V.1- DISCURSO DE INGRESO

Pocas sesiones académicas hay mds solemnes que el ingreso
de un nuevo Académico en la Corporacion. El 19 de Diciembre de
2011, la prestigiosa Catedrdtico de Derecho civil D® Maria Pilar
Ferrer Vanrell leyé su discurso de ingreso ante un auditorio
numeroso y atento a sus palabras. Dada la dedicacién de la
nueva Académica al Derecho civil de nuestras Islas, era logico y
natural que disertara sobre un tema profundamente enraizado
en el mismo, cual es el andlisis de su perspectiva historica hasta
enlazar con su situacion actual. El lector encontrard en las
pdginas que siguen una nitida exposicién de las vicisitudes
experimentadas por nuestro Derecho desde los Decretos de Nueva
Planta, que supusieron los inicios de la llamada “cuestién foral”,
como respuesta a los intentos unificadores sufridos por el Derecho
de nuestras Islas, hasta llegar a la ultima parte de su intervencion,
en la que la nueva Académica pasé a referirse a la situacion actual
de los diversos Derechos civiles territoriales tras la Constitucion
de 1978, que les abrié una nueva via al crear en las Comunidades
Auténomas con Derecho civil propio érganos de produccion de
normas juridicas, a las cuales pasaba a corresponder la funcién
de conservarlo, modificarlo y desarrollarlo; aunque no deja de
considerar la ilustre Académica que este desarrollo no ha sido
completo, al venir exigiendo el Tribunal Constitucional un necesario
punto de conexion entre las instituciones de nueva regulacion y
las existentes en las Comunidades Auténomas.
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I.- Los Prolegomenos a la llamada “cuestion foral”.

1. El derecho propio de Mallorca y
los intentos unificadores.

Las primeras palabras de este discurso de ingreso en la Academia de
Jurisprudencia y Legislacion tienen que ser de agradecimiento a los tres
académicos, ilustres juristas que, confiando en mis aptitudes, me propusie-
ron a la eleccién para ocupar la vacante producida por el fallecimiento del
ilustre y recordado notario Don Raimundo Clar Garau. Me refiero a los
Notarios D. Eduardo Martinez-Pifieiro Caramés y D. Jaime Ferrer Pons, como
también a D. Antonio Monserrat Quintana, Vocal del Consejo General del Po-
der Judicial; agradecimiento que quiero hacer extensivo a los Sefiores
Académicos que considerando adecuada esta candidatura aceptaron mi
ingreso en esta reconocida corporacion, que hoy hago efectivo.

Permitanme un recuerdo al eminente jurista que si bien un dia precedi,
prologando su magnifico libro sobre el Derecho Foral de Mallorca, hoy le
sucedo en esta Academia. Compatibilizé su profesiéon de Notario, durante
una etapa de su vida profesional, con la de politico, y siempre con el estudio
de nuestro Derecho civil, legdndonos una vasta obra escrita.

Esta dedicacién de D. Raimundo Clar al Derecho Civil propio de las
Islas Baleares, la comparto con tal intensidad que ha conformado la linea
investigadora de mi actividad académica, y me ha sugerido el tema del
Discurso. Quiero compartir con ustedes las dificultades de pervivencia de este
derecho nuestro, centrandome en el momento de la codificacién civil; porque,
después de los siglos de aplicacion pacifica del derecho propio de Mallorca,
documentado a partir de la Carta de Franqueses concedida a los pobladores
de Mallorca el 1 de marzo de 1230, otorgada por Jaume I, tras la conquista
de Mallorca el 31 de diciembre de 1229, la situacién legislativa y de aplicacion
del derecho propio va a soportar un proceso de fuertes avatares uniformistas
que hicieron peligrar su mantenimiento. Dos fueron los principales momentos
turbulentos, la llegada al trono de Felipe V y la codificacién civil espafiola.

Estos dos hitos se condensan en dos frases que tienen un denominador
comun, la uniformidad legislativa del territorio espaiol:

La primera de Felipe V en el Decreto de 29 de julio de 1707 cuando dice
“porque mi real intencién es que todo el continente de Espana se gobierne por
unas mismas leyes...” (Novisima Recopilacién, 3,3,1).



La segunda son los términos del art.258 de la Constitucién de Cadiz, al
proclamar que: “el Cédigo civil y criminal y el de Comercio seran unos mismos
para toda la Monarquia”.

Estos términos se repetiran en las constituciones del siglo XIX".

El camino hacia la pretendida uniformidad legislativa se inici6 con la
belicosa llegada de Felipe de Anjou al trono de Espafia. Los Austrias no
enlazaron la unidad politica con la juridica. Los antiguos reinos conservaron
no sélo su derecho privado, sino, incluso su derecho piblico.

Al morir Carlos II, de la dinastia de los Austrias, sin descendencia, se
disputan el trono de Espaiia, en la Guerra dindstica llamada de Sucesién,
Felipe de Anjou, nieto de Luis XIV de Francia, al que Carlos II le habia
nombrado sucesor al trono de la Monarquia hispdnica en su tltimo testamento;
y el Archiduque Carlos de Habsburgo de la Casa de Austria, nieto del
Emperador Leopoldo I, para el cual pretendia el trono hispanico, fundamen-
tado en su descendencia de Felipe III de Espatia.

Los territorios de la Corona de Aragén se decantaron por prestar su apoyo
al Archiduque Carlos®. Fue una eleccion légica si tenemos en cuenta que el
otro en contienda era Felipe de Anjou, perteneciente a la dinastia francesa
Bourbon, de marcado caracter absolutista. Catalanes, mallorquines, aragoneses
y valencianos se posicionaron contra este pretendiente a la Corona por temor
a que impusiera la unificacién legislativa en Espana, aniquilando sus libertades
y, en especial, sus derechos propios. Felipe de Anjou rein6 con el nombre de
Felipe V y conformé un Estado absolutista, centralista y uniformista en lo
administrativo, legislativo y politico, influenciado por los movimientos europeos.
En prueba de lealtad en la contienda implantd, en cuanto a las instituciones
y las leyes, el modelo de Castilla, de entre los existentes: por una parte el
Reino de Castilla, al que se unian los Sefiorios de Alava, Guipizcoa y
Vizcaya, asi como el Reino de Navarra; y por otra parte la Corona de
Aragoén, compuesta por los Reinos de Mallorca, Aragén, Valencia y el Prin-
cipado de Catalufia.

1 - Se adelantaron en el art. 96 del Estatuto de Bayona, y se repetirdn en las posteriores
a la Constitucion de Cadiz, en el art.4 de la Const. de 1837, el art.91.3 de la Const. de 1869, y
el art.75 de la Const. de 1876.

2 - Es cierto que, previamente, las instituciones catalanas habian rendido homenaje a
Felipe V, en 1702, cuando éste juré las Constituciones de Catalufia y les otorg6 privilegios. Tras
la Revuelta de 1705, los catalanes firmaron el Pacto de Génova comprometiéndose Cataluia aliada
con Inglaterra a luchar por la causa del pretendiente al trono espanol Carlos de Austria, que
juré las Constituciones de Catalunia y le proclamaron rey Carlos III de Espaiia, siendo Barcelona
su Corte durante la Guerra de Sucesién. Ver, entre otros, FONTANA Y LAZARO, J. (2004):"La
Guerra de Successié: els motius de Catalunya” Revista de Dret Historic Catalunya, 3. AA.VV.
Catalunya durant la Guerra de Successié. Barcelona(2006), Ara Llibres.



En el ambito legislativo va a suponer un fuerte impacto para los territorios
de la Corona de Aragén. El Decreto de 29 de junio de 1707 es el punto de inicio
de la reorganizacion politico-administrativa con la que Felipe V pretendia
construir un Estado moderno, con un poder legislativo tnico, lo que ayudaria
a afirmar su soberania. A partir de los Decretos de Nueva Planta, los derechos
territoriales, al sustraerles su propio sistema de generacién de normas juridicas,
quedarian en manos del Monarca absoluto y su real voluntad, las regalias,
esto incluso en el caso de conservar los territorios ocupados su derecho propio,
como gesto de magnanimidad del Monarca.

1.1 Los Decretos de Nueva Planta como sistema
de unificacion territorial del derecho.

Los Decretos de Nueva Planta dictados, por derechos de conquista, para cada
territorio, permiten la conservacion del derecho propio como fuente de
aplicacién. Aragén, en 1711, recupera su derecho propio; Mallorca en 1715, y
Catalufia en 1716; excepto Valencia, donde se implanté el derecho de Castilla.

a) La Nueva Planta en Mallorca.

En Mallorca, la imposicién de la Nueva Planta® no estuvo exenta de difi-
cultades. Las instrucciones que recibi6 el teniente general caballero D’Asfeldt,
el 10 de enero de 1715 para la conquista de Mallorca no permitian que se
transigiera sobre el mantenimiento del derecho propio mallorquin como
contrapartida para evitar la confrontacién militar*.

El 5 de julio de 1715 en una carta® a D’Asfeldt, desde la Casa de S.M. se

3 - ALVAREZ NOVOA, Carlos, La justicia en el antiguo reino de Mallorca. Graficas
Miramar, Palma, 1971.

4 - GAY ESCODA, Josep Maria, El Corregidor a Catalunya Seminario de Historia del
Derecho de Barcelona, 3. Marcial Pons / Seminario de Historia del Derecho de Barcelona,
Madrid 1997, pag. 127 y ss. Sobre el tema de los Decretos de Nueva Planta, consultar este
exhaustivo estudio.

5 - La reproduce GAY ESCODA, E!l Corregidor..., cit. pag. 128, nota 276. “Ase enterado
S.M.... y siendo uno de ellos el de juzgar V.E. por combeniente que en la presente coyuntura se
podian otorgar a los mallorquines algunos de los privilegios menos importantes, considerando
S.M. el buen fin con que V.E. hace esta proposicién... y de lo que se interesa en su mayor servicio
y deseando evitar la efusion de sangre, ha resuelto (sin hablarle de privilegios, ni de nada que
sea contra la autoridad real) conceder a los de la Ciudad de Palma (ademds de lo que ya tiene
permiso de otorgarles) sus leyes municipales y estilos practicados entre ellos en todo aquello que
no mire ni se oponga su real servicio, ni fuera contra su autoridad ni soberania, pero esto se
entiende con la calidad de haverse de rendir sin resistencia alguna...”. E1 27 del mismo mes
alaba su actuacion en los siguientes términos: “Aprueba S.M. a V.E. no ubiese usado de la
facultad que le permitian las tultimas 6rdenes para conceder a los mallorquines sus leyes
municipales y estilos observados entre ellos; pués, como ha compreendido V.E. solamente se
debia executar en el preciso caso de reconocerse que el no executarlo podia detener la conclusion
de la empresa”.



le decia que podia otorgar algunos privilegios a cambio de rendirse sin
resistencia. D’Asfeldt aconsejé, por medio de misiva, que se implantara la
Nueva Planta inmediatamente, a fin de evitar los inconvenientes que se
presentaban en Cataluna por la interinidad de la Junta Superior®. Por
Decreto de 30 de julio de 1715, se transcribié casi literalmente la misiva de
D’Asfeldt, ordenando al Gobernador del Consejo de Castilla la formacién de
consulta sobre la Planta de Gobierno a establecer en las islas de Mallorca e
Ibiza (porque Menorca’ estuvo bajo la soberania de Inglaterra hasta 1780),
que después de debatir en el Pleno del Consejo de Castilla, se eleva la
Consulta al Monarca el 18 de agosto de 1715°%

La razon de esta Consulta versaba, principalmente, en decidir si permitia
el mantenimiento o no del derecho propio; y sobre la formacién de la
Audiencia que debia establecerse en Mallorca.

El punto maés conflictivo de la Consulta a decidir por el Rey® fue el
tercero' sobre la oportunidad de introducir o no la legislacién castellana
total o parcialmente en Mallorca.

6 - En Mallorca también se constituyé una Junta Superior por un corto espacio de tiempo.
Se constituyé en octubre de 1715 y duré hasta julio de 1716. Antes se disolvié la Real Audiencia
para constituir la Junta Superior, que estuvo formada por los jurisconsultos que juraron el
cargo el 24 de octubre de 1715, D. Miguel Malonda, como presidente. D. José Laudes, juez del
crimen, D.Bernardino Bauz4, D.Miguel Mayol y D. José Bassa, como fiscal.

7 - El caso de Menorca lo trata GAY ESCODA, Josep M., El Corregidor..., cit. pags. 183 y
ss.La situacion fue distinta, ya que fue el unico territorio de la Corona de Aragén de la época
de Carlos II, que no se ocupd, ni tuvo planta felipista, sino que, dadas las continuas dominaciones,
estuvo en poder de Inglaterra del afio 1708 a 1780. La conquista de la isla se produjo por el
desembarco el 19 de agosto de 1781 y el 24 de junio de 1783 se despaché Resolucién para la
nueva planta menorquina, pero hasta el 9 de setiembre de 1783 no se habia proveido de
gobernador militar para la plaza de Mahén y comandante militar de Menorca. Se articulé el
poder de tal manera que los mandos politico y militar estuvieron unidos en el gobernador,
porque se entendié que no convenia separarlos dadas las circunstancias de la isla. Los cambios
no fueron traumaéticos y se fueron introduciendo mesuradamente. Sin embargo la tercera
dominacién britdnica se inicié en 1798 y duraria hasta el tratado de Amiens el 25 de marzo de
1802. Esta situacion si que cambiaria la situacién ya que quedaron abolidas las leyes por
las que se gobernaban, que habia confirmado Carlos III en 1782. Ante esta situacién y las
distintas dominaciones, son reveladoras las palabras del Obispo de Menorca cuando el 20 de
agosto de 1809, tras ser convocado a Cortes, en su Informe dijera: “Siendo unas mismas leyes
en toda la Monarquia habrian de ser, por consiguiente, uniformes los gobiernos y justicias de
todos los pueblos, sin exceptuar esta Isla, donde permaneciendo atn los jurados y consejeros de
Aragon, extinguidos en todas partes, padecen grandes desfalcos los caudales publicos y casi
ninguna ley del reino ni Real Cédula tiene aqui valor ni cumplimiento”.

8 - La razén por la que se consultara sobre la planta de Mallorca e Ibiza y no la de
Menorca (que ya se ha visto en la nota anterior), es debido a que la Audiencia de Mallorca
informé que en su distrito sé6lo existian dos corregimientos: el de Palma de Mallorca con el
alcalde mayor y el de Ibiza que para los asuntos de justicia tenian un asesor con honores de
ministro togado, elegido por el Rey a propuesta de la Camara. Ver. GAY ESCODA, J. “El
corregidor...” cit. pag. 476.



El parecer del Consejo se dividié en dos posturas: 1) una, la del fiscal",
argumentando que, dado que Mallorca no se habia rendido voluntariamente
sino en fuerza de armas, podian seguir aplicando sus fueros, pero no por la
vigencia de tales fueros, ya que debian quedar abolidos, sino por nueva
concesiéon del Rey, que los podra revocar en cualquier momento. 2) La otra
postura fue la del gobernador del Consejo y otros, dictaminando que se
aplicara el derecho mallorquin sélo en lo referente al derecho sustantivo
civil (“en pleitos de partes y en que no tiene interés el Fisco”)”", en todo lo
restante se aplicaria derecho castellano®.

9 - La consulta elevada al Monarca se pasé al Secretario de Justicia, Don Manuel de
Vadillo, el cual contaba con varios informes enviados por D’Asfeldt, entre los cuales figuraba uno
que decia “Privilegios, usos y costumbres con que se han gobernado la Villas y Lugares de la
parte forense de la Isla de Mallorca...”. GAY ESCODA, El Corregidor... cit, pag. 134.

10 - El punto tercero decia “...Supuesta la uniformidad de votos en la materia expresada,
propuesto el fiscal que, considerdandose el govierno y fueros de Mallorca era el mismo que el de
Cathalufia y que el real animo de Vuestra magestad no puede ser de que éste se mantenga, pues
su entrega y reduccién no ha sido voluntaria, sino en fuerza de las armas, que la sojuzgaron,
queriendo atn en medio de ellas, como consta //de el capitulo tercero de los propuestos por la
ciudad, universidad y reyno de Mallorca capitular la confirmacién, guarda y observancia de
todos sus privilegios, leyes municipales, ordinaciones, derechos, fueros, franquezas, ussos y
costumbres, que no se concedi6 por el cavallero Dasfeldt, aunque se ofreci6 reiterar por su
parte sus buenos oficios con Vuestra Magestad de cuya real benignidad podian esperar
qualquiera particular distincién, y suponiendo assi mismo el fiscal que el real animo de
Vuestra Magestad es de que se forme Audiencia en la ysla de Mallorca, que ha de presidir el
commandante y capitan general, ...” GAY ESCODA., El Corregidor... cit. pag. 130.

11 - “Le parece que devajo de la regla de que todo lo que se executase y hiciere, que fuere
conforme a los fueros que tenian aquellas islas, se entienda, no en fuerza de ellos, pues éstos
deveran quedar totalmente abolidos, sino de nueva concession y gracia especial de V.Mgd.
sugeta a revocacion... por quedar reservado a su regalia...el alterar, revocar, mudar, afiadir y
dar las nuevas leyes y providencias que fueren de su real voluntad y parecieren convenientes”.
GAY ESCODA., El Corregidor... cit. pag. 130.

12 - GAY ESCODA, Josep M. El Corregidor... cit. pag. 131. y en pag. 780 reproduce el
texto “Que en todo lo civil, en cuanto lo ordinatorio judicial, observe la nueva Audiencia lo
mismo que se practicaba en os tribunales de Castilla; y en lo criminal se arregle a lo que antes
se practicaba en aquella ysla y reino. Que en lo decisorio, en todo lo que no se oponga y
perjudique a la regalia, soverania y suprema real potestad, se observen las leyes por que se
governaban asta aqui en Mallorca sin alterar la coartacién de los términos prevenida por
aquellas leyes// por ser la mas conforme al mejor curso de las dependencias: Con advertencia
de que lo que no estubiere prevenido por aquellas leyes se camine supliéndolo con las de
Castilla. Que se actie y los instrumentos se escrivan en lengua castellana y que, de oy en
adelante, no se permita imprimir libro alguno en otro idioma que castellano”.

13 - Por su parte Pascual de Villacampa consideraba que los ministros de la nueva
Audiencia habrian de informar extensamente y opinar sobre cual seria el mejor derecho a
aplicar en Mallorca, utilizando interinamente el derecho mallorquin en todo lo que no fuera
contra la regalia. Efectuado este informe, el Consejo procederia a una nueva consulta sobre lo
que se aconsejaba. El conde de Gerena propuso que no se dictaminara como vigente, ni el
derecho castellano, ni el derecho mallorquin hasta que el regente y los ministros, una vez
llegados a la isla, lo consultasen, ya que les faltaban elementos de juicio para dar un dictamen
preciso. GAY ESCODA, Josep M., El Corregidor... cit. pag. 131 y ss.



La aplicacion del derecho propio era de nueva concesion y sujeta al arbitrio
del Monarca y su real voluntad. Esta respuesta al punto tercero de la
Consulta al Consejo fue la mas conflictiva; determiné la aplicacién del derecho
civil mallorquin, como concesién real, en todo lo que no fuera contrario a las
regalias, “todo lo que se executase y hiciere que fuere conforme a los Fueros
que tuvieren aquellas Islas, se entienda no en fuerza de ellos pues estos
deveran quedar totalmente abolidos sino de nueva concesién y gracia
especial de V. Mgd. sujeta a revocacion”, afiadiendo que el derecho suple-
torio estaria conformado por el Derecho de Castilla®™.

Se iniciaba la formula de extender la vigencia de un Derecho extraino, en
un territorio donde no era vigente, mediante el mecanismo de la supletorie-
dad, que, posteriormente, consagrara el art. 5 de 1a Ley de Bases de 1888 y
asi pasara al art.12 originario del Cédigo civil.

El otro punto importante en la Consulta al Consejo de Castilla fue sobre
la formaciéon de la Audiencia que debia implantarse en Mallorca'. E1 Rey
decidié que estuviera compuesta por un regente, cinco ministros y un fiscal®.

14 - Lo reproduce, CORONAS GONZALEZ, Santos M., “Ilustracion y derecho. Los Fiscales
del Consejo de Castilla en el siglo XVIII”. Instituto Nacional de la Administracién Puablica. 1990.

15 - “Con advertencia de que lo que no estuviere prevenido por aquellas leyes se camine
supliéndolo con las de Castilla”.

16 - “...me consulte las providenzias qué juzgare que se devan dar para la formazién de
la Audiencia y demads tribunales y ministros que se hayan de establezer en aquella islas, en
intelligenzia de que el Comandante general, que es o fuere de la de Mallorca, ha de presidir la
Audienzia. Y. a este fin, remito al Consejo las tres copias adjuntas, una de los articulos de la
evaquazion de aquellas islas, convenidos entre el cavallero D’Asfeldt y el marqués de Rubi, otra
de lo que pidieron la Ciudad, Universidad y Reino de Mallorca, y otra de lo que pidieron los
eclesiasticos de Palma y Reino de Mallorca, y de que a unos y a otros se les conzedi6 por el
cavallero D’asfeldt y le he aprovado, para que, en inteligenzia de todo y sin faltar a lo
capitulado y convenido, pueda el Consejo con mds conocimiento consultarme su parezer en
todo lo que le encargo y mando con tanta precision como conviene”.

17 - El Consejo propuso el nombramiento de un regente, cinco ministros y un fiscal con
competencia en materia civil y criminal, asi como un ministro togado en Ibiza. Consideré
conveniente que ni regente ni fiscal fuesen nativos de Mallorca, pero si lo fuera alguno de los
ministros. GAY ESCODA, J. reproduce la Consulta del Consejo de Castilla de 18 de agosto de
1715 sobre la Planta de Gobierno a establecer en Mallorca e Ibiza, y en el punto uno y el sexto,
trata este tema, concretamente el punto sexto dice: “En cuanto a la eleccién de ministros para
la Audiencia, dice el fiscal que, respecto que éstos han de ser nombrados por Vuestra Magestad,
no enquentra reparo en que se nombren indistintamente de los reynos de Castilla o los de Aragén
segun su mérito. Sobre este punto y que los ministros sean uno o més mallorquines, deja tocadas
el Consejo muchas razones de congruencia, que lo persuaden de 1til y ventajoso en esta primera
institucién y formacién; como no // sea asignandoles determinadamente a mallorquines plaza
alguna precisa para ellos, porque dirigiéndose esta idea a la necesaria conveniencia de que
pendan dnicamente los empleos, premios y ascensos de aquellos naturales de la liveral mano
de Vuestra Magestad, aproporcién de lo que supieren adquirir y merecer su real satisfaccién y
gratitud, seria empezar, desde luego, a vincularles exempciones nocivas y contrarias al fin con
que se camina...”, El corregidor..., cit. pag. 784.



Finalizada la Consulta, el Rey Felipe V dicté el Decreto de Nueva Planta
de Gobierno para el Reino de Mallorca el 28 de noviembre de 1715%, que se
publicé el 2 de diciembre y se trasladé a la Real Cédula de 16 de marzo de
1716. La motivacién de este Decreto es, formalmente, la mas respetuosa de
los Decretos de Nueva Planta® en cuanto que rompia con el sistema anterior
que era mas radical®. El Decreto, atin permitiendo mantener la aplicaciéon
del derecho propio en todo lo que no le sea contrario, modifica el sistema de
fuentes que seran, en primer lugar el Decreto de 28 de noviembre de 1715 y
la legislacion general posterior emanada del Monarca; subsidiariamente, el
derecho propio mallorquin, con su orden de prelacion de fuentes. Este sistema
de fuentes se vera confirmado en la Real Cédula de 31 de agosto de 1736.

El problema se planteé6 respecto de la aplicacién del derecho supletorio®,;
los términos decian: “con advertencia de que lo que no estuviere prevenido
por aquellas leyes se camine supliéndolo con las de Castilla”. El ius

18 - En el punto 13 y ultimo decia “En todo lo demas que no esta comprehendido en este
decreto es mi voluntad y mando se observen todas las reales pragmaticas y privilegios con que
se governava antiguamente la ysla y reino de Mallorca, menos en las causas de sedizién y
crimen de lesa magestad. Y en las cosas de guerra quedara por ahora todo libre a la disposizién
de mi comandante general. Tendrase entendido assi en el Consejo y se expediran las érdenes
convenientes para execuzién y cumplimiento”.

En el punto 4: “en el modo de prozeder en las causas civiles y criminales, nimero de
escrivanos y ministros inferiores, aranzel de derechos y lo demds se observaran las pragmaticas
y estilos antiguos, teniendo entendido que las apelaziones que antes se interponian al Consejo
de Aragén se interpondrdn y admitirdn en adelante para el Consejo de Castilla, y si sobre estas
cosas antiguas haviere alguna que necesite de reformazion, me la consultara y propondra la
Audienzia”.

19 - En opinién de GAY ESCODA, Josep M., El Corregidos... cit. pag. 137

20 - Como advierte GAY ESCODA, por los términos utilizados, ya que proclamaba que,
“aunque por diferentes Pragmaticas los Reyes mis predecesores, se halla reglado el govierno de
la Isla y Reino de Mallorca, he considerado que las turbaciones de la dltima guerra le han
dexado en estado que necessita de sus naturales, por lo qual he resuelto...”.

21 - La via legislativa se abri6 con una Real Cédula de 27 de noviembre de 1768 que
mandaba que en defecto de leyes municipales no revocadas se gobernase con las leyes generales
del Reino, que de momento no se aplicé, por otros factores que fueron comunes en los territorios
forales tanto por el desconocimiento del derecho propio del territorio por los jueces, como, ante
la confusién reinante, por la actitud de los propios abogados que, para favorecer a sus clientes,
argumentaban la aplicaciéon del derecho més beneficioso. Para Cataluiia, POZO CARRASCOSA,
Pedro del, fundamenta la situacién de indeterminacion del derecho supletorio en el desconoci-
miento de los jueces del derecho catalan, en la estrategia de los abogados, que van a alegar el
derecho que es més favorable a sus clientes, ya que estdn m4s interesados en ello que en la
salvaguarda del derecho cataldan, ademads de otros factores. El Dret civil a Catalunya i la
Codificacié:alguns aspectes judicials i doctrinals. V Jornades de Dret Catala a Tossa. Barcelona
1990, pag. 7y ss. ROCA TRIAS, Encarna El mecanisme del dret supletori i la intencié politica
a Catalunya. (Discurs de recepcié d’Encarna Roca Trias com a membre numerari de la Seccié
de Filosofia i Ciéncies Socials, llegit el dia 19 d’octubre de 1995) Barcelona 1996.



commune quedaba sustituido por el Derecho de Castilla. Para salvar este
punto, se ingeni6 la practica de utilizar el Derecho Romano y Canénico como
derecho propio, dandole el tratamiento de costumbre; por lo que el Derecho
de Castilla tuvo una aplicacién de excepcién®. Este mecanismo se utilizara,
ya entrado el periodo codificador, para mantener la vigencia del ius commune
como derecho supletorio®.

b) El sistema de fuentes en la Nueva Planta, como forma de extender
la vigencia de un derecho territorialmente no vigente.

Los territorios de la Corona de Aragén, con el nuevo sistema de Fuentes*
que proclama la Nueva Planta, da primacia, sobre el derecho propio, al
Decreto y a la legislacién posterior a éste dictada por el Monarca; también
extendi6 la vigencia del Derecho de Castilla como derecho supletorio.

La supletoriedad del Derecho de Castilla era la argucia para implantar
la vigencia territorial de un derecho que no era vigente.

La legislacién posterior emanada del Monarca, que antecede a la aplicacién
del Derecho civil propio, presenta la misma pretensién unificadora que las
“Ordonnances royales” promulgadas por los Reyes de Francia, antes de pu-
blicar el Code civil, y la influencia que tuvieron en éste*. Recordemos la Ley
de 16 de mayo de 1835, llamada de Mostrencos, que sera origen de un gran
debate en Baleares®, como en otros territorios forales®, incluso publicado el
Cédigo civil, en relacién a su aplicacién a la sucesion intestada.

22 - Posteriormente se siguieron suscitando dudas sobre la R Cédula de 1768 que establecia
el derecho castellano como supletorio del derecho cataldn; esta cuestion, después de un largo
debate se zanjé “visto por el consejo el dictamen del fiscal, acordé por auto de 29 de abril de
1784 que se expidiera la cédula correspondiente...por la cual mandaba a la Real Audiencia de
Catalufa que guardara la expedida en 27 de noviembre de 1768” (GAY ESCODA, J. “Notas
sobre el Derecho supletorio de Catalufia desde el decreto de Nueva Planta (1715) hasta la
jurisprudencia del Tribunal supremo”, en CLAVERO, B. y otros (dir.). Hispania (10), pag. 833).

23 - BADOSA COLL, Ferran, Compendi de Dret Civil catala., Marcial Pons. Barcelona
1999, pag. 26 y ss.

24 - PLANAS ROSSELLO, A. “La pervivencia del Derecho mallorquin tras los decretos de
Nueva Planta. Ius Fugit, 13-14, 2004-2006, pp. 409-437.

25 - BADOSA COLL, Ferran, “El “Code Civil” com a legislacié post-revolucionaria”. Inau-
guraci6 del Curs academic 1989-90, en La raé i la revolucié Commemoracié del bicentenari
de la Revo}ucié Francesa Discursos del Professors Dr. Ferran Badosa Coll i Dr. José Manuel
Bermudo Avila Universitat de Barcelona Publicacions de la Universitat de Barcelona, 1989.

26 - LLODRA GRIMALT, F. Sobre la sucesién intestada en Mallorca. Materials 4,
Edicions UIB. Palma 1999. FERRER VANRELL, M.P. La aplicacién del Derecho como elemento
reforzador de la soberania. Materials 6, Edicions UIB. Palma 2001, pp. 120 y ss.

27 - Mas adelante trataremos las STS sobre la aplicaciéon del Cédigo civil a la sucesion
intestada en Aragoén, Catalunia, Baleares y Navarra.



Reinando Fernando VI, en 1751, Simén de Somodevilla, al que le otorgé
el titulo de Marqués de la Ensenada, propuso al Rey que emprendiera la
reforma de los estudios universitarios y un Cédigo que modificara la Nueva
Recopilacion. Para esta labor se pensé en el valenciano D. Gregorio Mayans
y Ciscar. En su correspondencia, puede leerse una carta de 12 de enero de
1754, dirigida a D. Agustin de Hordefiana,” donde argumenta la necesidad
de un “Cdédigo legal espafiol”, explicando su denominacién y estructura en
estos términos: “que podremos llamar fernandino para inmortal gloria de
nuestro rei i sefior, el cédigo deve ser mui dilatado en la dotrina i mui breve
en el modo de exprimirla, mui justo en todo, mui acomodado a la nacién
espafola, en su formacién deve tenerse presente que, si algo se establece,
debe ser 1til no solamente al rei, sino también a sus vasallos, para cuyo bien
es rei”. Explica su idea sobre la reforma de los estudios universitarios que
fundamenta en el conocimiento del Derecho Romano, quejandose de la
ensefianza incompleta de este derecho que “es la fuente de los muchos i
varios derechos de todas las naciones de Europa”. Se esta refiriendo a la
universalidad del ius commune.

La opinién de Mayans iba contracorriente, porque el siglo XVIII fue el de
la exaltacién de los derechos nacionales. Se consideré que los planes de
estudio de 1667 dedicaban excesiva atencién al Derecho Romano, olvidando
el Derecho Patrio®; por esta razén se encarga a los juristas D. Ignacio
Jordan de Asso y del Rio junto a D. Miguel de Manuel y Rodriguez, el
estudio del derecho patrio, que concluira en la obra “Instituciones del
Derecho civil de Castilla”, publicada en 1771 en Madrid y que fue el texto de
estudio en las Universidades espafiolas.

El Auto del Consejo en pleno, dictado el 4 de diciembre de 1713
(Novisima Recopilacién, 8,4,7) prohibié aplicar Derecho Romano a las
Audiencias; como también obligé a ensenar el Derecho real en las Universi-
dades, incluso las de territorio foral.

En Mallorca, el ius commune se seguia aplicando, no ya como derecho
supletorio sino como derecho propio, dandole el tratamiento de costumbre,
por lo que esta sustitucion de la ensefianza del Derecho Romano por el de
Castilla constituiria un duro golpe a la diversidad legislativa.

28 - Ver Biblioteca Valencia Virtual. Volumen XV: Mayans y los altos cuadros de la
Magistratura y Administraciéon borbénica, 2. (1751-1781) . Carta de Gregorio Mayans y Siscar
a Agustin de Ordefiana, 12 de enero de 1754.

29 - Silvela, Francisco, se lamentaba de esta situacién y afiadia que “las leyes patrias
estaban en verdadero olvido y que constituian la sustancia de la ensefianza y de la propia vida
del Derecho en Espania, las leyes y los principios del Derecho Romano”, en “Discurso sobre el
Cédigo Civil” en la Real Academia de Jurisprudencia el 29 de enero de 1889. Revista General
de Legislacion y Jurisprudencia, T. 74, p. 106



La via legislativa se abri6 con una Real Cédula de 27 de noviembre de
1768%° que mandaba que en defecto de leyes municipales no revocadas se
gobernase con las leyes generales del Reino, que de momento no se aplicé.
Tenemos constancia de la argumentacién que hara el fiscal del Crimen a
propésito de un supuesto que se planteé en Cataluna® y que resolvié
salvando, sorprendentemente, la contradiccién de considerar “vigente en
Cataluia el Derecho romano y no el Derecho castellano en defecto del derecho
propio, contrariando lo dispuesto en la Cédula de 17687%. El fiscal cita una
ley romana (C. 10,32,24) y alega que estaba vigente no como derecho suple-
torio sino como costumbre o practica y, en consecuencia prevalecia sobre lo
dispuesto en la Nueva Recopilacion. Este es el mecanismo que se utilizara,
ya entrado el periodo codificador, para mantener la vigencia del ius commune
como derecho supletorio®.

Abolida la capacidad legislativa, se han iniciado tiempos de grandes
dificultades tanto para el conocimiento de nuestro Derecho como para su
desarrollo, aunque se avecinan otros tiempos ain mas dificiles, la etapa
codificadora. El desconcierto en los territorios forales, durante el periodo
precodificador, por las dificultades que originaba la indeterminacién del
derecho aplicable, les condujo a una continua investigacién, mediante
consultas sobre cudl era el derecho supletorio, el propio o el derecho de
Castilla.

En Baleares, estas consultas estuvieron propiciadas por el Colegio de

30 - Posteriormente se siguieron suscitando dudas sobre la R Cédula de 1768 que establecia
el derecho castellano como supletorio del derecho cataldn; esta cuestion, después de un largo
debate se zanjé “visto por el consejo el dictamen del fiscal, acordé por auto de 29 de abril de 1784
que se expidiera la cédula correspondiente...por la cual mandaba a la Real Audiencia de
Cataluna que guardara la expedida en 27 de noviembre de 1768” (GAY ESCODA, J. Notas
sobre... cit, pag. 833). Sin embargo, aunque la Audiencia acordé su cumplimiento, se seguia
utilizando el propio supletorio a falta de Derecho Municipal. En este sentido es elocuente lo
reflejado en la Respuesta a la Consulta al Pais que da José Solsona diciendo que se aplica el
propio supletorio y no las leyes de Castilla, como mandé Felipe V (Ver A.C. legajo 6 ntim.29. Lo
reproduce ARTOLA en Los Origenes Los Origenes de la Espafia Contemponrdnea, Madrid 1976,
pag. 571 a 594. Es interesante leer este dictamen).

31 - Lo relata GAY ESCODA, Josep M. Notas sobre el derecho supletorio..., cit. pag. 829.

32 - Se salvé con el siguiente argumento: “Que acredita lo antecedente la costumbre e
inconcusa practica observada en Cathalufia conforme a las leyes del derecho comun, sin que
haya tenido trascendencia ni exensién a aquel Principado la pragmaética del afio 1623 sin
embargo de la orden para que, en defecto de constitucién, deban los jueces sentenciar con
arreglo a las leyes de Castilla y no a las eclesidsticas y del derecho civil, como disponian las
constituciones, porque la practica y costumbre inmemorial (Se discutia un supuesto de
extension de una ley de exencién fiscal a Cataluna)... ... no se entendi6 derogada por la nueva
planta de govierno...y la constitucién manda que se decidan las causas por los usages,
constituciones, capitulos de Corte y otros de derechos del Principado. Los usages no tubieron otro
origen no son otra cosa que una larga costumbre seguin las mismas constituciones”.

33 - BADOSA COLL, Ferran, Compendi..., cit. pag. 26 y ss.



Abogados que, a efectos de poner en funcionamiento los cursos sobre practica
judiciaria, de acuerdo con el art.35 de sus Estatutos, encargé un Dictamen
sobre el derecho aplicable en Mallorca al abogado D. Joaquin Fiol Estada®
en 1768. El autor llega a unas conclusiones importantes, de las que desta-
caremos: 1) Aplicacién preferente del Derecho Municipal. 2) Aplicacién del ius
commaune en su doble condicién, a) como derecho propio, al tener tratamiento
de costumbre®; b) como derecho supletorio.

Son los prolegémenos a la codificacién civil que se inician en Europa, con
movimientos que preludian la nueva técnica codificadora. El “Codex Maxi -
milianeus Bavaricus Civilis” de 1756 fue el primer intento de sistematizar
el Derecho civil. E1 Codex, como antecedente, tuvo vigencia territorial en
Baviera hasta la entrada en vigor del Cédigo civil aleméan en 1900. El Codex
adopta la sistematica de las Instituciones de Justiniano, ordena el Derecho
Romano de la Recepcion adaptandolo a las necesidades juridicas del
momento.

2. Los prolegomenos codificadores. La influencia europea.

Llegan los aires codificadores y los principios racionalistas en las postri-
merias del siglo XVIII. La novedad de la codificacién civil no lo era en cuanto
al contenido del derecho a codificar, sino por su estructura, su sistematica.
Ahora bien, en Espafia, la codificacién afectd, también, al contenido, porque
se inici6 con la sistematizacién de las instituciones propias del Derecho del
Derecho de Castilla, sin tener en cuenta los derechos civiles territoriales.

Esta cuestion y las convulsiones politicas que provocaban continuos
cambios del texto constitucional en funcién de las alternancias del partido
gobernante, afectaron, también, a la codificacion civil. Todo esto se
manifiesta en los tres primeros Proyectos de Cédigo civil, denominados
unitarios al prescindir absolutamente de los derechos civiles forales, cuestiéon
que requiere poner de relieve algunos de los aspectos que concurrieron.

Napoleén sera el gran impulsor de la codificacién civil. Anteriormente,
Federico II, gran amigo de Voltaire, promovi6 el Cédigo de los Estados
prusianos; y la Emperatriz Maria Teresa, el de Austria, que también sigui6
el sistema romano de las Instituciones. En Francia, la Comisién de juristas

34 - Su estudio detallado puede consultarse en FERRER VANRELL, M. Pilar, La aplica -
cion del derecho como elemento reforzador de la soberania. (Estudio histérico del derecho
supletorio en Mallorca).Coleccion Materials, Ed. UIB, Palma 2001.

35 - Dice FIOL, que el Derecho Romano ya no tuvo “fuerza de ley, ni la pudo tener por
falta de potestad legislativa de los Emperadores en esos mismos Reynos; de suerte que donde
la tiene oy en dia la tiene mas por costumbre que por autoridad de legislador”. FERRER
VANRELL, M.P. La aplicacion del Derecho como elemento reforzador de la Soberania..Edicions
UIB, Col. Materials, Palma 2001, pp. 69.
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nombrada por Napoleén (que unia los dos grandes espacios territoriales, divididos
no sélo lingiiisticamente, sino por el derecho: la zona norte, donde imperaba le
droit coutumier y la zona sur de droit écrit), elaboraron los principios rectores del
Cédigo civil francés de 1804, que unificé la legislacion francesa, correspondiente
a derecho consuetudinario y derecho de tradicién romana.

El Code de Napoleén® tuvo una gran influencia en el espafiol, pero la
unificacién, que se consiguié en Francia, se erigi6 en el principal escollo que
tuvo que salvar la codificacién civil esparfiola.

Se intenté ordenar el derecho castellano con la publicacién, tardia, en
1805 de la Recopilacion de las leyes de Espaia o Novisima Recopilacién , obra
de Juan Reguera de Valdelomar; que debia ser complementada por una
Comisién recopiladora en la que se encontraba Lardizabal (que, posterior-
mente, formara parte de la Comisiéon nombrada en 1814 para redactar el
Cédigo civil), que a pesar de su trabajo durante el periodo 1775-1785 no
llegé a concretarse. La Novisima Recopilacién no cumplia las expectativas
del momento. Francisco Martinez Marina sefial6 sus defectos en el Ensayo
historico-critico sobre la antigua legislacion. Reguera, en 1815 solicité al
Consejo de Castilla que especificara cudles eran sus defectos. Martinez
Marina redact6 una obra, en 1816, con el titulo, Juicio Critico de la novisima
Recopilacion que el Colegio de Abogados, en su Censura de 28 de enero
de 1819, consideré que debia publicarse al entender que “pueden influir
bastante sus trabajos en las mejoras de nuestra legislacién, y particular-
mente por corresponder a las sabias instrucciones y deseos del gobierno que
tantos afnos hace que trabaja con loable celo y constancia en perfeccionar el
Codigo Nacional”. Se publicé en 1820.

En los territorios de iura propria, entre los que se encontraba Baleares,
aplicaban su maltrecho derecho, consecuencia de la unificacién borbénica en
1707 que se zanj6 con los anteriormente citados Decretos de Nueva Planta.
El mapa de regimenes de derecho civil quedé en seis, como relata LASSO
GAITE?®* “el llamado comin o de Castilla, que regia con escasas salvedades
(para Galicia) en 39 provincias; y el de Aragén, para las tres provincias de
esa region; Baleares para este territorio insular; Catalufia, para las cuatro
provincias del principado; Navarra; y Vizcaya. O sea diez provincias, cuyo
ambito fue ampliado para Alava y Galicia”.

36 - Ver el iter del Code, en BADOSA COLL, “El “Code Civil” com a legislacié
post-revolucionaria”. Discurso de inauguracién del curso académico 1989-1990. Universidad
de Barcelona 1989.

37 - Da cumplida razén GIBERT, Rafael, “La codificacién civil en Espana (1752-1889)”.
La formazione storica del diritto moderno in Europa- Atti del terzo Congresso Internazionale
Della Societa italiana di Storia del Diritto. Firenze 1977, p. 913.

38 - LASSO GAITE, Juan Francisco, Crénica de la codificacion espariola, Codificacion
civil (Génesis e historia del Cédigo). Volumen I, Ministerio de Justicia. Madrid 1970. pag. 17.
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La situacion europea no era favorable a quienes formaban la resistencia
a la unificacién civil y en pro de la diversidad legislativa. En Espafia
existen serias dificultades a la uniformidad civil® .

2.1. El inicio del constitucionalismo y su influjo
en la unificacion civil.

Este caos legislativo, tanto en el derecho castellano, como en los territorios
llamados forales, se pone de manifiesto en la Consulta al Pais, previa a las
Cortes de Cadiz. La Comisién de Cortes de la Junta Central formulé la
Consulta al Pais*, por Circular de 24 de junio de 1809, preparatoria a la
convocatoria de las Cortes de Cadiz, que en sus respuestas nos dan muestras
del sentir precodificador* y la situacién de los derechos civiles territoriales.

2.2 La Consulta al Pais.

Se conoce con el nombre de Informes o Consulta de Cortes “al conjunto
de escritos, procedentes de corporaciones o particulares, que fueron enviados
a la Junta Central como respuesta a la solicitud de informacién que hizo la
Comisién de Cortes en una Circular*“de 24 de junio de 1809”*, cuyo origen
se remonta a 15 de abril del mismo afo*.

39 - “Nacidas todas de las divergencias que hay entre las leyes de Castilla y las de Aragoén,
Cataluna, Mallorca, Navarra y Vizcaya, que se rigen todavia por sus fueros provinciales, estando
vigentes en otras sus fueros municipales”, LASSO GAITE, Crénica de la..., pag. 18, donde
reproduce los términos de Rodriguez Martin.

40 - Se pueden consultar los documentos y las distintas opiniones que dieron las
instituciones de Baleares, al ser requeridas por la Comisién de Cortes, en Los Origenes de la
Esparia Contemponrdnea, Madrid 1976 de Miguel ARTOLA GALLEGO, que reproduce tales
documentos, si bien no se reproducen todos, sino una seleccién de los més representativos. En
Seminario de Historia Moderna, Estudio Preliminar de FEDERICO SUAREZ, Cortes de Cddiz,
Pamplona 1967. En JIMENEZ DE GREGORIO, F La convocacién a Cortes Constituyentes en
1810. Estado de la opinidén espafiola en punto a la reforma constitucional. Plasencia 1936. Y en
Estudios de Historia Moderna, V Barcelona 1955.

41 - Las Respuestas las podemos encontrar en el Archivo de Cortes.

42 - La Circular de 24 de junio de 1809 fue enviada segin consta en el Archivo de Cortes
y de acuerdo con el Real Decreto de 22 de mayo de 1809 a un conjunto de organismos o
corporaciones y a determinadas personas, cuya lista nos la facilita FEDERICO SUAREZ, (AC
Leg. 3 n° 5). Lo cita FEDERICO SUAREZ, Estudio Prel. Cortes de Cddiz, cit. pag. 20

43 - Seminario de Historia Moderna, Estudio Preliminar de FEDERICO SUAREZ, Cortes
de Cddiz, Pamplona 1967, pag.13.

44 - Momento en que Don Antonio Valdés proponia siete puntos concretos a los cuales los
Informes debian cefiirse y debian evacuarse en el plazo de tres meses. E1 22 de Mayo la Junta
dio “un Decreto en cuya parte dispositiva, ademas de crear una Comision de Cortes para que se
ocupara de todas las cuestiones preliminares...disponia que la Junta se ocupara de investigar
una serie de puntos para irlos proponiendo sucesivamente a la nacién juntada en Cortes; y con
el fin de reunir las luces necesarias para ello, determinaba consultar a los Consejos, Juntas

Superiores de las provincias, Tribunales, a los sabios y personas ilustradas” (FEDERICO
SUAREZ, Estudio Prel. Cortes de Cddiz, cit. pag. 17-18).
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A las cuestiones planteadas por la Consulta al Pais, la Junta Superior de
Mallorca emite la Respuesta, el 6 de septiembre de 1809, a la pregunta
sobre el derecho aplicable en este territorio, en estos términos: “conviene
advertir que en algunos puntos tienen las provincias legislaciones distintas
fundadas en estatutos, fueros, usos y costumbres, que se mandaron guardar
en Mallorca en la Nueva Planta de su Real Audiencia en 1715 y en la Real
Cédula de 1736. Cada una de otras provincias creera que le es mas beneficiosa
su legislacion en aquel punto; Castilla y Aragén tienen bastante variacién®
en esta parte y serd imposible arreglar la uniformidad en todo el Reino”*.

Ante esta situacion y sentados estos principios se proponen dos medios:
1) “que se trabaje en las provincias, por letrados ttiles, la reforma, recopi-
lacién y volumen nuevo de leyes y que se remita, en un término que se
senale, a S.M. y Junta Central para su examen y aprobacién”. Se entiende
que este método seria largo porque es “mucha la variedad y dificil la
combinacién” por lo que se descarta esta opcién. 2) El segundo medio “y tal
vez el inico, para mejorar nuestra legislacién y elevarla a la perfeccién
posible, es formar en la misma corte una de seis 0 mas sabios ministros o
letrados, dando a cada uno dos pasantes o agentes, también letrados, con la
dotaci6n competente, para que se ocupen inicamente de esta importante
comisiéon”. Esta solucién es igual a la propuesta en la Respuesta por el
Ayuntamiento de Palma®.

45 - Resulta sorprendente el ejemplo que pone al respecto “Para mayor claridad se ponen
por ejemplo, dos solos puntos de esta variacién: ser el primero sobre el repartimiento de los
bienes gananciales adquiridos durante el matrimonio, que en Castilla se reparten entre marido y
mujer, y en Mallorca todos ellos pertenecen al marido; y este uso observado desde su conquista,
parecera siempre mas justo a estos naturales porque contribuyendo poco o nada la mujer a la
subsistencia de la familia y mucho menos a su adelantamiento, no parece conforme a razén que
haya de llevar una mitad de lo que adquirié el marido con mucha aplicacién y trabajo en su
carrera, oficio, giro o industria”. Seminario de Historia Moderna, Cortes de Cddiz, cit. pag. 133.

46 - Continta: “Otras muchas diferencias se hallardn en varias provincias, y todas ellas
se tomaran en consideracién para adoptar las mds convenientes o para dejar a cada una de
las leyes mas propias y andlogas a su clima, educacién, fueros y costumbres. Sentados estos
principios y reglas generales, vamos a proponer los medios de mejorar nuestra legislacién”.

47 - Anade “Deberan los de esta comisién trabajar por partes conforme al método indicado
0 segun el que parezca mas a propésito, y concluida cada una de sus partes, convendria que el
gobierno no la hiciese circular en todas las provincias oyendo las Juntas Superiores de ellas, sus
audiencias, ayuntamientos y universidades, para que las vean y examinen y en el término de
dos meses desde el recibo, o en el que se sehalase, informen y den su dictamen sobre cada una
de las leyes de la parte remitida y digan cuanto se les ofrezca sobre ellas, asi por lo que toca al
bien general de la nacién como al de la provincia, y que devuelto por los informes y dictdmenes
se dé la dltima mano a este trabajo y se coordine para proponerlo en las Cortes, y por ellas se
eleve a la aprobacion del soberano”.

48 - Posteriormente, como se indicara, los diputados Aner y Dou mantendran esta opiniéon
en las Cortes, al debatir al propuesta de Espiga y Gadea.
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El resultado a la Consulta al Pais, preparatoria de las Cortes de Cadiz,
constata la existencia de un caos legislativo.

3. El inicio de la codificacién civil espaiiola
segin mandato constitucional.
El principio de uniformidad en legislacion civil
y las primeras voces sobre la diversidad legislativa.

Es evidente que el reciente movimiento codificador europeo habia llegado
a Espana; las Respuestas a la Proposicién segunda de la Consulta al Pais se
centran, especialmente, en la problematica que puede plantear la unificacién
del Derecho civil. La respuesta del Ayuntamiento de Palma de 20 de
septiembre de 1809, y la de la Junta Superior de Mallorca de 6 de septiem-
bre del mismo afio, responden al Estatuto de Bayona de 6 de julio de 1808,
un afo después de entrar en vigor su art. 96 que preceptuaba “las Espanas
y las Indias se gobernaran por un solo Cédigo de leyes civiles y criminales”,
precepto que se fue repitiendo en las siguientes Constituciones del XIX*.

E1 19 de mayo de 1808 se convocé la Asamblea de Bayona, después de que
Carlos IV abdicara el 19 de marzo en Fernando VII y éste a su vez en
Napoleén, el 6 de mayo. E1 Rey José promulgé el 7 de julio de 1808 la
Constitucion de Bayona. La redaccién de su art.96, que mandaba la unidad
legislativa en materia civil y criminal, era producto de la defensa del
derecho patrio, que se hizo por los representantes del Consejo de Castilla, en
Bayona, frente a los términos del art. 53 del Proyecto, que habia sido
supervisado por Napoleén y que proponia que el Code de Napoleon formara
parte de las leyes del Reino.

Se nombrd, por Decreto de 8 de junio de 1809, una Comisién para elaborar
los trabajos preparatorios a las Cortes de Cadiz. Jovellanos redacté una
“Instruccién” en la que se indicaba el sistema de eleccién de Diputados en
Cortes. Después de un dificil y complejo proceso, la Junta de Regencia
convocé Cortes Generales y Extraordinarias mediante Decreto de 1 de
enero de 1810, y se reunieron, finalmente, en Cadiz el 24 de septiembre del
mismo afio, en una sola Camara.

3.1 La propuesta de Espiga y Gadea.
La voz foralista del diputado Aner de Esteve.
Las primeras Comisiones para redactar el Cédigo civil.

La propuesta que present6 el diputado D. José Espiga y Gadea, en la Sesién

49 - Asi el art. 258 Constitucién 1812; art. 4 Constitucién de 1837; art. 91.3 Constitucién
de 1869; art. 75 Constitucion de 1876.
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de Cortes de 9 de diciembre de 1810, decia: “Habiendo sido convocadas las
Cortes Generales y Extraordinarias no sélo para formar una Constitucién,
sino también para reforzar nuestra legislacion, y conteniendo ésta diversas
partes que exigen diferentes comisiones, pido que se nombre una para reformar
la legislacidn civil, otra para la criminal, otra para el sistema de Hacienda,
otra para el comercio y otra para el plan de educacién e instruccién piblica”®.
Se debatié esta propuesta en la Sesién de las Cortes Generales y Extraordinarias
de 5 de febrero de 1811°'. Una de las Comisiones que debia nombrarse tenia la
tarea de redactar la reforma de la legislacién civil. En el debate, el diputado
Sr. Aner de Esteve, representante por Cataluna (de talante foralista como Dou,
que fue vocal de la Junta Superior de Catalufia), dice que la propuesta del
Diputado Sr. Espiga tiene dificultades en cuanto a la composicion de la Comisién;
partiendo de la necesidad de reformar toda la legislacién que regia en toda la
Monarquia, argumenta: “mas como ésta es tan distinta en cada provincia, segin
sus usos y costumbres, seria preciso que en cada una de ellas se nombrase una
comision para proponer a V.M. lo que creyeren 1til”*2. Son las primeras voces
de atencion a la diversidad legislativa.

Las respuestas® a la Consulta al Pais ya pusieron de relieve, en sus
Dictamenes, la discrepancia entre los territorios de la llamada Corona de
Castilla y los territorios de la antigua Corona de Aragén, Catalufia, Valencia
y Mallorca (de Zaragoza, parece que se perdid, ya que no se conserva; o
bien no se dio respuesta a la Consulta). Los primeros entendieron que era
conveniente que rigiera en toda la nacién un mismo Cédigo; los segundos
manifestaron que debian restablecerse “las peculiaridades de su derecho, que
los Decretos de Felipe V habian reducido pero no anulado”.

Las discusiones sobre el texto constitucional y sobre si debian formarse
Comisiones con personas ajenas a las Cortes para que redactaran el borrador
de Cédigo civil, agotaron el periodo parlamentario para dar respuesta a la
propuesta de Espiga y Gadea.

50 - Diario de Sesiones de las Cortes Generales y Extraordinarias, sesion del dia 9 de
diciembre de 1810. Puede consultarse en Biblioteca Virtual Cervantes.

51 - Diario de Sesiones de las Cortes Generales y Extraordinarias; sesion del dia 5 de
febrero de 1811; n° 132, pp. 499 y ss.

52 - Diario de Sesiones..., n° 132, cit. P4g.502. Hemos hecho referencia en la opinién
vertida por Mallorca en respuesta a la consulta al Pais, en la linea que presentan los
diputados Aner y Dou (ver nota 47; 48 y 48).

53 - De los que se han conservado, y segiin las Consultas que se enviaron, ya que no hay
clara constancia de ellos por no saber si se han perdido o no llegaron. Ver Cortes de Cddiz.
Informes 1. Oficiales sobre Cortes Baleares. Seminario de Historia Moderna. Ediciones
Universidad de Navarra 1967., pp. 21, donde dice que no hay acuerdo entre Jiménez de
Gregorio; Artola y Arriazu. Sefiala una lista de las circulares de 24 de junio y de 30 de junio,
asi como de la recepcién de los infomes.

54 - GIBERT, Rafael, “La codificacién civil”, cit., p. 910.

— 105 —



En la Sesion del dia 23 de septiembre de 1811% de Cortes Generales y
Extraordinarias se presentaron los nombres de los miembros de las cinco
Comisiones que habia propuesto Espiga. Los vocales para redactar el
Cédigo Civil eran Soto Posada; Cortavarria; Ruiz del Burgo; Cano Manuel,
Pérez Villamil; Madrid Davila; Montemayor; Domingo Benitez; Vallejo;
Santurio; de Ayesa; y de Aguilar.

Poner en practica esta propuesta, en el ambito civil, no era tarea facil.
En Cadiz se tenia conocimiento del Derecho castellano, pero se desconocia el
Derecho foral; tampoco tenian textos para su consulta.

Los principales artifices de la primera Constitucién liberal del pais, que
se aprobé el 19 de marzo de 1812, fueron Argiielles; Pérez de Castro, y
Muioz Torrero, un sacerdote de marcada tendencia liberal que presidié la
Comision.

Promulgada la Constituciéon de Cadiz, el 23 de marzo de 1812, su
art. 258 decia®®: “el Cédigo civil y criminal y el de Comercio serdn unos
mismos para toda la Monarquia, sin perjuicio de las variaciones que por
particulares circunstancias podran hacer las Cortes”.

Se inici6 la discusion sobre el sistema para convocar nuevas Cortes ya
ordinarias y fijar las bases; se barajaban las fechas de 1813 o 1814, por razén
de tiempo para reunirlas. Se entendié que las Cortes extraordinarias, aunque
estuvieren cerradas las sesiones, no se iban a disolver y se convertian en
ordinarias hasta que se reunieran los nuevos Diputados que sustituirian a
los anteriores para comenzar la nueva legislatura. E1 9 de abril se presenté
el proyecto de Decreto de convocatoria, que iria acompafnado de dos Instruec-
ciones, una para el territorio peninsular e islas adyacentes, y otra para los
territorios de Ultramar. El Decreto de 23 de mayo de 1813, convocaba
Cortes ordinarias para el 1 de octubre del mismo aio.

Las Cortes extraordinarias se cerraron el 14 de septiembre de 1813,
sin haber nombrado las Comisiones para la redaccion del Cédigo civil. Por
otras razones®, la Diputaciéon Permanente, acordé convocar nuevas Cortes
Extraordinarias para tratar el traslado del Gobierno y de las Nuevas Cortes

55 - Diario de Sesiones, n° 356, p. 1901. Biblioteca Virtual Constitucién 1812. Fundacién
Centro de Estudios constitucionales.

56 - Otro de los aspectos de la Constitucién fue el papel del Tribunal Supremo de Justicia,
que tuvo una importante labor de unificacién legislativa a través de la jurisprudencia, alterando
los animos de los foralistas

57 - SUAREZ FERNANDEZ, Luis, p-288. Historia General de Esparia y América: Del
Antiguo al Nuevo Régimen (libro electrénico):

http://books.google.es/books?id=T6hbEOvZz6AC&pg=PA291&lpg=PA291&dq=legislatura
+1813+1814&source=bl&ots=t03i23_Mat&sig=WMFMm2LJbAb8WwvOWShhizy4Oc8&hl=es#v=
onepage&q=legislatura%201813%201814&f=false
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a Puerto de Santa Maria, por una epidemia de fiebre amarilla que asolé
Cadiz. Este Acuerdo se expidié por Orden, firmada a las 9.30 h. de la noche,
por el Secretario Sr. Olmedo, del dia 16 de septiembre de 1813. A los pocos
minutos entraron los Sefiores Diputados y permanecieron reunidos, del 16 al
20 de septiembre.

Las Cortes Ordinarias estaban convocadas para el 25 de septiembre, dia
en el que juraron sus cargos los nuevos Diputados. La primera legislatura
duré del 1 de octubre, en que se reunieron en acto inaugural, hasta el 19 de
febrero de 1814; la segunda desde 25 de febrero de este mismo aiio, hasta
el 10 de mayo de 1814. Por Baleares nombraron Diputados a D. Ramén
Despuig y Zaforteza, Conde de Montenegro y de Montoro; D. Miguel Flux4;
y D. Esteban Briones, sé6lo en la segunda legislatura.

Pendiente el nombramiento de las Comisiones para redactar el Cédigo
Civil, en la sesién de Cortes ordinarias de 1 de octubre de 1813 se nombré
una Comisién mixta® para que, dando cumplimiento al articulo 258 de la
Constitucién, redactara un borrador de anteproyecto de Cédigo Civil,
compuesta por D. Francisco Javier de Castro; D. Mariano Mendiola; D.
Mateo Norzagaray; D. José Antonio Lopez de la Plata y D. Ramén Utgés.
Esta Comision manifest6 las dificultades para iniciar su labor, la falta de
material de consulta y de tiempo.

En la segunda legislatura, en la Sesion Extraordinaria de la Noche de 30
de marzo de 1814%, “el Sr. Presidente mandoé se leyese la propuesta de la
Comisién de los individuos que deben ayudar a preparar los trabajos del
Cédigo civil, y en seguida se procedié al nombramiento. Quedaron elegidos,
después de cinco votaciones, los diputados Utgés, Espiga Gadea, Sombiela,
Ruiz-Davila y Marina™®,

Estas Comisiones no iniciaron sus trabajos, ya que el 4 mayo de 1814 el
Rey Fernando VII disolvié las Cortes.

3.2 La restauracion del absolutismo. Los Proyectos unitarios,
el menosprecio a los derechos forales.

Fernando VII de 1814 a 1829 restauré el absolutismo, derogando la
Constitucién de 1812. El 1 de enero de 1820, en Cabezas de San Juan, se
produce el pronunciamiento militar encabezado por el Teniente Coronel

58 - Biblioteca Virtual. Fundacién Centro de estudios Constitucionales 1812; Actas de las
Sesiones ordinarias, Sesién del Dia 1 de octubre de 1813, N° 1, p. 9.

59 - Biblioteca Virtual. Fundacién Centro de estudios Constitucionales 1812; Sesi6n de la
Noche de 30 de marzo de 1814, n° 39, pag. 197.

60 - LASSO GAITE, afiade a esta Comisién los nombres de Tamaré y de Lardizabal; sin
embargo he contrastado con el Diario de sesiones de esta fecha y no figuran en €él.
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Rafael de Riego, que dio lugar al llamado Trienio Liberal. E]1 Rey Fernando
VII, después de jurar la Constituciéon de 1812, de forma obligada, convoca
Cortes unicamerales.

Se inicia la codificacién civil mediante la redacciéon de tres Proyectos
unitarios, que no van a alcanzar sancién legal; entre otras causas, por la
llamada cuestion foral. Para iniciar los trabajos codificadores se tenia que
nombrar la Comisién redactora. Se dio cuenta en las Cortes de las dificultades
de las anteriores Comisiones y se autorizé a la Comisién de Diputados que
nombrara otros miembros para auxiliarse con personas externas a la
Comision.

Las Cortes nombran la Comisién redactora del Cédigo civil en sesion del
22 de agosto de 1820°%. La propuesta del nombramiento de tres comisiones,
pudiéndose nombrar otros “individuos de fuera de las Cortes” habia partido
del Diputado De La Santa, el 16 de julio de 1820. El nombramiento de la
Comision para el Cédigo civil recay6 en el catedratico D. Nicolas Maria de
Garelly, ilustre jurista que ya habia colaborado con Reguera de Valdelomar
en la Novisima Recopilacion, y que fue Presidente del Tribunal Supremo y
Ministro de Justicia (nombrado por el Presidente Martinez de 1a Rosa, el 14
de octubre de 1834). A este liberal moderado se le nombré Presidente de la
Comision redactora del Proyecto de Cédigo civil, tomando parte activa en la
elaboracion del primer Proyecto incompleto de 1921. Los otros miembros
nombrados vocales de esta Comisién eran los Diputados Antonio Cano Manuel,
Pedro de Silves; Martin de Hinojosa; Juan de la Cuesta; Felipe Navarro; y
Juan N. Fernandez.

a) Los proyectos del Cédigo civil de 1821 y 1836.

El resultado del trabajo de la Comisién se concreté en 476 articulos,
correspondientes al Titulo Preliminar y al libro I y IT de la Primera Parte
inconclusa. Garelly, como Presidente de la Comisién, ley6 en la sesi6n de
Cortes de 19 de junio de 1821 el discurso Preliminar y dio cuenta del indice
y estructura del proyecto. El 18 de julio el Diputado San Miguel ley6 el
Titulo Preliminar y se mandé6 imprimir. Al empezar la nueva legislatura
en la sesiéon de Cortes extraordinarias el 24 de septiembre de 1821, se
constituyeron las Cortes extraordinarias, y se procedi6 a la eleccion del
Presidente de las Cortes, que del escrutinio recayé en el Obispo de Mallorca,
D. Pedro Gonzalez Vallejo®.

61 - Diario de Sesiones de 22 de agosto de 1820, Tomo I, p. 610.

62 - Fue nombrado Obispo de Mallorca el verano de 1819 y tomé posesiéon de la Mitra
episcopal en diciembre de 1820. Su talante liberal le llevé a cerrar el Palacio de la Inquisicién
de Mallorca, mandando demoler el Edificio. E1 13 de julio de 1834, la Reina Isabel II le otorgé
la dignidad de Précer del Reino y el 10 de octubre de 1835 de Presidente del Estamento de
Ilustres Proceres.
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En la Sesion de 15 de octubre® y en dias sucesivos, el diputado Fernandez
San Miguel inici6 la lectura de la primera parte incompleta del proyectado
Cédigo civil, la correspondiente a los libros I y II faltando el libro III. Este
proyecto se inspiraba, en ciertos aspectos, en el Code francés y en los
Cédigos de Prusia y Austria, aunque tenia mas caracter de Cédigo politico
que estrictamente civil; y, principalmente, olvidaba los derechos civiles
forales, como ya apuntaron los Diputados catalanes Sr. Dou y Sr. Aner.

Este trabajo incompleto sera el punto de partida para la nueva Comisién
que elaboré el llamado Proyecto de 1836.

En abril de 1823, los Cien Mil Hijos de San Luis, bajo el mando del
Duque de Angulema, después del acuerdo tomado en el Congreso de Verona
en 1822, invadieron Espafia, con el fin de restaurar los poderes absolutos a
Fernando VII. Fue el fin del Trienio liberal, y el comienzo de la llamada
década ominosa de 1823 a 1833. En 1830, Fernando VII publicé la
Pragmatica Sancién que abolia la ley Salica, y en 1833 nombré heredera a
su hija Isabel, que a la muerte del Monarca fue proclamada Reina Isabel II,
bajo la regencia de su madre la Reina Maria Cristina.

En 1832 se publicé una importante obra, de caracter privado, de Pablo
Gorosabel, “Redaccion del Cédigo Civil de Espana, esparcido en los diferentes
cuerpos del derecho y leyes sueltas de esta nacion. Escrita bajo el método de
los C6digos modernos”. A ésta le siguieron, en 1843, dos estudios méas sobre
la obra de 1832; Fernandez de la Hoz, que era Presidente de la Comision de
Codificacion, publica en 1843 “El Cédigo civil redactado con arreglo a la
legislacion vigente”, sobre el Libro II, dedicado a la propiedad; y otro®,
también de redaccién privada, que introduce la facultad de goce al derecho
de propiedad. Publicados en distintos momentos, los tres constituyen uno
solo, ya que los que le siguen explican y modifican el de 1832. Adn siendo,
Gorosabel, de territorio foral, es partidario de la unificacién.

Por Decreto de 9 de mayo de 1833, el Rey Fernando VII nombré al
ilustre jurista D. Manuel Maria Cambronero para redactar el anteproyecto
de Cédigo civil. Cambronero se ayudé con los anteriores estudios de las
Cortes, pero sus trabajos se vieron truncados por su muerte.

Fallecido Fernando VII el 29 de septiembre de 1833, bajo la Regencia de
Maria Cristina de Borbén, el Presidente del Gobierno Martinez de la Rosa
nombra Ministro de Gracia y Justicia, el 14 de enero de 1834, a Nicolas
Maria Garelly; éste, por Decreto de 29 de enero de 1834 nombra, por vez
primera a unos juristas extraparlamentarios, D. José Ayuso Navarro y a

63 - Legislatura extraordinaria, Diario de Sesiones Tomo I, N° 2 | p. 255.

64 - “El Cédigo civil espariol redactado en vista de los diferentes cuerpos del derecho y demds
leyes, decretos y reales ordenes que se han publicado en Esparia hasta el dia”. Barcelona 1943.
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D. Eugenio de Tapia, y como auxiliar al Sr. Cobo de la Torre, que fue
sustituido por D.Francisco Pacheco, y éste, a su vez, por D. José Maria Claros,
que definitivamente qued6 sustituido, el 6 de octubre de 1835, por Tomas
Maria Vizmanos. La situacién de inestabilidad de los gobiernos va a incidir
en la tramitacion del proyecto. Se restablece la Constituciéon de Cadiz por
Decreto de 13 de agosto de 1836; el 21 de agosto de 1836 se convocan Cortes
Constituyentes y se promulga la nueva Constitucién el 18 de junio de 1837.

Los tres miembros de la Comision, Ayuso, Tapia y Vizmanos, el 15 de
septiembre de 1836, firman el Proyecto de Cédigo civil, que lo elevan al
Gobierno. El Proyecto pasa a las Cortes Constituyentes por Real Orden de
16 de noviembre de 1836, para iniciar la tramitaciéon parlamentaria y se
nombré la Comisiéon que no pudo formular el dictamen ya que el proyecto
decay6 por finalizar la legislatura el 4 de noviembre de 1837.

El proyecto de 1836% ha sido un trabajo que ha tenido poca relevancia a
pesar de la rigurosidad del proyecto; atendi6 al derecho histérico y formulé
una estructura propia, distinta al Cédigo francés.

b) El intento unificador del Proyecto de 1851. La primera objecion a
la uniformidad.

El Proyecto de 1851 ha sido estigmatizado como el causante del despertar
de la “cuestién foral”, por su marcado cardcter uniformista. Se ha pretendido
trasladar la idea que la codificacién exclusiva del derecho castellano fue la
causa del rechazo del proyecto, atin frente a la perfeccién técnica del Proyecto
que se presentaba. Las razones no son tan nitidas. Sera necesario seguir
todo el proceso de redaccion del Proyecto para determinar las causas de su
fracaso.

El 23 de mayo de 1845 se promulgé la nueva Constitucién, que en su
articulo 4 decia: “Unos mismos cédigos regirdan en toda la Monarquia”; los
mismos términos que el articulo 4 de la Constituciéon de 1837 que también
ordenaba la uniformidad y afiadia la unidad de fuero®.

Queda analizar la técnica utilizada para la elaboracién del Proyecto y
determinar las causas de su fracaso.

1°. La Comision de Codificacion; el desplazamiento de las Cortes a f
avor del Gobierno para la elaboracion del Proyecto del Cédigo civil.

Siendo Presidente, de aquéllos fugaces gobiernos, Joaquin Maria Lépez,
que lo fue por dos veces (de 9 mayo al 19 del mismo mes de 1843 y desde 23

65 - No podemos detenernos en su estudio.

66 - “Unos mismos cédigos regiran en toda la Monarquia, y en ellos no se establecera mas
que un solo fuero para todos los espanoles en los juicios comunes, civiles y criminales”.
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de julio de 1843 hasta el 10 de noviembre del mimo afio) de los cuatro
gobiernos progresistas que se sucedieron en 1843, se cre6 mediante Decreto
de 19 de agosto de este afio® la Comision General de Codificacion, bajo la
presidencia de D. Manuel Cortina que, por causas politicas, fue sustituido por
D. Juan Bravo Murillo, nombrado por Real Orden de 15 de mayo de 1844,
el 20 de junio se nombré6 Vicepresidente a D. Florencio Garcia Goyena. La
Comisién la formaban 18 vocales. Se constituyé el 16 de septiembre y se
acord¢ dividirla en cuatro secciones.

La Comisién fue disuelta por el Ministro de Gracia y Justicia, D. Joaquin
Diaz Caneja por Decreto de 31 de julio de 1846.

La creacién de la Comisién de Codificacién era un giro importante a la
técnica utilizada hasta el momento. Los proyectos de Cédigos se habian
elaborado en el seno de las Cortes, y a partir de la creacién de la Comisién
se hurta a las Cortes las directrices y elaboracién del texto del proyecto,
quedando en manos de la Comisién y, en definitiva, del Gobierno.

Este es el sentido en el que se manifiesta la Comision General cuando el
Ministro Mayans consulta si los Cédigos deben ser aprobados, “autorizados”,
por las Cortes; la respuesta es que “la Comisiéon entiende que éstos no
pueden ser discutidos en las Cortes, ya por su extension, ya porque peligraria
la unidad de pensamiento, de redaccion y de orden. Menos puede discutirse
uno aisladamente, puesto que todos deben guardar una perfecta unidad,
correspondencia y armonia. Y la discusién aislada de las bases generales de
los Cédigos produciria inmensos, gravisimos inconvenientes”®. La propia
Real Orden del Ministro de Gracia y Justicia de 12 de junio de 1851, en el
Considerando 3° califica como un derecho potestativo la accién de presentar
el proyecto a las Cortes “que por lo mismo es conveniente y necesario que
antes de tomar resolucién definitiva, sin perjuicio de que el Gobierno pueda
presentar a las Cortes, desde luego, los proyectos oportunos sobre determi-
nadas materias de notoria conveniencia...”®.

2°. Las Bases Generales de 1a Comision de Cédigos, 1a Base tercera
como regla de respeto a los derechos forales en la elaboracion del
Proyecto.

La Comisién de Cédigos, el 7 de marzo de 1844, elevé a la consideracién

67 - LASSO GAITE, transcribe el Decreto en nota 4, pag. 152, de Crénica..., cit.. También
BARO PAZOS, J. explica el Decreto y los trabajos de la Comisién, La codificacion del Derecho
civil en Espafia (1808-1889), Servicio Publicaciones de la Universidad de Cantabria, Santander,
1992. http://vlex.com/vid/baro-pazos-codificacion-cantabria-322-326976#ixzz1 PoBNuwb5x

68 - Legajo 4 de Comisi6n, doc.204, firmado por BRAVO MURILLO. Lo cita LASSO
GAITE, Crénica...cit., p. 157.

69 - GARCIA GOYENA, F. Concordancias, Motivos y Comentarios del Cédigo civil
espafiol. Reimp., de la Ed. Madrid 1852. Zaragoza 1974, pag. XIII, reproduce la Real Orden.
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del Gobierno, seis Bases Generales para su aprobacion, de las cuales aprobé
cuatro. De las cuatro haremos referencia a la tercera, especifica para la
elaboraciéon del Cédigo civil, decia que “el Cédigo civil abrazara las
disposiciones convenientes para que en la aplicacién de €l a las provincias que
tengan legislaciones especiales no se perjudiquen los derechos adquiridos, ni
las esperanzas creadas por las mismas legislaciones”. El mismo 1844, la Seccion
del Codigo civil propuso, y fueron aprobadas por el pleno de la Comision, las
53 Bases. Sobre ellas la Seccién redacté el Proyecto de Cédigo civil.

3°. La nueva técnica de elaboracion del Proyecto. La Base General
segunda, distincion entre “unidad” y “uniformidad”.

Sobre las seis Bases hubo discusion y en el discurso que pronuncié
Domingo Maria Vila, el 20 de septiembre de 1843™, mantenia que, en la Base
General segunda, debia distinguirse el término constitucional “unidad”, del
término “uniformidad” del Cédigo civil. El texto de la Base decia que no se
reconocera en los Cédigos fuero alguno especial, sino por razén de las cosas
o materias, estableciéndose uno sélo para todos los espafioles en los juicios
civiles y criminales. Se cuestiona que, si la uniformidad es mas cémoda para
jueces y gobernantes lo es también para los pueblos. Refiriéndose a los
derechos civiles forales entiende que no debe superponerse la comodidad al
bienestar de las provincias, por todo ello presenta una enmienda a esta Base
General segunda en la que propone que se ainada: “respetando en lo posible
las leyes y costumbres existentes”. Es una primera objecién a la uniformidad
del Cédigo civil, recordando la diversidad legislativa de algunas regiones,
que plantea el Catedratico de la Universidad de Barcelona Domingo Vila,
influenciado, ya, por la Escuela Histérica a raiz del discurso de D. Pedro
José Pidal que sera el primero en hacerse eco de la doctrina de Savigny.

La Base sexta se redact6 en referencia a los territorios de Ultramar, que
implicaba la extension de la vigencia de los Cédigos a aquellos territorios.
Los términos de la Base sexta son: “los Cédigos deben por regla general ser
aplicables a las provincias de Ultramar, estableciendo una ley las excepciones
que debieran hacerse de este principio”.

El 23 de noviembre de 1844 Garcia Goyena, como Presidente de la Seccion,
entregé para su discusion a la Comisiéon General la redaccion del Libro I del
Cadigo civil; y el 2 de marzo de 1845 present6 el Libro II. Cuando la Comision
discutia el Libro III, que se presenté a debate el 20 de mayo, quedé abolida
por Real Decreto de 31 de julio de 1846.

Pasados unos meses desde la disolucién de la anterior Comisién, por
Real Decreto de 11 de septiembre de 1846, se design6 una nueva presidida

70 - Lo relata LASSO GAITE, que también transcribe parte de las bases que interesan a
nuestra materia en nota 10; Crénica..., cit. p. 155.
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por D. Juan Bravo Murillo. Fueron nombrados vocales, D. Florencio Garcia
Goyena; D. Claudio Antén de Luzuriaga; D. Manuel Seijas Lozano; D. Pedro
Jiménez Navarro; D. Manuel Pérez Hernandez. Posteriormente se nombré vocal
a D. Manuel Garcia Gallardo y a D. Manuel Ortiz de Zufiga, para la redaccion
del Cédigo civil y otra para la del Procedimiento civil y criminal. A la
Seccién de Derecho civil quedaron asignados Bravo Murillo, como Presidente;
vocales Garcia Goyena y Luzuriaga; y como Secretario Sanchez Puy.

Las dos Comisiones redactaron el anteproyecto de Cédigo civil; la
primera el Libro I y II, iniciando el Libro III; la segunda Comisién terminé el
Libro III y la revisiéon unitaria final a cargo de Garcia Goyena y de Luzuriaga.
Finalizado, lo firmaron el 30 de abril de 1850 Bravo Murillo; Garcia Goyena;
Luzuriaga y Sanchez Puy, aunque Garcia Goyena tuvo una actuacién destacada,
como lo prueba la posterior publicaciéon de su obra “Concordancias, Motivos
y Comentarios del Cédigo civil espafiol”; y, en menor medida, el proyecto es
obra de Luzuriaga y los otros miembros de la Comisi6n™.

La Comisién procedi6 a la revisiéon definitiva, leyendo todo el Cédigo y
haciendo las modificaciones pertinentes. El 21 de diciembre de 1850 se habia
completado toda la revisién y asi lo comunicé Garcia Goyena al Ministro.
Finalmente lo presentaron al Ministro de Gracia y Justicia, D. Ventura
Gonzalez Romero el 5 de mayo de 1851, que lo sometié a informacién publica.

La Real Orden de 12 de junio de 1851, en su considerando 3°, manda:
1°, “que se inserte el testo del proyecto citado y se publique en un solo
nuimero del periédico mensual, titulado El Derecho Moderno™, Revista de
Jurisprudencia y Administracion (...), para facilitar su examen y estudio”™.
La medida fue tomada con la finalidad, segtn el considerando 3°, 2° “que
esciten todos los Tribunales del fuero comin para que espongan lo que estimen
conveniente...”y 3° “(...) los demas tribunales especiales; de las autoridades
(...) los Colegios de Abogados del Reino, de las facultades de Jurisprudencia
de las Universidades y demads personas que puedan ilustrar (...)”. En el
mandato 4° del considerando 3° de la Real Orden, determina “que las
observaciones estén reunidas en el Ministerio de mi cargo antes del 1° de
enero préoximo”. Se presentaron las objeciones pertinentes™.

71 - BARO PAZOS, Juan, entiende que la aportacién de Garcia Goyena no es tan exclusiva
como se ha mantenido, La Codificacion del Derecho Civil en Espafia (1808-1889). Servicio de
Publicaciones de la Universidad de Cantabria, Santander 1992, p. 106 y ss.

72 - Esta Revista, creada en 1848, dirigida por D. Francisco Cardenas tuvo corta vida, ya que
el Tomo XI fue el dltimo, y quedé sustituida por la Revista de Legislacion y Jurisprudencia,
creada por José Reus e Ignacio Miquel.

73 - GARCIA GOYENA, Concordancias... cit., p. XIII.

74 - Se puede consultar las objeciones que se presentaron, LASSO GAITE, Crénica..., cit.,
pp- 241 a 285, que hace un exhaustivo analisis de cada una de ellas.
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Garcia Goyena, en el Prélogo de su obra Concordancias, también remarca
este aspecto™. El temor a la publicacién del Proyecto lo podemos encontrar
en los términos de la Real Orden, que impulsa el previo debate a una obra
de esta trascendencia “(...) por la existencia de fueros y legislaciones
especiales, usos y costumbres varias y complicadas, no s6lo en determinados
territorios de la Monarquia, que en otro tiempo formaron estados indepen-
dientes, sino también hasta en no pocos pueblos pertenecientes a provincias
que por lo general se observan los Cédigos de Castilla (...) .Por ello, antes de
tomar resolucién definitiva (...), se discuta previamente y se ilustre y prepare
la opinién”.

4° Las observaciones al Proyecto y la buena acogida en los territorios
forales, excepto en Mallorca.

Las observaciones que se formularon al Proyecto fueron muchas. Llama
la atencion la buena acogida del Proyecto en territorios de derecho civil
propio. Asi se manifiesta la Audiencia de Zaragoza™; posteriormente, en el
debate de la Ley de Bases del Cédigo civil, el diputado Gil Bergés presentara
la redaccién del art. 7 en aras de la concordia, que seguirda Mallorca. Las
Audiencias de Barcelona y de Valencia también se congratulan de la unidad
legislativa manifestando que se ha sabido aunar las leyes antiguas con los
adelantos del siglo.

La Audiencia de Mallorca fue més beligerante con el Proyecto de 1851
formulando las pertinentes observaciones; planteé la dificultad de su
aprobacién a causa de la regulacién del régimen de gananciales como régimen
econémico matrimonial legal supletorio. En sus observaciones inicia el
comentario diciendo “Grandioso y laudable es por cierto el pensamiento que
informan nuestras leyes, porque una nacién que guarda unidad en el orden
politico y religioso, debe guardarla también en el orden civil. Desde luego
se comprende que es mas dificil variar éste que cambiar el sistema politico,
porque el civil afecta a intereses més inmediatos a las partes, sin que el
poder publico intervenga en ellos, y en el orden politico la autoridad lo
dispone todo (...), ciertas materias del Derecho civil se rigen por usos
particulares profundamente arraigados en sus habitantes, que naturalmente
han de oponer una resistencia de opinién a pasar al régimen civil general que
se va a establecer”. Dicho lo cual, y después de alabar el Libro III, sobre la

75 - “La publicacién de esta obra contribuira (...) para que los tribunales, colegios de
abogados y demads corporaciones (...) hagan con mayor conocimiento y acierto sus observaciones
sobre el proyecto del cédigo civil, 4 fin de que se mejore y perfeccione en lo posible”.

76 - Dice la Audiencia que se congratula de ver préxima a satisfacerse la necesidad, pedida
ya en las cortes de D. Juan II, de un Cédigo unico, claro, metédico y acomodado al estado social
del pais. Tampoco la Audiencia de Barcelona es beligerante.
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propiedad y los modos de adquirirla, presenta su disconformidad con algunos
de los preceptos del Proyecto, entre ellos, el sistema legitimario y mejoras y
se adhiere al sistema que rige en su territorio. También manifiesta que el
régimen legal supletorio regulado en los arts. 1308 y siguientes, sobre los
bienes gananciales, no es conocido en Mallorca ni lo es cualquier clase de
sociedad conyugal. Sobre este punto ninguna otra Audiencia hace observacion
alguna. La redaccién del art. 1237 dificultaba el mantenimiento del régimen
econémico matrimonial balear, que histéricamente fue el régimen dotal™.

5° El respeto del Proyecto de 1851 a los territorios de derecho propio.

No se puede dudar que el Proyecto de 1851 fue una obra maestra,
respetuoso con la Constitucién. El antes citado art. 1237 pone de manifiesto
que el art. 4 de la Constituciéon no permite otra alternativa, por esto, con el
fin de cohonestar Constitucién y derecho foral, se afiade una transitoriedad
recogida en el art. 1263 y 1264. Ha sido tildado de antiforalista, y se ha
atribuido la falta de sancién legal a este aspecto. Bien es cierto que existié
este temor, por lo que se planteé la previa discusién mediante las observa-
ciones formuladas por las Audiencias.

El estudio detenido de su articulado demuestra que, sus autores (Garcia
Goyena y Luzuriaga), tenian presente los anhelos de los territorios forales.
Los comentarios que anade Garcia Goyena en sus Concordancias revelan
esta inquietud. A modo de ejemplo son ilustrativas las palabras que comentan
algunos articulos del Titulo VI del Libro III, en la Seccién II, del Capitulo II
que titula “De las Donaciones Matrimoniales, hechas para después de la
muerte del donador, y de las mejoras por contrato entre vivos”; recuerda en
el art. 1253 la importancia de las donaciones universales para algunos
territorios forales: “donaciones universales de bienes presentes y futuros por
causa de matrimonio eran muy usadas en las provincias de Fueros, donde la
legitima de los hijos no pasaba de ser por derecho meramente nominal y
formularia, aunque los padres donadores proveian al mismo tiempo a la
carrera 6 colocacion de los otros hijos € hijas, bien reservandose una cantidad
alzada de que podian disponer para este efecto, bien senalandola desde luego
a cada uno de ellos, bien imponiendo al donatario la obligacion de darles
carrera y mantenerlos hasta que tuvieran cierta renta, o de colocarlos segin
el estado de la casa...”. En la Seccién III “de las Donaciones Matrimoniales
de un esposo a otro”, el comentario al art. 1263 refleja, magnificamente, el
valor que tenian las capitulaciones matrimoniales en Baleares, al decir “la
importancia de estas capitulaciones en las provincias de Fueros: eran como
un tratado de alianza ofensiva y defensiva entre dos familias; participan de

77 - Como en Catalufia, los regimenes dotales quedaron convertidos en régimen de
separacion de bienes cuando la dote cay6 en desuso.
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contratos y de dltimas voluntades: formaba el Cédigo convencional de las
familias, y regulaban sus derechos, estado y porvenir: las capitulaciones eran
la familia”; es un espléndido reflejo del vigente art. 66 de la CDCIB. Incluso,
el art. 1264 regula una etapa transitoria de 10 afios de mantenimiento del
derecho foral en la materia que nos ocupa.

Se ha querido hallar el caracter antiforalista en la Disposicién Final del
proyecto condensada en el articulo 1992, derogatorio de todos los derechos
forales; los términos: “Quedan derogados todos los fueros, leyes, usos y
costumbres anteriores 4 la promulgacién de este Cédigo, en todas las
materias que son objeto del mismo; y no tendran fuerza de ley, aunque no
sean contrarias 4 las disposiciones del presente Cédigo”, era, efectivamente,
un torpedo en la linea de flotacién de los derechos de los territorios forales;
ahora bien, la redaccién es la propia de una Disposicién Derogatoria del
derecho anterior, que debia incluir. Seguramente falté6 aunar los derechos
civiles territoriales con el derecho de Castilla. Hallar la causa del fracaso del
Proyecto de 1851 no es tarea simple. Los autores méas implicados en su
redaccién eran de territorio foral; Garcia Goyena, navarro; Luzuriaga, como
hijo de un pais de fueros, ya defendié ante las Cortes en 1839 los fueros de
Guipuzcoa y Vascongadas diciendo que “forman como ley doméstica, con la
cual estan sus habitantes connaturalizados; ;y es prudente, es politico
querer romper bruscamente, con violencia, los habitos de un pueblo cuya
tenacidad era ya proverbial en Espana y de la cual acaban de dar un ejemplo
tan enérgico como lamentable?. No, sefnores...””.

Las causas del fracaso van unidas a otros matices, como han puesto de
relieve notables juristas™, aportando como ejemplo de sensibilidad foral la
regulaciéon de una institucién tan catalana como la de la rabassa morta. Esta
opinién que merece ser compartida parece adecuarse mejor a la labor
codificadora de tan insignes juristas, que, como se ha indicado, en el
comentario de Garcia Goyena de Concordancias, se puede apreciar el
profundo conocimiento del derecho foral y la inquietud por justificar la
redaccion unificadora de las instituciones.

No es aventurado mantener que el problema no fue sélo la uniformidad,
incluso afirmar que no se planteaba una cuestién de antiforalismo, si
tenemos en cuenta las observaciones formuladas al Proyecto por las

78 - Diario de Sesiones, Tomo I, n° 35, Sesién de 5 de octubre de 1839, pp. 630 y ss.

79 - SALVADOR CODERCH, P, “El Proyecto de Cédigo de derecho civil de 1851 y el
Derecho civil catalan”. Revista Juridica de Catalufia 1980/81, p. 49 y ss. También, el reciente-
mente fallecido profesor Carlos MALUQUER DE MOTES, en “El Cédigo civil o la Codificacién
del derecho castellano”, en Centenario del Cédigo civil (1889-1989). Asociacién de Profesores de
Derecho Civil, T. II, pp. 1221 y ss.
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Audiencias de territorio foral, donde se manifiestan, incluso, elogios a la unidad.

Todavia no habia hecho suficiente mella los postulados de la Escuela
Histérica y su posicion frente a la codificacion. El momento politico no fue
el idéneo, faltaba la transformacién real del Antiguo Régimen?® como
fundamento para la codificacion.

6° La influencia del Proyecto de 1851 en la codificaciéon iberoamericana.

Se habia dado el primer paso. La obra de Garcia Goyena, comentando la
justificacion de cada articulo tuvo un impacto® importante en el avance del
derecho. Era el primer paso hacia un derecho moderno, sistematizado. La
repercusion de este Proyecto y en particular, el estudio de Garcia Goyena, en
las Concordancias, trascendié6 a los paises iberoamericanos, influyendo en
aquellas codificaciones®, asi en el Cédigo civil de México, de Argentina y,
principalmente el Cédigo civil Chile (1857), de Andrés Bello, por la calidad
e influjo que tuvo este cédigo, que fue adoptado por otros paises, como los de
El Salvador 1859; Ecuador de 1860; Venezuela de 1862; Nicaragua de 1871;
Colombia de 1873; Honduras de 1880; también tuvo influencia en el Cédigo
de Guatemala, 1877; en el de Costa Rica 1886; en el Cidigo de Uruguay de
1868; e, indirectamente en el de Paraguay 1876.

La obra de Garcia Goyena fue, incluso, el punto de partida de numerosos
estudios de juristas espaiioles.

El proyecto de Cédigo civil isabelino fue una obra maestra aunque no se
llegara a promulgar.

Por la Real Orden de 14 de octubre de 1853, el Ministro D. José de
Castro Orozco distribuyé el plan de trabajo, ordenando, en la materia que
nos ocupa, que se procediera a la exposicion de las reformas que debian
introducirse en el Cédigo civil a la luz de los informes evacuados por las
Audiencias y los Colegios de Abogados. Posteriormente por Real Decreto de
18 de noviembre de 1853 se faculta al Ministro de Gracia y Justicia para
“que presente a la deliberacién de las Cortes el Proyecto de Ley sobre que se

80 - Es opinién de MALUQUER DE MOTES que fue “inoportunidad del propio proceso, por
cuanto este no debia iniciarse hasta no haber alcanzado y consolidado los principios sobre los
que se apoya la Revolucion liberal”. “La codificacién civil en Espana (sintesis de un proceso)”
Revista de Derecho Privado, 1981, pp. 1084 y ss.

81 - Ver LACRUZ BERDEJO, L. “Las “concordancias” de Garcia Goyena y su valor para
la interpretacién del Cédigo civil” Revista Critica de Derecho Inmobiliario, n° 501, 1974.

82 - Ver, entre otros, un estudio sobre esta influencia en BARO PAZOS, La codificacion
del ..., cit, pp. 151 a 161. LASSO GAITE, Crénica..., p. 292 y ss. DE LOS MOZOS, J.L.
“Algunos aspectos de la influencia hispénica en el cédigo civil de Andrés Bello”. RGLJ 1978-1,
pp. 458 y ss.
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le autorice publicar como tal el Cédigo civil discutido y aprobado por la
comision, con las reformas que oyendo a la misma, juzgue conveniente
introducir™.

Las Cortes fueron disueltas en julio de 1854 y el 18 de agosto del mismo
afio quedé disuelta la Comisién. E1 nuevo Ministro D. Joaquin de Aguirre la
reorganizé por Decreto de 21 de febrero de 1855, nombrando un mayor
numero de vocales para la pronta terminacion del Cédigo. El Ministro D.
Cirilo Alvarez Martinez por Decreto de 1 de octubre de 1856 traza un nuevo
plan de trabajo a la reorganizada Comisién de Codificacion, pero el Proyecto
de 1851 no llegé nunca a las Cortes para su tramitacién. Aun asi, la
impronta de este non nato texto legal la encontramos en la Base 1* de la Ley
de Bases de 1888, al constituirse en modelo para la redaccién del Cédigo
civil de 1889, en estos términos “El c6digo tomara por base el proyecto de
1851 en cuanto se halla contenido en éste el sentido y capital pensamiento
de las instituciones civiles del derecho patrio...”.

Hasta este momento no se logré promulgar el Cédigo civil; las razones
no sélo fueron debidas al caracter unitario de los Proyectos, tomando como
base el Derecho de Castilla y olvidando los Derechos Civiles Territoriales. El
problema del olvido fue por otras razones, que ya se han apuntado, el
desconocimiento y la dificultad de estudio de unos derechos conocidos tan
s6lo en su ambito territorial, como posteriormente se pondra de manifiesto
en el Congreso de Zaragoza de 1946.

El punto de batalla de la codificacion civil fundamentado en relegacion
de los derechos civiles territoriales se iniciard como consecuencia del
movimiento de la Escuela Histérica.

3.3. La influencia de la Escuela Historica en el impulso
del sentimiento de la diversidad legislativa.

El punto de partida de la Escuela histérica lo situaremos a raiz de la
polémica, entre los juristas Anton Friedrich Justus Thibaut y Friedrich Karl
von Savigny, suscitada por la publicaciéon en 1814 del estudio de Thibaut, que
pertenecia a la llamada Escuela Filoséfica, donde preconizaba la necesidad
de elaborar un solo Cédigo para toda Alemania, con el titulo “Sobre la
necesidad de un Derecho civil general para Alemania”, ensalzando las
ventajas de la uniformidad. Esta obra desat6 una polémica con Savigny, de
la Escuela Histérica, que le respondi6 con otra reflexién titulada “De la
vocacion de nuestra época para la legislacion y la ciencia del derecho” donde
argumentaba que el desarrollo del Derecho quedaria paralizado por la
codificacion, porque el Derecho es una manifestacién de los pueblos, de sus

83 - Lo cita LASSO GAITE Crénic... cit., p. 291.
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costumbres; y la diversidad de derechos territoriales es un avance en la
formacion del derecho.

Savigny no era partidario de aplicar un mismo Cédigo para toda Alemania,
porque apenas existia tradicion juridica nacional; por esto preconizaba la
investigacion y recuperacién de los origenes del Derecho alemén. A su
entender, esta pretendida unidad no respondia a la realidad y el resultado
seria que quedaria unida una mitad de Alemania y dejaria la otra mitad
muchisimo mas separada.

Los ecos de la Escuela Histérica llegaron a Espafia a raiz del discurso
inaugural, en 1843, en la Real Academia Matritense de Jurisprudencia y
Legislacién de Madrid de su Presidente D.Pedro José Pidal®*, que fue
nombrado, por tres veces, Ministro de la Gobernacién y de Estado en los
gabinetes de Narvaez y de Isturiz.

A partir de este momento, la linea de tensién alemana va a penetrar en
Espafna a raiz del conocimiento de la Escuela Histérica, que tuvo una
importante difusién al introducir dos asignaturas de Historia del Derecho
en el Proyecto de Ley General de Instrucciéon de 1855, para el Plan de
estudios de las Facultades de Derecho, propiciado por Alonso Martinez en el
Gobierno de Espartero.

Cataluna se decanté por seguir los postulados de la Escuela Histérica, y
fue donde esta corriente tuvo los principales seguidores® de los que, uno
de los mas destacados fue el jurista D. Manuel Duran y Bas, que fue
Presidente de la Comisién espaiola de la Fundacién Savigny. Duréan y Bas,
como docente, explica el Derecho a la luz de la historia, siguiendo a Savigny,
expresando, mas adelante, que “hi ha gran afinitat entre I’esperit de las
institucions civils y I’esperit de aquellas institucions literarias dels pobles
que ab ell ’han connaturalisat per a ser una de tantas manifestacions de llur
vida histérica”®.

Las aspiraciones de los territorios forales engranaban mejor con la
Escuela Histérica que con la Escuela de la Exégesis que preconizaba la ley
como la fuente exclusiva de la creaciéon del derecho, no admitiendo la

84 - También traté este tema en el curso 1841-42, en el Ateneo, lo recuerda LASSO
GAITE, Crénica..., cit. p. 298.

85 - Estos juristas dedicados también a la tarea docente, en la que Duran y Bas, que fue
el sucesor de Marti de Eixald que seguia las ensenanzas y método de Pothier, fue el principal
exponente en la aplicacion de los principios de la doctrina de la Escuela Histoérica a la parti-
cularidad y mantenimiento del derecho catalan. También formaran parte de este grupo,
Permanyer y el romanista Reynals y Rabassa. GIL CREMADES, Juan José El reformismo
espanol Krausismo. Escuela Historica, Neotomismo. Ediciones Ariel. Barcelona 1969.

86 - “Relaci6 entre I’esperit de las vellas institucions dels pobles y el de las institucions
literarias populars”. Estudios Morales, Sociales y Economicos. Barcelona 1895, p. 216.
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jurisprudencia y la doctrina como fuente creadora de normas.

En Cataluina van a conjugarse dos fenémenos que determinaran un
instrumento de enaltecimiento del derecho propio frente a la codificacién civil
y su tendencia uniformista. Este ensamblaje se conformara mediante la
penetracion de la doctrina de la Escuela Histérica y con el espiritu de la
“Renaixenca”.

El deseo de conservar las instituciones juridicas propias fue el germen de
las posteriores dificultades para conseguir el consenso en la aprobacién de un
Codigo civil general.

3.4. El Congreso de Jurisconsultos de 1863. Conclusiones.

Finalmente, entre otras razones, esta situacion y la dificultad de la
codificacion, condujo a que D. Joaquin Francisco Pacheco, por invitacién de
D. Francisco de Paula Canalejas Casas®” convocara y presidiera en Madrid
el primer Congreso Nacional de Jurisconsultos® los dias 27 a 31 de octubre
de 1863. Los dos primeros puntos de la convocatoria iban referidos a la
codificacién civil.

Se planteé un debate entre los seguidores de la Escuela Histérica y los
de la Escuela Filoséfica. La Serna® dice “ni el principio histérico, ni el
filoséfico son absolutos, ni suficiente cada uno por si solo para la codificacion,
pues debe hermanarse la filosofia con la historia”. Precisamente este fue el
sentido de la conclusion tercera del Congreso® que aconsejaba al legislador
esta conjuncion.

Se aspiraba a redactar un Cédigo civil, pero se constataba la dificultad
de unificacién por el fortalecimiento del espiritu regional de las Provincias
Vascongadas, Navarra, Aragén, Catalufia y Baleares como consecuencia de
los influjos de la Escuela histérica. Se determina en la Conclusién quinta del
Congreso que en la codificacién civil no debe prevalecer una legislacién
sobre otra de las que rigen en Espaiia, sino que debe adoptarse un criterio
racional de seleccién de lo méas aceptable de cada una®; en la discusién ya se

87 - (1834-1883), era catedratico de Literatura de la Universidad de Madrid.

88 - Da noticia del Congreso, TORRES MENA, J. “Memorial en el pleito de la codiﬁcacién”.
RGLJ, T. 46, 1875, pp. 107 y ss. LASSO GAITE, Crénica..., cit., pp. 308 y ss. PALMA Y LUJAN,
Aniceto de, “Crénica del Congreso de jurisconsultos”. RGLdJ, 1863, pp. 273-308.

89 - Lo cita LASSO GAITE, Crénica..., cit., p. 309. GIL CREMADES, E! reformismo ...,
p- 41.

90 - Conclusién Tercera: “(...) deben hermanarse en la obra del legislador, no sacrificando
éste el derecho tradicional, que es la representacién viva de la manera de ser de un pueblo, a
teorias abstractas ni exigencias de escuela”. PALMA Y LUJAN, J.J. Crénica..., cit. p. 306.

91 - Ver GIBERT, Rafael, “La codificacién civil en Espana ...”, cit. pp. 928. LASSO
GAITE, Crénica...,cit. pp. 310.

— 120 —



rechazaron algunas instituciones forales como la primogenitura, la libertad
de testar y la legitima simbélica.

En la conclusién sexta del Congreso se acuerda iniciar los trabajos de
codificar mediante leyes especiales para todo el territorio nacional, sobre las
principales materias que no admitian demora, que prepararian el camino a
la codificacién civil. El Diputado D. Manuel Danvila, después de proponer que
el sistema a seguir era el de la legislacién sectorial para todo el territorio
nacional, anadié “si no se respetan las legislaciones forales, si queremos
hacerlo todo de una vez, es muy posible que no tengamos nunca un Cédigo
civil™z,

3.5. El intento de reanudar la redaccion del Proyecto del
Cédigo civil. El cuarto Proyecto incompleto.

El Sr. Sanchez de Molina Blanco, diputado en Cortes, en 1867 formulé
una interpelacién al Ministro de Gracia y Justicia sobre el estado de la
codificacién civil, manifestando que era de suma importancia que se
reanudaran las tareas de redaccién del Cédigo civil. E1 Ministro manifesté
la dificultad existente en tal empresa. Sin embargo, el primer gobierno de la
revolucion de 1868, “con fecha de 19 de mayo de 1869 present6 (el cuarto
proyecto de Cédigo civil) el Ministro de Gracia y Justicia, Antonio Romero
Ortiz a las Cortes Constituyentes”. Este Proyecto®™ del Libro I, que contiene
429 articulos divididos en 16 titulos, no fue discutido en las Cortes. Contenia
tres “innovaciones (...) obligatoriedad del matrimonio civil (art. 61), la
mayoria de edad a los ventiin afios (art. 208) y el establecimiento de un
Registro Civil (arts.380 y ss.)”®. El nuevo Ministro, Cristébal Martin Herrera,
lo retiré ya que regulaba el matrimonio civil obligatorio, manifestando que
se redactaria una ley de Matrimonio civil®, que se promulgé el 18 de junio
de 1870 como Ley provisional, un dia después de la promulgacién de la Ley
del Registro civil, el 17 de junio de 1870. El Proyecto de Libro I del Cédigo
civil tuvo gran influencia en estas leyes especiales.

92 - LASSO GAITE, Cronica..., cit., p. 314.

93 - BADOSA COLL, Ferran, Memoria de Derecho Civil, Marcial Pons, Barcelona 2010,
p- 53; cita el Diario de Sesiones de las Cortes Constituyentes, Sesién de 21 de mayo de 1869,
Apéndice 5° al ntm. 79.

94 - Se discute su autoria, mientras LASSO GAITE, apuesta por el Ministro Romero
Ortiz, Crénica...,cit, pp. 352 y ss. BARO PAZOS, J. también expone la opinién de Salvador
Carrion, que se decanta por Felipe Mas Monz6, La codificacién del Derecho civil en Espafia
(1808-1889), Santander 1999, pp. 169 y ss.

95 - BADOSA COLL, Ferran, Memoria..., cit. p. 53.

96 - Ver CASANOVAS MUSSONS, ANNA, “La cuestiéon de matrimonio civil en el periodo
1869-1888. Su incidencia en el proceso de Codificacion civil” Centenario del cédigo civil (1889-
1989). Asociacion de Profesores de Derecho civil.Tomo I, PP. 433-494. Por Decreto de febrero
de 1875 se otorga eficacia civil a los matrimonios canénicos.
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Las dificultades codificadoras eran evidentes; GROIZARD" lo pone de
manifiesto en estos términos “en Espana la unidad del derecho es general-
mente deseada (...), pero seria engafiarnos y tratar de enganar 4 nuestros
lectores si intentaramos ocultarnos y ocultarles los obstaculos que se oponen
4 que tan patridtica idea se realice. Entre la legislacién de Castilla y Aragén
hay mas discordancia que entre aquella y la de la mayor parte de las naciones
de Europa”.

3.6. La etapa de las leyes especiales; la técnica de
unificacion legislativa encubierta.

Ante la imposibilidad de conseguir la promulgacién del Cédigo civil, se
inicia la etapa de la publicacion de las leyes especiales generales en materia
de Ley Hipotecaria; Propiedades Especiales; las citadas de Matrimonio Civil
y del Registro Civil, entre otras. Esta forma de legislar era una forma de
unificacion legislativa encubierta que los foralistas admitieron sin presentar
cuestion; incluso, Duran y Bas lo admitié con agrado®

La codificacién requeria ademaés un sustrato idéneo para plasmar unos
conceptos liberales, como podian ser los de la propiedad; el matrimonio civil,
porque el fracaso radica “en la inoportunidad del propio proceso, por cuanto
este no debia iniciarse hasta no haber alcanzado y consolidado los principios
sobre los que se apoya la Revolucion liberal, a saber: el derecho de propiedad
y las libertades fundamentales de la persona”.

A este transito del antiguo régimen a la consolidacién de las nuevas ideas
liberales va a coadyuvar el llamado sexenio revolucionario, que se inicia con
la Gloriosa de 1868, que destroné a Isabel I, y se constituye un Gobierno
Provisional hasta que en 1870 las Cortes Constituyentes nombraron Rey de
Espana a Amadeo de Saboya, que fue proclamado el 22 de noviembre, y con
su abdicacion se declara la Primera Reptblica el 11 de febrero de 1873 y se
constituye el 15 de febrero.

Tras la Revolucion de 1868, por Decreto de 2 de octubre de 1869 se
procedi6 a sustituir a los vocales de la Comisién de Codificacion, que habian
presentado en bloque su dimisién por estar en desacuerdo con el encargo
recibido de redactar una Ley de Matrimonio civil'®. La nueva Comisi6én
Legislativa la formaban diez y seis vocales, divididos en una seccién civil y
otra penal. Esta Comision legislativa qued6 disuelta por Decreto de 11 de
julio de 1872, y se procedié a nombrar una nueva.

97 - “De la codificaciéon en Espana” RGLJ, T. XXI, 1862, p. 21.
98 - Asi se desprende de la Memoria acerca de las Instituciones del Derecho civil de
Catalunia.

99 - MALUQUER DE MOTES “La codificacién civil en Espafia (Sintesis de un proceso)”.
RDP, 1981, p. 1085.

100 - Para un estudio de la cuestion CASANOVAS MUSSONS, Anna, “La cuestién del
matrimonio civil en el periodo 1869-1888...”, cit. pp. 433-494.
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3.7. La restauracion de los Borbones y el restablecimiento
de la Comisién de codificacién.

Finaliza la Primera Repiblica en 1874, que duré once meses y con
cuatro Presidentes. El golpe de Estado, el 4 de enero de 1874 protagonizado
por el general Pavia ocupando las Cortes, determina la transicién entregando
el Gobierno al General Serrano que, tras la descomposicién de Unién Liberal,
encabezara una corriente conservadora y propicia a la Restauracién de los
Borbones en 1875 con la proclamacién del Rey Alfonso XII. Durante su
reinado, de 1875 a 1895, se pondran las bases para la posterior promul-
gaciéon del Cédigo civil en la etapa de la Regencia de Maria Cristina de
Habsburgo (1885-1902).

En esta etapa de la Restauracion (1875-1902) existe un bipartidismo
oficial del Partido Liberal conservador de Canovas del Castillo y del Partido
Liberal fusionista de Praxedes Mateo Sagasta, mediante la practica de
falsear los comicios.

Antes de la promulgaciéon de la Constitucién el 30 de junio de 1876,
cuyo Presidente de la Comisién redactora fue Alonso Martinez, el Ministro
D. Francisco Cardenas restablece la Comisién General de Codificacién por
Real Decreto de 10 de mayo de 1875, con dos secciones: la civil, presidida
primero por Rodriguez Vaamonde y después, el 30 de septiembre de 1878, por
Alonso Martinez; como vocales Juan Manuel Génzalez Acevedo; Benito
Gutiérrez; José M* Manresa, Valeriano Casanueva y Domingo Rivera. La
otra seccién, de lo criminal, presidida por Alvarez Martinez.

La Comisién civil se enfrenta entonces con la dificil tarea de promover
definitivamente el Cédigo civil'™, como maximo exponente del ideal codifi-
cador.

II.- La llamada “cuestion foral”. Las divergencias entre

las leyes de Castilla y la legislacion foral.

El momento de virulencia por mor de la llamada “cuestién foral” se
habia iniciado con los ecos de la Escuela Histérica; aunque no llegara a su
punto algido hasta el momento de la redaccién de los Apéndices; bien es
cierto que el debate en las Cortes sobre el Proyecto de la Ley de Bases del

101 - Su conclusién fue una ardua tarea. Como refleja Cardenas, vocal de la Comision, en
su Memoria Histérica, “creen unos que el Cédigo civil es facil empresa (...) cuando el Cédigo
civil se ha considerado posible, se establecia una Seccién Especial que se ocupara exclusiva-
mente de redactarlo; cuando se ha estimado obra menos hacedera, se encargaba a los
Magistrados y jurisperitos informar sobre el proyecto de Cédigo presentado y no se autorizaba
a la Comisién para revisarlo sino después que hubiera concluido todas sus largas tareas”.
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Cadigo civil tuvo sus momentos de tension. Los Colegios de Abogados de los
territorios forales no se mantuvieron ajenos a la polémica.

1. La reorganizacion de la Comision de codificacion.

Con el fin de llevar a buen término la tarea codificadora, emprendida
mas de sesenta afios atras, sin haber conseguido promulgar el Cédigo civil,
Saturnino Alvarez de Bugallal, Ministro de Gracia y Justicia del Gobierno
de Céanovas del Partido Liberal-Conservador, inicia, para limar asperezas, un
sistema transaccional con los representantes de los territorios forales. Por
Decreto de 2 de febrero de 1880, reorganiza la Comisién General de
Codificacién, incorporando, con voz y voto a “un Letrado de reputacién por
su ciencia y practica por cada uno de los territorios de Cataluiia, Aragén,
Navarra, las Provincias Vascongadas, Galicia y las Islas Baleares (...)”,
para que, en el plazo de seis meses, redacten una Memoria sobre las
Instituciones civiles que, por su vital importancia, fuera conveniente
conservar y sea indispensable incorporar al Cédigo General “como excepcién
para las respectiva provincias y aquellos fueros que por innecesarios o
desusados, deban prescindirse”; asi como se redacte una propuesta de
articulado sobre tales instituciones.

2. El articulo 4 del Decreto de 2 de Febrero de 1880.

El art.4 del Decreto manda a la Comisién de C6digos que proceda a
redactar el Proyecto de Cédigo civil sobre la base del Proyecto de 1851.

El mismo 2 de noviembre de 1880 toman posesién los vocales'® de la
Comisién de Cédigos que habian sido nombrados por Decreto de 15 de julio
del mismo afo, en sustitucién de los fallecidos. Presidia la Comisién Alonso
Martinez, que fue Ministro de Gracia y Justicia en dos de los gobiernos
de Sagasta'®®, del Partido Liberal —Fusionista; y ejercia de Secretario de la
misma, José Maria Antequera.

El sistema transaccional, con el fin de lograr la codificacion civil, que
presenta el Ministro de Gracia y Justicia Alvarez Bugallal, del Gobierno de

102 - Antonio Romero Ortiz; Salvador Albacete y Albert; Hilario Ugén y del Roist; y Joaquin
Ruiz Canabate, a la vez sustituido por fallecimiento por Francisco Silvela nombrado el 3 de
junio de 1881, y German Gamazo. En la Real Orden de agradecimientos por los servicios
prestados, de 8 de diciembre de 1888, después de distintas sustituciones, aparecen como vocales,
ademas del Presidente, Cardenas; Igon; Albacete; Gamazo; Isasa; Manresa y Garcia Goyena, que
fue nombrado como vocal auxiliar, el 24 de febrero de 1881, que era hijo de D. Florencio; tam-
bién figuran, y tuvieron un lugar destacado, Silvela, y el insigne catedratico Benito Gutiérrez,
que fue sustituido, al fallecer por Cirilo Amorés; y Romero Ortiz, que tuvo escasa participacion.

103 - Desde 8 de febrero de 1881 hasta el 9 de enero de 1883; y posteriormente, desde el
27 de noviembre de 1885 al 15 de diciembre de 1888.
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Canovas, sera recordado y elogiado en el Senado en 1889'. Casi 10 anos
después, Silvela haciendo una semblanza de Alvarez Bugallal, en una
conferencia en la Real Academia de Jurisprudencia y Legislacién de Madrid,
dira “comprendié que (...) era llegado el momento de que los intereses
conservadores se pusieran al lado de las instituciones forales”'®.

La resistencia a la unificacion civil, en pro la diversidad legislativa, va a
resultar de dificil solucion porque la situacién europea tiende a la unificacion.
En palabras de MAZEAUD'¢, “la historia demuestra claramente la
importancia de la unificacién legislativa para la unificacién politica. El
cédigo de Napoledn soldé las provincias francesas; el Cédigo italiano de 1866
consolidé la unidad politica de Italia; el Cédigo rumano de 1865 integré a
Rumania en Europa”.

;,Qué ocurre en Espana con la codificacion civil?; la razén de la tardanza
en llegar al consenso la podemos encontrar en las serias dificultades a la
uniformidad civil por las divergencias entre las leyes de Castilla y las de los
territorios forales.'”

En Catalufia, Permanyer elabora un dictamen sobre la propuesta de Alvarez
Bugallal para la codificacion, que es aprobado por la Academia de Jurispru-
dencia y Legislacion'®, donde cuestiona la llamada generosa transacciéon
presentada por el Ministro; se pregunta “;qué ventajas reportaran a
Cataluna y Aragéon y a los demas Antiguos Estados si para llegar a esa
unidad sacrifica Castilla cualquiera de sus instituciones?..., absolutamente
ninguna”. La Academia propone que se tome como base del Proyecto de
Codigo general, el Derecho Romano en vez del Proyecto de 1851.

Las Memorias que presentaron los vocales foralistas no eran la panacea
para lograr la transaccién en pro de la unidad civil, porque lo distinto no
puede unificarse. Alonso Martinez, decepcionado, comentara en el Congreso
de los Diputados en la sesi6n de 17 de abril de 1889, que lo que se intuia de
aquellas Memorias era “que los catalanes querian regirse por la legislacion
catalana, los navarros por la legislacién navarra, los aragoneses por la

104 - Senado, 1889, nuim. 44, 689 y num. 50, 812. Lo cita LASSO GAITE, Crénica..., cit,
p. 375.

105 - “El Cédigo civil” conferencia en la Real Academia de Jurisprudencia y Legislacion,
el 29 de enero de 1889, Revista General de Jurisprudencia y Legislacién, T. 74, 1889, pp. 112.

106 - Informe sobre el Cédigo civil francés y su influencia en Europa, Informacion juridica,
1951, pag. 447.

107 - Lo relata LASSO GAITE, Crénica de la..., cit, pag. 18, donde reproduce los términos
de Rodriguez Martin. “nacidas todas de las divergencias que hay entre las leyes de Castilla y
las de Aragoén, Cataluna, Mallorca, Navarra y Vizcaya, que se rigen todavia por sus fueros
provinciales, estando vigentes en otras sus fueros municipales”.

108 - Cfr. LASSO GAITE, Crénica..., cit, pa 377. Mas adelante lo comentaremos.
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legislacién aragonesa y que por lo menos tenia que haber cuatro Cédigos en
Espana™®,

3. La postura de los territorios forales ante la codificacion civil.

La postura de Baleares frente a la codificacién civil, tiene su tratamiento
especifico, porque en buena medida estuvo canalizada por D. Antonio Maura.
La llamada “cuestiéon foral” tendra mayor presencia una vez promulgado el
Coédigo civil, cuando se inicia la redaccién de los Apéndices al Cédigo.
Cataluna, siempre abanderada en la defensa de su Derecho, también siguié
una linea mas defensiva de su Derecho una vez publicado el Cédigo civil,
como se desprende de los argumentos que, D. Francisco de Paula Maspons
y Anglasell, expuso en una conferencia pronunciada en la Real Academia de
Jurisprudencia y Legislacién de Barcelona, el 23 de marzo de 1920'°; donde
explica que Catalufia no se posicioné contra la codificacién civil con la
fuerza que ahora manifestaba y lo explicaba en estos términos: “no obstante,
para formaros una idea de cuadl seria la protesta de Cataluna, recordad cual
fue la suya al discutirse el Proyecto de Cédigo civil, teniendo en cuenta que
en aquellos dias no estaba despierto y pujante como ahora en el pueblo
catalan el sentimiento de su propia personalidad”.

II1.- La “cuestion foral” en Baleares.

La oposicién al Cédigo civil por la llamada “cuestién foral” no fue tan
virulenta como se ha pretendido, y mas en Baleares, hasta tal punto que, con
el fin de posibilitar su promulgacién, Baleares se decanté por la opcion
propuesta por Aragén y no por la seguida en Cataluiia que, ademas, fue
ofrecida por Durédn y Bas a los representantes Baleares. No resulta facil de
entender esta postura, s6lo podemos alcanzar a comprenderla si tenemos
en cuenta la gran influencia que ejercié, D. Antonio Maura, sobre algunos
miembros del Colegio de Abogados por intermediacién, principalmente, de
D. Manuel Guasp y Pujol.

La reacciéon, en Mallorca, se planteé de forma mas efervescente, como en
los otros territorios forales, cuando se redacté el Apéndice al Cédigo civil.

1. La incorporacion de Ripoll y Palou
a la Comision de Codificacion.

Por Real Decreto de 16 de febrero de 1880 fueron nombrados!!! los vocales

109 - El Cédigo civil. Debates Parlamentarios 1885-1889. Senado 1989, p. 2613.

110 - “La perturbaci6én del régimen sucesorio de Cataluia or la Jurisprudencia del
Tribunal Supremo”. Revista de Derecho Privado , T. VII, p. 100.

111 - Por Catalufia, Durdan y Bas; Aragén: Franco Léopez; Navarra, Morales Gémez; Vascon-
gadas, Lecanda Mendieta; por las Islas Baleares, Ripoll y Palou; por Galicia, Lépez de Lago.
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foralistas para que se incorporaran a la Comisiéon de Codificaciéon en los
términos previstos en el anterior Real Decreto de 2 de febrero, siendo
nombrado por Baleares D. Pedro Ripoll y Palou, para cumplir el encargo de
redactar una Memoria sobre las Instituciones que debian conservarse,
aunque fuera “como excepcién”.

El Colegio de Abogados de Palma estuvo al margen del nombramiento de
D. Pedro; incluso se vislumbran algunas tensiones. No consta o no hemos
sabido encontrar la razén de este nombramiento; es posible que D. Antonio
Maura tuviera alguna intervencion en esta eleccion porque Ripoll formé parte,
posteriormente, del grupo politico que lideraba Maura. Por otro lado
sorprende que no influyera para que el nombramiento recayera en quien seria,
posteriormente, su alter ego en Baleares, D. Manuel Guasp y Pujol, como jefe
de su Partido politico en Mallorca. Bien es cierto que Antonio Maura no obtuvo
el acta de diputado en Cortes por Mallorca, del Partido Liberal-Fusionista
de Sagasta, hasta 1881 y la conservo6 hasta 1923.

Del nombramiento de Ripoll, como vocal de la Comisién de Cédigos, no
se da cuenta a la Junta General del Colegio de Abogados hasta la sesién
celebrada el 10 de Mayo de 1880, bajo la presidencia de su Decano D. Antonio
M?® Sbert, que advierte, y asi consta en Acta, que D. Pedro ya lo habia
comunicado a la Junta de Gobierno en sesién del pasado 22 de marzo'%. El
Sr. Decano explica que “el Sr.Ripoll dio cuenta a la Junta de Gobierno de su
nombramiento y se limité a decir que oira con gusto todas las observaciones
que quisieran hacerle todos sus comparferos pero que no habia pedido el
concurso de la Junta, siendo prueba de ello que no se habia tomado acuerdo
referente a concedérselo o negarselo...”. El Decano expresé su satisfaccion por
tal nombramiento!®.

1.1 La actitud del Colegio de Abogados ante la reanudacién
de los trabajos de redaccion del Cédigo civil.

En la Junta General del Colegio de Abogados el Decano da cuenta a los
Sres. Colegiales de la reanudacion de los trabajos codificadores; informa'* que

112 - También consta en el Acta de la Junta, de esta sesién.
113 - Acta de la Junta General del Colegio de Abogados de 10 de mayo de 1880.

114 - “el Ministro de Gracia y Justicia lleva el propésito de codificar el Derecho civil y
segun se desprende del Real decreto publicado en febrero ultimo, abriga la idea de respetar hasta
donde crea posible las legislaciones forales; que guiado el Gobierno por esta idea ha nombrado
un Vocal correspondiente a la Comisién General de Cédigos en todas las provincias forales, con
encargo de que redacten una Memoria sobre los fueros especiales de la misma, con las obser-
vaciones que respecto de ella sea conveniente; que el Sr. Ripoll habia sido elegido por el Gobierno
de S.M. miembro correspondiente de aquélla Comisién y en representacién de estas islas (...)”
Acta de la Junta General del colegio de abogados de Palma, de 10 de mayo de 1880.
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Ministro de Gracia y Justicia tenia intencién de reanudar la redaccién del
Proyecto del Cédigo civil.

a) Los trabajos paralelos del Colegio de Abogados a la redaccion de
la Memoria del Sr. Ripoll.

La situacién que se produjo en el seno del Colegio entre el Sr. Ripoll y la
Junta General demuestra una cierta tensién. Por una parte el Sr. Ripoll
debe cumplir con el encargo de redactar la Memoria de las Instituciones que
se debia conservar de nuestro derecho propio; por otra, la Junta del Colegio
de Abogados emprende un estudio semejante al que realiza Ripoll,
emulando la actuacién de Cataluna, con la finalidad de elevarlo a la
consideracién del Ministro de Gracia y Justicia.

El Decano, en la Junta General citada'®, puso en conocimiento de los
Sres. Colegiales la reaccién de Catalufia explicando que “habia sabido que en
Barcelona ademas de una Comision de Abogados del Colegio unidas al Vocal
correspondiente de la General de Cédigos en dicha capital Sr. Duran y
Bas se habia convocado un Congreso de Jurisconsultos de las provincias
catalanas para ocuparse de sus fueros en interés de aquel territorio y que
habiendo hecho lo propio Aragén y Navarra, pensé que seria conveniente
seguir su ejemplo en esta provincia y crey6 que el Colegio, corporacion la
mas competente, debia hacer algo para apartar de si la responsabilidad que
contraeria si se sacrificase alguna institucién que por el criterio general
debiera subsistir, sin olvidar la indiscutible competencia del Sr. Ripoll,
creyendo conveniente que el Colegio se ocupara de esta cuestién, habia
propuesto a la Junta de gobierno y ésta acordado por unanimidad someter a
la General la proposicion de considerar que el Colegio debe estudiar las
instituciones forales para resolver la que convenga conservar, abolir o
restablecer”.

La situacién parece distinta a la de las otras regiones forales. En Baleares,
como veremos, se plantea a modo de dos actuaciones diferenciadas; y asi fue,
ya que el resultado fueron dos estudios distintos.

El Sr. Ripoll, cuando el Decano le dio la palabra, informé a la Junta
General sobre su nombramiento y su satisfaccién por el encargo de tal
cometido; explicé a los Sres. Colegiales su modus operandi, que no suponia
declinar su responsabilidad, “se complacia en consignar que habia pedido el
consenso de la Junta de Gobierno dando prueba del acatamiento y respeto
que tiene al Colegio de Abogados; asi como lo habia pedido también 4 los dos
Menorca é Ibiza, al Colegio Notarial y 4 la Sociedad Econémica de Mallorca
de Amigos del Pais'*.

115 - Junta General de 10 de mayo de 1880.

116 - La de Palma de Mallorca se habia creado en 1778. Las Sociedades Econémicas son
Instituciones creadas durante la segunda mitad del s. XVIII en Espafia e Hispanoamérica, las
cuales se fijaron como objetivo el progreso de la economia y la introduccién de los adelantos
cientificos y técnicos en el &mbito de la Ilustracion europea.
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Puso de manifiesto que, procediendo el Colegio a realizar un trabajo
analogo al que le estaba encargado, resultaria un dualismo que no podria
verse con buen efecto y que no podria prejuzgar el modo y manera como la
Junta General le prestaria el consenso: pero queria que constara que
solicitaba todo el apoyo de todos en beneficio del pais”. Se estaba refiriendo
al Informe que el Colegio elevé al Ministro de Gracia y Justicia en 1881
sobre las Instituciones que se debian conservar.

La opinién de los Colegiales no fue la de paralizar el nombramiento de
la Comisiéon del Colegio para estudio de la legislacién foral; el Decano
afiadié “que el modo mas eficaz de prestar todo el apoyo al Sr. Ripoll era que
asistiese 4 las reuniones de la Comisién que se nombrara y tomara de ellas
cuanto creyera conveniente”. Después de varias intervenciones de los alli
presentes se acordd, a propuesta del Sr. Pou, que la Junta de Gobierno
nombrara una Comisién de estudio y se dividiera por materias “con la
facultad de asociarse los demas Sefiores Colegiales que creyere conveniente”.

b) El Informe del Colegio de Abogados de 1881. Las Conclusiones.

Terminado el trabajo de la Comision, el Decano del Colegio de Abogados
convoc6 Junta General extraordinaria para analizar las Conclusiones a las
que habia llegado la Comisién nombrada por el Colegio. En sesiéon de 5 de
enero de 1881 y bajo la Presidencia del Decano Sr. Sbert se procedié6 a
debatir cada una de las 13 Conclusiones. Los ponentes fueron el Sr. Guasp
y el Sr, Canals.

El Informe se aprobé en la sesién de trabajo de la Comisién de 28 de
diciembre de 1880.

Esta importante sesién nos confirma varias cuestiones:

1°. En primer lugar, la distancia entre el Colegio de Abogados y el Sr.
Ripoll y Palou. Aquella invitacién de la Junta del Colegio al Sr. Ripoll para
que participara en la Comisién del Colegio no prosper6.

Antes de comenzar el debate en la sesién de la Junta General, el Decano
notifica que el Sr. Ripoll le habia comunicado que informara a la Junta “que
los miembros correspondientes de la Comisién de Cédigos reunidos en
Zaragoza habian acordado no asistir a las sesiones de las Comisiones
Especiales que para el estudio del derecho foral se reunieran en las
provincias”. Ripoll se referia a la reunién del Congreso de Jurisconsultos que
se celebr6 en Zaragoza del 4 de noviembre de 1880 al 7 de abril de 1881.
Ademas, Ripoll tampoco asistié a las sesiones de la Comisiéon de Codificacion.
Sélo Duran y Bas por Cataluia; Franco Lépez por Aragén, y Morales Gémez
por Navarra, asistieron a dichas sesiones. El1 Ministro Alonso Martinez se
lamenta de la ausencia de los representantes de Baleares, Vizcaya, y
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Galicia a estas sesiones, alegando que por “motivos independientes de su
voluntad les mantuvieron alejados de nuestros debates™".

Se discuten y aprueban las Conclusiones del Colegio; posteriormente, el
Sr. Canals pregunt6'® si se tenia noticias de los trabajos del Sr. Ripoll,
porque no habia tomado parte en los de la Comision del Colegio; en este
momento, el “Sr. Fiol pidié que las palabras del Sr. Canals constaran en
acta™",

2°. En segundo lugar, podemos destacar dos argumentos que se extraen
del debate que se produjo en esta sesién de la Junta General de 5 de enero
de 1881 que, posteriormente, seran importantes:

1) Por una parte la actitud del Sr. Guasp y Pujol, que sera opuesta a
la manifestada en 1916 al presentar, junto al Sr. Socias y Gradoli, el Voto
Particular al Proyecto de Apéndice en pro de la unificacién civil.

En la sesién que nos ocupa, el Sr. Guasp, como miembro de la Comision
y ponente, junto al Sr. Canals, dan cuenta a la Junta del trabajo realizado
que quedé resumido en 13 Conclusiones, diciendo que “se ha procedido
fijando el hecho y el concepto, 6 sea el fuero existente y la conveniencia de
conservarlo 6 abolirlo”. Mantienen las 12 Conclusiones que se aprueban por
unanimidad salvo la séptima, que fue la mas ampliamente debatida, sobre
el rechazo de la sociedad de gananciales como régimen legal supletorio, que
se aprob6 por mayoria con el voto en contra de los Sres. Estades, Ribot
y Sancho. La Conclusién 13 enumera las instituciones que entienden
renunciables “en obsequio 4 la unidad legislativa, el Colegio estima
renunciables otros muchos fueros...”.

La Comisién acordé que D. Mariano Canals y D. Manuel Guasp redactaran
la Exposicién de Motivos, sin necesidad de proceder a una nueva discusion.
Una vez terminada, el Colegio de Abogados elevé el Informe, el 30 de abril
de 1881, al Senor Ministro de Gracia y Justicia y a la Comisién General de
Codificacién.

117 - LASSO GAITE, relata «reuni privadamente a los sefiores Duran y Bas, Franco y
Morales y les invité a que formulara [...] pues el cuestionario de los representantes de las
provincias de Navarra, Aragén y Catalufia [...] Pero es el caso que a mi llamamiento como
Ministro no pudieron acudir los Vocales de Baleares, Vizcaya, Asturias y Galicia [...] Motivos
independientes de su voluntad les mantuvieron alejados de nuestros debates, pero han dicho
por escrito y bajo su firma qué instituciones juridicas especiales deben conservarse en sus
respectiva provincias». Crénica..., cit. p. 484.

Crénica..., cit., p. 484.

118 - con el sentimiento de que no ha tomado parte en las del Colegio no obstante formar
parte de la Comisién”.

119 - Acta de la Junta General de 5 de Enero de 1881.
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2) El otro aspecto a destacar es la situacion de respeto por las institu-
ciones de las otras Islas del Archipiélago balear. Esta cuestion tendra una
especial importancia cuando se redacte la Compilaciéon de 1961, que deter-
minara4, incluso, el cambio de estructura del texto legal adoptando la actual,
que divide la Compilacién en tres libros correspondientes a las Islas del
ambito territorial.

Resulta evidente el respeto que demuestra el Colegio de Abogados de
Mallorca en relacion al derecho propio de Menorca y de Ibiza. El Sr. Guasp
manifiesta que se convino, para la elaboracién de las Conclusiones “limitarse
al Derecho especial de Mallorca, porque el Colegio de Palma no lo es de
Menorca, ni de Ibiza, ni tenia tan pleno conocimiento del Derecho foral de
esas Islas”.

Ripoll finalizé la redaccion de la Memoria sobre las Instituciones que se
debian conservar el 28 de diciembre de 1880; y la Exposicion'® e Informe,
que incluye las 13 Conclusiones en las que se condensan el Derecho de
Mallorca redactado por el Colegio de Abogados, se aprobé por la Junta el 26
de abril de 1881 y se elevé al Ministro de Gracia y Justicia el siguiente 30
de abril.

La Memoria de Ripoll es breve, especialmente si se compara con la
redactada por el Ilustre jurista catalan D. Manuel Duran y Bas'®' sobre el
Derecho de Cataluna, y con la de Aragéon redactada por D. Luis Franco y
Loépez. Ahora bien, fundamenta el arraigo de las instituciones que rigen en
Mallorca y la necesidad de mantenerlas.

2. Reanudacion de los trabajos codificadores.

La codificacién civil habia quedado desbloqueada por el Decreto de 2 de
febrero de 1880, con la incorporaciéon de un vocal por cada territorio de
derecho propio a la Comisiéon de Cédigos. El sistema de elaboracion del

120 - Exposicion elevada por el M. I. Colegio de Abogados de Palma de Mallorca al Ilmo.
Sr. Ministro de Gracia y Justicia con motivo de la Proyectada Codificacién del Derecho Civil
Comiin y Foral. Palma. Imprenta Casas Misericordia, 1881. En su p. 3 dice: «el Colegio de
abogados fijandose tan s6lo en los fueros de esta isla de Mallorca, pues no le es licito extender
su accién a Menorca e Ibiza, ha procurado condensar en breves conclusiones el derecho especial
que nos rige y, haciéndose cargo de las tendencias unificadoras que han de presidir en la
redaccion del Cédigo civil, ha consignado también cuales son las instituciones que sin grave
perturbacién podra ajustarse esta Isla a la legislacion general que se acuerde en definitiva».
Finaliza la Exposicién «la tendencia conciliadora que resplandece en el preambulo del Real
Decreto de 1880, inclina al Colegio a permitirse estas breves observaciones en la seguridad de
que seran atendidas».

121 - Es una Memoria bien construida y fundamentada, con importantes referencias a la
Escuela Histoérica y a la Tratadistica Catalana.
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Cédigo seguiria el de Ley de Bases, cuyo anteproyecto se envi6 al Senado el
22 de octubre de 1881, con una Exposicién de Alonso Martinez, para que se
presentara como Proyecto de Ley.

2.1 El sistema de Ley de Bases; sus dificultades.

El sistema de Ley de Bases lo justifica Alonso Martinez porque al tratarse
de la elaboracién de un texto legal “éste era el método mas breve y expedito
para realizar pronto y bien, reforma tan codiciada(...)”*

Se inicia la discusiéon de las Bases. La Primera Base'®, que mandaba
tomar como fundamento el Proyecto de 1851, constituy6 el primer elemento
de discusién. Manresa y Benito Gutiérrez no eran partidarios de esta opcion,
entre otros, porque entendian que debian incluir modificaciones e influencias
de otros Cdodigos europeos. Para Benito Gutiérrez el Codigo debia seguir el
método de las Instituta.

Junto a esta dificultad, se presentaba otra, derivada del rechazo de los
territorios forales a una codificacion que olvidaba los iura propria que
coexistian con el Derecho de Castilla. Con el fin de allanar el camino, Alonso
Martinez, presenté una transaccién en la Base 17" del Proyecto por la que
permitia la inclusién de las instituciones forales que se debian conservar en
el Cédigo civil. El parrafo cuarto de dicha Base 17 decia: “con la publicacién
del Cédigo civil quedaran derogados los Cédigos Romanos y las Decretales en
las provincias donde hoy se aplican como derecho supletorio”?. Transigia
en el mantenimiento de instituciones de Derecho estatutario a cambio del

122 - ALONSO MARTINEZ E!I Cédigo civil...”, cit , p. 14.
123 - Cfr. el debate en LASSO GAITE, Crénica...,cit., p. 381 y ss.

124 - Base 17 “Para aproximarse a la uniformidad de la legislaciéon en todo el Reino, se
transportaran al Cédigo Civil en su esencia las instituciones forales que por su indole puedan
y deban constituir con ventaja comtn el derecho general de los ciudadanos espafoles. Fuera de
esto en las provincias aforadas se conservaran por ahora y seran objeto de un proyecto de ley
especial que el Gobierno presentara a las Cortes, aquellas instituciones que por estar muy
arraigadas en las costumbres sea imposible suprimir sin afectar hondamente a las condiciones
de la propiedad y al estado de la familia.

E1 Gobierno procurara sin embargo, al redactar el Cédigo general, establecer entre éste y
aquellas instituciones especiales la posible asimilacién, para que las diferencias que resulten
subsistan tan s6lo como excepciones de una regla comun, sin romper la armonia que debe
existir entre las instituciones similares, y acercdndose cuanto sea dable a la unidad legislativa.

En todo caso los naturales de las provincias aforadas y los que en ellas poseen bienes
inmuebles o derechos reales podran optar a su voluntad entre sus peculiares instituciones y la
legislacién general del Reino”. LASSO GAITE, Crénica..., cit., pag. 388.

125 - Esta idea aparece en la Exposicién de Motivos del Proyecto, condicionando el
mantenimiento de las instituciones que se debian conservar a cambio de suprimir el derecho
supletorio.
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“grueso” del cuerpo legal, el “lus commune”. Silvela, en la Ley de Bases de
1885 modifica la transacciéon presentada por Alonso Martinez en la Base 17.
Precisamente Silvela al contestar a Gamazo, en el Congreso de los Diputados,
defendi6 la importancia del ius commune como derecho supletorio en algunas
regiones forales en estos términos: “legislaciéon supletoria no merece
verdaderamente este nombre, es porque la mayor parte del derecho canénico
y del Derecho romano forman un todo completo, un todo armoénico y el
desmembrarlo constituye una verdadera mutilacién en aquellas leyes”, en
definitiva entendi6 y asi lo manifesté que estas provincias lo que mantenian
era “la integridad de su vida juridica”'*.

La formacién de las Bases resulté en aquel momento inviable; posterior-
mente, tendran que llegar a otra transaccién con los representantes de los
territorios forales, con Duran y Bas, con Franco y con Morales, que eran los
que asistieron a algunas Comisiones, especialmente, cuando se traté la
materia sucesoria y de familia.

El 24 de abril de 1882 Alonso Martinez, al ver la imposibilidad de llegar
a un acuerdo en la redaccién de las Bases, presenté al Senado un Proyecto
de Ley sobre los Libro 1° y 2° del Cédigo civil, pidiendo autorizacién para
publicar como Ley estos 2 primeros Libros'*.

En enero de 1883, consecuencia de una crisis de gobierno que provoca la
salida de Alonso Martinez del Ministerio de Gracia y Justicia, Sagasta lo
sustituye por Vicente Romero Girén y en octubre por Linares Rivas. Los
trabajos codificadores no se reanudan hasta que, con la vuelta del Gobierno
conservador de Canovas el 18 de enero de 1884, nombra a Silvela Ministro
de Gracia y Justicia. Por Decreto de 7 de enero de 1885 se le autoriza para
redactar unas Bases para el Cédigo civil. Nombrada la Comision presidida
por Alonso Martinez y emitido el dictamen el 14 de febrero de 1885 se
publicé el 6 de junio del mismo afio.

126 - Congreso de los Diputados. Sesion de 16 de junio de 1885; Diario nim. 174, pag. 5.085.

127 - Comenta ALONSO MARTINEZ, que en los Libros I y II del Proyecto de Cédigo civil,
no habia ni una sola disposicion que choque con el régimen foral. Por esto, entendia que no
cabia por parte de los jurisconsultos catalanes, mallorquines, aragoneses y navarros, que
manifestaran oposicién fundada en “razones locales, nacidas de la legislacién excepcional de
esas provincias, sino en consideraciones generales idénticas a las que pueden invocar, e
invocaran seguro, muchos jurisconsultos de las demds provincias del reino”. Mds adelante anade
“ya es mucho adelantar en la via de la uniformidad legislativa proscribir para siempre las
Decretales y los Cédigos romanos, escritos en una lengua muerta e ininteligible pqra la casi
unanimidad de los ciudadanos espanoles, reemplazdandolos con una ley unica, aplicable a todas
las provincias indistintamente en las multiples y transcendentales materias que comprenden dos
de los tres libros del Cédigo civil”. El Cédigo civil en sus relaciones con las legislaciones forales.
Ed. Plus Ultra, Madrid (sin fecha), pag. 33 y 34.
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Esta Ley de Bases ya no tomara literalmente el Proyecto de 1851, sino
que con formula mas abierta se remite a su estructura. La Base 1* determina
que “se ajustara en el tratado de su plan general al Proyecto de 1851...”, que
supondra la division, en dos Libros, del Tercero del citado Proyecto. Ademas,

presentara una nueva transaccién para los territorios forales'®.

Esta propuesta conciliadora sera la que formara los verdaderos cimientos
que permitiran la aprobaciéon del Cédigo civil. La nueva férmula transaccional
que present6 Silvela'®, en la Ley de Bases de 1885, fue el mantenimiento del
“régimen juridico actual” a cambio de incorporar en el art. 5 el mecanismo
de la supletoriedad del Cédigo civil a los territorios forales, en defecto de su
propio derecho supletorio™.

Esta transaccion presenta dos caracteres bien distintos; 1) por una parte
un importante avance para el Derecho de Castilla que va a extender su
vigencia a todo el territorio espafiol’® mediante la supletoriedad del Cédigo
civil. 2) El otro factor es de peor condicién ya que el mantenimiento “por
ahora” del “régimen juridico actual”, el derecho estatuario y ius commune
como supletorio, esta condicionado a que una vez transcurrido el periodo de
transitoriedad, redactados los Apéndices, los iura propria dejarian de ser
“régimen juridico” para convertirse en un conjunto de instituciones que se
conservarian, como excepcion, junto al Cédigo Civil General'®,

Tras el fallecimiento de Alfonso XII, el 25 de noviembre de 1885, entra
el Gobierno liberal de Sagasta, nombrando Ministro de Gracia y Justicia a
Alonso Martinez.

128 - LASSO GAITE, Juan Francisco, Crénica de la..., cit., pag. 419.

129 - Como dice BADOSA COLL “el resultat de la codificacié civil seria, doncs, ben
minso: el Codi civil no tan sols seria castella pel seu contingut sino també pel seu dmbit de
vigéncia. Per evitar aquesta segona restricci6 ...vigéncia limitada..., en Silvela s’empesca una
solucié: declarar el Codi civil segon supletori dels “derechos forales” (art.5 del Proyecto...)”.
L’ambit del dret civil catala. Materials de les II Jornades a Tossa. 1982, pag. 10.

130 - “En las provincias y territorios en que subsiste Derecho foral, seguiran por ahora en
vigor las leyes, fueros y disposiciones forales, usos, costumbres y doctrina que en la actualidad
constituyen excepcion del Derecho comun de Castilla, de suerte que no sufra alteracién su
régimen juridico actual por la publicacién del Cédigo, teniendo éste tan sélo el cardcter de
Derecho supletorio en aquellas cuestiones en que no sean aplicables el Derecho romano y el
canénico”. Ademads, en la Exposicién de Motivos, alentando la admisién de la formula transac-
cional, comenta que la aplicacién del Cédigo civil sera muy ocasional, ya que rara vez no se
encontrara solucién en el supletorio propio.

131 - BADOSA COLL,Ferran, dice: “aquest importantissim article fa que el Codi civil
sigui una normativa de vigéncia territorial a tota Espanya”. L’ambit del dret...cit. P4ag. 10.

132 - En este sentido BADOSA, que dice que el mantenimiento de la vigencia de los derechos
territoriales se hara a costa de una impoortante reduccién cualitativa “deixar d’esser un “regim
juridic” per a quedar reduits a un recull d’institucions”. L’ambit del dret... cit., pag. 13.
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La Comisién nombrada en el Senado, presidida por Alonso Martinez, emitié
dictamen favorable de la Ley de Bases y aprueba sin discusién el art. 5.
Recibido el Proyecto en el Congreso, la Comisién'® acept6 las Bases en su
conjunto; sin embargo introduce, en su dictamen, unas modificaciones en
este art. 5, anadiendo al final el siguiente texto: “en defecto del que lo sea
—derecho supletorio— en cada una de aquéllas por sus leyes especiales. El
titulo preliminar del Cédigo, en cuanto establezca los efectos de las leyes y
de los estatutos y reglas generales para su aplicacion, sera obligatorio para
todas las provincias del reino”*. Esta innovacién pasé a la Ley de Bases de
11 de mayo de 1888, y al originario art. 12 del Cédigo civil; “y todavia al
redactarse la edicion revisada se hubo de anadir para acallar recelos y
quejas de los parlamentarios foralistas las palabras “escrito o consuetudi-
nario”, que califican de modo inequivoco la conservacién inalterada de su
actual régimen juridico”**.

2.2. El mantenimiento del “actual régimen juridico”
en los territorios forales.

Silvela permitira dar el dltimo paso para posibilitar la promulgacién del
Cédigo civil mediante la modificacién de la Ley de Bases de 1881, principal-
mente en dos materias, en el matrimonio y en el derecho foral. En la
Exposicién de Motivos de la Ley de Bases que presenta el Ministro Silvela
el 7 de enero de 1885 (publicada en el Diario de sesiones el dia 12), dice que
el Cédigo civil sélo sera derecho supletorio para los territorios forales “no
para excluir al Derecho romano, ni al canénico, ni a las costumbres y doctrina

133 - El Presidente era Alonso Martinez.

134 - Alonso Martinez, junto con Gamazo y Canalejas suscribieron un voto particular al
art. 5 para la supresion del Derecho romano y las Decretales como derecho supletorio, que
reforzaba la tendencia unificadora del proyecto, “reduciendo la subsistencia del Derecho foral a
las instituciones que no puedan suprimirse sin afectar hondamente a la familia o la propiedad
y derogando el Derecho romano y canénico como supletorios. Vid. LASSO GAITE, Crénica... cit.,
pag. 471 y ss.

135 - ALONSO MARTINEZ replicé a SILVELA en el Congreso de los Diputados: “La
Unica diferencia importante entre esas bases de S.S. y las que yo presenté al Senado en 1881,
consiste en que yo consignaba que el nuevo Cédigo seria supletorio de todas las provincias de
régimen foral, y S.S., dando en eso gusto a Duran y Bas, y enmendando lo que yo habia
propuesto, dijo que este Cédigo no seria supletorio, sino a falta de Derecho supletorio de cada
una de las regiones forales; es decir, que por ejemplo en Cataluiia, donde forman lo principal
de su legislacién los usatges, las constituciones y el Derecho consuetudinario y donde el Derecho
supletorio es el romano y el candnico, se acudira al Cédigo vigente en Castilla y en las demas
provincias de Derecho comin. Yo no establecia esto, y lo que yo establecia habia sido votado
con mucho gusto por hombres muy conservadores, por conservadores de pura raza”. LASSO
GAITE, Juan Francisco, Crénica de..., cit., pag. 425.

136 - DE CASTRO Y BRAVO, Federico de, Derecho Civil de Espafia , T.I, Valladolid 1942
pag. 182. (La cita es de Lasso Gaite, Crénica...cit,. pag. 645.
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cuando vienen a completar instituciones forales, sino para suplir inicamente
a lo que hoy falte para resolver dudas que en ninguno de esos elementos
tengan solucién”.

Estas modificaciones, que se haran visibles en el art. 5 de la nueva Ley
de Bases permitiendo el mantenimiento de su “actual régimen juridico”,
fueron aceptadas por los foralistas'®’. Alonso Martinez, Gamazo y Canalejas,
presentaron un voto particular inclinandose por la redacciéon de la Ley de
Bases de 1881, que excepcionaba la vigencia del derecho propio sélo para las
instituciones que se entendiera que era necesario su mantenimiento's®.
Gamazo hizo la defensa alegando que este mantenimiento del statu quo
esta inspirado por la Escuela Histérica, creando una situacion de perturba-
cion. Silvela responde que esta cuestion se reduce a “dividir la codificaciéon
en dos periodos, y a respetar en su integridad la situacion de las provincias
forales hasta que llegue el momento de publicar los Apéndices”.

Esta transaccion presentada por Silvela no va a ser de aplicacién a
Baleares. La situaciéon en nuestro territorio va a ser distinta y buena parte
de la opcién seguida fue por la influencia de Antonio Maura en un relevante
sector de miembros del Colegio de Abogados de Palma. Maura, posterior-
mente, en una carta a Manuel Guasp de 4 de mayo de 1889 le dira “me he
negado en redondo a secundar los nuevos disparos de foralismo histérico y
enfermizo, que yo reputo mas imputable a los Abogados que 4 la opinién
general de las personas interesadas”™?®.

Gil Bergés'*® present6 el 17 de junio de 1885, a deliberacién del Congreso,
una enmienda al articulo 7'*' del Dictamen de la Comisiéon referente al
Proyecto de Ley autorizando al Gobierno para publicar un Cédigo civil con
sujecion a las bases que en el mismo se establecen, del siguiente tenor: “No
obstante lo dispuesto en el articulo anterior, el Cédigo civil empezara a

137 - Cataluna; Aragén y Navarra (cuyos representantes eran lo que asistian) no estuvieron
de acuerdo en en tres puntos “las legitimas, derecho de viudedad y contrato de donaciones
propter nupcias...” LASSO GAITE, Crénica..., cit. p. 433.

138 - La enmienda daba otra redaccién al art. 5 méas unificadora, manteniendo sélo “las
instituciones que no puedan suprimirse sin afectar hondamente a la familia o la propiedad y
derogando el Derecho romano y canénico como supletorios”. LASSO GAITE, Crénica..., cit.
p. 471.

139 - Archivo de la Fundaciéon Maura, caja 47, carpeta 25.

140 - Ya dijo: “ved Sres Diputados, si Aragon da muestras de querer llegar a la unificacion
del derecho civil”. Ahadia que Don Luis Franco y Lépez fue un defensor de los intereses juridicos
de Aragén y “como demostracion del deseo que le anima a aquel insigne jurisconsulto de que
con el futuro Coédigo se facilite en plazo no remoto la verdadera unificacién del derecho”. El
Cédigo civil. Debates Parlamentarios. cit. pag. 718-719.

141 - Pasando el art. 7 del dictamen a ser el art. 8.
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regir como supletorio en Aragén al mismo tiempo que en las provincias no
aforadas™*.

No extrafia esta enmienda si tenemos en cuenta la postura de Gil Bergés
y de la mayoria de los juristas aragoneses del siglo XIX'** que no eran
seguidores de la Escuela Histérica de Savigny; los “juristas aragoneses
rechazan el Derecho Romano. No muestran resistencia a la ideologia
codificadora, antes al contrario, exigencia explicita de un nuevo Cédigo y de
su caracter supletorio inmediato respecto del Cédigo civil aragonés, una vez
que ven fracasada la pretension de un Cédigo tnico integrador, no exclusi-
vamente castellano”'**. Produce gran satisfacciéon a Alonso Martinez
expresando que “la unidad del derecho es uno de los fundamentos mas
s6lidos de la unidad nacional”.

Se produjo un debate en el seno de la Comisién, interviniendo el Sr. Duran
y Bas y el Sr. Alonso Martinez y se aprobé la redaccién del articulo 7'%, que
quedé aceptada y aprobada sin oposicién por el Congreso. Este articulo 7
pasé a la Ley de Bases de 1888 y al originario art. 13 del Cédigo civil, con
una adicién, por la que, junto a Aragén, se unia las Islas Baleares. ;Cual fue
el motivo de esta adicién?.

142 - El segundo parrafo de la enmienda dice: “E1 Gobierno, previo informe de las Dipu-
taciones provinciales y Colegios de abogados de Zaragoza, Huesca y Teruel, y oyendo a la
Comisi6n general de codificacién, presentard a la aprobacién de las Cortes, dentro de los dos afos
siguientes a la publicacién del nuevo Cédigo, el proyecto de ley en que han de contenerse las
instituciones civiles de Aragén que conviene conservar”.

Palacio del Congreso 17 de Junio de 1885.- Joaquin Gil Bergés.- Francisco Ferndndez
de Navarrete.- José Pérez Garchitorena.- Manuel Lasierra.- Manuel Gavin.- E1 Marqués de
Goicoerrotea.- Manuel Sastron. El Cédigo civil. Debates Parlamentarios. cit. pag. 821.

143 - Tenemos que recordar que la elaboracién de la Memoria de las Instituciones que se
debian conservar corrié a cargo del jurista FRANCO Y LOPEZ, que era miembro de la Comisén
General de Codificacién, que acept6 gustoso “la generosa transaccién” que contiene el Decreto
de 2 de febrero de 1880 y presenta “un elenco de las instituciones civiles aragonesas que deben
conservarse como una excepcién del Cédigo general de la Nacién, advirtiendo que pueden muy
bien sin experimentar notable perjuicio los habitantes del este antiguo Reino, antes bien
obteniendo quizas no despreciables ventajas, prescindir de varias de ellas (instituciones civiles
aragonesas vigentes), rigiéndose por la legislacién general de la Nacién”. DELGADO, La
actitud aragonesa..., cit. pag. 434.

BAYOD LOPEZ, Maria del Carmen, dice: “La asuncién por parte de Aragén del Derecho
castellano como Derecho supletorio, cuando antes no habia tenido un sistema de heterointe-
gracion a través de textos legales pertenecientes a otro ordenamiento, determinara una diferente
postura frente a la codificacion civil espafiola, asi como también una diferente visiéon de la
supletoriedad”. El art.149.3 CE: la supletoriedad del Cédigo civil como derecho estatal respecto
de los Derechos civiles autonémicos. (En particular el Derecho civil aragonés)”. Revista de
Derecho Civil Aragonés 1999, V, n° 2, pag. 84.

144 - Por todos ver sobre este punto DELGADO ECHEVERRIA, Jesus. La actitud Aragonesa
ante la codificacion y el origen... cit. pag. 431 y ss.
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3. El motivo de la opcion de Baleares a secundar
la redaccion del art. 7 de 1a Ley de Bases de 1885.
La influencia de D. Antonio Maura.

La inclusién de Baleares junto a Aragoén, en el art. 7 de la Ley de Bases
de 1888 y en la redaccion del originario articulo 13 del Ce, no surge de ninguna
enmienda parlamentaria. Aparece por vez primera esta inclusién en el
articulo 7**¢ en el Diario de Sesiones de Cortes (Senado) de 30 de Abril de
1888'";;cual fue la razén?.

La propuesta que incluia a Baleares junto a Aragén no se gest6 en el
seno de la Comision; ni fue fruto de una previa propuesta parlamentaria sino
de un acuerdo del Colegio de Abogados de Baleares de 27 de junio de 1885.

Esta opcion tomada por el Colegio de Abogados de Palma tiene una
doble connotacién:

1) Por una parte la respuesta negativa a la oferta de Duran y Bas de
unirse Baleares a la accién emprendida para salvaguardar los derechos
forales; esta situacion se repetird, de forma mas contundente, en el momento

145 - En los siguientes términos “No obstante lo dispuesto en el articulo anterior, el
Cédigo civil empezara a regir en Aragén al mismo tiempo que en las provincias no aforadas,
en cuanto no se opongan a aquellas de sus disposiciones forales y consuetudinarias que
actualmente estén vigentes.

El Gobierno, previo informe de las Diputaciones provinciales y Colegios de Abogados de
Zaragoza, Huesca y Teruel, y oyendo a la Comisién general de codificacién, presentara a la
aprobacion de las Cortes, dentro de los dos afios siguientes a la publicacién del nuevo Cédigo,
el Proyecto de ley en que han de contenerse las instituciones civiles de Aragén que conviene
conservar.

Iguales informes debera oir el Gobierno en lo referente a las demds provincias de legisla-
cion foral El Cddigo civil. Debates Parlamentarios. cit. pag. 735 y Apéndice 94 al n° 2, p. 908 y
Ap. 1,aln° 75, p. 914 y Ap. 9 al n° 90, p. 929.

146 - Apéndice 2 al n°® 99, dice el art. 7: “No obstante lo dispuesto en el articulo anterior,
el Cédigo civil empezard a regir en Aragén y en las islas Baleares al mismo tiempo que en
las provincias no aforadas en cuanto no se oponga a aquellas de sus disposiciones forales y
consuetudinarias que actualmente estén vigentes. E1 Gobierno, previo informe de las
Diputaciones provinciales de Zaragoza, Huesca, Teruel e Islas Baleares y de los Colegios de
abogados de las mencionadas provincias, y oyendo a la Comisién general de codificacién,
presentara a la aprobacion de las Cortes, en el plazo méas breve posible, a contar desde la
publicacién del nuevo Cédigo, el proyecto de ley en que han de contenerse las instituciones
civiles de Aragon e islas Baleares que convenga conservar.

Iguales informes debera oir el Gobierno en lo referente a las demas provincias de legisla-
cién foral.”

147 - Diario de Sesiones n° 99, Apéndice n° 2, de 30 de Abril de 1888. El Cédigo civil.
Debates..., cit, pag. 987.

Si vemos la redaccién del art. 7 de los Diarios de Sesiones de 14 de Junio de 1887,
(Apéndice 94 al n° 2, pag. 907), de 19 de marzo de 1888 (Apéndice n° 1 al n° 75, pag. 913); y de
11 de abril de 1888 (Apéndice 9 al n° 90, pag. 929), no incluyen en dicha redaccién a Baleares.
El Cédigo civil. Debates Parlamentarios. cit., pdags. 907; 913 y 929.
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de la redaccion de los Apéndices. 2) Por otra, la influencia de D. Antonio
Maura.

3.1. La propuesta de Duran y Bas sobre
el mantenimiento del Derecho propio.

Cuando en 1880 se reanuda la codificacién civil, la transaccién que
present6 Alonso Martinez a los territorios forales consistia en derogar el ius
commune como derecho supletorio a cambio de mantener las instituciones
de derecho estatutario, que debian compendiar en las Memorias. Esta tran-
saccion provoco que se convocaran diversos Congresos de jurisconsultos. Se
inicié en Aragon el 4 de noviembre de 1880, y clausurado el 7 de abril de
1881, presidido por Gil Bergés que era Decano del Colegio de Abogados de
Zaragoza y habia impulsado el Congreso para redactar un Cédigo civil de
Aragon, porque se lamentaba que “el estado actual es totalmente insostenible”,
sin que significara, por su parte, dejacién de un Cédigo civil unitario
derivado del mandato constitucional, “unas solas leyes” para toda la
Monarquia. En este Congreso que se inici6 con la finalidad de redactar un
Coédigo civil de Aragén, se trataron cuestiones tales como su derecho
supletorio. Se acordé que como derecho supletorio del derecho aragonés se
mantuviera el Derecho de Castilla.

En Catalufia, en 1881, la Academia de Jurisprudencia y Legislaciéon
emiti6é un dictamen redactado por Juan J. Permanyer que pone en duda la
bondad de la transaccién que se ofrece a los territorios forales. Se convoca,
también, un Congreso de juristas para debatir sobre el mantenimiento del
derecho catalan'*.

En Baleares, el Decano del Colegio de Abogados Sr. Sbert dio cuenta
en la Junta General de 10 de mayo de 1880, de la preparacién de estos
Congresos. Duran y Bas habia invitado a los representantes en Cortes de las
Islas Baleares, con la finalidad de que secundaran la campafa a favor de
la integridad de las legislaciones forales. Antonio Maura'® explica esta

148 - Se celebré en Barcelona un importante Congreso, en 1888, del que da cuenta, entre
otros VALLET DE GOYTISOLO, Juan B. En el centenario del Congreso juridico de Barcelona
(correspondencia de Costa con Manuel Durdn y Bas y Juan Homs y Homs).

149 - BIBLIOTECA JUDICIAL, La Legislacién Foral de Espafia. Derecho Civil vigente
en Mallorca. Prélogo de Don Antonio Maura. Madrid 1888, pag. 9. En el mismo sentido GUASP
Y PUJOL, Manuel y SOCIAS Y GRADOLI, José. Derecho Foral de Mallorca Voto Particular de
(D. Manuel Guasp y D. José Socias) vocales de la comisién foral de Mallorca encargada de
redactar las instituciones juridicas especiales de este territorio. Palma, Esc. Tip. Prov. 1916,
pag. 7, donde reproduce los mismos términos que cita MAURA, “al discutirse las Bases del
Cédigo Civil en el Congreso, un insigne Jurisconsulto cataldn invité a los representantes de las
islas Baleares para que secundaran la compafa en pro de la integridad de las legislaciones
forales; pero entre nuestros representantes fué undnime la opinién de que no convenia a esta
provincia el statu quo”.
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invitacion, advirtiendo que “fue entre nosotros unanime parecer que no
convenia a nuestra provincia el statu quo si bien estabamos resueltos a
procurar con toda energia el respeto de algunas instituciones sobre las
cuales descansan alli felizmente”.

Esta oferta de Duran y Bas de secundar la campana por la integridad del
derecho foral, se vuelve a debatir en el Colegio de Abogados en la sesiéon de
27 de junio de 1885 donde D. Pedro Ripoll lee la carta recibida de D. Antonio
Maura que aconseja seguir la opcién aragonesa en su propuesta del art. 7 de
la Ley de Bases. Maura comenta, en esta carta a Ripoll, lo sucedido a raiz
de las propuestas de Duran y Bas, en estos términos “El Sr. Duran y Bas y
todos los representantes a Cortes de las Baleares, se habian reunido porque
el primero deseaba su consenso para mantener las instituciones forales, pero
que le habian hecho comprender que no estaban en la tendencia extrema que
los catalanes muestran 4 propésito de la codificacion: Que entendian que la
base o articulo tal como venia del Senado al Congreso era suficientemente
respetuosa con nuestro derecho particular interin llega la codificacién del
mismo. Que después el Congreso habia acentuado en sentido mas particula-
rista la base votada en la otra Camara; y que en el momento de discutirse en
el Congreso, los Aragoneses, marcando una tendencia distinta de los Catalanes
habian presentado la siguiente proposicion...” (y sigue la trascripcion del
texto propuesto para el art. 7 de la Ley de Bases de Silvela).

Era logica la postura de Catalufia y 16gica también la de Aragén. La que
no resultaba tan légica era la de Baleares.

Catalunia defendia la integridad de su derecho foral que lo formaba su
derecho estatutario y su derecho supletorio, el ius commune; compartia, por
consiguiente, la misma estructura juridica que Baleares. Aragoén, por el
contrario, desde 1707, como consecuencia de haber perdido la competencia
legislativa, acepté y aplicé como derecho supletorio el Derecho de Castilla,
porque histéricamente se habia nutrido de su propio derecho y nunca habia
recurrido al Derecho Romano, ni a ningin otro derecho foraneo como
supletorio. Esto significaba que Aragén preferia suplir sus lagunas con el
Cédigo civil, porque venia aplicando el Derecho de Castilla, que suplir con el
Derecho Romano que le resultaba extrafio. Por esto Gil Bergés presenté la
enmienda a la Ley de Bases de introducir el art. 7, atendiendo al sentir del
Colegio de Abogados y de los Diputados de Aragén.

(Por qué se decanté Baleares por renunciar al ius commune como
derecho supletorio y seguir la propuesta de Aragén?. En Baleares, a
diferencia de Aragén, nunca se aplicé el Derecho de Castilla; incluso, tras el
Decreto de Nueva Planta, siguié, como Cataluna, aplicando el ius commune
como derecho propio, dandole el valor de costumbre.
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3.2 La directriz de D. Antonio Maura a favor de
la opcién del art. 7 de 1a Ley de Bases.

D. Pedro Ripoll, ante la propuesta de Duran y Bas, que abogaba por el
mantenimiento de la integridad del derecho propio, por una parte, y la
opcién del art. 7 de la Ley de Bases presentada por Gil Bergés, antes de tomar
una decisién, se decanta por conocer la opinién de los Diputados por
Mallorca y la del Colegio de Abogados. Como miembro de la Comisién
General de Cédigos y con el fin de evitar que “se atentara contra nuestra
legislacién foral, habia escrito en este sentido 4 los Diputados por esta
provincia, y con especialidad al distinguido letrado D. Antonio Maura”.

Maura, como Diputado por Mallorca en las Cortes, formaba parte de
algunas comisiones parlamentarias; y entre sus preocupaciones estaban los
debates sobre la Ley de Bases del Cédigo civil.

Contesta a la carta de Ripoll que éste traslada a la Junta del Colegio de
Abogados de Palma, para que manifiesten su opinién. E1 Decano, Sr. Pou,
convoca la Junta en sesién de 27 de junio de 1885, explicando que el motivo
es poner en conocimiento de los Sres Colegiales la opinién de D. Antonio
Maura sobre la tramitacién de la Ley de Bases. D. Pedro Ripoll, en uso de la
palabra, explica que acababa de recibir la carta en respuesta a la suya, que
ley6, y queria comunicar al Colegio con el fin de tomar una decisién. La
cuestion que propone Maura es dar a conocer a los miembros de la Junta la
regulacion propuesta por y para Aragéon, de adicionar un articulo a la Ley de
Bases, que sera el 7, para que, mientras durara el debate parlamentario, se
pueda ir formando la opinién preponderante en el Foro balear. Maura
manifiesta que si bien “como Diputado debia regir sus actos por sus convic-
ciones, en asunto tan trascendental hubiera querido consultar la opinién del
pais y por no serle posible se dirigia al Colegio de Abogados de Palma como
expresion la mas autorizada del comtn sentir”.

El debate que se abrié lo zanjé Guasp, porque entendia que el tiempo
apremiaba y debia tomarse un acuerdo, por lo que propuso la siguiente
redacciéon: “El Colegio comprendiendo las ventajas de la unificacién del
Derecho civil y vista la transaccién que las Bases contienen, entiende
aceptable para Mallorca la 7%, tal como ha sido aprobado por el Congreso y
significa su tendencia, una vez conocido el Cédigo, de hacer en beneficio de
la unidad todas las dimisiones de este Fuero que no perturben el estado
juridico de esta Isla”*®,

150 - Términos del Acta de la Junta, de 27 de junio de 1885. Reproduce en los mismos
términos La Legislacion Foral de Esparia. Derecho Civil vigente en Mallorca. cit. Prélogo de
Don Antonio Maura, pag. 10. También se reproducen los términos de este Acuerdo en Voto
Particular, cit, de Manuel GUASP Y PUJOL y SOCIAS Y GRADOLI , pag. 7.
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Durante el debate™ se apuntaron tres tendencias; una favorable a la unidad

legislativa, que manifesté el Sr. Canals; otra, mas mayoritaria, que era
partidaria de la transaccién, siempre que se procediera a la mayor brevedad
a redactar el Apéndice, representada por los Sres. Ripoll; Guasp; Planas y
Binimelis; y una tercera, particularista, seguida por el Sr. Palou y el
Sr. Vallespir que pedian seguir como estdn, mantenimiento del statu quo
pero apostaban por no seguir con “el derecho romano antiguo y el canénico”
como supletorio.

Es evidente que los presupuestos de Aragén no se daban en Baleares;
renunciar al ius communne, al Derecho Romano y canénico, como supletorio
era renunciar a nuestra tradicién juridica.

La situacion que llevé al Colegio de Abogados a tomar este Acuerdo lo
relata D. Antonio Maura al comentar las bondades del citado art.7 de la
Ley de Bases porque entendi6*? que era, también, de sumo interés para
Baleares. El Acuerdo'® de la Junta del Colegio de Abogados se tom¢ diez
dias después de la presentacion, por parte de Aragéon', de la enmienda al
art. 7 del Dictamen de la Comision.

151 - Cfr. el debate en el Acta de la Junta de Gobierno de 27 de junio de 1885.

152 - “Hubiérala yo secundado (se refiere a la enmienda), en lo tocante a Baleares, de muy
buen grado, desde el primer instante; pero me pareci6é que, en asunto tan grave, pecaria acaso
de ligereza si no consultaba siquiera al 6rgano mas auténtico de la opinién publica de mi pais,
en esta materia: el Colegio de Abogados de Palma de Mallorca. Hice, pues, esta consulta, con
intervencion del dignisimo Vocal correspondiente de la Comisién general de Codificacién del
Reino, D. Pedro Ripoll, seguro de que la respuesta, aunque llegaria después de aprobado el
articulo por el Congreso, vendria en sazén oportuna para que pudiera ser atendida en el
dictamen de la Comisién mixta de ambas Camaras, como aconteci6 en realidad”. La Legislacién
Foral de.... cit. Prélogo de Don Antonio Maura, pag. 10.

153 - GUASP comentd, posteriormente, “clara intuicién y presentimiento de ello debié de
tener el legislador y del dafio irreparable que para Aragén y Mallorca representa simultanear
la legislacién comun y la aforada, cuando en la Ley de Bases de 11 de mayo de 1888 previno
(art. 7°) (...). En nuestra precaria situacién juridica es vano y perjudicial el designio de
retardar la adopcién del Cédigo, que representa la transaccion con las legislaciones forales y de
ningin modo la imposicién de la ley de Castilla”. Voto Particular. cit. pag. 7. No hay que
olvidar la postura que mantuvieron estos juristas respecto de la pervivencia de nuestro derecho
civil propio. Vid. Voto Particular. cit. Por otra parte PASCUAL GONZALEZ, Luis, se manifiesta
en otros términos y admite que los representantes de Aragén y Mallorca admitieron de “buena
fe (y con sobrada dosis de ingenuidad, justo es decirlo) la férmula del art. 13 de acuerdo con unos
antecedentes, de clarisima significacién, y no es justo suponer que el poder legislativo quisiera,
a través de una redaccién més o menos acertada, verificar un escamoteo o una poda en la
parte del derecho foral que deseaban conservar las dos regiones mds propicias a la unificacion
legislativa, Aragén y Mallorca”. El Derecho civil de Mallorca. Imprenta Mossen Alcover. Mallorca
1951, pag. 54.

154 - La enmienda se presenté el 17 de junio de 1885 y el Acuerdo del Colegio de Abogados
es de 27 de junio de 1885.
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3.3. La influencia de D. Antonio Maura.
Su posicion politica y juridica.

Antonio Maura tuvo una notable influencia en las decisiones que se iran
tomando en el momento de la codificacién y redaccion del Apéndice al Cédigo
civil. Su inteligencia, dedicaciéon y su posicién politica en Madrid (por 5
veces Presidente del Consejo de Ministros), asi como su Presidencia en la
Comision de Cédigos, convertira a Maura en el jurista de referencia a quien
pedir consejo. Esta influencia de Maura no fue sélo con Baleares, que era su
tierra natal, sino con otros territorios forales al tiempo de la redaccién de los
Apéndices. Las Ponencias a los Apéndices, de la Comisiéon de Codificacion,
como preceptuaba el art. 6 de la Ley de Bases, las realiz6 personalmente y
se conservan con sus notas a mano'®. Si nos cenimos a los territorios de la
Corona de Aragoén, su influencia llegé, de forma muy potente, a Aragén de
donde no era natural**®. Como Presidente de la Comisién de Cédigos, con la
colaboracion del gran foralista Isabal® (fallecido Gil Bergés), Decano del
Colegio de Abogados de Zaragoza, vocal de la Comisién, redactd, casi perso-
nalmente, el Apéndice de Aragén y se encargé6 de la Nota de Ponencia
al Apéndice'®, que trabajé individualmente y con toda minuciosidad.
D. Marcelino Isabal, en una carta al Director de Heraldo de Aragén'®, con
ocasion de la aprobacién del Apéndice por Real Decreto 7 de diciembre de
1925 y entré en vigor el 2/1/1926, después de reconocer que ha colaborado
para que el Apéndice fuera una realidad, reconoce: “eso he hecho; pero nada
mas que eso. El Apéndice dista mucho de ser obra mia. Su primera
redaccion fue de D.Joaquin Bergés; la reciente es de D. Antonio Maura. Esos
han sido los maestros y directores de la obra (...)”.

155 - Cfr. sig. 395/17 “Ponencia que se redacta para iniciar las deliberaciones de la
Comisién Permanente de codificacién acerca del Apéndice del Cédigo civil...”.

156 - GIL Y GIL, Gil dice: “La especie de sugestién que sobre sus comparfieros ejercia la
poderosa inteligencia, asi como el especial caracter de D. Antonio Maura, dio por resultado que
la obra resulte producto de personas extrafias a nuestro territorio, casi personal del Presidente de
la Comisi6n, por haberse encargado este sefior, dando pruebas de una laboriosidad que
debemos enaltecer en justicia, de redactar definitivamente el Apéndice. Resultando asi para
Aragén, lo que, segun frase atribuida a D. Francisco Cambd, repugnaba a Catalufia; o sea
tener un Cdédigo regional redactado por persona extrafia a la regiéon”. Precedentes inmediatos y
ligera critica al Apéndice del Cédigo civil correspondiente al Derecho foral de Aragon”. (Discurso
de apertura del curso 1928-1929 en la Universidad de Zaragoza). Tip. “La Academia”, Zaragoza
1928, pag. 19. Hay que advertir que Maura estudi6 la carrera de Derecho en Zaragoza. Por su
parte, Gil, catedratico y foralista, era sobrino y ahijado de Gil Bergés.

157 - Con quien mantiene una fluida correspondencia que se conserva en la Fundacion
Antonio Maura (FAM) (sig. 373/5; 373/13; 283/1; 283/3; 283/9).

158 - Se conservan en FAM las Notas de Ponencia al Apéndice de Aragén, que demuestran
el trabajo personal de Maura (signatura, 389/26).

159 - FAM sig. 373/4.
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En el ABC de Madrid, el 7 de febrero de 1926, se da noticia del acto
solemne en la Diputacién de Zaragoza, con motivo de la aprobacién del
Apéndice de Aragén, donde se reconoci6 la labor de los artifices, Maura,
Isabal y Piniés. El decano del Colegio de Abogados, D. José Garcia Berenguer,
reconoce la valiosa intervenciéon de Maura en su elaboracién, a quien dedica
un carifoso recuerdo (habia fallecido hacia unos meses), poniendo de
manifiesto que se licencié en Derecho por Zaragoza; el Sr. Piniés dijo que sin
la figura de Maura “no se hubiera publicado el Apéndice, cuya labor en pro
del Apéndice es verdadera, por ser de corazén”. Su hijo D. Gabriel Maura
Gamazo'® que, también tom¢ la palabra, dijo que su padre dedicé los tltimos
anos de su vida, hasta en sus dltimos momentos, al estudio del Apéndice.
Finalmente, el Ministro, Sr. Ponte, afiadié que “si los hermanos Argensola
habian ido a Castilla a ensenar el castellano, D. Antonio Maura, que era
mallorquin, nos enseid, desde Madrid, el Derecho foral aragonés a muchos
que no lo habiamos aprendido”.

Como también se puede consultar la correspondencia'® para calibrar la
intervencién, aunque menor, en Catalufa.

Maura fue buen conocedor de los derechos forales y pretendia su mante-
nimiento. No se quiera ver en Maura a un centralista aniquilador de los
derechos propios, muy al contrario; si tenemos en cuenta la correspondencia
y trabajos'®® de los que personalmente se ocupé en la redaccién de los
Apéndices al Cédigo civil. Maura era partidario de codificar el derecho civil;
de ordenar los derechos propios que en aquél momento su conocimiento era
muy dificil; es comtn la afirmacién de los distintos territorios que no se
podia continuar con el statu quo. Sin embargo Maura se coloc6 en una
postura intermedia; una conjuncién de la preeminencia del Cédigo civil,
siguiendo el mandato constitucional, y mantenimiento de las instituciones de
derecho propio; opcién que no contentaba a todos los foralistas.

Maura fue un prestigioso abogado; inicié su andadura politica en 1881,
a los 26 anos de edad, como Diputado del Partido Liberal de la faccién de
Gamazo, que la encabeza a la muerte de su cufiado en 1901; habia sido

160 - http://hemeroteca.abc.es/nav/Navigate.exe/hemeroteca/madrid/abc/1926/02/07/031.html.

161 - Dijo “El alma de D. Antonio Maura vibra entre nosotros —exclamé- con satisfaccion,
al ver terminada la obra patriética del Apéndice, ya que toda su vida la consagré para enaltecer
la obra patriética de Espana”.

162 - Cfr. sig. 373/1 y 373/2. Hay otra documentacién con Cataluna en sig. 355/21 (unos
oficios de Garcia Goyena de 21 y 24 de marzo de 1924, dirigidos al Presidente de la Comisién
Foral de Cataluna para “excitar el celo” en la finalizacién de la redaccién del Apéndice), entre
otros. La correspondencia con Broc4a, FAM, sig. 373/1 y 2.

163 - Se conservan en la FAM, catalogados en los Fondos de la Comisién de Codificacion
sig. (Caja n° 47).
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avalado no sélo desde Madrid, sino con un amplio apoyo en Mallorca. Dedicé
su esfuerzo al Regeneracionismo politico, organizando incluso un Gabinete
de Regeneracion Nacional.

En el Partido Liberal-Fusionista luchaban distintos grupos, y uno de ellos
eran los gamacistas, que giraban en torno a Antonio Maura, y en Mallorca
estaba formado por un grupo de profesionales del derecho como Mariano
Canals; Pascual Ribot; Miquel Socias Caimari; Gabriel Maura y el fiel
Manuel Guasp, que sera su cabeza visible en Mallorca hasta el final de su
vida politica. Posteriormente se unira, también, José Socias y Gradoli.

En mayo de 1881, se celebraron elecciones municipales, y resultaron
electos algunos de los representantes del maurismo mallorquin, Mariano
Canals y Pascual Ribot como concejales del Ayuntamiento de Palma; y
Manuel Guasp y Miguel Socias por la Diputacion.

Es un momento en que Maura ejerce una gran influencia en determinados
nicleos de poder de Mallorca. Ante las elecciones generales de agosto de
1881, Maura intent6 ganar su escaino. Maura no pudo pactar una candidatura
entre constitucionalistas y la faccién maurista, por lo que se acercé a los
posibilistas que lideraba Joaquin Fiol, que iba avalado por el apoyo de los
grandes empresarios como Salas, Alzamora y Garcias; y a la vez conseguir
el fracaso electoral, que consiguid, de los constitucionalistas liderados por
Jeroni Rosselld; para ello trabaj6é desde Madrid, asegurando su escaiio con
Sagasta, en tanto que Guasp y Canals lo hacian desde Palma. Se formaron
las Cortes con predominio de diputados del Partido Liberal-fusionista

En 1902, llega a un acuerdo con Silvela, con el que compartia ideales,
integrandose los gamacistas en el Partido Conservador. Fue nombrado
Presidente del Consejo de Ministros por cinco veces; la tltima desde 1921 a
1922, pocos afios antes de su fallecimiento el 13 de diciembre de 1925. El
Colegio de Abogados de Palma, que tantas veces pidié consejo a D. Antonio
Maura, no homenajeara su figura hasta 1959. En la sesién de 14 de marzo
de 1959 de la Junta de Gobierno del Ilustre Colegio, su Decano, D. Félix Pons
Marqués, después de ilustrar sobre la personalidad de D. Antonio Maura,
propuso: “1° Que, en homenaje p6stumo al insigne jurista mallorquin
D. Antonio Maura Montaner se le nombre Colegiado de Honor de esta
Corporacion. 2° Que el préximo dia dos de Mayo, vispera de la fiesta patronal
del Colegio, celebre solemne sesiéon académica en memoria de Maura y se
incorpore su retrato en sitio destacado. 3* Que, dada su vinculacién familiar
con el homenajeado y las relevantes dotes que en él concurren, se invite al
colegiado con residencia en Madrid D. Eugenio Lledonet Maura para que en
dicha sesion haga uso de la palabra y evoque la figura y obra de su ilustre
antepasado”. La propuesta se aprob6 por unanimidad.

Con la llegada de Dato al poder en octubre de 1913 se produjo una
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escision en el seno del Partido conservador. Maura no pudo asumir, por
inaceptables, las condiciones que le imponia el Rey Alfonso XIII y éste
formoé gobierno con Dato.

En Mallorca esta fractura en el Partido Conservador'® entre datistas y
mauristas tendra una connotacién afiadida que dejara al Partido maurista
mallorquin en horas bajas. La crisis interna se produjo a raiz de la Primera
Guerra Mundial causante de una crisis econémica e ideolégica en Mallorca.
El detonante fue el asunto de La Islefia Maritima, provocado por Joan March,
que enfrenté a dos grandes sectores de la burguesia local. La vieja burguesia
que abanderaba D. Manuel Salas y la nueva por Joan March. La compafia
naviera era un simbolo isleno, fundada y controlada por republicanos y
liberales, como Ramén Obrador, Jerénimo Pou, y en parte por un sector
conservador vinculado al Crédito Balear, con Joan Aguilé. El Consejo de
Administraciéon estaba controlado por mauristas, Manuel Guasp era su
Presidente. El grupo de D. Manuel Salas intentaba mantener el control de
la naviera y oponia resistencia a perder el poder socioeconémico que pretendia
arrebatarle el grupo liderado por Joan March.

A comienzos de 1915, antes de la escisién que conformé dos grupos, los
datistas o idéneos, seguidores de Dato'*®® cuyo jefe era José Socias y los
mauristas encabezados por Manuel Guasp, el Comité ejecutivo del grupo de
Maura en Mallorca estaba formado por los méds avanzados del Partido
conservador como Mariano Canals; José Socias; Joan Alcover; Juan Massanet;
Antonio Barcel6; Miquel Salom; Mariano Aguilé; Bartolomé Gaya; Rafael
Moll; el Marqués de la Torre; Antonio Planas; Miquel Rossell6 y Manuel
Guasp.

Al poco tiempo dejaron la ejecutiva José Socias, que ain asi intenté
mantener contacto directo con Maura y Juan Massanet, que quedaron junto
a Dato; abandonaron también las filas mauristas, Barcel6; Sampol; Antoni
Rossellé y Cazador, Jaume Suau; Aleix Corbella, entre otros. Se escinden del
Casino La Pena y crean el Casino Centro Conservador con el Conde de
Sallent, el Marqués de la Cenia, y José Socias. Esta fuerte escision llevé a
Maura a no presentar candidatos a las elecciones provinciales.

Se reorganiza el maurismo mallorquin sustituyeron las bajas y se
nombré6 nueva Junta de La Pefia'® formada por Guasp, (Mariano) Canals;
Salas, (Luis) Canals, Estades, (Joan) Alcover, (José) Alcover, Cladera, Vidal,

164 - Cfr. FULLANA I PUIGSERVER, Pere, Antoni Maura i el maurisme a Mallorca
(1853-1925). Lleonard Muntaner, Editor. Palma 1998, pp. 197 y ss.

165 - Ver mas extensamente FULLANA I PUIGSERVER, Pere, Antoni Maura...,cit. pp. 193
y ss.

166 - El Casino de La Penia de Palma estaba formado por socios pertenecientes al sector
dirigente del Partido Conservador.
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Salom, Ribot, Mas, Muntaner, Socias, Gaya, Pina, Cortés, Morales, Rosselld,
Fons, y Oliver entre otros. Se nombr6 Presidente del Partido Maurista en
Mallorca a Manuel Guasp y Secretario a Miquel Rossell6. Muchos de ellos
eran abogados de prestigio del Colegio de Abogados de Palma, algunos de los
cuales habian invocado la intercesién de Maura consultando su parecer
con motivo de seguir la propuesta de Gil Bergés sobre el art. 7 de la Ley de
Bases; y posteriormente acudirdn, nuevamente, como consecuencia de una
Circular de la Fiscalia, de la que daremos cuenta. También, en el ambito
nacional, muchos juristas eran seguidores de Maura, recordemos a modo de
ejemplo el ilustre jurista Juan Moneva y Puyol que presidia la Accién
Regionalista Aragonesa, del grupo maurista. Recordemos, también, como se
ha apuntado al inicio, la gran intervencién que tuvo en las redacciones de los
Apéndices.

4. La aprobacion de la Ley de Bases del Codigo civil.

La inclusién de Baleares junto a Aragén en la Ley de Bases aparecié por
vez primera en el Diario de Sesiones n° 99, Apéndice n° 2, de 30 de Abril de
1888'%. Finalizada la Legislatura el 24 de diciembre de 1886, en sesion de
21 de junio de 1887'®® de la nueva Legislatura se ley6 el Dictamen de la
Comision, que estaba presidida por German Gamazo. Se fueron sucediendo
diversas vicisitudes, en especial respecto de la Base 3 que regulaba el
matrimonio; finalmente se debati6 esta Base, que habia quedado pendiente
de discusién en la sesién de 19 de junio de 1885, en la sesién de 22 de marzo
de 1888 y siguientes hasta la sesién del dia 27 del mismo mes. Después que
se elaborara un Dictamen por una Comisién Mixta Congreso-Senado, sobre
las modificaciones introducidas, se aprobé en sesién de 1 de mayo de 1888 y
fue sancionada por la regente Reina Maria Cristina como Ley de Bases de
11 de mayo de 1888, por la que se autoriza al Gobierno para publicar un
Cédigo civil con arreglo a las Condiciones y Bases establecidas en la misma
y publicada en la Gaceta de Madrid de 22 de mayo de 1888.

4.1 La publicacion del Cédigo civil.

Por Real Decreto de 6 de octubre de 1888 se manda publicar el Cédigo
civil, de acuerdo con el art. 2 de la Ley de Bases de 1888, que se hara en dos
ediciones por Ley de 26 de mayo de 1889 y el Real Decreto de 24 de julio de
1889. Publicado el Cédigo civil, su vigencia alcanza a todos los territorios
forales como supletorio en segundo grado (art.12.2 “como supletorio en defecto
del que lo sea”), en defecto de su propio derecho supletorio, excepto en
Aragén y Baleares, tal como el originario art. 13 Cc. disponia. E1 Cédigo
civil se convertia en Derecho general, al ser derecho vigente en todo el
territorio espafiol; en tanto que los derechos forales s6lo mantienen vigencia

167 - El Cédigo civil. Debates Parlamentarios, cit, pag. 987.
168 - El Cédigo civil. Debates Parlamentarios, cit., pag. 3792.
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en sus respectivos ambitos territoriales, por ello eran considerados derechos

especiales'®,

4.2 La extension del Cédigo civil a Baleares.

Con la entrada en vigor del Cédigo civil, la estructura territorial del
ordenamiento civil espanol, respecto a la coexistencia de los derechos civiles
propios, quedaba desigual por la redaccion del art. 12.2 y del art. 13 Cc. que
reproducian los articulos 5 y 7 de la Ley de Bases de 1888. La vigencia y el
mantenimiento del derecho propio de los territorios forales convergen en dos
vias. La via general, de los territorios que siguen la del originario art. 12.2
que conservaban su actual régimen juridico “por ahora en toda su integridad”;
y la via excepcional, del hoy derogado art. 13, donde el Cédigo civil “empe-
zara a regir...al mismo tiempo que en las provincias no aforadas” en Aragén
e Islas Baleares; consecuencia de la transaccién a la que se habia llegado
que justificaba el texto del art. 13 en aras de la pronta redaccién y entrada
en vigor de sus Apéndices'™.

Aun habiendo otorgado esta primacia a Aragén y Baleares, los territorios
que seguian la via del art. 12.2 Cc, también iniciardan la elaboraciéon de los
Apéndices al Cédigo, como sistema de conservar sus instituciones propias, en
un marco de excepcioén ya que alcanzaba tan sélo a “las instituciones que no
puedan suprimirse sin afectar hondamente a la familia o la propiedad y
derogando el Derecho romano y canénico como supletorios™™.

IV.- El brote de la efervescencia por la “cuestion foral” al
tiempo de la redaccion de los Apéndices al Cédigo civil.

“(...) La inquietud por el Derecho foral forma parte del ambiente de
nuestro mundo juridico desde hace muchos afios. Nunca ha perdido (...)

169 - BADOSA COLL, Ferran, L’ambit del dret..., cit. Pag. 10.

170 - PASCUAL GONZALEZ Derecho Civil de...cit., pag. 55. respecto al art. 13 dice:
“Este articulo, plasmacién de la tendencia conciliadora de las regiones aragonesa y mallorquina,
fue redactado con la firme creencia de que en brevisimo plazo aparecerian los anunciados
Apéndices. Constituyé una solucién transaccional transitoria, acogida con satisfaccion general
y particularmente por las personas de ideas liberales partidarias del uniformismo, tan en boga
en extensos campos politicos en la segunda mitad del pasado siglo. Al prolongarse esta solucién
provisional mas all4 de uno o dos afios, y alcanzar la avanzada edad de doce lustros, ha producido
unos resultados muy en disonancia con la satisfacciéon que motivé: problemas insolubles, incer-
tidumbre en el derecho aplicable, confusionismo en importantes y delicadas areas de nuestro
derecho. Estas son las secuelas que la Magistratura y el Foro Mallorquin han padecido —y
padecen ain— a consecuencia de la redaccion del articulo que examinamos y de su antecedente
y complemento el art. 12”.

171 - LASSO GAITE Crénica... cit. Pag. 471.
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actualidad”, en palabras de Hernandez Gil'. Si dilatado y dificultoso fue
el tiempo dedicado a la redaccién del Cédigo civil, no menos dilatada ni
belicosa fue la elaboracién de los Apéndices, hasta tal punto que sélo el de
Aragon llegé a tener sancion legal en 1925, derogando, con su aprobaciéon
todo su cuerpo legal Fueros y Observancias del Reino de Aragén. El sistema
de Apéndices fracasé.

Para Aragoén y Baleares, el art.7 de la Ley de Bases (que se incorporé
al Cédigo civil como originario art.13 Cc), abre la via a los Apéndices. Su
parrafo segundo dispone que en “el plazo méas breve posible” se presentara
el Proyecto de Ley en que “han de contenerse las instituciones civiles de
Aragon e Islas Baleares que convenga conservar”. Estos términos entrafiaban,
una vez en vigor el Apéndice, la derogaciéon de todo el Derecho civil de
Baleares, principal y supletorio; comenzando a regir el Cédigo civil con la
excepcion de lo que estrictamente quedara incluido en el Apéndice.

El Ministro Canalejas, por Real Orden de 15 de octubre de 1889, recuerda
a los Colegios de Abogados y a las Diputaciones de las provincias forales lo
prevenido en el art. 5 de la Ley de Bases. Fue un recordatorio inttil; tan
s6lo Huesca envié su informe.

Duréan y Bas, tras ocupar el cargo de Ministro de Gracia y Justicia el 4
de marzo de 1899, en el gabinete de Silvela, por Real Decreto de 17 de abril
del mismo afo, organiza la Comisién de Codificacién nombrando Comisiones
especiales, cuya composicion se publica por Real Decreto de 24 de abril,
indicando que la integraran Letrados representantes de Colegios de Abogados;
de las Diputaciones provinciales y de la Universidad. La presidencia recaeria
en los Vocales correspondientes de la seccién primera con sede en cada
territorio. El mismo Real Decreto organiza la metodologia de trabajo, que
debia finalizar en seis meses y debia constar de tres tramites; 1) en primer
lugar dar redaccion a los Anteproyectos de Apéndice indicando las institu-
ciones que querian conservar; 2) en segundo lugar, finalizada la redaccién,
deberian emitir su Informe los respectivos Colegios de Abogados y las
Diputaciones Provinciales; y, finalmente, como tltimo tramite, los Proyectos
se presentarian a las Cortes oyendo, previamente, a la Comision General de
Codificacion.

1. La redaccidon del Apéndice al Cédigo civil de Baleares.

El art. 7 de la Ley de Bases decia que “presentara a la aprobaciéon de las
Cortes, en el plazo mas breve posible, a contar desde la publicacién del
nuevo Coédigo el proyecto de ley en que han de contenerse las instituciones
civiles de Aragon e Islas Baleares que convenga conservar”.

172 - “Reflexiones sobre el Derecho foral y la unificacion del derecho”. Revista General de
Legislacién y Jurisprudencia, 1951, pag. 8.
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Se constituy6 en Baleares la Comision, nombrada segin directrices del
Real Decreto de 24 de Abril de 1899, la presidia D. Pedro Ripoll y Palou, que
era miembro de la seccién primera de la Comisiéon de Codificacion y redactor
en 1880 de la Memoria de las Instituciones que se debian conservar junto a
los 35 articulos que incluye como epilogo dicha Memoria. Dicha Comisién, que
debia iniciar la redaccion del Anteproyecto de Apéndice del Derecho Civil,
quedoé formada, ademas de su Presidente, por los vocales, D. Pedro Sampol,
D. Manuel Guasp y Pujol, D. José Socias y Gradoli, que fueron nombrados
en representacion de la Diputacién Provincial; por el Colegio de Abogados
se nombré a D. Miguel Ignacio Font y Muntaner y a D. Enrique Sureda y
Morera.

Iniciada ya la redaccién, el Colegio de Abogados, en sesién de 22 de
enero de 1902, presidida por su Decano D. Mariano Canals, “acordé
undnimemente consignar en acta la satisfaccion con que la Junta ha visto la
meritoria labor de la Comisién codificadora del Derecho foral”

Se finaliz6 la redaccion del Proyecto de Apéndice el 20 de febrero de 1903.
El Proyecto constaba de 82 articulos; y se divide en 7 Titulos dedicados a:
Titulo I: Del Estatje. Titulo II: De las Donaciones. Titulo III: De la Sucesién
Testada. Titulo IV. De la Sucesién Intestada. Titulo V: Del Derecho de
Acrecer. Titulo VI: De los Bienes de los Casados. Titulo VII: De los Censos.

Este Proyecto no se aprobé por unanimidad'”, sino por mayoria de los
miembros de la Comisién; en el propio documento ya se anuncia el voto
particular de dos de sus vocales, el Sr. Guasp y el Sr. Socias. Para cumplir
con la exigencia del Real Decreto de 1899 faltaban dos Informes que eran
preceptivos, el del Colegio de Abogados y el de la Diputacién Provincial.
Pasaran anos hasta que se redacten estos Informes, porque se iniciara un
periodo de relativa convulsion frente al Proyecto de Apéndice.

2. El nuevo “brote” de la “cuestion foral”.

La “cuestién foral” estaba madurando en los territorios vecinos. Catalufia
iniciard una ofensiva contra la unificacion civil que preveia que iba a
producirse en el caso de aprobarse los Apéndices al Cédigo civil. Incluso
Aragén'™, que fue el impulsor del sistema del art. 7 Ley de Bases, también
reabrira la “cuestion” de la foralidad.

173 - Termina el documento del Proyecto: “Este es el articulado que ha redactado la
Comisi6n por mayoria compuesta de los Excelentisimos Sres. D. Pedro Ripoll y D. Pedro
Sampol y los Sres. D. Miguel Ignacio Font y D. Enrique Sureda, discrepando radicalmente los
otros dos miembros de aquélla D. Manuel Guasp y D. José Socias, quienes formularan su
parecer en voto particular.

174 - ISABAL “Los mostrencos en el Tribunal Supremo, o sea el estudio sobre la vigencia

de las instituciones forales espafiolas en materia de sucesiones intestadas”, Revista de derecho
Privado. 1920, T. VII.
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Baleares participd, también, de esta conciencia sobre el mantenimiento
del derecho propio, apelando, de nuevo, al consejo de D. Antonio Maura.

Ciertamente, el sistema de Apéndices no agrad6 porque suponia la
derogacion del derecho propio en aras del mantenimiento de unas pocas
instituciones que se mantendrian vigentes.

Sin embargo, el elemento detonante que avivé la contestacion de los
territorios de iura propria, frente a la aplicacién del derecho castellano, fue
la doctrina jurisprudencial que mandaba aplicar el Cédigo civil en materia
sucesoria. Ahora bien, el foco importante lo encontramos en Mallorca.

2.1 La “Circular” de la Fiscalia de la Audiencia de Baleares.

La cuestioén tuvo su inicio a raiz de una “Circular dirigida por la Fiscalia
de la Audiencia de Mallorca a los funcionarios del Ministerio Fiscal””®, que
mandaba aplicar en Baleares el Cédigo civil a la sucesién intestada.

El Tribunal Supremo iba manteniendo un criterio desigual. A partir de
la Sentencia de 20 de marzo de 1893 aplic6 a Cataluiia el Cédigo civil, ya que,
como consecuencia del nuevo sistema de fuentes impuesto desde los Decretos
de Nueva Planta dictados por Felipe V, entendié aplicable a los territorios
forales la llamada Ley de Mostrencos de 1835; le seguiran, entre otras, la
Sentencia de 10 de junio de 1914 que aplica a Aragén el Cédigo civil,
prescindiendo de los Fueros De rebus vinculatis y De successionibus
abintestato asi como de las Observancias 6* y 7% De Testamentis. Posterior-
mente el TS en Sentencias de 13 junio de 1914, de 7 de julio de 1915 y de
10 de diciembre de 1919, aplica, también, a Cataluna'™ el Cédigo civil a las
sucesiones intestadas. Pocos dias después de la citada Sentencia de 10 de
diciembre para Cataluia; el 13 de diciembre de 1919, el Tribunal Supremo
aplic6, por vez primera a Mallorca, la misma doctrina.

El Fiscal del Tribunal Supremo, en Circular de 28 de abril de 1893'
para la Audiencia de Barcelona, advierte que la legislacién posterior al
Decreto de Nueva Planta es legislacién catalana, en estos términos “sobre esto
no se ofrece dificultad. Esta surge, no enfrente de la legislacién especial,
sino en relacién con la que, siendo general del Reino, por ser posterior al

175 - La referencia de la Circular la hemos encontrado en las Actas de la Junta de Gobierno
del Colegio de Abogados de Palma, que més adelante comentaré. Quiero manifestar mi
agradecimiento por la inestimable ayuda que me ha prestado D. Antonio Terrasa, Presidente
del Tribunal Superior de Justicia Illes Balears, en la btisqueda de la Circular en los Archivos.

176 - Ver el comentario sobre esta aplicacién en Catalufia, Guillem M. de BROCA,
Historia del derecho de Cataluria especialmente del civil y exposicion de las instituciones del
derecho Civil del mismo territorio en relacién al Cédigo Civil de Espania y la Jurisprudencia”.
Generalitat de Catalunya. Departament de justicia 1985, pp. 495 y ss.

177 - Memorias de la Fiscalia General Instrucciones especiales dadas a Fiscales de
Audiencias, Apéndice Segundo, p. 120. Mi agradecimiento al Fiscal Superior de las Illes
Balears, D. Bartolomé Barcel6 que me facilité la consulta de tales circulares. La circular para
Barcelona hacia referencia a la Ley de enjuiciamiento civil sobre Tutela y Curatela.
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Real Decreto llamado de Nueva Planta, constituye derecho de aquellas
provincias forales, a4 la vez que las de derecho comin”. Esta Circular
establece un criterio comun para las provincias forales; toda la legislacién
posterior al Decreto de Nueva Planta, emanada del Monarca, era de
aplicacion a los territorios forales, con preferencia a su derecho propio.

Sin negar la importancia de la repercusion'™ de las Sentencias del
Tribunal Supremo que aplicaban el Cédigo civil a Cataluna, Aragén y por
dltimo Baleares, por ceiirnos a la Corona de Aragén, en cuyos territorios
hasta aquel momento se habia aplicado el derecho romano en materia
sucesoria; la situacién de alarma que se cre6 fue motivada por una Circular
del Fiscal de la Audiencia Territorial de Baleares de 1916, que mandaba
aplicar el Cédigo civil a las sucesiones intestadas y que no se dio en los otros
territorios. ;Cual fue la razén?.

En primer lugar el Voto Particular al Proyecto de Apéndice de 1903.

En Baleares el caldo de cultivo era el apropiado. El 15 de septiembre de
1916, dos meses escasos antes de la Circular de la Fiscalia de la Audiencia
Territorial de Palma de Mallorca, D. Manuel Guasp y Pujol junto a D. José
Socias y Gradoli, encabezando una restringida corriente de opinién del
estamento juridico que era més proclive a la unificacién, emitieron un Voto
Particular'®, contrario al Proyecto de Apéndice de 1903 que aprobé la
mayoria de la Comisién y que estaba pendiente de los Informes del Colegio
de Abogados y de la Diputacién Provincial. Justificaban su deseo de
unificaciéon'®, de una parte, por la escasa defensa por el Derecho civil propio

178 - ISABAL en 1920, en el citado articulo Los mostrencos en el Tribunal Supremo..., cit.,
en el que dice que el TS en siete sentencias ha aplicado el Cédigo y que las regiones de fuero
mantenian viva su protesta contra esa absorbente tendencia uniformista. Nos da noticia de
un opusculo del Sr. Gil Bergés en defensa del derecho foral aragonés, amenazado por la
jurisprudencia del Tribunal Supremo, y que plantea “si han de subsistir los sistemas de
sucesion intestada foral o han de quedar definitivamente sacrificados, en el campo de la
jurisprudencia, ante el Cédigo, no obstante sus articulos 12 y 13 que obliga a respetarlos”
RDP 1920, T. VII, pag. 354.

179 - Voto Particular, Escuela Tipografica-Provincial 1916.

180 - Son elocuentes las palabras que podemos leer en el Voto particular, cit... pag. 6 “por
el empeiio de no haberse aceptado hace veintisiete afos el Cédigo civil, sobrevienen constantes
engastes de diversas piezas exéticas y no siempre congruentes con nuestro sistema foral, que
se reciben con sorpresa, se toleran con indiferencia y se incorporan definitivamente a nuestro
derecho con el aumento de la deformidad que sufre el arlequinado fuero balear. Asi van
acampando clandestinamente las leyes patrias en nuestro solar”.y concluyendo que “en
definitiva, nuestro voto particular sintetiza y sus razonamientos se satisfacen declarandose
vigente el Cédigo civil sin més excepcion foral que la de sustituir el apartado segundo del
articulo 1315 por el siguiente: “a falta de contrato sobre los bienes, se entendera, en las islas
Baleares, contraido el matrimonio bajo el régimen de absoluta separacién de bienes y cada
conyuge retendrd el dominio y la administracién de los que le pertenezcan, haciendo suyos
todos los frutos, si bien con la obligacién de contribuir, proporcionalmente, al sostenimiento de
las cargas del matrimonio” pag. 25.
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que hacian nuestros juristas; por otra, porque la publicacién del Apéndice
al Cédigo civil supondria el freno al desarrollo del derecho consuetudinario.
Entendian que “en nuestra precaria situacion juridica es vano y perjudicial
el designio de retardar la adopcién del Cédigo, que representa la transaccion
con las legislaciones forales y de ningtn modo la imposicion de la ley de
Castilla”® por lo que se decantaban por declarar la vigencia del Cédigo
civil en Baleares sin méas excepcién foral que la de sustituir el apartado
segundo del articulo 1315 por el siguiente: “a falta de contrato sobre los
bienes, se entender4, en las Islas Baleares, contraido el matrimonio bajo el
régimen de absoluta separacion de bienes...”.

Esta actitud uniformista'® de una minoria, ante el Proyecto de Apéndice,
coloc6 a Mallorca como el lugar idéneo para iniciar un nuevo avance hacia la
unificacion civil; y no tanto por la posterior doctrina jurisprudencial’® que
aplicara, también a Baleares como a otras provincias de derecho propio'®,
el Cédigo civil para regular la sucesiéon intestada; sino por la Circular del
Fiscal de 1916, que precedi6 a dicha Sentencia, que fue el detonante de
esta avanzadilla unificadora.

2.2 El debate sobre la Circular de la Fiscalia en la Junta General
extraordinaria de 21 de noviembre de 1916 del Colegio de
Abogados. La contestacion al avance de la unificacion civil.

La reaccién del Colegio de Abogados a la Circular, a la que posterior-
mente aludié Maspons en 1920, no se hizo esperar; se convocé Junta General,
en sesién extraordinaria, para tomar un acuerdo'® sobre la cuestion, y tiene

181 - Voto Particular, cit. pag. 7.

182 - Fue duramente criticada por la prensa local y catalana. En un articulo de Joan
Estelrich, que escribia bajo el seudénimo de Joan Delilla, titulado “el dret foral”, dice “amdés
(se refiere a Guasp y a Socias) vénen a donar una llico de centrelisme al mateix Felip V qui
respecta les nostres pragmatiques i privilegis i el mateix Tribunal Suprem”. Se conserva en
FAM sig. 355/20.

183 - En la ya citada Sentencia de 1919.
184 - Aragén, Navarra y Cataluiia.

185 - En efecto, el resultando 3° dice que la demandada aporté como prueba documental
“en la aportacion a los autos de dos certificaciones libradas por los secretarios del Juzgado de
primera instancia de Inca, en las que hacen constar que desde que tomaron posesién de sus
cargos han visto aplicar en todos los asuntos en que han intervenido sobre declaracién de
herederos abintestato la Novela 118 de Justiniano, hasta que, con fecha 15 de noviembre de
1916, se aplic6 por primera vez (...) el derecho comin espafiol”. Debemos entender, como
consecuencia del mandato expedido en la Circular.

186 - “Se acordé por unanimidad, no adoptar en esta ocasién acuerdo alguno acerca de la
repetida circular de la Fiscalia de esta Audiencia y esperar a que se celebre la préxima Junta
general extraordinaria que habra de ser convocada con motivo del Informe que ha de emitirse
respecto del indicado Proyecto de Apéndice al Cédigo civil”.
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su reflejo en el Acta que relata con todo detalle el debate que se produjo
en la sesion extraordinaria de 21 de noviembre de 1916, presidida por el
Sr. Sureda, en sustitucion del Decano Sr. Sbert, que explica la razoén de
la convocatoria™’, que no era otra que los términos de la preocupante’®
Circular que mandaba aplicar como tnico derecho, a la sucesién intestada,
el Cédigo civil. Los Sres. Colegiales, en su mayoria, se decantaron por la
aplicacién en Mallorca del Derecho Romano en materia sucesoria, pero se
temi6 emitir y comunicar un acuerdo en defensa de la aplicacién de las
normas romanas, a causa de las recientes disensiones en el seno de la Junta,
en referencia al voto particular que habian emitido los Sres. Guasp y Socias.
Se aconsejo trasladar la posicion del Colegio al Informe, que estaba
pendiente, sobre el Proyecto de Apéndice redactado en 1903.

También se elevé una propuesta con el fin de comunicar a D. Antonio
Maura y a los representantes por Mallorca en Cortes la situacién, con la
finalidad que gestionaran alguna medida que diera solucién a tan grave
perturbaciéon. Se puso de manifiesto la conveniencia de recabar el apoyo de
otras regiones forales, como Aragén, Catalufia, Navarra y Vizcaya.

1) Los argumentos del debate de la Circular de 1916.

El Sr. Sureda, como Decano accidental, planteé el debate sobre la Circular,
diciendo que, atun dictada la Ley de 1835, ésta no modificaba, en Mallorca,
el orden sucesorio en la sucesién intestada “sino para los grados ulteriores
al quinto”. En las numerosas intervenciones de los Sres Colegiales, la

187 - El acta dice que la convocatoria es debida a la “Circular dirigida por la Fiscalia de
esta Audiencia a los funcionarios del Ministerio Fiscal correspondientes al territorio de
Baleares y dictada en el sentido de que, en esta provincia, el Cédigo civil es el inico derecho
aplicable a todas las sucesiones abintestato”.

188 - Dijo al iniciar la sesién: “determinar y resolver la actitud que debia adoptar el
Colegio, si se creia deber adoptar alguna, en vista de la Circular...”, y afiadi6 que “se habia
preocupado de lo que en ella se resuelve. Que estimando que muy pronto el Colegio habria de
ocuparse en redactar el informe prevenido en el articulo 7° de la Ley de Bases del Cédigo Civil
acerca del Proyecto de Apéndice al mismo, formado por la Comisién especial de Derecho foral,
entendia que por de pronto no debia tomarse resolucién de ninguna clase, como no fuera
insistir y afirmarse en cuanto mantuvo el Colegio en la exposicién dirigida al Ministro de
Gracia y Justicia en 1880 y en el convencimiento de que la jurisprudencia invocada en la
Circular de que se trata, pronunciada toda ella, en contemplacién a las disposiciones de la ley
de 16 de mayo de 1835, no resultaba invocada con absoluta exactitud toda vez que esta ley
no estableci6 orden sucesorio alguno sino para grados ulteriores al quinto con lo cual vino a
respetar la legislacién romana aplicada siempre en este territorio en orden a la sucesion
intestada, en todo aquello que la ley de 1835 no habia modificado, pero que si bien era éste el
criterio de la Junta de Gobierno, habia considerado por la gravedad que encerraban los términos
de la Circular del Sr. Fiscal que debia llevar el asunto a la Junta General a fin de que ésta
fuese la que en definitiva resolviese”.
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mayoria defendieron la aplicaciéon de la Novela 118 de Justiniano a la
sucesion intestada, que se venia aplicando por costumbre. Acudir a la
costumbre, como fuente del derecho, fue el mecanismo que se articulé para
mantener la aplicaciéon del Derecho Romano tras el Decreto de Nueva Planta
y asi lo aplicé el Tribunal Supremo, incluso hasta en la STS de 24 de octubre
de 1964'®, en su Considerando Cuarto.

Tras la presentacién del tema, el Sr. Sureda dio la palabra a los Sres
Colegiales. La mayoria de las intervenciones corresponden al grupo de los
mauristas.

D. Jer6nimo Massanet, que era también periodista y dirigia el “Fomento
del Civismo” a la vez que publicaba en su Revista “La Vanguardia balear”,
inicié el debate y, tras poner de manifiesto la lamentable doctrina que
aplicaba el TS a los otros territorios forales (en Mallorca ain no se habia
aplicado, hasta la Sentencia de 1919), puso el énfasis en la Circular del
Sr. Fiscal porque “encerraba a su juicio una extraordinaria gravedad, por
cuanto, mediante ella, trata de imponerse a los fiscales municipales una
norma de interpretacion que discrepa de la que hasta hoy habia seguido y (...)
que esta contra sus convicciones y que merma la independencia de criterio
que deben tener estos funcionarios”.

En el debate' se pone de manifiesto que las sentencias anteriores a 1835
aplicaban el Derecho Romano “sin una sola excepcién ni discrepancia de
criterio en todos y cada uno de los casos”. Sin embargo anade que la Ley
de Mostrencos “introdujo una novedad en aquella sucesion la de llamar al
cényuge viudo y al hijo natural reconocido”, pero como “esto no variaba en
lo mas minimo las sucesiones de descendientes, de ascendientes y de
colaterales hasta el cuarto grado (que son en la préactica casi las tinicas que
se efectian); y como éstas a la vez eran idénticas por la legislacién comun de
entonces y por la romana, pudo entenderse y se entendié por todos, que
subsistia vigente en Mallorca la Novela 118, con el aditamento, perfecta-
mente compatible con ella, de la ley de Mostrencos. El Tribunal Supremo
ahora, y ya en su fallo de 1893, lo interpreta de modo distinto” (se refiere a
la Sentencia que aplicé el Cédigo civil a Cataluna) y dice: “A tenor del
Decreto de Nueva Planta, la ley de Mostrencos fue de general aplicacion”(...);
deduce el Supremo Tribunal que, desde aquella fecha, el sistema sucesorio
toma el caracter de derecho comin. Explica el Sr. Massanet que la ley
de Mostrencos “no cambié el encasillado del derecho comtn ni del foral
tratandose de descendientes, ascendientes y colaterales hasta el cuarto

189 - Repertorio Aranzadi ndm. 4494/1964.

190 - Consultar el Acta de la Junta General extraordinaria del Colegio de abogados de 21
de noviembre de 1916.
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grado”; record6 que el Cédigo civil habia dejado subsistente el derecho foral
escrito y consuetudinario’.

Le siguié en el uso de la palabra el Sr. Obrador que, después de exponer
que segin su parecer se aplicaba en Mallorca la Novela 118 que era
completamente compatible con la Ley de Mostrencos, concluye diciendo que
lo deseable seria que “se dirija el Colegio a nuestro ilustre paisano D. Antonio
Maura, como presidente que es de la Comisién de Cédigos, y también a nuestros
representantes en Cortes, para que, por medio de una ley o del Apéndice al
Coédigo (pero pronto puesto que los casos apremian) se obtenga lo que
deseamos”. Interviene, también, el Sr. Socias y Gradoli'*® justificando, en
coherencia con su actuacién anterior, que no puede sumar su voto al de la
Junta “pues la rotunda afirmacién que en Mallorca rige el Derecho romano,
en materia sucesoria, pugna con la opinién del dicente, modesta siempre
pero siempre mantenida y proclamada, en unién de la autorizadisima de
D. Manuel Guasp, al formular ambos el voto particular al Proyecto de Ley,
formado por la Comisién foral de esta regiéon”. Anadié que “celebra que un
derecho mas humano y modernizado sustituya al fin las arcaicas reglas del
derecho justinianeo, tan mutiladas por el derecho consuetudinario, para
amoldarlas a nuevas aspiraciones y estructuras sociales...”,

D. Mariano Canals' apoy6 a los dos Vocales de la Comisién que redacté
el Apéndice. A su parecer' era conveniente aplazar el acuerdo sobre la

191 - Alega el Sr. Massanet, que incluso desde la Ley de Mostrencos, dado que no se
propuso derogar los fueros, se ha continuado con la misma aplicacién, por lo que “hubiera
revivido en esta materia nuestro derecho foral, por virtud de la costumbre uniforme que
interpretando aquella ley se ha venido siguiéndose; porque el Cédigo civil ha dejado subsistente
no sélo el derecho foral escrito, sino también el consuetudinario, ya suponiendo que existié la
derogacion del derecho escrito la costumbre seguida desde el ano 1835 hasta nuestros dias
hubiera adquirido fuerza de ley”. Finaliza diciendo que resulta extrafio que durante 80 afios se
hayan equivocado constantemente en la interpretacion de las leyes “todos los letrados, los
jurisconsultos, los funcionarios judiciales y el pueblo en masa, por lo que hay que admitir que
existe y rige el derecho foral en las sucesiones intestadas, y que por lo mismo para aplicar el
Cédigo ...es conveniente con las disposiciones adecuadas para evitar el grave trastorno que
originaria el retrotraer la derogacién a ochenta afos atras”.

192 - Era uno de los dos vocales de la Comisién que hizo su voto particular al Proyecto de
Apéndice, y tan sélo hacia dos meses lo habia firmado (el 15 de septiembre de 1916).

193 - Parecidas afirmaciones utiliza en el voto particular. También intervino el Sr. Obrador
diciendo que en todo caso se atemperara esta cuestion adoptando el Cédigo en esta materia de
sucesion intestada sin efecto retroactivo.

194 - Recordemos que sustituyé al Sr. Ripoll en la Comisién de Codificacion.

195 - Extraido del Acta antes citada: “constituya una afirmacion relativa a la vigencia del
Derecho romano en esta isla, en materia sucesoria intestada, si dicho acuerdo ha de ir acom-
panado de salvedades respetables, que hagan dignisimos companeros...toda vez que el Colegio
ha de informarse en breve acerca del Proyecto de Apéndice al Cédigo civil redactado por la
Comisién designada al efecto, y del voto particular que lo acompana, entonces sera llegado el
momento de que cada uno de los colegiales, examinando con detencién las consideraciones que
uno y otro trabajo contienen, fije su criterio”. Mds adelante asume el criterio del Sr. Obrador y
se muestra favorable a la aplicaciéon no retroactiva del Cédigo civil a las sucesiones intestadas.
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Circular al momento de informar el Proyecto de Apéndice porque existian
voces discrepantes. Precisamente por esta razon, el preceptivo Informe del
Colegio de Abogados, estaba pendiente desde que finalizé la redaccién del
Proyecto en 1903; como lo estaba el de la Diputacién. D. Mariano se adhiere,
también, a la opinién del Sr. Obrador de recabar solucién de nuestros
representantes en Cortes con el fin de evitar las “perturbaciones que podria
causar la aplicacién del criterio del Supremo si se intentara dar efectos
retroactivos”; y entiende conveniente “recabar el apoyo de las regiones forales
de Aragén, Cataluna, Navarra y Vizcaya”. La misma opinién la formulé
D. Luis Canals.

El Sr. Sureda contesté a los Sres. Socias y Obrador argumentando que a
su entender eran perfectamente compatibles la Ley de 1835 que inspiraba
la doctrina del Tribunal Supremo, citada en la Circular, con la sucesién
intestada romana, “mientras ésta no traspase el sexto grado”. Opinién
compartida por D. Francisco Massanet.

2) Los Acuerdos. El impulso a la aprobacion del Proyecto de Apéndice.

Se acordé por unanimidad no adoptar acuerdo alguno sobre la Circular
de la Fiscalia y esperar a la Junta General extraordinaria que se tendra que
convocar para emitir el Informe sobre el Proyecto de Apéndice al Cédigo
civil; y ante la gravedad de la Circular solicitan celeridad en la aprobacién
del Proyecto de Apéndice, atin con el temor a la reaccién entre los Colegiales
que presentaron el voto particular.

Se propone, también, solicitar la intercesion del Sr. Maura para que agilice
la aprobacion del Proyecto de Apéndice, con el fin de evitar que se aplique a
Mallorca esta doctrina jurisprudencial como estaba ocurriendo en otros
territorios forales.

Posteriormente, el Diputado Primero, Sr. Sureda, da cuenta a los Sres
Colegiales, reunidos en Junta ordinaria, en la sesién de 28 de junio de 1917,
que hallandose en Madrid y respondiendo al encargo que los Sres. Colegiales
formularon en la Junta de Gobierno que lograra “alguna medida que evitase
la retroactividad de la aplicaciéon de los efectos de la jurisprudencia del
Tribunal Supremo en materia de sucesiones intestadas, a declaraciones de
herederos legales pronunciadas con arreglo al Derecho romano aplicado
constantemente en la materia en nuestro territorio, habia solicitado y obtenido
del Sr. Ministro de Gracia y Justicia una conferencia en la cual le expuso los
antecedentes del asunto y la necesidad y justicia de cerrar la puerta a la
revisiéon de aquellas declaraciones”; coment6 que el Sr. Ministro'* “se habia
hecho cargo de la justicia del deseo expuesto y estimado la conveniencia de

196 - Posiblemente el Ministro era D. Manuel de Burgos y Mazo, que fue nombrado el 11
de junio de 1917, y cesé el 3 de noviembre de 1917; el tiempo no debié ser suficiente para
presentar la propuesta. O también pudiera ser, porque no indica la fecha de su estancia en
Madrid, que se tratara del Ministro Ruiz Valarino, que cesé el 11 de junio de 1917, por lo que
también le resulté imposible atender la peticion.
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acudir a su satisfaccion por medio de una medida de caracter legislativo ; y
que se habia ofrecido a presentar a las Cortes el conveniente proyecto de ley
en el sentido interesado”.

Tardara aun algunos aios hasta que el Colegio de Abogados proceda a la
aprobacion del Informe.

2.3 El “clamoreo””” mediatico y la posicion de Maspons y Anglasell,
como reaccion a la Circular del Fiscal de Baleares y
a la doctrina del Tribunal Supremo.

La reacci6n a la Circular de la Fiscalia de la Audiencia Territorial de
Baleares sobre la aplicacion del Cédigo civil en Mallorca a las sucesiones
intestadas no sélo se manifesté en el seno del Colegio de Abogados, sino que
fue motivo de una fuerte repercusion en los periédicos de la época'®®. Esta
situacion también tuvo una importante repercusiéon en Catalufia donde,
D. Francisco de Paula Maspons y Anglasell, se erigi6 en el “embajador” de
la causa foral, iniciando una dura contestaciéon a la doctrina del Tribunal
Supremo.

Maspons y Anglasell, hombre polifacético y uno de los principales
abanderados de la causa foral, reivindicé para Cataluiia su realidad
politica, cultural y juridica; en ésta Gltima centra su atencién en los
elementos diferenciadores del derecho catalan al que definia como un
derecho emanado del pueblo, hecho a la medida de las personas; al contrario
de lo que significaba el derecho castellano que estaba basado en la imposiciéon,
que inicié Felipe V y siguié en la Codificacién. Maspons viajé a Mallorca para
recabar apoyo a favor de la causa foral; incluso la prensa, tanto mallorquina
como catalana, da noticia de sus viajes y de la cuestién foral que se habia
reavivado con la doctrina del Tribunal Supremo y en Baleares, principal-
mente, por la Circular de la Fiscalia.

Si el prestigioso jurista catalan Duran y Bas fue quien lider6 la “cuestion
foral” al momento de la codificacion civil, otro eminente jurista de Cataluna,

197 - Término utilizado por MASPONS Y ANGLASELL, “La perturbacién del régimen...”
cit., p. 104.

198 - En un articulo de DELILLA (Joan Estelrich) titulado “Dret Foral”, dice “Si les
autoritats judicials persisteixen en llur criteri, la disposicié del fiscal de ’Audiéncia
desorganitzara d’una vital faisé la nostre vida juridica que seran innombrables els plets i
litigis que s’en esdevindran”. FAM, sig. 355/20. En una Editorial de “La Direcci6” donde firma
Joan Estelrich (no DELILLA) Barcelona 3 de abril de 1917, FAM sig. 355/20 se manifiesta
duramente contra la Circular. Estelrich fue el fundador del periédico regionalista La Veu de
Mallorca. Se afili6, en 1917, a la Lliga Regionalista, por su amistad con Cambé, del que fue
secretario. PENARRUBIA i MARQUES, I. da cuenta de esta repercusion mediatica, Els partits
politics davant el caciquismo i la qiiestié nacional a Mallorca (1917-1923). Biblioteca Abad
Oliva 105. Publicacions de I’Abadia de Montserrat 1991, pp. 199 y ss.
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Maspons, reemprendi6 esta causa cuando se redactaban los Proyectos de
Apéndice.

a) La “cruzada” de Maspons y Anglasell.

Dos fueron los motivos que le llevaron a iniciar una labor de manteni-
miento del Derecho propio. 1) Por una parte, la incipiente jurisprudencia
sobre la aplicaciéon del Cédigo civil a Catalufia y otros territorios forales en
materia sucesoria, en detrimento del derecho propio. 2) Por otra porque, a
propésito de la promulgacién del Cédigo de Derecho candénico en 1917, se
temia que el nuevo Cédigo derogara la vigencia en Cataluia del antiguo
Derecho Canoénico, como derecho supletorio. En una magnifica conferencia
pronunciada en Madrid, el 15 de junio de 1918, bajo el titulo “La situacién
juridica de Catalufa y la aprobacion de los Apéndices al Cédigo civil”**®
Maspons puso de relieve estas cuestiones.

Ahora bien, la situacién en la que se encontraban los otros territorios
forales distaba mucho de la que se habia producido en Mallorca tras la
Circular. Maspons y Anglasell, 1o pone de relieve en otra conferencia®®
pronunciada en la Real Academia de Jurisprudencia y Legislacién de Madrid
el 23 de marzo de 1920, al comentar la perturbacién que producen las citadas
Sentencias del Tribunal Supremo al régimen sucesorio catalan, y alude a la
grave situacién que se habia producido en Mallorca. Textualmente dice: “En
Catalufia no ocurrié lo que en Mallorca..., que el Fiscal de la Audiencia
dirigi6 una Circular a los demés Fiscales, ordenandoles que, en adelante,
inspiraran sus doctrinas en el criterio de esta naciente y no formada juris-
prudencia; en Cataluna no ha ocurrido esto, y, por tanto, no ha podido
ocurrir lo que en Mallorca aconteci6 después, o sea que fue tal el clamoreo
que se levanté contra lo que se consider6 un abuso intolerable de poder, que
poco tiempo después, el Fiscal, atendiendo a indicaciones superiores muy
atinadas, hubo de declarar sin vigor la circular”.

Esta cruzada la inicié Maspons el aflo 1917 con especial interés en
Mallorca. Nos dan razoén las actas del Colegio de Abogados y la prensa de
aquel momento. Maspons extendi6, también, a Menorca esta fluida relacién
mantenida con Mallorca.

En una primera ocasién, en marzo de 1917, se trasladé a Palma con
la finalidad de cambiar impresiones®' sobre la elaboracién del Proyecto de

199 - Se puede leer en Revista Juridica de Catalufia, 1918.

200 - Puede consultarse la conferencia, bajo el titulo “La perturbacién del régimen
sucesorio de Cataluna por la Jurisprudencia del Tribunal Supremo”. Revista de Derecho Privado,
T. VII, 1929, pp. 97 y ss., concretamente, p. 104.

201 - La Publicidad de Barcelona de 27 de marzo de 1917, en un articulo firmado por
D. Miguel Durédn y Tortajada, con el titulo “El régimen juridico balear”, da cuenta de la
estancia de Maspons en Palma. Precisamente coincide con la Junta extraordinaria del Colegio
de Abogados, de 15 de marzo.
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Apéndice, con los miembros de la Junta del Colegio de Abogados. Por una
parte, ante la doctrina del Tribunal Supremo, parecia necesaria la pronta
aprobacion de los Apéndices, con el fin de atajar la indebida aplicacién del
Coédigo civil. Por otra, el sistema de Apéndices no era la panacea, muy al
contrario®?. Esta misma opiniéon de Maspons la comparte y asi lo manifiesta
el ilustre jurista menorquin Pere Ballester en una carta dirigida a Maspons,
el 1 de enero de 1918, donde le comunica su imposibilidad de asistir a la
Asamblea de Organizacién Juridica a celebrar en Barcelona, en la Academia
de Jurisprudencia y Legislacién, le comenta: “Aixi estan molt malament ses
regions aforadas; no poden avui estat petjor. I no mellorarian, ans bé
passant els anys petjorarian més encara, si fossen sancionats els apéndix”,
Esta opinién no era compartida por Mallorca, la causa no era otra que el
temor a la aplicacién de la Circular de la Fiscalia.

El 19 de mayo de 1917, siendo Maspons vicepresidente de la Academia
de Jurisprudencia de Barcelona se trasladé, nuevamente, a Mallorca donde
pronuncié una conferencia sobre “El Derecho Foral Mallorquin”, en el
Ayuntamiento de Palma, con la asistencia de un importante ntimero de
abogados de la Isla** y de la que dieron cuenta los periédicos de Mallorca y
de Barcelona®®, Esta conferencia y las reuniones con los juristas de Mallorca
tuvieron una importante repercusion. El periédico La Veu de Mallorca®*
publica unas entrevistas a los juristas D. Enrique Sureda; D. Mariano
Canals y D. José Socias para que dieran su valoracién sobre las propuestas
de Maspons. Todos coinciden en el fondo de la cuestién; los Apéndices de
Mallorca y de Catalufia “pueden llegar a una unificacién tan extrema como
pretende que se realice el Sr. Maspons”, dijo Sureda, argumentando que el
Apéndice se habia redactado en 1902, y Catalufia atin est4 pendiente de
redaccion, y “en nuestro Apéndice (hemos conservado) el mismo espiritu
balear (...) fundamentado, como dice el mismo sefior Maspons, en el mismo
espiritu que el que rige el suyo”. Mariano Canals, anade que la Comisién

202 - Esta es la opinién de Maspons que expuso en la antes citada conferencia pronunciada
en Madrid, el 15 de junio de 1918 bajo el titulo “La situacién juridica de Cataluia y la aprobacién
de los Apéndices al Cédigo civil”, en Revista Juridica de Catalufia, 1918.

203 - Revista Juridica de Catalufia. 1918, pag. 267. Afiadia Pere Ballester: “No sera amb
transaccions entre’s centre i ses regions aforades que arribie a s’unitat llegislativa civil, conforme
se proposaren els autors d’es Codich que avui regeix”.

204 - Joan Delilla, en el articulo “Per al nostre dret”, da noticia de la importante
conferencia, y comenta que se sentaron a su izquierda “el jurisconsult don Maria Canals; el
diputat a Corts don Joseph Socias; i el capdevanter dels maurins mallorquins don Manuel
Guasp”. A la derecha, don Ramén Obrador, don Joan Alcover; don Lluis Marti y el cronista de
la ciudad D. Benet Pons. FAM sig. 355/20. Estos articulos se publicaban en la Veu de Mallorca
y la Veu de Catalunya.

205 - La Vanguardia de 19 de marzo de 1917 (p. 6).

206 - La Veu de Mallorca 22 de marzo de 1917; se conserva copia FAM 355/20.
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codificadora de Mallorca ya efectué la redacciéon del Apéndice, por lo que
debe considerarse disuelta “no puede, por légica y por falta de oportunidad,
ponerse en contacto y de acuerdo con una Comisién que, como la de
Barcelona, subsiste activa y estda actualmente trabajando en la codificacion
de su Apéndice”. Socias, fue mas reaccionario, diciendo que “la cuestién
juridica es completamente distinta para Catalufia que para Mallorca”, y se
fundamenta en los arts. 12 y 13 del Cédigo civil.

Posteriormente Maspons también pronunciara la misma conferencia en
el Ateneo de Mahon. Precisamente, en 1917 el jurista Pere Ballester, que
fue un gran dinamizador cultural, public6 “El Derecho foral en Menorca”.
Este “clamoreo” mediatico indujo a D. Frederic Llansé, republicano, diputado
en Cortes por Menorca, a ofrecer su concurso al Colegio de Abogados®*’ con
el fin de defender en las Cortes la subsistencia de aquellas instituciones
del derecho foral balear y asi conseguir que prevalezca el espiritu de
nuestra legislacion.

b) La reunion en Barcelona de juristas catalanes con los represen-
tantes del Colegio de Abogados de Mallorca.

A los pocos dias de regresar Maspons a Catalufia se desplazan a Barcelona
los abogados D. Luis Alemany y Pujol y D. Luis Marti, invitados por el
Sr. Maspons en correspondencia a su anterior visita. Podemos dar cuenta de
esta reunion a través del Acta del Colegio de Abogados y de dos periédicos
que resefnaron la noticia, entre otros.

D. Luis Alemany informa a los Colegiales reunidos en Junta, en la
Sesién de 10 de junio de 1917, sobre el viaje a Barcelona y su reuni6én con
los juristas catalanes. Explica que fueron obsequiados, en Barcelona, con un
“banquete (...) en justa correspondencia a las atenciones dispensadas por los
comparieros de Palma al abogado catalan D. Francisco Maspons”. Pone en
conocimiento del Colegio cuales fueron los juristas asistentes a este acto: el
Presidente de la Academia de Jurisprudencia y Legislacién, el Sr. Decano
del Colegio de Abogados y una “nutrida representaciéon de companeros”.
Los diarios de la época nos dan cumplida razén de los presentes a este
banquete®®. Alemany informé a sus colegas que, en respuesta a la invitacion
y a las “alusiones que se hicieron al deseo de que se conservara el Fuero
balear”, contesté “que él seria el intérprete de estos deseos y significandoles
que en Mallorca nos encontramos en un plano distinto del suyo y que, si bien
el exponente era partidario de dicha conservacion, habia notado tendencias
contra el fuero, nacidas principalmente de la anarquia juridica que imperaba,
mas que de hostilidad al mismo; no obstante lo cual la cuestién seria resuelta
serenamente por el Colegio de Abogados, a quién competia decir la dltima

207 - Acta de la Junta del Colegio de Abogados en sesién de 19 de julio de 1917.

208 - Los citaremos mas adelante.
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palabra en uso de su derecho indiscutible”. La Junta manifesté su
conformidad con lo expuesto por Alemany.

La prensa de Mallorca y la catalana se hizo eco de esta visita. La Circular
de la Fiscalia habia provocado una fuerte reaccién mediatica y se levantaron
voces pidiendo el mantenimiento del derecho propio.

La Veu de Mallorca de 16 de junio de 1917 dedic6 una amplia resena a
la estancia de los Sres. Alemany y Marti en Barcelona, donde se ha podido
conocer otros detalles que no figuran en el acta del Colegio de Abogados.
Resena que Maspons después de manifestar a Alemany el encargo de
Cataluna de trasmitir al Decano Sr. Obrador y a todos los compaifieros de
Palma todo el afecto, afiadi6 que les alentaban a luchar por la conservacién
de su Derecho; respondié Alemany, después de agradecer la labor realizada
en su estancia en Palma, que en Mallorca tienen gran admiracién a los
catalanes, pero “no tenim la vostre valentia”. Justificé la presentacion del
voto particular por la anarquia existente a la hora de aplicar las leyes y
manifiest6 la promesa de trabajar para que las leyes de la tierra sigan vivas,
aunque no sabe si lo conseguiran.

Junto a esta resefna, otro articulo de opinién, firmado por “R. d’A”, en
el mismo periddico, relata la estancia de Alemany y Marti en Barcelona,;
reseia una larga lista de asistentes a esta reunion, entre los que se
encuentran Duran y Bas, Cambé, Ventosa y el presidente del Circulo
maurista D. Jaume Trabal; comenta el articulista que estas cuestiones del
Derecho son superiores a las cuestiones politicas y se extrafna que el
Sr. Alemany dejara entrever la escasa probabilidad de salir triunfante en la
defensa del derecho de la tierra.

c¢) La anarquia juridica imperante. La imposibilidad de seguir
manteniendo el statu quo. La grave situacion de Mallorca.

Pasados unos meses, el 27 de noviembre de 19172, en el Discurso
inaugural de la Academia de Jurisprudencia y Legislacién, el Sr. Maspons
pone de relieve la anarquia juridica existente que ya habia manifestado
Alemany en la reunién de Barcelona, lamentandose de las dificultades que
existian para saber cual era el Derecho vigente en Cataluna. En efecto,
contrastaba esta dificultad con la facilidad de aplicacién de las normas tras
la publicacién del Cédigo civil. Si esta era la situacién de Cataluna, cuan
mayor era la dificultad en Mallorca.

El diagnoéstico de Maspons®'® es certero; la problemaética se encuentra en

209 - Académia de Jurisprudencia i Legislacié de Barcelona 1918, La Reivindicacié
Juridica de Catalunya. Discurs llegit per el Sr. D. Francisco de P. Maspons i Anglasell,
President Accidental de ’Académia de Jurisprudencia i Legislacién de Barcelona en la sessi6
inaugural del curs de 1917-1918, celebrada el dia 27 de novembre de 1917.

210 - Entrevista de Miquel Duran y Tortajada, en La publicidad , Barcelona, martes 27 de
marzo de 1917 (p. 3).
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la falta de estudio y ordenacién de los derechos propios de lo que deriva
la dificultad de su aplicaciéon, que ya habia sido puesto de relieve en los
anteriores Congresos juridicos. Al comparar el Derecho catalan con el de
Mallorca, decia Maspons que en Catalufia “creiamos que nuestro régimen
juridico no tenia materialmente tanta consistencia; pero luego cuando
hemos acudido a las fuentes vivas de los archivos publicos y privados, a los
autores cldsicos y muy especialmente a la fuente primordialisima de la
actuacion viva del pueblo, nos hemos convencido de todo lo contrario. Algo
parecido ocurrira en Baleares con relacion a su régimen juridico”.

Mas adelante, el 18 de enero de 1918, el Sr. Maspons y Anglasell dirige
una invitacién*' al Decano del Colegio de Abogados de Palma a la Asamblea
de Organizacion Juridica que venia celebrando la Academia de Jurispru-
dencia y Legislacién. Anteriormente, en otra convocatoria de esta Asamblea
del 28 al 30 de diciembre de 1916*2% decia “lo ocorregut amb els Proyectes
d’Apéndix ja formulats es una plena demostracié de la necesitat de la
reforma”.

La respuesta del Colegio de Abogados de Palma a la invitacién de
Maspons demuestra la inseguridad juridica que reina en Mallorca. La Junta
de Gobierno del Colegio acuerda contestar a la invitacién cursada por
Maspons, en el “sentido de que el Colegio se ve en la imposibilidad de
concurrir a aquella Asamblea toda vez que todavia no se ha pronunciado
oficialmente respecto a la tendencia que se crea necesario amparar o
sostener”®s, Pesaba la grave losa del pendiente Informe que sobre el
Proyecto de Apéndice tenia que emitir el Colegio de Abogados, al que ya se
habia formulado el Voto Particular por dos de los miembros de la Comisién,
el Sr. Guasp y el Sr. Socias.

2.4. Nueva solicitud de amparo a D. Antonio Maura.

Cuanta razén encerraba el diagnéstico de Maspons. El statu quo era el
elemento de preocupacion de los juristas de territorio foral; resultaba dificil
la aplicacién del derecho propio por la falta de estudios que posibilitaran su
conocimiento. A este desconocimiento debemos unirle la anarquia existente;
desde la Nueva Planta, en materia de fuentes del derecho; era dificil saber
cual era el aplicable. Los Tribunales de Justicia, mas conocedores del
derecho comin y la mayor facilidad de aplicacién de un texto sistematizado
como el Cédigo civil, conducia a aplicar en muchas ocasiones, indebida-
mente, el derecho llamado comin en detrimento del derecho propio.

211 - Acta de la Junta del Colegio de Abogados, sesién de 6 de febrero de 1918.
212 - Se suspendi6 y se celebré el 4 al 6 de abril de 1917.
213 - Acta de 6 de febrero de 1918.
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D. Mariano Canals mantenia una cordial y fluida relacién con D. Antonio
Maura, y le informaba de las cuestiones relacionadas con el derecho
propio®“. Esta situacion de anarquia juridica que plantea Maspons, Canals
la explica a Maura, respecto del derecho de Mallorca en una carta de 10 de
octubre de 1916?"%, rogandole que se acelere la aprobacién del Apéndice para
salir del statu quo en la que estda sumida, ya que Baleares es, a su parecer,
el territorio foral donde existe la mayor anarquia juridica. No me resisto a
transcribir unos parrafos de esta misiva, ya que refleja a la perfeccion la
situacion existente: “En esta regién, en Mallorca, sobre todo, se ha creado un
estado juridico en el orden civil verdaderamente anarquico. Cuanto mas
tiempo transcurra mayores son la confusién, la incertidumbre y mas lamen-
tables y frecuentes los estragos que producen. El deslinde entre lo comtin
y lo foral, la coexistencia y vigencia de nuestras peculiares instituciones
escritas o consuetudinarias y hasta la entendicidad (sic) de algunas de
aquellas; todo se pone en tela de juicio. Por otra parte los juecesy
magistrados que desconocen, que carecen de medios para conocer las
especialidades de este territorio, 6 mejor dicho, de cada una de las islas que
lo forman, sientan doctrinas contrarias 4 nuestro régimen y pronuncian
fallos contradictorios entre si, que generalmente quedan firmes, porque
tenemos escasa confianza en el acierto del Supremo, desconocedor, como
todos, del Derecho foral del Principado de Mallorca (titulo con que nos ha
honrado el mas alto, aunque falible, Tribunal del Reino).

No creo que los gallegos, navarros, vizcainos, catalanes y aragoneses
hayan llegado hasta donde desgraciadamente hemos llegado nosotros, hasta
la mas permisiva anarquia, ni que exista regiéon en Espana que esté tan
necesitada, tan urgente é imperiosamente necesitada como la nuestra de que
se cumpla la Ley de Bases.

Completados desde ahora los trabajos de 1a Comisién de Baleares,
conocidos los dos criterios, igualmente respetables, de la mayoria y minoria
de sus vocales (ya se habia formulado el voto particular), considero llegado
el momento de que se pida informe a la Diputacién provincial y al Colegio
de Abogados; y de que coadyuvemos 4 que no se prolongue indefinidamente
el statu quo, que tanto dafio nos infiere”.

En estos momentos se habia producido el elemento detonante de la
reafirmacion foral. La situacién de conmocién por la Circular de la Fiscalia
de la Audiencia Territorial de Baleares y el temor ante la aplicacién a
Mallorca de la doctrina jurisprudencial que venia aplicando el Cédigo civil a

214 - Como lo hacia Guasp en los asuntos politicos, al ser el jefe de su partido en Mallorca.

215 - Fundacion Maura; sig. 355/20.
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la sucesi6on intestada en detrimento del derecho propio a otros territorios
forales como Navarra, Aragén y Catalufia, incité, a algunos miembros
del Colegio de Abogados, a proponer a los deméas Sres. Colegiales que se
contactara con D. Antonio Maura y con los representantes en Cortes por
Mallorca; como ocurri6 ante la duda de adherirse a la enmienda presentada
por Gil Bergés al art. 7 de la Ley de Bases.

D. Antonio Maura, como cabeza del grupo de los mauristas, mantenia
continuos contactos con sus seguidores politicos?'® y sus amigos de Mallorca,
donde se le reconocia su extraordinaria valia; no sélo en temas politicos,
sino en los juridicos por su gran implicacion con la tarea codificadora, ya que
fue Presidente de la Comisién de Codificacién, principalmente en la tarea de
la elaboracion de los Apéndices.

Tras la carta de Mariano Canals, en octubre de 1916, donde le relata la
situacién de anarquia juridica en la que estd sumida Baleares, porque
afectaba a todas las Islas, la Junta General del Colegio de Abogados se
redine en sesién extraordinaria el 21 de noviembre de 1916*" y se propuso
pedir la colaboracién de D. Antonio Maura, con la finalidad de evitar que la
aplicacién de la Circular de la Fiscalia tuviere efectos retroactivos. Era una
cuestion acuciante que preocup6 al Colegio de Abogados. Pasados unos
meses en la sesién, también extraordinaria, de 15 de marzo de 1917, se
insiste de nuevo en la idea de encontrar el modo de evitar un pronuncia-
miento del Tribunal Supremo aplicando a Mallorca el Cédigo civil en
materia sucesoria y especialmente a la sucesién intestada; como los que
dictaba para los otros territorios forales.

D. Ramoén Obrador recuerda que en la ultima sesién se habia propuesto
que se dirigieran “al Exmo Sr. D. Antonio Maura, como Presidente de la
Comisién General de Codificacién, una mocién para ver el medio de evitar las
revisiones de las declaraciones de herederos hechas en disconformidad con
el derecho comun... (para) que no tenga efecto retroactivo”. Este remedio, en
opinién de D. José Socias*®, era imposible porque a su entender la situacion
es la que existe en las regiones aforadas, y en Espafna no existe remedio
contra la jurisprudencia del Tribunal Supremo “que ha resuelto con grave
perjuicio nuestro, la situaciéon de que se trata”. La tinica solucién, en opinién
de D. Jer6nimo Massanet, es hacer una manifestacion expresa de que en
Mallorca rige la costumbre. Socias (y puede causarnos cierto asombro porque

216 - Con Guasp mantuvo correspondencia continuada desde 1881 hasta 1923, poco antes
del fallecimiento de Guasp, que murié en 1924, un afio antes que Maura. Se puede consultar en
la Fundacién Antonio Maura Caja 47/carpeta n°® 25.

217 - De la que hemos dado cuenta anteriormente al tratar la Circular de la Fiscalia.
218 - Que “era imposible el remedio que se trata de pedir al Sr. Maura”.
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un ano antes habia firmado el Voto particular junto a Guasp pidiendo la
aplicacion del Codigo civil) anade que el remedio es atinado pero que “no
tiene fe en el éxito, del que se felicitaria”. La propuesta de Obrador la apoya,
también, D. Luis Alemany y éste afiade dos cuestiones importantes, 1) Por
una parte, pone de relieve que el Tribunal Supremo no ha fallado ningin
caso para Mallorca, por lo que “quizas habria la posibilidad, ante la gravedad
del trastorno local posible, de obtener una modificacién sobre todo teniendo
en cuenta que el mismo Tribunal Supremo ha dicho recientemente que el
Derecho Romano es aplicable en Mallorca”. 2) Por otra, manifiesta la
inutilidad de acudir al Sr. Maura porque “el poder legislativo no puede
entrometerse en la esfera del poder ejecutivo y judicial”; opinién que
comparte el Sr. Guasp, aunque entiende que es conveniente acudir a Maura,
no como Presidente de la Comisiéon de Cédigos, sino como particular.

Sureda insiste, también, en recabar la opinién de Maura, ya que el
Tribunal Supremo no se ha pronunciado en ningin caso de Mallorca. Tanto
Sureda como Canals manifiestan que no tienen conocimiento de ningin
acto contra la Resolucién del Supremo por parte de otras regiones forales.
Guasp, inesperadamente, como antes Socias, se mostrara proclive al mante-
nimiento de nuestro derecho por lo que anima a hacer lo necesario “para
remediar la posibilidad de una calamidad ptblica”.

3. El largo proceso para la aprobacion por el Colegio
de Abogados del Informe del Proyecto de Apéndice.
Las posiciones del Colegio de Abogados de Mallorca.

El Colegio de Abogados tardé afios en informar el Apéndice de 1903, que
debia emitir preceptivamente (art.7.2 Ley de Bases), junto a la aprobacién
por la Diputaciéon Provincial, antes de la aprobacién del Apéndice por las
Cortes, previamente oida la Comisién de Codificacion.

El iter hacia la aprobacién del Proyecto de Apéndice fue largo. La razén
no era otra que la dificultad de Informarlo por el Colegio de Abogados a
causa de la divisién de criterios entre los Sres. Colegiales de Mallorca.

Va a eclosionar la tendencia minoritaria uniformista de los partidarios de
la aplicacién del Cédigo civil, sustentada no tanto por la falta de sentimientos
hacia el derecho propio del territorio, sino por la dificultad de aplicacién de
un Derecho que no habia logrado recopilarse (recordemos que la Obra de
Canet, Mesquida y Zaforteza no llegé a obtener sancién legal), y que vino a
denominarse “la anarquia juridica” reinante, o simplemente el statu quo,
como se calificaba a esta situacién en los territorios forales; como también por
el temor a la petrificacién del derecho que podria derivar de la aprobacién
del Apéndice al Cédigo civil.
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Por otra parte la tendencia foralista que seguia el grupo mayoritario, que
apostaba por el mantenimiento de lo que se vino en llamar la “personalidad
juridica”, eran partidarios de la aprobacion del Apéndice, como mal menor y
como bastion de defensa del derecho propio ante la indebida aplicacion del
Cadigo civil. El elemento alarmante de esta division se puso de relieve cuando,
los Sres Guasp y Socias, anunciaron su Voto Particular a la aprobacion del
Anteproyecto de 1903 porque dividia, aunque méas aparentemente que en la
esencia, el criterio unitario del Colegio de Abogados.

3.1 La posicién centralista.
El decantamiento por el llamado “Derecho comun”.

El Anteproyecto de Apéndice tenia que informarse, previamente, por el
Colegio de Abogados. En la sesion de 25 de enero de 1916, el Sr. Sureda, como
Decano accidental, enter6 a la Junta de Gobierno de los pasos a realizar en
cumplimiento de uno de los tramites para la aprobaciéon del Proyecto de
Apéndice al Codigo civil, que no era otro que el preceptivo Informe del Colegio
de Abogados; por lo que anuncié que se imprimiria el Anteproyecto y se
repartiria entre los Colegiales y Diputados con el fin de que lo conozcan para
la aprobacién del Informe. D. Jerénimo Massanet advirtié que se recomendara
a los Sres. Diputados en Cortes por Mallorca que procuren su rapida
aprobacién. Se convocé Junta en sesion extraordinaria para el 25 de marzo
de 1917 con la finalidad de emitir el Informe pendiente®".

Transcurridos unos meses desde la sesion del 15 de septiembre de 1916
y emitido el Voto Particular por Socias y Guasp, el Colegio se encontraba en
una situacion de divisiéon que repercutio, incluso, en la postura que adopté®,
como recordamos, de optar por demorar la respuesta a la Circular del
Fiscal, que imponia a Mallorca la aplicaciéon del Cédigo civil en materia de
sucesiones intestadas, al momento de la presentaciéon del Informe del

Proyecto de Apéndice.

Habian pasado afios desde el anuncio del voto particular hasta que se
emiti6. Pasados unos dias, Mariano Canals informé a Antonio Maura por
carta de 10 de octubre de 1916>*' que “por fin ha sido formulado el voto
particular que anunciaron hace anos Manuel Guasp y Pepe Socias, cuando
nuestra Comision foral present6 el Anteproyecto de Apéndice al Cédigo civil.
Te lo remite Manuel (se refiere a Guasp) por este mismo correo”. Del

219 - El Sr. Sureda, en calidad de Decano accidental, dijo que “segin el art. 7° de la Ley
de Bases deben informar el Colegio de Abogados y la Diputacién Provincial” Acta de 15 de
marzo de 1917.

220 - El Sr. Sureda en la Sesién extraordinaria de 21 de noviembre de 1916, aconsejé
no responder a la Circular del Fiscal, para evitar la fragmentacién de la opinién del Colegio
y esperar a emitir el Informe del Proyecto de Apéndice.

221 - Fundacion Maura, sig. 355/20.
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contenido de la carta queda claro que el dltimo empujon a que desistieran
o presentaran, Guasp y Socias, el voto particular, provino de la propia Co-
misién de Codificaciéon. Canals informa a Maura en la misma carta que
“El Secretario de la Comisiéon permanente de Codificacion Sr. Alcaraz me
escribié rogdndome que invitara a Guasp y a Socias para que presentaran
su trabajo a la mayor brevedad; y que una vez formulado, 6 que desistieran
de hacerlo, se lo comunicara a fin de que por R.O pudiera reclamarse los
informes de la Diputaciéon Provincial y del Colegio de Abogados”

La divisién de opiniones existente en el seno del Colegio afloré en la
sesién extraordinaria de 15 de marzo de 1917. Se produjo un interesante
debate centrado en la necesidad o no de nombrar una ponencia para que
estudiara el Anteproyecto y proceder, luego, a su discusién. Las posiciones
fueron encontradas; mientras unos eran partidarios de discutir y aprobar el
Informe en aquella sesién, otros entendian que no se podia informar sin un
previo conocimiento del Anteproyecto, por lo que se decantaban por la
procedencia de nombrar una ponencia que realice un estudio previo; y se
acordé pasarlo a votacién. Ahora bien, la razén de fondo era otra.

Antes de iniciar la votacién, los Sres Guasp, Socias y Sureda manifiestan
que se abstendrian de votar porque los tres han formado parte de la
Comisién redactora; y el Sr. Canals expone que también se abstiene porque
debera intervenir después; ya que D. Mariano Canals habia sustituido a
D. Pedro Ripoll, en la seccién 1? de la Comisiéon General de Codificacién por
Baleares®?, vacante por su fallecimiento. Dieciséis fueron los votos en contra
del nombramiento de la Comisién; y veintisiete los votos a favor. Se acord6**
por unanimidad que estaria formada por siete miembros; y que deberia
entregar el estudio en el plazo de dos meses a contar desde la aceptacién del
cargo®*. También, con algunas abstenciones, se acord6 que no se orientara el
trabajo de la Comisién para que tenga libertad para emitir el dictamen. Los
ponentes elegidos®® fueron, D. Antonio Sbert; D. Ramén Obrador; D. José

222 - En la FAM se conserva la correspondencia respecto al nombramiento como vocal de
la Seccién 1° por Baleares de la Comisién de Cédigos a Mariano Canals, en sustitucién de
Ripoll, y buen amigo de Maura. En dos cartas Canals agradece a Maura este nombramiento, una
de 10 de diciembre de 1914 y otra del 20 de diciembre del mismo ano. También se conserva
el escrito de aceptacion de Canals del nombramiento de 18 de diciembre de 1914. sig. 373/6.
También se conserva una carta de D. Enrique Sureda a D. Antonio Maura, de 29 de noviembre
de 1914, en las que le solicita “si V. cree que ya que sea por méritos, que merezca me faltan, a
lo menos por antecedentes, como suele decirse, puedo ser nombrado, yo le ruego que haga la
merced de proponerme”, se refiere a ser nombrado Vocal de la Seccién 1? de la Comisién de
Cédigos en sustitucién del finado Sr. Ripoll. Sera elegido Canals.

223 - Con la abstencién del Sr. Canals.
224 - Se acuerda por unanimidad.

225 - Ademas de las cuatro abstenciones antes citadas, se afiade la de D. Jerénimo Massanet.
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Alcover; D. Miguel Pons; D. Juan Tugores: D. Luis Canals; y D. Luis Alemany.

La auténtica cuestion de fondo del debate no fue otra que la divisién de
criterio entre los Sres. Colegiales, unos partidarios de mantener los fueros;
otros mas inclinados a la unificacion civil.

3.2 Un canto a la foralidad. El Proyecto de Apéndice de Mallorca.

D. Ramén Obrador entona un canto a la denominada “personalidad juridica
mallorquina” ante los miembros de la Junta; se manifiesta partidario de
mantener nuestro derecho. Achaca la causa de “ser borrosa nuestra legislacion
a la falta de Cédigo”. Lamenta que aplicar el Derecho romano es a veces un
caos, “nuestro fuero no ha de ser una cosa arcaica, fésil, sino que hay que
buscar la forma de que el fuero mallorquin, sea evolucionable. Creo que en
la practica hemos renunciado a demasiadas cosas, creo que tal vez podria
pedirse que se nombrase un vocal permanente para que en Madrid llevase
la voz de la region. O el fuero ha de ser de cuerpo entero o hay que
extenderle su partida de defuncién. Me manifiesto amante del fuero, de la
personalidad juridica mallorquina”. Advierte de la dificultad que supondria
una nueva divergencia dentro de la ponencia que se nombrara. Finalmente
plantea que el Colegio conteste al Gobierno con una disyuntiva, decir,
1) esto es lo que tenemos; o 2) presentar lo que ha hecho la Comisién.

La opcién seguida en el Apéndice la justifica el Sr. Sureda®s, como
redactor que fue del Anteproyecto; entiende que s6lo cabian dos opciones, o
decir lo que debia conservarse o lo que debia prescindirse. En cualquier
caso no podia tratarse de un trabajo completo.

Por lo que se deduce del Acta de la Junta, los Abogados de Mallorca, asi
como los de Menorca e Ibiza, donde regian sus propias particularidades, no
fueron participativos.

Sureda lament6 que al abrirse un tramite de consulta, para elaborar el
anteproyecto, no fuera contestado en Mallorca salvo por dos abogados. En
cuanto a Menorca y a Ibiza, lament6 la falta de respuesta. En consecuencia
entendieron que el Anteproyecto de Apéndice al Cédigo civil, sélo era de
Mallorca. La prensa de la época se hacia eco de esta cuestion; Joan Delilla*”
manifestaba su temor a que Menorca e Ibiza quedaran absorbidas por

226 - En un momento de la discusion, deja la Presidencia, que pasa a ocupar D. Miguel
Rossello, para plantear la cuestion de fondo.

227 - Dentro de la columna dedicada a “Per el Nostre Dret”, Delilla escribe “Sobretot és
essencial que sien clasificades les modalitats de Mallorca, Menorca i Iviga, no estatuint com a
general lo que només s’usa a una contrada, ni volent imposar a totes les illes institucions que
només son d’una, i vice-versa. A Menorca i a Ivica hi ha una por secular a ser absorvits per
Mallorca; i convé no donar lloc a que es menifestin rezels, molt sovint ben fonementats, de
menorquins i ivissens”. FAM (sig. 355/20).
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Mallorca. Este respeto por las particularidades de las Islas que se constata
en los trabajos del Apéndice, ya se habia presentado en 1881 cuando el
Colegio de Abogados elevo las Conclusiones de las instituciones vigentes al
Ministro de Gracia y Justicia, donde decia que en este estudio se habia
tenido en cuenta “tan sé6lo en los fueros de esta isla de Mallorca, pues no le
es licito extender su accién a Menorca e Ibiza”.

Tomaron la palabra el Sr. Socias y el Sr. Guasp que, conjuntamente,
habian formulado el Voto Particular. El1 Sr. Socias, mas centralista (era el
Presidente del grupo datista en Mallorca), proclamé su mallorquinidad y
manifesté que el Apéndice significaba “petrificar nuestra personalidad juridica,
encerrando nuestros fueros en una tumba por falta de medios de que sea
evolutivo nuestro estado foral, puesto que la costumbre contra ley esta
prohibida y el legislador no legislara sobre nuestra regién sino sobre el
derecho general”. No deja de ser acertada esta aseveracién, en realidad esta
aprehensién a los Apéndices era general, como se puso de manifiesto en el
Congreso de Zaragoza de 1946. Esta es la raz6n por la que entiende que
“el derecho comin (es) un mal menor”. El Sr. Guasp, Presidente de los
mauristas, mas liberal, afiade que lo que ahora se debia hacer es “indicar al
Gobierno lo que conviene conservar de nuestro derecho foral”.

3.3 El Informe del Colegio de Abogados al Apéndice.
El triunfo del “fuero”.

Queda atn un largo camino hasta la aprobacién del Anteproyecto de
Apéndice.

La Comisién nombrada para emitir el Dictamen sobre el Proyecto de
Apéndice “declina el honor que se le confiri6”; el Decano lo comunica a la
Junta de Gobierno el 6 de julio de 1917; convoca Junta General Extraordi-
naria para el siguiente 27 de julio, donde debia tomarse acuerdo acerca de
la “redaccion del Anteproyecto de Apéndice y del Voto Particular formulado”.

En la sesion ordinaria de 26 de julio el Decano propuso la suspension
de la sesion extraordinaria del dia siguiente por hallarse en Madrid el
Sr. Sureda y Morera, “dnico sobreviviente””® de la Comisién redactora del
Anteproyecto de 1903. Se acordé por unanimidad suspender la celebracion de
la Junta y comunicarlo por prensa debido a la premura del tiempo. Por otra
parte y dado que se iniciaba la época estival, se aplazé la reuniéon para la
aprobacién del Informe hasta pasado este periodo, ya que podria alargarse
a varias sesiones.

228 - Descartando a los dos disidentes por el Voto Particular. Lo formaban D. Pedro
Ripoll y Palou; D. Pedro Sampol, D. Manuel Guasp y Pujol, D. José Socias y Gradoli, D. Miguel
Ignacio Font y Muntaner y D. Enrique Sureda y Morera.
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Se acuerda®® convocar Junta General extraordinaria para el 9 de enero

de 1918, a las cinco y media de la tarde al objeto de tomar acuerdo sobre el
Informe del Anteproyecto de Apéndice.

La confrontacion entre las dos tendencias se convierte en un elemento de
incertidumbre para plantear la votacién del Informe del Anteproyecto. No
tenemos otra noticia del Anteproyecto hasta el 24 de enero de 1918. En
esta sesion ordinaria el Decano®® insiste en la discrepancia entre el dictamen
emitido por la Comisién y el Voto particular al mismo y manifiesta que
espera encontrar una “férmula armoénica” entre ambas tendencias.

El Anteproyecto redactado por la Comisién sigue sin ser informado por
el Colegio. Se habia convocado Junta extraordinaria para tratarlo el 20 de
junio de 1918 que se suspendi6 por enfermedad del Decano, Sr. Obrador.
Nuevamente en la Junta de Gobierno de 16 de agosto de 1920, el Decano,
Sr. Sureda, da cuenta de una carta de Socias, Guasp y Luis Canals
“interesando a la Sala de Gobierno sefiale dia 4 la General para continuar el
asunto sobre derecho foral. Se acord6 convocar a la General, para el fin
indicado, el dia 7 de septiembre préximo a las 17 horas”.

La situacién de divisién entre los Colegiales a partir del Voto Particular,
no habia sido propicia para plantear el debate sobre la aprobacién del texto
del Anteproyecto. Sin embargo son los dos firmantes del Voto Particular,
ademads de D. Luis Canals quienes solicitan se convoque la Junta.

Esta situacion se alargé hasta que en Junta General de 7 de septiembre
de 1920, se aprueba el texto articulado que se informa por el Colegio de
Abogados.

La divisién de pareceres quedé zanjada en la aprobacién del Informe que
acompanaba el texto articulado, con el triunfo del “fuero”.

El Preambulo®* lo redacta el Sr. Obrador, es una oda al foralismo, un
alegato donde confluyen las dificultades de formacién del Apéndice por el
temor a la petrificacion del derecho con su aprobacion, y por otro lado la

229 - En la sesi6n de 27 de noviembre de 1917.

230 - Explica que “la causa principal es el romanismo caético que hace que alguien crea
en la momificacién del fuero y como también vacilan los unitaristas por el cambio radical y la
perturbacion que produciria la supresion del derecho foral, de todo esto nace el atasco y ello es
el s6lo motivo de no resolver, Dios nos ilumine después de estos tanteos y quiera que por fin ha-
llemos la férmula arménica necesaria para resolver con verdadero acierto; en beneficio de Ba-
leares” Acta de 24 de enero de 1918.

231 - Es necesario leer este Preambulo, FERRER VANRELL, M.P. y MUNAR BERNAT,
P., Materials precompilatoris del Dret civil de les Illes Balears”. Ed. Serveis Publicacions UIB.
Palma 2002, pp. 131 a 136.
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necesidad de su promulgacion por las dificultades que comporta la aplicacion
de un derecho no codificado. A la vez ensalza el esfuerzo de mantenimiento
del derecho propio, siempre amenazado, que ha sido fruto del amor a nuestro
fuero. Para entender estos temores no me resisto a transcribir algunos
parrafos que Obrador incluyé en el preambulo “lo cierto y casi milagroso es,
que haya podido mantenerse en pié y resistir las acometidas de fuera y de
dentro...: derecho supletorio adverso, que lo desnaturaliza y socava con
ampliaciones inadaptables; leyes especiales o adjetivas (hipotecaria,
enjuiciamiento y otras) que cercenan y desvirtian el espiritu de las nuestras;
tribunales con funcionarios extrafios que... se inclinan al derecho comun;
jurisprudencia francamente demoledora del fuero... y, para colmo de
desdichas... en nuestra propia tierra, acudiendo mas casi sin darse cuenta
de ello, al Cédigo civil, en vez de ir a nuestros antiguos cédices, a la Instituta
o al Digesto, por la facilidad de su manejo, y para huir del fatigoso bucéo en
el inextricable fondo de las Pandectas... El fuero,... necesita... que sea
codificado (si se asusta el vocablo, péngase recopilado) y, principalmente,
evolutivo”. Este era otro temor, la petrificacién del derecho propio por la
dificultad de adaptacién legislativa, al existir un solo poder legislativo.

Uno de estos aspectos, la importancia de un texto codificado frente a la
dificultad de aplicacién de los derechos forales, se manifiesta en la corres-
pondencia de Maura*? con Guasp; Maura ya habia manifestado la desventaja
de los derechos forales frente a la importancia de un texto codificado. El 4
de mayo de 1889 le escribe Maura a Guasp, “celebré muchisimo lo que me
dices del Cédigo civil. Coincidimos totalmente. (...) Malo y todo, que no lo es
tanto, el Cédigo encierra grandes ventajas y luego la inmensa ventaja de ser
Coédigo”. Como hemos visto, Maura cambiara de parecer a lo largo de la
redaccion de los Apéndices. Maura no es un antiforalista recalcitrante, como
se ha comprobado; sino un foralista moderado que, ain amando el derecho
propio, elogia también las ventajas del Cédigo civil. Maura, como Guasp, son
mas partidarios de mantener instituciones, no un “régimen juridico”.

El texto articulado del Anteproyecto de Apéndice, que aprobé e informé
el Colegio de Abogados, modificé, en algunos extremos, el redactado en 1903.
Se suprimieron los articulos que hacian referencia a la aplicaciéon del Cédigo
civil a Mallorca; asi el art.4, que hacia una remision general supletoria al
Coédigo civil en materia de donaciones en todo aquello no regulado en el
Apéndice; el art. 11, que también era una norma de remisién general
supletoria al Cédigo civil en materia de disposiciones de dltima voluntad, en
todo aquello no regulado en el Apéndice; también se suprimieron los arts. 45

232 - La correspondencia entre Maura y Guasp, principalmente sobre temas politicos, se
conservan en el Archivo de la Fundacién Maura, en caja 47, carpeta 25.
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a 50 que remitian al cédigo civil la regulacion de la sucesion intestada; asi
como el art. 67 sobre regulacion de la dote y el art. 74 sobre censos, todas
ellas eran normas de remisién al Cédigo civil.

Después de la Circular de la Fiscalia de 1916 y de la Sentencia del
Tribunal Supremo de 13 de diciembre de 1919, se formulé una redacciéon
clara del precepto que regulaba la sucesién intestada. Suprimido el art. 45
de remisién al Cédigo civil, del texto de 1903, el nuevo art. 46 del Antepro-
yecto se redact6 en los siguientes términos: “la sucesién intestada se rige en
el territorio balear por el derecho romano justinianeo...”. Por lo que toda la
materia sucesoria queda regida por el Derecho Romano, como habia sido
tradicién juridica en Mallorca.

3.4 La inconclusa tramitacién del Anteproyecto de Apéndice
al Cédigo civil de Baleares.

Redactado el magnifico Preambulo del Anteproyecto de Apéndice por el
Sr. Obrador, lo eleva al Ministro de Gracia y Justicia el 2 de junio de 1921%3,

Maura tenia elaborada personalmente y editada (la edicién es de 1921)
la “Ponencia que se redacta para iniciar las deliberaciones de la Comisién
Permanente de Codificacién acerca del Apéndice del cédigo civil correspon-
diente al derecho Foral de las Islas Baleares”**. E1 mismo trabajo realizado
con la Ponencia del Apéndice de Aragén, lo dedica al de Baleares.

Posteriormente, el 16 de abril de 1923, Antonio Maura escribe** a Guasp
interesado en la aprobacién del Apéndice de Baleares y le da las pautas que
sigue la Comisién; le advierte que el Apéndice de Aragén esta en una fase
muy adelantada de discusién, en buena parte, por la inestimable colabora-
cion*® de D. Marcelino Isabal, Decano del Colegio de Abogados de Zaragoza.
Insta a Guasp a que se siga el mismo procedimiento que Aragén, y le
comunica que su deseo es “obtener andloga colaboracién durante el estudio
y la formacion de Apéndice de Baleares, que serd, sin duda, mucho mas
breve”. Maura calcula que en uno o dos meses, a razén de una junta
semanal, se podra terminar. Le advierte que dada la “edad avanzadisima de

233 - Maura recibe el Informe y se conserva publicado en la FAM 359/10.

234 - Madrid Imprenta de Jesis Lopez San Bernardo 19 y 21, 1921. Esta ponencia,
aunque editada era desconocida; la he localizado en la Fundacién Antonio Maura sig. 395/17.
Esta anotada por Maura de su pufio y letra. Sobre la tapa, a mano pone, 1920, oct. 31 Antonio
Maura. Probablemente, debia ser la fecha que recibié el Anteproyecto aprobado por la Junta
General del Colegio de Abogados de 7 de septiembre de 1920; sélo faltaba el preambulo.

235 - La carta se conserva en FAM (Fundacién Antonio Maura) sig. 359/10.

236 - Le dice Maura a Guasp en la carta “durante estos dos afos ha asistido a nuestras
sesiones ..., con gran provecho y con afianzamiento inestimable, sobre su directa experiencia
forense, de nuestros juicios”.
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nuestro Mno. Canals, que es el vocal balear, nos priva de llamarle” por lo que
le manifiesta que el colaborador que le reemplace tenga “ademas de la personal
y efectiva aptitud, una consagrada representacién, autorizadora de sus
pareceres; quien venga a deliberar en la Comision debe ser algo mas que un
individuo electo”. Se muestra preocupado por encontrar la persona que se
elija para colaborar, que tiene que tener un “elevado espiritu lo mas imparcial
que pueda ser, acerca de los limites en que las especialidades juridicas de
Baleares conservan verdadera y loable adhesion social”; se preocupa
también por conocer “la extensién efectiva de las distintas especialidades
forales, en las tres Islas”. Todo esto lo transmite porque confiesa que “son,
entre otros, temas acerca de los cuales bien se te alcanza que no debo
confiar, ni confio, en mi personal conocimiento de las cosas, formado desde
Madrid”.

Casi un ano después, el Decano Sr. Sureda dio cuenta a la Junta
celebrada el 19 de febrero de 1924, de la carta del Abogado D. Ramén Ortega,
en la que le informa que la Ponencia del Directorio “ha escuchado con agrado...”
la instancia del letrado Sr. Ortega a fin de que mantengan “las normas del
abintestato de Vizcaya, Catalufia, Navarra, Baleares y Aragon que estaban
vigentes en 1889 y que subsisten apoyadas por los articulos 12y 13 y
concordantes”. Se acuerda por unanimidad la conformidad con la carta,
enviando el siguiente telegrama: “Presidente Diputacion Provincial Zaragoza.
Colegio Abogados Palma felicita expresivamente esa Corporacion por acertada
iniciativa interesar Poderes Publicos restauracion fueros sucesorios vigentes.
Sureda Decano accidental”.

El Apéndice de Baleares recibié también la preceptiva aprobaciéon de la
Diputacién Provincial el 5 de mayo de 1924.

Pocos dias después de aprobar el Proyecto de Apéndice la Diputaciéon
Provincial de Palma, el Obispo de Mallorca escribe a D. Antonio Maura,
como Presidente de la Comisién de Cédigos, en referencia a la aprobacién por
la Diputacién del Apéndice interesandose en que se mantuviera la redacciéon
sobre la imprescriptibilidad de los censos de acuerdo con “el dictamen
emitido por D. Ramén Obrador” porque “se lesionarian muchos derechos de
las Iglesias, de no resolverse en el sentido indicado”®". Maura, trabajador
infatigable, debié ocuparse del asunto, porque guardaba en sus carpetas un
libro “Derecho Foral Mallorquin. Nuevos datos sobre la Imprescriptibilidad
del Capital de los censos y sus dltimas 29 pensiones”. Tipografia La
Esperanza, 1923. Es un Informe emitido por los letrados D. Ramén Obrador;
D. Enrique Sureda; D. José Morell y D. Pedro Bonet de los Herreros.
También conservaba cartas de Singala sobre censos y su libro*®.

237 - FAM, sig. 373/4.
238 - FAM 359/10.
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Poco después, en 1924 falleci6 D. Manuel Guasp®’; y el 13 de diciembre
de 1925 D. Antonio Maura.

Posteriormente, en 1926, el Decano del Colegio de Abogados, Sr. Rossellé
(que habia sido también del grupo maurista), visité al Sr. Ministro de
Gracia y Justicia con el fin de instar que se procediera a la promulgacién del
Apéndice, dando cuenta a la Junta del Colegio en sesién de 15 de abril de
1926 de este cometido.

El Apéndice de Aragén fue el dnico que recibié sancién legal en 1925; y
el de Baleares que seguia el régimen del art. 7 Ley de Bases como Aragén,
aln no se habia promulgado. El Decano explic6 a la Junta del Colegio que el
Sr. Ministro le aseguré que a partir de mayo se concederia un breve plazo
para Baleares con el fin de actualizar, si fuere preciso, el Apéndice y que
“le elevara una comunicaciéon razonada en el sentido expresado”. La Junta
de Gobierno, por unanimidad, autoriz6 al Decano para llevar a cabo las
actuaciones precisas, con el fin de conseguir la promulgacién del Apéndice.

4. El cambio de sistema. La sancion legal
del derecho civil propio.

E1 Anteproyecto de Apéndice al Cédigo civil de las Islas Baleares nunca
lleg6 a tener sancién legal. El sistema de Apéndices instaurado por el art. 7
de la Ley de Bases del Cédigo civil de 1888 que debian contener las institu-
ciones civiles que “convenga conservar” no dio el resultado previsto. La via
de los Apéndices no fue satisfactoria para los foralistas porque veian en
este sistema la petrificaciéon del derecho propio, la derogacién de su
“régimen juridico” a cambio de conservar, tan sélo, un conjunto de
instituciones que, como excepcién, no podian derogarse.

A iniciativa del Consejo de Estudios de Derecho Aragonés, se convoca el
Congreso de Zaragoza por Orden de 3 de Agosto de 1944 que se celebré
del 3 al 9 de octubre de 1946, porque la “cuestiéon foral” seguia latente. Se
esperaba que del Congreso surgiera la solucién a este problema “tan
enrarecido, de la cuestion foral”**. Se descarté el sistema de Apéndices y se
present6 como solucién un transito escalonado en dos momentos, para llegar
a un Cédigo General de Derecho Civil, 1) en primer lugar compilar las
instituciones llamadas forales y regular las que se mantenian vigentes en

239 - En la Junta General Ordinaria de 28 de enero de 1925 se da cuenta del fallecimiento,
el afio anterior, del “eminente jurisconsulto y ex decano Doctor Don Manuel Guasp y Pujol”.

240 - Dice MARTIN-BALLESTERO y COSTEA, Luis, “Ante la unificacién del Derecho
Privado”, Revista de Derecho Privado Tomo XXVIII, 1944, pp. 220.
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cada territorio, adecuando las no decaidas a la realidad del momento®;

2) otorgar un margen de tiempo suficiente para el estudio y divulgacion de
los derechos forales, con el fin de determinar aquellas instituciones que
debian incorporarse al futuro Cédigo General.

Las Conclusiones del Congreso de Zaragoza de 1946 se reflejaron en
la apuesta por las Compilaciones que pretendian una “sistematizacion
adecuada de las instituciones histéricas”, como disponia el articulo 3 del
Decreto de 23 de mayo de 1947 de creacion de las Comisiones de Juristas;
y, segin su Preambulo, permitiria una comunicacién entre los distintos
derechos hispdnicos y la bisqueda de unos principios comunes como primer
paso para un Cdédigo civil general para toda Espafia.

Tras este momento se intentaria encontrar un substrato nacional comtn
para conformar un Cédigo General, cuyas caracteristicas serian objeto
de discusién en un futuro Congreso, que se celebré en 1981, con unos
presupuestos distintos ya que el régimen politico del Estado habia variado
sensiblemente.

Se aprobo, finalmente, por ley estatal 5/1961, de 19 de abril, la Compilacién
de Derecho civil Especial de Baleares, después de una tortuosa andadura®.

La Compilacién aporté dos ventajas, por una parte, seguridad juridica
en su aplicaciéon; como representé el Cédigo civil respecto al Derecho
castellano. En segundo lugar, atn tratandose de una ley estatal de minimos,
porque sélo se compilaban las instituciones que convenia conservar; a
diferencia de los Apéndices, las instituciones reguladas iban precedidas
de un rudimentario sistema de fuentes y de aplicacién del derecho que
permitia la interpretacién a través de la “tradicién juridica balear” que
equilibraba la identidad de las instituciones propias frente a la aplicacion
supletoria del Cédigo civil. Al tratarse de una ley estatal ordinaria, tenia el
mismo rango de ley que el Cédigo civil, de lo que derivé la primacia de la ley
posterior, ademas de ser la ley del territorio.

La cuestion foral no habia finalizado con la publicacién de las
Compilaciones.

241 - La conclusién primera “la Compilacién de las instituciones forales o territoriales,
teniendo en cuenta no sé6lo su actual vigencia, sino el restablecimiento de las no decaidas por el
desuso y las necesidades del momento presente.

242 - Cfr. FERRER VANRELL, M.Pilar, “’El iter histérico-legislativo de la Compilacién del
Derecho Civil Especial de las Islas Baleares. Sus precedentes”, en El dret viscut. 50 anys de
la Compilacié del Dret civil de les Illes Balears (1961-2011) (coord. M. Pilar Ferrer/Miguel
Masot/Lluis J. Segura). Lleonard Muntaner Editor. Palma 2011, pp. 19-56.
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V.- La nueva estructura competencial.

El quid de la “cuestion foral”.

La promulgacion de la Constituciéon de 1978 habia dado un giro importante
a la situacion foral, aunque no tan definitiva como se esperaba, debido a la
interpretacién restrictiva que el Tribunal Constitucional ofrecia de la regla
8% del art. 149.1 CE*%,

Dentro de la estructura competencial instaurada por la Constitucién de
1978, la materia civil tiene un tratamiento que no es uniforme, porque el
apartado 1 del art. 149 CE incluye la legislacién civil como competencia
exclusiva del Estado en su regla 8°, que excepciona de dicha competencia, la
“conservacién, modificacion y desarrollo por las Comunidades Auténomas de
los derechos civiles forales o especiales”, siempre que lo hayan conservado
(“alli donde exista”, dice el art.149.1.8 CE). Esta excepcién a la competencia
exclusiva se enmarca en dos condicionantes; 1) ratione materiae, la
exclusiva competencia del Estado en materia civil cede ante el derecho civil
foral. 2) Por razén del territorio, implica que la cesién competencial sélo se
desplaza a aquéllos territorios que han conservado vigente, hasta el momento
de la promulgacién de la Constitucién, su derecho civil.

Es asi que una de las competencias que asume el Estatuto de Autonomia
de Baleares es el Derecho civil propio**. Su legitimidad histérica fundamenta
esta asunciéon competencial (“allif donde existan” art.149.1.8 CE), al ser el
presupuesto para otorgar al Parlamento de las Illes Balears la competencia
legislativa, abolida en 1707; porque los Derechos civiles territoriales que la
Constitucién reconoce son una realidad anterior a la propia Constitucién.

Si la Constitucion abrié una nueva etapa a los derechos civiles propios,
al recuperar los territorios forales la potestad legislativa, junto a la asuncién
de la competencia en derecho civil, presagiaba el final de la llamada
“cuestion foral”; pero no ha resultado simple porque la “cuestion foral” se
habia cerrado en falso.

Los derechos civiles autonémicos siguen sin recuperar la extensiéon del
ambito competencial del que, histéricamente, gozaron. Los términos
constitucionales que otorgaban competencia, a los antiguos territorios
forales, en la “conservacion, modificacién y desarrollo” de su derecho civil,

243 - No entro en el estudio que plantea la regla 8* del art. 149.1 CE, y lo remito al que
publiqué “Competencia exclusiva en legislacién civil versus asuncién de la competencia en
derecho civil balear. El art. 30.27 EAIB”, en InDret.com, 3/2008 y a la bibliografia alli citada.

244 - En el originario art. 10.21, por Ley Orgdnica 2/1983, modificado por Ley Orgédnica
3/1999, art. 10.23, y ultimamente modificado por Ley Organica 1/2007, de 28 de febrero, que ha
dado lugar al vigente art. 30.27 EAIB.
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han resultado conflictivos.

La cuestién competencial entre el Estado y las Comunidades Auténomas
se ha visto reflejada en una interpretacion jurisprudencial sobre el alcance
del término “desarrollo”, de marcado caracter restrictivo; porque algunos
avances legislativos producidos en ciertas Comunidades Auténomas han
sido consecuencia del desistimiento, por parte de los distintos Gobiernos del
Estado, de los recursos de inconstitucionalidad, probablemente como
consecuencia de transacciones politicas y no de esperadas resoluciones
judiciales que dieran luz interpretativa a la tesis de las “instituciones
conexas”®, doctrina seguida por el Tribunal Constitucional®®.

Cataluinia ha mantenido que la interpretaciéon sobre el alcance de la
competencia abarca todo el Derecho civil, excepto aquellas materias que “en
todo caso” son de competencia exclusiva del Estado como excepciona el
art.149.1.8 Constituciéon Espanola. Esta concepcion le ha permitido legislar
y promulgar cinco de los seis libros del Cédigo civil de Cataluina, quedando
pendiente el dedicado a obligaciones y contratos.

La tesis de las “instituciones conexas” mantenida por el Tribunal
Constitucional no se aviene con la recuperacion de la competencia legislativa
en derecho civil; porque desarrollar por conexién las parcas Compilaciones*’
y, en nuestro caso, la exigua Compilacién balear, impediria la adaptacion de

245 - Descrita por DELGADO ECHEVERRIA, Jests en La potestad legislativa de la
Generalitat de Catalunya sobre el Derecho civil cataldn” en Jornades sobre I’Estatut d’Autono-
mia de Catalunya. Barcelona 1980 pag. 45. Del mismo autor, Doctrina reciente del Tribunal
constitucional sobre la competencia legislativa de las Comunidades Auténomas en materia de
Derecho civil. En IURIS Quaderns de politica juridica I (1994) pag. 37 a 76. Para entender el
concepto de “desarrollo” y la teoria de la conexién, ver el estudio de Ferran BADOSA COLL,
La recent jurisprudéncia constitucional... cit. pag. 2 y ss. COCA PAYERAS, Miguel, ordena en
seis facetas la tesis de las instituciones conexas que elabora la STC 88/1993, en su FJ 3.
Conservacién, modificacién y desarrollo del derecho civil propio, en la doctrina del Tribunal
Constitucional. RJC, 1994, n° 2, pag. 439 y ss.

246 - La Sentencia 88/1993, de 12 de marzo sobre la ley aragonesa 3/1988, de 25 de abril,
sobre equiparaciéon de hijos adoptivos aplica la tesis de las instituciones conexas con las ya
reguladas “dentro de una actualizacién o innovacién de los contenidos de ésta (se refiere a la
Compilacién) segun los principios informadores peculiares del Derecho foral” (FJ3°)0; doctrina
que consolida la Sentencia 156/1993, de 6 de mayo, sobre el Decreto Legislativo balear 79/1990,
por el que se aprueba el Texto Refundido de nuestra Compilacién, determinando que el
desarrollo alcanza a “la regulacién de materias que, aun ausentes del texto originario de la
Compilacién, guardan una relacién de conexién suficiente con institutos ya disciplinados en
aquélla u otras normas integrantes del propio ordenamiento civil”.

247 - El “Derecho civil no se confunde ni se agota en el recogido —en un momento y en unas
circunstancias histéricas muy determinadas— en las respectivas Compilaciones”, ESPIAU
ESPIAU “La codificacién del Derecho civil cataldn en el proceso de unificacién del Derecho
Europeo”. Derecho Privado y Constitucién n° 14, 2000, p. 81.
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nuestro derecho a las necesidades demandadas hoy por la sociedad®®. Esto
nos lleva a dilucidar si, la competencia “legislacién civil” que el art. 149.1.8
Constitucion Espaiola atribuye al Estado, es el mismo objeto competencial
que el “derecho civil” que las Comunidades Auténomas pueden “conservar,
modificar y desarrollar”.

Segin la doctrina jurisprudencial del Tribunal Constitucional parece que
la respuesta es negativa. Esta distincién dificulta su entendimiento porque,
tan legislacion civil es la que dicta el Estado como la emanada de los Parla-
mentos Autonémicos®® que tienen asumida la competencia. Por otra parte,
también sorprende que ninguna mancha de inconstitucionalidad se haya
planteado sobre legislacién en materia de derecho civil, emanada de los
Parlamentos Autonémicos, que no guardan ninguna conexion con los textos
compilados, léase normativa sobre Parejas Estables®’; Mediacién Familiar;
Voluntades Anticipadas; Derechos del Consumidor entre otras, sin entrar en
la legislacion civil emanada de Parlamentos autonémicos sin competencia
en esta materia.

Las dltimas reformas de algunos Estatutos de Autonomia han pretendido
superar la doctrina de las “instituciones conexas” dando una redaccién
constitucional y clara a la competencia asumida en derecho civil. Cataluna
pretendié con los términos del vigente art. 129 Estatut d’Autonomia de
Catalunya de 2006 armonizar el ambito competencial con la letra del art.
149.1.8 Constitucién Espanola.

El Parlamento balear, mas timidamente, modificé, también, la redaccién
del derogado art. 10.23, en los términos del vigente art. 30.27 del texto
estatutario aprobado por Ley Organica 1/2007 de 28 de febrero; atin

248 - EGEA FERNANDEZ, Joan. “Competeéncia en materia de dret civil”. Revista catalana
de dret public | Especial Senténcia sobre ’Estatut. Especial Sentencia 31/2010 del Tribunal
Constitucional, sobre el Estatuto de Autonomia de Catalufia 2006. Generalitat de Catalunya
2010, pp. 342.

249 - En opinién de EGEA FERNANDEZ, Joan, que mantiene: “Aquesta contraposicié
entre «conservaci6, modificacié i desenvolupament dels drets civils, forals o especials», d'una
banda, i «legislacié civil», de I’altra, parteix, al meu parer erroniament, del fet que, en abstracte,
el Tribunal considera que 'objecte de la competéncia és materialment diferent per a ’Estat i
per a les comunitats autonomes. Dic erroniament perqueé no hi pot haver cap mena de dubte
sobre que tan legislaci6 civil és la que dicta ’Estat com la que aprova el Parlament de
Catalunya”. “Competencia en matéria de dret civil”, “Competencia en mateéria...” cit. p. 342.

250 - “La Ley de Uniones Estables de Pareja (LUEP) es un caso claro de legislacién
per saltum prescindiendo de la teoria de la conexi6én de instituciones. La LUEP creaba una
institucién completamente nueva: la pareja de hecho homo y heterosexual”. En opinién de
BADOSA COLL, F. “Sentencia 31/2010, 28 de junio”. Revista catalana de dret public | Especial
Senteéncia sobre 'Estatut. Especial Sentencia 31/2010 del Tribunal Constitucional, sobre el
Estatuto de Autonomia de Catalunia 2006. Generalitat de Catalunya 2010. p. 337.
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manteniendo los términos “conservacion, modificaciéon y desarrollo”, ha
intentado ofrecer una interpretaciéon extensiva, al anadir expresamente
los términos del dltimo parrafo de la regla 8 del art. 149.1 Constituciéon
Espaiola, como limite de su competencia.

La esperada resolucién al recurso de inconstitucionalidad sobre el
art. 129 del Estatuto de Cataluna abrigaba la esperanza de una nueva
interpretacion del texto constitucional, mas acorde con la necesaria realidad
del ambito competencial en derecho civil.

La Sentencia 31/2010, de 28 de junio poco ha aportado a este entendi-
miento. El articulo 129 Estatut d’Autonomia de Catalunya (de 2006), objeto
del recurso de inconstitucionalidad, que dice “corresponde a la Generalitat la
competencia exclusiva en materia de derecho civil, excepto en las materias
que el articulo 149.1.8 de la Constitucién atribuye en todo caso al Estado.
Esta competencia incluye la determinacién del sistema de fuentes del
derecho civil de Cataluna”, ha sido declarado por el Tribunal Constitucional
en el Fundamento Juridico 76 de la citada Sentencia Tribunal Constitu-
cional 31/2010, conforme a la Constitucién, con la interpretacion que
determina. ;Se reanuda asi, nuevamente, el viejo problema interpretativo
sobre el ambito competencial en derecho civil de las Comunidades Auténomas
que, constitucionalmente lo han asumido?.

De la Sentencia Tribunal Constitucional 31/2010 podemos extraer varios
argumentos:

1° En primer lugar el Tribunal Constitucional mantiene la nota de la
“inalterabilidad de criterio”.

El Tribunal Constitucional no se ocupa de procurar una interpretacion
clara y acorde con las necesidades actuales (32 afios después de la redaccién
del precepto)®! y el estado juridico existente. No podemos olvidar el avance
legislativo en derecho civil emanado, principalmente, de algunos Parlamentos
Autonémicos, como por ejemplo el de Cataluna.

El Tribunal Constitucional mantiene el criterio sentado en las Sentencias
88/1993, de 25 de abril y 156/1993, de 6 de mayo*?, fundamentada en la

251 - BADOSA COLL, F, pone de relieve la incongruencia de la retroactividad que deriva
de la Sentencia que, “en el afio 2010, la competencia civil de la Generalitat se mida segin la
normativa civil vigente el 29-XI11-1979, que era la Compilacién de 1960 y la Ley de Censos
de 31-XII-1945. Esta localizacién temporal ex tunc es incompatible con la misma frase
«conservaciéon, modificacién y desarrollo» que quiere aplicar (...,) (en su opini6én esta
incongruencia se resuelve considerando) la «conservacién, modificacién y desarrollo» se deben
referir a la normativa vigente en el afio 2010”. “Sentencia 31/2010, de 28 de junio” cit. p. 338.

252 - Que declaré inconstitucional el art. 2 de la Compilacién de Derecho Civil de las Illes
Balears.
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teoria de la necesaria conectividad entre lo existente en 1978 y lo que se
pretende regular hoy. El marco competencial por razén de la materia se
encuadra asi en las Compilaciones promulgadas por las Cortes Generales del
régimen politico preconstitucional existente en Espana.

2°. En segundo lugar, sigue la llamada “cuestion foral”. Esta afirmacion
la basamos en dos motivos que podemos deducir de la Sentencia; a) por una
parte, sigue calificando de “derechos forales o especiales” a los derechos
civiles autonémicos. b) Por otra, incluso en las concretas y expresas
competencias atribuidas por la Constitucién, como es el supuesto de la
competencia en fuentes del derecho civil autonémico, intenta neutralizarlas,
sin la necesaria claridad del argumento que sostiene, dice “la competencia
exclusiva sobre el Derecho civil de Catalufia, en tanto que derecho foral o
especial, comprende, pues, la competencia para la determinacién de las
fuentes de ese especifico derecho, siendo claro que esa competencia ha de
sujetarse en su ejercicio a la competencia que corresponde al Estado para
“la determinacién de las fuentes del Derecho” en todo el territorio, por mas
que en dicho ejercicio el Estado venga siempre obligado a respetar los sistemas
normativos privados de los distintos Derechos forales o especiales”.

Si a estos dos motivos le afadimos la restriccién interpretativa de la
competencia basada en la tesis de la conexién, podemos mantener que la
“cuestion foral” sigue. En esta larga andadura desde 1978, el Tribunal
Constitucional atn no ha despejado la interpretacién del art. 149.1.8,
cuando la literalidad parece clara.

Anadiremos dos argumentos que ya esgrimi6 el recurrente, en el recurso
de inconstitucionalidad interpuesto el 10 de abril de 2003 por el Gobierno
de la Nacion contra la Ley 29/2002, de 30 de diciembre, Primera Ley del
Coédigo civil de Catalufia, que nos reafirman en la consideraciéon que “la
cuestion foral” sigue latente. 1) Por una parte, niega el calificativo de
“régimen juridico” al derecho civil cataldn; y lo expresa en estos términos,
refiriéndose a la Primera Llei del Codi Civil de Catalunya: “manifiesta una
pretension codificadora que resulta incompatible con la Constitucion, al
tratar de establecer un régimen juridico de Derecho civil para Cataluna
completo e independiente del Derecho civil comtun estatal”. jAcaso el
recurrente piensa en las primeras Memorias de 1880, acerca de los principios
e instituciones vigentes que por su vital importancia eran indispensables
conservar, como excepcion, en el futuro Cédigo civil, como preceptuaba el
art. 4 del Real Decreto de 2 de Febrero de 1889?; esta cuestion quedéd
superada por el art. 5 de la Ley de Bases de 1888, que pasé al originario
art. 12 Cédigo Civil donde permitia mantener, si bien “por ahora”, su
“régimen juridico”, en los territorios forales. Esta pretensién superada
desde finales del siglo XIX, es motivo del recurso de inconstitucionalidad de
la Ley catalana 29/2002.
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2) Por otra, se sigue manteniendo (en el citado recurso de inconstitucio-
nalidad contra la Ley catalana 29/2002) la dependencia, de los derechos
civiles territoriales, del denominado “derecho comtun”, que se formula con el
falso entendimiento que el Cédigo civil es y debe ser siempre el derecho
supletorio de los derechos civiles autonémicos. Esta afirmacion la encontramos
en los términos del recurrente cuando dice: “sin que ello pueda suponer nunca
la creacion de un sistema juridico auténomo que inadmita cualquier grado
de supletoriedad estatal”. Estas palabras conculcan, incluso, el apartado 3
del art. 149 CE, que determina la supletoriedad del derecho del Estado,
entendiéndose en tanto no se haya procedido a legislar sobre las
competencias asumidas. La supletoriedad del Derecho estatal se presenta
en la Constitucién como una supletoriedad temporal, en modo alguno,
definitiva.

Seguramente no nos equivocamos si concluimos que sigue la llamada
“cuestion foral”, cuando el sistema competencial establecido en la vigente
Constitucion lo daba por zanjado. O quiza nos equivocamos, porque la tesis
de las instituciones conexas ha dado cabida a toda la construccién del
ordenamiento civil emanado del Parlamento de Catalufa, si tenemos en
cuenta que la Sentencia 31/2010 no tacha de inconstitucional los términos del
art. 129 Estatut d’Autonomia de Catalunya, y silencia la labor normativa
que en el ejercicio de la competencia en legislacién civil ha promulgado el
Parlamento catalan®:.

Me queda recordar las palabras pronunciadas en las Cortes por Niceto
Alcala Zamora, el 14 de junio de 1916: “Es concesion mezquina, es merced
menguada, es injusticia manifiesta limitar el derecho de las regiones, a
conservar el Derecho foral; tenéis derecho, lo tenéis a renovarlo, segtn la
tradicion y las necesidades, en cuanto no afecte a la unidad fundamental del
Estado”.

253 - Afirmacién en la que seguimos la opinién de BADOSA COLL, F. que entiende
que “el FJ 76.8 hace abstraccién de la tarea normativa de la Generalitat, en ejercicio de su
competencia civil (...) (por lo que cree que) es necesario valorar el silencio del FJ 76 como un
juicio positivo sobre la constitucionalidad de la obra legislativa de la Generalitat hasta el 2010”.
“Sentencia 31/2010, 28 de junio”. cit. p. 339.
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