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Historia 'y
codificacion civil

La tradiciéon europea

La codificacion del derecho, su ordenacion por el poder, ha
sido constante a lo largo de los siglos. En la Roma tardia
ya tuvieron esa intencion el Cédigo teodosiano y la gran com-
pilacion de Justiniano.? También los cédigos antiguos que es-
tablecieron los reinos germanicos tras la caida del imperio de
occidente, los visigodos, los ostrogodos o los francos. Durante
la alta edad media el poder de los reyes no era suficiente para
imponer su derecho, salvo en el ambito de su corte y en sus or-
ganos de gobierno; aun no intentan coleccionar sus mandatos
y de monarcas anteriores. El derecho se inspira en costumbres
Yy USOS arcaicos, primitivos, con cierto componente germanico.
Las ordalias o la venganza de sangre, la solucion por la lid de
los conflictos se extienden por toda Europa. Hacia comienzos
de la baja edad media, en los siglos XI y XII, se produce el re-
descubrimiento del derecho romano justinianeo. Las universi-
dades de Bolonia y Padua, de Salamanca y Lleida, lo ensefian
y cultivan. Las soluciones romanas parecen responder a las
necesidades de aquellos tiempos. Habian aparecido ciudades
0 burgos, poblaciones de mercaderes que lograron privilegios
y libertades de los monarcas o de los sefiores para sus tratos

1. Texto preparado para mi conferencia del dia 20 de noviembre de 2008, en
las jornadas "Constitucion, derecho foral y codificacion civil”, coordinadas por
el profesor Francisco Javier Palao Gil.

2. Es obligado mencionar el clasico, Leopold Wenger, Die Quellen des rémischen
Rechts, Wien, 1953. Heredero del teodosiano es el Breviario de Alarico Il
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La sociedad feudal se ha
hecho més compleja, los
tres estados altomedievales
de nobles, clérigos y
campesinos se ampliaron
con los burgueses o
habitantes de las ciudades,

que gozaban de mayor
libertad.

Cuando en octubre de

1238 se rinde la ciudad de
Valencia, Jaime I se apresura
a promulgar una Costum o
Consuetudines Valentiae,
inspiradas en parte en el
derecho romano
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y viajes, para elegir las autoridades de la ciudad. La sociedad
feudal se ha hecho mas compleja, los tres estados altome-
dievales de nobles, clérigos y campesinos se ampliaron con
los burgueses o habitantes de las ciudades, que gozaban de
mayor libertad. En el Libro de los estados del infante don Juan
Manuel se percibe la diferenciacion del tercer estado, junto a
los campesinos se refiere a clases urbanas.

Los juristas se forman en el derecho romano, lo estudian y
comentan, lo adaptan a la realidad del presente. Al mismo
tiempo recogen por escrito las viejas costumbres, en el Li-
bro de los fueros de Castilla o en el fuero de Cuenca, en las
Costums de Lleida o en el Espejo de Sajonia... Los monarcas
a veces sancionan estos cuerpos del derecho, legislan tam-
bién sobre conflictos o cuestiones que se presentan; incluso
promulgan algunas ordenaciones inspiradas en derecho ro-
mano, que pretenden aplicar como norma regia. Cuando en
octubre de 1238 se rinde la ciudad de Valencia, Jaime | se
apresura a promulgar una Costum o Consuetudines Valen-
tiae, inspiradas en parte en el derecho romano —texto que
s6lo ha llegado a nosotros refundido en los Furs—. Hasta en-
tonces en la conquista del norte, desde Morella a Burriana,
habia concedido cartas pueblas a fuero de Teruel y Zarago-
za, de Lleida... Ahora instaura un derecho nuevo, favorable
a la monarquia y adaptado a las personas que habian ve-
nido a poblar. Pero en 1251 el rey prohibe la intervencion
de abogados —como en Catalufia—, aunque después fueran
repuestos. El rey desconfiaba de sus argucias, y sobre todo
del derecho comun romanocanonico que aprendian en las
universidades. En algunos privilegios prohibio alegar las leyes
romanas, decretos y decretales: se debia resolver por Fursy, si
no eran suficientes, los jurados y consejeros acudirian al bon
seny e equaldat. En 1261 aprueba los Furs, en los que recoge
la Costum, para todo el territorio del reino, no sin algunas
concesiones a los nobles aragoneses, que habian ayudado en
la conquista. Su hijo y sucesor Pedro | volvié a prohibir que
los abogados y razonadores citen decretos, decretales, ni le-
yes algunas, sino que se atuviesen a los Furs, "habeant foros
Valentie in omnibus causis civilibus, et criminalis"; y si no
son suficientes, que se resuelva con consejo y acuerdo de los
prohombres de la ciudad y de los lugares.® Una tarea analoga

3. Mariano Peset, "Observaciones sobre la génesis de los Fueros de Valencia
y sobre sus ediciones impresas”, Ligarzas, 3 (1971), 47-85; Pedro Lopez Elum,
Los origenes de los Furs de Valencia y de las cortes en el siglo XlII, Valencia,
1998, 22 edicion, Biblioteca valenciana, 2001.



realizo Alfonso X en Castilla y Ledn. En 1255 manda redactar
el Fuero real, que fue concediendo a diversas ciudades y vi-
llas.* Afios después pretende establecer un derecho territorial,
mediante las Partidas, magna obra con fuerte contenido de
derecho comun. Aunque hasta 1348 Alfonso XI, con el orde-
namiento de Alcald, no las pondria en vigor...

En la edad moderna la legislacion real se hace mas copiosa, y
los monarcas o las cortes procuran coleccionarla o recopilarla
para que sus normas sean tenidas en cuenta por los abogados
y tribunales. Es época de recopilaciones o colecciones orde-
nadas de normas de los reyes y de las cortes. En todo caso,
usan una técnica analoga a Justiniano en Cddigo y Digesto,
que colecciono las constituciones imperiales y los fragmentos
de la jurisprudencia o doctrina de autores.

Los juristas aprenden en las universidades derecho romano,
con concordancias y antinomias con el derecho real, que re-
suelven con apelacion a la opinion comun, acumulando au-
tores para apoyar o decidir.® El resultado es una practica en
los tribunales, que se inspira en el derecho romano y sus co-
mentadores, incrustando derecho real que, como preferente,
puede ser decisivo. La técnica romana es el centro de la ar-
gumentacion, acompafada de algunas citas del derecho real
y multitud de autores para avalar que la solucion propuesta
por el abogado representa la opinion comun. Es un derecho
de casos o supuestos concretos que se pretenden resolver: el

4, Trabajé sobre la presencia del Fuero real en "Los fueros de la frontera de
Albacete: una interpretacion histérica”, Congreso de historia de Albacete, 1.
Edad media, diciembre de 1983, 4 vols., Albacete, Instituto de estudios al-
bacetenses, 1984, I, pp. 31-47; "La dualidad de fueros del marquesado de
Villena en la época de Don Juan Manuel", Congreso de historia del sefiorio de
Villena, Albacete 1987, pp. 297-303; "Alfonso Xy el fuero de Alicante”, Studia
historica in honorem Vicente Martinez Morelld, Alicante, 1985, pp. 303-328.
En colaboracion con Juan Gutiérrez Cuadrado, Fuero de Ubeda, Universidad
de Valencia, 1979.

5. Solo pueden ser considerados codigos, si éstos se identifican con una colec-
cién de leyes, Jacques Vanderlinden, Le concept de Code en Europe occidentale
du XIIF au XIX¢ siécle. Essai de définition, Bruselas, 1967.

6. He estudiado la ensefianza en las viejas facultades de leyes, Mariano Peset,
"Derecho romano y derecho real en las universidades del siglo XVIII", Anuario
de historia del derecho esparfiol, 45 (1975), 273-339; "Método y arte de ense-
fiar las leyes", Doctores y escolares. Il congreso internacional de historia de las
universidades hispdnicas, 2 vols, Universidad de Valencia, 1998, Il, pp. 253-
266; Las viejas facultades de leyes y cdnones del Estudi general de Valéncia,
Universitat de Valéncia, 2006; en colaboracion con Paz Alonso Romero, "Las
facultades de leyes", Historia de la universidad de Salamanca. Ill, 1 Saberes y
confluencias, Universidad de Salamanca, 2006, pp. 21-73.
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El origen del Code des
frangais hunde sus raices en
siglos anteriores.

Los juristas lograron alto
nivel doctrinal, que suele
centrarse en la obra de Jean
Domat, Les lois civiles dans
leur ordre naturel (1694),
que ordena, de forma

clara y sencilla, natural,

los preceptos romanos,
con referencias a normas
francesas.
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derecho romano y la doctrina medieval tenian caracter ca-
suistico. Por lo demas, la fama del abogado o las influencias
sobre el tribunal pesan indudablemente sobre las sentencias.’
Hacia mediados de la edad moderna empieza a cambiar la si-
tuacion legislativa. Los monarcas absolutos quieren controlar
el derecho, la doctrina es consciente del caos en que se mueve
la practica. Francia fue avanzada en ese cambio, en especial
durante el reinado de Luis XIV.

El modelo de Francia

| origen del Code des francais hunde sus raices en siglos

anteriores. Los Borbones quisieron afirmar sus leyes frente
al derecho comun y reducir las diferencias existentes en las
diversas regiones de Francia. En tiempo de Luis X, el can-
ciller Lamoignon ordend reunir en un Grand coutumier los
diferentes ordenamientos que regian en cada una de ellas.
Luis XIV dio notables pasos en esta direccion, al establecer en
1674 catedras de derecho francés en las universidades, donde
se hiciera especial estudio de las leyes regias. Por otra parte,
aprobd extensas ordenanzas para el comercio terrestre y ma-
ritimo y para el derecho civil, aplicables a todos los territorios
franceses. Favorecio la doctrina y la unificacion del derecho.
Los juristas lograron alto nivel doctrinal, que suele centrarse
en la obra de Jean Domat, Les lois civiles dans leur ordre na-
turel (1694), que ordena, de forma clara y sencilla, natural,
los preceptos romanos, con referencias a normas francesas.
Sin duda sequia direcciones del iusracionalismo de Grocio y
Pufendorf, aplicadas al derecho civil. En esta labor de siste-
ma, no pueden olvidarse precedentes. Hugue Donneau, en
sus comentarios del derecho civil, sistematizo los preceptos
romanos por el orden de la Instituta; Jacques Cujas aclaro
y construy6 en sus trabajos sobre la historia del derecho de
Roma.? Pero fue, sobre todo, Robert Joseph Pothier, profesor y

7. Algunos ejemplos en mi estudio preliminar a Epistolario XIll, Mayans y
Nebot (1742-1744), Tedrica humanista y prdctica en el foro, transcripcion y
notas de Mariano Peset, Javier Palao, Pilar Garcia Trobat, Yolanda Blasco, Pilar
Hernando, Sergio Villamarin, Carles Tormo, Pascual Marzal y Jorge Correa,
Valencia, 2008.

8. He estudiado esos autores en "Ensefianza en la facultad de leyes de Valen-
cia: Explicaciones de Mateu Rejaule a inicios del XVII", Ciencia y academia. IX
congreso internacional de historia de las universidades hispdnicas, Universi-
tat de Valéncia, 2009, II, pp. 261-321.



magistrado en Orléans, quien en su ciclopea obra,? ordend el
derecho romano y el derecho consuetudinario, las Coutumes
de Paris o de Orléans, y facilitd la redaccion del Code civile.
Sefiala especialidades de los paises de derecho no escrito, del
norte de Francia, procurando unificar mediante reglas claras,
aunque con numerosas excepciones... Savigny reconoce su
importancia, asi como su cercania a Cujas, de quien recogio
doctrinas y construcciones.

La revolucion y las nuevas constituciones reforzaron el deseo
de unificar la legislacion civil, de adaptarla a los nuevos tiem-
pos, en favor de las clases que habian tomado el poder. Para
Savigny, el Code des francais es un esfuerzo por atenuar las
peores consecuencias de la revolucion —creo mas bien que
la consolida—. El viejo derecho "feudal” tenia que renovar-
se para satisfacer las necesidades de la burguesia triunfante.
La asamblea constituyente decidid en julio de 1790 la pro-
mulgacion de un cddigo; se presentaron varios proyectos de
Cambacéres, Jacqueminot y de una comision, pero no fueron
aprobados.

Napoleon lo tomd como cosa propia, nombréd una comision
de notables juristas para la redaccion del proyecto: Portalis,
autor del discurso preliminar, Cambacéres, Maleville, Tron-
chet y Bigot de Préameneu. El proyecto se debatio en el con-
sejo de estado... El emperador de los franceses queria crear
un nuevo derecho civil; asistiria en persona a la mitad de las
sesiones de la comision para debatir y decidir la solucion.
Tanto es asi que cuando, promulgado el cédigo, algunos pro-
fesores quisieron comentarlo, los destituyd.” Fue aprobado
por el parlamento en 36 leyes, que fueron unidas en cddigo
por la de 23 de marzo de 1804. En suma, un poder fuerte
y cohesionado y una ciencia juridica de altura, para codifi-
car con sentido original, propio, segun observa Savigny. La

9. Oeuvres de Pothier, annotées et mises en corrélation avec le code civil et la
législation actuelle par M. Bugnet, 10 vols., Paris, Cosse et N. Delamotte-Vide-
coq, pere et fils, 1845-1848. De esta edicion tardia hay cinco ejemplares en la
biblioteca de la universidad de Valencia.

10. Sobre la codificacion francesa, Ernst Holthéfer, Handbuch der Quellen und
Literatur del neuren europdischen Privatrechtsgeschichte, edicion de Helmut
Coing, 3 tomos en 8 volumenes, Frankfurt, Max-Planck Institut, 1973-1988, Il
1, pp. 863-1.068; también Le Code civil, 1804-1900. Livre du centenaire, Paris,
1904; André Jean Arnaud, Essais d ‘analyse estructurale du Code civil frangais.
La régle du jeux dans la paix bourgeoise, Paris, 1973. Véase mi resefia en "Acer-
ca de la propiedad en el Code", Revista critica de derecho inmobiliario, 52, 515
(1976), 879-890. Ya en 1827 P. Antoine Fenet publico un Recueil complet des
travaux préparatoires du Code Civil, suivi d ‘une édition de ce Code, asi como en
otra obra establecio paralelos entre Pothier y el Code.
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El Code fue una obra bien
hecha, corta, sencilla y clara,
que provocé la admiracion
y las imitaciones de cuantos
paises imponian el régimen
liberal, la representacién

y las camaras, la divisién

de poderes y los derechos
del ciudadano. Los nuevos
regimenes liberales recién
estrenados, una vez
promulgada la constitucion,
reivindicaban nuevos
cédigos, a ejemplo de
Francia.
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doctrina posterior, la exégesis, se limitaria al comentario del
codigo francés.™

Sin embargo, los tribunales de apelacion y el de casacion en
1802 no vieron con buenos ojos el proyecto: lo encontraron
demasiado complicado, a pesar de lo que decia Portalis en el
discurso preliminar. Destruia viejos usos que habian demos-
trado su eficacia en la agricultura y la industria. No acertaba
en sus decisiones entre el derecho romano o escrito y el droit
coutumier. Y sefialaba defectos en la requlacion del poder pa-
ternoy la comunidad de bienes entre esposos, en las tutelasy
sucesiones; las cuestiones que suscitase la sustitucion por le-
yes nuevas las resolverian los tribunales de diferentes maneras,
seria un disparate. La tarea del legislador debia "laisser subsis-
ter les différences locales en tout ce quelles ne choquent pas
I'esprit générale et ramnener le reste a ['uniformité.” No creia
necesario destruir las leyes antiguas... Se debia limitar a las
relaciones entre padres e hijos, tutela, minoria, interdiccion,
sucesiones y donaciones, a las hipotecas, ventas forzosas y
prescripcion.’

El Code fue una obra bien hecha, corta, sencilla y clara, que
provoco la admiracion y las imitaciones de cuantos paises im-
ponian el régimen liberal, la representacion y las camaras, la
division de poderes y los derechos del ciudadano. Los nuevos
regimenes liberales recién estrenados, una vez promulgada
la constitucion, reivindicaban nuevos codigos, a ejemplo de
Francia. Otra cosa es que tuvieran suficiente fuerza o conti-
nuidad para lograr su aprobacion. Era facil copiar el Code
de Napoléon, con algunas modificaciones, como hicieron
Holanda o algunos cantones suizos, la Luisiana o el estado
mexicano de Oaxaca; era un proceso codificador dependiente
del Code, al que afadian algunos aspectos propios.” El de-
recho del antiguo régimen, surgido a lo largo de la historia,
era un tanto caotico, originado en sociedades estamentales y

1. Helmut Coing, Europdisches Privatrecht, 2 vols., Munich, 1995, II, pp.
29-39, proporciona una sintesis de la doctrina francesa.

12. Analyse des observations des tribunaux d ‘appel et du tribunal de cassation
sur le projet de code civil, Paris, 1802, pp. 5-9, en Vom Beruf, pp. 192-197.

13. De los primeros codigos hizo una valiosa tabla comparada Alexandre
Daubenton, Cours de Droit francais suivant le Code civil, 4 edicion, Paris,
1841, traducida y completada por H. Verlanga Huerta y A. J. Mufiz Miranda,
Concordancias entre el Codigo civil francés y los codigos civiles extrangeros,
Madrid, 1843. Garcia Goyena en sus Concordancias también los recogio en
tanto justificaban su proyecto. Sobre su extension a diversos paises, remito al
Handbuch... de Coing, Ill, 1.



gremiales. Organizarlo y sentar las bases de una nueva socie-
dad resultaba indispensable para entrar en la época contem-
poranea. En la extension del Code a diversos paises no hubo
otro proceso de codificacion semejante: se imponia el codigo
francés sin mas, o con algunas modificaciones que exigia la
tradicion juridica del pais. Lo que llamamos codificacion espa-
fola o mexicana, son los pasos de una adaptacion sobre una
planta dada, con insercion de algunas soluciones peculiares, y
la ulterior aprobacion del codigo: una comision, un proyecto,
una aceptacion politica por el gobierno y las camaras... Tan
solo en Alemania fue distinto...

La via alemana

En los viejos tiempos nada se habia hecho en Alemania
para establecer un derecho civil comun. EI Sacro imperio
era un conglomerado de estados, que Pufendorf calificd de
"monstruo”: ciudades y arzobispados, ducados y reinos tenian
sus gobiernos y su propio derecho, presididos por el empera-
dor elegido por la Dieta -durante siglos, desde el XV, recayo
la corona en el emperador de Austria, un Habsburgo-. Como
emperador de Alemania, apenas gozaba de poder frente a los
principes y electores del imperio. El derecho romano servia de
derecho comun en todo el territorio, aparte algunas costum-
bres y recopilaciones, varias originarias de la edad media. El
Reichskammergericht, el tribunal imperial resolvia en ultima
instancia por el derecho romano, el emperador se consideraba
restaurador y heredero de los césares...

Con todo, la doctrina juridica se desarrollo durante los siglos
XVII'y XVIII, bajo el nombre de usus modernus Pandectarum,
que englobaba muchas lineas y sectores: toda la practica y
la tedrica, romanistas, historiadores y anticuarios...' En todo
caso, esta doctrina romanista enlazaba con algunas peculia-
ridades de los derechos locales o territoriales. Savigny, como
no queria la codificacion de momento, afirmé que la doctrina
alemana no estaba preparada, aunque mas bien temia los
cambios revolucionarios de Francia.

Aquellas construcciones juridicas habian facilitado el codigo
ilustrado prusiano. El proyecto de 1751, de Samuel von Cocce-
ji, fue publicado también en francés, para que fuese conocido

14. Remito a Franz Wieacker, Privatrechtsgeschichte der Neuzeit, 2¢ edicion,
Gotinga, 1967; una traduccion espafiola deficiente de la 12 edicion, Madrid,
1957; Helmut Coing, Europdisches Privatrecht, 2 vols., Munich, 1995, |, pp.
67-79.
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Tras varias modificaciones,
el Allgemeines Landrecht fue
aprobado en 1794.

El profesor de Heidelberg
Thibaut, en 1814, propuso
un cédigo para toda
Alemania, teniendo en
cuenta su historia juridica 'y
las diferencias que existian.
La doctrina alemana deseaba
un cédigo general, junto

a otros de los diferentes
Liéinder, inspirados en el
derecho propio
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por los juristas europeos. Tras varias modificaciones, el Allge-
meines Landrecht fue aprobado en 1794. En 1780, Federico |l
habia formado una comision en la que intervinieron juristasy
hombres de negocios de los estados miembros, presidida por
el canciller Johann Heinrich von Carmer; la labor juridica de
unificar las materias se debe a Carl Gottlieb Svarez. También
se promulgaron otros codigos ilustrados en Baviera, Austria y
en algunos estados italianos...

Savigny enjuicia el Landrechten su ultima etapa. Fue una ta-
rea lenta, no acelerada por la revolucion como en Francia. Re-
cogia derecho romano, ordenado y adaptado, y era subsidiario
de los derechos locales. Estos a su vez debian publicar codigos
que se engarzasen con €l; pero no se hicieron, de modo que
los derechos de los Estados o Ldnder continuaron en vigor
con toda amplitud. El derecho romano sigui¢ utilizandose en
los diversos territorios, en la ciencia de los juristas, incluso en
la interpretacion del Landrecht, aunque lo prohibiera Federico
II. Los jueces, formados en el antiguo derecho, no se atuvieron
a él, no resolvieron de forma mecanica. Aunque esa era su in-
tencion. Savigny lo alaba; le agrada menos el reciente cédigo
austriaco de 1811 de José Il, que tenia las mismas fuentes,
pero menos purasy directas, mas genérico o abstracto, menos
casuistico...”

Toda Europa admiro la perfeccion y sentido del Code de fran-
cais. El profesor de Heidelberg Thibaut, en 1814, una vez
derrotado el temible Corso, propuso un codigo para toda
Alemania, teniendo en cuenta su historia juridica y las dife-
rencias que existian. La doctrina alemana deseaba un codi-
go general, junto a otros de los diferentes Ldnder, inspirados
en el derecho propio. Feuerbach queria que se partiese del
derecho vivo, historico, como también Hugo, partidario de la
formacion del derecho por la historia...” Contra todos destaca
la voz potente de Friedrich Karl von Savigny, que se opone a
las urgencias, que llevarian a adoptar el Code, contaminado
en parte por la revolucion. En 1814 publica sus paginas Vom
Beruf unserer Zeit fiir Gesetzgebung und Rechtswissenschaft,
de la vocacion de nuestro tiempo por la legislacion y la ciencia
juridica, en que expone las razones de su oposicion. Descubria

15. Vom Beruf unserer Zeit fiir Gesetzgebung und Rechtswissenschaft (1814),
uso reprografia de la edicion de Heidelberg, 1840, pp. 90-110, 164-169.

16. Vom Beruf.., 169-171, 182. Los politicos también estaban interesados en
la cuestion, Einleitung, p. 1. Incluso Hegel, profesor en Berlin como Savigny,
se manifestd en contra.



las dificultades, que explican la lentitud de la codificacion ale-
mana o de la nuestra: no se dan las condiciones adecuadas.
Pero, icuales eran las carencias? ¢Por qué fue tan dificil la pro-
mulgacion del codigo civil? ¢La impedian los mismos obstacu-
los en Alemania y en Espafia?

Para lograr una auténtica codificacion, Savigny considerd ne-

cesarias dos condiciones:
1°. La primera, una doctrina juridica propia de altura, ca-
paz de decantar y organizar nuevas reglas y soluciones. Es
lo que denomina técnica, que a partir de viejos derechos,
serviria para redactar los articulos y darle una estructura-
cion armonica. Aparte, una vez puesto en vigor se requiere
una practica del derecho trabada con la teoria, para poder
aplicarlo con justeza.
2°. La segunda condicidn que se requiere es un poder fuer-
te, decidido a impulsar la codificacién del derecho: una
condicion politica. No se trata de un poder absoluto, como
las viejas monarquias que promulgaron codigos ilustrados.
Mas bien, un poder liberal bien asentado, capaz de ven-
cer dificultades. Una sociedad cohesionada, decidida a un
acuerdo. Savigny es un jurista de gran talla, pero también
cercano al rey de Prusia, que va adquiriendo protagonismo
durante aquellos afios como la mayor potencia del Sacro
imperio, todavia bajo el emperador Habsburgo —la gran
Alemania—. Este ademas era emperador de otro Imperio,
de Austria y Hungria. En 1848 Prusia disuelve el parlamen-
to de Frankfurt, que pretendia la revolucion liberal mas
profunda.

En la aplicacion del Code, Savigny analiza dos posibilidades:
12 La primera, que se atendiese al derecho del pasado, sir-
viendo el Code sélo como un centro que fuese unificando la
jurisprudencia de los tribunales; aunque produciria diversas
soluciones, un disparate al fin, con una jurisprudencia variada,
apoyada en principios indeterminados de equidad, ideas l6gi-
cas, con la arbitrariedad que suponen. O sea, una instituta, que
después tendria que completarse, como hizo Justiniano, por
un codigo y unas pandectas. 22. O bien, la sequnda posibilidad,
como reglas esenciales que irfan introduciendo soluciones
nuevas sobre el antiguo derecho. Pero el Code iba bastante
mas alld: en su articulo 4°, en su sistema de fuentes, queda
como ley Unica en todas las materias que regula, y aunque se
pueda acudir a la equidad o las coutumes, al derecho romano

Historia y codificacién civil

Para lograr una auténtica
codificacién, Savigny
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doctrina juridica propia de
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fuerte, decidido a impulsar
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[54 ] Revista Valenciana d’Estudis Autonomics

La codificacion no significa
manipular el derecho, sino
lograr expresarlo de forma
clara en un libro que haga
innecesarios los viejos
textos: esta es la finalidad de
los cédigos, reformular el
viejo derecho, aun cuando
con algunas modificaciones.
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en tanto coincide, no cabia la casacion sino sobre una norma
del Code o de otras leyes. La doctrina, aun cuando pueda ser
utilizada, tampoco tenia valor en si."”

Savigny partia de un fuerte nacionalismo, exacerbado en la
lucha contra la ocupacion francesa. Un nacionalismo conser-
vador que despierta en el romanticismo aleman. Afirma que el
derecho civil, como la lengua y las costumbres, surge del pue-
blo, que tiene idea clara de sus relaciones familiares y de su
propiedad y lo afirma con su conducta.” En cada regla, en cada
detalle se manifiesta esa conciencia del pueblo... Se desenvuel-
ve en la conciencia y en la practica, la ciencia de los juristas se
apoya en la historia, como han hecho Hugo o Moser... El poder
interviene a veces en el derecho civil para un fin determinado,
como las leyes Julia y Papia para evitar la escasez de nacimien-
tos, o el pretor y su edicto para hacer menos rigido el derecho.
Pero la codificacién no significa manipular el derecho, sino
lograr expresarlo de forma clara en un libro que haga inne-
cesarios los viejos textos: esta es la finalidad de los codigos,
reformular el viejo derecho, aun cuando con algunas modifica-
ciones. Pero el estado es el Unico que puede asequrar esta em-
presa: el trabajo técnico es de los juristas, que trasforman los
derechos locales en un derecho nacional general. Es tarea lenta,
pausada, propia de tiempos altos, fecundos. Hay que organizar
el derecho existente, reescribir su forma, con una nueva geo-
metria, reglas claras, una correlacion entre las distintas partes.
No estamos en una época apropiada, ha de volverse sobre las
fuentes del derecho, el derecho natural, la jurisprudencia o la
analogia para expresar "die geistige Krafte der Nation", la fuer-
za espiritual de la nacion, y ordenarla en forma precisa.'
Savigny es un romanista, y como tal defiende que el derecho
romano es el centro esencial de la ciencia juridica. Los juristas
clasicos dotaron de conceptos a la ciencia, ensefiaron desde el
caso hacia la regla, establecieron la justicia. Es el derecho na-
tural. Aunque se compila en tiempos posteriores, conserva la
libertad de la republica romana, mantiene sus raices de tiem-
pos libres... Y continua a lo largo de los siglos. Da ejemplos,
ficciones, bonorum possessio junto a la haereditas, la actio

17. Vom Beruf..., pp. 73-81, sobre escritos de Portalis y otros autores.

18. Vom Beruf..., pp. 9-15, en 11, "Die organische Zusammenhang des Rechts
mit den Wesen und Charakter des Volkes..."

19. Vom Beruf..., pp. 16-26: "In sinkenden Zeiten dagegen fehlt est meist an
allem, an Kentnisse des Stoffes wie an Sprache”.



publiciana junto a la reivindicatoria. No se debe considerar de
un periodo, sino de todos los tiempos y lugares, pero se ha
de adscribir a la nacion... Se podra dudar de esta o aquella
solucion, nunca de su método. Se halla en el derecho de los
Ldnder mas o menos modificado. La doctrina y la practica no
pueden entenderse sin el derecho romano. Se afirma que los
derechos locales son muy diferentes, pero no es cierto, aunque
revistan formas dispares; se trata de acercarlos, por amor a la
patria comun, a que todos pertenecen. Lo comun no destruye
las relaciones particulares.”

Con el tiempo se cumplieron las condiciones indicadas por
Savigny: una doctrina técnica y un poder fuerte. La doctri-
na alemana se desarrollo durante aquellos afios, a partir de la
escuela historica de Hugo y Savigny, su System des heutigen
rémischen Rechts (1840-1849) —traducido en Espaia durante
la Restauracion, con proélogo de Manuel Duran y Bas—. Luego,
durante el siglo XIX continué la pandectistica, obra de grandes
profesores alemanes, Karl Ludwig Arndts, Alois Brinz, Heinrich
Dernburg... El mas notable fue Bernhard Windscheid, que du-
rante la carrera consultédbamos en la traduccion italiana de
Fadda y Bensa. Los tedricos alemanes reelaboraron el derecho
romano, con algunas dosis de los viejos textos germanos.”

De otra parte, el poder de Prusia se impuso en el conjunto; la
guerra contra Austria condujo a la confederacion presidida por
Prusia —la pequefia Alemania—, acabando con el emperador vy la
Dieta. Después, la guerra contra Francia, contra Napoledn IlI, per-
mitié la unién de los estados catdlicos del sury se formé el sequn-
do Reich.?? Y entonces pudo formularse el nuevo codigo aleman.
La constitucion del Reich de 1871 determinaba la unidad del
derecho de obligaciones: una enmienda de los diputados Jo-
hannes von Miquel y Eduard Lasker extendié su competencia
a todo el derecho civil. Varias comisiones fueron redactando el
proyecto, un practico, Gottlieb Planck, los profesores von Roth,
von Mandry y Windscheid. Se debate en las camaras y se firma
por el emperador en 18 de agosto de 1896.%

20. Vom Beruf..., pp. 27-44.

21. Helmut Coing, Europdisches Privatrecht, Il, pp. 39-56, también la jurispru-
dencia de conceptos de Rudolf von Ihering.

22. Franz Schnabel, Deutsche Geschichte im neunzehnten Jahrhundert, 4 vols.,
Freiburg im Breslau, 1929-1937. Hace cincuenta afios le oi y lei sus apuntes en
la universidad de Munich.

23. Handbuch..., lll, 2, pp. 1.572-1.625.
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El caso espaiiol es sin duda
menos brillante. Promulgado
en una época de decadencia,
depende del Code des

frangais.

La abolicion de los fueros
por Felipe V, afect6 de
manera diferente a los
diversos reinos del este
peninsular. Mientras en los
demads se destruia sélo el
derecho publico, en Valencia
desapareci6 también el
derecho privado.
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El largo camino de
nuestro codigo civil

| caso espafiol es sin duda menos brillante. Promulgado en

una época de decadencia, depende del Code des francais. Al
instaurarse la dinastia Borbon en 1700, se desatd la guerra de
sucesion entre Felipe V y el el archiduque Carlos de Habsbur-
go —después emperador Carlos VI—. La contienda tuvo como
consecuencia la abolicion de los fueros en los territorios de la
corona aragonesa. Luego en el XIX las guerras fueron frecuen-
tes, no solo por los vaivenes entre absolutistas y liberales du-
rante el reinado de Fernando VIl y los levantamientos carlistas,
sino los cambios de partido en el poder —progresistas y mode-
rados— se realizaban a través de un golpe militar, unas juntas
provinciales que se alzan contra el gobierno. También el general
Prim se pronuncié para alcanzar la Gloriosa revolucion de 1868,
que expulso a Isabel II. El general Martinez Campos restauré
la monarquia con Alfonso XII con su pronunciamiento en
Sagunto. Hace setenta afios de la sublevacion de Franco, ultima
guerra civil, gue Unamuno denomind “la guerra incivil"
Pero volvamos al setecientos. La abolicién de los fueros por Fe-
lipe V, afectd de manera diferente a los diversos reinos del este
peninsular.?* Mientras en los demas se destruia solo el derecho
publico, en Valencia desaparecié también el derecho privado. En
1718 Felipe V recordd que debian aplicarse en Espafia sus leyes
y recopilaciones, pues el derecho romano y canénico dominaban
la escena juridica. Intentd establecer catedras de derecho real o
patrio, a imitacion de su abuelo Luis XIV... Las tres universida-
des mayores, Salamanca, Valladolid y Alcala le contestaron que
ya lo estudiaban, unido con el derecho comun, y que si la co-
rona las queria que las dotase. Aquella iniciativa de Melchor de
Macanazno prospero;fue derrotado por lafaccion deloscolegiales
mayores, denunciado a la Inquisicion y marcho al exilio en Paris
hasta casi el final de su vida.*® Hubo que esperar al reinado de

24. Joan Mercader Riba, Felip Vi Catalunya, Barcelona, 1968; hace afios rea-
licé con Juan Regld mi tesis de licenciatura en letras sobre esta cuestion,
publiqué una parte en "Notas sobre la abolicion de los fueros de Valencia”,
Anuario de historia del derecho espaniol, 42 (1972), 675-715. Javier Palao esta
terminando su tesis doctoral sobre esta época.

25. Examiné esta propuesta en "Derecho romano y derecho real..."; también
en colaboracién con mi hermano José Luis, "Educacion y universidades”, Feli-
pe Vy su tiempo. Congreso internacional, editor Eliseo Serrano, 2 vols., Zara-
goza, 2004, |, pp. 525-547.



Carlos Il para que apareciesen las catedras de derecho espafiol o
patrio en las facultades de leyes. Esta vez no hubo dificultad, tras la
expulsion de los jesuitas y la reforma de los colegios mayores..?
La doctrina juridica se hunde en este siglo. La fuerza de los
colegios mayores, que dominan catedras y la burocracia quiza
explica su mediocridad, aunque tras las reformas no mejora. El
humanismo juridico cultivado por José Finestres en Cervera y
Mayans en Valencia desaparece —Mayans no logro la catedra
pavordia—. Hay pocas obras de altura, los manuales de Juan
Sala, tan limitados, son una de las aportaciones mas notables
de nuestros profesores de derecho... La practica decae; apenas
pueden citarse los libritos de José Berni o un formulario del
escribano José de Febrero, que fue oraculo de la practica.

Por tanto, los intentos de redactar un codigo ilustrado no llega-
ron a buen término. La propuesta del marqués de la Ensenada
en 1751 a Fernando VI de una recopilacion o codigo Fernandino
no llega a redactarse. Su consejero Agustin de Ordefiana envio a
Berlin a un estudiante de leyes para conocer el proyecto prusiano,
pero volvio experto en pelucas, no en codigos. Ordefiana entonces
lo encargd a Mayans, dispuesto a realizarlo, aunque ni conocia el
proyecto de von Cocceji, ni tenia la adecuada formacion. La caida
de Ensenada acabd con aquella esperanza.?” Afios después Carlos
Il encargd un cddigo criminal al penalista Manuel de Lardizabal,
que sélo llegd a redactar el indice, aunque se cita en los manuales
de derecho penal y de historia del derecho.”®

26. Véase Mariano y José Luis Peset, La universidad espaniola (siglos XVII y XIX).
Despotismo ilustrado y revolucién liberal, Madrid, 1974; también nuestro estu-
dio, "Politica y saberes en la universidad ilustrada”, Carlos Illl'y la ilustracion, 3
vols., Madrid, Ministerio de cultura, 1990, lll, pp. 30-135.

27. Remito a mis paginas, "Una propuesta de codigo romano-hispano inspi-
rada en Ludovico Antonio Muratori”, Homenaje a Santa Cruz Teijeiro, 2 vols.,
Valencia, 1974, II, pp. 217-260. Tomas y Valiente sostenia que Ensenada pen-
saba en una simple recopilacion y Ordefiana habria cambiado su idea por la
redaccion de un codigo, pero no es cierto. Al denominarla "Cédigo fernandi-
no" alude a los codigos ilustrados; ademas acababa de publicarse la de 1745,
realizada por Manuel Garcia de Aleson. Se le habia encargado en 1734, la
estructurd y afiadio, bajo supervision de una junta recopiladora formada por
tres consejeros de Castilla, y se financio la edicidn, José Luis Bermejo Cabrero,
“Nueva Recopilacion y Autos Acordados. (1618-1745)", Anuario de historia del
derecho espariol, 70 (2000), 37-88. Johannes Michael Scholz reunio mas de
quince propuestas sobre mejora de la legislacion en el Handbuch de Coing, Il
1, pp. 428-433. Véase Bartolomé Clavero, “La idea de codigo en la ilustracion
juridica", Historia, Instituciones. Documentos, 6 (1979), 49-88.

28. José Ramon Casabo, “Los origenes de la codificacion penal en Espana. El
plan de cddigo criminal de 1787", Anuario de derecho penal y ciencias penales,
22 (1969), 313-342.
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En 1810, el catalan Espiga
y Gadea insta a reformar
la legislacion, pero ni se
reunieron las comisiones
nombradas, ni se llegd a
redactar texto alguno.

Los diputados catalanes
mostraron, con timidez,
que no estaban dispuestos

a renunciar a su derecho
histérico. Lazaro de Dou no
veia posible la redaccion de
nuevos c6digos, sin tener a
mano los textos forales.

226 2010 | n°54- Vol.1

Hubo que esperar a los afios liberales para intentar reanudar de
nuevo la codificacion. La constitucion de Bayona le dedico un
articulo. Mientras luchaban los patriotas y las tropas inglesas
contra las tropas de Napoleon, las cortes de Cadiz aprobaron
la constitucion e iniciaron el proceso codificador.?® En 1810, el
catalan Espiga y Gadea insta a reformar la legislacion, pero ni
se reunieron las comisiones nombradas, ni se llegd a redactar
texto alguno. Quiza la lentitud haya de explicarse porque se
nombraron expertos ajenos a las cortes, para que trabajasen
con los diputados. Pero, sobre todo, porque habia una guerra
y mil cuestiones que atender, una epidemia de fiebre amarilla
en Cadiz. Espiga defiende su propuesta de ordenar la legisla-
cion espafola; ésta se origind en época romana, fue defor-
mada por los godos y por los vicios del feudalismo; formada
por una mezcla de ignorancia y crueldad junto con liviandad,
adulacion, torpeza... Hay que revisar los viejos codigos y ex-
traer las normas justas. Arguelles planteaba la mecanica de las
comisiones. Los diputados catalanes mostraron, con timidez,
que no estaban dispuestos a renunciar a su derecho historico.
Lazaro de Dou y de Bassols no veia posible la redaccion de
nuevos codigos, sin tener a mano los textos forales; algun otro
dudaba de que se pudiese confeccionar un cédigo unitario. De
Dou, aun admitiendo la propuesta, indicaba que el cédigo per-
fecto deberia recoger todos los textos de nuestra legislacion:
"/En donde estan las constituciones de Catalufia? ¢En dénde
los fueros de Aragon? ¢En donde las leyes de las Provincias
vascongadas?” No hay tiempo, pues interesa la salvacion de la
patria, con el enemigo en puertas... Alaba la nueva planta de

29. Existen numerosos trabajos sobre la codificacion civil, desde Antequera,
Bofarull, Duran, Falco y Sanchez Romén hasta Juan Bard Pazos, La codifi-
cacion del derecho civil en Espafia (1808-1889), Santander, 1993; también
muy completas las paginas de Johannes-Michael Scholz, Handbuch, IIl, 1, pp.
397-686; dio una vision general en "Unidad y diversidad en la codificacion”,
en Memoria del Il Congreso de historia del derecho mexicano, México, 1981,
pp. 705-712. Véase Bartolomé Clavero, El cédigo y el fuero: de la cuestion re-
gional en la Espafia contempordnea, Madrid, 1982; Encarna Roca Trias, "El
cddigo civil y los derechos nacionales, en especial el derecho civil catalan”,
Revista juridica de Catalufia, 3 (1977), 511-563. Yo abordé la codificacion en
"Una interpretacion de la codificacion espafiola”, Memoria del I Congreso
de historia del derecho mexicano, pp. 665-686 y "Los derechos forales, del
antiguo régimen al liberalismo", Derechos civiles de Espafia, dirigido por Ro-
drigo Bercovitz y J. Martinez-Simancas, 2 vols., Madrid, Aranzadi, 1999, I, pp.
13-40, donde retino amplia bibliografia. En estas paginas pretendo sintetizar
éstos y otros trabajos mios, en relacion a las codificaciones francesa vy ale-
mana. Los textos han sido publicados por Juan Francisco Lasso Gaite, Cronica
de la codificacion esparola. I. Organizacion judicial. Il. Procedimiento civil. I1l.
Procedimiento penal. IV. Codificacién civil (Génesis e historia del cédigo), 2
vols., V. Codificacion penal, 2 vols., Madrid, 1970-1979.



Catalufia, que mejord leyes y conservo otras; habria que abolir
las perjudiciales, promulgar otras que faltan y renovar la ob-
servancia de las que se encuentran en desuso. Espiga insistio,
y Felipe Aner de Esteve hizo ver que como las distintas provin-
cias poseen leyes diferentes, se deberia establecer una comision
para cada una; si solo se trata de las castellanas deberia hacerse
por el consejo de Castilla —admitia que el codigo de comercio
podia ser uno para toda la nacion—.2°

El articulo 258 de la constitucion de 19 de marzo de 1812 sen-
taba el principio de unidad para las dos ramas del derecho pri-
vado —civil y mercantil— y para el derecho penal: "El codigo
civil y criminal y el de comercio seran unos mismos para toda la
Monarquia, sin perjuicio de las variaciones que por particulares
circunstancias podran hacer las Cortes” Esa coletilla respondia
a exigencias de los diputados de América, que por su extension
territorial y su variedad étnica, exigian cierta flexibilidad. Al-
gun diputado —el americano Gordoa— advirtié que podia ser
un portillo por donde entrarian los derechos forales, que, si en
algun tiempo fueron loables, ahora sélo significan provincia-
nismo y ruptura del vinculo sagrado que debe unir a todos los
espafioles. Leiva, de la comision, le tranquilizo, no se trataba de
establecer ventajas para algunas provincias... Los catalanes ca-
llaron, dejaron para el futuro la discusion acerca de su derecho,
0 quiza pensaron que seria tenido en cuenta en los codigos ge-
nerales y unitarios. Tras la batalla de Waterloo en 1814, volvid
Fernando VIl de su destierro y derogo la constitucion y aquellos
decretos aprobados por las cortes que se opusiesen a su So-
berania y regalias. Volvio el antiguo régimen por unos afios:
las reformas se paralizaron. Apenas intentd un cddigo criminal,
retomando el de su abuelo Carlos Il al que tanto admiraba.

En 1820 se promulgoé de nuevo la constitucion por el levanta-
miento de Riego, de las guarniciones y la formacion de juntas
provinciales. Las cortes volvieron a reunirse y reanudaron la ta-
rea codificadora. Ahora se avanzd mas, al amparo de la constitu-
cion, y en tiempos de menor tension bélica. Sendas comisiones
—formadas ahora solo por diputados, mas eficaces— se pusieron
a la tarea, dispuestos a regular mediante codigos amplios sec-
tores del derecho, no solo los tres previstos en el articulo 258.
En Francia se habian promulgado cddigos de procedimiento y
algunas leyes de amplio contenido, que recibieron también el

30. Véase Mariano Peset, “La primera codificacion liberal en Esparia (1808-
1823)", Revista critica de derecho inmobiliario, 48 (1972) 125-157. Una vision
de la época intenté en "Motivos y causas de la revolucion en Espafia”, Anuario
de filosofia del derecho, 6 (1989), 153-173.
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El trienio opté también

por una codificacion
multiple, aparte una amplia
renovacion del derecho. La
propiedad, clave para los
liberales, se trasforma.

Garelli introdujo una parte
preliminar en donde recogia
los derechos fundamentales
de libertad, seguridad y
propiedad, asi como las
normas de redaccion

y promulgacién de los
decretos o leyes.
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nombre de cddigos. Con ellas se pretendia sistematizar el dere-
cho, darle estabilidad, uniformar... El trienio optd también por
una codificacion multiple, aparte una amplia renovacion del
derecho. La propiedad, clave para los liberales, se trasforma. Se
aprueba la desvinculacion de los mayorazgos y capellanias, la
desamortizacion de bienes eclesiasticos, se abren vias para la
extincion o redencion de censos... Los proyectos de codigos no
llegaron a promulgarse —salvo el penal de 1822—.

El codigo civil se encomendd a una comision, en la que figu-
raba y fue autor principal el catedratico de Valencia Nicolas
Maria Garelli. Se redacta un proyecto inacabado, impreso y
leido en cortes en 1821, que se limitaba al libro primero, de las
personas. Desde aquel entusiasmo codificador, Garelli intro-
dujo una parte preliminar en donde recogia los derechos fun-
damentales de libertad, sequridad y propiedad, asi como las
normas de redaccion y promulgacion de los decretos o leyes:
una especie de preliminar politico. Es mas, pensaba incluir una
parte administrativa, que sistematizara el derecho publico,
complemento de la constitucion. No hubo voces contrarias a
la unidad juridica, ni tampoco debate, porque en el derecho de
las personas —marido y mujer, padres e hijos, amos y criados—
no se afectaba a puntos esenciales de los derechos forales.
Garelli se inspir6 en el codigo francés, pero recogia notables
modificaciones del derecho castellano.”

Otras comisiones trabajaron con mayor fruto. La de procesal
penal llego a imprimir su proyecto de Codigo de procedimien-
to criminal e hizo las dos primeras lecturas en las cortes —in-
troducia por vez primera el jurado para los delitos graves—.
La comision de sanidad redacto y presentd a cortes su codigo
en octubre de 1822. La fiebre amarilla se habia extendido por
aquellos afos hasta alcanzar Barcelona, Catalufia; se confiaba
en una minuciosa regulacion para combatirla. En su debate en
cortes surgen marcadas diferencias entre quienes creen que
es contagiosa y los que, en contra, no lo admiten, y por tanto
no aceptan el aislamiento y cuarentena de las poblaciones.
Por otro lado, se desconfia de una junta de sanidad todopode-
rosa, que pudiera imponer penas de muerte, constituyéndose
en un cuarto poder.*?

31. Lo estudié en "Analisis y concordancias del proyecto de cddigo civil de
1821", Anuario de derecho civil, 28 (1975), 29-100. Su proceso en “La primera
codificacion..."

32. Véase Mariano y José Luis Peset, Muerte en Esparia (politica y sociedad
entre la peste y el célera), Madrid, 1972, pp. 189-211.



Toda esa labor, todo ese entusiasmo revolucionario y unifica-
dor, que hacia peligrar los derechos forales historicos, quedo
cortado cuando en 1823 Fernando VIl recobré su poder abso-
luto, con la ayuda de los cien mil hijos de San Luis, al mando del
duque de Angulema. Vuelve al régimen anterior, con durisimas
represalias contra los liberales... Sin embargo, los absolutistas
no desdefiaban reunir su legislacion en codigos sistematicos
y ordenados, si bien inspirados en principios del antiguo ré-
gimen. Fernando VII impulsé un cdédigo criminal que no llego
a buen término —se redactan algunos proyectos al final de su
reinado—.** En 1829 sanciono el cddigo de comercio, que un
aflo mas tarde se completaba con otro de procedimiento para
los tribunales de comercio. Buena parte del derecho privado se
unificaba por obra del rey absoluto. En el siglo XVIII se habian
completado y promulgado nuevas ordenanzas del consulado
de Bilbao, difundidas a toda la peninsula e incluso a América.
En tiempos de Carlos IV hubo algun proyecto de la junta de
comercio de Barcelona.** Ahora, el ejemplo del codigo francés
de 1807, con reglas mas flexibles y abiertas para el ejercicio del
comercio terrestre y maritimo, sin limitaciones corporativas,
aconsejaba la reforma de la legislacién mercantil. El proyecto
se debio a Sainz de Andino, cuyo texto se prefirio al del con-
junto de los otros miembros de la comisién que, por orden
real, se habia formado.*® La influencia francesa era notable,
con algunos elementos tradicionales. Se queria estimular el
comercio y la riqueza, regular con normas seguras y precision
los actos y contratos, en tierra y en el mar. Se instauraron tri-
bunales de comercio —especializados como en Francia— en los
puntos donde ya los habia, los viejos consulados, y en otras
capitales o puertos. La unificacion de este sector quedaba con-
firmada: alguna duda se produjo en Vizcaya, pues afectaba a
su derecho foral, pero se concedio, sin mas problema, el pase

33. Los editd José Ramon Casabd, El proyecto de codigo penal de 1830, Murcia,
1978; El proyecto de codigo penal de 1831 de Sainz de Andino, Murcia, 1978; E/
proyecto de codigo penal de 1834, Murcia, 1978. Su tesis de doctorado sobre
el codigo de 1822 permanece inédita.

34. José Sarrion Gualda y M# Jesus Espuny Tomas, “Las ordenanzas de 1766
del consulado de comercio de Catalufia y el llamado proyecto de codigo de
comercio de 1814 de la diputacién provincial de Catalufia”, en Documentacién
Juridica, 62 (1989), 363-604.

35. Jesus Rubio Garcia-Mina, Sainz de Andino y la codificacion mercantil, Ma-
drid, 1950.
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foral al nuevo texto.*® En 1868, con la unificacion de fueros,
desaparecio la jurisdiccion mercantil. El codigo fue sustituido
en 1885 por el actual, hoy muy avejentado y retocado por
numerosas leyes especiales. En cualquier caso, todo un sector
del derecho privado, de los derechos propios o forales conser-
vados, habia quedado unificado: las exigencias del comercio
fueron decisivas.

Llegada la consolidacion liberal aparecen nuevos proyectos,
como el de 1836 formado por Cambronero, después comple-
tado por José Ayuso, Eugenio de Tapia y Tomas Vizmanos, que
no llegd a discutirse en cortes. Su intencién era unificadora,
con honda influencia del codigo francés y sus derivados, pero
también con buenas dosis de derecho castellano.”

Los moderados, al llegar al poder, creyeron que el camino para
codificar seria la creacion de una comision de expertos, para
que preparase los codigos: la comision general de codificacion,
creada en 1843. Esta, tras unos afios de trabajo de un grupo
de civilistas, presididos por Florencio Garcia Goyena, termina
el proyecto de 1851.% Un afio después lo publicaba Goyena,
acompafiado de concordancias con los demas codigos de
inspiracion francesa, con apenas algunas justificaciones de
preceptos propios del derecho castellano o de los derechos
forales. Parece sorprendente, en una época de nacionalismo,
la utilizacion de conceptos y soluciones del Code.

Pero la doctrina de nuestros juristas no daba para mas... El
libro de Febrero, reelaborado durante casi un siglo por di-
ferentes juristas, sequia siendo esencial. Una de sus ultimas
ediciones era de Garcia Goyena. Mientras, las universidades
producian discursos de apertura, los mas retoricos, y manua-
les, que ordenaban el derecho vigente de Partidas y algunas
normas de la recopilacion, de forma moderna, como en el

36. Carlos Petit, "Oposicion foral al codigo de comercio (1829)", Anuario de
historia del derecho espariol, 59 (1989), 699-736; "Arreglo de los consulados
y revolucion burguesa: en los origenes del moderno derecho mercantil espa-
fiol", Historia. Instituciones. Documentos, 11 (1984), 255-312.

37.J. M. Scholz, Handbuch, 1lI, 1, pp. 491-497.

38. Concordancias, motivos y comentarios del cddigo civil espariol, 4 vols.,
Madrid, 1952; sobre el personaje, M. Reparaz Padros, "Garcia Goyena: biogra-
fia de un jurista liberal (Una aportacion al estudio de la codificacion espafio-
1a)", Anuario de historia del derecho espafiol, 66 (1996), 689-827. J. M. Scholz,
Handbuch, 11, 1, pp. 497-506; Lasso Gaite, Cronica, 4, vol. 1, pp. 151-295.



Code..*® El manual de Pedro Gomez de la Serna y Juan Manuel
Montalban, 1841 a 1843, con numerosas ediciones.” Ya lo ha-
bia hecho Pablo Gorosabel, Redaccion del cédigo civil de Espa-
fia (1832), y otros juristas continuaron esta linea, José Maria
Fernandez de la Hoz (1843), José Sanchez de Molina (1871),
Sabino Herrero (1872), Mario Navarro Amandi (1880), Emilio
Bravo (1885)...

Frente al proyecto de 1851 surgio una doble oposicion. De un
lado, la iglesia —el nuncio y algunos obispos— recelaron de
la intervencion civil en el matrimonio o en el registro de las
personas. O rechazaron la incapacidad de la iglesia para poseer
bienes... De otro, los territorios de derecho foral no estaban
dispuestos a ceder su tradicion. Los viejos textos forales esta-
ban, en buena parte, en desuso, pero la doctrina, los notarios,
la practica judicial habia sabido conservar algunas viejas solu-
ciones, o las habia extraido de la costumbre o del derecho ro-
mano o candnico, supletorios de aquellos ordenamientos. Eran
derechos vivos, aplicados en la practica. ¢Tenian que renunciar
a sus legitimas o a sus formas de propiedad en beneficio de so-
luciones francesas o castellanas? Asi lo queria el articulo 1.992
del proyecto de Garcia Goyena, pero los juristas forales se
opusieron... Contaron con algunos politicos dentro del campo
moderado, que no queria una fractura en sus filas. El politico y
catedratico de derecho mercantil de Barcelona, Manuel Duran
y Bas, encabez¢ la defensa del derecho catalan. Eran tiempos
en que dominaba Savigny, que concebia el derecho como de-
rivacion del espiritu de un pueblo. La llamada escuela catalana
de derecho civil —=Durén, Permanyer, Planas...— defendio incan-
sable la pervivencia de su derecho. Mientras, otros defendian y
estudiaban los fueros vascos, como Pedro Novia de Salcedo o
Ramon Ortiz de Zarate; el navarro Yanguas Miranda, algunos
aragoneses... Los foralistas defendian el peso de la historia, la
adaptacion de unas costumbres y soluciones juridicas a sus
comunidades. No se trataba de conservar el antiguo régimen,
sino su derecho frente a soluciones ajenas.

39. Florencio Garcia Goyena, Febrero o Libreria de jueces, abogados y escriba-
nos, 9 vols., Madrid, 1841-1842, aumentado en sucesivas ediciones por Joa-
quin Aguirre, Juan Manuel Montalban y José de Vicente y Caravantes. Sobre
la practica juridica, Mariano Peset, "Humanismo juridico en las facultades de
leyes (siglos XVI a XVIII)", en prensa.

40. Sobre éste y otros manuales, Mariano Peset, "Cuestiones sobre la investi-
gacion de las facultades de derecho durante la sequnda mitad del siglo XIX", /
seminario de historia del derecho y derecho privado. Nuevas técnicas de inves-
tigacion, Bellatera, Universidad autonoma de Barcelona, 1985, pp. 327-396.
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Aparte las instituciones publicas vascas y navarras, que for-
maban un conjunto con su derecho civil, pueden sefalarse
dos grupos de materias a las que no querian renunciar. El
primero, las relacionadas con el matrimonio y la familia, las
sucesiones; el segundo, en materia de propiedad.*
1. En los derechos forales, salvo excepcion, no se adop-
taba la sociedad de gananciales castellana. Regimenes de
separacion con dote, u otros —con pactos antes o después
del matrimonio— permitian una mayor libertad o flexibili-
dad, recogian usos vivos en Catalufia o en otras regiones
forales; en Vizcaya, el régimen de comunicacion, que se
prolonga entre el conyuge viudo y los hijos; en Navarra
el régimen de conquistas, introducido por costumbre, el
usufructo foral de viudedad —también en Aragon—. Por
otra parte, disponian de formas especiales de testamentos,
por comisario, mancomunado, ante testigos —en la iglesia
de los santos Justo y Pastor en Catalufia—. Y gozaban de
amplia libertad de testar, a diferencia del derecho caste-
llano, que venia de una tradicién visigoda estricta —cua-
tro quintos—, completada por la mejora de fuero real. En
Ayala se mantenia la libertad, mientras el Fuero de Vizcaya
sujetaba a legitimas de cuatro quintos, pero se podia dis-
poner con libertad entre los legitimarios; se conservaban
ademas los bienes de la familia amplia mediante los bie-
nes troncales. Disponian de mecanismos para mantener
los patrimonios, sin sujetarse a las particiones que men-
guaban vy distribuian los bienes, imposibilitando tal vez
la persistencia de explotaciones agricolas o industriales...
Mientras en el campo valenciano predomina la fragmen-
tacion de parcelas, que favorece las compras de tierras
por las clases adineradas de la ciudad, Catalufia mantiene
mejor la extension de sus masias y tierras en manos de
payeses. Tal vez su industria textil pudo afianzarse en sus
reglas de sucesion a favor del hereu o la pobilla.
2. En la propiedad existian también diferencias notables:
los derechos forales admitian reservas y retractos para
conservacion de las propiedades en la familia. Pero, sobre
todo, en la explotacion de la tierra presentaban formas
diferenciadas, que no conducirian a las mismas metas si
se aplicaba sin mas la solucion del proyecto de 1851. Las
tierras en Galicia, en los foros, se hallaban en manos de los
campesinos; si conforme al proyecto de Garcia Goyena el

41. Hice esta valoracion en "Los derechos forales, del antiguo régimen al libe-
ralismo", donde se relaciona la bibliografia foral utilizada.



duefo util —quien explotaba la tierra, el campesino— es el
propietario, éstas quedarian en sus manos. Por esta razon,
se insistio en que los foros eran figuras especiales, que sélo
podian redimirse conforme a reglas propias. Durante el XIX
se presentaron algunos proyectos particulares, por Calde-
ron Collantes y Montero Rios... Hasta el siglo XX, después
de la guerra civil, no se produjo la desaparicion definitiva
de estos milenarios contratos agrarios... En Catalufia o Ma-
llorca ocurria otro tanto. Las tierras enfitéuticas estaban
concedidas en subenfiteusis a campesinos, por lo que la
solucion propuesta conduciria a la cesion de la tierra al
campesinado. Grandes extensiones de propiedades plenas
o de dominios enfitéuticos habian sido cedidas en rabassa
morta o censo a primeras cepas, desde el XVIII, de modo
que los rabassaires podrian adquirir la propiedad. Por eso
se limité su duracién a cincuenta afios o se pretendio que
no eran enfiteusis, sino otros contratos especiales que fe-
necian tras ese plazo de medio siglo. Los propietarios ca-
talanes no podian admitir la aplicacion de una legislacion
general, que al permitir redimir el dominio directo como
una carga de la propiedad, les privaria de la propiedad de
la tierra.*?

Valencia también fue zona de enfiteusis extendidas, pero sin
que cupiera el establecimiento de subenfiteusis, en ningun
caso. Durante el XVIIl y XIX grandes extensiones de dominio
util habian pasado de las manos de los campesinos a las cla-
ses ciudadanas, incluso a la nobleza o la iglesia. Por tanto, un
sistema de redencidn por el enfiteuta no solo beneficiaba a
los campesinos, sino a una buena parte de la burguesia urba-
na y las clases adineradas. En todo caso, no podian esgrimir
un derecho foral y tuvieron que conformarse con la solucion
general.

Castilla y Andalucia, por su parte, estaban organizadas con
formas de propiedad plena, que se explotaba por arrenda-
mientos. Estaba en manos de la nobleza o clases poderosas
—la eclesiastica se desamortizd—. Por consiguiente no se veian
afectadas como los territorios forales; los labriegos no podian
discutir sus propiedades.

De otra parte, en Galicia, en Navarra y en el Pais Vasco exis-
tian aprovechamientos colectivos, montes y comunidades que

42. Mariano Peset, "Una nota sobre Durdn y Bas y la enfiteusis catalana”, Ma-
terials 1l Jornades de dret catala a Tossa, 26-29 septiembre 1984, pp. 193-211;
Manuel Duran y Bas, La codificacion y sus problemas, Barcelona. 1889.
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lograron mantenerse gracias a las normas forales. Incluso la
desamortizacion civil pudo limitarse en Navarra, ya que la de-
terminacion de los bienes de los pueblos que no debian ser
objeto de venta se decidio por la diputacion, no por los érga-
nos centrales, permitiendo el mantenimiento de comunes y
explotaciones colectivas que, en otros lugares, fueron aniqui-
lados.*” La ley paccionada de 1841 habia dejado en sus manos
competencias sobre comunes, pastos y propios...**

En todo caso, la codificacion civil se paralizd durante afios.
Algunas materias se unificaron mediante leyes especiales,
como la ley hipotecaria de 1861, obra de Claudio Antén de
Luzuriaga, colaborador de Garcia Goyena. El cddigo civil se
dejo para mejor coyuntura. La "Gloriosa" revolucion de 1868
volvio sobre la reforma del derecho civil. La constitucion de
1869 reiter¢ la identidad de codigos, con una coletilla, muy
semejante a la gaditana, que ahora se referia, sin nombrarlos,
a los derechos forales. Se quiso unificar a través de leyes ge-
nerales, sin despertar suspicacias de los foralistas. Ese sentido
tuvieron las leyes de 1870 sobre matrimonio civil y sobre re-
gistro civil. Pero incluso se llegd a presentar un primer libro
del futuro codigo a las cortes en 1869.%

Fueron afios muy dificiles, de marcada inestabilidad politica,
que provocd la abdicacion de Amadeo I. Se proclamé la pri-
mera republica, que intentd una nueva constitucion, que no
pudo ser aprobada. Pi y Margall creia en un Estado federal
que respetaria la diversidad juridica, politica. El proyecto de
constitucion republicana de 1873 optaba por esta via federal,
pero encontro obstaculos desde el inicio. El proyecto de la
mayoria decidia, en su articulo primero, cuales habian de ser
los estados que constituian la federacion; pero una parte de
los miembros de la comision, los intransigentes, presentaron

43. Veéase Ifaki Iriarte, Bienes comunales y capitalismo agrario en Navarra,
Madrid, 1997.

44. Planteé las cuestiones de propiedad en Dos ensayos sobre la historia de la
propiedad de la tierra, Madrid, Edersa, Madrid, 1982, 2 edicion 1988; también
en "Derecho y propiedad en la Espafa liberal", Quaderni fiorentini per la storia
del pensiero giuridico, 5/6 (1976-1977), 463-507; "Propiedad y crédito agra-
rio", en Carlos Petit (ed.), Derecho privado y revolucién burguesa, Barcelona,
1990, pp. 157-185; Bartolomé Clavero, "Foros y rabassas. Los censos agrarios
ante la revolucion espafola”, Agricultura y sociedad, 16 (1980), 27-69; 18
(1981), 65-100.

45. Diego Espin Canovas, "La constitucion de 1869 v la legislacion civil hasta
1974", Revista de estudios politicos, 163 (1969), 117-137; J. M. Scholz, Hand-
buch, 1, 1, pp. 506-513; Lasso Gaite, Crdnica, 4, vol. 1, pp. 352-357.



un voto alternativo, que pretendia dejar a la iniciativa de las
provincias la mayor o menor extension de los estados miem-
bros, que se formarian por decision desde abajo. Ademas, los
federales intransigentes se pusieron al frente de levantamien-
tos cantonales, y se encendio la guerra civil —en el norte con-
tra el carlismo, nuevamente sublevado—.*® El ejército termind
con los levantamientos carlistas y cantonales; también con la
republica, cuando el general Pavia entro a caballo en el recinto
de las cortes. Se establecid un gobierno provisional, presidido
por el general Serrano, duque de la Torre. Después vino el pro-
nunciamiento del general Martinez Campos —Alfonso Xl y el
turno de los partidos dinasticos—. La ley de 21 de julio de 1876
—final de la guerra carlista— suprimié instituciones publicas
vascas, obligo al servicio de las armas y a la contribucion a los
gastos publicos, dejaba al gobierno las reformas que tuviese
por bien. Se admitié el concierto econdémico, que seria nego-
ciado por ambas partes...

No obstante, la republica habia planteado una organizacion del
Estado espafiol diferente, no centralizado. Cuando en 1877 Piy
Margall publique su libro sobre Las nacionalidades, recurrira a
los derechos forales como una de las razones de la diversidad
de Espafia, que necesita una estructura federal, en donde con-
vivan los diversos pueblos que la componen. El intento habia
fracasado, pero sus consecuencias seguirian. El nacimiento del
partido nacionalista vasco de Sabino Arana o el nacionalismo
catalan de Almirall y Prat de la Riba, volveran a plantear un
nuevo escenario, junto a federalistas y carlistas.

La comision general de codificacion, repuesta en 1875, siguio
trabajando en el futuro codigo. Sin embargo, no parecia posible
una solucién unitaria, y el ministro Alvarez Bugallal, por decre-
to de 2 de febrero de 1880, prefirio limitar el codigo a los terri-
torios de derecho comun, con respeto de los derechos forales.
Sobre estos ordenamientos se redactarian sendas memorias,
que recogiesen expresamente las instituciones que pervivian
y debian ser mantenidas. Franco y Lopez recogio el derecho
aragonés, Duran y Bas el catalan, Ripoll y Palou escribi¢ sobre
derecho balear, Morales y Gdmez sobre Navarra, y sobre los
foros y la sociedad gallega Lopez de Lago —existen después en
los diversos territorios varios anteproyectos y retoques, que
no es momento de enumerar—. Los aragoneses reunieron un
congreso en 1880-1881 en donde se expresaba su inclinacion
a favorecer la codificacion. El sentido del decreto Bugallal era

46. Mariano Peset, "Autonomia y regeneracionismo", Foralismo, derechos his-
téricos y democracia, Bilbao, 1998, pp. 231-260.
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avanzar en un codigo para los territorios de derecho comun
—es decir, los sometidos a las leyes de Castilla— vy, a la vez,
compilar o reunir las especialidades forales que serian objeto
de una legislacion especial... Por tanto, los derechos forales
historicos quedaban subsistentes, como una tradicion del pa-
sado; sin duda, se habian adaptado a los nuevos tiempos, pero
ahora deberian quedar fijados, sin posibilidad de alteracion.
Quiza, por esa razon, los foralistas no mostraron demasiado
interés en esta via; era dificil articular sus tradiciones, que
dejadas como expresion de la historia, tenian quiza menos de-
finicion y podian lograr modificaciones en la practica, adapta-
ciones, aunque no esenciales.

La codificacion civil siguio adelante, se fueron redactando
en la comision general los diversos libros. Pero tardaria en
realizarse, mas que por razones técnicas, por la necesidad de
ajustar el equilibrio entre el texto del derecho comun vy las
areas forales. Se juzgd oportuno someter una ley de bases a
las cortes, en 1881, por Alonso Martinez. En la base 172 se pro-
metia trasladar al nuevo codigo las instituciones forales que
fueran ventajosas para el derecho general de los ciudadanos
espafioles; fuera de esto, otras, que no puedan desarraigarse
“sin afectar hondamente a las condiciones de la propiedad o
al estado de la familia”, se conservarian por una ley especial.
El codigo civil se aplicaria en defecto de norma foral, con de-
rogacion de los derechos supletorios romano y candnico. Las
bases fueron rechazadas; en parte porque se preferia conocer
el texto definitivo —se presentaron los libros primero y se-
gundo del proyecto—, pero también porque los foralistas no
querian renunciar a su propio derecho supletorio.

En la ley de bases de 1885, aprobada en 11 de mayo de 1888,
se conservaron los derechos supletorios, el viejo derecho co-
mun: se aceptaba el titulo preliminar y las formas de matri-
monio y, en su articulo 5°, la conservacion de los derechos
forales "en toda su integridad, sin que sufra alteracion su
actual régimen juridico por la publicacion del codigo, que re-
gird tan solo como supletorio en defecto del que lo sea en
cada una de aquellas en sus leyes especiales”. Esta solucion
pasaria al articulo 12 del cddigo civil, afadiendo las palabras
escrito o consuetudinario para mejor inteligencia y fuerza de
los ordenamientos forales. En el articulo 6° se preveian apén-
dices para conservar las instituciones convenientes, y en el
7° se establecia una postura mas matizada para Aragon vy las
Baleares. El codigo se articuld con celeridad —los trabajos es-
taban avanzados— vy se presentd a las cortes. Un defecto en
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la publicacion se aprovecho para algunos retoques, con una

segunda edicion en 1889. De ahi que nuestro codigo deba ser

citado con fecha 1888-1889; ademas, de este modo, se alude

a su fundamento que es la aprobacion de la ley de bases.*” En

31 de julio de 1889 se extiende el codigo a Cuba, Puerto Ricoy

Filipinas. En los distintos territorios se trabajé desde entonces

—son numerosos los proyectos— para completar el codigo ci-

vil. Se creia que su ejecucion seria pronta, y muchos opinaban

que solo se recogerian algunas especialidades, y se caminaria

hacia la unidad: Canalejas, ministro de gracia y justicia, en la  Canalejas alababa el codigo
apertura de los tribunales de 1889, alababa el codigo y a su y esperaba que los apéndices
autor Alonso Martinez, hablaba de transaccion y sacrificios de
opinion; esperaba que los apéndices contuvieran unos cuantos
articulos y se lograse en breve plazo la unidad legislativa. En
1899, con el gobierno Silvela —Durdn y Bas en gracia y justi-
cia—se decretaron comisiones en cada uno de los paises de legislativa.

derecho foral. Sélo Aragon lo consiguio: su comisiéon, presidida

por Gil Bergés, redacté el proyecto en 1904, pero no se avanzo

hasta que Maura en 1923 ordend la definitiva redaccion del

mismo por la comision general de codificacion. La dictadura

de Primo de Rivera quiso mostrarse regionalista y eficaz, y lo

saco a informacion publica al afio siguiente, siendo aprobado,

al fin, por decreto de 7 de diciembre de 1925 —Ila republica lo

elevd a ley en 30 de diciembre de 1931—.

Con la segunda republica, con las regiones de la constitucionde  Con la segunda repL'lblica,
1931y los estatutos se abria una posibilidad nueva. En especial  con las regiones de la

con el estatuto cataldn de 1932, que fue el primer aprobado
—elvasco en 1936, ya en guerra—. El parlamento catalan podria
mejorar y modificar su derecho foral, que ahora, como siglos
antes, se adaptaria y tendria nuevas fuentes de creacion... Ya
no era un derecho muerto, conservado o cristalizado en una
practica, sino que lograria vias para su desarrollo. En todo caso,
apenas hubo tiempo de ensayar los nuevos cauces. La subleva-
cion de 1936 urgid otras tareas en defensa de la republica...

contuvieran unos cuantos
articulos y se lograse en
breve plazo la unidad

constitucién de 1931y
los estatutos se abria una
posibilidad nueva.

47. Califica este final, con evidente exageracion, de "broche de oro”, Francisco
Tomas y Valiente, "Los supuestos ideoldgicos del codigo civil: el procedimiento
legislativo", Codigos y Constituciones (1808-1978), Madrid, 1989, p. 89. Sobre
esta Ultima etapa, J. M. Scholz, Handbuch, Ill, 1, pp. 513-577, asi como los
apéndices y compilaciones forales, 577-590; Lasso Gaite, Cronica, 4, vol. 1,
pp. 373-640. También los estudios de Manuel Pefa Bernaldo de Quirds, "El
anteproyecto del codigo civil de 30 de abril de 1888", Anuario de derecho civil,
13, 4 (1960), 1.171-1.193; "Antecedentes del cddigo civil vigente", Anuario
de derecho civil, 18 (1965), 911-920; El anteproyecto del cédigo civil espariol
(1882-1888), publicado con un estudio preliminar, notas y concordancias, en
Centenario de la ley del notariado, Seccion IV. Fuentes y bibliografia, |, Madrid,
1965, reeditado en 2006.
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