el encargo, ha llevado a su
cumplimiento para alentarle en sus dificultades, dos sentimientos: el amor a la
verdad y el amor al pais.

> Al leer la Memoria impresa para redactar el expresado indice alfabético, en el que es posible
se haya padecido alguna omisién importante, ha advertido el autor varias erratas en el texto que
corregira sin duda la inteligencia del lector, sin necesidad de fe de ellas, pues unas son meramente de
palabras 6 de concordancias, y otras vienen rectificadas por el sentido 6 materia del pasage en que se
encuentran.
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INTRODUCCION

La organizacién social de un pueblo se encuentra reflejada en sus leyes civiles.
Son las politicas la expresién del organismo del Estado; pero las que modelan los
grandes organismos de la familia y la propiedad, disefian los rasgos caracteristicos
de la vida de un pueblo en aquellos dos 6rdenes de relaciones en que se manifiesta
en toda la intensidad y en toda la extension de su poder la personalidad humana: la
comunicacién moral y fisica con los demds seres de nuestra especie para la conser-
vacién y perfeccion del individuo, y la comunicacién intelectual y material con la
naturaleza que nos rodea y cae bajo los dominios de nuestra voluntad para conocer-
la en sus cualidades y utilizarla en sus aptitudes. El diverso espiritu, las diversas
formas de esos organismos considerados en la unidad de los particulares o subalter-
nos que los integran, son el principal elemento que constituye la civilizacion espe-
cial de los pueblos.

Hablando de las leyes civiles, o lo que es lo mismo del derecho privado, dijimos
hace poco tiempo:

«Sus dos grandes instituciones fundamentales, la familia y la propiedad, indes-
tructibles ejes sobre que descansan las sociedades humanas, responden a dos leyes de
nuestra naturaleza, la de generacion para la reproduccion de la especie vy la educacion
del individuo, vy la de asimilacion para utilizar las aptitudes de la materia y para en-
noblecerla uniéndola a nuestro destino. Las dos grandes instituciones secundarias que
lo completan, la sucesion hereditaria y la convencion, hijas también de otras dos leyes
de nuestra naturaleza, la de continuidad para perpetuar el patrimonio moral y mate-
rial que nuestra actividad ha acumulado, y la de cooperacion como remedio a la flaque-
za que nos es ingénita, organizan dos elementos que a la sociedad son esenciales: la
tradicion, que es principio de conservacion; y el movimiento, que es ley de la vida. Y
la personalidad humana, o sea, nuestra aptitud para vivir en relactones juridicas,
derivada de las condiciones de nuestro ser y de la identidad de nuestro destino, al ser
reconocida bajo la forma de capacidad de derecho por la ley positiva, en la civil o pri-
vada encuentra su principal consagracion, por mds que la ley politica sea su defensa y
garantia. El hombre y la sociedad, para vivir v desenvolverse en conformidad a su
naturaleza, encuentran proteccion mds completa e influencia mds inmediata, en las
instituctones del derecho privado que en las de las otras ramas del derecho. La protec-
cton general del Estado, sin ser menos real, es mds indirecta; la influencia de las leyes
politicas en sus diversas formas, sin ser menos positiva, es mds lejana. Y porqué orga-
niza en su vida privada a las sociedades humanas este derecho, se identifica con ellas
desde su nacimiento y vive de su vida; en él influyen para darle contornos individuales
todos los elementos constitutivos de la personalidad histérica de la nacion, para la cual
existen; mientras conserva su autonomia un pueblo, tiene un derecho privado nacio-
nal; y en el desenvolvimiento de la civilizacion de ese pueblo se encuentra la fuerza
propulsora de su desenvolvimiento, el origen de sus alternativas de progreso v decaden-
cia, el influjo a que obedecen la conservacion vy las alteraciones de su fisonomia, sin que
deje de tener virtud propia para ser a su vez elemento de resistencia cuando los tiempos
ejercen su influencia, lentamente destructora, en las civilizaciones que parecen mds
robustas y duraderas. No vive estraiio a las instituciones politicas, ni siquiera en di-
vorcio con su espiritu: su independencia no es oposicion, ni su importancia propia,
ambicion de superioridad; pero, aunque reciproca su influencia, tiene valor por si mis-
mo el derecho privado. Las instituciones politicas influyen en él, pero es sélo con su
espiritu y en armonia con otros elementos; en cambio, las instituciones civiles, con la
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organizacion de la familia, de la propiedad y de la sucesion hereditaria, son la base y
apoyo de las instituciones politicas».

Por esta razén tienen raiz mas profunda las leyes civiles que las politicas. Esto
explica igualmente la gran dificultad que ofrece la reforma de las primeras, y los
graves obstaculos con que hay que luchar para realizarla. De ahi que, con gran
profundidad, se haya dicho que el cambio de las constituciones hace una revolucién
politica, y el cambio de las leyes civiles produce una revolucién social. Y es por tal
motivo que el legislador no debe introducir novedades profundas en la legislacién
civil, sino en una de estas dos situaciones histéricas: cuando las condiciones sociales
del pueblo han variado de tan profunda manera que hay divorcio o antagonismo
entre sus ideas y sus leyes, entre sus costumbres y sus instituciones legales; o cuando
es uno de esos grandes reformadores que Dios envia de trecho en trecho a los pue-
blos para cambiar la faz de su civilizacién.

A juzgar por lo general de la tendencia de nuestro siglo, debiera suponerse que
nos encontramos en la primera de estas situaciones. Porque, a la verdad, en el fondo
de la idea codificadora, la cual, hasta cierto punto, sélo afecta a lo externo de la
legislacién civil, existe la idea reformadora; y bien puede asegurarse que ni unos
abogarian con febril entusiasmo por la codificacién, si dentro de ella debiesen que-
dar sin modificacién las leyes antiguas, ni otros la resistirian con persistente empe-
no, si no temiesen la introduccion de nuevo espiritu, de nuevos principios, de nuevos
elementos, de nuevas formas en las instituciones seculares del pais. Este caracter
que aqui y fuera de aqui presenta la ardiente controversia que sobre la codificacién
civil se sostiene en casi todo lo que llevamos de siglo, es lo que la hace prolongar en
Espaiia, sobre todo en las provincias que se llaman® de legislacién foral, porque lo
que en ellas suscita en primer término la alarma es el radical cambio que temen se
introduzca en aquellas de sus instituciones civiles que mas profundo arraigo tienen
en la conciencia juridica del pais y mas influencia han ejercido en el desenvolvimien-
to de su cultura y en el crecimiento de su prosperidad.

A remover este obsticulo, a vencer esta causa de resistencia a la codificacién
civil en Espafia ha querido ocurrir el Real Decreto de 2 de febrero de 1880. El ilus-
trado ministro que lo suscribe lo ha dicho: aspira a llegar a la unificacién de nuestra
legislacion civil; y pura que sea posible esta obra, venciéndose una de las dificulta-
des que a ella se oponen, no rechaza la admision de algunas instituciones forales,
bien que como excepcidn circunscrita a los territorios en que estan vigentes hoy dia.
Triunfo es este, y triunfo legitimo de la escuela histérica, comprendida en el amplio
y trascendental sentido en que, al presente, se desenvuelven sus teorias; homenaje
es este con justicia, prestado en nombre de la verdad juridica y del buen sentido
politico a legislaciones que con mas 6 menos semejanza, regulan las relaciones civi-

® Decimos que se llaman de legislacién foral porque no hay motivo para apellidar a unas provin-
cias, y no dar el mismo nombre a otras. En Francia se distinguia, antes de formarse su Cédigo, entre
provincias de costumbres y provincias de derecho escrito; y tenia base real esta divisién. En Espaiia
no cabe hacerla, ni aun de una manera analoga, porque no esta en la realidad de los hechos. La legisla-
ci6én de Castilla puede ser la que se observa en mayor estension del territorio; pero las provincias que
no se rijen por ella no han recibido la suya a titulo de concesién, ni como derecho de excepcién. Con
su legislacién propia entraron a formar parte de la monarquia espafiola, y esa legislacién tiene para
ellas su origen tan independiente, tan engendrado en su propia autonomia, como la de las provin-
cias que formaron antes del siglo X VI la antigua Corona de Leén y de Castilla.
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les de una quinta parte de los moradores de la peninsula espafiola. En los dominios
de la ciencia y de la legislacion patria acusa esta concesién un evidentisimo progreso:
es un correctivo a las exageraciones del espiritu puramente teérico en que cae todo
el que prescinde de las que se han apellidado oportunamente imperfecciones de la
realidad; es la protesta de la razén y de la historia contra la dictadura de las que se
llaman tendencias de nuestro siglo, no siempre bastante analizadas en su caracter
propio, ni siempre asaz legitimas para que la razon deba doblegarse a todas su
exigencias.

Dos cuestiones, empero, plantea el citado Decreto. ;Ha llegado para Espaiia el
momento de la reforma y codificacion de sus leyes civiles?. ;De qué manera, en caso
afirmativo, debe darse cima a la obra que se intenta realizar?

Conviene ante todo no confundir ideas distintas con el empleo, como sinénimo,
de palabras que en realidad no tienen la misma significacion. Reforma, unificacién,
compilacion y codificacién de las leyes civiles, son palabras que no equivalen a la
misma idea, ni tienen igual alcance, ni expresan conceptos que se dirijan al propio
fin. Puede haber reforma de estas leyes, sin unificarlas, compilarlas, ni codificarlas.
Pueden compilarse sin reforma y codificarse sin unificacién. Pueden codificarse,
unificandolas y reformandolas. La reforma es simple cambio, con tendencia a su
mejora, de lo que existe. La unificacién es la desaparicion de todas las diferencias.
La compilacion, la reunién metédica de lo que existe, introduciendo a veces ligeras
alteraciones en ello. La codificacion es el ordenamiento sistematico y completo de
las instituciones de derecho en alguna de sus ramas, como ley nueva para lo venide-
ro. La reforma se hace, de ordinario, por leyes especiales; la compilacién, con leyes
antiguas o existentes; la codificacion es siempre la reforma. La primera es de todos
tiempos y ninguna escuela la rechaza. La segunda ha sido, con raras excepciones, la
forma usual de la fijacién del derecho en otros dias, y es hoy la expresién de un
estado transitorio del mismo. La codificacién, con pocos, aunque gloriosos ejemplos
en lo pasado, presentase como tendencia del siglo XIX, pero tendencia cominmen-
te impulsada por otra, la de reforma del derecho con mira a su unificaciéon. Esta, a
su vez, obedece a dos corrientes distintas: una filoséfica, hija del espiritu puramente
racionalista que aspira a la realizacion del ideal de una sola civilizaciéon, de un solo
Estado o a lo menos un Estado superior o universal, y un solo derecho; y la politica,
que no ve realizada la unidad del Estado nacional sin una misma lengua, unas mis-
mas instituciones politicas y administrativas, y unos mismos cédigos sobre las di-
versas partes del derecho positivo. En materia de derecho civil y en el terreno de la
legislacién nacional, esta tendencia es la que lucha con la contraria a la codificacién:
ésta es también la que predomina en el Real Decreto de 2 de febrero del afio 1880.

1
DE LA CODIFICACION EN GENERAL

La antigua cuestion tedrica acerca de las ventajas e inconvenientes de la codifi-
caciéon en general, templado el ardor de la polémica que suscité en otros dias, ha
venido a quedar reducida, con la depuracién de algunas afirmaciones vertidas en lo
mas recio de la contienda, a una cuestién de valor relativo, a un problema de carac-
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ter practico. Para la misma escuela histérica, como lo hizo observar Lerminier’
hace ya medio siglo, la disputa sobre la codificacion no ha sido mas que un episodio.

Ante todo, conviene consignar que hoy no se discute la codificacién relativa-
mente a las leyes penales, a las mercantiles y a las procesales: respecto a todas ellas
se realiza con universal asentimiento, y en materia mercantil es general la aspira-
cién de los pueblos comerciantes a un Cédigo comin®. Nadie pide, por el contrario,
la codificacién de las leyes administrativas: un cédigo representa la estabilidad en
materia legal, y no pueden alcanzarla leyes que deben incesantemente modificarse
al impulso de las mudables necesidades sociales. Si se discute acerca de la codifica-
cion politica, el debate no tanto versa sobre ella como acerca de si las modernas
constituciones escritas son garantia mas o menos positiva y eficaz para el buen
orden del Estado y la seguridad de los derechos del individuo, que el derecho publi-
co nacional formado en el curso de los siglos y conservado por la tradicion y las
costumbres politicas. El problema de la codificaciéon propiamente no existe plantea-
do sino respecto a la legislacion civil. Surgié en la Alemania de 1815, y después se
ha suscitado mas pronto en unas, y mas tarde en otras, en casi todas naciones de
Europa. Asiy todo, si en este problema no se envolviese otro, el de la unificacién del
derecho, hoy dia no debiera ser ocasién de fuerte controversia. Los demas aspectos
bajo los cuales es objeto de debate son, al lado de éste, de secundario valor.

Es el primero de estos aspectos el utilitario, sin duda entre todos, el de menos
importancia. Por tal entendemos la ventaja de encontrar comprendidas todas las
reglas de derecho civil en un solo cuerpo legal, en vez de estar dispersas en varios,
como producto de diversas circunstancias y como nacidas en distintas épocas.
Bentham pretendia mas; aspiraba a la reunién de todas las leyes, cualquiera que
fuese su materia, redactadas bajo el mismo espiritu y en relacién unas con otras, de
suerte que abrazasen todos los derechos y todas las obligaciones de los ciudadanos
para constituir un Cédigo universal, al que llamaba Pannomion, y con el cual se
habia de conseguir la integridad del Derecho’. Pero una cosa debe recordarse y es
que el célebre jurisconsulto inglés aspiraba tanto como a la popularidad del dere-
cho, a su uniformidad y a su inmutabilidad: una legislacién fundada en el principio
de la utilidad, si era perfecta en su origen, no podia ser diversa segin los tiempos y
lugares. Pero otros con menos exageraciéon que Bentham, abogan por la codifica-
cion para que, redactadas las leyes en el idioma del pais, con el lenguaje de nuestros
dias y bajo la forma aforistica hoy en uso, pueda el derecho ser mas facilmente po-
pularizado. Pero cuando Sclépis y otros con él dicen que es un bien la regularidad y
la inteligibilidad de las leyes para el uso del pueblo'’, dando realce con esta frase a
algunos de los argumentos del propio Bentham, de Meyer y otros, consignan una
verdad que nadie pone en duda, pero que mas aboga por el derecho escrito que por
las leyes codificadas, ya que en realidad conduce a la preferencia del derecho pro-

" Introduccion al estudio del Derecho, cap. 17.

8 El cardcter eminentemente cosmopolita del comercio, a la vez que borra todas las diferencias
de caracter puramente histérico en las legislaciones mercantiles, reclama su uniformidad para la
facilidad y eficacia de las transacciones. Pero no puede desconocerse que el elemento econémico
influye en ellas como preferente; y aun pudiera afiadirse como tnico, mientras que en la legislacion
civil influyen de igual manera todos los elementos sociales.

? De la Codificacion, Seccién 2.".

1 Hist. de la Legis. lial., T. IT1.
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mulgado sobre el derecho consuetudinario. Y, sin embargo, la historia nos ensefia
que los pueblos de costumbres, usando la frase de un malogrado escritor contempo-
raneo de nuestro pais'', son mas fuertes y mas libres que los pueblos de leyes; que
en ellos estan mejor formados que en estos la conciencia juridica y el caracter nacio-
nal; y que la alianza de los dos grandes principios sociales, la libertad y la autoridad
es mas firme, para bien del Estado, en los primeros que en los segundos.

No debe, de otra parte, exagerarse la extension de este bien real. Sin duda por
medio de las leyes se educan los pueblos, y al conocimiento de nuestros deberes
sociales conduce el conocimiento de la regla de nuestros actos externos; pero es des-
conocer por completo la vida del derecho creer que esta todo, que puede estar todo
en un Codigo. No puede ser tenido ciertamente por enemigo de la codificacion, Por-
talis; y sin embargo de su discurso preliminar al primer proyecto de Cédigo civil
francés, se entresacan estas dos afirmaciones de indiscutible verdad practica: que
un Cédigo, por completo que parezca, suscita, apenas terminado, mil cuestiones
imprevistas; y que un gran numero de cosas deben quedar necesariamente abando-
nadas al imperio de la costumbre, a la discusién de los hombres instruidos y al arbi-
trio judicial, por lo cual en todas las naciones cultas se forma un depésito de maxi-
mas, de decisiones y de doctrinas que se depuran diariamente por la practica y por
el choque de los debates judiciales y ha sido mirado, constantemente, como verda-
dero suplemento de la legislacion. El conocimiento del derecho positivo siempre cons-
tituird un ramo especial del saber humano, imposible de vulgarizar sino en sus grandes
principios.

El segundo aspecto bajo el cual la codificacion se discute es el cientifico. Por ella
abogan los que consideran que las antiguas leyes civiles no estan en armonia con los
progresos de la ciencia juridica contemporanea, y que por medio de la codificacién
cabe introducir las novisimas teorias juridicas; otros, a su vez, la combaten como
contraria al desenvolvimiento espontaneo del derecho. También aqui lo que en el
fondo se discute es la respectiva preferencia de la costumbre y de la legislacion; y
sobre este punto, mientras Portalis'? reconoce que en principio general la costum-
bre es superior a la ley escrita, y que la ley civil se hace mejor sola que por la accién
legislativa, el propio Savigny se ve obligado a admitir"® que, cuando en el curso de
las edades la fuerza creadora del derecho se retira del pueblo, contintia en sus 6rganos,
uno de los cuales es la legislacién, sin que la accién de aquel desaparezca por
completo.

En realidad, el derecho, cuando existe en forma consuetudinaria, se elabora mas
natural y espontaneamente, aunque con mas lentitud —lo cual no es un mal cuando
de reformas en las instituciones civiles se trata—, por medio de la costumbre que con
la autoridad del legislador; y no se modifica, no se trasforma en contradiccién con
las ideas de los tiempos, sino por el contrario en conformidad a ellas. La costumbre
juridica no es la expresion de una tradicién, sino de una idea comun, de un modo
general de concebirse por la conciencia popular la regla juridica; y el pueblo nunca
vive ajeno a las ideas que en cada época son dominantes. Pero no puede desconocer-
se que cuando crecen en estension los Estados, y por tal motivo se diversifican

11

D. Estanislao Reynals y Rabasa.
2 Politique des lois civiles, T. 1.
13 Ststema del derecho romano actual, §15.
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notablemente sus intereses, se multiplican sus necesidades, y la actividad social, por
la continua y rapida en el cambio de sus direcciones, se hace vertiginosa, es punto
menos que imposible la formacion de la regla juridica por la costumbre, y dar por
ella a las necesidades sociales la satisfaccion que mas diligentemente puede propor-
cionarle la ley. En tal situacion de los pueblos la supremacia de la legislacién sobre
la costumbre es légica, y por lo tanto inevitable: la costumbre existira todavia, pero
por ley histérica en estado de inferioridad y subordinacién. Pero, aun admitido que
asi sea, no se deduce de ahi la necesidad de la codificacion: si la ciencia con sus pro-
gresos y la marcha de la sociedad con la transformacién de sus necesidades y la
aparicion de otros intereses, reclaman que nuevas leyes vengan a derogar las anti-
guas o a introducir alteraciones, reformas en lo hasta entonces establecido por el
derecho consuetudinario, pueden aquellas dictarse, como se verifica todos los dias
en los mismos pueblos que tienen su derecho civil codificado; no codificandolo de
nuevo, sino reformandolo por medio de leyes especiales. Asi procede Inglaterra, y
ninguna nacién la aventaja en grandeza y prosperidad.

También bajo el aspecto histoérico es la codificacion objeto de debate. La ten-
dencia de nuestro siglo es la de la codificacion: la mayor parte de las naciones de
Europa, muchas de las republicas hispano-americanas han codificado sus leyes civi-
les; y aun alguno de los Estados que hasta hoy dia lo ha resistido, como Alemania,
tiene ya Cédigo civil para algunos de los Estados inferiores que integran el imperio,
y ha modificado sus leyes penales y mercantiles. Este hecho no puede negarse; y
seria cerrar los ojos a la evidencia desconocer que en las que se llaman corrientes del
siglo esta la codificacién. Conviene, sin embargo, no limitarse a reconocer un hecho,
sino averiguar sus causas; no abandonarse a una corriente de ideas sélo porque son
generales, sino seguirla o resistirla segin su legitimidad. No estan exentos de preo-
cupaciones los tiempos, ni han dejado de ejercer su tirania sobre las generaciones
ideas erréneas, pero seductoras: jCudntas supersticiones hoy se condenan que fue-
ron ideas comunes en las edades pasadas! {Cuantas ideas hoy se repudian que eran
profesadas como verdades politicas inconcusas a fines del pasado siglo, y aun bas-
tante entrado el presente!.

La codificacion al objeto de conseguir la unificacién del derecho obedece al mismo
principio generador que la centralizacién administrativa, la uniformidad; y sin
embargo, ;quién aboga hoy por esta centralizacion como la habia popularizado el
ejemplo de la nacién vecina?. En esta que se llama general tendencia del siglo XIX
se encuentran tres causas que la sostienen: el ejemplo, la exageracion del principio
de unidad, y la trasformacién experimentada en la antigua organizacién social.
Hasta 1870 Francia ha sido, a pesar de su gran derrota en 1815, una de las naciones
mas influyentes en los destinos de los pueblos continentales de Europa; durante
largo tiempo ha ejercido en ellos gran predominio con sus ideas. Algunas naciones,
bajo la dominacién napolednica, habian recibido el Cédigo civil francés como legis-
lacién propia; otras, considerandola acabada obra legislativa, creyeron que debian
tomarla por modelo; y cuando se examina la obra de la mayor parte de los Estados
que han codificado en este siglo sus leyes civiles, en el plan y en el contenido apare-
cen como un plagio del Cédigo Napoleén. Hoy ha empezado el desencanto, pero no
ha cesado todavia la influencia del ejemplo. El principio de unidad, llevado a la
exageracion, conduce a la uniformidad en todos los organismos sociales; y el juridi-
co no podia dejar de ser avasallado por esta tendencia. Y cuando las sociedades
europeas han sufrido una tan profunda transformacién cual la que ha presenciado
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nuestro siglo, no es maravilla que para representarla en el derecho se considere
necesario un (odigo en que se refleje la nueva vida de esas sociedades. He aqui la
esplicacion histérica de la tendencia codificadora de nuestro siglo en materia civil.
Pero si la dltima de estas causas la legitima, sin hacer la codificacién indispensable,
no sucede asi con las dos primeras; y alli donde no concurren dos hechos, la desapa-
ricién de toda diversidad mas o menos profunda, y una trasformacion definitiva en
la antigua organizacién social, la corriente del siglo no es suficiente causa para
acometer la codificacion civil venciendo todas las resistencias legitimas.

Y esto nos conduce al cuarto aspecto de la cuestién, al social, que entra por tal
motivo en el orden histérico, en el politico y en el juridico: la codificacién para la
unificacién del derecho. Mas pretenciosos unos, mas modestos otros, aspiran aque-
llos a la unidad juridica universal y se contentan estos con la unidad juridica nacio-
nal. En el fondo, sin embargo, pretenden todos la supremacia del elemento filoséfico
sobre el histérico en el derecho, o en otros términos, que los cédigos organicen el
derecho privado, no como nacional, sino como meramente humano.

Segun el vaticinio de un escritor contemporaneo', «dia ha de llegar en que el
viajero, yendo de uno a otro polo, encuentre en todas partes las mismas leyes, la misma
proteccion, la misma lenguax; y otro escritor, conciudadano suyo', después de invo-
car la autoridad de Carlomagno y de Napoleén I en apoyo de su idea de establecer
la unidad de legislacién en Europa, compara los puntos de semejanza que para
realizarla presentan sus diversas legislaciones civiles y examina sus diferencias,
para proponer el modo de que estas desaparezcan del todo. A su vez un romanista
de gran valia, Yhering, sostiene que la idea de universalidad forma el caracter de la
presente era del derecho; a ella atribuye la admisién del derecho romano en el seno
de las naciones europeas de la edad media; y afirma que, al impulso de aquel hecho,
de aquella aspiracion, el derecho natural ha proclamado su teoria de la generalidad
del derecho, independientemente de los tiempos y lugares. Para llegar a ella bastara
la ley de comunicacién y de acciéon internacionales a que hoy todo obedece, lengua,
costumbres, religion, palabras, preocupaciones, fe, supersticiones, industria, arte y
ciencia: ;CGémo, concluye diciendo, podria ser el derecho el inico que se sustrajese a
esta ley general de la civilizacién?'°.

Véase, pues, como en el problema de la codificacién, lo que va envuelto, a mane-
ra de aspiracién inmediata para unos, a titulo de ideal mas o menos lejano para
otros, es la unificacién del derecho; como éste es el aspecto social del problema, bajo
la forma de la unidad de la legislacién civil nacional o de la unidad de esta legisla-
cion entre los pueblos civilizados.

La unidad de legislacién en materia civil entre todos los pueblos, mientras conserve
su individualidad politica cada uno, presupone condiciones que probablemente no
se realizaran nunca, por lo cual es un ideal cuando menos muy remoto; y la unidad
por medio de la desaparicién de las nacionalidades, es punto menos que imposible.
Treilhard decia'” al principio de este siglo: «el proyecto de formar una sola nacién so-
bre la tierra es sin duda una concepcion tan atrevida como generosa; pero los que de ella
son capaces, ;han visto a los hombres tales como son, o como ellos los desean?» y un escri-
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T. Huc, El Cédigo civil italianos y el Codigo Napoleonico.

Ernesto MouLIN, Unité de la legalité.

Esprit du droit romain dans les diverses phases de son developpement. Introduction.
Exposicién de motivos del Tit. 1.°, Libro 1.°, del Cédigo civil francés.
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tor contemporaneo de la escuela racionalista, historiador y jurisconsulto a la vez,
Laurent, dice'® en justificacién de la existencia de las nacionalidades, «que st Dios
las ha creado diversas es porque hay diversas fases en el desarrollo de la actividad huma-
na, y cada nacion, dotada de facultades espectales, estd llamada a concurrir, segin su
genio y su mision, a llenar el destino comiin que el Criador ha sefialado a la Humani-
dad». Por estas y otras razones es punto menos que imposible la desapariciéon de las
nacionalidades; y toda tendencia a la unificacion del derecho civil bajo este supues-
to aparece, a todas luces, irrealizable. Y no le daria facilidad mayor la comunidad
de las naciones, o en otros términos, la formacién de un Estado, de un imperio
universal dentro de cuyo organismo existiesen aquellas como organismos subal-
ternos, inferiores, subordinados: cree posible su existencia Bluntschli'’, quien sos-
tiene la teoria del imperio universal como tipo perfecto del Estado. Pero, como al
contestar los argumentos del citado Laurent® contra el Estado universal, parte de
la existencia de las naciones, las que debieran organizarse en comunidad y vivir
como individuos dentro del Estado universal o humano para que sus intereses, ne-
cesidades y aspiraciones propias, en vez de las luchas que hoy provocan, se concilia-
sen dentro de aquel Estado, el cual protegeria la paz entre ellos y la libertad de los
pueblos, tampoco parece posible la unidad de derecho, porque donde hay individua-
lidad en el ser y particularidad en los modos de ser, la identidad es inasequible; de lo
cual se deduce que la unidad en la legislacién civil no puede conseguirse conservan-
dose las nacionalidades, y sélo puede existir imperando en la de cada pueblo el
principio filoséfico, con abstraccion completa de todo elemento histérico, de todo
principio indigena o nacional.

Ahora bien: para que esto suceda necesario es que el principio que Yhering® llama
de comunicacién y accién internacionales domine al mundo de tan completa manera
que en los pueblos lo particular desaparezca ante lo universal; y que el elemento his-
toérico, que respectivamente los caracteriza, sea subalterno y de influencia sélo en lo
secundario de las manifestaciones de su vida. A este propésito debemos reproducir lo
que dijimos® hace algunos afios: «hoy, ;quién podria dudarlo?, no tiende a la unidad el
derecho con mds ni menos fuerza que a ella tiende la civilizacion. Sin duda la idea cosmo-
polita hace progresos, y es éste uno de los rasgos caracteristicos del siglo X1X: si llega al-
gun dia la hora de su triunfo, la unidad del derecho se realizard. Pero si los pueblos al
hermanarse, conservan, no solo la autonomia, sino lo que forma el vigor de una naciona-
lidad: una cwilizacion propia, un espiritu, unas costumbres, una lengua, una literatura
que les pertenezca, el derecho positivo de los pueblos serd semejante, pero no idéntico en
todas sus partes: en algunas de sus instituciones conservard la fisonomia nactonaly.
Cierto, como también lo reconocimos en otro trabajo mas reciente®, «que el progre-
so de las ciencias fisicas y sus prodigiosas aplicaciones a las necesidades de la vida social
contribuyen tanto como la divulgacion de las doctrinas fundamentales sobre el hombre y la
sociedad, sobre la personalidad humana con sus fueros y el Estado con sus fines propios y
sus prerrogativas naturales a la formacion de una comunidad de ideas, de aspiraciones y

Le drott ctvil international. Introduction, § 2.°
Derecho publico universal, Lib. 1.°, Cap. 2.°
Etudes sur Uhistoire de I’Himanité.

Espiritu del derecho romano, lugar citado.

2 La ciencia del Derecho en el siglo XI1X, § 6.°

Prélogo ala traduccién espaiiola del Sistema del Derecho Romano actual, por SAVIGNY.
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de necesidades cual ninguna otra época las haya conocido»; pero la influencia que lo
pasado ejerce sobre lo presente es siempre duradera y profunda, y el espiritu propio
de cada nacionalidad, nacido en el origen de ella y robustecido en el curso de su vida
con los grandes acontecimientos que forman sus épocas de grandeza o de infortu-
nio, de influencia exterior o de vida interna y de reconstitucién social, no podra
menos de influir a su vez en las relaciones juridicas y en las instituciones sociales, y
por tanto en el derecho publico y en el privado, que son las dos grandes ramas del
derecho organizador.

De ahi que, aun los que de la codificacién mas resueltos partidarios se muestran,
reconocen que debe tener un derecho positivo, un derecho nacional cada pueblo, y
proclaman que el elemento histérico debe entrar en la formacion de las leyes civiles.
Y es que si las leyes forman las costumbres, éstas forman a su vez el caracter nacio-
nal, que es una gran fuerza de acciéon y de resistencia; por lo cual las leyes deben
identificarse con ¢él, no contrariarlo. No puede ser sospechoso Lerminier; y este
escritor decia hace medio siglo®': «un Cédigo es a la vez un sistema y una historia. St
el Tasso, desde lo alto de una colina, sefialando los campos de Italia, exclamaba: he aqui
mi poema, el legislador debe reflejar en su obra los rasgos y la vida de su nacion, purifi-
candolos y embelleciéndolos».

No sera sospechoso Meyer®; y sin embargo este ardiente panegirista de la codi-
ficacién escribia en 1830 las siguientes palabras: «a este propdsito solo nos resta una
observacion que hacer, a saber, que el mismo Cidigo de leyes no puede convenir a todas
las naciones. El clima, la religion, el niimero de habitantes, la naturaleza del terreno,
tienen y deben tener alguna influencia en la legislacion: mds todavia, debe esta hallarse
en armonia con la forma de gobierno, con el grado de libertad, con el estado del comercio
y la industria, con los usos y costumbres de la nacion a que el codigo se destina». No sera
sospechoso Sclépis; y hablando de las tendencias de la asamblea constituyente fran-
cesa en materia de legislaciéon exclama®: « La asamblea consiituyente francesa, proce-
diendo a su obra regeneradora, todo lo que pedia a la razon abstracta, nada a la historia.
Odiando lo pasado y apasionada del porvenir, olvidise de que hay en la tradicion de los
pueblos un depésito de sabiduria prdctica, efecto y causa a la vez de necesidades incon-
testables y renactentes».

No sera sospechoso Bluntschli, tal vez en estos tltimos tiempos el primero de los
publicistas de la Alemania contemporanea; y éste escribia®: «para que esté investido
de toda su autoridad moral el Derecho, debe tener sus raices en lo pasado, y unirse a todo
lo que ha quedado sano en el orden legal antertor». Y no sera sospechoso entre noso-
tros don Laureano Figuerola, quien en el Congreso de jurisconsultos espafioles de
1863 decia que en la codificacién debe adoptarse el principio de la unidad, pero
unidad llena de interior variedad, existiendo dentro de las formas generalisimas
del derecho que revela la razén, la tradicion histérica de las legislaciones forales.
Afirmaciones todas que un pensador nada sospechoso tampoco por su aficion a la
alta especulacion filoséfica, el canciller Bacén, habia expresado hace cerca de tres
siglos en los siguientes términos®: «hay en la naturaleza ciertas fuentes de justicia de

* Filosofta del Derecho, libro V, cap. II1.

De la Codificacion, carta XIII.

% QObra antes citada, T. I1I, p. 11.

7 Art. «Loi», en el Diccionario politico de Mauricio BLOCK.
De dignit. Et augment. Scientiarum, publicada en 1615.
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que tedas las leyes como riachuelos emanan; y de la misma manera que las aguas toman
el color vy el gusto de los diferentes terrenos que recorren, las leyes civiles varian con las
regiones v los gobiernos en que se establecen, aunque provengan de un mismo origen».

Hay una voz autorizadisima que conviene escuchar en esta materia, porque,
aunque no fue siempre fiel a sus doctrinas, las expuso, sin embargo con grande elo-
cuencia y claridad. Portalis®, después de haber sostenido que en el derecho consue-
tudinario de Francia habia muchas costumbres que hacian honor a la sabiduria de
sus antepasados, habian formado el cardcter nacional, y eran dignas de mejores tiem-
pos, decia a los partidarios del radicalismo innovador: «se discurre muy frecuente-
mente como st el género humano finiese y comenzase a cada instante, sin ninguna espe-
cie de comunicacion entre una generacion y la que le reemplaza. Las generaciones, al
sucederse se mezclan, se entrelazan y se confunden. Un legislador aislaria sus institu-
ciones de todo lo que puede naturalizarlas en la tierra sino observase con cuidado las
relaciones naturales que siempre unen mds 6 menos el presente al pasado, y el porvenir al
presente, y que hacen que un pueblo, a menos de ser exterminado, no cese jamds, hasta
cterto punto, de parecerse a si mismo.

La afirmaciéon de Bacon antes citada, cualquiera que sea el valor literario de la
metafora con que la ha espresado, conduce a una observacién que importa consig-
nar. Lo que se llama el elemento filoséfico en el derecho no es mas que principios,
generales, que grandes abstracciones con las cuales, aun acudiendo a su desenvol-
vimiento légico, no es facil determinar todas las reglas de la vida civil. Tanto es asi
como que, comparando unas legislaciones con otras, aun hoy y a pesar de los gran-
des progresos de la ciencia de la legislacién comparada, no es posible decir en mu-
chas de las reglas juridicas en que cada institucién se desenvuelve, cudl es la mas
conforme con aquel elemento. El intento de deducir de la naturaleza del hombre de
la sociedad la forma de cada institucién en todas sus partes, acusa completa falta
de conocimientos técnicos del derecho; y el estudio de nuestra naturaleza moral y
social, por profundo que sea, inicamente puede darnos lo que en cada institucién
forma su principio generador, su base esencial y el orden general de las relaciones
de derecho que regula. Fuera de estas tres cosas, lo demas es variable y compatible
en sus diferencias con ese principio, esa base y ese orden. Por manera que las varie-
dades en el organismo de cada institucion, responden en los pueblos a lo que las
diferencias en las costumbres; son, como dice Troplong, lo que los idiotismos a las
lenguas; algunas de aquellas mas por efecto del estado de civilizacién que por otros
motivos podran pugnar con los verdaderos principios de la moral; pero alli donde
la moral cristiana impere, aquellas no estaran en pugna con las mismas a pesar de
las diferencias que entre diversos pueblos presenten. Y es que: «el espiritu nactonal
no destruye el elemento moral de lo bello en la literatura y las artes; no extingue el ele-
mento moral de lo verdadero en la filosofia de cada pueblo; no se contrapone al elemen-
to moral de lo bueno en las costumbres de cada pais; ;por qué, pues, habria de destruir
el elemento general del derecho en las instituciones politicas y en las juridicas en
general?»®.

* Discurso preliminar al proyecto de Cédigo civil francés.
%0 Asi lo escribimos en 1855 en nuestros Estudios poliiicos y econémicos.
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Y con mas autoridad que nosotros ha dicho anos después Laboulaye®': «no hay
principio general que no tome forma particular en cada pueblo y en cada siglo», de donde
se deduce que, sin aspirar a una uniformidad que no existe en el modo comin de ser,
o lo que es lo mismo, de pensar, de sentir y de obrar en cada pueblo, no es posible llevar
al derecho civil, en nombre de la unidad, un sistema uniforme de reglas que, destina-
das por su naturaleza a regular las relaciones juridicas, habrian de uniformar el modo
de pensar, sentir y obrar de todos los pueblos. Por esto se ha dicho, con razén en el
fondo, cualquiera que haya podido ser la mayor 6 menor felicidad en la expresién, que
«el derecho no es obra del legislador, vy que el civil lo es menos aiin que el de otra especte»,
porque en lo que dimana de las condiciones fundamentales de nuestra naturaleza
moral y social viene de Dios, y en lo que dimana de las costumbres e ideas de un pue-
blo tiene por origen la fuerza de estas costumbres formadas bajo la influencia de las
diversas condiciones étnicas, geograficas e historicas que le rodean.

O es necesario afirmar que las leyes, y sobre todo las politicas y las civiles, pueden
vivir en divorcio con las ideas o costumbres de un pueblo en vez de ser su expresion en
cada época de su historia, o se debe reconocer que la idea de universalidad, en la cual
descansa la de unidad del derecho civil entre todos los pueblos, no debe imperar por
ahora, o sea mientras las condiciones sociales de cada uno no hayan adquirido carac-
ter de universalidad; por manera que, aun admitiendo la tendencia de nuestro siglo
hacia una grande unidad, anunciada por De Maistre, la l6gica obliga a reconocer que
mientras a ella no se haya llegado, no debe realizarse la unidad de la legislacién civil
haciendo desaparecer todo elemento histérico en la de cada pais, por lo mismo que las
instituciones de la familia y de la propiedad que aquella regula son las que mas lenta-
mente pierden su fisonomia nacional. El legislador no debe contrariar esta tendencia,
pero tampoco adelantarse a su realizacién; y aunque la legislacién, considerada bajo
el concepto de acto de gobierno, o lo que es lo mismo, de direccién de la sociedad hacia
su fin, sea un medio de educacién del pais, tampoco debe olvidarse que la trasforma-
cion de la sociedad por medio de los cambios en las instituciones del derecho privado,
es peligrosa si no esta preparada, y poco duradera si no tiene su razén de ser en el
presente estado social. S6lo cuando el elemento histérico estd en pugna abierta con el
elemento filoséfico, con un verdadero principio de derecho natural, debe el segundo
prevalecer sobre el primero; pero hay una verdad que frecuentemente se desconoce y
una distincion de que demasiado a menudo se prescinde: esta distincion consiste en
que una cosa es el espiritu nacional y otra el espiritu de la época; y es aquella verdad
que la mayor parte de las grandes aberraciones que han padecido los pueblos, casi
todas las grandes iniquidades escritas en sus legislaciones no han sido hijas del espiri-
tu nacional sino del de su siglo, y por tanto comunes a todos ellos.

I1
LA UNIFICACION DEL DERECHO CIVIL EN ESPANA

Si mientras existan las diversas nacionalidades es de todo punto imposible aspi-
rar a la unidad del derecho civil, y el ideal para sus mas ardientes partidarios no
puede ser por de pronto sino la semejanza, y después la progresiva disminucion de
las diferencias, hasta que por la accion del tiempo desaparezcan del todo las que

' Del método histérico en jurisprudencia.
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distinguen por su respectiva civilizacion a los pueblos; no es razén imponer la uni-
dad juridica en materia civil a aquellas naciones que también, hoy por hoy, merced
al concurso de diversas circunstancias histéricas, aunque posean la unidad politica,
no han alcanzado todavia la unidad social. A la primera han llegado las naciones
por diversas causas: la conquista y los matrimonios reales han sido las mas frecuen-
tes; y agrupadas hoy las que fueron antes nacionalidades distintas, Estados inde-
pendientes, viven todas bajo una misma soberania y forman grandes o medianas
potencias, con perfecta cohesion entre todas sus partes. Pero hay todavia algunas
naciones que ostentan profundas diferencias locales dentro del territorio comun,
por la lengua, los sentimientos, las costumbres, los habitos, las tradiciones, las con-
diciones generales de caracter, y atin la direccion dada a su actividad en el terreno
de los intereses generales del pais. Sin duda alguna, de estas diferencias no podran
menos de subsistir siempre y en todas las naciones por circunstancias étnicas y geo-
graficas, imposibles de borrar; al paso que otras sino desapareceran nunca del todo,
se debilitaran quizas en el curso de los tiempos, o veran menguar, bajo el influjo de
su accion, la importancia que hoy tienen en la organizacion social y politica. Como
quiera, existen atin hoy dia estas diferencias entre las diversas partes del territorio
de algunas naciones; es Espana una de ellas; y seria temeridad funesta no reconocer
la trascendencia de este hecho con relacién a la unidad juridica del pais. Como se
han conservado entre nosotros estas diferencias en el dilatado espacio de tiempo
corrido desde la formacion de la unidad nacional, no es esta la ocasion de averiguar-
lo; pero la realidad del hecho no es posible desconocerla, como tampoco es posible
desconocer la realidad de otro hecho, a saber, que, a pesar del largo tiempo trascu-
rrido desde que de las comarcas en que las diferencias presentan caracteres mas
salientes han desaparecido sus antiguas instituciones politicas y administrativas, su
legislacién civil todavia se conserva. Y esta legislacién ha dado a la organizacién
social de cada una contornos tan especiales; las manifestaciones todas de su vida
moral y social se han reproducido tan holgada y espontaneamente dentro de ella,
que esto revela en aquella organizacién gran robustez, y en aquella vida grande
abundancia de savia vigorosa. Por manera que este estado histérico plantea una
grave dificultad cuando se trata de la codificacién de las leyes civiles espafiolas con
tendencia unificadora; dificultad que ha sido antes de ahora, que es hoy todavia la
que mas arredra a los que abrigan el propésito de acometerla.

Porque lo que queda dicho de la codificacién con relacién a la comunidad de las
naciones es aplicable a los pueblos que se encuentran en la situacién que Espafia
presenta. Para realizarla con mira a la unidad juridica nacional, ;se prescinde de
todo elemento histérico, y solo al filoséfico se da entrada en el Cédigo?. Imposible es
pretenderlo; y hoy nadie desconoce, y aun menos niega la imperiosa necesidad de
que la legislacion espafola tenga caracter nacional, y por lo mismo que su reforma
se acometa, inspirandose en el espiritu de nuestra civilizaciéon, en nuestras grandes
tradiciones juridicas, en lo que constituye el elemento indigena de nuestro derecho?®.

2 Escrito esto, han indicado algunos periédicos, no sabemos si con completa exactitud, al dar
cuenta de la informacién abierta por la Comisién del Senado que debe dar dictamen sobre las Bases
para la formacién del Cédigo civil, que un respetable senador emitié, al impugnarlas, la idea de que
la tendencia actual es la de un solo Cédigo para todas las naciones de Europa. Esto sélo podria
conseguirse dando entrada tinicamente a él al elemento filoséfico; pero ni esta idea se sustenté en el
Congreso de jurisconsultos de 1863, ni es hoy la comiin del pais.



V. El Estado constitucional 1771

Mas si el elemento histérico no es uno, no es idéntico en todas las provincias de la
nacién espanola, sino diverso, y no ya entre las de la Peninsula y de Ultramar, sino
entre las primeras, de tal suerte que, aun prescindiendo de Galicia, un quinto de la
poblacion de Espana vive bajo el régimen de sus respectivas legislaciones forales,
dificil de todo punto ha de ser codificar con sujecién al principio de la unidad
aunque limitadamente a la nacién, sea prescindiendo de todo elemento historico y
dando puramente por base a la nueva legislacién civil el elemento filoséfico, que
hemos visto no puede ser unico y esclusivo nunca, sea basando esa nueva legislacién
en el elemento histérico que forma el espiritu del derecho civil de Castilla.

Los hechos no se doblegan a las teorias; y como es innegable su valor, conviene
conocerlos en su variedad, analizarlos en su naturaleza, apreciarlos en su importan-
cia intrinseca, medirlos en el alcance de su influencia. Pues bien; el hecho real, el
hecho evidente en nuestra historia es que en la Espafia del siglo XIX existe, como
queda dicho, la unidad politica, pero no la unidad social. Los antiguos reinos, los
antiguos Condados en que durante los siglos medios estuvo dividido el territorio de
la Peninsula, son hoy provincias de la nacién espanola, con perfecta adhesion a la
Patria comun, sin suefos de separacion, sin la pretension siquiera de autonomia
administrativa local; pero presentan entre si diferencias profundas en su modo de
ser, y las conservan con las del resto de la Peninsula, todas aquellas que formaron
los Estados, rivales un dia en pujanza, de los antiguos reinos de Leén y Castilla, aun
después de haberse estos engrandecido con las anexiones en general debidas a la
gloriosa obra de la reconquista por parte de los monarcas castellanos. Aragon,
Cataluna, las Baleares, Navarra y Valencia tardaron en unirse a Le6n y Castilla
muchos mas afios que las Andalucias, Extremadura, Galicia y las provincias Vascon-
gadas; la unién de las primeras no quedé realizada de igual manera que la de las
segundas; y a fines del siglo X'V, Espana estaba dividida, prescindiendo de Navarra,
Estado también independiente, en dos grandes nacionalidades, la castellana y la
aragonesa, que se unieron, sin fundirse, por el vinculo de la sucesiéon. Y al hacerlo
los Estados que formaban la nacionalidad aragonesa —y lo propio sucedié mas tarde
con Navarra—, cada uno aporté, como patrimonio juridico a que no quiso renunciar,
las instituciones politicas y administrativas, civiles y penales que poseia; todos las
conservaron como propias, sin llevarlas a ser parte integrante de la legislacién de
Castilla, ni admitir tampoco las que eran elemento constitutivo de esta legislacion;
y a excepcion de Valencia, todos aquellos reinos siguieron sometidos a sus leyes
civiles, cuando de sus instituciones politicas se vieron, andando el tiempo, sucesiva-
mente despojados. Organizan las leyes civiles la sociedad en su vida privada; la
organizan en lo mas vital y caracteristico de su ser; la organizan en lo que mas
contribuye a dar fisonomia propia a una civilizacién, individualidad moral a un
pueblo, o sea las relaciones de familia y la constitucién de la propiedad; la organizan
en lo que es el gran foco de la vida moral y la base esencial de la vida econémica de
los Estados; y por tal motivo, donde existen diferencias territoriales en este punto,
la unidad social no existe a pesar de que esté definitivamente asentada y sea robusta
la unidad politica.

No queremos ahora discutir el hecho; pero, admitida su realidad, otra cosa conviene
averiguar y es silas legislaciones forales, que tanta relacién tienen con él, conservan
tal arraigo en la conciencia juridica de los territorios en que imperan, que no sea
posible condenarlas a desaparecer sin grande perturbacion en las ideas, en las
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costumbres, en los intereses de dichos territorios. Y este otro hecho esta igualmente
fuera de duda, sin que sea dificil sefialar sus causas.

Lo antiquisimo, lo seis veces secular de las instituciones forales en las provincias
que las poseen, demuestran su profunda raiz histérica; y lo antiguo, mientras no se
abandone por caduco, es fuerte siempre en la conciencia de los pueblos. Este fené-
meno historico es de todos los tiempos y de todos los lugares; y es que, por seductora
que sea la novedad, es atin mas irresistible la fuerza moral de lo que, con el con-
cepto de su legitimidad, tiene el valor que le da la sancién del tiempo. ;Qué mucho,
pues, que por su lejana antigiiedad tengan este valor las legislaciones forales, cada
una de los cuales rivaliza bajo este aspecto, cuando no la excede, con la legislaciéon
de Castilla!

Con efecto; podra discutirse si el origen de la legislacion aragonesa y el de la de
Navarra se encuentran en el Fuero de Sobrarbe, y si data este Fuero del siglo VIII de
nuestra era o de una época posterior*, cuestién la segunda sobre la cual hay mas
discordancia en las opiniones que respecto a la primera; pero esta fuera de duda que
en ambos Estados los origenes de su legislacién se pierden en la oscuridad de los
tiempos. Respecto a Aragon, sus fueros se hacen derivar del de Sobrarbe; antiquisi-
mo de todos modos es el primitivo de Jaca®, y atin el otorgado més adelante a esta
ciudad por D[on] Sancho Ramirez por los afios del 1062 al 64, el cual, si posterior al
de Leon, es anterior al de Coyanza; a todo el reino a veces, a algunas ciudades y
villas otras, fueron concediéndose varios, antes del siglo XIII; y es de notar que
todos constituyeron una legislaciéon especial, pues en todos se encuentran disposi-
ciones de caracter civil reformadoras de las del Fuero Juzgo, que por lo mismo vio
menguar alli, como en Navarra, su autoridad y observancia antes que en otros
Estados cristianos de la Peninsula. Es de otra parte evidente que bajo la influen-
cia de la frecuente comunicacién de Aragén con Cataluna, sobre todo desde la
unién del Condado de Barcelona con aquel reino en el aio de 1137, el derecho cané-
nico y el romano hubieron de acabar de desalojar de su imperio a la ley gética; y no
puede sobre todo desconocerse que, acordada en las Cortes de Huesca, celebradas
en 1247 en el reinado de D[on] Jaime el Conquistador, la compilacién que por encar-
go del monarca hizo el obispo catalan D[on] Vidal de Canellas sobre la base de los
Fueros hasta aquella fecha otorgados, desde entonces, cuando menos, ha debido
tener individualidad, caracter propio la legislacion civil aragonesa.

En cuanto a Navarra son también antiquisimos sus fueros. Prescindiendo de la
controversia a que anteriormente hemos aludido, y de que segin autorizadisimas
opiniones de escritores castellanos, el s[efio]r Antequera entre ellos®, en los pactos
formados entre los guerreros montafeses y sus primeros caudillos se encuentra el
fundamento de los Fueros que mas adelante otorgaron D[on] Sancho Ramirez y
D[on] Alonso el Batallador a Jaca y a Tudela respectivamente, y por lo tanto el de

% Sobre estas cuestiones pueden consultarse, entre los escritores contempordneos, YANGUAS,
especialmente en el Diccionario de antigiiedades del reino de Navarra, palabra Fuero general; MARICHA-
LAR v MANRIQUE, Historia de la legislacion de Espafia. Fuero de Navarra, edic. 2.%; MuNoz HOoMERO,
Discurso de recepcion en la Academia de la Historia; ANTEQUERA, Historia de la Legislacion espaiiola,
edic. de 1874; D1ESTE, Diccionario del derecho civil aragonés; y otros. Y deben consultarse ademas los
escritores antiguos que los mismos citan.

3 Se supone otorgado a dicha ciudad por el conde D. Galindo Aznar, entre los afios del 795 al 815.

% Obra citada, p. 179.
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las legislaciones navarra y aragonesa. Otros respetables escritores, castellanos
también, los s[eno]res La Serna y Montalvan®, sostienen que el Fuero general es de
fecha mas antigua que el reinado de Teobaldo I, a quién se atribuye la formacién de
la compilacién de aquel nombre; y opina el s[efio]r Yanguas®® que el Fuero general
no es otra cosa que el de Sobrarbe, variado y adicionado para hacerlo aplicable a las
diferentes costumbres del pais. Como quiera, aun cuando fuese hecha en el altimo
tercio del siglo XIII, como algunos lo sostienen®, la indicada compilacién, dedu-
ciéndolo del Amejoramiento hecho en 1330 por D[on] Felipe III, es de advertir que,
en opinion de ilustrados escritores, la misma fue solamente fuero supletorio de los
municipales que siguieron en observancia en las localidades que los tenian conce-
didos; de lo cual siempre resulta, ya considerandola como ley general, ya como
derecho supletorio, la antigiiedad de la legislacién civil navarra, independiente del
Fuero Juzgo, que pronto hubo de perder alli su autoridad, sillegé a tenerla por algin
tiempo.

Respecto a Cataluia es evidente que, a lo menos desde la aparicion de los Usatges
en 1068, ha tenido legislacion propia, siquiera aquel Cédigo en su origen fuese sélo
para la nobleza; no lo es menos que algunas poblaciones y atiin comarcas importantes
han tenido desde antiquisimo tiempo leyes y costumbres especiales o recibido como
privilegio los que de otras poblaciones mas importantes y sobre todo de Barcelona
eran peculiares; y que alguna, como Tortosa, ha poseido desde el siglo XIII una com-
pilacién de costumbres tan completa y ordenada que presenta el caracter de un
verdadero Cédigo: revelacién irrecusable de la antigiiedad de una legislacién® civil
propia, anterior en algunos siglos a la unién de Catalufia a la Corona de Castilla.

Por lo que hace a Vizcaya, pudo su legislacién no recopilarse hasta la segunda
mitad del siglo X'V; pero si la necesidad de su compilacién se hizo sentir en 1452, no
podian ser recientes ni cortas en niimero las leyes que existian, pues ni éstas se colec-
cionan cuando son pocas, ni tal forma de conservar su autoridad para asegurar su
observancia es usada cuando por lo recientes y escasas son facil y prontamente co-
nocidas. Por el contrario, que existia un Fuero consuetudinario de la tierra, anterior
no solo a dicha época sino al ano de 1342 en que, siendo senor de Vizcaya d[on]| Juan
Nuiez de Lara, se acordé en la Junta de Guernica reunirlos en un cuaderno, lo com-
prueban las dltimas palabras de éste y aun el preambulo del cuaderno de los fueros
escritos de 1452, en opinién de los s[efio]res Marichalar y Manrique®’; opinién mas
cierta, a nuestro entender, que la de los s[eno]res Asso y Manuel, que suponen
otorgados los Fueros de Vizcaya por dicho don Juan Nuiiez de Lara, siendo asi que lo
que de los documentos se desprende es que este se limité a su confirmacién®.

Y nadie revoca en duda que es d[on] Jaime I de Aragén a quien deben las
Baleares la autoridad de su legislacion foral, como especial y distinta, aunque no
desemejante del todo de las de Aragén y Cataluia, ya porque desde el tiempo de

36 Elementos de Derecho Civil y penal de Espafia, 13." edic., T. 1, p. 148.

T Obra citada, T. 1, p. 559.

ILARREGUL, Origen y autoridad legal del Fuero General de Navarra.

De la antigiiedad de esta legislacién nos ocupamos con mayor extensién mas adelante.

Obra ya citada, 2. edic. adicionada, p. 289.

En el archivo de Guernica hemos tenido ocasién de examinar un traslado del ejemplar en
pergamino, que existe en el archivo de Bilbao, del acta por la cual el principe D. Juan confirmé los
Fueros de Vizcaya. La confirmacién supone su existencia anterior

41
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d[on] Jaime II se constituyé Mallorca en Estado independiente, ya porque aun
cuando se reincorporé a la Corona de Aragén durante el reinado de d[on] Pedro 1V,
la circunstancia de separarla el mar, bien que no con gran distancia, de los demas
Estados que pertenecian a esta Corona, hubo de hacerle conservar el primitivo Fue-
ro, perpetuado mas por la tradicion que por la compilacion, a diferencia de lo acon-
tecido en otros territorios forales*.

Por lo que se refiere a la legislacion civil de Valencia, perdida su autoridad legal
a consecuencia del real decreto de 29 de junio de 1707, son ociosas por tal razén las
indicaciones histéricas acerca de su antigiiedad; pero bueno es recordar que tam-
bién era remoto su origen, pues dible d[on| Jaime el Conquistador a Valencia en el
ano de 1239, después de la toma de la ciudad, el primer Cédigo legal que aquel reino
tuvo y de cuya redaccién quedé encargado el citado obispo cataldn d[on] Vidal de
Canellas®.

Al arraigo que a las legislaciones forales ha proporcionado la antigiiedad de su
origen", se ha agregado el proveniente de su vitalidad hasta nuestros dias; y convie-
ne aqui dar algin mayor desenvolvimiento a una idea que mas arriba ha sido ya
indicada. En la época de la reconquista se acrecentaron sucesivamente, por virtud
de ella, los dominios de la primitiva Monarquia de Asturias y Leon con varios y
dilatados territorios que son hoy importantisimas provincias de la Monarquia espa-
nola, pero que del poder de los arabes pasaron a la dominacién de los reyes cristia-
nos de Castilla y de Ledn, sin instituciones politicas propias, sin legislaciéon civil
especial. Recibieron dichos territorios unas y otra, de Castilla; el régimen de ésta fue
su régimen, las leyes castellanas fueron sus leyes; y si algunas poblaciones tuvieron
fuero especial, no sucedié esto de distinta manera que en las demds; unas veces lo
recibieron, especialmente como cartas pueblas, de los monarcas; otras lo obtuvieron
de los mismos sefiores a quienes la poblacién o el territorio en que ésta debia fundar-
se habian sido concedidos por los reyes en remuneracién de sus servicios. Mas atn:
algin fuero municipal se hizo extensivo a diversas poblaciones por la excelencia de
sus privilegios, como acontecié con el de Logrono, uno de los mas antiguos, y que,
como dice don José M. Antequera®, fue como tal fuero general de la Rioja y de las
Provincias Vascongadas; s6lo una de estas provincias, la de Vizcaya, tenia legisla-
cion civil especial. Pero no acontece asi cuando los demas territorios que hoy llama-
mos forales se unen sucesivamente a los del antiguo reino que tuvo su cuna en la
cueva de Covadonga. Su agregacion se hizo, no por conquista, sino por derecho de
sucesion, pues la unién no se consumoé propiamente hasta la muerte de los Reyes
Catélicos; pero en su anterior estado tenian leyes e instituciones propias porque
gozaban de verdadera independencia, leyes é instituciones que conservaron en su
integridad después de la unién de las Coronas de Castilla, Aragéon y Navarra; de
suerte que si un solo cetro rigié en adelante sus destinos, siguieron no obstante

2 En el libro de Antonio Moll publicado en Mallorca en 1663 se encuentra en su 2." parte un
Sumario o repertorio de las franquicias y privilegios del reino de Mallorca.

* D[on] Vicente Boix, Apuntes histéricos sobre los fueros de Valencia; y otros historiadores del
derecho espaiiol.

#Sj el temor de dar a esta Memoria demasiada extensién no hubiese arredrado al autor, las
ligeras indicaciones histéricas que preceden sélo a titulo de argumento, habrian podido ser facilmente
ampliadas en confirmacién de la tesis que apoyan.

5 Obra citada, p. 145.
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gobernandolos sus antiguas leyes. Mas atn: hecha ya la union definitiva de las tres
Coronas de Aragén, Castilla y Navarra, el rey de Espafia legislé para cada uno de
estos Estados y atn de los mas antiguos que del primero formaban parte, y legisl6
para ellos exclusivamente y con completa separacién de los demads; y al hacerlo,
atendia a los diversos caracteres de su organizacién social, a las distintas condicio-
nes de su suelo, a los demas elementos de su civilizacién, a lo peculiar y especialisi-
mo de sus particulares intereses. Y reunianse en cada territorio las Cortes, y legis-
laban para su respectivo pais, y las que hoy son provincias de la Monarquia
espafiola seguian llamandose reinos, condados o sefiorios. Tan distinta era su legis-
lacién, que hasta se compilaba separadamente. La Nueva Recopilacién, mandada
publicar en 1 567 por d[on] Felipe I1, abraza solo leyes aplicables en Castilla; en 1547
y por orden del propio monarca, en virtud de peticién hecha a su padre en las
Cortes de Monzon celebradas en 1533, se publicé la Recopilacién de los Fueros
porque Aragén se regia; en 1588 hizose Nueva Recopilacién de las Constituciones
vigentes en Catalufia; en 1526 imprimiése el Fuero de Navarra, al cual siguié,
mucho mas tarde, la Novisima Recopilacion de las leyes de aquel reino; y en 1575 se
imprimi6 la Compilacién de los Fueros de Vizcaya, antes sancionada por el Emperador
Carlos V, y después confirmada por d[on] Felipe 11.

No puede, pues, manifestarse de una manera mas caracteristica la individuali-
dad de cada territorio en punto a su legislacién civil. Y este fenémeno histérico
explica el profundo arraigo de las legislaciones forales. Desde que han tenido legis-
lacién propia los territorios que se distinguen con aquel nombre, no la han perdido,
ni atn después de formar parte de la monarquia espainola; al paso que los demas,
desde que han sido reintegrados a la monarquia cristiana, han vivido sometidos a la
legislacién de Castilla. No han tenido fueros las primeras; no han vivido bajo leyes
de excepcion dentro de la que se llama, no con propiedad bastante, segun antes se
ha dicho, legislacién comun 6 general: han tenido legislacién independiente, parti-
cularmente Aragén, las Baleares, Cataluna y Navarra; la primera hasta principios
del siglo XVIII, las demas hasta el dia, sin haber habido todavia alteracién en este
punto; y en vez de un derecho excepcional, ha habido un derecho distinto: las diver-
sas legislaciones de Castilla y de esas provincias son simplemente legislaciones
juxtapuestas. Las leyes posteriores a los primeros afios del siglo XVIII han sido
comunes; pero la base del derecho privado, la independencia del derecho privado, no
han sido destruidas por esas leyes. S6lo Valencia perdié su legislacion especial para
regirse puramente por la de Castilla al perder en el afo de 1707 sus antiguos fueros:
las demas han conservado la suya, con la inica diferencia entre ellas de que alguna
ha admitido como supletorio de su derecho propio, el de Castilla, en vez del romano
que antiguamente lo habia sido. Por esto no debe atribuirse a esas legislaciones el
mismo origen legal que a los Fueros municipales, ni sefialarseles el mismo caracter
histérico y juridico: los fueros municipales son leyes locales dentro del derecho
comun; las legislaciones de Aragéon, de Cataluia, de Navarra, de Vizcaya y de las
Baleares son como la de Castilla, legislaciones distintas, derecho comun de cada una
de las antiguas nacionalidades cuyo conjunto forma hoy la Monarquia espaiiola.
Una observacion sencillisima acaba de marcar la diferencia. El fuero municipal se
concedia de ordinario a pueblos que ya formaban parte de alguno de los antiguos
Estados; las legislaciones que se llaman forales existian antes que esos Estados se
reuniesen bajo un sélo cetro o fuesen gobernados por una misma dinastia.
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Un tercer hecho viene a completar el valor de los anteriores para determinar la
fuerza de elemento histérico que presentan las legislaciones forales en nuestro pais.
Si en algin tiempo tuvieron la legislacién goda por derecho supletorio, no puede
decirse que asi mismo tuviese en adelante este caracter la legislacion castellana; la
romana, sobre todo, fue supletoria de las de Aragén, Catalunia, Navarra y las Balea-
res hasta principios del siglo XVIII; atn después ha seguido siéndolo para dichas
provincias, fuera de Aragén segun algunos, en cuanto no han sido sus instituciones
modificadas por leyes posteriores, pues en todo otro caso ha subsistido el antiguo
estado del derecho, asi en lo originariamente foral como en lo que ha tenido caracter
de derecho supletorio; por manera que es hoy tan vivaz como antiguo el que pudié-
ramos llamar espiritu nacional de cada una de las legislaciones forales.

Y este espiritu tiene dos grandes manifestaciones, enlazadas, por relacion de
causa a efecto, con el hecho que acabamos de hacer observar. La primera es la gran
diferencia que ostentan las costumbres familiares y atn la forma de organizaciéon
del trabajo en las provincias de Castilla comparadas con las forales; la segunda la
distinta direccion dada respectivamente en estas provincias a los estudios juridicos.
Sin duda son mas marcadas estas diferencias en unas provincias que en otras, y ain
pudiera darnos la explicacién de ello el que en Aragon desde hace cerca de dos
siglos, y desde mucho mas tiempo. en Vizcaya, parece ser derecho supletorio, o
mejor, complementario del foral el de Castilla, al paso que no lo es ni de Cataluia,
ni de las Baleares, ni de Navarra; pero en estas tres ultimas provincias, sobre todo
las relaciones entre los conyuges por razén de los bienes, se conciertan en las capitu-
laciones matrimoniales; y el trabajo agricola toma una forma mas individual y fami-
liar que colectivo, atin alli donde existen dilatadas llanuras. En ellas el derecho civil
positivo, y especialmente el romano, es la base del saber juridico.

De todo lo cual resulta que mientras el espiritu de la ley goda, de los fueros mu-
nicipales de Castilla, del Fuero Real, de las Leyes del Ordenamiento de Alcald y de
Toro forma el elemento histérico de la legislacion castellana, distinto de él es el de
las legislaciones de Aragén, de las Baleares, de Catalufia y de Navarra, y aun el de
Vizcaya. En Castilla la base de su legislacién es mas germanica; en algunas de estas
otras provincias, exceptuada la dltima, mas romana. En aquella legislaciéon, la orga-
nizacién de la familia y de la propiedad apenas se relacionan; en estas otras provin-
cias se compenetran por medio de los pactos nupciales y del derecho sucesorio. En
la de Castilla, el subjetivismo del derecho queda aprisionado, no por fé6rmulas juri-
dicas como en el antiguo derecho romano, pero si por preceptos que dejan a la liber-
tad en angostas condiciones de espansion y de vida; en la de estas otras provincias
la libertad juridica puede desenvolverse con desahogo, revestida de confianza por
leyes que no dudan ni del amor paterno, ni de la previsiéon de los contratantes. En
la primera, su tendencia es mas regularizadora que educativa; las dltimas, cual desti-
nadas a pueblos que tienen necesidad de luchar con la naturaleza, tienden a educar
las fuerzas morales y fisicas para la dureza del trabajo y las vicisitudes de la vida.

Por lo cual, coincidiendo con el diverso espiritu de estas legislaciones, presentan
hoy fisonomia moral y condiciones sociales profundamente distintas las provincias
espafiolas. No son sélo diversas sus ideas juridicas fundamentales: es diverso su ca-
racter, es diverso su modo de concebir las relaciones sociales y la direccién necesaria
a su actividad; es diversa la base de su prosperidad; tal vez diversa en consistencia
esta base, y profundamente diversas en fisonomia sus costumbres. Si la legislaciéon
ha producido estos efectos, 6 si el caracter propio de cada provincia ha llevado a su
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legislacién el espiritu que la distingue y los organismos juridicos en que se desen-
vuelve, es en este momento ocioso averiguarlo; pero dos hechos son indudables: que
aquel espiritu es distinto, y que estos organismos estan identificados con el modo de
ser de las provincias qué se apellidan forales. Para conocer si es posible la unificacién
del derecho civil en nuestro pais en los momentos presentes, es esto suficiente*.

Aunque en mas cefiidos términos de lo que exigia la importancia de nuestra
afirmacién creemos dejar demostrado que la acciéon del tiempo no ha formado toda-
via la unidad social en Espafia; que en nuestras grandes instituciones civiles existe,
segun los territorios, un distinto principio vivificador; en suma, que lejos de haber
un espiritu juridico nacional, hay todavia diferencias profundas que se oponen a la
inmediata unificacién de nuestro derecho civil.

Abogan, no obstante, algunos por esa unificacién sin retardo, ora como medio
de asegurar la unidad nacional, ora como tendencia avasalladora de la edad presente.
Examinemos si esto es cierto.

En alto precio tenemos la idea de la unidad, y nadie nos aventaja en reconocerla
como uno de los principios fundamentales de existencia de las naciones considera-
das como entidades juridicas. El principio de unidad, el principio de identidad y el
principio de independencia son los constitutivos de la personalidad juridica de los
Estados; de ellos derivan los derechos que les son naturales, asi en la esfera del
derecho publico interno como en la del externo; y sin estos principios la vida de los
pueblos no se comprenderia, ni en el terreno del derecho, ni en el grande estadio de
la historia. Pero cien veces se ha dicho, y siempre sera cierto, que la unidad no es la
uniformidad por intima que sea la relaciéon entre una y otra; y que la desaparicién
de todas las variedades, que no excluyen la convergencia a un mismo fin, lejos de ser
indefectiblemente necesaria puede ser en no pocas ocasiones intento temerario y
peligroso. Las variedades que son la expresion de una fuerza vital en cualquiera
entidad, individual o colectiva, se deben respetar con el respeto debido a toda exis-
tencia con un fin moral; destruir esta fuerza puede engendrar la atonia o la lucha, o
lo que es lo mismo, la pérdida de una fuerza social o la perturbacién en la existencia
de las fuerzas de esta clase. Y lejos de ser asi como la unidad nacional se consolida
y robustece, se enflaquece, con ello o quebranta, ya que en las naciones como en los
individuos las fuerzas morales tienen mas poder de cohesién y resistencia que las
materiales y atin las meramente politicas.

Por tal motivo, la conservacién de las legislaciones forales en sus grandes linea-
mientos, en sus principios fundamentales, en sus instituciones mas caracteristicas,
mientras con ellas esté identificado el espiritu del territorio en qué rijan, y mientras
no estén en pugna con los principios fundamentales del Estado y con las leyes eter-
nas del orden moral o las esenciales del orden social, lejos de romper la unidad
nacional la ha de fortalecer como para fecunda ensefianza lo tiene escrito en paginas
de oro la historia de la nacién espanola. Jamas, mientras han sido respetadas sus

¥ Hemos oido alegar como argumento la semejanza de los Cédigos civiles de las Republicas
hispano-americanas; pero, ; como se olvida que alli no existe un elemento histérico propio, y si sélo
afinidades morales que rayan en la identidad? Fueron aquellas repiblicas un dia colonias nuestras
con nuestras leyes; hoy la diversidad de situacién geografica puede haber introducido alguna diver-
sidad en sus intereses; pero el espiritu que informa su derecho actual no es, ni puede ser otro que el
de la legislacion de Castilla que las ha regido durante siglos. Si no ha habido diversidad de legislacién
antes, ;c6mo ha de haber grandes diferencias ahora?
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leyes y conservadas sus instituciones, han aspirado las provincias forales a romper
el lazo de su unién con las demas provincias de la monarquia; siempre, en los dias
de dolor y en los campos de batalla, han sentido las mismas tristezas y peleado por
las mismas victorias contra el extranjero. Las guerras civiles han tenido otras cau-
sas por origen; y en todo caso, nunca las han engendrado las legislaciones forales,
que si en algo las han alimentado ha sido por el temor de perderlas.

Como tendencia de la edad presente dicho queda mas arriba lo que hay en ella
de aceptable, y lo que de exagerado o poco legitimo. Marchamos a una grande uni-
dad, ha dicho De Maistre; y es ésta realmente una de las tendencias de la edad
moderna; pero siempre queda planteado el mismo problema: ;la ha de realizar el
tiempo con su accién incesante, aunque lenta, o la han de realizar violentamente los
Gobiernos?. En otros términos: ;las diferencias han de desaparecer con los hechos,
0, aun cuando existan en el orden de los hechos, han de borrarse de las leyes?. Y noso-
tros que creemos en el poder educativo de las instituciones juridicas; nosotros que
creemos en las funciones de direccion de los poderes sociales, entendemos también
de una parte, que en el ejercicio de esas funciones, que en la aplicacién de ese poder,
tiene limites el Estado, impuestos por las condiciones histéricas de los pueblos, a no
estar, como antes se ha dicho, en oposicién con principios superiores; y de otra que
en materia de leyes son mejores que las que hacen los hombres, las que, como decia
Portalis, se hacen con el tiempo"'.

Y si la tendencia a la unificacion es tan avasalladora, ella con su fuerza propia
tomara realidad legal. Y que de hecho la va tomando, ;como dudarlo?, ;son hoy,
por ventura las ideas y las costumbres tan distintas en Espafia como en otros tiem-
pos?. No. La que llama Yhering ley de comunicacién, asi como ejerce su influencia
sobre las distintas nacionalidades, la hace sentir también entre las diversas provin-
cias de una misma naciéon. Espafia bajo ninguno de estos aspectos es ajena a ellas.
Se tardara mucho, quizas no se llegue nunca a borrar todas las diferencias; pero ya
hoy dia, al lado de muchas que atn subsisten, aparecen debilitadas otras. Y no tan-
to por la accién de las leyes como por el influjo que la rapida comunicacién de las
ideas y el mayor contacto entre las naciones ejerce en las costumbres. Para fijar bien
los conceptos conviene hacer una distincién. Cuando en las legislaciones existe al-
guna institucién verdaderamente caduca, algin vacio para la satisfaccion de las
necesidades sociales presentes, o algun defecto en los organismos juridicos en si
mismos 6 en su vida de relacién con el sistema general de las instituciones legales,
la obra de reforma es necesaria; y la legislacion, que debe tener estabilidad, no debe
condenarse a la inmovilidad: su conservacién reclama su perfeccionamiento. Sélo la
Divinidad es inmutable; pero es porque de toda eternidad es perfecta. Las obras
humanas viven sujetas a la ley del progreso, mientras no esta sefialada la hora de su
decadencia para morir. Pero cuando una institucién juridica, aunque desemejante
de otra que responde al mismo fin social, no es contraria a los eternos principios de
justicia, ni se opone a la utilidad general, ni lleva el desconcierto o el desequilibrio a
la organizacion social en sus principios esenciales o necesarios, no debe ser reforma-
da en aras del principio de uniformidad: si una lleva, realmente ventajas a la otra,
el tiempo conducird a esa uniformidad sin violencia. El propio Yhering lo ha dicho:

17 «Los Codigos de los pueblos se hacen con el tiempo, o mejor, no se hacen nunca» (discurso prelimi-

nar al Proyecto de Cédigo civil francés).
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la adopcion de instituciones juridicas extranjeras no es cuestiéon de nacionalidad,
sino de oportunidad y necesidad. Déjese, pues al tiempo que sefiale el momento de
su adopcién, si la novedad ha de encontrar en el espiritu nacional resistencia. La
autoridad legislativa, ha dicho el tantas veces citado Portalis, es la omnipotencia
humana: cierto en el sentido meramente externo del derecho; pero la autoridad no
es primariamente fuerza, sino razén; la fuerza no es, con relacion a esta, su superior,
sino su servidora; y la razén proclama que, si mientras existen diversas nacionalida-
des no es posible la unidad del derecho entre Estados independientes, la unidad del
derecho dentro de cada Estado, aunque haya un poder social comin para todo su
territorio, no debe imponerse mientras existan en su seno diferencias profundas,
como en Espafia acontece, respecto a la organizacién de las mas fundamentales
instituciones civiles. Por lo cual, admitida como un bien la unidad del derecho, y
por tal debe estimarse donde pueda ser natural, espontaneamente realizada, ni es
indispensable para la unidad nacional, ni es conveniente imponerla interin no exista
en la conciencia juridica del pais.

111
LA CODIFICACION EN ESPANA: EXAMEN DE SU OPORTUNIDAD

Prescindiendo ahora de ésta, que es la verdadera dificultad interna para la codi-
ficacion de nuestras leyes civiles, ;ha llegado la oportunidad de realizarla?. Tres
necesidades sociales se invocan para intentarla inmediatamente: la de que desapa-
rezcan la multiplicidad y la heterogeneidad de nuestras fuentes legales; la de que
nuestra legislacién se encuentre en armonia con el estado social presente de la nacién
espanola; la de que se halle acomodada al criterio filoséfico de nuestros tiempos.

En justo tributo a la verdad hemos de reconocer que es grande, inestimable el
bien que siempre resulta de que desaparezca de un pais la confusiéon acerca de las
fuentes de su derecho actual, y mas atn la heterogeneidad que presenten, y la con-
tradiccién entre las reglas que de ellas emanen. Que es éste nuestro estado legal no
puede negarse; que son grandes y de cada momento sus inconvenientes, no cabe
tampoco desconocerlo; que urge acudir a su remedio es a todas luces evidente. No es
el mayor de los males que haya leyes de distintas épocas, ni lo es la remota fecha de
algunas de ellas: lo primero sucedera siempre; lo segundo es a menudo un bien cuan-
do las leyes antiguas responden todavia a las necesidades sociales de la edad presen-
te. En lo que el mal consiste es en la falta de fijeza acerca de lo subsistente y lo
derogado; es en la oposicién que a veces existe entre el espiritu de una ley de fecha
posterior y lo establecido en otra anterior que aun esta vigente, por no haber dispo-
sicion analoga que la modifique. En este sentido, la codificacién es un bien, aunque
su consecuciéon admita demora; y lo es igualmente en el sentido de que mas facil es
conocer el derecho cuando existe en un solo monumento legal —ventaja que desapa-
rece pronto—, que cuando se halla disperso en distintos cédigos y en multiplicidad
de leyes particulares.

La segunda necesidad social se impone indudablemente en materia de legisla-
cion civil; pero su satisfaccion reclama mas que la codificacion, la reforma, y a ésta
se ha acudido sucesivamente por medio de leyes especiales. Ademas, asi esta necesi-
dad como la de acomodar nuestra legislacién civil al criterio filoséfico de nuestros
dias en lo que tenga éste de sano y provechoso requieren un concurso de condiciones
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y circunstancias que no siempre, que no en todos los momentos de la vida de un
pueblo se retinen. Sin duda no debe prolongarse por largo tiempo el divorcio entre
el estado de un pueblo que ha pasado por una transformacién social mas o menos
profunda, mas o menos radical y completa, y sus leyes civiles; sin duda no debe
existir dilatado antagonismo entre los organismos juridicos y las ideas de que en su
vida moral se nutren las generaciones; pero si se aspira a la codificacién por la
mayor estabilidad y la mayor autoridad aparente de un Cédigo que la de diversas
leyes particulares, necesario es por tal motivo que la obra de la codificacién civil se
emprenda en ocasién en que por su bondad intrinseca pueda ser perfecta y duradera.

Un distinguido profesor de nuestras Escuelas de derecho', ha dicho reciente-
mente que nunca ha habido oportunidad mayor que la presente, pues la opinién
esta formada, dado el ejemplo, y unificadas por leyes especiales todas aquellas ins-
tituciones que por su notoria gravedad o porque no ofrecian dificultades para su
aplicacién general, se prestaron mas décilmente a preparar el camino de la unidad
legal; y que las leyes hipotecaria, de los registros, del matrimonio, de sefiorios, de
desvinculacién, de sucesiones, de préstamos, de arriendos, de aguas, de propiedad
literaria, de expropiacién forzosa y de caza han fundado ya la unidad legislativa en
multitud de materias de derecho civil. Digna es esta opinién de ser examinada, asi
por la autoridad cientifica de la persona que la ha emitido como por ser la conden-
sacion de lo que pudiéramos llamar el argumento practico en favor de la codifi-
cacién —con espiritu unitario’’; pero al hacerlo, tres observaciones ocurren: prime-
ra, que la opinién no esta formada en el grado necesario para que en las provincias
forales, de grandisima importancia por su poblacién, su riqueza y sus demas ele-
mentos de vida, se renuncie a sus instituciones especiales sin grandisima resistencia,
y para que en las demas que hoy se rigen por la legislacion de Castilla se admita la
novedad legal de que pase a ser de derecho comun lo que mas sano y 1util se conside-
re en las legislaciones forales; segunda, que el ejemplo no esta dado con bastante
autoridad, pues en la Ley Hipotecaria se han debido introducir prescripciones que
so6lo a las provincias forales hacen referencia, y respecto a la del matrimonio civil se
previene en el art. 1° de la ley que mandé ponerla en observancia, que esto es «sin
perjuicio de lo que se dispone por el derecho foral vigente respecto a los efectos civiles del
matrimonio en cuanto a las personas y bienes de los conyuges y sus descendientes»; y
tercera, que si bien éstas y las demas leyes que se han citado forman hoy la unidad
legislativa, todas ellas, si la del matrimonio se exceptia, se refieren a instituciones
que se prestan facilmente a aquella unidad. Los sefiorios y las vinculaciones ni eran
instituciones indigenas de los territorios forales, sino comunes al reino, ni hoy

% D. Modesto Falcén, catedratico de Derecho en la Universidad de Salamanca, en su folleto

titulado «La Codificacion Civil», p. 6.%.

¥ El distinguido profesor a quien aludo no se muestra favorable al R. D. de 2 de febrero por la
concesion hecha a las provincias forales; pero bueno es recordar que en el Congreso de jurisconsultos
celebrado en 1863, en la 6." de las conclusiones sobre el Ier. tema se expresé que en el Cédigo que se
hiciese, al lado de las disposiciones generales podrian colocarse otras especiales. Dice asi: «Que el
modo de obtener que la codificacion civil sea rectbida, no tan solo sin repugnancia, sino evitando en lo
postble toda perturbacion en el orden de la familia, es que vaya precedida de leyes especiales que la prepa-
ren el camino; pero, dado caso que desde luego se quisiere codificar, convendria al lado de las disposiciones
generales, colocar otras especiales que dejaran en libertad sobre puntos determinados, para poder seguir la
ley antigua de cada provincia hasta que el legislador creyera suficientemente preparada la opinién para
adoptar la ley general».
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respondian a condiciones sociales propias de nuestra época, sino a otras que habian
desaparecido por igual en todas las provincias de la Peninsula. La ley de sucesiones
s6lo ha venido a regularizar la de los colaterales, la del conyuge y la del Estado; y la
de aguas no ha introducido novedades en las legislaciones forales, a parte de que el
mayor numero de sus disposiciones mas afectan al derecho administrativo que al
civil. La que ha abolido la tasa del interés y la del desahucio no han modificado
tampoco ninguna institucién exclusivamente foral. Y las de propiedad literaria, de
expropiacion forzosa y de caza, aparte de que tampoco alteran ninguna de esta
especie, son mas bien que del orden civil, del administrativo en casi todas sus par-
tes. Bajo otro aspecto debe examinarse si es el presente momento histérico el mas a
proposito para la codificacion de nuestra legislacion civil.

Con unidad o sin ella, la codificacién debe responder siempre a un triple fin:
afirmar la verdad juridica, acomodar la ley a las necesidades de la sociedad, identi-
ficar el nuevo derecho con la conciencia social, para que sea, como debe ser, regla de
nuestras acciones, fuente y guia en los fallos judiciales. Expresién del pensamiento
humano la ley positiva, debe ser la afirmacion de la verdad en el modo como se des-
envuelven, bajo la accién de la voluntad libre del hombre, las relaciones que éste
sostiene con todo lo que le es exterior para la realizacion del fin de la vida. Llamado
el derecho positivo a facilitar el cumplimiento de los dos fines en que toda la vida de
la sociedad se desenvuelve, su conservacion y su perfeccionamiento, debe ser la gran
fuerza que dirija los elementos activos de la sociedad para realizar dentro de sus
condiciones histéricas aquellos fines. E instrumento para el ejercicio de la defensa
del derecho en el combate que por él debe sostener constantemente el hombre, como
dice Yhering®, ha de ser la ley positiva un organismo que le permita responder a las
diversas situaciones en que es necesaria su invocacion En la obra de la codificacién
va envuelto, por lo mismo, un interés cientifico, un interés social y un interés prac-
tico; y para satisfacer este triple interés se necesitan otras tantas condiciones para
la bondad de la obra.

El interés cientifico reclama, no solo un gran desarrollo intelectual en el pais,
sino un gran desarrollo de la ciencia juridica. La filosofia del derecho, la historia del
derecho, el derecho nacional, las legislaciones comparadas, he aqui los vastos domi-
nios de la ciencia; y ella en toda su integridad, junto con las ciencias auxiliares,
deben ser puestas a contribucién para que alcance una perfeccion relativa, ya que
la absoluta no es posible nunca, cualquier Cédigo que se elabore. Con la sola filosofia
del derecho, faltarianle el elemento nacional y el elemento practico. Con la sola his-
toria del derecho, podria ser un mero arcaismo, sin relacién con el presente y el
porvenir de la sociedad. Con solo el derecho nacional, apareceria ageno a la influen-
cia, comtinmente feliz, de la civilizaciéon general de su tiempo, en lo que sea a cada
pais asimilable. Con solo la legislacién comparada, pudiera no responder a las con-
diciones y necesidades propias del pais en qué deba regir. Pero sin haber profundi-
zado en estas cuatro partes de la ciencia, no es posible dar al cédigo los elementos
racional, histérico, progresivo y practico que debe reunir; y cuando es incompleto o
rudimentario el saber juridico de un pueblo, es dificil la bondad de un nuevo Cédigo.
Y asi la historia del derecho nos lo demuestra. Las compilaciones justinianeas, a
pesar de su bondad relativa, aparecen indudablemente inferiores a lo que habria

% Le combat pour le droit.
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sido un Cédigo formado en el siglo I1I de nuestra era, con el concurso directo de los
grandes jurisconsultos de cuyos libros se tomaron los fragmentos del Digesto. A su
vez el Codigo Napoleon, aunque no exento de grandes defectos, debe la reputaciéon
de que goza a que los eminentes jurisconsultos que la prepararon para su confeccién
definitiva: Portalis, Tronchet, Bigot de Preameneu y Malleville, eran la mas alta
representacion del saber que habian legado a la Francia los grandes jurisconsultos,
sus predecesores. Y formado el Cédigo civil de Italia en un periodo de gran progreso
cientifico en el pais, aventaja al Cédigo su modelo y a cuantos con menos favorables
condiciones lo han plagiado.

Ahora bien: ;nos encontramos en Espana en condiciones andlogas a las de Fran-
cia e Italia?. La verdad no consiente lisonjas ni atin a la Patria; y la verdad obliga a
reconocer, aunque con dolor, nuestra inferioridad. No tenemos escuela nacional en
derecho; no seguimos sino a gran distancia el movimiento cientifico europeo; a la
ciencia juridica contemporinea no aportamos sino escasisimo contingente. Vacila-
mos entre diversas escuelas juridicas, sin que ninguna haya adquirido carta de
naturaleza y se haya asimilado con el caracter nacional. En el movimiento cientifico
apenas tomamos parte como colaboradores: no somos ni iniciadores, ni propagan-
distas. Y a pesar de la indisputable ciencia de gran nimero de jurisconsultos espa-
noles, menos por su culpa que por las circunstancias especiales del pais, no enrique-
cemos la literatura juridica con obras que llamen la atencién mas alla de nuestras
fronteras. El tratado en que se expone metédicamente el derecho; la monografia en
que se estudia de una manera original y profunda una institucién legal; la historia
en que se descubren los origenes de cada una de ellas para comprenderlas en su sen-
tido y apreciarlas en su influencia; la comparacion cientifica e histérica entre la
legislacién patria y las extranjeras, o la de Castilla y las de las provincias forales; el
libro en que se desenvuelve la nueva teoria; el optsculo en que se hace su refutaciéon
con vasta erudiciéon y profunda critica, apenas si entran en la bibliografia espaifiola.
Y después de esto desdeilamos los tesoros del saber antiguo; preferimos a lo nacio-
nal, lo exético; y al beber en extrafias fuentes las doctrinas que profesamos, y
encontrarlas en discordancia con el caracter nacional, maldecimos de éste en vez de
estudiar las causas de esta discordancia.

Cuando Francia acometi6 la obra de codificacién de sus leyes civiles, conserva-
ban atin su grande y merecida autoridad en las escuelas y en los Parlamentos las
obras de sus grandes jurisconsultos Cuyas, Doumoulin, Domat, D’Aqueseau y
Pothier. Este ultimo sobre todo habia preparado la obra de la codificacién con sus
notables tratados, no s6lo sobre el derecho comun, sino sobre el consuetudinario de
los paises de derecho no escrito. El derecho romano era alli como en todas partes
profundamente conocido; y su bondad la encomiaba el mismo Portalis para justifi-
car la del Cédigo a cuya elaboracién tanto habia contribuido. Hoy en Espaiia es
corto el nimero de los romanistas distinguidos; y lo que en Francia se comprende en
la actualidad, en nuestro pais no tiene disculpa. Alli donde existe un Cédigo moder-
no, unico que rige, nada mas légico que estudiar el derecho romano histéricamente
y s6lo como antecedente de la legislacion patria; pero en Espana donde es el derecho
supletorio de grandes comarcas y el que sirvié de base al Cédigo inmortal de las
Partidas, el cual a pesar del lugar secundario que ocupa en el orden de autoridad de
los diversos monumentos legales de Castilla, es el de aplicacién mas extensa y de
valor juridico mas general, no tenemos educada la generacién contemporanea para
conocer sus principios, su sistema, su feliz expresién de las reglas juridicas, y para
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separar de él lo que le ha merecido con justicia el dictado de razon escrita, de lo que
tuvo sélo valor histérico, hoy sin autoridad, y que, al perderlo, no lo ha mutilado, y
antes bien le ha dejado toda la belleza natural de lo que, en su esencia, es propio de
todos los tiempos®. Alemania e Italia, las dos naciones del continente que hoy estdan
al frente del movimiento intelectual en materias juridicas, cultivan el derecho ro-
mano con tanta predileccién como la filosofia del derecho: aquel, como base esencial
de todo derecho civil positivo; ésta, como concepto metafisico del derecho y de las
grandes instituciones en qué se realiza.

Sin duda tiene hoy la obra de la codificacion un auxiliar poderoso en los moder-
nos Cédigos de otras naciones. La justicia obliga a confesar que sin el Cédigo Napo-
leén, sin los Cédigos de las antiguas monarquias de la peninsula italica, el nuevo
Cédigo de Italia no ostentaria la superioridad que hoy le recomienda; pero ni puede
la legislacién civil de un pueblo modelarse por la de otras naciones mas o menos
similares en los elementos, en el caracter de su civilizacién; ni el trabajo de fundir en
un Cédigo las distintas leyes civiles que rigen dentro de una nacién en que la unidad
politica se ha conseguido, pero no todavia la unidad social, puede realizarse con
esperanzas de buen éxito, solo dando a las grandes instituciones civiles las de otras
naciones por tipo. No por espiritu de escuela, sino con profundo convencimiento
puede afirmarse que asi como a nuestra historia le falta el trabajo previo de desci-
frar concienzudamente nuestro pasado por medio de las historias particulares, de la
exhumacién de los tesoros que encierran nuestros archivos, de las ensefianzas que
prestan la epigrafia, etc., tan escasamente utilizados todavia; a la reforma de nues-
tra legislacion civil le falta el trabajo de profundizar en el conocimiento de nuestras
leyes forales, de popularizar este conocimiento, de aquilatar la bondad de las teorias
de derecho civil sobre los puntos mas importantes en que son opuestas, de pedir, en
una palabra, a la ciencia, sino soluciones en que sea unanime el acuerdo, la riqueza
de doctrinas atesoradas para aproximarse al acierto.

No se olvide ademas que hay una labor dificilisima en la confeccién de un Cédi-
go. Lo mas llano de la tarea es determinar el cuadro de las instituciones que debe
comprender; pero en cuanto a lo que puede llamarse la parte externa, la estructura
del Cédigo, presentase como primera dificultad la del ordenamiento de estas insti-
tuciones, que no debe ser la del libro, la del tratado, pero que nunca es indiferente,
y aun menos puede ser arbitraria. Hoy se admite que es un organismo el derecho
positivo; y el Cédigo, al ser su expresion literaria, debe presentarlo en forma légica
como todo producto reflexivo del entendimiento humano. La clasificacién del Cédi-
go Napoleon esta distante de ser la iltima palabra de la ciencia. Respecto a la parte
interna del Cédigo, cada institucién debe desenvolverse completa y sistematica-
mente, esto es, sin vacios en sus reglas, y estas en armonia entre si y las demas ins-
tituciones; y en toda regla deben armonizarse lo que la justicia exige, lo que la
conveniencia reclama y lo que la realidad hace practico 6 posible. Para obtenerlo
debe ponerse a contribucion la ciencia en sus diversas partes; ya que ella determina,

! Tanta exageracién hay en ponderar el derecho romano como el no més all4 del saber juridico,

cémo en el desdén y en no distinguir lo absoluto de lo relativo en el mismo. Aunque sea repitiendo lo
que hemos recordado en otro trabajo, interesa transcribir aqui las palabras de Portalis: «El derecho
escrito, que se compone de leyes romanas, ha civilizado la Europa [ ...] La mayor parte de los autores que
censuran el derecho romano con tanta acritud como ligereza, blasfeman de lo que ignoran». Discurso
preliminar otras veces citado.
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respecto a las distintas instituciones, las leyes de su filiacion y las de su relacién
mutua; y no es este aspecto el en que menos debe influir en la perfeccion de la obra
de reforma. Hay, finalmente, otro aspecto en que es también decisiva la interven-
cion de la ciencia: la de la expresién técnica de las reglas de derecho, porque, aunque
siempre peligrosas en materias juridicas las definiciones, no es siempre dado pres-
cindir de ellas; y la formula de los principios es por todo extremo dificil hoy que no
debe ir como en las leyes antiguas, ni parafraseada ni comentada, sino que ha de ser
una abstraccion por el contenido, y a manera de una afirmacién dogmatica por la
expresion; con el peligro de ser oscura, si breve; confusa, si redundante; casuistica,
si multiple y concreta; ocasionada a antinomias, si poco precisa en su contenido. El
lenguaje de las leyes, para ser exacto y apropiado, debe suministrarlo la ciencia
utilizando el repertorio de su tecnicismo. En este punto no tenemos abundantes
modelos en nuestras antiguas leyes; y si en otro lugar debemos buscarlos ha de ser
en Cédigos extranjeros, escritos' por consiguiente en extraia lengua y quizas no
siempre afortunados. Nadie revocara en duda la alta valia de la Comisién que formé
el proyecto de Cédigo civil publicado en 1851; y sin embargo, sin ofensa suya debe
reconocerse que, aun prescindiendo de su contenido, ni por la clasificacién de sus
partes, ni por la expresion de sus reglas esta libre de justas censuras aquel trabajo.

No es mas favorable a la inmediata reforma general, a la inmediata codificaciéon
de nuestras leyes civiles, la condicion derivada del interés social. Este interés requie-
re que la sociedad haya alcanzado uno de aquellos periodos que en la historia de la
civilizaciéon forman la conquista laboriosa y definitiva de un nuevo estado. En él no
nos encontramos. El1 Cédigo civil es la expresién de la vida privada de las sociedades
humanas. La actividad del individuo en su triple relacion con la familia en que ha
nacido, con sus semejantes para la prestacion de reciprocos servicios, y con las cosas
en el aprovechamiento de sus aptitudes para satisfacer mediata o inmediatamente
las necesidades de toda especie que son la pensiéon de nuestra naturaleza, encuentra
en la ley civil, la esfera anchurosa, no ilimitada, en que puede desenvolverse; y cada
estado histérico de los pueblos restringe o dilata su espacio. Bajo el aspecto histéri-
co el derecho es el imperio de la voluntad libre dentro del circulo que le senala la ley;
y la historia de las legislaciones es la de los cambios o alteraciones, en sentido de
progreso o de retroceso, que presenta en los pueblos la extensién de ese imperio.
Cuanto en él influyen las condiciones de civilizacién en cada momento de la historia,
icomo desconocerlo!; y por esto a cada trasformacién profunda de las sociedades
humanas responden con sus cambios las instituciones juridicas. Bajo este punto de
vista considerado el derecho, su historia es el cuadro de la civilizacién de los pueblos.

La sociedad espafiola marcha en el presente siglo, y a mas andar desde que co-
menz6 su segundo tercio, a una verdadera trasformacion al igual que todas las na-
ciones europeas. Aunque su revolucion social y politica, mas que propia e indigena,
ha sido puramente de imitacién o importacion, es indudable que las antiguas bases
de su organizacién social, en lo que tenian de nacional o histérico, han perdido gran
parte de su consistencia y caracter, no sin dejar, como era légico, profundas huellas
en la manera de ser y de sentir de nuestra generacién, y mas aun de la que le habia
precedido. Pero a diferencia de lo acontecido en Francia, las instituciones antiguas
no habian creado entre nosotros tan fuertes antagonismos, tanta repulsién, tanto
odio casi fanatico contra ellas, que preparasen su natural y estrepitosa caida; y a
diferencia también de lo que en dicha nacion habia acontecido, las nuevas ideas no
han penetrado tan profundamente y pasado a ser tan de patrimonio comun en las
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inteligencias, que hayan fascinado las imaginaciones y nos hayan arrastrado tras
un ideal de organizacién social y politica radicalmente distinto. De ahi que sin dejar
de ser precipitadas ciertas reformas, y no siempre justas o convenientes, pocas veces
han sido radicales, y antes bien han intentado inspirarse en un espiritu de transac-
cion; de ahi que en su aplicaciéon se haya advertido poca firmeza, y atin menos fijeza
al desarrollar sus principios; de ahi que hayan conservado las ideas y los intereses
representados por las instituciones antiguas una fuerza que casi ha contrarrestado
la fuerza de las ideas y de los intereses representados por las instituciones nuevas.
Hoy puede decirse que en nuestro actual estado histérico, ni existe la sociedad
antigua, ni esta sociedad ha experimentado todavia una profunda y definitiva tras-
formacion, por grande que sea el cambio que han tenido sus ideas, sus costumbres,
los elementos de su actividad, las condiciones de su desenvolvimiento, la forma es-
pecial de sus intereses. Si estd destinada a esa completa transformacion la sociedad
espafiola, encuéntrase en el periodo de transicién todavia.

De otra parte, no se halla Espafia en las condiciones de otros pueblos que en lo
que va de siglo han marchado a su renovacion social. En la que se apellida la revo-
lucién espafiola, tomada en el sentido mas lato y menos politico que admite esta
palabra, no ha dominado una idea que en las aspiraciones nacionales se haya sobre-
puesto a todas las demas en extension, en influjo, en trascendencia. Las ideas de
libertad en Francia, de independencia en Bélgica, de unidad en Italia, han tenido
este privilegio; y ha sido tal su imperio, lo propio en los dias de lucha que después
de conseguido su triunfo, que si antes fueron la fuerza propulsora, han sido después
el elemento distintivo de su transformacién social. Por tal motivo es esta, en dichas
naciones, definitiva; y la falta de una idea de esa especie hace lenta en sus pasos,
indefinida en su cardcter la de la sociedad espafiola que —una vez mas hemos de
consignarlo—, es mas importada que directa; mas obedece al influjo de las que se
llaman corrientes del siglo, que a la fuerza creadora de un sentimiento o de un inte-
rés nacional.

Y no son estos periodos histéricos los mas a propésito para la codificacién de la
legislacién civil. Nada puede aspirar a la inmutabilidad en lo humano; pero deben
si aspirar a la estabilidad todas las instituciones sociales, y ningunas ciertamente
como las que del derecho civil son materia o contenido. Lo permanente en la natu-
raleza de estas instituciones; la profunda infiltracién de su espiritu en lo mas intimo
y personal de nuestro ser; lo vital de los intereses que regularizan; lo prolongado de
su influencia, por breve que sea su dominacion legal, no consienten la inestabilidad,
la continua reforma de las leyes civiles. No hay malestar mas profundo para las so-
ciedades humanas que el que nace de la falta de fijeza en estas leyes; no hay alarma
mas funesta en la conciencia juridica de los pueblos que la engendrada por la incer-
tidumbre de cual sera la ley civil en el dia de mafiana. Y es que al constituir familia,
no desgajamos una rama para que se seque, sino para que con su plantacion se
convierta en tronco; es que al depositar el sudor de nuestro trabajo en la tierra, no
aspiramos a fecundarla para nuestro goce, sino para que sirva de elemento de accién
y vigor a las generaciones venideras; es que al concertar nuestra voluntad con otra,
unimos con esta voluntad, por el vinculo de la obligacion, la de nuestros sucesores;
es que en el testamento o en la ley que lo suple hay la manifestacién del amor en la
mas desinteresada de sus manifestaciones para ser en el porvenir, no una domina-
cion arbitraria de ultratumba, sino proteccion y prevision, reflejo aunque débil de
la Providencia divina. Para evitar la frecuente reforma de las grandes instituciones
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civiles conviene no acometerla hasta que la sociedad ha entrado en aquel periodo de
descanso que, sin ser absoluto, porque no esta reservado el quietismo en la obra de
su civilizacion a las sociedades humanas, es sin embargo el término de una de las
grandes luchas que de trecho en trecho se suceden, en su historia y representan el
esfuerzo siempre laborioso y a veces pacifico, a veces violento de las generaciones
para el mejoramiento de su condicién moral y social.

La identificacién de la conciencia popular con el derecho nuevo ha de ser el alti-
mo fin de toda ley, y, mas aun, de todo Cédigo. No es esto de consecucion dificil
cuando se trata de leyes particulares: lo concreto de su fin, lo limitado de su accién,
lo sencillo cominmente de su estructura allanan a esta identificacién el camino.
Tampoco es dificil alcanzarlo cuando se trata de leyes especiales, el Cédigo de Comercio,
plor] e[jemplo], porque fuera de la clase de los jurisconsultos, s6lo lo maneja una
clase ilustrada, y sobre todo versada en la especie de intereses que regula. Y aun es
menos dificil en una ley general de caracter sancionador como el Cédigo penal,
porque su elemento esencial, su base, son hechos de caracter moral que caen bajo el
dominio de la conciencia comin. Donde la dificultad es grande y no facilmente ven-
cible, es en el derecho privado, en un Cédigo civil, porque abarca en todas sus partes
la organizacién privada de las sociedades humanas; y el hombre en todas las condi-
ciones de la vida social y en todos los actos de su vida individual se encuentra siem-
pre dentro de los dominios de la ley civil. En aquellos casos en que entran estos
actos en la rama del derecho civil que se llama de las obligaciones, facilmente se
identifica el hombre con la ley que lo modifica en alguna de sus partes, porque estos
actos son los que menos penetran en lo intimo de su ser y menos afectan su indivi-
dualidad, aunque encadenen parcial y temporalmente su voluntad libre; pero cuan-
do se relacionan con el organismo de la propiedad, con el organismo de la familia,
con el organismo de la sucesién por causa de muerte, la identificacién es dificilisima
si no han penetrado nuevas ideas en la conciencia comin del pueblo.

El Cédigo civil francés se elaboré cuando una revolucién, cual ninguna otra vio-
lenta en sus procedimientos, habia destruido el antiguo régimen y batido en brecha
las creencias seculares de la nacién: para los que se habian nutrido de las nuevas
ideas, era el C6digo una consagracién de su legitimidad; para lo que las habian
resistido fue la lucha por las antiguas creencias el dltimo acto de su dominacién
sobre la conciencia. Bajo este punto de vista, el Cédigo de 1804 respondia al fin
practico de una obra de esta especie. Pero no se encuentra en este caso la nacién
espanola, y de ahi la mayor dificultad de que las novedades que en el Cédigo civil se
introduzcan logren identificarse prontamente con la conciencia comin de la nacién.

Lo acontecido con una ley particular, la del matrimonio civil, es de altisima en-
sefianza. Sin duda influy6 en la resistencia a admitirla la profunda herida que en un
pueblo catélico como el nuestro hubo de inferir esta ley en los sentimientos religio-
sos de la inmensa mayoria de los espafioles; pero hay otros sentimientos, sino tan
profundos no menos generales, que se nutren del modo de ser juridico, sea con rela-
cion a las personas, sea con relacion a los bienes. No los hirieron las leyes desvincu-
ladoras porque la opinién habia retirado ya su favor a las instituciones vinculares;
de otra suerte se habria sublevado, y hubiera debido hacerlo, no contra su supre-
sién, sino contra las lesiones al derecho en el modo de estatuirla; pero una innova-
cion profunda en el régimen de la sociedad conyugal, en la facultad de testar, en la
organizacion de la propiedad, heriria, sobre todo en las provincias forales, senti-
mientos profundamente arraigados y que tienen en las costumbres una traduccién
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tan expresiva de su fuerza como tienen en la conciencia popular una adhesion tan
general, que sélo en pocas individualidades se encuentra relajada.

Iv
CONDICIONES PARA LA CODIFICACION DEL DERECHO CIVIL

Puesto caso de que existan todas las condiciones necesarias para la codificaciéon
civil, ;debe ésta acometerse inmediatamente, o mas bien ir precedida de otros traba-
jos que la preparen?. ;Debe intentarse la unificaciéon de un golpe, o realizarse pau-
latinamente por medio de leyes especiales, que se resuman con el tiempo en un
Cédigo, sobre las mas importantes instituciones del derecho civil?. ; Es preferible la
codificacién a la simple compilacién por ahora, o viceversa?. Y si por la codificacién
se opta, ;deben admitirse en el nuevo Cédigo como excepcidn las instituciones fora-
les que por su vital importancia en el territorio en que existen sea necesario conser-
var, o por el contrario, deben hacerse comunes las que por su bondad mas se reco-
mienden, y abolirse las restantes?.

No es ociosa la discusiéon de estas cuestiones, aun dado el caracter concreto de la
presente Memoria, primero porque siempre es tiempo de desandar lo andado cuan-
do otro camino puede conducir mejor al fin apetecido; y segundo, porque la contes-
taciéon que se dé a las anteriores preguntas ha de depurar el criterio con que se
desempene el cometido confiado por el Real Decreto de 2 de febrero de 1880. Y aunque asi
no fuese, el caracter general que tiene esta Introduccién autorizaria a discutir,
siquiera brevemente, las indicadas cuestiones.

Si se atiende a lo que en el parrafo precedente hemos dicho sobre nuestro estado
cientifico, es indudable que la codificacién de nuestras leyes civiles debe ir precedida
de trabajos preparatorios que hasta el presente no se han intentado, y que, atin
prescindiendo de ese estado, siempre han de ser de grandisima utilidad. Estos
trabajos son de dos clases: histéricos y doctrinales.

La historia interna de nuestro derecho civil, asi el de Castilla como el de las pro-
vincias que se llaman forales, no esta escrita todavia, y los mismos monumentos
legales, base esencial de toda historia del derecho, no son suficientemente conocidos
si se exceptuan los relativos a la legislacion castellana. Por via de ejemplo nos limi-
taremos hablar de Cataluna; y de seguro que con mucha mayor competencia que
nosotros podran aducir analogos ejemplos los dignisimos jurisconsultos que perte-
necen a los demas territorios forales. Pues bien: no ya fuera de Catalufia, sino atin
dentro de ella, sélo es vulgar como monumento de su derecho especial, la Compila-
cton de las costumbres y otros derechos de Cataluiia; merced a recientes y laudabilisi-
mos trabajos, son hoy algo conocidas las Costumbres de Tortosa; y no obstante exis-
ten otros monumentos legales que contienen o los origenes del derecho catalan, o el
derecho civil vigente en determinadas comarcas del antiguo Principado, general-
mente ignorados, a lo menos en su texto y en su historia. Contra la tendencia, por
demas plausible, de la ciencia juridica de nuestros dias, la exhumaciéon de estos
monumentos, fuente histérica del derecho, no se ha verificado hasta ahora como
necesario era para que fuesen de patrimonio comin y se rectificasen o confirmasen
muchos conceptos con mas o menos acierto generalizados entre los propios juriscon-
sultos de Cataluiia; y a la iniciativa de la Diputacién provincial de Barcelona, con
el ilustrado concurso de la Real Academia de Buenas Letras de la misma, se debera,
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si el proyecto se realiza la publicacion de los siguientes documentos, sin perjuicio de
los que de nuevo aparezcan, en que se encuentra escrita la historia del derecho
publico y privado de las cuatro provincias catalanas. Los de la legislacién romana
creando colonias o introduciendo el derecho romano en Catalufia; la capitulacién de
los godos catalanes en Narbona; los preceptos de Carlo Magno, Ludovico Pio y
Carlos el Calvo, sefialando la legislacion por la cual debian regirse los catalanes; el
Cédigo de los Usatges, texto latino y cataldn en la traduccion oficial; las costumbres
de Lérida; las de Tortosa; las de Barcelona, llamadas Recognoverunt Proceres, y de
Sanctacilia; las de Perpifian, de Besala, de Gerona, de Castellon de Ampurias, de
Flix, de la Bailia de Mirabent, del Valle de Ribas, y del Valle de Amer; los privilegios
y franquicias del Valle de Aran; el Consulado de Mar; las Constituciones, Capitulos
y Actos de las Cortes catalanas; los libros de Redrés o reforma de la antigua Diputa-
cion General de Cataluia; la resena del sistema de gananciales del Campo de Tarra-
gona; y la de la donacién llamada Tantunden en el Obispado de Gerona®. No son
directamente utiles todos estos documentos para ilustrar la historia interna del de-
recho civil de Catalufia; pero lo cierto es que, mediatamente unos, inmediatamente
otros, todos han de contribuir a senalar los origenes, las vicisitudes, la antigiiedad,
la subsistencia, la extension territorial de las diversas instituciones civiles peculia-
res, de las cuatro provincias; y no lo es menos que la mayor parte de estos documen-
tos, de necesario conocimiento general, lo son hoy dnicamente del corto nimero de
aficionados a las investigaciones histéricas. Con ellos puede escribirse la historia
interna y externa del derecho civil catalan, y sera facil apreciarlo en su valor intrin-
seco y en las causas de su mas o menos profundo arraigo en la conciencia juridica
del pais; y debe por tal motivo preceder esta publicacién al trabajo de la codifica-
cion del derecho civil, sea que se conserven todas, o que sé6lo se sacrifiquen algunas
de las instituciones forales.

Los trabajos doctrinales sobre estas instituciones para popularizar su conoci-
miento, hacerlas amar por los que no las conocen, y rectificar erréneos conceptos de
quienes con mas o menos ligereza las rechazan, no son menos indispensables como
preparaciéon de la obra de codificacién de nuestro derecho civil. Mas arriba lo hemos
dicho: ni atin para el de Castilla existe un trabajo doctrinal como el de Pothier®, y
lo que nadie puede poner en duda es que no hay nada a él semejante, ni ain las
modernas obras de D[on] José Alonso sobre las leyes de Navarra, y de D[on] Pedro
Nolasco Vives sobre las Constituciones de Catalufia, para el respectivo derecho de
los paises forales. Pues bien: concretandonos otra vez por via de ejemplo al derecho
cataldan, no sélo es necesario popularizar una innegable verdad histérica y legal, a
saber, que con el derecho supletorio forma un todo sistematico, completo el derecho
civil en Catalufia vigente, lo cual s6lo puede conseguirse con obras doctrinales y
escritas con el método de los modernos tratados sobre este derecho®, sino rectificar
errores legales y combatir preocupaciones muy generales. Para no citar otros, ;c6mo
admitir sin correctivo que en Cataluna la ley Hac edictali se aplica, no sélo al segun-

52 Esta es la publicacién que a la Diputacién provincial ha propuesto la Academia con comuni-
cacién de 29 de diciembre de 1880.

5% La apreciabilisima obra de nuestro distinguido amigo y compaiiero d[on] Benito Gutiérrez
Ferndndez esta mas bien destinada a la ensenanza que a la amplia exposicién cientifica del derecho
civil.

 Las Instituciones del derecho cataldn vigente por los s|efio|res Broca y Amell, son un feliz ensayo.
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do consorte, sino a los hijos habidos en las segundas nupcias; que en Barcelona no
es necesaria la institucion de heredero para la validez del testamento, y otros erro-
res juridicos que andan impresos en libros publicados dentro y fuera de ella?. ;Cémo
no desvanecer la preocupacién de que en Cataluia existe el derecho de primogeni-
tura; de que solo tienen origen feudal los Establecimientos o contratos enfitéuticos
como hoy existen; de que son una forma de vinculacién los fideicomisos; de que las
viudas no disfrutan de consideracién en el seno de la familia catalana, y otras que
corren como muy comunes sobre el derecho catalan?.

Asi que, ora se trate de codificar nuestro derecho civil conservando como excep-
cion algunas instituciones forales; ora se intente hacerlo unificando este derecho y
universalizando lo particular que, por su bondad intrinseca, pueda convertirse en
ley civil comin al par que importando a las provincias forales las instituciones del
derecho de Castilla que hasta ahora no han tenido observancia en ellas, siempre,
sino ha de realizarse de una manera violenta este propésito, deben precederle los
trabajos preparatorios que acabamos de indicar. Y no arredre el retardo que de esta
suerte la obra de la codificacién experimente. No es la prontitud, sino el acierto lo
que al pais interesa. Las leyes civiles no son tan facilmente reformables como las
penales, como las procesales y otras, para que se introduzcan en la organizacion de
la familia y la propiedad perturbaciones; que siempre dejan rastro duradero; y en la
historia de nuestro derecho no ha de ser mas bella la pagina que se consagre al que
tenga su firma al pié del Cédigo que se forme, que la dedicada a quién con vasta
mirada haya abarcado las grandes dificultades de la obra y mandado reunir los
materiales necesarios para que salga perfecta, acabada en su dia.

Pero, esto aparte, para llegar a la apetecida unidad de la legislacién civil se han
propuesto varios procedimientos, algunos ensayados ya en los dltimos afios; y con-
viene examinarlos, aunque sea rapidamente.

Por su caracter verdaderamente diferencial, se dividen estos procedimientos en
dos grupos. Segun la tendencia de uno de ellos, la reforma ha de ser inmediata,
simultanea, completa; segiin la del opuesto, lenta, gradual, sucesiva. Radical el pri-
mer sistema, aspira a llegar a la codificacién de un golpe, estableciendo la unidad de
legislacién en todo el territorio; y, cosa singular!, dos escuelas, en politica enemigas,
han coincidido durante largo tiempo en la tendencia de llegar pronto a la unidad: la
escuela ultra conservadora, que no acierta a ver fuerza en el Estado sino en la uni-
dad legislativa y en la centralizacion administrativa, si bien hoy ha modificado
mucho sus doctrinas sobre este iltimo punto; y la escuela ultraliberal, que no ve el
imperio del derecho sino en el principio de igualdad, pero no sélo igualdad ante la
ley, sino en la ley, como dice Ahrens®. Todo retardo debilita al Estado, segin la
primera, o retrasa el triunfo del principio de igualdad, segin la segunda; sin querer
atender una y otra a que cambiar las leyes civiles bruscamente es llevar una pertur-
bacién profunda a la organizacién social, y a que si en nombre de un principio no
juridico, sino politico, se impone el inmediato establecimiento de la unidad en legis-
lacién civil, en nombre de un interés politico, el de no destruir violentamente la
organizacion secular de la familia y la propiedad, bases mas sélidas para el orden
social que las instituciones politicas, y paladién mas seguro para la libertad que las
garantias constitucionales, debe evitarse que la familia, al reformarla, se desorgani-

5 Cours de droit naturel, § 48, sixiéme edit.
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ce,y que la propiedad, al cambiar su modo de ser, se vuelva, al menos temporalmen-
te, infecunda. Si otros pueblos, a despecho de estos inconvenientes, han llevado
adelante en esta forma la obra de la codificacién, no es bastante la autoridad del
ejemplo para imitarlos, sobre todo cuando es conocida la profunda conmocién que
la reforma, en tales condiciones realizada, ha producido en el modo de ser de las
sociedades en que se ha verificado en tales términos.

El segundo sistema admite dos variantes, pero no tiene igual valor en cualquie-
ra de sus formas. Sistema de transacciéon siempre, es mas ingenioso, aunque menos
conveniente para la perfeccién del derecho, en la primera, y mas practico, porque
abunda mas en prudencia y prevision, en la segunda; y aquella por haberse puesto
ya por obra, y ésta por ser la del Real Decreto de 2 de febrero, merecen atenciéon
detenida. Consiste la primera variante en la unificaciéon del derecho lentamente y
por medio de leyes especiales; consiste la segunda en codificar el derecho civil, con-
servando por via de excepcion las instituciones que tengan mayor arraigo en las
provincias forales, pero con libertad de optar por ellas o por las que sean de derecho
general o comun.

Modo seguro para vencer los obstaculos de toda clase, menos en lo que tienen de
cientifico que de practico, se ha considerado por legitimas autoridades en esta ma-
teria el de unificar paulatinamente el derecho civil a favor de leyes especiales, apla-
zandose, para cuando esto se haya conseguido, la obra de la codificacion. De esta
idea®, que no tenemos por aceptable, pueden recogerse, no obstante, dos confesio-
nes que entrafia: primera, que hoy por hoy el intento de la codificacién no ha pene-
trado atn como necesidad social apremiante en la conciencia general del pais, la
cual no conviene violentar; y segunda, que la obra, por prematura, requiere prepa-
racion, siquiera no sea la que mas arriba hemos propuesto. Pero esta idea que ha
empezado a ponerse por obra con las leyes del disenso paterno, hipotecaria y de
matrimonio civil —las cuales, por lo dicho mas arriba, no han introducido novedades
solamente en el derecho foral, sino en el comun—, si es recomendable por la pruden-
cia que envuelve, no lo es igualmente para el fin que el legislador se debe proponer.
Las leyes civiles deben tener unidad de sistema; y la unificacion por este medio rea-
lizada, establece la incoherencia, no la unidad legislativa. Por este sistema pierde el
derecho foral en virtud de su lenta mutilacién la unidad de su organismo, y por
vivir con distinto espiritu lo reformado y lo existente, no tienen lo uno ni lo otro
bondad relativa, porque a lo uno y a lo otro falta el principio organico sin el cual
toda legislacién es defectuosa, y carece de la fuerza que atribuye a las leyes la adhe-
sién de la conciencia juridica que en este caso rechaza lo nuevo por amor a lo que
vino a destruir, y debilita la fe en lo que subsiste por que se presiente su mas o
menos préximo término. Y silo primero es contrario al fin de toda buena codifica-
cion, y lo segundo opuesto a la autoridad moral de la ley, agregase a esto un defecto
del orden practico, y es el de las frecuentes antinomias que tal sistema produce,
originando en la aplicaciéon de aquella los conflictos propios de un derecho incierto
6 contradictorio. No se aduzca como ejemplo lo acontecido con las leyes de sefiorios,
de desvinculacion y otras semejantes. Las instituciones suprimidas por estas leyes no
alteraban las legislaciones forales en nada de lo que les era propio, caracteristico,

5 Jurisconsultos tan respetables como D. Pedro Gémez de la Serna y otros la han sostenido,
ganando prosélitos en bastante niimero.
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constitutivo, como no lo eran los sefiorios y los mayorazgos en la misma legislacién
castellana: por esto han podido desaparecer de ésta y de aquellas, constituyendo
regla de derecho comun su abolicion. Pero si por medio de una ley especial se unifi-
case, por ejemplo, la legitima; por medio de otra se suprimiese la enfiteusis; por una
tercera se estableciesen condiciones generales para la prescripcién; se creasen, por
una cuarta, derechos de usufructo legal u otros para el conyuge sobreviviente, etc.,
estas leyes crearian en las legislaciones forales un antagonismo con las demas insti-
tuciones que en ellas subsistiesen, y sobre todo con el espiritu general que las infor-
ma, suficiente por si solo, no ya para desmoronarlas, sino para que todo, lo innova-
do y lo subsistente, llevase la confusién a las ideas e hiciese multiplicar los conflictos
en los intereses. El sistema de leyes especiales en lugar de la codificaciéon es admisi-
ble tal como se practica en Inglaterra, porque es mero sistema de reforma, y se
aplica separadamente a cada uno de los Estados que componen el imperio britani-
co, inspirandose en sus necesidades especiales y acomodandose a sus particulares
condiciones. No se usa en aquella gran nacién para unificar el derecho, sino para
perfeccionarlo; y en este sentido, no sélo es teéricamente admisible, sino que atn
con aplicacién a Espafa lo consideramos de util adopcién, mediante que, cuando
una ley especial deba afectar a alguna institucion foral, se dicte para el territorio en
que rija y se ponga en armonia con el espiritu de la legislacion especial de ella. En-
tonces desaparece el inconveniente sefialado antes a las leyes especiales; y si bien
por medio de ellas no se llegara inmediatamente a la unidad de legislacién, la pre-
parara para realizarla a medida que el espiritu de asimilacion penetre en todas las
provincias y vaya lentamente borrando lineamientos caracteristicos de las legisla-
ciones locales. En otra forma es este sistema defectuoso.

Analogo a él y recomendado sélo como medio transitorio, no definitivo, es el de
la compilacién de las leyes forales. Para dar autoridad al derecho consuetudinario;
para proporcionar mayor y mas general conocimiento del escrito, puede la compila-
cion ser aceptable; pero al traducir en regla escrita la que, hoy por hoy, sélo es cos-
tumbre juridica; al precisar lo que en lo sucesivo debe subsistir de entre lo disperso
en distintos monumentos legales, 6 ha de hacerse algo parecido a la codificacion, o
ha de exponer a que se reproduzca lo que han sido las Recopilaciones de las leyes de
Castilla hechas en tiempo de Felipe 11 y Carlos IV. Ademas, sin hacer por separado
la recopilacién de las leyes y costumbres de cada territorio, no presentara verdadera
utilidad; de suerte, que este intento ni realiza las condiciones de la codificaciéon y los
beneficios que se le atribuyen, ni ampara suficientemente al derecho foral en la con-
servacion de su espiritu y en el mantenimiento de sus instituciones mas fundamen-
tales. Lo util de este sistema es la mayor popularidad que podra tener el derecho,
que cabe apellidar regional; el de Castilla, el de Aragon, el de Catalufia, el de Navarra,
el de Vizcaya, el de las Baleares; este sistema puede ser provechoso como uno de los
trabajos preparatorios para la codificaciéon; pero, atin con el propésito de conservar
en su integridad el derecho foral, siempre es inferior, sea a la misma codificacion, sea
a aquel estado en que ha venido a desarrollarse el derecho privado en la sucesion de
los tiempos, por medio de la costumbre en ciertas instituciones, y de leyes especiales
en otras. A nuestro entender tiene inconvenientes y tropieza con dificultades que
superan a sus encomiadas ventajas.

Para realizar la codificacion respetando en lo posible las principales institucio-
nes forales, dos son los sistemas que se han ideado. Figura en primer término y
seduce por su bondad aparente y por su también aparente facilidad practica el de la



1792 Leyes Histéricas de Cataluiia

absoluta unificacién del derecho, pero convirtiendo en instituciones comunes las de
Castilla, junto con aquellas de las otras regiones que se presenten como mas reco-
mendables por su bondad intrinseca. De ordinario se citan con tal caracter los ganan-
ciales, el usufructo vidual, la libertad de testar y algunas otras. No tenemos, sin
embargo, por positiva la anunciada bondad de este sistema, y consideramos que en
vez de suprimir las dificultades, las amontona. Hay, sobre todo en el orden de la
familia, instituciones que no tienen un valor intrinseco absoluto, sino relativo; y las
hay que son diversas entre las varias provincias de la Monarquia, sin poder decir
cuales, en realidad, son superiores a otras. Viven todas, sin embargo, identificadas
respectivamente con las ideas, las costumbres y los intereses del pais en que existen
hace siglos; forman como su sustancia; presentan en punto al modo de ser de su
respectivo territorio, el tipo de su individualidad; de é]l no pueden desaparecer, sin
cometerse una verdadera mutilacién; pero importadas, tal vez no adquiririan arrai-
go, aunque fuesen impuestas por la autoridad del legislador. No se olvide la acerta-
da frase de Portalis a quien nos complacemos en citar, porque de seguro su autori-
dad no sera recusada por los partidarios mas ardientes de la unidad del derecho
civil: «Los hombres cambian mds fdacilmente de dominacion, que de leyes». Y hay la
misma razén para no importar a nuestro suelo instituciones extrafas cuando el es-
piritu nacional no las reclame o no se puedan identificar facilmente con él, que para
no importar de una provincia a otra las respectivas instituciones locales, aunque
hayan dado 6ptimos resultados en aquellas en que es secular su existencia. Mientras
el tiempo no ejerce su influjo; mientras la obra de asimilacién, cada dia mas facil por
lo mas activa que es la obra de comunicacion, no se realice, el sistema de importa-
ciéon no es en materia de derecho civil admisible. Y en la practica no allanaria difi-
cultades; lo que haria es multiplicar resistencias. Si hoy la legislacién de Castilla se
impusiese a todas las provincias forales, la resistencia sélo en éstas existiria; mas
con aquel sistema no desapareceria la de estas provincias, y se haria extensiva a
las que hace siglos viven bajo aquella legislaciéon. Adolece este sistema del defecto
intrinseco de todos los que se encaminan a realizar la inmediata unificacion del de-
recho: considera que la obra del legislador se aplica a seres primitivos, no a seres
histéricos; al hombre como individuo de la especie, no al hombre como nacido y
desarrollado en el seno de una civilizacién nacional mas 6 menos afin con la comin
en la regién del mundo en que se encuentra su Patria.

No es posible aceptar otro camino, si a toda costa se quiere llevar desde luego la
codificacién a cabo, que el de la introduccién de algunas instituciones forales, como
excepcion, en el Cédigo civil, sea como parte de él, sea sancionandolas en leyes espe-
ciales al tiempo de su publicacion. El inconveniente de este medio queda mas arriba
indicado. Es probable que falte para ellas la unidad de sistema, porque es asaz difi-
cil que el espiritu general del Cédigo quede bien armonizado a un mismo tiempo con
el de la legislacion de Castilla, el de la aragonesa, la catalana, la de Navarra, y las
demas que se apellidan forales, a una u otra de las cuales habran de pertenecer las
diversas instituciones que se conserven a titulo de excepcién. Sélo en parte, y por
cierto escasa, podra remediarse este inconveniente, y es armonizando el espiritu
general del Cédigo con el que es bastante general en las diversas legislaciones civiles
de Espana, el canénico y el romano; y es esta tarea menos dificil de lo que a prime-
ra vista parece porque nadie podra negar que de hecho el Cédigo de las Partidas es
influyente en la legislacion castellana, y es sabido que sobre aquellos dos derechos
se formé6 muy principalmente. Ademas el derecho romano es supletorio de su dere-
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cho propio en las Baleares, Cataluia y Navarra; y lo es en Cataluiia, junto con él y
con preferencia a él, el canénico, cuyo espiritu, como todo lo que del Cristianismo
emana, es elemento integrante de la civilizacién de los pueblos modernos.

Mis esta para nosotros fuera de toda duda que, dentro de este mismo sistema y
para desarrollarlo con mayor perfeccién, es preferible introducir las excepciones
dentro del propio Cédigo que admitirlas o reconocerlas en leyes especiales. Esto
altimo ofrece el inconveniente gravisimo de formar la legislacién que se apellidara
comun, el Cédigo propiamente tal, con materiales de una sola especie, con tradicio-
nes juridicas, por decirlo asi, del territorio que ha tenido el impropiamente llamado
derecho comun de Espaiia, con el espiritu y los organismos juridicos del derecho
civil de Castilla. Al formarse el Cédigo antes que las leyes especiales se prescindira
del derecho llamado foral, cual si no hubiese llegado atin el momento de conocerlo,
de apreciarlo, de decidir acerca de su futuro destino; mientras que si simultanea-
mente se legisla sobre la ley comin y la ley de escepcién; sobre lo general y lo par-
ticular; sobre lo que en todo el reino debe regir y las que han de ser instituciones y
reglas especiales de derecho para determinados territorios, desde luego se elaborara
el Cédigo con el doble criterio de importar a la ley comin lo que de cada legislacién
regional pueda extenderse a todo el reino, y de buscar la armonia entre el organismo
comin y el especial de las instituciones forales que se conserven.

Como quiera, siempre en el supuesto® de deber codificarse inmediatamente las
leyes civiles y de no deber existir, sino un Cédigo civil para toda la Monarquia —este
sistema es verdaderamente de transaccién, y aleja un gran nimero de dificultades
practicas. En las legislaciones forales no todo es distinto, ni todo es posible que lo
sea. Hay en el derecho civil un patrimonio comin de principios, que no tienen ca-
racter de nacionalidad. Y no pueden tenerla, asi porque contiene el derecho privado
muchas instituciones y prescripciones que penetran poco en la vida de la sociedad,
plor] e[jemplo], casi todas las que al derecho de las obligaciones se refieren, las que
determinan la capacidad juridica, las que regularizan la adquisicion del dominio y
otras, como porque ha habido en los antiguos Estados independientes, hoy provin-
cias de la Monarquia, elementos comunes de civilizacién que se han reflejado en
varias instituciones, como la emancipacion, la adopcién, la tutela, la sucesién intes-
tada, etc., dandoles tal semejanza que se aproxima a la identidad. No son pocas, sin
embargo, las que tienen color local, raiz histérica en aquellos antiguos Estados, y
que conservan arraigo en la conciencia popular e identificacion con las costumbres
de las que no son hoy sino provincias de la nacion espanola; su conservacién es de
todo punto indispensable en estas provincias, porque son las que forman las gran-
des lineas de su legislacion foral. Por tal razén llamamos sistema de transaccion al
que nos ocupa, porque respeta lo que esta identificado con el modo de ser de los te-
rritorios forales y realiza la codificacién con semiunidad de derecho, dejando que el
tiempo facilite la unidad completa, ya que no hay accién tan fecunda como la del
paso de los siglos para la consolidacién de las legitimas transformaciones sociales.

A los que, partidarios decididos de la codificacion civil, rechacen esta transac-
cion, les recordaremos las siguientes palabras de Bluntschli en un escrito suyo sobre
la Ley, ya anteriormente citado: «La generalizacion de las leyes no puede aplicarse de

57 El autor no discurre aqui aceptando como opinién que profese la del texto, sino colocidndose
en el terreno de los partidarios de la codificacién inmediata.
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una manera absoluta: hay a veces circunstancias particulares que no existen sino en
ciertas partes del territorio, y que, no obstante, son dignas de la proteccion de las leyes. ...
por esto, al lado de las generales, que son la regla, hay leyes que sélo tienen una aplica-
cion restringida, sea a una localidad, sea a un distrito, sea a una categoria de ciudada-
nos. En su reaccion contra el imperio de los Estatutos locales, nuestra época se ha visto
arrastrada a exagerar el principio de la centralizacion, y a destruir, cast en todas partes,
la autonomia local. Poco a poco, sin embargo, se empieza a hacer justicia a esta ultima.
Una vez asegurada la unidad del Estado y la uniformidad del derecho, se puede pensar
en tomar en cuenta las necesidades especiales, particulares, locales». Téngase esto en
consideracion; y si el tiempo con su accion, aunque lenta, siempre eficaz y poderosa,
borra poco a poco las diferencias que estas necesidades provocan, y debilita el valor
de las instituciones locales, lo excepcional desaparecera por el desuso, y la unidad
brotara facil y expontaneamente de los hechos.

v
VALOR INTRINSECO DEL DERECHO FORAL EN CATALUNA

Después de las consideraciones que preceden, seria ésta la ocasiéon de comparar
la legislacién de Castilla con la de las demas legislaciones regionales, y de esta com-
paracion resultaria la demostracién de dos verdades: primera, que no es superior la
legislacién castellana a la de las provincias que se rijen por su derecho propio, y
como supletorio de él, por el romano simplemente, por el canénico y el romano, o
por aquella legislacién; y segunda, que el valor intrinseco y la vitalidad presente de
estas ultimas legislaciones las hace merecedoras de igual respeto que la de Castilla.
Pero si es fuerza renunciar a esta tarea, asi porque semejante comparacioén nos
llevaria a dar a esta introduccién dimensiones desproporcionadas a su objeto, como
porque con mas competencia que nosotros habran hecho la demostracién del valor
intrinseco de su respectiva legislacion especial los dignisimos representantes de los
demas territorios que se llaman forales, no es posible que, aunque en ceiiidos térmi-
nos, dejemos de hacer resaltar de una manera sintética el valor intrinseco del dere-
cho civil catalan, anticipando el juicio que ha de quedar confirmado de una manera
concreta en los diversos capitulos de esta Memoria. Una observacién, sin embargo,
creemos indispensable consignar. La legislacion que se llama de Castilla no entrafia
un mérito superior a la que rije en Cataluna®®; no es una legislacién por todo extre-
mo perfecta, ora se la considere en los principios que la informan, ora en el desen-
volvimiento de las diversas instituciones que componen su organismo; ni con sus
ventajas y sus defectos tiene superioridad relativa, comparada con la legislaciéon
catalana, tampoco exenta de defectos, pero a la vez recomendable por grandes
excelencias. Y nos ha conducido a esta observacion, la tendencia y aun la preten-
sién de que, al unificarse nuestro derecho civil, es necesario hacerlo sobre la base de
la legislacién castellana: ja qué titulo?, se puede preguntar. Si es el de que rije en
cuarenta provincias, como recientemente se ha dicho, sacrificariamos, al admitirlo,
un elemento moral de la vida de un pueblo, sus creencias juridicas y las institucio-

8 Esta afirmacién no envuelve pretensiones de superioridad a favor de la legislacién catalana
respecto a las demas. Al hacer la comparacién, la reducimos a dos solos términos: la legislacién que
se quiere imponer, y una de las legislaciones que se intenta sacrificar.
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nes a cuyo amparo han crecido y se han fortalecido grandes intereses morales y
econémicos en importantes regiones de la Peninsula, a un elemento puramente ma-
terial, como la extension del territorio, elemento que, si es importante para sefialar
lo extenso de la autoridad de una legislacion, no lo es igualmente para justificar su
superioridad sobre otra; y si es el de la mayor bondad de la legislacién castellana,
debiera antes justificarse este titulo y demostrarse que en ella se armonizan mejor
que en ninguna otra los tres elementos que en toda buena legislacion civil deben
entrar: el elemento filoséfico, el elemento histérico y el elemento utilitario; o en
otros términos, el deducido del concepto racional del derecho, el derivado de las
condiciones historicas de cada pueblo, y el originado de las necesidades sociales del
pais en cada época de su vida. Asi que, en la imposibilidad de reconocer la legitimi-
dad de este titulo, licito ha de sernos demostrar, aunque rapidamente y de una
manera sintética, el subido valor que entrana la legislacién catalana.

El valor intrinseco, esto es, el histérico y doctrinal de una legislacion, y por tanto,
el del derecho civil vigente en Cataluiia, debe buscarse en su origen, en su antigiie-
dad, en las circunstancias que han concurrido a su desarrollo, en los elementos que
lo integran y principios que lo informan, en la extension territorial de su autoridad
y en los resultados sociales de su influencia.

[1] Origenes del derecho civil de Catalufia™

Nuestros mas reputados historiadores asi antiguos como modernos guardan
absoluto silencio acerca de la legislacién espanola antes de la dominacién romana.
Es probable que no viviesen sin reglas de derecho, indudablemente mas bien con-
suetudinarias que escritas, de seguro incompletas y faltas de unidad y sistema las
tribus que forman la poblacién primitiva de Espaiia; sin duda los primeros pueblos
invasores importaron a nuestro suelo sus leyes 6 sus costumbres juridicas, y atn tal
vez dictaron algunas que supliesen 6 modificasen el derecho indigena; pero nos es
desconocido el derecho nacional de aquellos dias, y no podemos remontarnos a esa
época para descubrir los origenes del derecho civil catalan.

En los primeros tiempos de la dominacién romana, Cataluna formé parte de la
Espafa Citerior; y cuando Augusto y el Senado dividieron las provincias en senato-
riales e imperiales, perteneci6 a la Tarraconense, que era imperial; y esto lo mismo
mientras en tres unicamente estuvo dividida la Peninsula, que cuando se elevé a
siete el nimero de ellas®. Por tal motivo hubo de pertenecer a la prefectura de las
Galias. Su derecho civil fue entonces como el de toda la Peninsula, el romano; pues
si la organizacién judicial® y administrativa de la provincia Tarraconense era la
que daba Roma a los pueblos que estaban a su dominacién sometidos, no pudo

% No es aqui nuestro intento reseiiar la historia del derecho civil de Cataluiia. El cardcter de esta
Introduccién, y mas atin el de este parrafo, determinado por su epigrafe, precisan a no dar a su vez
otro caracter que el sintético a las referencias histéricas que en él se hacen.

% «La Tarraconense tenia su limite septenirional en las costas de Castilla y Vizcaya, y la cordillera
de los Pirineos; el oriental en las de Catalufia y Valencia pero mds delante de Pefiiscola, entrando otra
linea por Aragén, donde se tocaban la Tarraconenses, la Cartaginenses y la Galicia»; ANTEQUERA, Obra
citada, p. 26, nota.

' Tarragona era la residencia de uno de los siete Conventos juridicos en que estaba dividida la
Espaifia Citerior; y en ella habia, segtiin Masdeu, triunvirt Capitali para juzgar de las causas criminales.
BoraruLL, Historia de Cataluiia, T. 1, p. 147.
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menos de ser su legislacion civil la del Imperio, sobre todo después que la misma se
extendio a los paises a él reunidos bajo el nombre de provincias. Probablemente no
imper6 de un modo exclusivo, porque el derecho nacional, entendiendo por tal el
primitivo, adicionado o modificado, segiin queda dicho, por el de los primeros
pueblos invasores, no es facil que de golpe desapareciese entre los vencidos; pero
hubo de ser su dominacién muy extensa, y aun con el tiempo exclusiva, tanto por
efecto de la Constitucién de Caracalla® que concedié el derecho de ciudadania a
todos los stibditos libres del Imperio como porque, segin Savigny lo demuestra®, en
las Galias fue la transformacién muy completa, y esta transformacién no se limité
a las Galias propiamente dichas, sino que alcanzé a todas las provincias de su Prefec-
tura. De otra parte la superioridad incontestable de la legislacién romana debia
hacerle desalojara toda otra legislacién, de la misma manera que la superioridad de
la civilizacién romana hizo desaparecer los vestigios de la civilizacién nacional
primitiva.

Durante la Monarquia visigoda tuvo Cataluiia como el resto de Espaiia, mien-
tras subsisti6 la ley de razas, el derecho romano para los hispano-romanos y las
leyes godas para los hispano-godos; y aunque el Cédigo de Teodosio, introducido en
Occidente por la Constitucién de Valentiniano III, aparecié algunos afios después
de la definitiva dominacién de los Godos en la Peninsula, alcanzé indudablemente
mucha autoridad en ella, de lo cual es prueba el que, no sélo en el Breviario de Ania-
no, que rigié mas adelante para los primeros, sino en el mismo Cédigo de Eurico,
dictado exclusivamente para los segundos, se encuentran principios que debieron
de ser tomados de los Romanos®. Cuando después, borrada toda diferencia, el Fuero
Juzgo fue ley para unos y para otros, como no formaba todavia un Estado indepen-
diente Cataluiia, su legislacién fue la misma que regia para el resto de la Peninsula.

Invadida y dominada mas tarde Cataluiia por los arabes, aquella legislacién se
conservé como propia®, mas bien consentida que concedida por el pueblo vencedor
al pueblo vencido®, coexistiendo probablemente con ella como en la época anterior,
a pesar de la prohibicién de Chindasvinto y Recesvinto, la tradicién juridica roma-
na; y asi hubo de subsistir hasta que aquel territorio logrd, si bien algo lentamente,
mucho antes que el resto de la Peninsula y con el auxilio de los reyes Francos, eman-
ciparse de la dominacion sarracena, quedando por algin tiempo en feudo de sus li-
bertadores. Durante esta época, la ley franca coexisti6 indudablemente con la goda
y con la que hemos llamado tradicién juridica romana, e imperé mas o menos ex-
tensamente, no de derecho, pero si de hecho sobre el pueblo cristiano de Cataluna®’;

2 Aceptamos sobre este punto la opinién cominmente recibida por los historiadores del derecho
romano, opinién que, respecto a Espaifia, prohija también D. Fermin Gonzaro MORON en su Curso de
Historia de la civilizacion de Espaiia, Lec. 5.%, I edic., p. 32.

% Historia del derecho romano en la edad media, Tomo I, Cap. 1.°, § 3.

LA SERNA y MONTALBAN, Elementos del derecho civil de Espaiia, T. 1, p. 28.

VivEes, Usages y demds derechos de Catalufia, discurso preliminar, § 24.

BorARULL en l a Obra citada dice (T. II, p. 16) que Cataluiia quedé en su mayor parte mozara-
be; y segtin Doz y en su Historia de los musulmanes en Espafia, los conquistadores dejaron a los
vencidos sus leyes y sus jueces.

7 El Sr. BoraruLL afirma (T. IT, p. 330) que los habitantes de nuestro pais, «con el roce continuo
que habian de tener con los francos, adquiririan hdbitos y costumbres igualmente francas; y asi, al esta-
blecerse en Cataluiia bajo su ley antigua y originaria, mds de una vez se habian de encontrar practicando
actos que estuviesen en contradiccion con aquella».
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y de que la adhesion de los catalanes a la ley goda no se habia extinguido, dan claro
testimonio, de una parte la capitulacion de Narbona en tiempo de Pepino en la
segunda mitad del siglo VIII de la cual, al parecer®, fue condicién la promesa hecha
a los godos que alli estaban, de permitirles que se rigiesen por su ley si entregaban
la plaza; y de otra las concesiones de los reyes francos, y particularmente de Ludo-
vico Pio después de la conquista de Barcelona, quien restablecié para el pais con-
quistado la ley goda®, sea por un impulso de generosidad, sea por necesidad politi-
ca, dadas las condiciones de los pobladores del pais.

La influencia de la dominacién franca no pudo con todo ser superficial y pasaje-
ra en el pueblo catalan. Por breve que sea la subordinacién a una ley civil y politica,
siempre deja huella asi en el terreno de los hechos como en el dominio de las ideas;
y si es frecuente la comunicaciéon inmediata entre dos pueblos de legislacion distin-
ta, sobre todo en épocas de gran confusion en el modo social de ser, la legislacién
extrafia, pero del pueblo mas adelantado en civilizacién o de organizacién mas ro-
busta, penetra insensiblemente™, a lo menos en su tendencia y en sus principales
instituciones, en las ideas y costumbres del que se encuentra respecto a él en condi-
cién de inferioridad. Hubo ademas cruzamiento de las dos razas, la franca y la
catalana, por medio de los matrimonios, y por tanto frecuente comercio de ideas y
natural adopcién de costumbres; y como el régimen feudal comenzaba a desarro-
llarse en nuestro suelo bajo la influencia del espiritu general de la época, el ejemplo
de la nacion vecina hubo de influir en la organizacion social del pueblo que moraba
del lado aca de los Pirineos.

Esto dio origen a los usos y costumbres que, al lado de los preceptos de la ley
goda, se fueron introduciendo en Catalufia desde el siglo IX; que tomaron mayor
incremento durante la época de los condes feudatarios; que eran ya generales, y
habian adquirido forma juridica con las sentencias de los Tribunales en la segunda
mitad del siglo XI, cuando el conde D. Ramén Berenguer el Viejo en unién con su
esposa D.* Almodis, formé y mandé publicar en 1068 el Cédigo de los Usages. No
tanto por su nombre, aunque para algunos esto prueban las palabras Haec sunt
usualia con que comienza el 4.°™, como porque en ellas falta la ilacién légica que,
mas o menos perfecta, aparece siempre en toda labor intelectual aplicada a desen-
volver un pensamiento propio aunque verse sobre hechos variados y complexos,
debe tenerse el Codigo de que se trata por una compilacién o si se quiere, por una
sintesis cual podia hacerse en aquellos tiempos, del derecho consuetudinario forma-
do al lado de la legislacion goda; y mas que la elaboracion de un derecho radical-
mente nuevo fueron los Usages la generalizacion de lo que ya se practicaba, tal vez
purgandolo de ciertos vicios, tal vez enmendandolo o supliéndolo en algunos vacios,
como lo comprueban las primeras palabras de dicho Usage 4: «Haec sunt Usualia de

% BoraruLL: Obra citada, T. 11, p. 45.

¥ Id., id., p.91.

" El Sr. BOFARULL reitera lo que en la nota primera de esta pagina hemos transcrito, «sentando
que la legislacion del pats en los primeros tiempos de la reconquista fue la visigoda, o mds bien la emana-
da del Codigo de los Godos vy de sus leyes, alternadas estas quizds con alguna otra costumbre franca». Obra ci-
tada, Tomo II, p. 446.

™ Segin el Sr. BoraruLL (T. I1, p. 331) este capitulo es una cabecera puesta al Cédigo después de
hecho; y se funda en que, a ser del tiempo del mismo D. Ramén Berenguer, no se llamaria a éste,
como se hace, con el nombre de El Viejo, que le han dado la posteridad o la Historia.
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curtalibus quos constituerunt tenere in eorum patria et in omne tempore» etc.; y como
Callis, en su Comentario al mismo, lo afirma en los siguientes términos: «de curialibus
ustbus, id est, de usibus in Curia Barchinonae communiter usatis et observatis». Sin
negar, pues, que el Cédigo de los Usages fuese debido, como D[on] Pedro Nolasco
Vives lo afirma™ a la resolucién de D[on] Ramén Berenguer, de poner término a los
grandes males que sufria el Principado por la continua guerra a que entre si tenian
sus vasallos; sin rechazar la opinion de los que sientan que la costumbre feudal se
fue introduciendo mas bien como imitaciéon que como adopcion de un sistema com-
pleto admitido en general y de una vez; que con esto padecia a menudo la justicia;
que lo que interesaba regularizar en aquellos dias eran las relaciones de los senores
entre si y de los mismos con sus vasallos; y que el propésito final era, sin derogar ni
suplir la antigua legislacién goda, aclarar las dudas que se habian originado de la
aglomeracion de diversas legislaciones o mas bien de diversos usos y abusos; sin de-
jar de tener por admisible el parecer de los que sientan que, excesivamente asperas
y rigurosas las leyes godas, eran impropias del estado social que a mediados del siglo X1
tenia el Condado de Barcelona™; una cosa resulta de estas diversas opiniones como
indudable y es que el Cédigo de los Usages representa la sociedad catalana de la
época en que se dicté; por manera que, aun que sean cortas en numero las leyes de
cardcter puramente civil que contiene™, es el verdadero origen de la legislacién civil
propiamente nacional de Catalufia. No importa que la ley goda pudiese alcanzar
mejor que los Usages a todas las clases de la sociedad, y que estos se nos presenten
como destinados principalmente a la nobleza: era esta la clase social para quien se
legislaba con preferencia en aquellos dias, y el régimen de la sociedad era la desigual-
dad, la gerarquia social, la preponderancia de los que, capitanes en la guerra, eran
compaiferos de los reyes y sefiores de sus vasallos. Sin el elemento social de la noble-
za como preponderante, y sin el principio gerarquico, no de mera distincién, sino de
verdadera relacion juridica, no se explica la sociedad de aquellos dias; pero si empie-
za por leyes en su mayoria de caracter feudal el derecho especial de Catalufia, no es
éste un fenémeno social sin explicacién en la historia del siglo XI. De todas maneras
es positiva, sin linage alguno de duda, la influencia de los Usages; y a sus principios,
en cuanto a todas las clases eran aplicables, fue amoldandose la sociedad civil en
Catalufia. La ley goda continué al lado de la nueva legislacién, que acepta muchas
veces sus principios; pero a aquella pudiéramos apellidarla la ley espaifiola, la ley
antigua, y a ésta la legislacion propia, la legislacién nueva, la legislacién especial del
territorio que formara entonces el Estado auténomo llamado Condado de Barcelona.

Los fueros municipales no pueden ser tenidos por principal comienzo u origen de
la legislacion catalana. Alguno existia antes de la publicacién de los Usages; pero ni
entonces ni después fueron tantos en nimero como en Castilla, lo cual en gran par-
te depende de que la obra de la reconquista se efectué en mas breve espacio de tiem-
po que alli, en Cataluna. La necesidad de la repoblacién se hizo sentir también en

 QObra citada, Discurso preliminar, § 30.

 D. José M." PLaNAS, hoy catedratico de la Facultad de Derecho en la Universidad de Barcelona.
Memoria sobre las fuentes del conocimiento y método de ensefianza de la asignatura de ampliacion del
derecho civil, p. 165.

™ Entre 174 Usages, algunos de ellos anadidos posteriormente al Cédigo primitivo, sélo hay 45
relativos al Derecho civil, y atin algunos de estos se refieren al procedimiento.
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ésta, bien que en menos escasas proporciones,”” y produjo el desenvolvimiento de
alguna institucién conocida, pero poco generalizada en Castilla; mas no exigié la
concesion de las numerosas franquicias y derechos que en esta caracterizan sus
fueros y cartas pueblas; por manera que estos no tuvieron influencia en la obra de
Berenguer el Viejo; ni en los siglos inmediatos han creado instituciones, o a lo menos
un espiritu juridico que caracterice el derecho privado de Cataluna. En el que se
tiene por mas antiguo, que es el de Cardona (986), no se encuentra la base de ningu-
na institucion civil; y no aparece tampoco ninguna que sea verdaderamente carac-
teristica, en los pocos que siguieron préximamente a la publicacién de los Usages™.
Estos por el contrario, aunque dictados por el conde de Barcelona para sus Estados,
fueron generalizandose por el resto de Cataluiia, en aquellos siglos dividida en va-
rios condados independientes: de la carta puebla de Agramunt (1113) se deduce que
en el condado de Urgel estaban en observancia, y el autor de la Historia critica de
Cataluiia™ halla en ello una prueba de haberse introducido aquel Cédigo como
legislacién general del pais.

Hay si desde muy remota fecha costumbres locales de caracter juridico, que son
parte o elementos del derecho civil catalan. No puede determinarse la del nacimien-
to de todas las que se han observado, y algunas atn siguen en uso, en mas o menos
dilatado territorio, como las de Lérida, Gerona, Besala, Castellon de Ampurias,
Flix, Bailia de Mirabet, Valle de Aran, de Amer y de Ribas™; y atin menos la prime-
ra aparicion y la formacion sucesiva de las notabilisimas de Tortosa, codificadas y
promulgadas en el dltimo tercio del siglo XIII™; pero es indudable que, sea genera-
lizandose en los Tribunales lo que ensenaba la equidad o lo que en el derecho roma-
no, en el canénico o en el Fuero Juzgo se establecia; sea practicandose lo que venia
regulado en estas legislaciones, o lo que, a ejemplo de lo que se encontraba en uso
en los pueblos vecinos, se acomodaba a las condiciones de la sociedad o a las ideas
generales que dominaban en aquellos dias, se formé6 un derecho local, no siempre
escrito, generalmente no promulgado, verdadero sentido de la costumbre cuando de

™ El Sr. BorARULL coincide con esta opinién, y por ella explica el hecho de tener Cataluiia mu-
chas menos cartas pueblas que los demas Estados de la Peninsula. Obra citada, T. 11, p. 202.

" Segin el Catdlogo de Fueros publicado por la Real Academia de la Historia, el que mds inme-
diatamente les sigui6 fue el de Villafranca de Conflans, del afio 1075, aunque los s[efio]res. MARICHALAR
y MANRIQUE (Obra citada, T. VI, p. 422), citan como anterior el dado en 1037 para poblar S. Julian;
y en el siglo siguiente se dieron los de Olérdola (1108), Agramunt (1113), Almenar (1147), Tortosa
(1149), Lérida (1149), Suriana (tal vez Curiana) (1153), Cambrils (1154), Urgel (1165), Castellblanch
(1174), Monroig (1180), Villagrasa (1185 ), Gandesa (1191), Villafranca del Panadés (en el propio
afo), y Cervera (1197); pero los mas fueron simples cartas de poblacién, y si bien en la de Agramunt
se habla de la sucesion intestada, y en la de Urgel se habla también de ella, y se otorga a los vecinos
de dicha poblacién la facultad de testar y disponer de sus bienes a su arbitrio, no forma esto un espiri-
tu juridico propiamente foral. La carta-puebla de Lérida no debe confundirse con la compilacién de
sus costumbres y usages, ciertamente anteriores a la fecha de ella, que hizo Guillermo Botet en 1228;
ni la carta de poblacién de Villafranca del Panadés, con el fuero y usages que recibié y fueron conce-
didos en 23 de mayo de 1209 a los pueblos del Monasterio de S. Cucufate de Vallés.

T 1L, p. 429.

™ Sino hacemos mencién del Campo de Tarragona es porque la llamada asociacién a compras y
mejoras no presenta el cardcter de derecho consuetudinario. Sobre esto nos remitimos a lo que se dice
en la Parte 3.%, Cap. 2.° de esta Memoria.

™ Recomiéndase por su valor literario, asi bajo el aspecto juridico como el histérico, la obra
sobre el Cédigo de las Costumbres de Tortosa, de D. Bienvenido Oliver.
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ella se habla en derecho y particularmente en la edad media, que a veces se compild,
aunque con falta de método, de unidad, y sobre todo de generalidad, pues siempre
son incompletas tales compilaciones.

Dicho queda que no desaparecid, a pesar de estas nuevas fuentes del derecho, la
legislacién goda en Cataluna; pero dos hechos son de consignar para apreciar cémo
fue menguando su autoridad en lo sucesivo. Es la primera que el espiritu de los
Usages no siempre se aviene con el de aquella legislacion; motivo por el cual las
costumbres juridicas que lentamente se formaban, habian de diferenciarse cada dia
mas de las prescripciones contenidas en el Fuero Juzgo; y es la segunda, que el
derecho romano, nunca perdido en Catalufa del todo, segin también queda indica-
do, recobraba donde quiera su imperio; que el candénico lo adquiria en todos los
pueblos cristianos®; y que la mayor perfeccién del primero y la conformidad del
segundo con el espiritu de una sociedad verdaderamente cristiana atn antes de la
conversion de Recaredo, habian de debilitar la autoridad del Fuero Juzgo en la con-
ciencia juridica del pueblo. Vino ademas a contribuir a ello la ley de D[on] Jaime I,
dada en 1251, en la cual, para poner término a la confusién y arbitrariedad que
reinaba en el derecho, mandé que las leyes romanas, géticas, decretos o decretales
no se recibiesen, ni alegasen en las causas seculares, sino que se hiciesen, las alega-
ciones conforme a los Usages y a las costumbres aprobadas en el lugar donde la
causa radicase, y que en falta de ellas se procediese segiin la razén natural; pero si
esto produjo que fuese cayendo en olvido la ley goda, no hizo, ni pudo hacer desa-
parecer la autoridad del derecho romano, y antes bien la acrecenté por la necesidad
que habia de un derecho supletorio del de los Usages y legislacién propiamente
catalana, pues coincidié esta necesidad con el cultivo cientifico de aquel derecho en
la citada época, y con el hecho de que en Catalufia no habia perdido nunca su auto-
ridad moral, porque la dominacién arabe y la influencia de la civilizacién de los
francos se hicieron sentir en ella, cuando atin no se habian fundido por completo el
antiguo pueblo hispano romano con el hispano godo. Ademas el derecho canénico,
que por la influencia de la Iglesia en la civilizacion de aquella época, penetraba en
las leyes de todos los Estados cristianos, era mas favorable al derecho romano que a
las legislaciones de origen germanico; y no es, por tltimo, de olvidar que en los mis-
mos Usages se trasparenta, sino la influencia directa de aquel derecho, mas de una
reminiscencia de él, siquiera en el lenguaje 6 tecnicismo del mismo; todo lo cual
prueba que se conservaba su conocimiento mucho antes de alborear el renacimiento
de su autoridad, y que cuando la escuela de Bolonia extendié su influjo cientifico
por Europa, hubo de encontrar bien preparado el terreno en Cataluia, y hubieron
de gozar en ella de grande influencia sus doctrinas. Si otros testimonios no hubiese,
seria uno de los mas elocuentes el Codigo de las Costumbres de Tortosa, que tomoé el
justinianeo por modelo; lo seria la misma ley de D[on] Jaime I, de 1251, prohibien-
do citar las leyes romanas, prohibicion inexplicable sino hubiesen imperado en la
conciencia juridica del pais; lo serian las costumbres de Lérida compiladas en 1228,
en las cuales se declaran vigentes las leyes romanas, en cuanto no esté prevenido en
las costumbres, privilegios, Usages de Barcelona y leyes godas; y lo serian otros mu-
chos de igual valor, que pudiéramos citar. De otra parte, en los siglos XII y XIII era
frecuente someter la aprobacion de las costumbres cuando se compilaban, o la deci-

8 EI Sr. PLANAS lo demuestra extensamente en la Obra citada, pp. 173 a 178.
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sién de ciertas cuestiones entre los senores y las poblaciones, a los prelados y atn al
Romano Pontifice, hasta el punto de que muchas disposiciones canénicas, hoy de
caracter general, no son sino principios consignados en la decisién de consultas so-
bre casos concretos; y a esto sin duda es debido que en Catalufia formen derecho
propio algunas sentencias arbitrales de los obispos, esto explica la autoridad del
derecho canénico en ella, el origen de esta autoridad, y su lugar entre las demas
fuentes del derecho que en la misma rige.

Producto del espiritu juridico que dominaba en Cataluna; revelacién de sus
necesidades sociales; expresién de lo que eran sus costumbres generales, son mas
adelante las que con este nombre se introdujeron en su antiguo derecho al lado de
los Usages, y coetaneamente con las Constituciones de los monarcas, con los privi-
legios que a algunas poblaciones se concedieron, y con los capitulos y actos de Corte
que en las de Cataluna se formaron. El nombre de costumbres generales claramente
indica su cardcter, su origen y su arraigo en el pais; y es digno de observarse que hay
en ellas como un espiritu propio, como un sabor territorial, que no se asemeja al de
otras legislaciones de la Peninsula, lo cual se observa igualmente en las leyes hechas
en Cortes, y en las constituciones y pragmaticas que otorgaban los reyes de la Casa
de Aragén, frecuentemente a peticiéon de los pueblos. El derecho romano sin embar-
go conservaba su influencia; asi lo demuestran la pragmatica de D[on] Pedro 111
dada en Barcelona para la misma en las calendas de marzo de 1343, por la cual se
revocé la computacion de la legitima segin el derecho godo, y se fijé segun el roma-
no; la ley hecha en el afio de 1363 por D[on] Pedro III en las Cortes de Monzén en
que se manda observar las leyes romanas que prohiben hacer cesiones a persona
mas poderosa; la hecha por D[on] Martin en las Cortes celebradas en Barcelona en 1409
en que se previene al canciller, vice-canciller, etc., que administren justicia en el
mejor modo segun Usages de Barcelona, leyes y capitulos de Corte, usos, costum-
bres, privilegios, inmunidades y libertades de cualquier condicién de las universida-
des y de los particulares, derecho comin, equidad y buena razén, no pudiendo en-
tenderse las palabras derecho comiin sino, como se entendia en la edad media, por el
derecho canénico y el romano; el privilegio concedido por D[on]| Fernando II al
brazo y estado de la nobleza en 5 de octubre de 1481, en cuyo capitulo 3.” confirma
y otorga de nuevo por tal titulo a dicha clase todos los privilegios de derecho comun;
y otros testimonios que pudiéramos aducir, todos referentes a los siglos medios y
con la anterioridad de mucho mas de un siglo, los mas recientes, a la célebre ley de
D[on] Felipe 1I en las primeras Cortes de Barcelona de 1599. De la legislacién goda
s6lo quedaron en opinién de Marquilles, Mieres, Oliva y otros antiguos tratadistas
de nuestro derecho, y atin sélo por algin tiempo y como costumbres, las leyes sobre
la cuota de legitimas, comprobacién de letras, comisos, prescripcién, testamento
sacramental y sucesiones.

[2] Antigiiedad del derecho civil de Cataluiia

Es pues, remoto el origen del derecho civil de Cataluiia. Mas arriba hemos demos-
trado la grandisima antigiiedad de los fueros en que se encuentra, en sentir de mu-
chos, la raiz histérica de las legislaciones aragonesa y navarra, y que en Catalufia los
Usages presentan el caracter de una compilacién, o a lo menos una sintesis de las
costumbres juridicas que al tiempo de su publicacién existian: como quiera, al com-
parar entre si los diversos monumentos legales que forman las verdaderas fuentes de
la legislacion espafiola en los distintos territorios o Estados independientes en que
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se ha hallado dividida la Peninsula, aparecen los Usages como el Cédigo mas anti-
guo que se conoce en los pueblos de Occidente, sin que sea nuestro intento discutir
aqui la antigiiedad que se atribuye al Fuero de Sobrarbe; pero ni éste ha tenido
jamas el caracter con que la obra del conde de Barcelona se nos presenta, ni la misma
oscuridad que existe acerca de su fecha y contenido, cuando son tan conocidos uno
y otro respecto a los Usages, consiente que se tenga por inexacta aquella afirma-
cion. Comienza en el dltimo tercio del siglo X1 el derecho escrito de Catalufia; cuen-
tan algunos siglos de existencia varias de las instituciones que lo modelan de una
manera peculiar, y sin semejanza en otras legislaciones; y aunque a los Usages
primitivos se agregan otros con el tiempo, algunos de los reinados de D[on] Jaime I
y D[on] Pedro III, los menos antiguos son de los siglos XIII y XIV como son de
estos siglos algunas instituciones que forman la adiciéon y el complemento de la
legislacién catalana en aquellos dias. Esto da a esa legislacién antigiiedad muy
remota, y ain superior a la de algunos de los demas Estados en que la Peninsula
espanola estuvo fraccionada.

Con efecto; no puede desconocerse que el Fuero de Leon tiene cierta importancia
legislativa, y que él y el Concilio de Coyanza, en que hay algunos canones que tratan
de materias civiles, son anteriores a los Usages; pero posteriores al afio de 1068 son los
demas fueros en que se buscan los origenes del derecho espaiol; el Ordenamiento de
las Cortes de Najera es del ano 1138; la fecha del Fuero Viejo de Castilla, atin en su
primitivo estado y cualquiera que sea su valor legal, no puede remontarse a mas alla
del afio 1212; y hasta entrados en la segunda mitad del siglo XIII, no comienzan las
publicaciones legales de D[on]| Alfonso el Sabio; de donde resulta que los Usages
precedieron a estas publicaciones legales en unos dos siglos. En Aragén no se acordé
la compilacién de su derecho hasta el ano de 1246 en las Cortes de Huesca; y en las
de Zaragoza, del afio de 1283, se establecié el privilegio general; pero si precedié la
primera a la formacién de los Cédigos alfonsinos, fue posterior en 178 afos a la pu-
blicacién de los Usages. En Navarra no fueron compilados sus fueros, en opinién de
autorizadisimos historiadores de nuestro derecho® hasta mediados del siglo XIII
en tiempo de Teobaldo I, y con posterioridad al afio de 1237, si bien, como antes se
ha dicho, creen algunos que es de fecha anterior el F'uero General; pero si es aquella
opinion la cierta, los Usages tienen sobre él la antigiiedad de unos 170 afios a lo
menos. A D[on] Jaime I debieron las Baleares la autoridad de su legislacion foral; y
Valencia, mientras la tuvo, debiésela también a este monarca, que le concedié los
fueros generales, publicados, segin se ha dicho en 1239; pero esto mismo hace pre-
ceder en un siglo y medio, a lo menos, los Usages a la legislacion de esos dos Estados.
Y por antiguo que se suponga el derecho de Vizcaya, hasta el ano de 1342 no se re-
unieron en un cuaderno sus fueros, o sea 274 anos mas tarde que la publicacion de
los Usages.

Las demas fuentes del derecho catalan que completan la legislacion contenida
en los Usages son también de muy lejana fecha: a la primitiva coleccion de aquellos,
anadiremos otros publicados por los condes sucesores de D. Ramén Berenguer I y
por los reyes de Aragén D[on] Alfonso I y D[on] Jaime el Conquistador®, anterio-
res, por tanto, el afio de 1276 en que el iltimo renuncié a favor de su hijo la Corona.

81 Véase MARICHALAR y MANRIQUE. Obra citada, 2." edicién, pp. 47 y 48.
8 Véase VIVES, Obra citada. Discurso preliminar, nimeros 33, 34 y 35.
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Las constituciones de los reyes, hechas sin el concurso de las Cortes datan también
de una época anterior al ano de 1283. Desde esta fecha aparecen otras muchas leyes
hechas en Cortes, y que también recibian el nombre de Constituciones; siendo 56 los
Capitulos deliberados en las en aquel afio celebradas en Barcelona, 34 los hechos en
las celebradas en Monzoén en 1289; 41 los formados en 1291 en las que tuvo D[on]
Jaime II en Barcelona; y 37 los qué se acordaron en las que reunié en Lérida dicho
monarca en 1299, para no citar sino las que son anteriores al siglo XIV. Del siglo XI11
son también las Costumbres llamadas del candnigo Pedro Albert, por ser quien las
recopild, al parecer a mediados de dicho siglo. Algunos privilegios son igualmente
de época muy remota; el mas célebre, llamado del Recognovenmt Proceres, fué con-
cedido a Barcelona en el afio de 1283, y hay muchos otros de los anos 1317, 1339, 1343,
etc. De fecha asi mismo muy antigua existen algunas concordias, que tienen fuerza
de ley, celebradas entre los reyes de Aragén y algunos prelados de Cataluiia, p[or]
e[jemplo], la de 1315 entre D[on] Jaime II y obispo de Barcelona. Coetaneas a ellas
son algunas sentencias arbitrales, entre las que es una de las mas notables por su
cotidiana aplicacién la del afio de 1310 entre el obispo y concelleres de Barcelona
sobre el pago de laudemios; y son relativamente muy pocas las leyes o pragmaticas
formadas con posterioridad al siglo XV. Ademas asi las Costumbres de Lérida, reco-
piladas en 1228 como el libro de las Costumbres de Tortosa, publicado en 1279; y al
igual que ellas las demas costumbres locales, como las de Gerona, Valle de Aran, etc.,
se conceptian anteriores al siglo X'V; por manera que casi la totalidad de la legisla-
cion llamada municipal cuenta mucho mas de cuatro siglos de existencia; es decir,
es mucho mas antigua que las leyes de Toro, y aun que el Ordenamiento de Alcald,
tan influyentes en la legislacién de Castilla. Y dejando aqui a un lado toda investi-
gacion histérica acerca de la época mas o menos cierta en que el derecho canénico y
el romano empezaron a tener, de hecho a lo menes, autoridad legal en Cataluia, es
sabido que por la ley hecha en Cortes en 1599, o sea desde unos tres siglos atras,
ambos derechos por su orden juntamente con las doctrinas de doctores forman el de-
recho supletorio, o mejor dicho, complementario del llamado municipal.

[3] Circunstancias que han influido en el desarrollo del derecho cataldn

El espiritu propio del pais ha tenido en el antiguo Condado de Barcelona, atin
después de estar unido al reino de Aragén, un érgano legitimo y por tanto de irre-
cusable valor. Fue Catalufia uno de los primeros Estados cristianos en que el pais,
representado en Cortes y teniendo entrada en ellas los procuradores de las universi-
dades o sea del estado llano, comparti6 con el monarca la potestad legislativa; desde
el dltimo tercio del siglo XII parece que sucedié asi, y esta el hecho fuera de duda
desde principies del XIII®; y no estuvo limitada a un mero derecho de peticién la
prerrogativa que hoy llamariamos parlamentaria. En las Cortes de Barcelona, cele-
bradas en 1282, dijo D[on]| Pedro I1I llamado el Grande, que las Cortes eran la reu-
nién de los representantes de todas las clases sociales para tratar con el principe, del
buen estado y reformacion de la tierra®. Elaborése, bien puede admitirse la frase,
el derecho especial de Cataluifia con el concurso de los tres brazos o estamentos y el
monarca; elaborése con la representacion de todos los intereses sociales convertidos

% En opinién de Callis y otros, asi sucedi6 en las Cortes de 1218.
8 D. José COROLEU y D. José PELLA Y FoRrGAS, Los Fueros de Cataluiia, p. 497.
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en entidades legislativas; y por lo mismo no pudo menos de estar impregnado del
espiritu propio del pais para satisfacer las necesidades que sentian los pueblos. Y al
influjo de estas necesidades segun las circunstancias de los tiempos se vino desarro-
llando el derecho foral de Cataluna.

Dos hechos son muy dignos de notarse con relacién a este pais en la edad media:
el primero es la breve duracion de la dominacion sarracena; el segundo, el desenvol-
vimiento del régimen feudal. Por virtud del primero, como queda anteriormente
indicado, los sucesos que constituyen en el resto de la Peninsula la gloriosa historia
del periodo de la reconquista, no hicieron sentir con igual fuerza que alli su influen-
cia en Cataluia, y por consiguiente la necesidad de la repoblacién fue en ella poco
intensa. El segundo o sea el feudalismo, que no todos convienen en que haya existi-
do, a lo menos en toda su pureza, en Castilla, a pesar de la afirmaciéon de D[on]
Fermin Gonzalo Morén y contra la cual se levantan las de otros respetables escrito-
res contemporaneos, fue el estado social de Catalufia bajo la influencia de las rela-
cione que sostenia con Francia. No podia, pues, bastar el Fuero Juzgo para las nece-
sidades sociales del pais entrado ya el siglo X1I; las costumbres requerian otras leyes;
y para que el estado social se encontrase en consonancia con las instituciones juri-
dicas se necesitaba un Cédigo que, como el de los Usages, fuese la expresiéon de la
sociedad de aquel siglo. Y como la influencia de ese régimen social no fue breve, ni
pasajera, sino que se dilaté por espacio de algunos siglos, y no se extinguié en todos
sus efecto atin después de la sustitucién de aquel régimen social por otro distinto,
comprendese que, ademas de los Usages, han debido existir costumbres impregna-
das de espiritu feudal, como las que recopilé el citado canénigo Pedro Albert a me-
diados del siglo XIII, y otras que con aquellas fueron después incluidas con el ca-
racter de ley foral en las Compilaciones de las Constituciones de Catalufia. Lo
puramente feudal y lo que pudiéramos llamar civil comin, andan mezclados en los
Usages y en las Constituciones: dominé sin duda lo primero sobre lo segundo; pero,
aunque esto tltimo recibe en su origen el espiritu de aquel régimen, identificase por
la accion del tiempo con las ideas y costumbres de todas las clases de la sociedad, y
forma la creencia juridica general del pueblo.

Pero la civilizacion de aquellos dias ni habia roto del todo la tradicion de la le-
gislacion romana y los recuerdos de la legislacién goda, ni dejado de sentir la direc-
ta influencia de la Iglesia en su espiritu y doctrinas. Los primitivos elementos de
civilizacién de un pueblo —y siempre la legislacion es uno de ellos—, no se borran tan
rapidamente como la dominacién de que esta legislacién es hija; y si en ningtin
periodo de la historia es escasa la influencia de las ideas morales dominantes, cuan-
to mas atrasado esta un pueblo en cultura mas sojuzgado debe quedar a toda supe-
rioridad del orden moral, mayormente cuando su accién proviene de una entidad de
organizacion vigorosa cual la Iglesia. A esta doble circunstancia deben su origen, de
una parte, las disposiciones del Fuero Juzgo incluidas como ley nueva en los Usages
y las referencias al derecho romano en las constituciones y en las costumbres loca-
les; v de otra la admision del derecho canénico, y en general del espiritu de la Igle-
sia, traducido en varias sentencias arbitrales y concordias, y en las Bulas Pontificias
que vinieron con el tiempo a formar parte de las compilaciones del derecho vigente
en Cataluna.

El cetro glorioso de los Principes que rigieron sus destinos acrecenté sus domi-
nios; y la sociedad sinti6 en aquellos siglos necesidades de una civilizacion que aven-
tajaba a la de otros Estados cristianos de la Peninsula. Por lo mismo que no debian
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sostener la guerra con los arabes para desalojarlos del suelo invadido, iban los con-
des de Barcelona y los monarcas de Aragén a buscarlos en otras regiones de la
Peninsula o a pelear fuera de Espaiia; y el pueblo pudo dedicarse tempranamente a
las artes que acrecientan la prosperidad publica. La agricultura, las artes y el comer-
cio, todo floreci6 en la Catalufia los siglos medios; y para las necesidades juridicas
del orden civil que la sociedad de aquellos dias sentia, ni eran bastantes los Usages
y demas costumbres, como no lo hubiera sido el Fuero Juzgo aunque hubiese existi-
do como derecho vigente, ni lo era el canénico, por lo incompleto de sus disposicio-
nes en materia de derecho privado. El derecho romano, nunca del todo perdido en
Cataluiia, segin queda dicho, al renacer como objeto de ocupacién de las inteligen-
cias superiores bajo el influjo de la Escuela de Bolonia, hubo, por necesidad social,
de extender mas y mas su aplicacién en Catalufia, pues sus preceptos, por lo mejor
formulados, mas sistematicos y mas completos, habian de suplir los grandes vacios
que los Usages y atin las demas leyes dejaban. Y de esta suerte, el derecho privado
catalan adquiria organismo completo a despecho de la ya citada disposicién de
D[on] Jaime I en su Constitucién de 1251, pues, repudiada por él la cita de las leyes
godas, romanas y candnicas, —a todas por igual rechaza—, no podian bastar los Usages
para todas las necesidades juridicas; y debiendo, en su defecto, juzgarse las causas
seculares por la costumbre del lugar, y, no habiéndola, segiin la razén natural®,
¢;como no buscar esta razén natural en las férmulas precisas de un derecho tenido
por la razon prdctica?.

Y la autoridad que a la razén natural sefialaba el rey D[on] Jaime habia de en-
gendrar forzosamente la de los doctores, la de los jurisconsultos. Para aplicarla era
necesario descubrirla; y la obra de la ciencia habia de venir en auxilio de la prescrip-
cion del legislador. Sin quererlo se habia de volver al derecho romano, porque la
lucubracion filoséfica, la investigacion sobre el concepto puramente racional del
derecho, no era la ocupacién comin de las inteligencias que a la aplicacion del dere-
cho positivo se consagraban en aquellos siglos; y la razén natural en lo concreto de
las necesidades juridicas habia de encontrarse en las leyes romanas. Podia estar
prohibido invocarlas; pero ;cémo resistirse a no ver en sus preceptos tan sobriamen-
te formulados la expresién de lo que dicta la ley natural?. Y cerca de tres siglos y
medio después, Felipe 1II de Castilla y II de Aragéon responde al deseo de D[on]
Jaime I y a la tradicién catalana, mandando que la equidad se busque (sea regulada
y conforme, usando sus palabras) en las reglas del derecho comin (esto es, el roma-
no), y lo que refieren sobre materia de ella los doctores.

Pero eran tiempos de fraccionamiento, no de unidad, los siglos medios; no eran
tiempos de derecho comin, sino de excepcidn, de privilegio; y la sociedad no vivia
bajo el influjo de los intereses generales. Cada localidad sentia los suyos particula-
res, y pedia amparo o favor para ellos. De ahi tantas poblaciones en Catalufia con
costumbres especiales o con privilegios particulares; de ahi la pretensién de algunas
a que se les hiciesen extensivos los que para otras se habian otorgado; y aun que

% Dice asi esta Constitucién: «Con el consejo de los dichos, establecemos que las leyes romanas y
godas, los derechos y decretales no se admitan, ni se aleguen en causas seculares, ni con arreglo a ellas se
Juzgue, st legislar alguno se atreve en tribunal secular a abogar sino en causa propia: asi que en dicha
causa no se aleguen las leyes o los derechos referidos; y en que toda causa secular se hagan las alegaciones
segiin los Usages de Barcelona, y segiin las probadas costumbres del lugar donde vierta la causa; y en su
defecto, sea provisto segiin la razon naturaly. Ley tnica, Tit. 8.°, lib. 1.°, volumen 3.°.
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aquellas o estos no solian abrazar todas las materias del derecho civil, venian a
formar un derecho municipal completo, porque para lo no expresado en ellas regia
generalmente el derecho catalan comin. Todas estas circunstancias, pues, concu-
rrieron a la formacion del derecho foral de Catalufia con los elementos que lo inte-
gran; y si uno solo de estos elementos se posterga o elimina, creyendo con lastimoso
error que lo foral es puramente lo que debe su origen a los Usages, constituciones,
capitulos de Cortes o privilegios, se mutila la obra del tiempo, representada por los
grandes hechos sociales que enaltecen nuestro pasado y esmaltan ricamente nuestra
historia.

[4] Principios que informan el derecho cataldn

En toda legislacion civil influyen de una manera muy directa el espiritu de sus
instituciones politicas, las condiciones econémicas del pais y las ideas morales en él
dominantes, que no son siempre las mismas en cada periodo histérico.

Desde muy antiguo, la libertad politica, como en los siglos medios se compren-
dia, ha estado profundamente arraigada en Catalufia; y en sus instituciones politi-
cas han predominado tres principios: la intervencién del pais en su gobierno; la
limitacion de la autoridad real en su potestad legislativa; y la representacion de
todos los brazos en las Cortes.

Estas debian en Catalufia dar su aprobaciéon y consentimiento para imponer
nuevas contribuciones, servicios y tributos; mas no era tal facultad el dnico modo
de intervenir en la gobernacién del Estado, pues la justicia estaba amparada con la
prerrogativa de entender las Cortes en pleno en la nulidad y reposicién de las sen-
tencias injustas; el derecho individual protegido con los memoriales de greuges
(agravios), y la facultad de no votar subsidio ni donativo hasta que de ellos hubiese
dado satisfaccién el monarca; y el buen gobierno econémico y administrativo ase-
gurado con su intervencién en la administracién de la Casa Real y conducta de los
consejeros de la Corona®. Que las Cortes compartian con el rey la potestad legisla-
tiva lo dice la Constitucién dltima, Tit. 15, lib. 1.°, vol. 1.”, con estas palabras:
«Queremos, estatutmos y ordenamos que st Nos o nuestros sucesores quisiéramos hacer
en Cataluiia alguna constitucion general o estatuto, aquella o éste debamos hacerlos con
aprobacion y consentimiento de los prelados, barones, caballeros y ciudadanos de Cata-
lufia, o ellos llamados, de la mayor y mds sana parte de los mismos»®’; constituciéon dada
por D[on] Pedro IT en las Cortes de Barcelona del afio 1283, o mejor, como los s[efio]res
Coroleu y Pella lo hacen notar en su obra Las Cortes Catalanas, del afio 1282. Y que
los tres Brazos tenian el derecho de estar en las Cortes de Cataluiia, lo dice claramen-
te el cap. 14.° de los hechos en las citadas Cortes, y que es hoy la ley 1.” (3." en su
colocacién) del Tit. 14 de los citados libro y volumen. En esta forma estaba regula-
rizada la libertad politica en el antiguo Principado.

Ahora bien: los pueblos que disfrutan de libertad politica son celosos de su liber-
tad individual, de sus derechos civiles que en aquella encuentran amparo; y las

# Sobre esta materia pueden consultarse como resumen del precepto de nuestras antiguas leyes,

y de las doctrinas de nuestros antiguos tratadistas, las dos obras de los seiiores COROLEU y PELLA:
Las Cortes Catalanas y Los Fueros de Catalufia.

8 Damos su versién literal en cataldn para hacer conocer mejor su cardcter (aunque estd escrita
en castellano).
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legislaciones civiles de estos pueblos, no tanto crean como desarrollan el principio
de libertad en todas las esferas de la vida privada en que de él se puede hacer apli-
cacién. Las dos libertades, la politica y la civil, no pueden vivir largo tiempo en
divorcio; y por tal motivo no lo hubo en Cataluiia entre sus instituciones politicas y
su derecho privado.

Era en el antiguo Principado respetada la autoridad real en la legitimidad de su
existencia, en la forma de su transmision, y en el ejercicio de sus prerrogativas; pero
el sibdito tenia también derechos, y la ley que los protegia era, seglin antiquisima
tradicion juridica, no otorgada, sino paccionada. El catalan era ciudadano. Libre
pues dentro de la ley politica, libre anhelaba ser también dentro de la ley civil; y, no
con libertad sin limites, sino con libertad extensa, se movia dentro de la esfera del
derecho privado, completando con ella dentro del organismo del Estado el concepto
que tenia de sus derechos. La libertad testamentaria como padre de familia; la li-
bertad de contratar, como poseedores todos de igual capacidad juridica; la propie-
dad territorial, plena o semiplena, como condicién de poder y de independencia
ponian en perfecta consonancia los derechos civiles de los catalanes con los derechos
de los mismos como ciudadanos.

De otra parte, en ese pais ha habido una feliz armonia entre el caracter de sus
moradores y las condiciones de su territorio. Activo, emprendedor y parco en sus
necesidades el catalan, ha vivido en un suelo con el cual no ha sido generalmente
prodiga en dones la naturaleza; y teniendo en gran parte de él por limites asperas y
elevadas montanas o el Mediterraneo, ha debido vencer las dificultades del trabajo
en las faldas, cuando no en las cimas de las primeras, y se ha sentido atraido a las
azarosas empresas maritimas surcando con sus naves todas las aguas conocidas. Y como
donde no es abundante en faciles y variados productos la tierra, el hombre pide a su
ingenio y a su destreza los productos que, como dicen los economistas, necesita
cambiar con otros productos, el catalan ha buscado en las artes los recursos que no
siempre le han ofrecido la agricultura y el comercio.

De ahi que sea éste muy antiguo en Catalufia; de ahi que sea también muy anti-
gua la industria en ella. Capmany en sus Memorias histéricas de la marina, comercio
y artes de Barcelona demuestra®, que desde mediados del siglo IX de nuestra era
tenia importancia en ella el trafico mercantil, pues los emolumentos de la aduana,
del comercio maritimo y terrestre, de las puertas de la ciudad, y de la fabrica de la
moneda formaban ya un ramo principal del Real fisco; y cita después los monumen-
tos histéricos que revelan el crecimiento, sin rival en Espafia, del comercio y la na-
vegacion de Barcelona en los siglos XI, X1II y XIII ya que hasta mediados de este
altimo siglo no quedaron conquistadas y pacificamente reducidas al dominio
cristiano Valencia y Sevilla, sin que su extensién y actividad menguasen en los
siglos XIV y XYV, para no referirnos mas que a la edad media.

El propio escritor, al trazar la historia de las antiguas artes de Barcelona®, confir-
ma lo que antes hemos dicho sobre las influencias geograficas en la vida econémica
del pueblo catalan, pues establece y justifica que, si bien los barceloneses primero
fueron conocidos por comerciantes que por labradores y artifices, orden que, aun-
que inverso en el progreso de toda sociedad civil, ademas de ser natural en los paises

8 Parte 2., capitulo 1.”: Del origen y progreso del antiguo comercio de Barcelona.
8 Parte 3.".
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maritimos, tiene a su favor dos insignes ejemplos de la edad media en las republicas
de Venecia y Génova, y uno que decide por todos los que conocemos de los tiempos
modernos, en la Gran Bretaiia, desde el siglo XII se desarrollaron las artes en Cata-
lufia, donde parece —son sus palabras— que se Izan perpetuado como en su pais nativo;
y no fue sélo Barcelona la que las vio florecientes, sino también Perpinan, Gerona,
Lérida, Valls, Bafiolas, La Bisbal, Reus, Vich, Moya y otras poblaciones del antiguo
Principado.

Cataluiia, pues, se ha enriquecido antes que el resto de Espafia a beneficio del
trabajo libre. Poco le han favorecido las condiciones territoriales, mucho las cuali-
dades de raza. Vida de lucha ha sido la del catalan desde los primeros siglos del
mundo moderno; y si la prosperidad se ha extendido de una manera mas o menos
general, mas o menos permanente por todos los ambitos de su territorio, al trabajo
del hombre mas que a lo prévido de la naturaleza ha sido debido. Y de ahi a su vez
han nacido dos sentimientos, al parecer opuestos y sin embargo arménicos: el de la
libertad en la disposicién de los bienes y el de la conservacién del patrimonio que se
ha formado. Con el trabajo se allega; con la adhesién del patrimonio a la familia se
conserva. Sin la libertad de contratar, de disponer entre vivos, se entibia el estimulo
para el trabajo; sin la libertad de ordenar en dltima voluntad el destino de los bie-
nes, puede desaparecer el fruto de toda una larga y afanosa vida; y si durante ella
trabaja para su esposa y sus hijos el hombre, cuando muere dispone de los bienes de
la manera que al provecho de aquellos cumple mejor, segin sus condiciones. Supri-
manse de la legislacion catalana las dos tendencias: unidad de la familia, conserva-
cion del patrimonio; suprimanse los dos principios de libertad de contratar y liber-
tad de testar; y al quedar destruida esta legislacion en el espiritu que la caracteriza,
desapareceran forzosamente dos cosas: la fisonomia moral del pueblo catalan y la
riqueza que, repartida sin grandes desigualdades de fortuna, es el premio de su la-
boriosidad y buenas costumbres.

Pero hay mas todavia. A pesar de los sucesos que forman los grandes periodos
historicos de la vida del pueblo catalan, ha habido en él un patrimonio de ideas mo-
rales que se ha perpetuado durante largos siglos. El respeto a la autoridad paterna;
el concepto de la familia como una unidad, no transitoria, sino prolongada con el
encadenamiento de las generaciones; la dignidad de la madre viuda; la responsabi-
lidad personal, siendo cada uno hijo de sus obras; la libre actividad como condiciéon
de todo acto humano con relacion a los bienes; la ley con toda su autoridad, pero
limitada a lo que el orden y la paz en las relaciones sociales exigen, son ideas comu-
nes, universales en Catalufia; tal vez en algunos, en muchos, mas sentidas que pen-
sadas, mas intuitivas que reflexivas; pero arraigadas en la conciencia, influyentes
como criterio, y caracteristicas para constituir la identidad moral del pueblo catalan.

Hay algo, muy distintivo en éste, que viene ciertamente de tiempos bastante
lejanos: la correlacién entre sus ideas morales y sus condiciones econémicas. El escri-
tor antes citado nos recuerda que en 1266 los comerciantes barceloneses rogaron a
S[an]| Raimundo de Pefiafort que escribiese, y asilo hizo, un tratado moral sobre la
negociacién y sus contratos, para la seguridad de sus conciencias-""; nos recuerda
igualmente, en prueba de que las costumbres populares de Catalufia han estado
siempre fundadas sobre el trabajo y la economia doméstica, que en las escuelas de

% Obra citada, Tomo I, Parte segunda, p. 28.
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su época —y asi ha sucedido atin en nuestros tiempos—, no se inculcaban otras maxi-
mas después de las cristianas y morales, que las que ensefian cuan grande es la uti-
lidad que redunda de la aplicacion y la industria a los individuos y a las familias; y
consigna muy discreta y oportunamente dos cosas: que los catalanes tenian a honor
perpetuar después de su muerte el recuerdo de lo que habian sido en vida, haciendo
escribir o esculpir en la losa de sus sepulturas, el nombre o la marca de su respectivo
oficio; y que era muy general la costumbre de transmitirse éste en una misma fami-
lia, de generacién en generacién, y muy comun oir que la ascendencia de un menes-
tral subia a dos o trescientos a afios en el mismo arte, y a veces en una misma tienda
o calle”.

Este patrimonio de ideas morales nacidas, por decirlo asi, al calor de la vida de
familia y del régimen econémico del pueblo catalan, no ha podido menos de influir
en las ideas juridicas de ese pueblo, y por tanto en formar sus leyes y modelar sus
instituciones.

La intervencién del pais en la formacién de aquellas le ha facilitado la expresiéon
de sus necesidades y la regulacién de sus intereses; la representacion por clases en
las Cortes, le ha facilitado el mantener sus grandes tradiciones sociales y llevar a las
leyes su espiritu propio; y basta leer las primeras palabras de muchas constituciones
y no pocos capitulos de Cortes para encontrar confirmada la idea de que unos y
otros se han dictado para que los organismos juridicos satisfaciesen aquellas necesi-
dades y se desenvolviesen segin ese espiritu. De lo cual se sigue que si estos son los
principios que informan la legislacién catalana, deducidos de las instituciones poli-
ticas, de las ideas morales que en el pais dominan, y de sus condiciones econémicas
que provocan necesidades sociales de un orden especial, esta legislacion es la expre-
sion feliz de la organizacién social que pudiéramos llamar natural del pueblo que se
aposenta del lado aca de los Pirineos.

[5] Extension de la autoridad del derecho cataldn

Dilatada ha sido la autoridad del derecho foral de Catalufia asi en la sucesiéon de
los tiempos como en punto a la extension territorial. Lo que queda dicho en paginas
anteriores justifica lo primero; y el guarismo de la poblacién de las cuatro provin-
cias catalanas, comparado con el total de la Peninsula, demuestra la importancia de
lo segundo. Puesto que desde el dltimo tercio del siglo XI —y esta en su tdltimo
periodo el XIX—, tiene legislaciéon propia, derecho promulgado Cataluifia, mas de
ocho siglos van corridos desde que posee individualidad juridica; y cuando por tan
dilatado espacio de tiempo subsisten las instituciones de derecho privado de un pue-
blo, su autoridad no puede menos de haber formado la conciencia juridica de las
generaciones; sin que lo hayan alterado, y si antes bien fortalecido, sus sucesivas
reformas, porque lejos de haberlas cambiado en su esencia, las han perfeccionado
acomodandolas a las nuevas necesidades sociales. Y rige esta legislacion en todo el
territorio del antiguo Principado, en el de las que hoy son provincias de Barcelona,
Gerona, Lérida y Tarragona, las cuales, segtin el tltimo censo, tienen 835.306 habi-
tantes la primera, 299.002 la segunda, 285.297 la tercera, y 330.105 la ultima; o sea
en junto 1.749.710, que es mucho mas del décimo de la poblacién total de la Penin-
sula, la que sélo se eleva a 16.625.860 habitantes.

' Dicha obra; Tomo 111, Parte 3.%, pp. 320 y 321.
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La antigiiedad y la extension territorial de la autoridad de una legislacién son
dos factores que entran por igual en el respeto a aquella debido, cuando no lo amen-
guan la injusticia de sus disposiciones, la discordancia de estas con las nuevas ideas
y los nuevos intereses del pais, o los funestos efectos que su aplicacién haya produ-
cido; y a la verdad, nada de esto acontece con la legislacién catalana, pues ni es facil
que una legislacién que pugna con la justicia pueda sobrevivir tantos siglos y ser
respetada durante mas de uno y medio que va corrido desde que perdié sus fueros
politicos Cataluiia; ni, dada la influencia que en todos tiempos tienen las ideas, y
mas en los presentes en que su propagacion es tan facil, pudiera subsistir una legis-
lacién, cuyos principios fundamentales, cuyos grandes organismos o instituciones,
cuyas principales reglas estuviesen en oposicién con las ideas de nuestros dias; ni
cabe presumir su impotencia para la satisfacciéon de las necesidades sociales de la
edad presente, cuando la opiniéon no se levanta a pedir radicales reformas que la
remedien. Entre todas las legislaciones forales no hay ninguna que tenga tan exten-
sa autoridad territorial, pues Galicia no posee legislacion propia, sino una sola ins-
titucién que, por sus accidentes, pueda considerarse como indigena de su territorio;
y esta autoridad la conserva, no sélo en el terreno legal, sino en la conciencia juridi-
ca del pais, con general y expontanea adhesion.

[6] Resultados sociales de la influencia de la legislacion catalana

Brevemente podemos resear aqui los saludables efectos de esta legislacién, hacién-
dolo de una manera por demas sintética, pues en los diversos capitulos de esta
Memoria, y singularmente en los que tratan de las principales instituciones especia-
les, se desenvuelve este punto de vista respecto a cada una de ellas.

Bajo cuatro distintos aspectos puede examinarse la influencia de las leyes: en la
formacion del caracter individual, en la direccion del espiritu publico del pais, en el
grado de moralidad de las costumbres, en la extensién y distribucién de la riqueza.
Pues bien: en el caracter de los catalanes predominan, entre otras cualidades, el sen-
timiento de independencia, el espiritu de empresa, los habitos de laboriosidad, el
apego a la vida de familia y el amor al suelo patrio. El sentimiento de independencia
se templa por el apego a la vida de familia; el espiritu de iniciativa y de empresa se
compenetra con los habitos de laboriosidad; el sentimiento de propiedad y el amor
a la familia acrecientan la adhesion al suelo patrio. De la influencia de estas condi-
ciones de caracter que al catalan distinguen encuéntranse numerosos ejemplos en la
historia patria; y en todas las regiones de la Peninsula, en todos los territorios que
han sido colonias espafiolas, en nuestras actuales posesiones ultramarinas, en apar-
tadas comarcas extranjeras encuéntranse establecimientos industriales o vastas
explotaciones territoriales debidas a la iniciativa, a la laboriosidad, a la perseveran-
cia que distinguen a los catalanes. A veces a impulsos del sentimiento de indepen-
dencia, es el hijo de este pais algo indémito, pero cede mas a la razén que a la fuerza;
a veces el espiritu de empresa le arrastra a especulaciones demasiado atrevidas, pero
conducele también a vencer dificultades que a otros arredran; a veces el amor al
suelo patrio le hace aparecer exclusivista, cuando no es mas que entusiasta por un
pasado glorioso y por un presente del que, en el orden econémico sobre todo, tiene
legitimos titulos para envanecerse; pero el conjunto de estas cualidades hace de los
catalanes un pueblo un tanto altivo, si se quiere, pero formal, activo y morigerado.

El espiritu piblico del pais en la dilatacién de los tiempos, y prescindiendo de
las desviaciones que los sucesos de nuestra edad pueden haber producido en él como
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en el resto de la Peninsula, ha sido siempre un grande amor 1 la justicia y a la liber-
tad civil. No en todos los pueblos se encuentran en igual grado de desarrollo estos
dos sentimientos, que parece debieran serles innatos. En Catalufia, sin pretender
para la misma, en ésta como en ninguna otra de sus excelentes cualidades, el menor
exclusivismo, tienen estos dos sentimientos profundisimo arraigo. Quizas dependa
de las propias cualidades que forman los rasgos distintivos del caracter individual
en ese pais: de todos modos es indudable que alli donde el hombre procura ser hijo
de sus obras, no puede menos de tener la personalidad humana en grande estima;
que donde el hombre tiene en constante actividad sus facultades y sus fuerzas,
naturales o adquiridas, y donde entra por tal motivo en continuas relaciones con sus
semejantes creando con ellos mas o menos duraderos vinculos de derecho, necesita
que éste sea protejido en su ejercicio y reparado en sus violaciones; y que todos los
pueblos que en estas condiciones morales viven, son amantes de la libertad civil y
honran la justicia buscando su imperio. Asi que, sin haber dejado de ocurrir repug-
nantes excesos en las diversas ocasiones en que ha habido en Catalufia desborda-
mientos populares, ain en medio de la efervescencia se ha o ido la voz del buen
sentido, y a su influencia mas que a la de la fuerza de la autoridad se ha debido en
varias ocasiones que aquellos excesos tuviesen término y que se alzasen diques para
atajar aquellos desbordamientos. Si fuese aqui lugar oportuno, algunas referencias
elocuentisimas pudieran hacerse a sucesos de época no muy remota.

Por efecto de los habitos de laboriosidad y del amor a la vida de familia es el
pueblo cataldan morigerado y sobrio; repara sus cansadas fuerzas con un alimento
frugal, y vuelve con alegria al trabajo; presenta pocos casos de embriaguez, y afea
enérgicamente este vicio asi en el campo como en las ciudades; en la mesa del padre
suele sentarse numerosa prole; y en la estadistica de la criminalidad figura Cataluna
en los términos inferiores de la escala. Ama el catalan la vida del campo, y donde no
la disfruta por las condiciones de la poblacién como en las grandes ciudades, busca
los goces de ella en los dias festivos; y aliado el amor al trabajo con el sentimiento
de su independencia, apresurase a ser propietario territorial en cuanto se lo permi-
ten sus ahorros.

Hay en las costumbres del pueblo catalan algunos distintivos muy dignos de
tomarse en consideracién, y que no en todas las regiones de la Peninsula espafiola se
encuentran. Es el primero grandisima aficién a los espectaculos teatrales, y entre
ellos a los que recuerdan hechos notables de nuestra historia, y no solamente de la
peculiar de Cataluiia, sino de la general de la nacién, cual queriendo saturarse de las
glorias patrias o llorar con las generaciones pasadas sus desdichas. Es el segundo la
no menos general aficién a la musica, a esa arte que emollit mores, y que lleva al pueblo
a las asociaciones corales, y en las poblaciones de importancia a frecuentar los tea-
tros en las funciones liricas; siendo, sobre todo en Barcelona, muy comin oir acer-
tadisimos juicios sobre ellas entre la clase artesana. Y es el tercero lo general del
espiritu de asociacion del pueblo catalan lo mismo para el socorro mutuo en la mas
ordinaria desgracia de la vida, como son las enfermedades, que para la instruccién
popular y para las diversiones ain entre las clases que viven de su jornal, costum-
bres todas que son propias de un pueblo culto, de un pueblo viril, de un pueblo sensato
y previsor.

Y el catalan acomete con igual empeno todos los ramos de la produccién. En la
industria y el comercio busca la compensacién del escaso premio con que el cultivo
de la tierra remunera su trabajo; pero, propicio o ingrato a la labor humana el suelo
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de Cataluiia, en el llano y en el monte, por escarpado que sea, se encuentra la huella
del trabajo. No es hoy cuando se ha generalizado en Espana el adagio de que el
cataldn de las piedras hace pan. Hubo un dia en que se dijo que no podia prosperar
la industria en Catalufia porqué no era un pueblo artistico; y hoy tiene pintores que
compiten con los de mas nombradia en la Peninsula, y ninguna otra regién de
Espaifia presenta un nimero igual de escultores tan distinguidos. Y por la energia y
abundancia con que dedica a la produccién todas sus fuerzas, no teniendo para ella
limites los horizontes del trabajo, esta en Catalufia el bienestar bastante generaliza-
do; hay muchas desahogadas medianias, no grandes desigualdades de fortuna; en el
campo, muchisimos pequefios terratenientes a beneficio del contrato enfitéutico
comun o el a primeras cepas o de rabassa morta; y en las grandes poblaciones, sobre
todo los fabriles, muchas familias de operarios que, trabajando en los talleres el
marido, la esposa y los hijos desde edad temprana, retinen un salario que les permi-
te hacer economias, base de una posicién independiente por medio de la creacién de
un pequeiio establecimiento industrial o mercantil.

Sino quiere atribuirse a la legislacién civil de Cataluiia influencia directa en este
aspecto que en su modo de ser presenta el pueblo catalan, ;podra negarse a lo menos
que es compatible, perfectamente compatible esta legislacién con las influencias
que determinan ese estado?.

VI
CRITERIO Y PLAN DE ESTA MEMORIA

Las ideas expuestas en las paginas que preceden, sin duda susceptibles de mayor
aunque innecesario desarrollo atendidos el caracter y objeto de esta Memoria, fijan por
e[jemplo] un lado el criterio general del autor sobre la codificacién y la unificaciéon
del derecho civil, y de otro el especial sobre la unificacion de este derecho en nuestra
patria y la oportunidad y forma de llevar a cabo esta empresa. Nirebelde al espiritu
de su tiempo, ni propenso a formar su opinion bajo la presién de lo que se llaman las
corrientes del siglo, reconoce las ventajas de la unidad del derecho privado nacional,
pero tiene en este punto por preferible a toda otra accién la del tiempo. La reforma
de lo que es incompleto, defectuoso é incompatible con las condiciones presentes,
generales o locales, de la nacién espaifiola, y la supresion de todo obstaculo legal a
que el derecho se unifique natural y espontaneamente por la ley de la comunicacién
interprovincial”?, por la de la libertad asi en la contratacién como en las disposicio-
nes por dltima voluntad, es lo que considera mas légico, lo que tiene por practico, lo
que entiende que es verdadero principio de Gobierno. Respeta las opiniones opues-
tas a la suya; pero reivindica para si el modestisimo derecho de tener criterio propio
y de defender sus fundamentos. Si es erréneo, vendra por si mismo al suelo; si acer-
tado, ;quién puede oponerse, en la rectitud de su conciencia, a que prevalezca la verdad?

Pero pagado a ella, como el autor la entiende, el necesario tributo, ha debido, en
el desempeiio del honroso cometido que el Real Decreto de 2 de febrero del afio 1880
confiere a los letrados de las provincias forales, cenirse a lo que reclaman sus térmi-
nos y objeto. El Real Decreto encierra en su pensamiento fundamental sobre este

2 Damos este nombre, en lo limitado de Espaiia, a lo que llama Yhering comunicacién interna-
cional en la ancha esfera de la tierra.
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punto dos preceptos: formacién de un Cédigo civil; y admisién en él, a titulo de excep-
cion, de los principios é instituciones de derecho foral que por su vital importancia
sea indispensable conservar”. Resistir la codificacién; negarse a todo trabajo que no
sea el mantenimiento integro, o a lo menos con escasas reformas, de la legislacién
foral existente en Catalufia; pedir la compilacion de todo lo que hoy constituye el
derecho en ella vigente, no es el trabajo que el Real Decreto encomienda al letrado
nombrado en representaciéon de aquel territorio; pero integro aun el trabajo de la
codificacién; sin mas valor que el de una Base de que se debe partir, el proyecto de
1851; universalmente reconocido como defectuoso, a pesar del indudable mérito de
sus redactores, el mencionado proyecto; rectificadas muchas ideas de las que sirvie-
ron de criterio para formarlo hace mas de treinta afos; en constante progreso desde
su fecha la ciencia; y publicados desde ella varios Cédigos, dignos de consultarse
como felices trabajos de reforma del derecho civil, no estaba ni podia estar vedado
el intento de aportara la legislacion comun de Espaiia lo que por su bondad intrin-
seca, e independientemente de toda influencia local o histérica, pudiese convertirse
de especial o local en general.

Y esto conduce a fijar el criterio que ha servido de guia en la redaccién de esta
Memorta. No abunda su autor en la idea de que todas las instituciones que han
dado excelentes resultados en algunas de las llamadas provincias forales se deban
por esta sola razén importar al Cédigo general, para ser, en lo sucesivo, de derecho
comun. Algunas habra que tengan valor absoluto, independientemente de las con-
diciones de lugar, y de antigiiedad de su existencia; pero a su lado se encuentran
otras que, sin pugnar con los principios de justicia, tienen un valor relativo, depen-
diente de las influencias histéricas, geograficas, econémicas y otras que las han he-
cho nacer, perpetuarse o identificar con las ideas, costumbres y sentimientos del
pais. Pueden importarse las primeras, no asi las segundas; y si no es justo, ni conve-
niente imponer a toda Espaiia la legislacién de Castilla, no debe llevarse el amor a
las respectivas legislaciones forales hasta el extremo de querer imponer a la nacién
entera todas sus mas caracteristicas instituciones civiles. Mas atn: acometiéndose
la obra de reforma de toda la legislacion civil de Espaiia, ;como desconocer que hay
en las legislaciones forales algunas instituciones que deben desaparecer, y otras que
es necesario modificar para su mejora?.

Asi que, concretamente al derecho vigente en Catalufia, sus reglas e institucio-
nes han debido agruparse en cuatro grandes categorias, que se caracterizan respec-
tivamente con una sola frase: importacién, conservacion integra, conservacion con
reforma y eliminacién. A !a primera categoria pertenecen las reglas é instituciones
que pueden ser de derecho comiin por su bondad intrinseca y por no oponerse al que
forma el elemento histérico de las demas provincias de Espafia; a la segunda, las
que s6lo para Cataluia deben subsistir, sin introducir novedades en ellas; a la terce-
ra, las que, encontrandose por su vital importancia en igual caso que las anteriores,
demandan sin embargo alguna reforma en su organismo; y a la dltima, las que, por
haber desaparecido su razén de ser 6 por sus inconvenientes practicos, debieran ser
suprimidas, aunque sé6lo a la legislacién foral de Cataluna alcanzase la obra de la
revision.

% Articulo 4.° del citado Real Decreto.
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Y adoptado este criterio, el plan para su desenvolvimiento se ha presentado de
una manera légica y natural. Abrazando como abraza todas las partes del derecho
civil el foral de Catalufia, pues el derecho municipal con el supletorio forman una
legislacién civil completa, a todas ha debido referirse esta Memoria; pero en ella, ni
debia seguirse el orden de un Cédigo, ni el método del libro doctrinal. No era posible
sin embargo prescindir de todo caracter sintético pues la Memoria por su naturaleza
y por su objeto ha de ser a un tiempo, trabajo de exposicién y de critica a la luz de
los principios y con el eficaz auxilio de los hechos; y es de ahi que para la mejor con-
densacién de las ideas y la mayor claridad en el examen de las instituciones, dentro
de los cuatro puntos de agrupacion anteriormente indicados, hemos creido conve-
niente clasificarlos en diferentes capitulos, reunidos respectivamente bajo los siguientes
conceptos generales. — Derecho foral de Catalufia en sus fuentes y autoridad. — Las
personas y su capacidad juridica. — El derecho de familia. — El de las cosas. — El de
las obligaciones. — El de las sucesiones. — Y la prescripcion. Dentro de ellos, no la
exposicién sistematica del organismo especial de cada institucién, sino una breve
nocién por via de recuerdo y a titulo de punto de partida, y atin a veces una mera
referencia, acompafan a su examen; y tres razones nos han guiado generalmente en
nuestro juicio: la razén juridica, la razén histérica y la razén practica, ya que nada
debe estar en oposicion con el principio de justicia; y ya que de una parte, siempre
merece alta consideracién y respeto lo que, no incompatible con ella, lleva el sello de
su antigiiedad, legitima expresiéon de que una institucién no es contraria a la natu-
raleza moral y social del hombre; y de otra, es digno de conservarse lo que ha pro-
ducido y produce grandes beneficios sociales, asi como deja de serlo lo que ya no
ejerce provechosa influencia en la moralidad y el bienestar general.

A Dios hemos pedido el acierto: a nuestra insuficiencia® sera debido que la legis-
lacién civil de Catalufia no aparezca a los ojos de los extrafios con la grandiosidad y
belleza con que la contemplan los nuestros, para que las generaciones futuras pue-
dan desarrollarse como las pasadas al amparo de sus grandes y especiales institucio-
nes, y la legislacion general de nuestra Espafia, de esa Patria comin tan querida,
reciba de la particular de Cataluiia el concurso de aquellas de sus reglas, de aquellos
de sus organismos juridicos que puedan perfeccionarla para ser orgullo de los pre-
sentes y admiracion de los venideros.

El autor, al poner término a esta Introduccion, debe rendir un tributo de grati-
tud a los Colegios de Abogados de Barcelona, Gerona, Lérida, Tortosa, Vich y otros;
ala Academia de Jurisprudencia y Legislacién de esta capital y al Colegio de Nota-
rios de la misma, que se han servido contestar, con luminosos informes la consulta
que a todos los partidos judiciales de Catalufia y a aquellas Corporaciones y demas
de caracter cientifico con competencia especial en la materia consideré deber dirigir
al punto de recibido el encargo del Gobierno, acerca de las instituciones especiales
que en su concepto es indispensable conservar. Rindelo igualmente al Instituto
Agricola Catalan de S[an] Isidro, a la Seccion de Derecho de la Academia de la Juven-

% Siempre, por la causa indicada en el texto, el trabajo habria debido ser inferior a la impor-
tancia de su objeto; pero hoy sus imperfecciones son mayores porque el autor sélo ha podido consa-
grar a él, y no continuamente, las escasas horas de noche que las improbas tareas de la Catedra y del
foro le han dejado libres; y durante el tiempo en él empleado, le han distraido, con frecuencia, de su
tarea, dolorosas pérdidas de familia, viajes por causa de salud, las ausencias que la Diputacién a
Cortes le ha impuesto, y otros perentorios trabajos literarios.
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tud Catélica y al Congreso catalanista de esta ciudad que espontaneamente le han
favorecido con sus comunicaciones sobre esta materia. Y lo rinde al Congreso cata-
lan de jurisconsultos, —al que, para conservar integra la independencia de su opi-
nién, creyé deber declinar la honra de pertenecer—, por haberle nombrado su presi-
dente de honor, distincién que inicamente pudo ser debida al cometido que le habia
confiado el Gobierno.

Fin de la introduccién

okosk

MEMORIA
PARTE PRIMERA
Del Derecho Civil de Catalufia

CAPITULO PRIMERO
De las fuentes del Derecho Civil de Cataluiia

Las instituciones que en ordenado conjunto forman cada rama especial del
derecho positivo; las reglas en que el organismo de cada instituciéon se manifiesta y
desenvuelve, tienen un triple origen: el racional, 6 derivado de la naturaleza propia
de cada institucién y de las necesidades sociales que esta llamada a satisfacer; el
histoérico, que proviene de las circunstancias que le han hecho aparecer en tal 6 cual
momento de la vida del pueblo y bajo tal 6 cual forma segin los tiempos y lugares;
y el practico, que consiste en las fuentes de donde emanan el caracter legal de la
institucion, la fuerza preceptiva de la regla, y la naturaleza y extension de sus efectos
juridicos.

Pero, distinto cada uno de estos origenes en valor, influencia y autoridad, aunque
ninguno indiferente en el estudio de los cédigos, tienen todos un triple interés: el
meramente cientifico, el legislativo y el practico. El primero para el hombre de doc-
trina; para el legislador, el segundo; y el dltimo para el pueblo, como ser para quién
esta dictada la regla de derecho, base de la disciplina social. El hombre de doctrina
necesita conocer aquellos tres origenes para extraer y formular los principios, sin los
cuales no hay ciencia; igual conocimiento debe tener el legislador para no extraviar-
se, desde el punto de partida, en el establecimiento 6 reforma de las instituciones
juridicas; y el de todos ellos, pero mas especialmente del ultimo, es necesario en
todos los momentos de la vida, para que la conciencia juridica del pueblo no se pier-
da en un laberinto de vacilaciones é incertidumbres. Y en este sentido si al tiempo
de la formacién de los Cédigos, en la elaboracién del pensamiento del legislador
deben los tres origenes estar siempre presentes como guia para lo que se debe esta-
tuir, es indispensable que en el derecho constituido se encuentre la determinacién de
todas sus fuentes para conducir al acierto en su aplicacién, ya que estos origenes, y
sobre todo el dltimo, fijan la autoridad y senalan el sentido y alcance de las reglas
de derecho.

De ahi que, debiendo ser la reforma de la legislacion civil como la juris continuatio,
como la continuaciéon mas perfecta del derecho por el cual, con anterioridad a ella,
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se han regido las provincias que se llaman forales, interesa fijar ante todo el estado
de ese derecho en el momento de plantearse la reforma; primero, porque durante
largo tiempo conservara su autoridad el derecho antiguo, ya que en el orden civil no
desaparecen en breve tiempo las huellas que a su paso han dejado las leyes; segun-
do, porque, para apreciar el valor de las instituciones que se deben conservar asi
como el escaso arraigo, el general desuso 6 los inconvenientes sociales 6 practicos de
las que se pueden suprimir, es necesario conocerlas en los monumentos legales, fuen-
te de su autoridad y traduccion la mas genuina de su naturaleza; y tercero, porque,
cundidos algunos errores sobre los elementos constitutivos del derecho especial de
Cataluiia, si se dejasen pasar estos errores sin correctivo, pudiera suponerse que en
aquel derecho se halla infiltrado, siquiera de una manera parcial y subalterna, el
espiritu de una legislacion que le es completamente extrana. El interés de la verdad
obliga siempre a restablecerla en toda su pureza; y este deber sube de punto en un
trabajo como el presente, atendido el objeto que lo motiva.

El derecho civil hoy existente en Catalufia es comin 6 especial; es decir, gene-
ral como aplicable en todo el antiguo Principado, 6 local por regir inicamente en
una poblaciéon 6 comarca. Tiene el primero fuentes bien conocidas: las especifica
de clara y precisa manera la ley tnica, tit. 30, lib. 1.°, vol. .°, de las Constitucio-
nes, segun la cual las causas que se sigan en la Real Audiencia deben votarse «con-
forme y segiin la disposicion de los Usages, conststituciones y capitulos de Corte y
otros derechos del antiguo Principado y condados del Rosellon y Cerdafia; y en los
casos no prevenidos en los dichos Usages, constituciones y otros derechos segiin la dis-
posicion del derecho canénico, y en falta de éste del civil y doctrinas de doctores, sin
poderlas decidir ni declarar por equidad, d no ser regulada y conforme d las reglas del
derecho comiin, y las que refieren los doctores sobre materia de equidad». Constituciéon
subsistente segin el cap. 42 del llamado Decreto de Nueva Planta, que es la ley
1.%, tit. 3.%, lib. 5.” de la Novis[ima] Recop[ilacién], por el cual se mandé observar
las Constituciones que antes habia en Catalufia, entendiéndose que eran de nuevo
establecidas, y que tenian la misma fuerza y vigor que lo individual mandado en
dicho Decreto.

Es de advertir que si se titulan Compilaciones de las Constituciones de Catalunia
las que del derecho vigente en ella se han formado en diversas épocas no son Cons-
tituciones propiamente tales todas las leyes que en aquellas se contienen, sino que &
su lado hay los Usages, Capitulos de Cortes, pragmaticas, privilegios, Actos de
Corte, bulas apostélicas, sentencias reales y arbitrales, concordias y costumbres. Y
es de advertir igualmente que, segtin Oliva, Cancer y otros tratadistas”, en Catalu-
na sus Usages, constituciones, etc., han sido llamados derecho municipal al igual
que en los antiguos reinos de Valencia, Ndpoles y otros, no Estatutos como en varios
Estados, para contraponerlos al derecho comun, bajo cuya denominacion se com-
prendian el pontificio, como ellos dicen, 6 sea el canénico, y el civil por el cual
entendian el romano.

Esto explica porqué, considerados dichos Usages y Constituciones como legisla-
cion nacional de Cataluiia, se llamaban derecho municipal, esto es, local 6 propio de
un sélo reino 6 estado; y porqué en: el orden de prelacién tenian preferencia sobre el
derecho que, por serlo de toda la cristiandad como el canénico, 6 por haber sido

% Véase CANCER, Var. Resol. Parte 2.%, Cap. 1.°, ntims. 1 y 2.
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admitido por todos los pueblos de Occidente, como el romano en concepto de ele-
mento de su civilizaciéon, no eran exclusivamente peculiares de ninguno. Y de lo
dicho se deduce: primero, que no esta conforme con las citadas prescripciones lega-
les la doctrina que por algunos se ha sostenido, de que, en virtud del Decreto de
Nueva Planta, a falta de legislacién municipal deban fallarse los pleitos en la Real
Audiencia por las leyes de Castilla, en razén 4 haber dejado de ser derecho supleto-
rio el candnico, el romano y las doctrinas de los doctores; y segundo, que tampoco
lo esta la otra doctrina que da a las leyes de Partidas caracter de derecho supletorio
en Catalufia.

A este doble error han conducido diversas causas: del primero ha sido origen la
tendencia 4 uniformar, asi en lo civil como en lo politico y administrativo, todas las
provincias espafiolas, pero modelandolas por el régimen de Castilla; el imperfecto
conocimiento de las legislaciones canénica y romana, y la consiguiente dificultad de
su buena aplicacion; el prurito de la novedad, tan seductora para ciertos espiritus;
y el no haber advertido que en el expediente que hace muchos afios se formé en esta
Audiencia cuando por algunos se suscitaron dudas, 4 nuestro parecer poco funda-
das, sobre el derecho supletorio del dictado con posterioridad al Decreto de Nueva
Planta, se revela ya la influencia de ideas venidas del otro lado de los Pirineos, sobre
todo en el dictamen de algunos que mas bien proponian una declaracién para lo
futuro que una interpretacién de lo establecido en el citado Decreto. Y al segundo,
no muy antiguo, ha contribuido muy sefialadamente la citaciéon hecha en los tiem-
pos modernos, con sobrada frecuencia por los tribunales, y atun a veces por los letra-
dos de Cataluia, de las leyes de Partidas al igual que de las romanas, entre las
cuales tanta identidad se descubre a menudo en el precepto; si bien por parte de los
letrados se citaban aquellas leyes ante jueces y magistrados castellanos, como con-
cordancia con las del Digesto y el Codigo, nunca como elemento del derecho foral
catalan; como expresion de la equidad, segiin la comprendian los antiguos doctores,
no como derecho positivo del pais.

Y 4 la verdad este dltimo error es mas insostenible aun, si cabe, que el primero,
porque no siendo el cédigo de las Partidas sino el ultimo en autoridad legal en Cas-
tilla, no se comprende cémo, sin declaraciéon expresa, podia anteponerse a las Leyes
de Toro, al Ordenamiento de Alcald, al Fuero Juzgo y al Real, etc., preferentes a él en
orden en la misma Castilla. Respecto al derecho catalan especial 6 local, ora inclu-
so en la Compilacién general de las Constituciones, ora separado de ellas, consta en
diversas formas. En las poblaciones en que existen privilegios 6 costumbres especia-
les, si es facil sefialar el titulo de los primeros, no siempre lo es precisar el nacimien-
to de las segundas, pues conservadas comunmente por la tradicion, ésta no es titulo
de ellas sino su expresion, y por lo tanto, mera forma de su conservacion a través de
los tiempos. Algunas han sido recopiladas por particulares, p. e., las de Gerona,
pero sin que la compilacién tenga caracter legal; solo en algunas poblaciones y
comarcas pueden seialarse las fuentes de sus excepciones al derecho catalan co-
mun; y por su grande valor 6 importancia, sin negar que sea escaso el de otras
poblaciones, aunque nunca tan completo, ni perfecto, conviene hacer especial
mencién del derecho vigente en Tortosa y en el territorio a que el mismo se extien-
de, segun el cual son sus fuentes: 1.° sus costumbres escritas; 2.°, los Usages de
Barcelona que en el libro 9.° de aquellas se contienen; 3.°, las constituciones de
Cataluina; 4.°, el derecho romano; 5.°, el canénico; y 6.°, los c6digos nacionales.
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El derecho que en estas fuentes aparece establecido ha sido en algunos puntos
modificado por leyes posteriores al Decreto llamado de Nueva Planta; y cuando asi
ha sucedido, estas leyes son fuente también del derecho en Cataluna vigente. No
deja, con todo, de estar dividida la opinion de los jurisconsultos del pais sobre este
importantisimo punto, pues unos sostienen que unicamente ha quedado modificado
el antiguo derecho cataldn en cuanto asi expresamente se ha declarado en leyes
posteriores a aquel decreto; y opinan otros que todas las leyes dictadas con poste-
rioridad a él son aplicables en Catalufia & pesar de que alteren su antiguo derecho, a
no resultar de su contenido que sélo para otras regiones de la Peninsula han sido
promulgadas. Pero esta dltima es la opinién mas generalmente admitida; la mas
conforme con los principios, desde el punto en que ha desaparecido el poder legisla-
tivo especial que existié para Catalufia, mientras conservé sus importantes fueros
en el orden politico; y la aplicada, sin formal contradiccion, en los tribunales del
antiguo Principado por el dilatado espacio de mas de un siglo y medio.

¢Han de seguir siendo las mismas las fuentes del derecho civil de Cataluia en lo
venidero?. Si se reforma definitivamente el derecho civil del reino, son posibles para
el propio de Cataluiia, tres estados: 1.°, su desaparicién total, rigiendo en su lugar la
legislacién comiun; 2.°, su conservacion total, sea en la misma forma que hoy, sea
por medio de una compilacion de lo existente, sea, por fin, dando a la legislacién
actual la forma de la codificacién moderna; y 3.°, su conservacién parcial en forma
de excepciones al derecho comin, ya introducidas en el mismo Cédigo, ya estableci-
das en leyes especiales. En todos estos estados hay que examinar, en primer lugar,
sila inica fuente del derecho sera el escrito, 6 tendra también algiin valor el consue-
tudinario; en segundo, qué funcién representara en estas fuentes el que llama Savigny
derecho cientifico; y en tercero, que autoridad tendra la jurisprudencia. En el tercer
supuesto interesa ademas conocer de donde tomaran las instituciones que se conser-
ven como excepcion para constituir el derecho civil de Cataluiia, los principios, las
reglas, en una palabra, el organismo general, que forma en toda legislaciéon su ele-
mento sistematico. En cualquiera de estos tres estados la primera fuente habra de
ser el derecho escrito. El nuevo Cédigo general, la compilacién 6 el Cédigo especial,
6 las instituciones especiales que 4 manera de jus singulare, tomada en la mas lata
de sus diversas excepciones esta palabra, subsista dentro 6 aparte del Cédigo que se
forme, han de constituir para lo sucesivo su derecho positivo promulgado.

Sin fuerza retroactiva la ley, nada alterara respecto a lo pasado: las que hayan
sido sus fuentes hasta el dia de la reforma seguiran siéndolo para todas las cuestio-
nes en que se controvierta algin derecho nacido antes de su publicacién; pero de
igual suerte, dictada la nueva ley como todas las demas para el porvenir, en el derecho
escrito, en la ley promulgada, se habra de reconocer la primera fuente del dere-
cho que rija en Cataluna. ;Tendra autoridad & su lado la costumbre?. ;La tendra si
retne las condiciones establecidas por las leyes romanas, 6 las que establecié la
legislacién de Partidas?. Fuerza legal ha tenido siempre en Cataluiia la costumbre,
a tenor de lo dispuesto en el derecho canénico y el romano, y conforme a las doctri-
nas de los autores. En el Cap. 11.°, tit. 4.°, lib. 1.” de las Decretales, entre otros
pasages del primero; en las leyes 32 y siguientes del titulo de Legibus del Dig., y en
las del Cédigo Qua sit longo, consuetudo; en las obras de Cancer, Fontanella y demas
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tratadistas del derecho cataldn se reconoce su valor legal, como lex non scripta®;
comparandola dicho Fontanella, de una parte, con la prescripciéon a la que aven-
taja, porque consuetudo dicitur communitatis, prascriptio vero persona privata; y de
otra, con el privilegio, consuetudo idem operatur quod privilegiium, aunque siendo
superior a él. Danle los Tratadistas fuerza de ley con la del Digesto que dice: inve-
lerata consuetudo pro lege non tmmerito custoditur (ley 32, Dig. de leg. ); sélo requie-
ren que sea rationalis et praescripta, como lo exige la ley canénica (Cap. de Consuet.,
en las Decretales); la admiten, como la ley 33 en el citado tit. del Dig. para su-
plirla: diuturna consuetudo pro jure et lege in his quae non ex scripto descendunt,
observan solet; danle sobre todo valor para interpretar la ley, pues como dice la 37 de
dicho titulo del Digesto: optimae enim est legum interpres consuetudo; hacen prevale-
cer en la interpretacién de la ley quae in oppido frecuenter in eodem controversiarum
genere servata sunt, causa cognita, segun la ley 1.%, Cod. Quae sit longa consuet.; y a
la vez sostienen que lo hecho contra la costumbre inmemorial se entiende hecho
contra las constituciones; que ninguna costumbre puede prevalecer contra estas;
que no cabe inducir la existencia de la costumbre sino de su duracién por 30 6 40
afos, 6 por tiempo inmemorial, si es discontinua; y que debe probarse por el uso del
pueblo, frecuencia de los actos y continuidad en el tiempo, no necesitandose otra
justificacion que la de diez instrumentos cuando por este medio puede acreditarse.
Tal es la doctrina en Catalufia seguida sobre el derecho consuetudinario, fuente fe-
cundisima de su derecho civil. Imposible es, con todo, desconocer que tal importan-
cia legal atribuida 4 la costumbre pugna con las tendencias codificadoras de nues-
tros dias, y atin con el objeto de la formacién de un Cédigo civil. Mas atn: el derecho
popular es hoy menos fecundo que en otros tiempos en la creacién de instituciones
juridicas. El propio jefe de la escuela histérica asi lo reconoce, limitando 4 las cos-
tumbres locales la creacién del derecho consuetudinario moderno®’.

Sin embargo es indudable que hoy como antes apareceran usos y costumbres a
manera de otras tantas traducciones de la conciencia juridica catalana; signos exte-
riores de su modo de concebir una relacién de derecho, sea en el orden de la familia,
sea en el de la propiedad 6 los contratos, sea en el de las sucesiones. Otras veces la
costumbre presentara distinto caracter: conforme con la regla de derecho escrito, la
desenvolvera en forma determinada, exteriorizandose de esta suerte el espiritu
popular en la manera de hacer aplicacion de la ley. Y es que la regla de derecho
como expresion de un concepto legal, se identifica con la conciencia del pueblo,
cuando éste no la rechaza como exética; y entonces la forma especial de darle vida
¢ influencia en las relaciones sociales individualiza la regla de tan especial manera
que, al ser esencialmente idéntica en varios territorios, aparece sin embargo distinta en
su forma, en unos con respecto a otros, y como impregnada de un espiritu de locali-
dad que le da fisonomia particular.

En estos términos comprendida la costumbre, su fuerza y autoridad son de todos
los tiempos y de todos los lugares: vive 4 despecho de la ley, la cual, lejos de recha-
zarla, debiera admitirla en su cenido valor juridico, 6 lo que es lo mismo en la corta
extension de autoridad que le es dado alcanzar en nuestros dias; y ya que no para

% El célebre Cuyas decia sobre la ley 6." Dig. de Legibus: ;Quid consuetudo? Lex non scripta.
¢Quid lex? Consuetudo scripta.
9 Sistema del derecho romano, § 18.
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modificar la ley, pero si para completarla, favoreciendo su realidad practica, para
suplirla en su silencio, 6 para dejarla en desuso, debiera la costumbre considerarse
como fuente de derecho. Concretamente al civil catalan en cuanto conserve autori-
dad é independencia mas 6 menos limitada, no es posible negar a la costumbre el
caracter de fuente de derecho, aunque, si se quiere, con restricciones que establez-
can su inferioridad gerarquica en comparacién con la ley escrita.

Es punto menos que imposible, sobre todo si sélo se admiten como excepcién
algunas instituciones apellidadas forales, abarcar en un relativamente corto nime-
ro de articulos todas las reglas indispensables para el desenvolvimiento de cada una.
Mas en el mero hecho de querer conservarlas por el profundo arraigo que tengan en
el pais, es necesario dejarlas vivir en la forma en que éste las ha conocido y aplicado
durante largos siglos, salvo en los puntos en que haya habido derogacién especial.
En la interpretacion de la ley sera preciso, para aplicarla segiin su espiritu, conocer
los usos y costumbres de la localidad; y no de otra suerte el derecho catalan queda-
ra respetado en todo lo que sea indispensable conservarlo por su secular identifica-
cion con las creencias juridicas y los sentimientos populares del territorio que lo
disfruta.

Tampoco puede desconocerse que la autoridad del derecho cientifico se aviene
mal con el espiritu codificador de nuestros dias; y no porqué la obra de la ciencia
destruya la obra del legislador, como lo presumié con temor infundado Napoleon 1
al leer el primer comentario del Cédigo que lleva su nombre. La ciencia generalizara
siempre; la ciencia ordenara siempre los principios para presentarlos a la inteligen-
cia en forma abstracta, 6 si se quiere por medio de la formula dogmatica con que los
necesite conocer; la ciencia siempre analizara; comparara, hara resaltar las concor-
dancias, conciliara las antinomias, resolvera las cuestiones que el sentido de la ley
ofrezca; y la doctrina juridica se formara mas 6 menos rapidamente, 6 con mas 6
menos lentitud, pero por necesidad; constituira el criterio general, formulara 6 pro-
clamara los axiomas de derecho, lo mismo los que pudiéramos llamar tradicionales
que los que de nuevo se elaboren segun el distinto espiritu que se infiltre en las ins-
tituciones, y gobernara las conciencias juridicas con igual autoridad que el precepto
del legislador. Desconocerlo es acusar completa ignorancia de lo que es en su reali-
dad la vida del derecho; negarlo, es tener los poderes que hacen las leyes la ambiciosa
pretension de omniciencia y de omnipotencia, no sélo legal, sino real y verdadera.

Sin duda sera dificil 4 la costumbre; sin duda sera dificil 4 la ciencia, en los tiem-
pos presentes y en los venideros, prescindir de la jurisprudencia, sin la cual aquella
no sera reconocida, ni ésta acatada. La jurisprudencia que las decisiones del Tribu-
nal Supremo de la Nacién establecen es hoy el mas autorizado elemento del derecho
cientifico, y la proclamacion mas solemne de la virtualidad de una costumbre. Cier-
to que, no porque aquel alto Tribunal lo niegue, dejara de ser menos real una cos-
tumbre, ni porqué la deseche, menos verdadera una doctrina; pero aquella y ésta
quedaran con valor puramente privado, si la jurisprudencia no les imprime valor
juridico.

En Cataluna, segtn su derecho hoy vigente, las doctrinas de los doctores tienen
fuerza legal, aunque sélo en defecto de los Usages y constituciones, de las prescrip-
ciones del derecho canénico y de las disposiciones del derecho civil, esto es, el roma-
no; y no se halla prevenido que para tener valor dichas doctrinas deban estar admi-
tidas por la jurisprudencia del antiguo Senado, aunque asi lo haya proclamado el
Tribunal Supremo de Justicia en diversas sentencias. Y es fuerza reconocer que en
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Cataluna el derecho consuetudinario se ha conservado a favor del que puede llamarse
su derecho cientifico, y éste es el que ha dado extructura legal y valor practico a
instituciones juridicas durante largos siglos muy generalizadas en su aplicacion, y
s6lo por la costumbre introducida. Pero si en lo sucesivo no se quiere dar a las doc-
trinas de los autores catalanes, 4 su derecho cientifico, el caracter de fuente del
derecho, no sera posible negarles fuerza interpretativa de las leyes cuando se ofrezcan
dudas acerca de la verdadera comprension de una institucién especial y de sus efectos.

Mas grave dificultad ofrece la armonia entre las instituciones especiales de dere-
cho civil catalan, sino se conserva la integridad de este derecho, y las demas que
abrace el Codigo civil. Toda institucién tiene su organismo; y la relaciéon de las
diversas instituciones entre si forma en los Cédigos un sistema. Cada institucién
presupone las demas, y para su aplicacién, todas tienen por supuesto las otras; de
tal manera que la discordancia 6 falta de armonia compromete la dignidad, y atn
la autoridad del derecho positivo. ;Cémo habran de engranar por consiguiente las
instituciones del derecho civil catalan, si s6lo como excepcién se admiten, con todas
las demas que entran en el sistema general del derecho civil?. ; Ha de ser, pidiéndole
al derecho comun sus principios y sus reglas, 6 por el contrario, estas reglas y estos
principios, en cuanto sean indispensables para la inteligencia 6 complemento de una
institucién civil catalana, han de pedirse al antiguo derecho municipal, a la legisla-
cion candnica y romana, 6 a las doctrinas de los Doctores?. Segun el espiritu del
decreto de 2 de febrero, lo primero parece indudable; mas si real y verdaderamente
se intenta respetar lo llamado foral en lo que por su vital importancia sea indispen-
sable conservar, la dificultad adquiere inmensa importancia, y la solucién sélo pue-
de encontrarse en la aplicacion de los principios generales en materia de interpreta-
cion de las leyes.

El espiritu general de la legislacién catalana ha sido la verdadera fuerza creado-
ra de las instituciones que como especiales es indispensable conservar. Este espiritu
se ha formado con un doble elemento: el que pudiéramos llamar de raza 6 histérico,
elemento verdaderamente indigena, debido a las cualidades especiales del pueblo
catalan, a las condiciones del suelo en que vive, y a los hechos histéricos que forman
sus mas gloriosas tradiciones; y el que puede apellidarse elemento de educacién
social, debido a la influencia que han tenido las leyes candnicas y romanas en la
formacion de las ideas juridicas de ese pueblo. En lo especial y verdaderamente
caracteristico de cada una de las grandes instituciones que dan fisonomia propia al
derecho de Cataluiia, se encuentran siempre estos dos elementos como fundamento
6 explicacion de las reglas de derecho en que cada una se desenvuelve; de tal suerte,
por ejemplo: que el régimen dotal es romano; que es romana y feudal la enfiteusis;
que, pudiendo considerarse indigenas los heredamientos, y siéndolo la rabassa morta,
viven sin embargo en relacion estrecha con los principios del derecho romano; que
romano es en su base el derecho sucesorio; que lo son esencialmente los fideicomisos,
aun cuando ostenten cierta fisonomia especial por la forma usual de ordenarse algu-
nas de sus condiciones; y que la prescripcién catalana se completa con principios del
derecho romano. Ahora bien: si la legislacion que ha de ser comin estuviese inspirada
en los propios principios que las instituciones especiales de Catalufia. Si fuese idén-
tico el espiritu generador de estas y de aquella, indudablemente la unidad de siste-
ma no se romperia al deber desenvolverse dichas instituciones en relacién con las
demas del derecho civil. Mas si por el contrario, es distinto este espiritu, en tal caso,
indispensable como es en todo Cédigo civil la unidad de sistema, interesa, en cuanto
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necesiten las instituciones especiales acudir a reglas de derecho propias de otras
instituciones civiles, sino pueden desenvolverse seglin su peculiar naturaleza con
arreglo a los principios del derecho comun, que lo hagan con arreglo 4 los del dere-
cho hoy vigente en Cataluna. No puede esto suscitar fundada alarma, ni encontrar
legitimas prevenciones.

Cuando se trate, por ejemplo, de la capacidad juridica, fuera de los pocos casos
en que las condiciones generales de ella encuentren modificacién en el derecho pro-
pio, las de derecho comun imperaran en la aplicacién de aquellas instituciones espe-
ciales. Cuando en el derecho de familia deban buscarse la extension de la autoridad
paterna, la condicién de los bienes de los hijos sometidos a ella, la representacién de
los hijos de familia, de los imptberes y de los menores, etc., bastaran también las
reglas del derecho comun. Y cuando en el de las obligaciones sea necesario invocar
las condiciones necesarias para la validez de los contratos, los caracteres que deter-
minan su respectiva naturaleza 6 las causas que los invalidan; y en el sucesorio, las
condiciones de los testigos en los testamentos, los principios sobre la adicion de la
herencia, etc., también al derecho comin podra acudirse para la aplicacién y desen-
volvimiento de las instituciones especiales. Pero cuando en la legitima catalana, por
ejemplo, sea necesario pedirle al derecho general sucesorio principios que completen
la institucién, p. e., la accién con que puede pedirse el suplemento de ella, 6 en la
particién de la herencia determinarse si la legitima es pars hereditatis 6 pars bonorum,
no sera posible, sin bastardear la naturaleza de la institucién, ir a buscar su comple-
mento fuera de los principios del derecho romano.

Legislar de otra manera seria, en las necesidades de interpretacion de las reglas
de derecho, imponerles un espiritu exético 6 bastardo que las desvirtuaria en su
aplicacién. Lo que se propone, por el contrario, en nada menguara la autoridad del
derecho comin, ni producira conflictos en la practica. Donde quiera que no haya
una institucién de derecho catalan admitida como excepcion, el derecho comun
reinara con toda su autoridad en Cataluna; donde quiera que una institucién espe-
cial pueda existir, pueda desenvolverse dentro y con el auxilio de las instituciones
del derecho comin, estas deberan aplicarse en cuanto tengan relaciéon con aquella 6
se deban invocar para su vida. Sélo cuando los principios de la institucién especial
sean incompatibles con los de las demas instituciones del derecho comin, debera
pedirse al antiguo derecho civil de Catalufia la cooperacién indispensable para que
dicha institucién pueda tener vida practica.

Determinado donde estén las fuentes del derecho para que éste tenga realidad
en la vida, es necesario determinar ademas las reglas para su verdadera inteligencia:
so6lo asi la ley es luz en la conciencia del hombre, y guia en su conducta con los de-
mas seres. Toda regla de derecho presupone tres estados: el histérico, esto es, el na-
cido de su origen y vicisitudes; el doctrinal, 6 sea el derivado de la comprension de
su sentido; y el practico, 6 sea el que proviene de las condiciones de su aplicaciéon. Y si
lo primero se encuentra en las fuentes del derecho positivo, y lo ltimo en la autori-
dad de las sentencias, cuando el derecho ha sido desconocido 6 violado —pues cuan-
do se desenvuelve normalmente y sin oposicion, la aplicacion del derecho no es mas
que el ejercicio de la libertad legal—, en el segundo estado necesita la interpretacion,
el acto de la inteligencia por medio del cual nos apoderamos del pensamiento del
legislador para identificarnos con él, de la manera como se adhiere el entendimiento
a la verdad. Savigny lo ha dicho: esta operacién es indispensable para toda aplica-
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cion de la ley a la vida real; y la interpretacion de la ley reviste por este motivo el
caracter de una necesidad constante.

En el derecho que en Catalufia rige encontramos todo un titulo, que es el 16.°,
lib. 1.°, vol. 1.”, dedicado a la interpretaciéon de los Usages, constituciones y demas
leyes. Manda la I.* de dicho titulo que las constituciones y los privilegios especiales
se conserven en su fuerza y valor, y que nadie los interprete, ni sobre ellos pida sen-
tencia; en la 2." se ordena que si alguna constitucién 6 capitulo de Cortes necesita
interpretacion, la haga el monarca, oidas las partes y unido con cuatro ricos hom-
bres de Catalufia, cuatro caballeros y cuatro ciudadanos, y con hombres sabios en
derecho; y si por acaso fuere necesaria alguna mejora en la interpretacion, se haga
con el consejo de la Corte general de Cataluna que primeramente se retina; y en la
3." se adiciona que a aquellos asesores se agreguen cuatro prelados catalanes, y que
si estos, en razén de tratarse de un hecho comin 6 por otro motivo, no quieren
intervenir, se haga en tal caso la interpretacion sin dichos prelados. Por manera que
en dichas constituciones se regulariza la interpretaciéon auténtica en una forma que
en los presentes tiempos, dada la grande extension de los Estados modernos y el
gran nimero de controversias que caen bajo el dominio de los tribunales, seria com-
pletamente irrealizable. De ahi que mucho antes de ahora la interpretacion que se
ha llamado doctrinal ha tenido lugar en Cataluiia de igual forma que fuera de ella,
y se han aplicado a la misma los principios del derecho romano en punto a la inter-
pretacion de las leyes, los cuales coinciden con el derecho de Castilla. Si un nuevo
Cédigo se establece, de desear es que las reglas generales de interpretacion se fijen
con la precision que las determina la ciencia moderna; y en este particular, cual-
quiera que sea la forma en que la legislacion civil de Cataluna subsista; cualquiera
que sea en lo venidero, —si se reforma nuestro derecho privado—, el origen legal de las
instituciones especiales que para Cataluia se conserven, las reglas de interpretacién
de lo establecido en las fuentes de ellas pueden ser, como generales las de derecho
comun, y como especial 6 sea como deducida del elemento sistematico, la que queda
expresada y justificada algunas lineas mas arriba.

CAPITULO SEGUNDO

El Derecho Civil de Cataluna en sus principios generales sobre los derechos,
los actos juridicos y las acciones

En un Cédigo civil, el derecho, subjetivamente considerado se desenvuelve en
los derechos, los actos juridicos, y las acciones; y atin cuando, en la regularizacién de
cada institucién juridica se determinan la esfera propia y la naturaleza particular
de los primeros, los caracteres especiales y las formas peculiares de los segundos en
conformidad al objeto de aquella, y la accién 6 acciones que por ocasion de los pro-
pios derechos nacen, esta fuera de toda duda que hay caracteres generales de los
derechos, de los actos juridicos y de las acciones, y reglas comunes, principios fun-
damentales que imperan sobre la especialidad 6 la suplen. No siempre estan formu-
lados en los Codigos como precepto estos principios, ni es necesario que asi se pre-
senten para tener valor real; pero es tan indudable su existencia que sin ella no se
podrian comprender los elementos generales de cada rama del derecho positivo de
una nacion.
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Si se acomete, pues, la obra de la codificacién civil, y se intenta conservar de las
legislaciones especiales 6 regionales todo lo que por su vitalidad sea digno de intro-
ducirse en ella como precepto general 6 como regla de excepcion, es necesario ante
todo conocer de que manera en estas legislaciones se han comprendido los derechos,
los actos juridicos y las acciones en sus caracteres generales 6 en sus principios fun-
damentales, sin perjuicio de precisar en su lugar oportuno lo que de especial presen-
ten sobre cada una de las diversas partes del derecho civil, y atin sobre determina-
das instituciones. El derecho positivo de un pueblo, escrito 6 consuetudinario, es la
expresion de la razén juridica nacional; y no se revela esta razon simplemente en el
organismo particular de cada institucion, sino, tanto 6 mas que en ella, en las ideas
generales de que la conciencia juridica se alimenta. Hé aqui, pues, la necesidad de
determinar los principios generales del derecho especial de Catalufia en punto a lo
que forma el elemento subjetivo de todo derecho civil. Considerados los derechos,
jura, como el conjunto de prerogativas, segun el tecnicismo de un ilustre juriscon-
sulto contemporaneo®, que nacen del derecho en sentido objetivo; 6 en otros térmi-
nos, como la extensién de nuestra voluntad libre al exteriorizarse dentro del limite
trazado por la ley 6 la costumbre que 4 ella equivale, es necesario conocer, menos
que su naturaleza propia, porque ésta es comin a todas las legislaciones, sus princi-
pales especies, asi por razon de su origen como con relacion a su objeto, prescindien-
do por lo mismo de su divisiéon en absolutos 6 relativos, 6 sea segin que el deber que
le es correlativo aparezca como mera consecuencia de ellos, 6 que forme con el dere-
cho respectivo el total tenor del mismo, conforme el citado escritor lo expresa.

Pero si en este punto mas que en otros el derecho romano ha servido de modelo
a las legislaciones contemporaneas, como antes habia sido la base de las legislacio-
nes antiguas, base y fundamento hubo de ser y ha seguido siendo del derecho civil
de Catalufia, con las modificaciones introducidas por el espiritu y atn las disposicio-
nes del derecho canénico, y por el espiritu, la indole y atin las reglas propias de las
instituciones genuinamente catalanas, que son la base de su legislaciéon especial. Y
si hoy, por efecto de la novisima legislacion general, esta dltima influencia no siem-
pre conserva su vigor primitivo, subsiste en su integridad la proveniente del derecho
canénico, y en gran parte y como mas dominante que ésta, por lo completa, la del
romano.

En conformidad a este dltimo se distinguen en Cataluna las diversas especies de
derechos propios de la ley civil. Por razén de su origen 6 fuente existen como prime-
ra especie los que forman jus generale y jus singulare, como los romanos los conocie-
ron: tienen algunos el caracter de privilegios y otros el de beneficia legis. Al lado de
los que para todos los catalanes se consignan en las fuentes generales de su legisla-
cion, forman jus singulare, en concepto de privilegios para sus moradores 6 vecinos,
los concedidos a diversas ciudades y comarcas. Entre estos figuran los otorgados a
Barcelona y poblaciones que participan, en mayor 6 menor extension, del derecho
especial de ella, de los cuales son los mas notables y extensos los que constan en el
privilegio conocido con el nombre de Recognoverunt Proceres y en las llamadas
Constituciones de Sanctacilia; los continuados en el fuero especial de Tortosa, 6 sea
en el notabilisimo Cédigo de sus costumbres; los que disfrutan Gerona, el Valle de
Aran, etc.; y los limitadisimos a una sola institucién, y ain a veces a un solo efecto

% SERAFINI, Istituzioni di diritto romano, § 1.
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de ella, que en algunas poblaciones gozan sus habitantes, por ejemplo, el relativo al
pago de laudemio en los traspasos de las fincas enfitéuticas, acerca de lo cual poseen
privilegios especiales la villa de Moya, el Valle de Ribas, etc.; sin citar otros. Como
beneficia legis existen en Catalufia, al igual que por derecho romano, los introduci-
dos en favor de las mujeres y de los menores, con modificaciones peculiares del de-
recho que en ella rige; ha existido, con origen puramente catalan él concedido a los
nobles para no necesitar curador, luego de llegados a la edad de veinte afios; y han
existido igualmente otros que hoy no subsisten, menos en virtud de supresion direc-
ta que de su incompatibilidad con leyes que, posteriores al Decreto de Nueva Planta,
son indudablemente aplicables en Catalufia. Este derecho anormal conserva hoy
todo su vigor, —y dificil le seria perderlo—, en cuanto tiene el segundo caracter, 6 sea
el de beneficia jurts aut legis, bien que concretamente a lo que puede subsistir segin
el régimen social moderno; y atin donde tiene el de privilegia, cuando es muy exten-
so, como el de Tortosa, 6 muy especial, como algunos de los que Barcelona, Gerona
y otras poblaciones disfrutan; de tal suerte que merece respeto, porque lo legitiman
su antigiiedad y lo general de su aplicacién, y no lo rechazan la justicia y la utilidad
general.

La divisién de los derechos por razén de su objeto también estd tomada del de-
recho romano moderno, con el cual en este punto se hallan conformes las legislacio-
nes de nuestros dias; la naturaleza de los llamados derechos reales y personales,
(jura in re 'y jura in personan 6 ad rem) es también idéntica a la de aquel derecho.
Aunque generalmente los modernos Intérpretes del romano rechazan la distincién
entre los jura merae facultatis y los jura non merae facultatis, en Cataluna ha sido
generalmente admitida por los expositores de su derecho especial; pero sélo limita-
damente 4 algunas instituciones, y aun, como es de suponer, ceiiida a ciertos efec-
tos, singularmente el de la prescripcién de la accién.

Las relaciones juridicas en sus condiciones propias, en su doble elemento subje-
tivo y objetivo, y en su variada direccion, al par que la naturaleza de los actos juri-
dicos en general considerados, ora sean unilaterales 6 bilaterales, inter vivos 6 mortis
causa, ora se dirijan a crear 6 extinguir derechos, a modificarlos 6 transmitirlos, a
protegerlos en su ejercicio 6 restablecerlos a4 su normalidad, con las condiciones
requeridas para su validez, y la determinacién de sus efectos, las ha tomado tam-
bién el derecho particular de Cataluna, del romano, como de él no pueden menos
de tomarlas, conforme lo han hecho, todas las legislaciones modernas. Si en el dere-
cho civil catalan se advierte alguna diferencia refiérese a actos juridicos especiales,
opuestos algunos a las ideas dominantes en las sociedades de nuestros dias 6 incom-
patibles con la organizacién social de los tiempos presentes, cuando no impropios de
la sencillez de formas que la civilizacién actual exige para la expresién 6 manifesta-
cion de la voluntad en el ser individual 6 en la persona juridica que en el acto inter-
viene.

Y también del derecho romano, salvo los pocos casos en que hay disposiciéon
especial concreta, ha tomado el derecho en Catalufia vigente los principios y atn las
reglas sobre los requisitos necesarios para la libre manifestacién de nuestra volun-
tad: en cuanto son actos libres los de que se trata; las condiciones, cualidades, 6 mejor
dicho capacidad juridica de las personas que los verifican; las causas que vician su
legitimidad, asi como las condiciones eficientes de los actos accidentales con valor
juridico; de él ha tomado las reglas sobre los efectos generales de los actos juridicos,
6 sea los que estos actos producen en lo que tienen entre si de comin, 6 independien-
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temente de su aplicacién 4 las diversas materias del derecho; y de él los ha tomado,
no sé6lo respecto a las ficciones de derecho y 4 las presunciones juridicas, tan indis-
pensables para el complemento de los actos juridicos en su influencia en el naci-
miento y accidentes de las relaciones de derecho, sino en un punto importantisimo
a que en la codificacién moderna no se le sefiala lugar especial, porque en nuestros
tiempos se deja como de competencia propia de la jurisprudencia, 6 sea los princi-
pios 6 axiomas que guian en la apreciacion del valor y efectos de los actos juridicos,
y que en los Cédigos romanos, aparte de los que estan diseminados en otros titulos,
se encuentran especialmente en los de rebus dubiis, de Verb. signif., y de reg. juris. En
punto a las modalidades de condicién, tiempo y modo, y a las roboraciones de la
eficacia del derecho adquirido por medio del juramento, las arras, la caucion, la
clausula penal, también el derecho romano ha suministrado al especial de Catalufia
sus principios; si bien en algin punto, como el del juramento en la forma de su pres-
tacién, condiciones para su validez, y manera y efectos de su relajacién, los ha
suministrado el derecho canénico.

No es distinta tampoco de la legislacién romana la catalana en lo que se refiere
a la naturaleza y divisiones principales de las acciones que nacen para conservar en
su estado normal el derecho, sea con la declaraciéon de su existencia 6 inviolabilidad
cuando se desconoce la primera 6 no se respeta la segunda, sea para la reparacion de
sus violaciones, aunque sin dolo, por mas que el tecnicismo de ellas no siempre esté
en uso, y atin cuando hayan debido desaparecer algunas categorias en la clasifica-
cién general de las mismas, por efecto de la variacion esencial introducida en el
organismo del procedimiento. En el fondo las principales clases de acciones que los
romanos conocian, hecha abstraccion de las diferencias entre ellas, provenientes 6
de su origen histérico 6 del sistema de procedimiento como se acaba de indicar,
responden légicamente 4 la diversidad de derechos, jura, a la esencia de ellos, y a las
condiciones naturales de su ejercicio; pues los jurisconsultos romanos se anticiparon
al espiritu eminentemente analitico de los tiempos modernos, y determinaron con
innegable precision: el objeto de la accién cuando se viola el derecho individual en
lo que es de la esfera privada; lo prejudicial y lo esencial en los juicios; la necesidad
de un medio diverso para restablecer el estado juridico segin la naturaleza del dere-
cho desconocido 6 violado; y la extincién de estos medios, 6 sea el fin de la accién,
por la sentencia, la prescripcion 6 la transaccién, aparte del de la extincién del
derecho mismo, cuando sea personalisimo, 6 la de la cosa, cuando es especifica y no
ha habido culpa, mora 6 litis contestatio; si bien en este particular el espiritu practi-
co del pueblo catalan ha dado mas importancia que en otras regiones de Espana a
las reglas del derecho romano, hijas de un pueblo de gran sentido practico, revelado
de una manera ostensible en todo el organismo del derecho positivo, y especialmen-
te en las formas juridicas para el ejercicio y defensa del derecho, subjetivamente
considerado.

¢Deben introducirse estos principios del derecho civil catalan en la legislacién
comun, 6 conservarse puramente como excepciéon?.

La divisién de los derechos, en cuanto algunos son privilegios para los ciudada-
nos de ciertas localidades, se debe mantener en concepto de ley de excepcién, porque,
segin queda dicho, no es posible hacer desaparecer tales privilegios donde por su
extension 6 grande arraigo en la conciencia del pais produciria esto perturbacién
profunda; y en cuanto constituyen otros los que se llaman beneficia legis deben con-
servarse también con el propio caracter por las razones que se consignaran en los
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capitulos en que se hable de ellos especialmente. Las demas divisiones de los dere-
chos son idénticas a las de derecho comin, y no hay razén que justifique no dejarlas
con este caracter; y asi mismo puede ser el comun el derecho que en Cataluna rija
sobre la naturaleza de las relaciones juridicas, de los actos juridicos y de las accio-
nes, sobre todo llevando a él la mayor perfeccion que presenta el derecho romano
sobre el de Castilla, y admitiendo las reglas con que lo mejoré en algunos puntos, p. e.,
el del juramento, el canénico.

PARTE SEGUNDA

De las personas

CAPITULO UNICO
De las personas con relacién a su capacidad juridica

Bajo dos aspectos distintos pueden ser consideradas en derecho civil las perso-
nas: bajo el de la capacidad juridica, en cuyo sentido son propiamente tales; y bajo
el de las relaciones que por efecto de ciertos actos juridicos las enlazan entre si, 6 sea
el parentesco. Y en este sentido, no solamente en la naturaleza y extension del mis-
mo, sino en cuanto influye en otras relaciones juridicas que como ¢él forman parte
del derecho de familia, en las del sucesorio, y en ciertas obligaciones provenientes,
no s6lo de contrato y de cuasi-contrato, sino atin de delito. En este capitulo sélo se
trata de las personas consideradas respecto a su capacidad juridica.

Bajo este aspecto, que es el mas general, el de mayor influencia, y por tanto el
mas extenso en sus efectos, toda legislacién civil en nuestros dias descansa en las
mismas bases. La influencia del principio cristiano es definitiva. Sélo para los seres
dotados de razon existe el derecho; y ora se entienda por capacidad juridica la apti-
tud legal para adquirir y ejercer derechos, ora la aptitud para ser sujeto activo 6
pasivo en una relacion juridica, siempre las cualidades distintivas de los seres huma-
nos, la razén y la voluntad libre”, son la base y fundamento de la capacidad juridi-
ca. Y como en cuanto a su posesiéon y al deber de su reconocimiento y respeto ha
proclamado el principio de igualdad el Cristianismo, el cual caracteriza en éste como
en otros puntos la civilizacién moderna, es de ahi que en los presentes dias toda le-
gislacion civil sefiala como titulo y condicién de la capacidad juridica la razon y la
voluntad libre. La mayor 6 menor extensién de ella para el ejercicio de los derechos
depende del mayor 6 menor grado de desarrollo de estas facultades, y de la norma-
lidad 6 anormalidad de su estado después del periodo de su natural desarrollo: fuera
de esto, ningin otro limite racional puede existir dentro de la autoridad territorial
de la ley positiva de cada nacion. Por esto es que la capacidad juridica, que puede
llamarse natural, s6lo la tienen los seres fisicos é individuales, a quienes Dios ha
enaltecido con aquellas dos prerogativas que les hacen superiores a todos los demas
que pueblan la tierra; pero la tienen todos los de esa especie; la tiene el ser humano,

? No creemos estar discordes, expresdndonos asi, con Prisco en su Filosoffa del Derecho donde
dice que las facultades necesarias para dar existencia al derecho subjetivo sen la inteligencia, la li-
bertad, y un poder externo capaz de reducir a acto las ideas de la una y las resoluciones libres de la
otra, bastando que esta fuerza exista en potencia, aunque no se posea en acto.
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varén 6 hembra, sélo por serlo. Si el derecho positivo ha reconocido, al lado de esos
seres con capacidad juridica natural, la existencia de otros artificiales con aptitud
para ser sugetos en una relacién juridica'”, ha sido en virtud de un principio de
utilidad puablica que conduce a una racional ficcién de derecho, 4 un tiempo reco-
mendada por nuestras necesidades morales, por el interés social y por la naturaleza
expansiva del propio derecho; pero hay, sobre todo en los pueblos cristianos, una
sefialada diferencia entre las personas naturales y las personas juridicas, y consiste
en que, mientras en las primeras la capacidad es ingénita y las limitaciones deben
venir de la ley, en las segundas su capacidad es una concesién, a lo menos en punto
al grado de extension de la misma, que sélo en la ley encuentra su determinacion 6
condiciones; sin que pueda dejar de reconocerse que la razén de existencia de algu-
nas personas juridicas hace poco menos que natural su capacidad de derecho. Esto
no impide que, en derecho positivo, la capacidad juridica requiera diversas condi-
ciones especiales segun la que pudiera llamarse su direccion, 6 sea segin la distinta
esfera de la actividad humana en materia de derecho civil; y en general considera-
das, unas son las condiciones que se exigen para el derecho de familia, particular-
mente al efecto de anudar el vinculo moral y juridico que la crea, el matrimonio, y
para el derecho fundamental que de él nace, la patria potestad, 6 para la prolonga-
cién limitada de ella, por una especie de delegacién post mortem, la tutela y la
curatela; otras las que se requieren para el derecho de las cosas, asi respecto 4 la
adquisicién y posesién como en cuanto a la trasmision, a titulo oneroso 6 lucrativo,
de los diversos derechos reales; otras las necesarias para contratar y obligarse, capa-
cidad especial indispensable para la fuerza del vinculo que el derecho de las obliga-
ciones engendra; y otras las propias del derecho sucesorio, asi en cuanto a la facul-
tad de testar como en punto a la capacidad para adquirir por titulo de sucesién
singular 6 universal, y en ésta a titulo de herencia testamentaria é intestada. Pero
hablar de cada una de ellas corresponde, como lugar mas oportuno, cuando se trate
de cada grupo de instituciones juridicas.

En las personas fisicas 6 naturales, las condiciones generales de la capacidad son
en Cataluna las del derecho romano, eliminada la influencia que en él tuvieron la
institucién de la esclavitud, y la especial extensién, hoy no admitida, que alcanzé la
patria potestad en Roma, y por tanto todos los efectos provenientes de una y otra.
Lo que un tratadista de aquel derecho decia con oportunidad en la introduccion de
su libro: homo et persona in jure maxime diferunt, no ha sido nunca aplicable en de-
recho catalan: las diferencias s6lo han existido respecto a la extensién de la capaci-
dad, bajo la influencia de la diversidad de condiciones sociales cuando ha habido
diversidad de clases con efectos juridicos; pero hoy dia la condicién natural y la
condicién civil de los hombres son lo que en él determinan la extensién de la capa-
cidad juridica: esto es, la condicién natural, 6 sea el nacimiento, el sexo, la edad y la
integridad mental 6 corporal; y la condicion civil, 6 sea la nacionalidad, la relacién
de familia, y atin la consideracién civil (existimatio). Conviene, sin embargo, adver-
tir que hay privilegios en Cataluia que sélo se extienden a los ciudadanos (emplean-

1% No todos los seres colectivos tienen capacidad de derecho, y por tanto el cardcter de persona
juridica. Los alemanes distinguen muy cuidadosamente, en toda suerte de leyes, entre las Corpora-
ciones y entidades que tienen dicho cardcter y las que no lo tienen: la confusién en este punto
produce errores muy perjudiciales en el modo de considerar las diversas Corporaciones que existen,
sobre todo donde esta establecida la libertad de asociacién.
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do el tecnicismo de su derecho especial)'”', de determinadas poblaciones; y en este
sentido, la vecindad entra en la condicién civil.

Pero en la capacidad juridica hay que distinguir dos estados: la aptitud para
adquirir derechos, gozar de sus efectos, y conservarlos; y la aptitud para verificar
los actos por medio de los cuales los derechos se adquieren, modifican, transmiten,
ejercen, extinguen 6 defienden. Pudiera llamarse la primera capacidad juridica vir-
tual 6 in potentia, y la segunda capacidad juridica activa, 6 in actu, 6 capacidad de
obrar como dicen algunos escritores. Aunque en general se confunden, porque se
identifican, estas dos aptitudes, lo cierto es que la capacidad del recién nacido, y
aun la del no nacido, al igual que la del impuber, del menor y del demente, a quienes
en el lenguaje comin se llama incapacitados, no deja de existir en el primer sentido
6 como capacidad juridica virtual, en tanto que tienen todos verdadera personali-
dad juridica; mientras que en el segundo es completa 6 poco menos segin los casos,
porque no por si mismos, sino por la mediacion de otros, y atin 4 veces con solemni-
dades especiales, pueden verificar actos juridicos los incapacitados, de suerte que
carecen de capacidad de obrar total 6 parcial, y deben reemplazarla, cuando es to-
tal, por medio de otro que obre en su representacién; y cuando parcial, obrando por
si, pero con la intervencion de un tercero que supla 6 complete lo que hay en ella de
imperfecto 6 deficiente.

En Cataluna rige en este punto el derecho romano, el cual establece diferencias
con motivo de la condiciéon natural por razén de la edad y de la integridad mentis
aut corporis, respecto a la capacidad de los seres para obrar 6 sea para verificar tales
actos; pero no en absoluto por el sexo, ni atin por el estado, pues la mujer casada
puede, segin aquel derecho y la antigua jurisprudencia del pais, administrar los
bienes parafernales sin necesidad de la licencia marital. Hasta tiempos muy recien-
tes, la condicién natural de la edad ha venido modificada por la condicién civil de la
nobleza, pues los que a esta clase pertenecian salian de la menor edad a los veinte
afnos, y considerabase que los militares pertenecian a dicha clase: abolidas hoy las
distinciones sociales para los efectos civiles, y. establecido en las constituciones po-
liticas el principio de igualdad ante la ley, ha dejado, bajo este aspecto, de influir
semejante distincién civil en la capacidad juridica en Cataluia.

La condicion civil en sus dos elementos de nacionalidad y familia conserva toda-
via su influencia en aquella capacidad, no solamente con la distincién entre padres
¢ hijos de familia, 6 mas propiamente entre personas sui juris y personas alieno jurt
subjectae'”, sino también por la condicién de nacionalidad. Respecto 4 la primera,
ademas de las prescripciones del derecho romano, hay la especial que establece que
el hijo emancipado, menor de edad, y el no emancipado, cualquiera que su edad sea,
no pueden celebrar ningin contrato sin consentimiento del padre, pero de ella se
hablara mas extensamente al tratar de los contratos; y respecto 4 la nacionalidad,
por mas que hoy no se aplique el antiguo axioma de la Ley de las Doce Tablas: ad-
versus hostem aeterna auctoritas esto, la tendencia de nuestras leyes a borrar en dere-
cho civil la diferencia entre nacionales y extranjeros no ha llegado a convertirse en
ley catalana, como no ha llegado a ser todavia ley positiva en la generalidad de los

1 No se toma en derecho cataldn esta palabra en sentido del indigena que disfruta de derechos
politicos, sino en el de vecino de una poblacién, y 4 los efectos que 4 la palabra civil atribuian los romanos,

12 La diferencia éntre los sui juris, que son 6 no pupilos, proviene mds bien de la edad que de la
condicién de familia.
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Estados'”. Por esto es indispensable fijar quien tiene la que pudiéramos llamar na-
cionalidad catalana para disfrutar del derecho que en ella rige, conservando la que
en este se establece, pues, segin ¢él, son considerados catalanes: 1.” los nacidos en el
antiguo Principado; 2.° los nacidos fuera de él, si estan domiciliados en su territorio,
y descienden de padre 6 abuelo paterno, domiciliados en el mismo; y 3.” los que en
él llevan diez anos de residencia. Asi se deduce de las constituciones contenidas en
el tit. 68, lib. 1.”, vol. 1.” El elemento de la vecindad, segun queda dicho, ha restrin-
gido también en Catalufia la capacidad para tener participacién en el derecho pecu-
liar de algunas localidades; pero la determinacién de ella con el nombre de ciudada-
nia se ha efectuado con espiritu verdaderamente amplio'", lo cual exige determinar
quien la disfruta. En Barcelona, en Gerona y en Tortosa es donde existen sobre la
vecindad reglas precisas, que se pueden generalizar: encuéntranse en el capitulo 53
del Recognovcrunt Proceres respecto a la primera; en el capitulo 1.°, ribrica 53 de sus
costumbres, en cuanto a la 2.%; y en las costumbres 13.%, 14." y 15.%, ridbrica 4.%, libro 1.°,
para la dltima. Para la pérdida de la nacionalidad y de la vecindad rige en Catalufia
el derecho romano, cuyo principio es el de las legislaciones modernas, la libertad:
nemo potest amittere civitatem, nist ipse auctor factus. La fé religiosa ha influido igual-
mente en la capacidad de derecho, mientras ha existido en Espafia la unidad religiosa.

En Cataluia, conforme al derecho romano, la capacidad juridica en el ser fisico
6 natural tiene, en cuanto 4 su comienzo, dos condiciones esenciales: 1.” la de nacer
con las cualidades del ser humano; y 2.* la de nacer vivo. En aquel derecho no se
habian establecido condiciones de viabilidad para tenerle por tal; y el derecho cata-
lan no las ha establecido tampoco. Mas en él, se hace, como en derecho romano, la
distincién entre nacidos y postumos; y a estos se les tiene por nacidos antes de serlo
para todo lo que les es favorable.

También en conformidad 4 las reglas del derecho romano se ha determinado en
dicho territorio la extincién de la capacidad juridica; sin que pueda llamarse muer-
te civil la pérdida de los derechos de ciudadania y de familia. En aquel se determina,
y esto ha sido también regla de derecho catalan, quien debe presumirse muerto
antes que otro, entre dos que aparezcan haber fallecido al mismo tiempo; y como en
el derecho romano no ha habido reglas para la presuncién de muerte, ni por razén
de la avanzada edad, ni per la de la prolongada ausencia sin noticias, y sobre esto no
existen constituciéon, Usage, ni disposicién del derecho canénico que seguir, ha esta-
do incierto en este punto el derecho de Cataluiia, que bien puede admitir el derecho
comun en cuanto se halle conforme con lo que hoy ensefia la ciencia.

La infamia, en el sentido del derecho romano, no existe en Catalufia como causa
de pérdida de la capacidad juridica, aunque si la pena cuando lleva consigo como
accesoria la de interdiccién civil con arreglo al Cédigo Penal. La demencia y la pro-
digalidad han ejercido en esta pérdida, concretamente a la capacidad de obrar, la
influencia determinada por el derecho romano.

Con arreglo al derecho canénico al par que al romano justinianeo, las Fundacio-
nes y las Corporaciones qué tienen caracter religioso 6 existen para un fin piadoso 6

105 En Italia es donde se ha declarado por el art. 3. de su Cédigo civil que el extranjero estd
admitido a disfrutar de los derechos civiles atribuidos 4 los nacionales.

10*En diversos privilegios concedidos 4 Barcelona y otras ciudades se llama 4 la participacién en
ellos 4 sus vecinos con el nombre de ciudadanos, y se facilita la adquisicién de la vecindad para el
disfrute de los derechos civilcs.
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de beneficencia; y en conformidad puramente al romano las demas asociaciones y el
Fisco, bien que en los ultimos tiempos ha sido modificado este estado legal por dis-
posiciones generales aplicables en toda la Monarquia, han quedado determinadas
en Catalufa la naturaleza de las personas juridicas, sus diversas especies, y las con-
diciones y extensién de su capacidad. Siempre se las ha considerado como seres ar-
tificiales que, teniendo un fin especial distinto y a veces superior al juridico han
disfrutado de capacidad de derecho con relacién al patrimonial, el cual es 4 manera
de instrumento 6 medio para realizar aquel fin; y siempre las ha habido que han
tenido una existencia natural como la Iglesia, el Estado y los pueblos 6 municipios,
6 puramente voluntaria como las fundaciones y las asociaciones de libre creacién, 6
que han sido como ficciones de la ley para determinadas relaciones juridicas'®.

En punto a su creaciéon y extinciéon, no ha sido siempre igual el derecho, ni ha
ofrecido siempre bastante certeza. Por punto general también han sido los princi-
pios del derecho romano los dominantes; de suerte que, salvo lo establecido per no-
visimas leyes de tendencia politica mas que civil, para la creacion de las personas
juridicas se ha tenido por necesaria una autorizacién independiente de la simple
voluntad individual de uno 6 muchos. Conviene, no obstante, hacer una distincién.
Cuando se ha tratado de personas juridicas de existencia natural, la ley les ha reco-
nocido aquel cardcter al reconocer la legitimidad de su existencia: en cuanto al
Estado, por la propia afirmacién de su ser; en cuanto 4 la Iglesia, por la ley que ha
establecido las relaciones de la misma con el Estado; y en cuanto 4 los municipios,
por el establecimiento de su régimen y el reconocimiento de su entidad como ele-
mento natural en la organizacién del propio Estado. Respecto a las personas juridi-
cas de existencia voluntaria, no les ha sido reconocido tal caracter sino mediante
una concesion especial, conforme también al derecho romano; y atn en los dias
presentes, es un error suponer que por el mero hecho de ser licita una asociacion 6
de haberse constituido con arreglo al derecho de casi ilimitada libertad que hoy
existe, tiene ya el caracter de persona juridica, por derecho comun, toda sociedad 6
institucién que se funde. Una institucion religiosa 6 benéfica, cientifica 6 literaria,
artistica 6 econémica, podra tener vida legal, y no ser persona juridica. Una cosa es
la legitimidad de existencia, otra la capacidad juridica para los actos de derecho
civil. La primera sélo produce efectos administrativos; la segunda los produce en el
dominio del derecho privado. La primera no exige esencialmente la intervenciéon
gubernativa, aunque razones de orden publico la aconsejen; la segunda exige la
concesion de la capacidad para adquirir y ejercer derechos civiles, ya que estos sélo
son propios del individuo, y las personas juridicas son seres artificiales. La primera
legitima los diversos actos propios del fin de la sociedad 6 institucién; la segunda
equipara a ésta con el individuo, sobre todo respecto a las relaciones del derecho de
las cosas, del sucesorio pasivo, y de las obligaciones. Esto demuestra que las leyes
que han establecido la libertad de asociacion no han alterado el antiguo derecho
sino en un punto: el del nacimiento legal de la entidad que aspira a ser persona ju-
ridica; pero no en otro elemento, el de la capacidad de derecho, la cual ha de ser
objeto de una concesion, sea general, mediante llenar ciertos requisitos previamente
establecidos, 6 particular si la ley quiere que sélo se otorgue para cada paso concre-

195 Asi sucede con la herencia, de la cual dice la ley 22, Dig. de fidejussoribus et mandatoribus:
«Hereditas personae vice fungitur; sicuti municipium, et decuria et societasy.
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to con sujecién a condiciones determinadas, cuya existencia 6 cumplimiento se
deban examinar por la entidad autorizada a este efecto. De lo que resulta que en
este punto no ha sido esencialmente distinto del de el resto de la nacion el derecho
de Cataluna.

Los principios que del derecho romano han subsistido, particularmente para las
personas juridicas sin existencia natural, han sido los que se refieren a lo que en ellas
es indispensable por imperfeccién ingénita de su ser, la representacion. Lo que es
constitutivo de la personalidad del ser humano, la inteligencia para concebir y la
voluntad libre para resolver, no existe en el ser artificial que tiene capacidad juridi-
ca: en los que son asociaciones 6 corporaciones, Collegia, como les llamaban los
romanos, hay inteligencia y voluntad en cada uno de los miembros de ellas; pero sin
la deliberacién y el acuerdo de los asociados 6 de los que dirigen la asociacién no se
encuentran la inteligencia y la voluntad, esenciales en todo ser juridico. En las de-
mas personas de esta especie, sobre todo en las que se llaman fundaciones, 6 sean las
que no forman corporacién, colegio, sino que existen para un fin que se realiza sin
personificacién concreta, como las instituciones de beneficencia, ensefianza, etc., es
tanto mas preciso el derecho de representacién cuanto que en ellas no es posible,
como en las corporaciones, ni la deliberacién en junta, ni el acuerdo por votacién,
porque los seres en quienes se realiza en cada momento el fin de la instituciéon par-
ticipan pasivamente de ella, pero no estan llamadas a tener intervencién ninguna en
la administracion y aplicacion de los bienes con qué lo realizan.

Lo que del derecho romano puede sefialarse como emanacion indudable, relati-
vamente a la capacidad juridica de estas personas, es su consideracién legal de me-
nores para los beneficios con que el derecho las favorece; pero esta consideracién
legal disfritanla también las personas juridicas por derecho de Castilla.

Si los principios porque la capacidad juridica se rige en Cataluina no quedan
introducidos en el derecho comin, sera necesario conservarlos como excepciéon por
su identificaciéon con la conciencia juridica del pais, y atin completarlos en su defi-
ciencia sobre algunos puntos; y siempre debera ser de derecho comun, por no existir
razén/alguna para la especialidad, lo que sobre la adquisicién y pérdida de la capa-
cidad juridica de los seres artificiales, y atn sobre la verdadera naturaleza de las
personas juridicas, se establezca; asi como sera siempre indispensable fijar, con apli-
cacion exclusiva al derecho especial de este pais, las condiciones de lo que pueden
llamarse la nacionalidad y el domicilio propios, y los modos de adquirirlos y de
perderlos. Esta fijacion viene reclamada por el mismo caracter excepcional que a
algunas instituciones se ha de sefialar.

PARTE TERCERA
Del Derecho de Familia

CAPITULO PRIMERO
De las relaciones juridicas provenientes del Derecho de Familia

Elemento primitivo del Estado, la familia; base y fundamento de la sociedad
civil la doméstica, las instituciones juridicas que modelan las diversas relaciones
que de ella nacen son por su trascendencia social y legal las primeras en importancia
en el derecho privado, no sélo porque abrazan al ser humano en todos los periodos
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de su vida y en todos los aspectos en que ésta se desenvuelve, sino porque extienden
mucho mas all4 de su esfera propia la influencia y la autoridad de sus reglas. Socie-
dad natural y moral la familia, existe, como dice Savigny, por efecto de la defectuo-
sidad de nuestro ser, que tiene necesidad de completarse en el seno del organismo
general de la Humanidad. Esta defectuosidad y la necesidad de su complemento se
nos revelan, segin dicho escritor, bajo dos grandes faces: la diferencia de sexos, que
produce el complemento de nuestro ser por el matrimonio, y las diferencias que la
existencia individual presenta por razon del tiempo, que producen la patria potes-
tad, a la cual se une por medio de analogias naturales y juridicas el parentesco.
A este concepto puede afnadirse el de que, moral el fin del hombre y debiendo reali-
zarlo en el seno de la sociedad, es moral y social el fin de la familia; de lo que resulta
que los diversos aspectos de esposo, padre, hijo y deudo con que se presenta siempre
el hombre, presuponen relaciones juridicas entre los conyuges, entre el padre y los
hijos, entre los demas parientes, relaciones que abrazan nuestra vida entera en las
diversas necesidades morales y fisicas que brotan de nuestra naturaleza imperfecta
y de nuestro destino terrestre con relaciéon a un destino ulterior. Ademas, algunas
ficciones que, fundadas en estas necesidades, crea el derecho positivo cuando esta-
blece, al lado del matrimonio, la adopcién; al lado de la muerte, la emancipacién,
para romper el vinculo legal del poder paterno; en suplemento imperfecto de este
poder, cuando cesa sin dejar de ser atin necesario, la tutela y la curadoria, dilatan la
esfera del derecho de familia. Y destinado este derecho a que toda la vida civil se
desarrolle en torno suyo, hace sentir su influencia en las condiciones de la capacidad
juridica y en la representacion de los que carecen de ella; en los diversos modos de
administracion de los bienes, segtin que los de la mujer sean détales 6 parafernales,
6 exista la sociedad legal entre los consortes, y segtin la naturaleza de los peculios
en los de los hijos; en la validez de ciertas obligaciones; y de muy sefialada manera
en el derecho sucesorio. Por esto los tres momentos esenciales que sefiala Trendel-
emburg'”® a las relaciones propias del derecho de familia el origen, derecho matri-
monial; la existencia, derecho doméstico; y la disolucion en personas singulares, 6
en una nueva familia, derecho de sucesion, al dar 4 la instituciéon todo el valor de un
vasto organismo particular, lo enlazan de tal suerte 4 la comunidad social que pre-
paran la fuerza fisica y ética de ésta, de igual manera que las raices dan fuerza y
nutricién al arbol, segin se expresa el citado escritor. De ahi la grande importancia
de la constitucién de la familia; de ahi la que en esta constitucién tienen los princi-
pios que en ella influyen; de ahi la que presentan las relaciones juridicas que por
ocasion de la misma se forman, unas de caracter meramente personal, otras de
naturaleza real 6 por ocasién de los bienes. Son objeto principal de este capitulo las
primeras.

En las sociedades modernas dos grandes elementos han formado las institucio-
nes juridicas que constituyen el derecho de familia: el Cristianismo y el derecho
romano. Este les ha proporcionado extructura y sistema; aquel les ha devuelto su
elemento natural y les ha infiltrado su verdadero elemento moral. El derecho roma-
no, al modelarlas, les ha dado la forma juridica propia; el Cristianismo, al espiritua-
lizarlas, las ha identificado con la civilizacién de las sociedades levantadas sobre las
ruinas del imperio de Occidente. El elemento histérico del derecho romano pudo, al

196 Derecho natural sobre la base de la Etica, § 122.
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nacionalizar la familia, desviarla de algunas de sus condiciones naturales, aunque
conservandole sus lincamientos propios; el Cristianismo, con su elemento de univer-
salidad, la despoj6 de lo que no era genuino en ella, y le restituyé las condiciones
propias de su naturaleza. Asi que tiene hoy la familia en su constitucién el espiritu
cristiano y el organismo romano. No existen la manus, el mancipium, ni aun la
patria potestad con sus crueles derechos; la agnacién con sus exhorbitantes preemi-
nencias; la gens con su dilatacién en el orden de los tiempos; el patronato con sus
prerogativas, que eran un derecho y un homenage; pero existen los esponsales, el
matrimonio sobre la base de la monogamia, la patria potestad como poder natural
de direccion y amparo, el parentesco natural y civil 6 meramente natural, el paren-
tesco espiritual; la legitimacion, la adopcién, la emancipacién, y la tutela y curado-
ria con sus diversas especies y su respectiva preferencia, y sin que para la legitima,
la cognacién esté subordinada 4 la agnacién; instituciones todas que forman la
esfera natural de desenvolvimiento de la familia, el organismo completo de ella, el
sistema légico del derecho de aquel nombre.

No es extrafio, por lo mismo, que en Catalufia se rijan por el derecho canénico y
romano el matrimonio, el parentesco, la patria potestad, la tutela y la curatela; y que
los Usages y las constituciones hayan introducido escasas alteraciones a lo que en uno
y otro derecho se establece, y atin que algunas de éstas no se hallen hoy en observan-
cia. El derecho romano mucho antes de las grandes reformas del tiempo de Justinia-
no, habia recibido ya la influencia del Cristianismo'”’. Durante el largo tiempo en que
fué parte del imperio romano Catalufia, se model6 la familia segin aquel derecho; y
como la religién cristiana hizo pronto grandes, prosélitos en su suelo, conforme lo
prueba el crecido nimero de martires que en él confesaron su fé atin antes de ser el
Cristianismo la religién del Imperio'*”, resulta de ahi que la familia catalana ha debi-
do tener en lo juridico, como elemento histérico, la tradiciéon del derecho romano y el
espiritu y preceptos del canénico; sin perjuicio de alguna novedad introducida por sus
Usages y constituciones, bien que templada, modificada, y atin 4 veces caida en desu-
so, merced a la influencia del espiritu del derecho de la Iglesia.

Asi especialmente sucede respecto a los esponsales. Existe en Cataluiia la cons-
titucién 1.%, tit. 1.°, lib. 5.° de su volumen 1.°; y segiin dicha constitucién la pena que
en aquellos se estipula para el caso de incumplimiento de la promesa debe adjudi-
carse al promitente que quiere guardar el pacto. Contraria esta ley 4 la romana, que
prohibia garantir tales promesas por medio de una stipulatio penae, si bien conde-
naba 4 la pérdida de las arras al que se separaba de los esponsales, han sostenido
algunos tratadistas del derecho catalan, con Cancer a su cabeza, que dicha ley no
debe aplicarse, 6 bien ha de hacerse con gran mesura y parsimonia; y a la verdad,
aunque no esplicitamente derogada, siempre ha parecido mas propio que observar-
la, atenerse al espiritu de la legislacion canénica, la cual condena como contraria a
la libertad del matrimonio toda promesa de contraerlo acompanada de clausula
penal'”’; y recomienda las advertencias 6 admoniciones con preferencia 4 los medios

YT GirAUD, Hist. du droit romain, Quat.me pertode, Sect. 1.*, Ch. 1V; Troplong, De l'influence du
Chist.me sur le droit civil des Romains, I.re partie, Ch. IV., V. et VI; y otros.

108 BorarULL, Historia de Cataluiia, Tomo I, p. 124 y siguientes.

1% Muchos y muy respetables te6logos y canonistas distinguen entre la pena pactada en general,
y la que lo esta sélo para el caso de un apartamiento injusto, y consideran valido el pacto en este
segundo caso.
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coercitivos de caracter civil. En cambio rigen en Catalufia, y deben conservarse, y
aun mejor convertirse en precepto de caracter general, las prescripciones del dere-
cho candnico sobre la licencia para contraer matrimonio con otra persona que aque-
lla con quien se han celebrado esponsales solemnes, y las del derecho romano relati-
vas a la pérdida de las sponsalitatae largitates cuando quien las hizo es la parte que
ha quebrantado su promesa.

Por la ley general catalana (3.%, tit. I.°, lib. 5.°, volumen 1.°) estaba establecida
la pena de privaciéon de las sucesiones paterna y materna para las hijas que se casa-
ren sin expreso consentimiento del padre, madre, tutor 6 préximos parientes; y por
la 1.%, tit. 1.°, lib. 5.°, Vol. 2.°, se estableci6é como privilegio de Barcelona respecto de
todos los hijos sin distincion de sexo, que los padres no estuviesen obligados a dar a
los hijos que se casaren sin su voluntad, cosa alguna de sus bienes en razén de legi-
tima 6 herencia. Hoy se considera en Cataluna que, comin para todo el reino la ley
sobre el disenso paterno, y senaladas en el Cédigo penal las penas contra los matri-
monios clandestinos, no puede tener lugar aquella sancién, de caracter meramente
civil; y como se tiene por exhorbitante y odiosa, por lo cual debe ser muy excepcio-
nal, la peiia de desheredacién; como el espiritu de la ley del disenso paterno induda-
blemente la rechaza; y como en la discusion de esta ley mostrése contraria la opi-
nién a conservarla, no hay razén suficiente para mantenerla como excepcion para
Catalufia. En su legislacion existe, ademas de las leyes citadas y de la 4. del prime-
ro de los mencionados titulos, encaminadas todas 4 evitar los matrimonios clandes-
tinos 6 celebrados con violencia, el célebre Usage St quis virginem (ley 1.%, tit. 8.°,
lib. 9.°, vol. 1.°), segtn el cual «st alguno violentamente corrompiese d una virgen ¢ to-
mela por mujer, si ella 6 sus parientes lo quisieren, y le den su dote, ¢ déle marido de su
valor»; frase la ultima que se ha entendido, segin los mejores Intérpretes, por el
deber de proporcionarle marido correspondiente a su estado 6 clase, 6 dotarla com-
petentemente segun este estado. Y la disposicion de este Usage, que el Tribunal
Supremo ha declarado en vigor''’, sino entra 4 ser de derecho comin, debe conser-
varse como precepto especial para el antiguo Principado.

El matrimonio es el origen santo de la constitucién de la familia. Unién juridica,
natural y moral, elevada por Jesucristo a Sacramento; preordenada, como dice Ar-
ndts''"', para el fin de una perfecta vida comun, entra en el orden del derecho por la
multiplicidad de relaciones que engendra, si bien algunas no son de su dominio; pero
precisamente porque tiene, aliado del elemento juridico, el ético que le es superior,
presenta cierto caracter especial, principalmente en los pueblos cristianos. Las leyes
de la Iglesia han regido siempre en Cataluia asi en punto a las condiciones que se
requieren para contraerlo como acerca de las formalidades que deben observarse
para celebrarlo y las causas que lo impiden entre ciertas personas, y lo invalidan 6
disuelven. El derecho comun debe admitir la misma fuente para todo lo que a la
celebraciéon y validez del matrimonio se refiera. «;Porqué en todos los pueblos, (pre-
gunta Lerminier)'?, se celebra el matrimonio bajo los auspicios de la Religion?. ;Por-
qué en esta relacion del hombre con la mujer; en esta union de dos voluntades y de dos
destinos, es necesaria la intervencion de una sancion mds alta, de algo superior d la

1

o

? Sentencia de 22 de Diciembre de 1845.
! Tratado de las Pandectas, § 363.
12 Philosophie du droit, liv. 2.7, Chap. 3.°.
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voluntad individual, de una idea mds general, de Dios?». Esto decia hace mas de me-
dio siglo el escritor citado; y algunos afios mas tarde escribia Mittermayer ser un
hecho cierto que todos los pueblos han reconocido la necesidad de dar un caracter
sagrado a la celebracion del matrimonio; que cuando se introdujo el sistema de mi-
rarlo como un contrato puramente civil, no se tardé en comprender sus inconve-
nientes y las costumbres piublicas reclamaron su consagracion religiosa, pues se re-
conocié que, considerandole s6lo como un contrato civil, igual, por ejemplo, al de
sociedad 6 de arrendamiento, se inferia un grave ataque 4 la santidad del lazo con-
yugal, se contribuia al relajamiento de las costumbres, vy, facilitando los divorcios,
se daba libre entrada a la inmoralidad en el Estado; que una ligereza, de dia en dia
mas comun, infirié un ataque a la santidad de la unién conyugal cuando a fines del
siglo anterior dominaron otras ideas; y que importa que el legislador permanezca
fiel al principio de que la bendicién nupcial es indispensable 4 la validez del matri-
monio, interesando al Estado que éste se considere como una institucién sagrada, y
no se le coloque al nivel de los contratos ordinarios'®. Y con estas ideas concuerdan
las que con elocuente frase emitia hace algunos anos uno de nuestros mas distingui-
dos jurisconsultos contemporaneos'*. «Asi se explica, dice, que el hombre dé d este
acto (el matrimonio) una tmportancia tal, que siempre asocia d él la idea de la inter-
vencion divina: el matrimonio no es solo d sus ojos un acto cwil; es también un acto
religioso. Y debe serlo: despojarle de este cardcter equivale d destruirle, rebajdndole al
nivel del concubinato». Por grande, pues, que se suponga la autoridad de Portalis,
quien recomendaba en la exposicién de motivos del titulo sobre el matrimonio la
secularizacion de la legislacion en esta materia, siendo su razén suprema la de que
habia libertad de cultos, que debe sufrirse todo lo que sufre la Providencia, y que la
ley no debia ver sino franceses como la naturaleza no vé sino hombres, no es cierta-
mente superior a la de aquellos reputados jurisconsultos; ni son de mayor peso sus
razones que las que de estos hemos reproducido en las lineas precedentes.

De otra parte, si 4 la naturaleza humana se apela no se puede desconocer que
ésta presenta a los hombres cuales son, y que la historia nos muestra para ensefian-
za c6mo la naturaleza humana se manifiesta en todos los grandes actos de la vida.
En ellos el hombre jamas aparece mutilado en su ser, sino completo y uno como lo
es en su esencia. Ser fisico y ser racional; ser finito y ser perfectible; ser social y ser
religioso, este es el hombre; en la union de tales caracteres se manifiesta la identi-
dad y la permanencia de las cualidades de la especie; y en las tendencias constan-
tes de su naturaleza, tan rica en nobles cualidades, se revelan necesidades morales
de su existencia individual y social. Pues bien: si como dice Vico en su Scienza
nuova, «toda tdea uniforme nacida en diversos pueblos que no se conocen entre st, debe
necesariamente tener un principio comun de verdad». Las palabras de Lerminier, de

13 El ilustre jurisconsulto alemén, estudiando el estado de la legislacién europea en 1853 respec-
to del matrimonio, mostrése, con estas y otras consideraciones analogas, defensor del caracter reli-
gioso del mismo; y si bien propuso el modo de conciliar este caracter con la diversidad de cultos en
los paises que la reconozcan como hecho legal, afiadi6 que el legislador debe siempre tener presente
que en la confeccién de las leyes, lejos de conformarse con ciertos principios consagrados Ginicamen-
te por la teoria, debe ante todo atender 4 las costumbres del pais 4 que se destina la ley, y conformar-
se con las opiniones de la nacién.

" Don Manuel ALONSO MARTINEZ, Estudios sobre filosofia del Derecho; «La familia», 1." parte,
§. VII.
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Mittermayer, de Alonso Martinez, fundadas en la observacién de un constante he-
cho de la historia, tienen mas valor que las de Portalis, hijas de una pura abstrac-
cién, sin base en las manifestaciones de nuestra naturaleza moral. Y si la religién
debe intervenir por necesidad légica en el consortium omnis vitae que contraen libre
y voluntariamente los conyuges para hacer comun su destino y realizar el fin provi-
dencial que a la unién conyugal esta impuesto al dignificar el instinto de aproxima-
cion de los sexos, la Religiéon que santifique el matrimonio ha de ser en Espaiia la
Catélica, apostélica, romana, que es, no sélo la de todos los espaiioles, con excepcio-
nes bien reducidas por cierto, sino la del Estado, el cual es confesionista, segin el
lenguaje de Bluntschli, como lo ha sido por el largo espacio de quince siglos, s6lo con
una breve y transitoria interrupcion. Por lo que a la disolucién del vinculo conyugal
se refiere, el divorcio s6lo ha estado admitido en Catalufia en el sentido y en los casos
que el derecho canénico lo establece'; y también la ley civil debe en Espana aco-
modarse en este punto a las leyes de la Iglesia, respetando el derecho de la misma en
cuanto al conocimiento de todas las causas que afecten mediata é inmediatamente
al vinculo, 4 lo menos cuando se haya canénicamente anudado, si se da valor legal
a otra forma de hacerlo. En este particular, empero, no es dificil uniformar la legis-
lacién civil, pues son ligeras, si las hay, las diferencias que la de Castilla presenta en
su comparacién con las legislaciones que se llaman especiales.

En los efectos del matrimoni6 respecto 4 los conyuges asi relativamente a sus
personas como en cuanto a los bienes, inclusa la obligacion relativa a los alimentos
en caso de separacién y segun su causa, la legislacién de Cataluna ha sido general-
mente la romana de sus dltimos tiempos, como ha sucedido en la mayor parte de los
pueblos europeos, bien que con algunas modificaciones, hijas del espiritu de la edad
moderna; y esta legislacién debe subsistir como comin, completandola con aquellas
disposiciones que las diversas condiciones de los tiempos han hecho necesarias en los
presentes dias y no pudieron ser por los romanos comprendidas. Si asi no fuese, de-
beria respetarse como excepcién para Catalufia la libertad de que en ellas, por dere-
cho tradicional con raiz en el romano, ha disfrutado constantemente la mujer, para
administrar sus bienes extradotales, celebrar contratos, adquirir por testamento y
ab intestato, y comparecer en juicio sin licencia de su marido''’, salvas las excepcio-
nes introducidas por el derecho catalan y de que se habla, como en mas oportuno
lugar, en el capitulo sobre las Obligaciones.

Fin es del matrimonio la procreacién y educacion de los hijos; y este elemento
de moralidad y dignidad en la aproximacién de los sexos, que en el matrimonio
cristiano se santifica con su elevacién 4 sacramento, introduce dos grandes institu-
ciones en el derecho: la de la prole legitima y la de la patria potestad. Es aquella
natural 6 artificial; la ley reconoce la primera y establece la segunda; y la paterni-

15 Atin cuando hoy se ha vuelto 4 plantear la cuestién del divorcio en la nacién vecina, y dado
nuestro espiritu de imitacién es facil que haya pronto quien intente plantearla 4 su vez en Espaiia.
La indole de esta Memoria y el estado legal de los hechos lo mismo en Castilla que en las provincias
que se llaman forales hacen innecesario fundar el parecer del autor, contrario 4 una novedad que de
seguro no encontraria hoy gran favor en la opinién publica, ni el menor asentimiento éntre los mas
respetables hombres de gobierno y los mas autorizados jurisconsultos del pais.

16 A los que suponen que la mujer casada en Catalufia necesita la autorizacién marital para
estar en juicio, porque la legislacién romana no establece nada sobre este particular, se les debe opo-
ner que no habiendo regido nunca en ella la ley de Toro, el silencio de dicha legislacién arguye en la
mujer la capacidad comin para estar en juicio.
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dad y filiacién legitimas, 6 se determinan como resultado necesario de un estado
legal, cual es el nacimiento dentro del estado de matrimonio mientras no se pruebe
que la procreacién ha tenido lugar extra del mismo, 6 como una ficcién juridica
cuando la ley autoriza la suposicion de legitimidad en su nacimiento al que ha care-
cido de ella. De ahi que el de los hijos, segtin que haya tenido 6 no lugar en estado
de matrimonio de los padres, produzca la legitimidad 6 la ilegitimidad de la prole.

Respecto a la legitimidad, rige en Catalufia el derecho romano; respecto 4 la
ilegitimidad, al par de éste, el canonico. La legislacion catalana, fundada especial-
mente en este derecho''”, reconoce por hijos naturales 4 todos los que no han nacido
de danada unién; tiene, segin el propio derecho, por espireos a los incestuosos,
adulterinos y sacrilegos; y conceptiia adulterinos a los nacidos de la unién de varén
y mujer, uno de los cuales indistintamente 6 ambos estuviesen casados con otra
persona. No contiene disposicién propia, ni de derecho romano para el reconoci-
miento de los hijos naturales, y convienen sobre este punto leyes precisas para no
confundir 4 los meramente naturales con los manceres. Sin duda no es esta la ten-
dencia doctrinal que hoy prevalece atin en la esfera del derecho abstracto, pues no
se considera juridicamente de igual valor el adulterio cometido por el hombre casa-
do que por la mujer de igual condicién, si aquel no tiene la concubina en su propia
casa 6 no acompaiia a la infidelidad conyugal el escandalo, hasta el punto de que ni
aun este nombre se da a la infidelidad del hombre casado; pero si en trascendencia
es indudablemente distinto el adulterio del varén que el de la hembra, en el terreno
moral y religioso la diferencia no existe; y en dias como los presentes en que el sen-
sualismo inficiona las costumbres y el excepticismo mata las creencias que son el
freno mas poderoso contra las tentaciones del primero, es necesario aquel dique, tal
vez aun no sobrado fuerte, para atajar la creciente corrupcion social. Las disposi-
ciones del derecho romano para evitar suposiciones de parto cuando han hecho se-
paracion de talamo los conyuges existen en Catalufia y deben ser de derecho comun.

En punto 4 los modos de pasar los hijos ilegitimos a legitimos se aplica también
en Cataluna el derecho romano, con la sola excepcién de limitarse la legitimacién al
subsiguiente matrimonio y al rescripto del Principe, y de verificarse esta dltima
como una gracia al sacar en conformidad a la ley de 14 de abril de 1838.

La relacion juridica que el nacimiento establece entre el hijo y las personas que
le han dado el ser es de distinta naturaleza segin la legitimidad 6 ilegitimidad del
nacimiento: en el primer caso, produce la patria potestad; en el segundo, derechos
distintos, segun que se trate del padre 6 de la madre, y siempre limitados. Por punto
general, se observan en esta materia las reglas del derecho romano; pero el canénico
contiene algunas respecto a alimentos, sobre todo para los hijos nefarios, 6 sean los
incestuosos, sacrilegos y adulterinos, a los cuales explicitamente, segin el Cap.” 5.°
de las Decretales de Gregorio I X, De eo qui duxit. IV, 7.°, respecto a los adulterinos, y
por interpretacion extensiva en cuanto a los demas segin los autores, han de dar los
padres lo necesario para su subsistencia, disposiciones, que por la razén antes indi-
cada de ser Espafia una nacién que tiene por religion del Estado la Catélica, deben
introducirse como de derecho comin, 6 a4 lo menos conservarse como especiales en
Cataluna.

"7 Libro 4, tit. 17, de las Decretales: Qua filii sunt legitimi.
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Asi la patria potestad en sus efectos como los derechos respectivos entre padres
¢ hijos cuando estos son ilegitimos, ora afectan puramente a las personas, ora alcan-
zan a los bienes; lo primero con relacién a la capacidad juridica, a la autoridad
paterna, a la imposibilidad de contratar aquellos entre si, y 4 la transmision de la
parte de dicha autoridad 6 mejor misién paternal que puede delegarse segun la
edad del hijo, y con una extensién mayor 6 menor segin esta misma edad; lo segun-
do, con relaciéon, ademas de los alimentos, a las adquisiciones por medio del hijo, a
la administracién de sus bienes, y 4 la sucesién de ascendientes y descendientes.
También por punto general rige en esta materia el derecho romano; y tinicamente
en cuanto a los alimentos de los hijos nefarios prevalecen, segin queda indicado, las
disposiciones del derecho canénico, todo lo cual debe conservarse, si no se introduce
en el derecho comin. Una prescripcion contiene la Novela 117 de las de Justiniano
en su cap. 1., que es uno de los casos constitutivos del llamado peculio adventicio
extraordinario, la cual, atin mas que algunas otras, debiera generalizarse en el rei-
no; a saber, la de poder privar el donador 6 testador 4 la persona bajo cuya patria
potestad se encuentra el hijo favorecido con una donacion, herencia 6 legado, en
cuanto excedan de lo que le sea debido por legitima, del usufructo y administracién
de estos bienes, los que quedan al cuidado del administrador nombrado por el tes-
tador, 6 del curador que en su defecto elija el juez; pues sobre estar conforme esta
ley con el principio saludable de la libertad de testar, permite evitar los efectos de la
mala administracién de un padre prédigo 6 abandonado en el cuidado de sus inte-
reses 6 los de sus hijos, sin la odiosidad de que estos deban pedir que se le separe de
la administracion, sin las dificultades de justificar esta pretensién, aunque sea fun-
dada; y sin el menos grave inconveniente de que vean en el despilfarro sus bienes, los
hijos que no quieran aceptar aquella odiosidad 6 retrocedan ante estas dificultades.

Existe en Catalufia la adopcién con la naturaleza y efectos del derecho romano,
y también como de derecho comin han de admitirse sus reglas; éstas son igualmen-
te las que rigen en Cataluna respecto a la terminacién de la patria potestad, com-
pletada en lo que a la emancipacién voluntaria se refiere con lo que el derecho co-
mun ha establecido en modernas disposiciones. Alguna especial existe sin embargo,
introducida por la ley tnica, tit. 8.°, lib. 8.°, vol. 1.” de las constituciones, y por el
capitulo 67 del Recognoverunt Proceres''®; la primera declara la emancipacién del
hijo que se casa con licencia de su padre 6 de las otras personas en cuya potestad se
halle, aunque contintie viviendo en su casa y compaiiia; bien que en mas breves
palabras, lo mismo establece aquel Privilegio; y hoy, después de la ley del matrimonio
civil, nada mas légico que el que continte este precepto como de derecho comin.

Es doctrina de muchos canonistas que tiene lugar la emancipacién del hijo por
la profesion religiosa de éste 6 del padre; pretenden algunos que asi implicitamente
lo establece la ley 2.%, tit. 7.°, Partida 1.%; y de todos modos no parece que deba
repugnar consignarlo como de derecho comin en un pais catoélico. Per separatam
economiam quedaba emancipado el hijo, segin la const. 25 del emperador Leén;
pero, aparte de que no todos los tratadistas opinan que deba tener lugar la emanci-
pacién por esta causa, no existe motivo para consignarlo, ni como de derecho
comin, ni a titulo de excepcién. La tutela y la curatela son puramente romanas en

118 Seguin las Costumbres de Tortosa, si es varén el hijo que se casa sin el consentimiento paterno, ¢l
y sus hijos permanecen bajo la patria potestad; si es hija, s6lo ella (cost. 7., rab. I.%, lib. 6.°).



1840 Leyes Histéricas de Cataluiia

Cataluiia, en su naturaleza, en sus especies, en las incapacidades y excusas, en los
requisitos para entrar en su desempeiio, en las obligaciones que imponen y en las
causas de su cesacién: s6lo esta en innobservancia aquel derecho, como es de supo-
ner, en lo que se refiere 4 la tutela de los agnados, 4 la de los patronos, y a la fiducia-
ria. Para el nombramiento de tutor testamentario existe constitucién especial, la 1.%,
tit. 4.°, libro 5.°, volumen 1.°, segtin la cual el padre puede nombrar tutor al hijo en
testamento, codicilo 6 cualquiera otra especie de tltima voluntad. En las Costum-
bres de Tortosa hay una disposicién (cost. 22, rubr. 6.%, libro 5.°) que convendria ge-
neralizar: la de que cuando el padre nombra tutor para uno de sus hijos lo hace
también para todos los demas que tenga bajo su patria potestad, y para los que
regresen del cautiverio, fuera de esto, propiamente hablando solo hay una constitu-
cion catalana que modifique el modo de ser de la tutela romana, y es la anterior-
mente citada; segin ella el tutor dado por el padre puede entrar en la administra-
cion de los bienes del pupilo sin confirmacién, decreto de juez, ni otra solemnidad
alguna, prestando empero primeramente, ante tribunal competente, juramento de
procurar las cosas provechosas al pupilo y evitar las dafiosas. Aquella confirmaciéon
es la tinica solemnidad establecida por el derecho romano que la constitucién cata-
lana suprime, como en sus primeras paginas lo expresa; por manera que subsisten
la obligacién de tomar inventario y todas las demas exigidas por aquel derecho.

La doctrina de esta constitucion debiera ser general, por cuanto nadie debe
apreciar mejor las cualidades del tutor que el que en acto de dltima voluntad le eli-
ge para sus hijos. La confirmacion judicial del derecho romano, no siempre bien
justificada; el discernimiento establecido por el derecho espaiiol, mas formulario
que eficaz, ambos estériles a menudo en resultados, limitan la autoridad del padre
y menoscaban su prestigio. Poco importa que desde 1856 la Ley de Enjuiciamiento
civil se haya aplicado en Catalufia como en el resto de la Peninsula; pues, aparte de
que por medio de una ley adjetiva no ha debido alterarse lo dispuesto en materia de
su competencia por una ley sustantiva, y de que es incivil romper la unidad de sis-
tema en una institucién por medio de reformas parciales 6 incidentales, en un nuevo
Cédigo debe mejorarse lo que no abona la experiencia, é introducirse como general
todo lo que recomendado en las legislaciones que se llaman forales por su utilidad 6
su mayor conformidad con los principios de cada institucion, puede aclimatarse
facilmente por no haber razén especial que lo haga subsistir como, ley simplemente
de determinada localidad.

Si en el citado titulo hay otras dos leyes que a los tutores y curadores se refieren,
la primera, que es el Usage Tutores, no esta hace tiempo en observancia, ni actual-
mente podria estarlo en la mayor parte de su contenido, por cuanto en este particu-
lar descansa en la distincién de clases que, para los efectos juridicos, es insostenible
hoy dia segin el espiritu que informan la organizacion social moderna y la ley fun-
damental del Estado. La otra disposicion indudablemente de mayor importancia, y
que no sélo se debe conservar, sino generalizar, se refiere a la nulidad de ciertas
donaciones hechas por los pupilos a sus guardadores 6 a otros para ellos, a no veri-
ficarse mediante ciertas precauciones 6 requisitos; mas el lugar oportuno para men-
cionar su precepto y recomendar su valor juridico es el capitulo que trata de las
obligaciones que estan sujetas 4 especiales prescripciones por derecho catalan. Al
pasar 4 ser de derecho comin las disposiciones que hoy rigen en Cataluia, y pueden
ser sin inconveniente importadas, es necesario no olvidar, 6 conservar en caso con-
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trario para Cataluna, las que el Digesto y el Cédigo'"” contienen sobre la persona
que debe educar al pupilo, precisando lo que tal vez no sea bastante concreto en la
legislacién romana. Las leyes, considerando la facilidad con que pueden los menores
ser perjudicados, han introducido en su favor el beneficio de la restitucién in integrum;
y lo han hecho extensivo 4 las personas juridicas por atribuirles el concepto legal de
menores, y a los ausentes por estimarlos indefensos. Materia es de empefiada con-
troversia en el terreno doctrinal si este beneficio es mas perjudicial que util a los
menores de edad; si desnivela, en dafio suyo, su condicién, cuando les interesa con-
tratar; si, convertida la precaucion en remora y la rescisién en peligro, la restitu-
cion, lejos de evitar siempre los males de una administracién poco inteligente y
previsora por parte del guardador, impide en cambio muchas veces utilizar todas las
ventajas de tiempo, de necesidad en el adquirente, de inhabilidad en el enagenante
para celebrar un contrato beneficioso; sila responsabilidad del guardador fijada con
precision y sélidamente garantida por la ley, puede suplir con ventaja el beneficio de
la restitucién. Pero, ;es bastante positivo, esta bastante demostrado que la condi-
cion de los menores quedase favorecida, suprimiéndose la restitucién in integrum?.
El peligro de que salgan perjudicados por engafio 6 negligencia no puede descono-
cerse que existe: pero, ;se ha de suprimir todo remedio del daino, 6 existe otro igual-
mente eficaz y con menos inconvenientes para el menor?. Tales son los términos en
que la cuestion debe plantearse para su resolucion acertada; y mientras no haya
uniformidad en condenar como perjudicial aquel remedio, 6 se haya introducido en
el sistema juridico tal conjunto de precauciones que los derechos é intereses del me-
nor queden amparados sin necesidad de la restitucién, debe ésta conservarse, y en
Cataluiia respetarse lo que sobre este beneficio, los casos en que compete, las condi-
ciones necesarias para su ejercicio, el tiempo de su duracién y las personas contra
quienes no se puede utilizar, establece el derecho romano, toda vez que no hay mas
que una disposicion del derecho canénico que lo complete, 6 sea el cap.” I.” de in
integrum restitutiontbus, in Sexto, segin el cual el cuadrenio legal, en cuanto 4 las
personas juridicas, no debe contarse sino desde el dia en que experimentaron perjui-
cio. Lo ordenado en la ley 1.%, tit. 12, lib. 2.°, vol. 1.” de las Constituciones de Cata-
lufia, que se refiere 4 todos los que tienen derecho a la restituciéon, no se aviene con
el actual sistema de procedimientos; y al orden de estos, mas que a la ley civil sus-
tantiva, se refiere. Fuerza es, sin embargo, confesar que en este punto la uniformi-
dad de la legislacion no ofrece verdaderos inconvenientes, porque el problema juri-
dico afecta de igual manera a Castilla que a todas las demas provincias del reino.

CAPITULO SEGUNDO
De los pactos nupciales

Una de las costumbres juridicas que mas contribuyen a dar fisonomia especial a
las costumbres generales de Cataluna, que mas caracterizan el modo de ser de la
familia catalana, y mas influencia ejercen en las virtudes domésticas de este pueblo
son los conciertos matrimoniales, que es frecuentisimo celebrar al constituirse con
el matrimonio una nueva familia. El sentido practico del pueblo catalan; el instinto
de previsién y el sentimiento de orden que en lo politico como en lo doméstico le

19 Dig., lib. 27, Tit. 2.°, y Cod. lib. 5.°, Tit. 49.
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distinguen, han universalizado, sin que haya exageracién en la frase, los pactos que
es costumbre leer en las capitulaciones matrimoniales, nombre con que en Catalufia
y en otros puntos del reino se distingue el contrato que ordena el destino de los
bienes de los conyuges con relacion a los mismos y a la prole que se espera.

En Cataluna pasa algo semejante a lo que ocurria en la antigua Roma: la iden-
tificacion del patrimonio con la familia'*’. En el lenguage usual referente al derecho
familiar se emplea un gran nimero de frases que lo revelan; en el organismo de las
instituciones de familia con relacién 4 los bienes se encuentra la confirmaciéon de
esta idea. Es propio de los pueblos en que él sentimiento de familia esta muy arrai-
gado buscar algo material que sea como la exteriorizaciéon de este sentimiento, y a
manera de un vinculo que solide y atin perpetie el vinculo moral, que aquel engen-
dra y mantiene; y es de ahi que en Cataluna, al concertarse un matrimonio, preocu-
pa a los padres y 4 los contrayentes la idea de que va a crearse un nuevo hogar, de
que va a constituirse una nueva familia, de que se abre a los ultimos un nuevo des-
tino, por lo cual es necesario pensar en el porvenir. Y como en este destino comin de
los futuros esposos no sélo estan interesados ellos sino la prole, que aguardan como
la mas bella de sus ilusiones y la mas intima de sus esperanzas, las capitulaciones
matrimoniales, poco frecuentes en otras provincias, lo son mucho en Catalufia; y en
sus pactos ordinarios, menos que una convenciéon nacida de un sentimiento egoista
de bienestar para los consortes, se estipulan la posicién futura de los padres, las
aportaciones y reciprocas promesas de los esposos, la condicién que se reserva a la
viuda y a la madre, los derechos de los hijos que esperan, y atin 4 veces bien que en
pura extralimitacion, los de los hermanos del contrayente 4 quien se hace una do-
nacién universal. Los capitulos matrimoniales son en este sentido la organizacién
de los bienes familiares: son algo mas que un contrato; son un régimen.

Por esto son de dos 6rdenes distintos los pactos que suelen continuarse en estas
capitulaciones: refiérense unos 4 los contrayentes, estipilanse los demas con mira a
los hijos nacederos. Adn son susceptibles de otra division los primeros: unos se refie-
ren a las relaciones entre los contrayentes y sus respectivos padres, otros 4 las rela-
ciones de los contrayentes entre si. Los que suelen celebrar los padres con los con-
trayentes toman el caracter y efectos de la donacién; y ésta tiene dos formas
distintas: 6 es simplemente particular, como la que hacen los padres a favor de los
segundosgénitos, por punto general, sean varones 6 hembras; 6 universal como suele
hacerse a favor del primogénito, por punto general también, sobre todo si es varén,
aun cuando se haga alguna que otra vez a favor de un segundogénito, varén 6 hembra.

Los pactos por los cuales se hace una donacién universal, y que se llaman here-
damientos simples 6 absolutos, cuando tienen lugar sea a favor del hijo 6 hija que se
casan —que es lo mas comin—, sea a favor del primogénito de los hijos que se esperan
tener, lo cual es de dia en dia menos frecuente; asi como los que se refieren puramen-
te 4 la prole que se espera, y se llaman también heredamientos con la calificacién de
preventivos 6 prelativos segin su clase, merecen examen especial y seran objeto del
capitulo cuarto: en el presente, han de ser inicamente materia de él los pactos que
pueden apellidarse propiamente nupciales. Si en rigor de tecnicismo no cabe, segin
algunos, apellidar pacto nupcial 4 la donacién esponsalicia, conocida entre los

120 Sobre la relacién del derecho de propiedad con la religién doméstica y la familia en la antigua
Italia consultese la obra de Fustel bE COULANGES, La Cité antique.
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romanos con este nombre, 6 los de sponsalitia largitas y de donacién ante nuptias,
suele incluirse entre los de aquella clase asi por la causa que le da origen como por
la influencia que en sus efectos tiene la celebracion del matrimonio; y por punto
general rigese por las disposiciones del derecho romano.

En Cataluna es frecuente, hasta el punto de que pudiera llamarse constante,
que los futuros consortes, una vez concertado el matrimonio, se hagan reciproca-
mente una dadiva 6 regalo. Consiste comunmente esta dadiva en alhajas de mayor
6 menor valor; y alguna vez en objetos que pueden tener precio de afeccion para el
desposado que los recibe. Entre las familias acomodadas, el futuro esposo suele dar
a su desposada una sortija de mas 6 menos valor; ésta corresponde comunmente a
semejante obsequio con otra alhaja, como botonadura de pecho, leontina para reloj
u otro objeto semejante: el valor, no sujeto a tasa legal, varia segin la respectiva
fortuna de los futuros esposos.

Con arreglo al derecho romano, no efectuado el matrimonio, queda esta dona-
cion rescindida, y el que la hizo puede reclamar del donatario la restitucién de lo
donado, sin mas deterioro que el que haya tenido por el uso. Pero cesa la obligacién
de restituir cuando el matrimonio ha dejado de verificarse por culpa del donador, a
menos que éste sea menor de edad 6 haya tenido justa causa para apartarse de su
promesa. Si el matrimonio no se ha verificado por muerte de uno de los desposados,
con arreglo también al derecho romano, tiene lugar la repeticion; pero si hubiese
mediado é6sculo, el varén inicamente puede pedir la restitucién de la mitad de lo
que hubiere donado. Efectuado el matrimonio, la donacién es irrevocable; y cuando
aquel se disuelve, las cosas donadas quedan de libre disposicion del donatario.

Hasta aqui la donacién ante nuptias produce los efectos que le senala el derecho
romano; pero es costumbre también en Barcelona y otros puntos del antiguo Prin-
cipado que el marido entregue 4 la consorte diversas joyas 6 alhajas, de mas 6 me-
nos crecido valor segin su fortuna, unas veces a la proximidad de la celebracién del
matrimonio, y esto es lo mas frecuente; otras inmediatamente después de celebrado.
Es opinién comin que cuando la entrega se hace antes de la celebracién del matri-
monio, las joyas pasan 4 ser propiedad absoluta de la mujer, 4 lo menos siempre que
hay presunciéon de que el futuro esposo las entregé con animo de donar (tal es la
opinién de Fontanella y otros); y aquella, disuelto el matrimonio, las retiene y pue-
de disponer libremente de las mismas; y que cuando se entregan después, el marido
retiene la propiedad y la mujer tiene simplemente el uso. Preténdese que en el pri-
mer caso hay verdadera donacion esponsalicia, mientras que en el segundo, el mari-
do simplemente entrega a la mujer las joyas para el adorno de su persona y para
honrarse con ello 4 si mismo: sobre este punto no es la opinién uniforme, ni existe
verdadera jurisprudencia; si bien de hecho, los maridos no suelen disponer en nin-
gun caso de las joyas de su mujer, y esta las conserva después de disuelto el matri-
monio, dandoles uno de estos dos destinos: 6 pasan al heredero, quien, en el mismo
estado 6 modificadas segun el gusto de cada época, las entrega junto con otras a su
esposa, que se honra adornandose con las que han sido de los ascendientes de su
marido; 6 las distribuye entre las hijas, en testimonio de particular afecto, sea entre
vivos, sea por tltima voluntad a titulo de legado.

Sostienen también los autores que en Barcelona, disuelto el matrimonio, la
viuda 6 sus herederos tienen derecho a los vestidos de uso cotidiano, al anillo nup-
cial y 4 una de las joyas medianas cuando no hay la presunciéon de haber sido todas
entregadas con animo de donar; y que las demas lo mismo que los vestidos costosos,
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disuelto el matrimonio, deben restituirse al marido 6 4 sus herederos. Pero solamen-
te tiene derecho la viuda a la joya mediana, en el caso de que los bienes del marido
sean suficientes para el pago de sus deudas; y si contrae segundas nupcias, debe
reservar dicha joya lo propio que el anillo nupcial para los hijos del matrimonio con
cuya ocasion las gané. Queda al prudente arbitrio judicial determinar, segun las
circunstancias de cada caso, cual sea la joya mediana, si se suscita cuestion acerca
de ella.

En Catalufia es costumbre casarse bajo el régimen dotal. Sélo en el campo de
Tarragona'*' existe generalizada la sociedad conyugal con el nombre de asociacién
6 acogimiento a compras y mejoras, lo cual se asemeja bastante a los gananciales de
Castilla: estos se estipulan rara vez en las capitulaciones matrimoniales de Catalu-
na. Rigese enteramente por las disposiciones del derecho romano el sistema dotal
que en Cataluia se sigue; y estd tan inviscerado en las ideas juridicas del pueblo
catalan el sistema dotal romano que no es posible derogarlo ni modificarlo, sin las-
timar profundamente aquellas ideas é introducir la perturbacién en la sociedad
doméstica con relacion a los bienes de los conyuges. Es para algunos, objeto de cues-
tién si el régimen dotal es inferior en valor legal y social al sistema de los ganancia-
les. Desde luego puede sostenere, sin que quepa combatirlo ventajosamente, que el
sistema dotal no es contrario a los principios de justicia, ni perturbador del orden
doméstico, ni incompatible con el elemento moral que sirve de base a las relaciones
entre los conyuges. Troplong sostiene'??, al hablar de los tres sistemas que se han
conocido en la jurisprudencia respecto a los bienes aportados por los conyuges al
matrimonio, que si el de dotar el marido a la mujer, que es el primitivo, es el mas
imperfecto, el segundo, 6 sea el de aportar la mujer una dote al marido es un progre-
so, porque procede de un estado de emancipacién de aquella; si bien el mas perfecto
es el en que la mujer entra en comunidad con el marido, contribuye a formar con él
un capital social que es comin, y se dividen entre los conyuges los beneficios y las
pérdidas. Pretende que este sistema ha nacido en tierra de Francia y en ella se ha
desarrollado con la mayor latitud; y sostiene que es el que mejor y mas completa-
mente realiza las ideas de asociacion, sobre las cuales hacen descansar el matrimo-
nio las naciones civilizadas.

No tenemos por exacto, aunque no sea éste el lugar de discutirlo, lo que el ilustre
jurisconsulto francés sostiene respecto al origen de la sociedad de gananciales, y 4 la
primacia de Francia en su introduccién. Laferriere en su Ensayo sobre la historia del
derecho francés afirma'* que la comunidad de bienes entre los conyuges no proviene
ni de los usos de los galos, ni de las leyes y costumbres de los francos, ni de las capi-
tulares, ni del derecho romano; y supone que se introdujo en Francia en los siglos IX
al XIII. Pero entre nosotros encontramos su origen en la ley 16'*, tit. 2.°, lib. 4.° del
Fuero Juzgo, que es de Recesvinto, el cual reiné desde el ano de 648 al 672; y en ella
se dispone, entre otras cosas, que las ganancias se repartan entre marido y mujer a
proporcién de lo que cada uno haya aportado al matrimonio, disposicién esta alti-
ma no seguida después en Leon y Castilla. Segun Marina, en el libro 6.°, nimeros 62
y 63 de su Ensayo historico, se encuentran vestigios de la institucién en una carta de

21 Algo se usa también en Tortosa, Lérida y Valle de Aran.
Prefacio 4 su Tratado del contrato de matrimonio.
123 Lib. 3.0, Seccién 2.%, clasificacién 3.%, n.° 1.

12t Esla 17." de la versién castellana de Villadiego.
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arras otorgada por Ansur Gémez, quién ofrece a su mujer, después de la dote «quanto
in uno potuerimus ganare vel argumentare, medietate habeas inde ex integra»; y en otros
documentos de los siglos XI y XII que cita. En los fueros municipales de Cuenca y
de Plasencia, que se atribuyen 4 Alfonso VIII; de Alcala, su fecha segin unos de
1135 y segun otros de 1223; de Caceres, que se supone dado en 1229; de Fuentes, que
se considera otorgado también desde 1280 al 1299; y en otros, al igual que en las
Cortes de Ndgera, celebradas en 1138, segin Asso y Manuel y el Catalogo de la Aca-
demia de la Historia, se encuentra establecido el principio de la comunidad. Y en las
leyes 1" y 7.%, tit. 1.°, lib. 5.° del Fuero Viejo de Castilla se lee este principio como
disposicion legal. No es, pues, posible admitir como indudable la prioridad que res-
pecto al origen de la institucién atribuye Troplong a la Francia, y si es cierta la
opinién de Aubry y Rau'® de que los primeros lineamientos del régimen de la comu-
nidad se encuentran en las antiguas costumbres germanicas, las cuales colocaban a
la mujer bajo la guarda 6 tutela (mundium)'*® del marido 4 quién conferian con la
ocupacién (gewere)'*" y la administracién de toda la fortuna de aquella'®, la libre
disposicion de sus bienes muebles mediante la obligacién de pagar las deudas, y
daban en cambio a la mujer sobreviviente el derecho de reclamar, ademas de la pre-
via entrega de sus aportaciones, cierta porcién de las ganancias, sin que el sistema
se desarrollase en Francia hasta el periodo feudal, y bajo la influencia del régimen
municipal con las cartas de franquicia; iguales fundamentos de antigiiedad pueden
reconocerse al nacimiento y desarrollo de esa institucion en Espaiia, pues como lo
hace notar el Sr. Pacheco'”, y hemos confirmado més arriba con una cita legal,
encuéntrase establecido el principio de los gananciales en el Fuero Juzgo, principio
que en los Fueros y Cartas-pueblas ostenta su desarrollo. Pero haya precedido el
nacimiento de esta institucién en una nacién 6 en otra, al compararla con el sistema
dotal no cabe admitir con los adversarios de este sistema que su constitucién no sea
en si un acto aprobado por la justicia y de acuerdo con la conciencia: menos atin que
repugne al fin del matrimonio y a la moral social, como Troplong, entre otros, lo
sostiene.

El sistema dotal responde a la naturaleza de la sociedad conyugal. No es cierto
que sea la base de esta sociedad la igualdad. La desigualdad es de su esencia, como
lo es de toda sociedad natural, la del Estado al igual que la de la familia. En ella
debe haber un gefe y lo es siempre el marido, no por superioridad de sexo, sino por
la superioridad natural que para la direccién de la sociedad doméstica tienen las
cualidades habituales del hombre sobre las de la mujer: la firmeza, la prudencia, la
prevision, y el espiritu de iniciativa y de orden que caracterizan al hombre son cua-
lidades superiores 4 las de la sensibilidad, la imaginacion, la abnegacién y la dulzu-
ra que a la mujer enaltecen. Por esto son para el marido los grandes deberes y las
grandes responsabilidades. En el seno de la familia ha de atender a los deberes de la

125 Cours de Droit civil francais, § 497.

126 Mundium como potestas: SCHULTC: Historia del derecho y de las instituciones de Alemania.
Segin el escritor citado en la nota anterior, la palabra gewere tiene en las obras de derecho
tres sentidos distintos; el de entrar en posesion; el de prohibir 6 defender; y el de garantir.

128 Kl citado escritor alemédn supone que bajo la influencia del mundium formaban una unidad
real y concentrada; y que desde el siglo xm, el derecho municipal llevé grandes modificaciones a ese
régimen, y los bienes de los conyuges quedaron en comunidad. Obra citada, § 168.

12 De la monarquia wisigoda y de su Cédigo: Introduccion al Fuero Juzgo, edicién de la Publicidad.
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educacion, a las necesidades de la administracion, y a la grave responsabilidad de la
dignidad del hogar doméstico. Para unos ha de ser autoridad y providencia, para
otros direccién y proteccién; y en el orden de los bienes, ha de ser &4 un tiempo pro-
ductor y administrador. Este tltimo caracter no se lo niegan ni atin los mas acérri-
mos partidarios de la igualdad de los cényuges y los mas entusiastas defensores de
la sociedad de gananciales; por donde se viene abajo el principal argumento en favor
de esta sociedad, ya que si la igualdad es lo que la legitima, no debe limitarse a la
distribucién de las ganancias y las pérdidas, sino que, para no pecar de ilégicos, es
necesario extenderla 4 la administracién de los bienes y 4 la determinacién de las
cargas que a la sociedad se imponen, como senalamiento de dotes, imposicion de
gravamenes, y otras semejantes. En realidad de verdad la igualdad solamente existe
al tiempo de disolverse la sociedad legal.

Hay mas: desigual como es muy 4 menudo el capital que aporta cada uno de los
conyuges al matrimonio; desigual como es la participacion de cada uno de ellos en
la formacion de los aumentos que integran el haber de la sociedad; la reparticiéon
por igual de los bienes gananciales no responde al principio que se proclama. La
verdadera igualdad en este sentido se encontraria en la proporcionalidad. Cuando
dos personas se asocian para una empresa comercial, dice Troplong, todos los bene-
ficios son comunes: esta es la regla de la justicia y del buen sentido. Error en el su-
puesto: cuando dos se asocian para una empresa cualquiera con igualdad de fuerzas,
los beneficios son comunes; cuando hay desigualdad de fuerzas 6 de trabajo, de
actividad y de responsabilidad, los beneficios se reparten en proporcién al capital,
y para el mayor trabajo se sefiala mayor renumeracion: ésta es la verdadera regla de
la justicia y del buen sentido; éste el ejemplo que se presenta todos los dias a
nuestros ojos.

En cambio, el sistema dotal se funda en una razén natural. Cuando el varén
escoge 4 una mujer por compaiiera, la asocia 4 un gran destino: el de la reproduc-
cién de la especie, al estimulo de un casto amor santificado por el matrimonio:
iFelices los pueblos que lo contraen al pie de los altares!. El marido da 4 la esposa su
nombre, su posicion social, su consideracion personal, y la llama a los goces de su
fortuna, a la participacion de su presente, y a las esperanzas de su porvenir. La
mujer, esposa y madre, todo debe esperarlo del marido para su felicidad conyugal y
para su ternura maternal; a los deberes morales del esposo y del padre corresponde
con las virtudes de la esposa fiel y carinosa y de la madre amante hasta el heroismo;
a los deberes econémicos del gefe de la familia contribuye con la dote para concurrir
a que aquel sobrelleve las cargas del matrimonio y con los habitos de la mujer ha-
cendosa, modesta en sus aspiraciones é inteligente en el gobierno doméstico. Y
mientras el marido compromete tal vez en especulaciones imprudentes sus capita-
les, la mujer tiene segura para si y sus hijos la dote con la hipoteca sobre los bienes
del primero, antes tacita 6 legal y general, y hoy especializada y con caracter de
convencion en la finca designada para ella, segin las modernas leyes; y para mejo-
rar la condicién de la mujer y de los hijos, la donacién propter nuptias entre los
romanos, el esponsalicio 6 escreix en Cataluna responden a este fin. Los demas bie-
nes propios de la mujer quedan en la condicién de parafernales: ;qué mas puede
pedirse en nombre de la emancipacion de la mujer, en el sentido en que Troplong
toma esta palabra, que el derecho de la misma a la libre administracién de aquellos
bienes?.
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No hay inmoralidad, no, en el régimen dotal respecto a las deudas contraidas
por el marido. En las exageraciones a que contra sus habitos de sensatez y de eleva-
da discusién se entrega Troplong, llevado de su entusiasmo en favor del régimen de
gananciales, supone que los esposos contraen deudas, sea para entregarse a una
vida mas agradable y mas comoda, sea para atender mas ampliamente a la mejor
educacion de los hijos; y que la mujer, después de haber disfrutado de las dulzuras
y ventajas de ese modo de vivir, resiste bajo el régimen dotal las reclamaciones del
acreedor que ha prestado lealmente su dinero 4 ella y a su marido, 6 del fiador que
ha respondido por ellos, 6 del artesano que ha empleado su trabajo para las necesi-
dades de la casa. Nada mas injusto, ni mas infundado que esta acusacién. Pues qué:
si en la sociedad conyugal no hay ganancias, porqué marido y mujer consumen
anualmente todos los productos de los bienes que han aportado al matrimonio, y la
mujer no se ha obligado con el marido a responder de las deudas contraidas por éste,
¢no acontecera lo propio que Troplong con tanta elocuencia describe?. ; Por ventura
la sociedad de gananciales comprende otros bienes que los que son ganados con la
economia durante el matrimonio?. ;Por ventura, atn alli donde el marido tiene
derecho de administrar los bienes de la mujer poseidos como parafernales, quedan
estos, ni expresa, ni tacitamente obligados al pago de las deudas contraidas en inte-
rés de la familia?. Mas breve: ;hay por ventura ganancias, adelantos, aumentos de
bienes en todos los matrimonios ?. ; Los hay acaso en los que sélo viven para entre-
garse a la disipacion, al lujo, 4 los placeres de la sociedad, 6 que todo lo consumen,
en su afan por dar a sus hijos una educacién superior a lo que consiente su fortuna?.
Troplong imputa al régimen dotal lo que es hijo del sensualismo 6 de la vanidad; y
donde existen estos dos gérmenes de destruccion de la fortuna privada y de las vir-
tudes domésticas, la buena fé siempre estara en peligro, cualquiera que sea el régi-
men de la sociedad conyugal respecto a los bienes.

No son mas justas las observaciones del ilustre comentarista del Cédigo Civil
francés cuando examina bajo el punto de vista econémico la preferencia de un régi-
men sobre otro. Ni es cierto que tenga mayor circulacién la propiedad en los paises
donde el régimen de la comunidad existe, que en aquellos en que se sigue el régimen
dotal; ni este dltimo régimen ejerce sobre la explotacién agricola una influencia
menos beneficiosa que el primero. Si asi fuese, no lo habria dejado deshacer notar
uno délos mas distinguidos economistas de la vecina Francia, Leoncio de Lavergne,
al sefialar el estado de la economia rural en las seis grandes regiones en que divide
aquella nacién, y al investigar sus causas, entre ellas las de caracter social, y atin
mas directamente las que provienen de la influencia de la revolucién francesa en la
agricultura.

Mas justo que Troplong, el consejero de Estado Berlier en la exposicién de moti-
vos del tit. 5., lib. 3.°, del Cédigo civil francés, sefiala ventajas 4 uno y otro sistema,
por mas que se incline a favor del de la comunidad, como en Francia se denomina a
la sociedad de gananciales; y hablando del que tan acerbamente critica Troplong
dice: «lejos de nosotros la idea de imprimir ningin cardcter de reprobacion al régimen
dotal»; y mas adelante afiade: «en uno y otro régimen, todos los bienes, los bienes comu-
nes, los bienes personales del marido y los de la mujer, pertenecerdn d los hijos, si los hay,
y sino d los herederos de cada uno». Y como es lo primero lo mas frecuente en el ma-
trimonio, la autoridad de aquel distinguido jurisconsulto confirma las observacio-
nes con qué las del antiguo presidente del Tribunal de Casacién de Francia quedan
combatidas. Por el contrario, uno de los escritores franceses de mas independiente
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modo de pensar, profesor de la Facultad de Derecho de Tolosa, Th. Huc, llama
banalidades sentimentales a los argumentos fundados en que el matrimonio es el
consortium totius vita, divini et humani juris communicatio; dice que no ve ninguna
relacion entre los intereses pecuniarios y las afecciones del corazon; y sefiala la con-
tradiccién de que se hayan puesto en comunidad todos los bienes muebles, los ele-
mentos menos importantes de un patrimonio'”, y los frutos de los inmuebles, y que
el resto lo conserve en su respectivo dominio cada uno de los conyuges. También
tiene detractores el régimen de la comunidad legal, al cual se imputa que enfria el
celo del marido en la administraciéon de sus bienes, temeroso de que el fruto de sus
afanes haya de pasar a los parientes de su mujer, sino 4 un segundo consorte de ésta;
y que corrompe las dulces inclinaciones de la esposa, haciéndola pensar en la fortu-
na que, gracias a la laboriosidad del marido, puede reunir: pero en esta argumenta-
cion hay también exageracion y desconocimiento de los hechos, y se concede con
ella poca parte a las nobles afecciones que brotan del vinculo conyugal.

Compara entre nosotros los dos sistemas el Sr. Garcia Goyena'', y dice, tomén-
dolo de Berlier sin citarle: «el régimen dotal es en verdad mds sencillo, pero da compa-
fieras mds frias é indiferentes; el otro es mds justo y da compafieras mds afectuosas, que
por su propio interés trabajardn con mayor actividad para el buen éxito de los negocios
del matrimonio»; cita en su apoyo la ley 13.%, tit. 4.°, lib. 10, con su nota 1., de la No-
visima Recopilacion, y transcribe palabras, no continuadas en ésta, segtn las cuales
la costumbre, contraria a los gananciales, de las mujeres cordovesas, es perjudicial
é injusta. Ni con la autoridad de la ley, son mas irrefutables las afirmaciones del Sr.
Garcia Goyena. No es injusta la ley que admite el régimen dotal en vez de los ganan-
ciales, porque, donde hay libertad de testar como en Cataluna —y las instituciones
juridicas se completan unas con otras dentro del sistema general del derecho—, el
marido, con conocimiento de las cualidades y comportamiento de la mujer, puede
darle el premio que las esposas virtuosas merecen; y no es perjudicial, porque no
fomenta el aborrecimiento de los cuidados domésticos, de la economia y de la pros-
peridad de las casas que gobiernan, un régimen que estimula a esos cuidados, a esa
economia, 4 esa prosperidad con el amor entrafiable que la madre tiene siempre a
sus hijos, si los hay en el matrimonio, 6 si no los hay, con su interés propio, en la
esperanza de que el marido premie en el testamento los afanes de su companera. Y
la justicia se satisface mejor cuando el premio acompaia al mérito realmente con-
traido, que con la disposicion general de la ley que, en su abstraccion, no distingue
entre las buenas y las malas esposas; entre la mujer laboriosa y econémica y la que
se entrega a la disipacion y a los despilfarros de un lujo inmoderado; y a la verdad
se olvida que la gran preocupacién de la buena esposa, de la verdadera madre de
familia nunca es su interés propio, sino el del marido a quien ama y el de los hijos
que son la prenda mas querida de su corazén. Por lo demas, es ofensiva la compara-
cion entre las mujeres de las provincias que viven bajo el régimen dotal y las que
moran en las provincias en que el régimen de gananciales se observa. Mal conoce
aquellas provincias quien supone que las esposas son alli companeras mas frias é
indiferentes: siempre es laboriosa y amante la mujer espafiola en cualquiera provin-

130 Los ya citados escritores, M. M. Aubry y Rau sostienen, por el contrario, que es prodigioso el

incremento de la riqueza mueble en nuestros dias, y opinan por la comunidad universal, para evitar
injustas desigualdades.
B Concordancias, motivos y comentarios del Cédigo civil espaiiol, T. 111, p. 254.
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cia de la nacion en que viva; pero la mujer catalana, que no pretende aventajar 4 las
demas, no cede tampoco a ninguna en virtudes domésticas, en habitos de laboriosi-
dad y economia en todas las clases sociales. En la media y en la proletaria sobre
todo son modelo de afanosos cuidados las mujeres catalanas.

Las observaciones que preceden no se encaminan ciertamente a repudiar la socie-
dad de gananciales'®, sino 4 que se haga la debida justicia al régimen dotal, y aun
mas, a que no se anteponga a este régimen otro observado mas 6 menos generalmente
en algunas provincias de la Monarquia. Tienen por principal objeto defender el siste-
ma dotal, de injustos cargos, y combatir el principio de que los bienes del matrimonio
deban gobernarse por las reglas de la sociedad de gananciales a falta de pacto expreso
en contrario, sin distincién de lugares' y prescindiendo de la influencia que en el
modo de ser de la familia en las diversas provincias de la Monarquia, han tenido uno
y otro régimen, y en Cataluiia el dotal romano; exageracién aquel principio del de el
sistema francés'*" que no ha sido adoptado por Italia en su novisimo Cédigo, como no
lo estaba antes por el de las dos Sicilias y otros. Las precedentes observaciones se
dirigen a establecer el principio de igualdad, mejor el de neutralidad legal, que es el de
la libre contratacién: y por tanto a justificar el sistema italiano de que, en caso de si-
lencio de los conyuges al contraer matrimonio, no presuponga la ley ningin régimen
especial, ni el sistema dotal, ni la sociedad legal de gananciales: si no hay estipulacién
de las partes, cada céonyuge dispondra libremente de sus bienes, y los de la mujer
quedardn en condicién de parafernales'. Esto es también lo que el Cédigo de las
Costumbres de Tortosa establece, conforme se dice mas adelante. Raro sera el caso en
Cataluiia en que asi suceda en lo futuro, como raro es este caso al presente; quizas en
lo venidero se generalizara la costumbre de pactar los gananciales, de lo cual se ven
hoy ya algunos ejemplos, y serd natural la introduccién de esta costumbre en Catalufia
como hija de la libertad de contratar; si asi sucede se llegara 4 la unidad, libre y espon-
taneamente, y entre tanto a beneficio de una tradiciéon constante se celebraran de
ordinario los conciertos matrimoniales bajo el sistema dotal.

En el Campo de Tarragona'*® donde es costumbre casarse bajo el régimen de la
sociedad de gananciales, presenta ésta la particularidad de que la sociedad no sola-

132 Lejos de esto, el concepto favorable que en si merece, hecha abstraccién del valor que por su

antiguo arraigo en algunos paises, tengan otros sistemas, lo consigné en mi discurso sobre «FEl Derecho
en las legislaciones civiles del siglo X1X», leido como presidente de la Academia de Jurispruencia y
Legislacion de Barcelona en su sesiéon inaugural de 26 de diciembre de 1869.

133 Si en el proyecto de Cédigo civil no se hubiese escrito el articulo 1395, no habria entrado el
Autor en esta discusién.

13 Segun Locré, la proposicién de que en «falta de convencién entre los esposos, haya comunidad
de bienes» fué atacada en el Consejo del Estado bajo diversos puntos de vista, y sélo se adopté defi-
nitivamente después de largos debates. Entre los que la combatian estaba el ilustre Portalis, quien
calificaba de libertad preciosa la de poder contratar 6 dejar de contratar.

135 En la misma Francia, escritores tan respetables como Le Huc, Boissonadey otros recomien-
dan el sistema italiano, que rechaza una presuncién de voluntad en una materia cuyas reglas y
consecuencias desconocen generalmente, al celebrar el matrimonio, las partes.

36 Los Sres. Broca y Amell en su obra anteriormente citada critican esta denominacién usual
entre los tratadistas, fundados en que la asociacién se practica en los Juzgados de Tarragona, Reus,
Falset, Vendrell y gran parte de los de Gandesa y Montblanch, y por consiguiente en un radio mucho
mayor que el del antiguo Campo: lo admitimos de buen grado, pero hemos creido propio de este
lugar emplear la locucién generalmente admitida, entendiéndola con la latitud que dichos escritores
expresan.
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mente se forma entre los conyuges, sino entre éstos y los padres del marido. Com-
prende las compras y mejoras; y en el pacto nupcial se dice que se asocia a la mujer
a ellas, y se estipula que las ganancias se repartiran por cuartas partes, viviendo los
padres y ambos conyuges; por terceras, viviendo éstos y uno solo de aquellos; y por
mitad cuando sean sélo los conyuges los asociados. Alguna vez entran en la asocia-
cion los abuelos del marido, y las ganancias se dividen, viviendo aquellos, por sextas
partes. La administracién corresponde a los ascendientes 6 al marido, segin los
pactos bajo los cuales hayan hecho los primeros donacién de sus bienes al segundo.
En lo demas los principios que rigen sobre esta asociacion son consuetudinariamente
los propios de la sociedad de gananciales.

Lo cuestionable en el Campo de Tarragona es si esta asociacién necesita pactar-
se, 6 si por el contrario se entiende establecida en defecto de convencién, mientras
no haya renuncia expresa. Tres opiniones se sostienen sobre este particular: 1.%, que
no existe la asociaciéon 4 compras y mejoras si no se pacta expresamente, aunque es
costumbre general hacerlo; 2., que aun cuando no exista pacto, y mientras no lo
haya en contrario, se entiende establecida dicha asociacién; y 3.%, que cuando no
esta pactada, sélo se debe entender establecida si se prueba que es costumbre parti-
cular del lugar en que se ha celebrado el matrimonio y deben vivir los esposos. No
es unanime la opinién de los jurisconsultos en aquel pais, aunque la mayoria se
inclina a la opinién primera, bien que Cancer sostiene la segunda, y Fontanella pro-
pende a la dltima; ni existe jurisprudencia antigua ni moderna sobre este punto, ya
que Fontanella solo cita una sentencia de la antigua Audiencia de Barcelona, favo-
rable a la segunda opinién; y como es costumbre poco menos que constante estipu-
lar en todas las capitulaciones matrimoniales la asociacién 4 compras y mejoras
—y por corto que sea el patrimonio de un contrayente, casi siempre se otorgan capi-
tulaciones en Cataluia—, éste es el motivo de que haya subsistido a través de los
tiempos la indicada duda legal. No habiendo, empero, motivo para resolverla en un
sentido determinado, lo mas conforme 4 la libertad de contratar es no entender esta-
blecida la asociacién a compras y mejoras, sino en el caso de pacto expreso en las
capitulaciones matrimoniales. En Tortosa esta duda no existe, pues segtn el final
de la costumbre 21.” 6 sea la dltima de la rabrica L.%, tit. 5.°, sélo cuando se pacta
hay hermanamiento 6 asociacion de bienes entre los conyuges, el cual debe conve-
nirse al celebrarse el matrimonio.

Poco conocida, pero en realidad digna de serlo, es la costumbre del Valle de
Aran, contenida en el Privilegio llamado de la Querimonia, que es el dado a los hombres
y Universidades de dicho Valle por d[on] Jaime II en 22 de setiembre en 1313 y
confirmado por d[on] Alfonso IV en 1328, relativa a los gananciales. He aqui su
capitulo 10.°: «Item, concedemos el capitulo que contiene que los hombres de dicha Uni-
versidad estdn en posesion, uso, costumbre y modo de tanto tiempo acd que no hay me-
moria de hombres, que si el marido contratado matrimonio, con su mujer pactare ¢ hi-
ciere convenio (convinensa) sobre las cosas adquiridas ¢ adquirideras, st después
sobreviniesen algunos gravimenes paguen d sus acreedores por partes iguales, y st hicte-
ren mejoras 6 aumentos se los dividan por partes iguales, st muerto el uno sobrevivién-
dole el otro no hay descendientes (liberos). Y esto mismo se observe si el hijo de familias
0 la hija hiciere convenio con sus padres sobre los bienes adquiridos ¢ después adquiri-
deros, de tenerlos pro indiviso hasta tanto que dicho convenio y consentimiento de uno 'y
otro deje de subsistir (sera, dividit). Asi mismo se observe lo poco antes expresado st
entre extranios se hiciere igual convento 6 contrato, empero st la consorte 6 mujer no con-
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viniere con su marido ¢ no hictere convenio sobre las cosas predichas i otra persona,
entonces los expresados bienes de la mujer no sean disminuidos por deudas gravame nes
de su marido, y esto se entienda en cuanto al régimen de la casa, no empero en los delitos
que se cometan». Y en el privilegio que mas adelante concedié a dichos hombres y
Universidades d[on] Pedro 111 de Aragén en 1332, se lee también que el marido pue-
da recibir, si querra, mujer de convinensa 6 media ganancia (guadanyeria) en todas
sus ganancias al principio, medio 6 fin del matrimonio, en nada obstante la disposi-
cion de derecho de que la donacién entre marido y mujer no valga; y se da valor
legal a la costumbre de que sila mujer esta en convinensa con su marido, ella y sus
herederos deban estar contentos con la mitad de los bienes muebles y también de los
inmuebles adquiridos por los sobredichos cényuges; de todo lo cual se deduce que,
no de derecho, sino por pacto en cualquier tiempo formado, existen en el Valle de
Aran los gananciales.

No rechazado el régimen dotal en Castilla y fundado principalmente en los prin-
cipios de la legislacién romana, puede en general admitirse en Catalufia respecto a
su regulacion lo que se establezca como de derecho comun: pero existen algunas
diferencias en este pais, comparada su legislacion con la de Castilla, y, si no se admi-
ten en el Codigo general, deben como de derecho foral respetarse. En este caso se
encuentra, como una de ellas, la de que en Cataluiia la dote puede constituirse y
aumentarse, asi antes como después de celebrado el matrimonio. En observancia el
derecho romano en el antiguo Principado, se aplica en él la ley 1.%, proe. Dig. de
Pact. dotal. segin la cual: « Pacisc post nuptias, etiam si nihil ante convenerit, licet»
confirmada en su precepto por otras varias del mismo titulo.

Es también una de las mas importantes la del limite de la cantidad dada en
dote. Las restricciones que la legislacién de Castilla impone, no hay razén para
introducirlas en Catalufia. El padre ha sido siempre libre en cuanto al maximun de
la dote, con tal que no perjudique la legitima de los demas hijos; sélo en cuanto al
minimum ha tenido restriccion la libertad del padre, pues en el caso de dote necesa-
ria, ésta ha de ser congrua, y generalmente no se considera tal sino la proporcionada
a los haberes del dotante y 4 la riqueza y calidad del marido; sin que sea cierto que
nunca deba exceder, cuando se obliga al padre a darla, de lo que pudiera correspon-
der por legitima a la hija, segin el valor que a la sazén tenga el patrimonio del do-
tante'”. También tiene sus limites la dote cuando la dan los padresa sus hijas natu-
rales: si tienen descendientes legitimos, no puede exceder de la duodécima parte de
sus bienes; sino los tienen, pero si ascendientes legitimos, cabe sefialarla sin limita-
cion alguna, mientras quede salva la legitima de aquellos. Cuando es la misma mu-
jer, ya mayor de edad, la que se dota, puede hacerlo sin limitacién alguna; cuando
lo hace el curador por su pupila, debe la dote regularse por la fortuna y calidad de
ambos consortes.

Es costumbre en Cataluna que los padres, con motivo del matrimonio de sus
hijas, hagan 4 estas una donacién, generalmente en pago, algunas veces sélo a cuen-
ta de la legitima; asi como si el padre 6 madre constituyen directamente la dote, de
bienes propios, se entiende pagada a cuenta de aquella. Cuando sucede lo primero,
es la mujer la que se dota del importe de la donacién como de bienes propios; y como

37 Esta opini6n, sostenida por algunos autores, es impugnada por Fontanella (Claus. 5.%, Glos. 8.%,
Parte 1.%, n.” 2.%), quien cita en favor de la suya una sentencia del antiguo Senado de Cataluiia.
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dicha donacién suele consistir en una cantidad en dinero, y ademas, segtn la cos-
tumbre del pais, en comodas, ropas, y demas apéndices nupciales (esta es la frase
usual en los conciertos matrimoniales), los cuales se dan estimadamente, pero taxa-
tionis causa, todo esto es lo que la mujer aporta en dote al marido.

Costumbre es también en Catalufia que la dote se constituya, 6 bien simplemen-
te 4 favor del marido 6 a favor de éste y de su padre 6 madre, con consentimiento del
primero. En este dltimo caso es solidaria la obligacién de los padres y del marido a
la restitucion de la dote, sea el que fuere de ellos que la haya recibido; y si el padre
ha hecho donacién universal 6 heredamiento a favor de su hijo, bien que con pacto
reversional, llegado el caso de la reversion no por esto cesa la responsabilidad de los
bienes paternos. La condicién de la dote, sea esta estimada 6 inestimada, y consti-
tuyase la estimada venditionis aut taxationis causa, no es distinta ni durante el ma-
trimonio, ni al tiempo de su restitucién, de la condicién que le sefialé el derecho
romano; pero la ley municipal y el derecho canénico han introducido algunas modi-
ficaciones, que interesa conservar. Conforme al cap.” 10.” del privilegio Recogno-
verunt Proceres, exclusivo para Barcelona y poblaciones 4 donde se ha comunicado,
y conforme también al Capitulo 2.° de Jure jurando, Decretales in Sexto, aplicable en
todo el antiguo Principado, la finca dotal inestimada no puede enagenarse ni obli-
garse por el marido, ni atin con consentimiento de la mujer, 4 no ser expreso y jura-
do. Esta disposicion no nueva en el derecho romano, debe conservarse. Debe igual-
mente conservarse el Usage Mariti uxores, que es la ley 2.%, tit. 8.°, lib. 9.°, vol. L.,
de las Constituciones de Catalufa, segin el cual, convicta la mujer de haber come-
tido adulterio, deben pasar todas las cosas que tuviere, y por consiguiente también
la dote, 4 manos de su marido. Segun los tratadistas Cancer, Peguera, Fontanella,
Vives y otros, si del matrimonio existieren hijos, la propiedad debe pasar a ellos; y
si no los hubiere, 4 aquellos a4 quienes de derecho 6 segiin pacto corresponda, luego
de fallecida la mujer.

En caso de ser ejecutados los bienes del marido disfruta la mujer, del privilegio
llamado opcion dotal. Introducido por d[on] Jaime I en la pragmatica dada en
Barcelona a los idus de setiembre de 1241, y ratificado en principio por Alfonso IV
en las Cortes'® que celebré en Barcelona en 1432, consiste en el derecho que tiene la
mujer, en el caso de ser ejecutados los bienes del marido, de elegir aquellos de los
inmuebles 6 muebles que quiera, con tal que sean del valor necesario para el pago de
la dote.

Cuatro condiciones son necesarias para poder utilizar este privilegio: 1.%, que la
mujer justifique dentro del término de diez dias la entrega de la dote, por cualquier
otro medio que no sea la simple confesién del marido; 2.%, que sea acreedora mas
privilegiada que el acreedor a cuya instancia se hace la ejecucién; 3.%, que no haya
firmado la obligacion por la cual se hace ejecucion en los bienes del marido, 6 no la
haya consentido, con promesa de no contravenir a ella en razén de su dote 1 otros
derechos; y 4.%, que la ejecuciéon no se haga por una cantidad médica, entendiéndo-
se la modicidad con relacién al crédito del ejecutante y al importe de los bienes del
marido y 4 la cuantia de la dote. Los efectos de la opcién dotal son dos; como inme-
diato, la suspension de los procedimientos ejecutivos contra los bienes del marido,
pues de lo contrario, conforme inspirandose en el espiritu y objeto de este privilegio

13 Capitulo 7.°
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lo ha dicho el Tribunal Supremo de Justicia en sentencia de 31 de enero de 1861, la
mujer seria despojada de plano de los beneficios y seguridades que aquel le concede;
y como definitivo, el que, hecha la valoracién de los bienes muebles, se satisfaga 4 la
mujer su dote con los referidos bienes, vy, si estos no bastan, con los inmuebles, a
eleccion de la propia mujer.

Disuelto por la muerte del marido el matrimonio, debe la dote restituirse en
conformidad a los principios del derecho romano. Segin costumbre del Valle de
Aran'®, si aconteciere que alguna mujer muere sin testamento y sin hijos 6 descen-
dientes de su cuerpo procreados, el dote dotalicio y el esponsalicio (donacto feta per
noces) deben volver a aquellos de quienes procedan 6 a sus herederos; lo que es una
excepcion a lo establecido por aquel derecho. Para conseguir 6 asegurar la restitu-
cion de la dote tiene la mujer el privilegio que se llama tenuta, el cual consiste en los
derechos de usufructo y posesion de todos los bienes del marido, hasta quedar ente-
ramente satisfecha de aquella. Introducido puramente para los ciudadanos de
Barcelona en un principio por los Capitulos 4.°, 5.° y 6.° del Recognoverunt Proceres
se extendié mas adelante 4 toda Catalufia por la ley llamada Hac nostra, que es la
constitucion 2.%, tit. 3.%, lib. 5.°, vol. 1.” de las de Cataluna, otorgada por d[on] Pedro 111
en las Cortes que se celebraron en Perpifian en 1351, por manera que cuenta una
antigiiedad de 530 afos; pero es de advertir que con él se redujo otro beneficio que
habia sido concedido a todas las viudas en los Usages y del cual se habla en el
siguiente capitulo.

También son necesarias cuatro condiciones para disfrutar del privilegio de tenuta:
1.%, la justificacién del pago de la dote, no bastando para ello la simple confesién del
marido, si ésta debe resultar en perjuicio de otro que del heredero, 4 no ser éste, hijo
del primer matrimonio, y poder dicha confesién resultar en contravencién de la ley
Hac edictali; 2.°, que el marido no haya sefialado a la mujer para seguridad de la
dote bienes especiales suficientes, en cuyo caso a ellos y no a los demas se extiende
la tenuta; 3.%, que la mujer haya tomado inventario, empezandolo dentro de un mes
contado desde que supiere la muerte de su marido y concluyéndolo dentro del
siguiente, lo cual es una excepcién, inicamente para este caso, a lo que prescribe el
derecho romano en el parrafo 2.° de la ley 22, Céd. de jure deliber; y 4.%, que en la
herencia no se haya encontrado dinero bastante, ni oro 6 plata en barra 6 en alhajas
que vender para pago de la dote.

Pueden usar también de este privilegio los hijos que sean herederos de su madre,
no los herederos extranos de la mujer; y en concurrencia los hijos del primer matri-
monié con la segunda consorte 6 los hijos de la misma, deben ser preferidos, en
cuanto a la tenuta, los primeros. Por este privilegio la posesién de los bienes del
marido pasa incontinenti por ministerio de la ley, y por tanto sin necesidad de apre-
hensién, a4 la mujer 6 a sus hijos; pero cesa ipso jure, poniendo el heredero del mari-
do a disposicién de la mujer 6 de sus hijos, si son sus herederos, la dote integra. Es
a veces el marido quien aporta dote a la consorte: asi sucede cuando el marido no es
heredero del patrimonio de sus padres y se casa con mujer que lo es de los suyos 6 de
otra persona: llamase axovcir 6 aixovar esta constitucién dotal anormal.

Por su forma aseméjase el axévar a las donaciones; por su fin y efectos, 4 la dote.
Estipulase en los contratos matrimoniales; durante el matrimonio, lo administra y

139 Privilegio del rey d[on] Pedro IV anteriormente citado.
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usufructda con igual caracter que sus bienes propios la mujer; pero si ha entregado
la administraciéon de dichos bienes al marido, éste administra el axovar como bienes
propios de la misma. Su restituciéon, que puede garantirse con hipoteca, sin que
antes de la Ley Hipotecaria vigente la llevase su constitucion consigo como tacita 6
legal, tiene lugar en los mismos casos que la dote; y mientras no se verifica esa res-
titucién, tiene derecho el marido a retener los bienes de la mujer, que administraba
al tiempo de la disoluciéon del matrimonio, pero sin hacer suyos los frutos. No goza
pues, del verdadero privilegio de tenuta, y mucho menos del de opcién dotal. Segin
privilegio de los pueblos comprendidos en la Diécesis de Gerona, les muebles que
por causa del matrimonio introduce el marido en la casa de su mujer casada como
pubilla, con la sola excepciéon de los vestidos y las armas, se consideran propiedad
de aquella, a no justificar lo contrario el marido 6 sus herederos. Una de las institu-
ciones que esta mas en uso en Catalufia es el esponsalicio, segin se le titula en el
Usage Vidua (constitucion I.%, tit. 3.°, lib. 5.°, vol. I.” de las de Cataluia), denomi-
nado también escreix en la constitucién 1.%, tit. 2.°, lib. 6.” del propio volumen, y
donacio per noces (donacién por nupcias) en la primera de las indicadas constituciones,
en el cap. 56, del Recognoverunt Proceres, y en el privilegio de d[on] Jaime I conteni-
do en el titulo 2.°, lib. 5.°, vol. 2.° de aquellas.

La naturaleza legal del esponsalicio es la de una donacion hasta cierto punto
condicional. Necesita, pues, pactarse expresamente, de suerte que la ley no presume
jamas su constitucién; y en cuanto a la cantidad, en que consista, no tiene limite.
De ordinario se promete en la niitad de la cantidad aportada en dote; alcanza a
veces a una cantidad igual 6 mayor; y también es a veces inferior a la mitad. Sucede
lo primero cuando la dote es regular, y préximamente igual la edad de los consortes;
acontece lo segundo, cuando es muy rico el marido y tiene mucha mas edad que la
mujer; suele tener lugar lo dltimo, cuando es muy crecida la dote. La opinién de los
Intérpretes, de que el esponsalicio lo promete el varén a su consorte por razén de su
virginidad, encuentra su apoyo en las palabras de la ley 1.%, tit. 2.°, lib. 6.°, vol. L.°
de las de Catalufia; pero no esta prohibido, aunque no sea frecuente, el pacto de
prometerlo 4 la desposada que sea viuda'’. Puede prometerse también después de
efectuado el matrimonio, si es entonces cuando se otorgan las capitulaciones matri-
moniales.

Durante el matrimonio retiene el marido el esponsalicio, y por tanto a él corres-
ponde su administracion y usufructo; y no puede la mujer reclamar su entrega sino
en los mismos casos en que durante el matrimonio puede instar la restitucion de la
dote: a él alcanza el privilegio de la opcion dotal. Disuelto el matrimonio, el espon-
salicio debe enrejarse junto con la dote, y la mujer y sus hijos, herederos de la mis-
ma, disfrutan, en cuanto a él, del privilegio de tenuta. Esta entrega, sin embargo,
no siempre debe tener lugar; y conviene distinguir entre el caso en que el esponsali-
cio se ha prometido simplemente, 6 bien con pactos especiales. En el primero, debe
aun distinguirse entre el en que la mujer ha sobrevivido al marido, y el en que le ha
premuerto, y en este ultimo, entre si han quedado 6 no hijos de su matrimonio.
Cuando la mujer premuere al marido sin dejar hijos, no debe entregarse el esponsa-
licio; el maridé tnicamente debe restituir la dote: es en este sentido que el esponsa-

10 A veces en lugar de esponsalicio se hace 4 la viuda la promesa de una cantidad como aumen-
to de dote, pactando la propiedad para los hijos nacederos.
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licio tiene caracter condicional. Cuando hay hijos, pasa a estos el esponsalicio en
propiedad. Si es el marido el premuerto, el esponsalicio se entrega 4 la mujer con su
dote, y tiene derecho a usufructuarlo durante su vida; pero siempre debe prestar, si
se le exige, caucion de restituirlo; si no hay hijos, puede la mujer optar por el domi-
nio de la mitad del esponsalicio, renunciando al usufructo de la otra mitad. Algunos
tratadistas sostienen que la mujer debe hacer la eleccion dentro del primer afio de
la viudez. Este derecho no pasa a los herederos de la mujer, porque seria excesivo;
ni pueden los acreedores del marido obligar a la viuda a que de él haga uso. Si hay
hijos, la propiedad del esponsalicio pasa a estos por partes iguales, y la mujer uni-
camente tiene el usufructo. Todos estos efectos pueden modificase por pacto estipu-
lado en las capitulaciones matrimoniales. En todos los casos en que deba tener lugar
la entrega del esponsalicio, la misma se efectuara total 6 parcialmente segin que
total 6 parcialmente se haya entregado la dote. Nada se debe por razén del espon-
salicio, si aquella no ha sido entregada; si lo ha sido en parte, el esponsalicio sélo se
debe a justa proporcién; todo salvo el caso en que la entrega de la dote se haya esti-
pulado a término, y el plazo 6 plazos no hayan vencido al tiempo de disolverse el matri-
monio; 6 que la falta de entrega sea debida a resistencia del marido a recibir la dote.

En opinion de los tratadistas la viuda no pierde el usufructo del esponsalicio por
contraer nuevo matrimonio; y si en las capitulaciones matrimoniales se hubiese
pactado que tuviese la propiedad del esponsalicio, sin hacer mencion del caso de
pasar a segundas nupcias, ensefian también los Intérpretes que, llegado este caso, el
esponsalicio es reservable para los hijos del primer enlace, lo cual no es mas que la
aplicacion de las doctrinas comunes sobre las reservas.

El esponsalicio se considera deuda del marido, y debe rebajarse en la liquidacién
de la herencia de éste, como carga de la misma.

En el Valle de Aran parece ser costumbre, aunque no continuada en ninguno de
los Privilegios que mas arriba hemos citado, que la mujer, en correspondencia al
esponsalicio que su futuro marido le promete, le haga 4 su vez donacién de una can-
tidad inferior a la de aquel: esta donacion se denomina regensament.

No es idéntica al esponsalicio 6 escreix, la donacién vulgarmente denominada
tantundem, que esta en uso en el Obispado de Gerona. Esta donacién segin los auto-
res, conserva el caracter de. la verdadera donacién propter nupcias, de los romanos:
en rigor de derecho es s6lo una garantia de la dote. A diferencia del esponsalicio,
consiste en otro tanto de lo que la mujer ha aportado en dote al marido: de ahi la
palabra con que se le distingue. No es bastante cierto, como con referencia a Fonta-
nella lo ha dicho un autor contemporaneo, que en la Didcesis de Gerona no se pacte
escreix: no es frecuente, pero hay casos en que se estipulan éste y el tantundem''.
Opinan también los autores que la mujer, durante el matrimonio, puede reclamar la
entrega del tantundem, si viene a pobreza el marido; y que, fallecido éste, la mujer
lo usufructia, interin la dote no le ha sido restituida. No tiene la mujer respecto de
esta donacion, ni el privilegio de la opcion dotal, ni el de la tenuta: estos puede uti-
lizarlos inicamente respecto a la dote; y si de ellos ha hecho uso, no puede entonces

"' En el momento de escribir estas lineas, el autor tiene 4 la vista, como amigable componedor

tercero, una escritura otérgala en 1857 en que en pactos distintos estan estipulados el tantundem y
el escreix.
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reclamar el tantundem. Tales son sus efectos comunes, los cuales pueden extenderse
6 restringirse por pacto.

Otras dos convenciones son frecuentes en las capitulaciones matrimoniales; una
de ellas es la del usufructo reciproco y condicional de los bienes del difunto a favor
del conyuge sobreviviente, para el caso de fallecer aquel ab intestato y para mientras
éste guarde el estado de viudez; la segunda es la llamada pacto de sobrevivencia,
por el cual los conyuges renuncian a la sucesion intestada de sus hijos, y atn 4 la
reclamacion de la legitima sobre los bienes de estos.

Es costumbre, muy general en Catalufia, que los testadores nombren usufruc-
tuarios de sus bienes a sus consortes, con relevacion de fianza y para mientras se
conserven en estado de viudez, y con obligacién de mantener y educar a sus hijos.
Antiguamente lo que hoy es costumbre, fué precepto legal segiin el Usage Vidua, de
que se habla en el capitulo siguiente, y que quedé sustituido por la constitucién Hac
nostra, menos favorable indudablemente que aquel a las viudas, atn en el caso de
que hayan aportado dote. De esta suerte la costumbre provee a lo que calla la ley;
y la voluntad del testador, con conocimiento de las condiciones y con la apreciacion
del comportamiento de su consorte, dispone lo mas conveniente para responder a
los afectos de su corazén y a las condiciones de su familia. Pero no siempre fallece el
hombre con testamento, y, a pesar de ser indisculpable esta imprevision, es en
extremo frecuente. De ahi que, para evitar sus efectos, se estipule en las capitula-
ciones matrimoniales el usufructo condicional, indicado mas arriba. Este usufructo
coloca al consorte sobreviviente, y sobre todo 4 la viuda y 4 la madre —ya que es mas
frecuente que muera con patrimonio propio el marido que la mujer, y ya que ésta,
sobre todo cuando no tenia patria potestad, quedaba, en estado de viudez, desnive-
lada en condicién con el marido en igual estado—, en alta consideracion y en posi-
cion independiente asi en el seno de la familia como ante la sociedad. El usufructo
vidual por convencién 6 testamento entrega en Cataluna a la madre una autoridad,
y la eleva 4 una dignidad cuales las que la patria potestad, concedida recientemente
a las madres por la ley del matrimonio civil, le atribuye; sobre ésta lleva la ventaja
de que, siendo de ordinario condicional la promesa hecha en contrato nupcial, para
el caso de no otorgar testamenté el contrayente, propiamente depende siempre de
la dltima voluntad del testador, quién, al declararla expresa 6 tacitamente, lo veri-
fica en consideracién a las condiciones de caracter y de gobierno de su consorte,
aparte de las de su comportamiento conyugal, que ha podido apreciar durante el
matrimonio. Hasta las frases con que antes se hablaba de ésta; hasta las palabras
que antes mas que ahora se empleaban respecto a la mujer, de sefiora, mayora,
poderosa y usufrttetaria, expresivas de la plenitud de poderes concedidos 4 la
viuda, enaltecian su condicion.

Para impedir la desmembracion del patrimonio, 6 que éste, en el intestado de los
hijos que lo hayan adquirido, pase al otro conyuge, quién cabe que disponga de ¢él a
favor de sus deudos y no al de los del consorte de quién los bienes procedan, se con-
tinta a veces en las capitulaciones matrimoniales el pacto llamado de sobreviven-
cia, por el cual los consortes renuncian 4 la sucesion de sus hijos respecto a los bienes
procedentes de cualquiera de ellos, y atn a la legitima, unas veces con promesa de
alguna cantidad, otras sin ella. No se tiene por contrario este pacto a la ley romana,
prohibitiva de los que se hacen sobre sucesiones futuras, y basta consultar la 30.*
Cédigo de Pactis en la cual se encuentran la razén moral y juridica de su disposicién
y los casos 6 condiciones en qué es aplicable, para conocer la razén de que nunca los
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Intérpretes y los tribunales hayan considerado comprendido aquel pacto en dicha
ley prohibitiva, y de que la costumbre lo haya desde antiguo generalizado: ahora sin
embargo es cada dia menos frecuente.

Tales son los pactos que pueden llamarse propiamente nupciales, porque son
los que constituyen y ordenan los derechos de los esposos, por convencién entre
ellos é independientemente de las disposiciones de la ley sobre sus respectivos bienes.
Lo dicho en las primeras paginas de este capitulo legitima el sistema dotal en su
comparacién con los gananciales; su constante uso en Cataluiia justifica el princi-
pio de libertad para adoptarlo, sin que se establezca como régimen legal el de los
gananciales. Y admitido el sistema dotal, no hay motivo para rechazar los usos 6
costumbres que lo modifican 6 completan en Cataluna, ni los privilegios especia-
les que le acompanan, ni la institucion similar a la dote cual el axovar, ni la insti-
tucion del esponsalicio, distinto en su caracter, pero analogo en su fin a las arras
de Castilla, ni el pacto de usufructo condicional 4 favor del conyuge sobreviviente
para durante la viudez del mismo. Tales instituciones en la forma antes breve-
mente descritas, por su antigiiedad, por su frecuencia atin en los presentes dias,
por su estrecha relacién con el modo de ser de la familia catalana, no podrian ser
proscritas por la ley sin introducir una profunda perturbacién y lastimar hondos
y legitimos sentimientos que constituyen el elemento moral de las costumbres
domésticas en Catalufia. Las cualidades morales de los pueblos se reflejan en su
régimen familiar y en el organismo patrimonial; y cuando uno y otro se enlazan,
seguro es que la familia descanse en dos grandes principios, el de unidad y el de
conservacion: la primera mantenida por la autoridad del esposo y del padre, y por
la gerarquia entre los diversos miembros de ella; y la segunda asegurada por el
sentimiento de la propiedad al vivificante calor del amor al trabajo. Los pactos
nupciales, como suelen continuarse en los contratos que se celebran con ocasién
del matrimonio en Cataluiia; los efectos que la ley 6 la costumbre han sefialado a
estos pactos, realizan aquellos dos grandes principios, y contribuyen, con otras
instituciones propias del derecho civil de este pais, 4 que la familia catalana sea
con sus habitos y sentimientos el primer agente de la prosperidad del antiguo
Principado, y 4 que la propiedad territorial haya asegurado al organismo de la
familia la estabilidad en sus bases y la fecundidad en sus fuerzas activas, que son
su principal timbre. Y como en el sistema de estos pactos entra como elemento
primordial, de esencia, la libertad en su estipulacién, pues atn alli donde la ley
establece contornos generales y efectos comunes, la convencion los puede modifi-
car, es necesario que la ley los respete en sus principios originarios, en sus formas
habituales, y en sus efectos ordinarios 6 comunes, ya que no pugnan con la justi-
cia, ni producen ninguna perturbacién en el orden general del Estado.

No puede decirse del tantundem en uso en la Diécesis de Gerona, y del pacto de
sobrevivencia, lo propio que de la dote, del esponsalicio, del usufructo vidual, etc.
El primero puede asegurarse que cada dia esta mas en desuso; como costumbre no
escrita'”” engendra frecuentes litigios en su aplicacién; discitese atin hoy dia la
naturaleza y extension de sus efectos; y gran niimero de jurisconsultos del pais

42 Es notable que en la compilacién de las Costumbres de Gerona que Toméas Mieres hizo en 1439,
y de la que son raros los ejemplares manuscritos que existen, no se diga la menor indicacién de la
donacién vulgarmente llamada tantundem.
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recomiendan su supresién. No debe, pues, ser regularizado en el Cédigo, pero tam-
poco prohibirse; y si los interesados quieren continuarlo en las capitulaciones matri-
moniales, debera regirse por lo estipulado en el pacto, y en su defecto ser considera-
do como esponsalicio 6 escreix.

Por lo que hace al pacto de sobrevivencia, también cada dia mas en desuso,
mientras unos opinan que debe la ley prohibirlo, haciendo 4 él extensiva la disposi-
cién romana sobre futuras sucesiones, consideran otros que basta el silencio de
aquella para que acabe de desaparecer del todo. En realidad nada hay que lo legiti-
me; preséntase con caracter odioso, porque sacrifica la dignidad de los padres a un
fin puramente utilitario; y es ademas de escasa trascendencia en el orden de los
bienes familiares, sobre todo cuando a la legitima se reduce; y como su desuso es
evidente, mas que prohibirlo la ley, es necesario no regularizarlo, para que de él
acabe de hacer justicia la conciencia juridica del pais.

En cuanto 4 la costumbre del Campo de Tarragona, de Tortosa y del Valle de
Aran, relativa 4 la asociacién y acogimiento & compras y mejoras, lo inico que
reclama el principio de la libertad de contratar, y sobre todo la unidad de sistema,
tan esencial en los cédigos, es que no se entienda establecida mientras no se halle
expresamente estipulada; mas para el caso que lo sea, en ausencia de pactos espe-
ciales que la regulen, deben estar escritos sus efectos generales, tomandolos de las
que hoy son en los contratos matrimoniales del pais las estipulaciones mas en uso.
De esta suerte, sin introducir excepciones dentro del derecho civil catalan, se evita-
ra la abolicién de costumbres locales, de existencia constante en un periodo de mas
de cinco siglos.

CAPITULO TERCERO

De los derechos y obligaciones de los conyuges por razén de sus bienes,
independientemente de los pactos nupciales

Las relaciones que por razon de sus respectivos bienes establece entre los conyu-
ges la ley catalana independientemente de las creadas por los pactos nupciales, unas
son de cardcter positivo, otras de caracter negativo 6 prohibitivo; existen unas cons-
tante matrimonto, nacen otras cuando éste se ha disuelto; dependen algunas de la
existencia de hijos y constituyen limitaciones a los derechos del consorte sobrevi-
viente; las hay, por fin, que son derecho personal y absoluto de éste. Unidas las
disposiciones legales que las determinan y modelan a las estipulaciones que en los
contratos matrimoniales suelen continuarse, constituyen el régimen patrimonial de
la familia catalana.

Si éste es el caracter que presentan dichas relaciones en su conjunto, cuando se
examinan por separado se encuentra en ellas diferencia de naturaleza, pero identi-
dad de origen, lo cual les da verdadera armonia. Siempre es el espiritu que domina
en la constitucién de la familia catalana lo que les sirve de punto de semejanza; y
mientras este espiritu no desaparezca, no es posible suprimir las instituciones en
que vienen simbolizadas las relaciones de los conyuges por razén de sus respectivos
bienes. Constante matrimonio, el primer orden de relaciones de esta clase proviene
de la condicién de los bienes propios de cada cényuge, no obligados a favor del otro
en las capitulaciones matrimoniales. Los del marido no tienen caracter distinto de
los de todo propietario; por el matrimonio no se menoscaban en lo mas minimo sus-
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dcrechos de duefio, de cuasi dueiio 6 de usufructuario respeto a los bienes que posea
por cualquiera de estos titulos. Los de la mujer quedan en la condicion especial de
extradotales 6 parafernales, y es el derecho romano el que determina su caracter y
efectos juridicos. La prueba de la cualidad de estos bienes corresponde a la mujer 6
a sus herederos; y respecto a los adquiridos durante el matrimonio, si no se justifica
cumplidamente su procedencia se presume por la ley que provienen de la liberalidad
del marido; fundandose esta presuncién, que se conoce en las Escuelas con el nom-
bre de Muciana, en que «verius et honestius est quod non demonstratur, unde habeat
existimart, d viro aut qui in potestate ejus esset, ad eam pervenisse». Esta presuncién
debe ser de derecho comin, por la razén de moralidad y buena fé en que se apoya.

La mujer, probada la cualidad de los bienes parafernales, tiene, no solamente su
usufructo, sino también su administracién. La ley 8." Cod. De pactis conventis le
reserva estos derechos expresamente. Lo mismo confirma la 11.* del propio titulo; y
es necesario que la mujer haya confiado expresamente la administracién 4 su mari-
do para que éste la pueda ejercer. Si el derecho romano no lo hubiese establecido asi,
seria esto de derecho consuetudinario; y atn pudiera decirse de derecho positivo
catalan, ya que son fuente de él las opiniones de los doctores, mayormente cuando
han sido aceptadas por la jurisprudencia de la antigua Audiencia de Cataluia como
acontece con la de que se trata. Ademas, si no de una manera directa, indirectamen-
te, asi se consigna en las Costumbres de Catalufia llamadas del candnigo Pedro Al-
bert é incluidas en el titulo que trata de los feudos, potestados y amparas reales, del
cual dichas costumbres forman parte; pues la 22.%, que trata de qué modo debe dar
la potestad la mujer que sucede 4 un feudo y de distinguir entre si, 4 la muerte del
padre, esta 6 no en pupilar edad, y si, siendo casada, ha aportado 6 no en dote el
feudo, dice en su final: «si el feudo no fuere dado en dote, sino que fuese de bienes para-
fernales de la misma, entonces aquella prestard homenage al sefior por si sola ¢ por
proce curador si quisiese, dando potestad y haciendo todas aquellas cosas que requieren
fidelidad por razon de aquel feudo». No establece esta ley los derechos de la mujer
sobre los bienes parafernales, sino que los reconoce: asi que revela el estado legal de
dichos bienes en Cataluiia, 4 la fecha de aquella compilacién.

Sobre estos bienes es licito 4 la mujer contratar libremente: Cancer lo ensena de
una manera resuelta'”, pues sélo en los contratos sobre bienes détales concede in-
tervencién al marido, porque la mujer no tiene derecho a perjudicarle, y ésta ha sido
doctrina constante en el antiguo Principado; de donde resulta que, para contratar
sobre aquellos bienes, no necesita la consorte impetrar la autorizacién marital y en
su defecto la del juez. Si por el Tribunal Supremo de Justicia, si por la direccién
general del Registro de la Propiedad se ha establecido otro principio, no ha sido
ciertamente en conformidad al antiguo derecho en Cataluiia vigente, pues la ley, al
publicar con cardcter provisional la del matrimonio civil, quiso respetarlo, sin exigir
otra cosa, sino que hubiese tal derecho, en cualquier manera, forma 6 modo que
constase.

Esta regla de derecho foral, debe mantenerse. Si la ley reserva el pleno dominio
de los bienes de esta clase a la mujer, no se comprende que para contratar sobre ellos
necesite la intervencion de su esposo, ya que los contratos que se celebren no afec-
tan al orden doméstico. Lo que es perfectamente l6gico donde existe la sociedad

' Variar. Resol., Parte 3., Cap. 1.°, n.” 155.
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legal de gananciales, porque los frutos de los bienes parafernales entran en ella, y
los contratos que la mujer celebre pueden afectarlos; lo que lo es respecto a los
détales, deja de serlo donde aquella sociedad no es el régimen comin, y cuando se
trata de bienes que no han sido aportados al marido para ayudarle a sostener las
cargas del matrimonio. Y no es hoy cuando puede sostenerse la necesidad de aquella
intervencién en nombre de la debilidad de la mujer y de su incapacidad relativa por
esta causa: en nuestros dias en que la mujer no pierde, en estado de viudez, la capa-
cidad natural que tiene en el de matrimonio, y en que la ley, no sé6lo permite 4 la
viuda y 4 la soltera, mayores de edad, la libre administracion de sus bienes, sino que
da 4 la madre, aunque sea menor de edad, la patria potestad sobre sus hijos, y con
ella la administracion de los bienes de estos, administracién que, si ha sido coartada
por una disposicién reciente a todos los padres, no debe tener tal limitacién sino en
la medida y para los casos que lo establece la legislacién romana, tinica que en la
materia rige en Catalufia; no hay razén legal que justifique la inferioridad legal en
que se coloca a la mujer casada respecto a la libre contratacion sobre sus bienes
extradotales. Por manera que esta regla de derecho foral, ora se atienda 4 su anti-
giiedad, ora 4 que viene justificada tanto por su ninguna influencia perjudicial en el
orden doméstico como por la reconocida aptitud de la mujer para administrar, debe
ser mantenida entre las excepciones del Cédigo civil.

Puede la mujer en Catalufia ceder al marido la administracién de estos bienes, y
aun la propiedad, con la obligacién de restituirselos con los fruto