INICIO SUMARIO ANO 1997 BUSCAR EN EL DOCUMENTO

SALIR

ALGUNAS REFLEXIONES
EN TORNO A LA CODIFICACION CIVIL

(«Mucho ruido y pocas nueces»)

I. PLANTEAMIENTO

Desde que al articulo 258 de 1a Constitucién de 1812 sent6 el programa de
que «el cédigo civil, y el 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», los cédigos entraron, al menos como proyecto constitu-
cional, en el ordenamiento juridico espafiol liberal. Pero avatares de diversa indo-
le concedieron distinta suerte a cada uno de ellos: de los c6digos previstos, el pri-
mero que vio la luz fue el de comercio (1829), en un periodo absolutista, mientras
que los liberales no consiguieron promulgar un cédigo de modo estable —.cémo
no, el Penal- hasta 1848 !. El resto de los textos, incluso en las materias no previs-
tas en la primera constitucién —los Cédigos de procedimiento civil y criminal—-
fueron apareciendo, con dificultades, a lo largo de la segunda mitad del siglo XIx.

Fue, sin embargo, la codificacién civil la que mas problemas plante6; en 1888,
al fin, se promulgé el Cédigo civil, modificado en su versién definitiva de 1889.
;Qué hay tras los avatares que duran casi un siglo?; ;por qué surgieron en mayor
medida ante la codificacién civil que en otras ramas del ordenamiento juridico?;
;qué problemas impedian a la burguesia liberal espafiola llegar a un acuerdo en
materia c1vil?

! Al margen del de 1822, de corta vigencia; vid J. ANTON ONECA, «Historia del Cédigo penal
de 1822», en Anuario de Derecho Penal y Ciencias penales, 18 (1965), 263-278; A. FIESTAS LozA,
«Algo mis sobre la vigencia del Cédigo penal de 1822», en Revista de Historia del Derecho, 11-1
(1977-1978), 55-77, J. L. BERMEIO CABRERO, «Sobre la entrada en vigor del Cédigo penal de
1822», en Anuario de Historia del Derecho Espaiiol (en adelante AHDE), 66 (1996), 967-972.
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No resulta facil hallar repuestas a estas preguntas porque realmente la histo-
ria de nuestra codificacidon —una historia de problemas y ésta en algo mas que en
términos generales— esta en mantillas, puesto que tanto juristas —civilistas sobre
todo— como historiadores del derecho, en gran medida y salvo excepciones, no
han llegado sino a una aproximacion a las fuentes 2 —lo que en ultima instancia
puede llevar, peligrosamente, a su legitimacion 3.

2. EL CODIGO: DE OBJETIVO A RESULTADO

Los juristas actuales —y sobre todo los que se mueven en el campo del dere-
cho vigente—, inmersos en una cultura juridica en la que el manejo de cédigos es
algo normal, debemos ser conscientes de que también éstos han tenido su origen.
En la actualidad los «cédigos» y la «codificacién» forman parte de la técnica
legislativa, ya en grandisima medida «despojada de su carga axioldgica y/o uté-
pica» 4. Y también hasta ahora la mayor parte de los estudios sobre la codifica-
cién han partido desde este punto, de un concepto ya cerrado.

Pero en su nacimiento las cosas no estaban tan claras como pudiera parecer
cuando todo se mueve en el limpido y aparentemente inocuo terreno de la «técni-
ca juridica». Los cédigos actuales son fruto de un largo proceso, con una sélida
base en las cornientes del iusracionalismo, que tendieron a concretarse en la rea-
lizacion de cadigos, que unas veces quedaron en meros intentos y otras fueron
auténticas realidades 3. Dicho proceso, desarrollado basicamente en Europa desde
finales del siglo xviiI, continué durante el X1x impulsado tanto por razones técni-
cas como, desde luego, ideoldgicas y, por lo tanto, politicas. Contemplado desde
la 6ptica liberal, se trataba de formular un derecho —sobre la base del racionalis-
mo transmitido por la Ilustracién— que, como expresion de la razén, excluia nece-
sartamente el derecho histérico. Por otra parte, la simplicidad no era la cualidad

2 Sobre estas cuestiones y con una apuesta por la Begriffsgeschichte, véase C. PETIT, «El
Cédigo nexistente (I). Por una historia conceptual de la cultura juridica en la Espaiia del siglo Xix»,
en Anuario de Derecho civil, tomo 48, fasciculo IV (octubre-diciembre, 1995), 1429-1465.

3 Asi, mas recientemente, J. F LASSO GAITE, Cronica de la codificacion espafiola
IV Codificacién civil, 2 vols., Ministenio de Justicia, 1978-1979, J. BARG Pazos, La codificacién
del Derecho civil en Espania (1808-1889), Santander, Servicio de Publicaciones de la Umiversi-
dad de Cantabria, 1993, y antes, por no poner sino algin ejemplo, M FALCON, Cédigo civil espa-
fiol, Madnd, Géngora, 1889, 5 vols.; 0J M.2 MANRESA Y NAVARRO, Comentarios al Cédigo civil
espariol, Madrid, Imprenta de la Revista de Legislacién, 1907.

4+ F. ToMAS Y VALIENTE, «La codificacién, de utopia a técnica vulganzada», en Codigos y
Constituciones (1808-1978), Madnd, Alianza, 1989, 111-124, p. 124.

5 G TARELLO, Storia della cultura giuridica moderna I Assolutismo e codificazione del
diritto, Bologna, 11 Mulino, 1976, pp 20-22; «Ideologias del siglo xviit sobre la codificacién y
estructura de los c6digos», Cultura juridica y politica del Derecho, México, Fondo de Cultura
Econémica, 1995, 39-56.
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de menor trascendencia porque mediante esta exigencia se terminaba con la con-
cepcién del derecho de la sociedad estamental y corporativa y produciria, con
ayuda de la revolucién, un sujeto unitario .

En Espaiia, donde la Ilustracién habia transcurrido sin admitir abiertamente,
e incluso persiguiendo, muchas de las ideas del iusracionalismo protestante, no
hubo una idea clara acerca de la renovacién que desde esta corriente de pensa-
miento se proponia para los ordenamientos juridicos y, por ende, en el dmbito de
los cédigos 7. Era por ello dificil que en los inicios del cambio hacia un Estado
liberal se planteara con nitidez tanto en su concepcion como en su practica 3.

Y sin embargo, al sobrevenir el cambio, la reforma legislativa se impuso
como una exigencia politica y como una necesidad técnica. Y ello con caracter
de urgencia y en un clima en el que no parecia faltar el desconcierto. Asi lo
refleja la documentacién més préxima al momento de la primera declaracién
constitucional. Ya la Consulta al Pais?, en su pregunta tercera, indagaba acer-
ca de los «medios para mejorar nuestra legislaciéon desterrando los abusos
introducidos y facilitando su perfeccién». Por su parte los diputados convoca-
dos a las Cortes generales y extraordinarias entendian haberlo sido «para hacer
la felicidad de la Nacidn» y sentar sus bases mediante la elaboracién de una
constitucién y la reforma de las leyes en consonancia con los principios de
aquélla !9, Ademads, el sentir general clamaba por superar una legislacién abun-
dante y farragosa, deficiente en el método y también en su redaccién. Sin
embargo, la concrecién de este desideratum, dentro de la variedad de opiniones,
no iba mds alla del logro de uniformidad no exento de ciertas reticencias !1,

6  G. TARELLO, Storia, p. 35-41. Esta simplicidad pretendia terminar con los diversos tipos
de sujeto existentes en funcién del grupo social, del oficio, de la religion, del sexo, etc. También
B CLAVERO, «Codificacién civil, revolucién constitucional», en Razén de Estado, razon de indi-
viduo, razén de historia, Madnd, Centro de Estudios Constitucionales, 1991, 61-128, pp. 63-64
y 122. En la p. 70, este autor afirma que «los mismos paradigmas de la Codificacién comenzardn
a definirse en relacién con el concepto de Constitucién».

7 B CLAVERO, «La 1dea de Cédigo en la Ilustracién juridica», en Historia. Instituciones
Documentos, 6 (1979), 49-88.

8  Véanse las referencias al siglo xvi en B. CLAVERO, «Codificacién civil», p. 119

9 Una antologia de la misma fue publicada por M ARTOLA, Los origenes de la Esparia
contempordnea 11, Madnd, 1976, pp 129-674. A esta consulta se refiere también F. TOMAsS Y
VALIENTE, «Aspectos generales del proceso codificador en Espaiia», en Cddigos, 9-30, en espe-
cial, pp. 12-13.

10 Véanse las mntervenciones de los diputados Espiga y Gadea, Aner, Valiente y Huerta en
la ses16n de 5 de febrero de 1811, Diario de sesiones de las Cortes Generales y extraordinanias

I Entre las respuestas a la Consulta no faltan ilamadas de atencién acerca de la diferente
legislacién de las «provincias» —tanto en referencia a los terntorios peninsulares como america-
nos— de donde se conclufa, como asi lo hicieron desde Mallorca el Ayuntamiento de Palma y la
propia Junta Superior, que podian «no ser convenientes unas mismas leyes para todos». Por su
parte, José de Solsona, desde Valls, en atenci6n a las leyes propias por las que se gobernaba Cata-
lufia se manifestaba en favor de un «cédigo provincial», dada la «extrema necesidad que hay de
reformar el sistema legal de esta provincia», cfr. M ARTOLA, Los origenes, pp 321, 354, 583
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la aspiracion de permanencia e inmutabilidad como exigencias de seguridad 12
en tanto que, desde un punto de vista técnico, se elevan, sobre otras, las cuali-
dades de claridad, concisién, sencillez y brevedad que garantizaran su facil
conocimiento y exacta comprension fuera del estrecho circulo de los profesio-
nales del foro 3.

Mayor dificultad se presenta, al menos asi nos lo parece hoy, a la hora de
determinar el alcance con que la reforma se plantea en estos primeros momentos
y el medio de arbitrarla.

En primer lugar, porque tras el debate de cuestiones concretas, subyacen otras
ideolégicas y conceptuales que, con ser fundamentales, sin embargo, no son en si
mismas el objeto de discusién, ni tampoco su indefinicién obstaculizar4 la puesta
en practica de aquéllas. Asi, al tratarse en las Cortes la reforma legislativa al hilo
de la propuesta de Espiga y Gadea sobre la formacién de las correspondientes
comisiones para llevarla a efecto, la contradiccién entre el planteamiento iusracio-
nalista de éste, que la concebia en el ambuto civil con independencia y en plano de
igualdad con la constitucional en el politico, y el liberal de Valiente o Huerta que
la hacen dependiente del texto constitucional no parece, a la vista de las sucesivas
intervenciones !4, haber tenido incidencia ni ser la razén determinante de que se
aprobara dicha propuesta en su formulacién inicial 5.

Pero no acaban aqui las indefiniciones conceptuales, pues si es cierto que la
profusién con que en los textos aparece la palabra cddigo —en singular o plural—-
hace pensar en este género legislativo, en una comprensién mas o menos préxi-
ma a la del racionalismo, como soporte y vehiculo de la ansiada reforma, su lec-
tura detenida revela que, tratdndose de un t€rmino polivalente en cuanto a su uso,
no es precisamente ésta la acepcion en que més se emplea 6. En cambio, lo es de

Los mismos rasgos se hallan presentes en el propio debate en las constituyentes, mostrandose en
€l la misma diversidad, cfr. DS, 5 de febrero y 11 de noviembre de 1811.

12 Véanse, a titulo de ejemplo, las respuestas a la Consulta del obispo de Lénda y del
Ayuntamiento de Cartagena, M. ARTOLA, Los origenes, pp 206y 302

13 Son vanas las respuestas a la Consulta expresivas en este sentido; véanse, por ejemplo,
las dadas por el Cabildo de Segorbe, el Ayuntamiento de Palma y la Junta Superior de Mallorca o
Pedro Alcéntara Corrales, M ARTOLA, Los origenes, pp. 266, 319, 353 y 466. Esta misma 1dea
est4 latente en las palabras criticas al sistema legislativo pronunciadas por Espiga y Gadea en la
citada sesi6n de 5 de febrero, cfr DS, p 500.

4 Cfr DS de 5 de febrero de 1811, nim 132 Sobre los planteamientos iusracionalistas en
torno a cédigo y constitucion, véase luego p. 254 y nota 57.

15 Cfr las sesiones de 22 y 23 de septiembre de 1811.

16 Sin duda, sf lo hace el barén de Castellet en su contestacién a la pregunta tercera de la
Consulta (M ARTOLA, Los origenes, p 446) En cambio, no resulta tan claro en la respuesta dada
por el Ayuntamiento de Yecla, ya que s1 en su primera parte parece referirse a un Cédigo general,
la posterior alusi6n a «la formaci6n de un buen c6digo criminal y en seguida el arreglo del civil»
permite pensar en este significado, pero también en el sentido més genérico de ordenamiento (M
ARTOLA, Los origenes, p. 326). En la documentacién de las Cortes en este periodo previo a la
Constitucién, s6lo hemos encontrado un texto en el que se utiliza la palabra en una acepcién pré-
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forma frecuente y continuada —por lo general en plural- en la oficial o académica
de aquel entonces relativa a los cuerpos normativos histéricos 17, pero también, al
mismo tiempo, se registra el empleo del término en singular, ya sea solo, ya en
contextos mds determinantes —«cddigo universal de las leyes positivas» «cddigo
completo», «codigo perfecto de legislacion», «un nuevo cédigo general»— que si
ciertamente en ocasiones pueden hacer alusién a un proyecto de futuro atin no
suficientemente perfilado !2, en otras aparece claramente como sinénimo de orde-
namiento referido a la generalidad del sistema legal o —en este caso en plural- de
sus diversos ramos 19. Asimismo resulta expresivo a estos efectos comprobar el
hecho de que en este tiempo previo a promulgarse el texto constitucional los tér-
minos mds empleados en relacién con el proyecto legislativo sean los de arreglo
o reforma —de la legislacién o de los cédigos— frente al de formacién —de los
cédigos—, mas atin si se tiene en cuenta que este 1iltimo es el que figura cuando se
menciona la constitucién 0.

Por lo que se refiere al alcance de la reforma, si parece darse una mayor coin-
cidencia, en tanto que se plantea sin cardcter de ruptura respecto de la legislacién

xima a ésta en cuanto se refiere a una obra de contenido juridico sobre una determinada materia,
aunque de cardcter doctrinal; se trata de la referencia en el DS de 9 de septiembre de 1811, p.
1803, a un «Cédigo mihtar o tratado de las materias de justicia»

17 Véase C. PeTIT, «El Cédigo», pp. 1433-1444

18 Esta idea de un c6digo omnicomprensivo que también aparece en el Juicio critico de la
Novistma Recopilacién de Martinez Manna, (ver F. TOMAS Y VALIENTE, Martinez Marina, histo-
riador del Derecho, Madnd, Real Academia de la Historia, 1991, pp. 67-72), es la predominante
en las respuestas a la Consulta En el mismo sentido se manifiestan los diputados Dou 1 Bassols y
Huerta en la citada sesién de 11 de febrero

19 Esta dltima utilizacién esté presente en discursos tales como el de Espiga y Gadea
«Sefior, cualquiera que sepa qué es Constitucién sabe que no es lo mismo reformar ésta que el
Cédigo. La constitucién no es més que la forma de gobierno con que se han de ejecutar las leyes
que han de formarse Cuando hablo de legislacién no hablo de constitucién sino solo de la legis-
lacién que ha de juzgar los derechos de los ciudadanos entre si»; o de Aner: «...porque hace
siglos que se van aumentando los Cédigos con leyes nuevas sin que haya habido una reforma De
consigumente, tratemos de reformar el Cédigo civil.. Lo mismo digo del cnminal»; cfr. DS de 5
de febrero de 1811. Por otra parte, s6lo en esta acepci6n de ordenamiento puede entenderse la
petici6n del diputado Pelegrin, en esta misma ses16n, de una comision «para arreglar el Cédigo
rural»

20 Las palabras arreglo, arreglar, son utilizadas por los diputados Pelegrin en relaci6n
con el Cédigo rural (véase nota anterior) y Valiente referida a legislacién; a una reforma de la
ley se refiere Dou en dicha sesi6n Asimismo en la de 26 de marzo de 1811 se hace mencién
de un papel «sobre reforma de los Cédigos civiles y criminal presentado por D Francisco
Figuera Vargas». En una ocasi6n, en el Diario de 22 de septiembre de dicho afio, la palabra
formacién en relacién con las «comisiones que deben preparar los trabajos relativos a los
Cédigos civil y criminal» aparece atribuirda a Espiga y Gadea s1 bien él mismo al formular la
propuesta para la constitucién de dichas comisiones (ses16n de 5 de febrero) emplea la de
reforma del mismo modo que en el parrafo precedente se refiere a la convocatona de las Cor-
tes «no solo para formar una Constitucién sino también para reformar nuestra legislaci6n»;
(la cursiva es nuestra).
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tradicional 2! y con aspiracién de uniformidad 22, pero no esta ausente la dispari-
dad a la hora de entender el modo de llevarla a cabo, pues si para Gadea o Lujan
no sélo era factible sino conveniente abordarla en profundidad y con caricter
general, otros como Dou, desde posiciones mds realistas, abogaban por cambios
paulatinos y parciales 23, sin faltar quienes, —antes se indicaba—, condicionaban
cualquier iniciativa en este sentido a la promulgacién del texto constitucional.
Como asi resultaria ser, sin perjuicio de que se llevara adelante la formacion de
las comisiones, ya que sélo dos meses después del nombramiento de sus compo-
nentes se discutia el articulo 257 del proyecto constitucional ?4. Articulo y discu-
sién, por cierto, un tanto desconcertantes a la vista de todo lo anterior. Con su
formulacién escueta y precisa, con reminiscencias, tal vez, del texto de Bayona
25 el precepto en su primer péarrafo centra el interés en el logro de la uniformi-
dad, sin dejar resquicio alguno a posibles dudas de comprensién. Y sin embargo,
es dificil entender que éstas no se suscitaran ante el sentido en este contexto de la
palabra cédigo cuando —aun hecha salvedad de otras posibles acepciones— no
sélo en el exiguo debate a que dio lugar el articulo en Cortes, sino también en el
propio discurso preliminar de la Constitucién se sigue haciendo referencia al
c6digo umversal 26, a no ser que el uso de la expresiéon en ambas ocasiones no
cubra otra finalidad que la meramente retdrica. Pero ain asi, con estos antece-
dentes ;jen qué se estaba pensando al redactarse el punto de arranque de nuestra
codificacién?, ;en lograr la uniformidad de los ordenamientos civil, criminal y
de comercio?; ;en hacerlo, ademas, a través de unos cédigos elaborados, ya a

21 Ello es evidente desde su propio planteamiento en la intervencién de Espiga y Gadea, y
especialmente directas a este respecto son las palabras de Dou para quien «o se trata de hacer
esto [la reforma] teniendo presentes todos los Cédigos de nuestra legislacién o sin contar con
ellos Esto segundo, de ningilin modo puede hacerse por un millén de inconvenientes» Por su
parte Aner, sin entrar en la cuestién, se ve obligado a reconocer que s1 bien «nuestra legislacién
es muy difusa y oscura ..también es cierto que es muy sabia». No faltan, sin embargo, fuera de
las Cortes, opiniones disidentes, como la de fray José de Jesiis Mufioz, quien considera que «la
legislaci6n espaiiola es mala, n1 admite mejoras, n1 enmiendas, ni perfeccién Debe formarse un
nuevo sistema en que s1 bien puedan entrar algunos materiales del antiguo, deban dérseles nueva
distribuci6n y nueva forma»; cfr M. ARTOLA, Los origenes, p 431

2 Vid. supranota 11.

B Vid DS de S de febrero de 1811.

24 En sesién de 21 de noviembre de 1811

25 De hecho podria pensarse, dado el tenor literal de uno y otro, ser el gaditano producto de
la refundicién de los articulos 96 y 133 de Bayona con la consiguiente adecuacién redaccional;
ver esta idea en C J. MALUQUER DE MOTES, «La codificacién civil en Espaiia (sintesis de un pro-
ceso)», en Revista de Derecho privado, (dic. 1981), 1083-1101, p. 1084

26 Cfr. DS de 21 de noviembre de 1811, niim. 415 En la Comistén de Constitucién, el dia
29 de agosto de 1811, «se present6 a la deliberacién el articulo que trata de que sea uno mismo el
Cédigo civil, el Crinunal y el de Comercio para toda la Monarquia», que qued6 pendiente para la
sesion siguiente; en ella, discutido el articulo, quedé redactado como se conoce en el texto de la
Constituci6n; cfr. M.2 C. Diz-Lois, Actas de la Comisién de Constitucion (1811-1813), Madrid,
Instituto de Estudios Politicos, 1976, pp 176-177, las cursivas son nuestras
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tenor del modelo racionalista, ya del mas inmediato de la Francia napoleénica?
Por lo visto hasta aqui, la segunda alternativa parece la menos probable, por lo
que no estaria de mas el contemplar la hipétesis, quiza arriesgada, de ser la for-
mulacién del precepto constitucional no tanto expresiva de un plan determinado
como resultado de un mimetismo textual.

En todo caso, fuera como fuese, la fijacién del precepto parece haber contri-
buido a concretar los objetivos y quiz4 también a precisar el concepto. Aunque
escasos, los datos de que se dispone hasta el momento del restablecimiento del
Antiguo Régimen no dejan de ser ilustrativos a este respecto. Lo es, sin duda, el
que junto al recurso a los términos arreglo y reforma se abran paso con insisten-
cia los de formacién y redaccién ?7; o el que se trate de los requisitos que ello
implica 28; como también cabe apreciar cierta tendencia a un uso més restrictivo
de la palabra cédigo ?, al tiempo que trata de ampliarse respecto de lo estableci-
do en el precepto el mbito material de aplicacién 0.

Todo ello reaparece en el trienio, de forma mds intensa, se diria que con
ansiedad. Proclamado de nuevo el texto constitucional se conviene «en la nece-
sidad de apresurar la formacion de los codigos para poner las leyes positivas en
armonia con las fundamentales» 3!. Actividad ésta que lleva implicitos aires de
renovacién. Del lenguaje de la cAmara desaparece por completo el término arre-
glo y se imponen los de formacién y redaccién, mientras que el de reforma se
vincula a legislacion 32. No faltan, sin embargo, contextos con cédigo como

27 La palabra arreglo figura en las referencias a las comisiones de c6digos, (cfr. Actas de
las Sesiones de 1 de octubre y 14 de noviembre de 1813 y 1 de marzo de 1814), mientras que en
el mismo contexto reforma se emplea en el diario de la sesi6n de 14 de abril de 1813 El término
formacién aparece utilizado en las exposiciones de los diputados Martinez de la Rosa y Caro (cfr.
Actas de 14 de abnl y 6, 13, y 15 de noviembre de 1813). Redaccion, en relacién con el Cédigo
civil, es utihzada asimismo por Caro en la ses16n del 15 de noviembre.

28 Asi lo izo Martinez de 1a Rosa en la sesi6n de 12 de enero de 1813, segiin se refiere en el
acta de la sesi6n de 6 de noviembre que da cuenta de la lectura de un informe de la Comisi6n del
Cédigo civil Tales requisitos no se recogen en dicha acta, pero el parrafo literal que a continua-
c16n se reproduce permite deducir que se piensa en una obra técnicamente préxima a las concep-
ciones del racionalismo. A este respecto véase también su proposicién presentada en la sesién del
14 de abril. Conviene no obstante llamar la atenci6n sobre el caracter individual de estas interven-
ciones a la hora de medir su alcance, ya que al mismo tiempo se estdn utilizando con relacién a los
tres c6digos expresiones tales como compilar, cfr. Acta de la ses16n de 10 de marzo de 1814.

22 Lo hace pensar asi —o al menos puede considerarse indicio de ello- la posible relaci6n
existente entre la comisi6n nombrada en 1811 para informar sobre el Cédigo militar (cfr supra
nota 16), y la de Constitucién militar que ahora aparece actuando, cfr. Actas de 17 y 31 de marzo
y 19 de abril de 1814

30 Asi lo pretendi6 respecto de los c6digos procesales el diputado Arango, s1 bien sin resul-
tado, ya que en la sesi6n de 15 de noviembre de 1813 se acord6 desestimar la propuesta.

3t Cfr. DS, 15 de septiembre de 1820, p. 1021.

32 Aceste respecto son especialmente 1lustrativos los diarios correspondientes a las sesiones
de 16 de julio, 11 y 15 de agosto, y 15 de septiembre de 1820. Asimismo en la exposicién de
motivos del Cédigo penal se hace referencia a la atencién prestada por las Cortes a la reforma
legislativa.
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referente, pero siempre en el sentido genérico de ordenamiento que, aunque
poco frecuente en el discurso politico 33, se mantiene como principio tedrico:
«Solo existe un cddigo para cada pais», y con esta palabra —c6digo— «se quiere
expresar el conjunto o reunién de todas sus leyes» 34. Por ello siguen siéndolo
también los cuerpos de leyes histéricos que ahora se caracterizan, las mas de las
veces, como antiguos, en alguna ocasioén como legales, y como cédigo recopila-
do se reconoce a la Novisima3. Y es que a éstos ya se contraponen los nuevos
c6digos que han de resultar adecuados a los principios politicos de la revolu-
cidn, a los filoséficos de la ciencia y a los técnicos del arte, o, en otras palabras,
a las exigencias del método 36, Un método cifrado, al decir de 1a propia comisién
que elabor6 el Cddigo penal, en el sentido critico, especialmente dirigido a la
propia tradicién legal 37, en el conocimiento actualizado de la ciencia juridica y,
a partir de ello, en la elaboraci6n de un plan concebido como un sistema de
bases fijas sobre las que actuar y a las que dirigir sus trabajos 33. Pero no todo
estaba claro; no lo estaban, desde luego, los contenidos, posiblemente porque
por encima del propio precepto constitucional planeaba aiin, y no sélo en la
mente de Garelly, la idea del cédigo universal como un todo del que formarian

3 Asien las intervenciones de Prado y Arguelles en la sesi6n de 4 de enero de 1823 en que
se discut1i6 la conveniencia de la suspension del Cédigo penal, DS, pp. 1237 y 1241

3 Duscurso preliminar del proyecto de Cédigo civil de 1821, J. F Lasso GAITE publica el
proyecto en su Crémica, IV-2, pp 8-71.

35 En la discusi6n sobre la suspensién del Cédigo penal, (cit. nota 33) los diputados Ruiz
de la Vega y Gonzdlez Alonso aluden a «<nuestros cédigos antiguos», mientras que Prado lo hace
a «nuestros cuerpos de derecho antiguos» quiz4 por reservar la palabra a los de nueva factura. A
«cé6digos legales» se refiere Martel en su 1intervenci6n en la sesi6n del 24 de noviembre de 1821,
(DS, p. 949). La mencidn de la Novisima como «cédigo recopilado» figura en la exposicién de
motivos del Cédigo Penal

36  En este sentido resulta expresivo el discurso, un tanto radical y apasionado, del diputado
Melo en la sesi6n de 5 de enero de 1823 (DS, p 1246): «;Es posible que se prefieran a leyes de
un Cé6digo metddico, racional y adecuado a las luces del siglo, esa porcién de leyes barbaras y
contradictorias de nuestras Partidas, ese campo inmenso de arbitranedad, esas leyes que horror-
zan. .esas leyes cuyo no uso ha hecho que se hayan prodigado elogios a nuestros magistrados en
toda Europa cuando no han procurado mds que ponerse, s1 no al mvel, a la menor distancia post-
ble de la ilustraci6n del siglo? ».

37 Aunque no de forma totalmente generalizada, es en este periodo cuando se escuchan las
criticas més duras a la legislacién vigente a la que se ve como «afieja y monstruosa», «multitud
monstruosa y confusa de leyes», «inmenso caos» y plena de contradicciones. Cfr, a titulo de
ejemplo, la Memona del ministro Garelly sobre el estado de los negoctos concernientes a la
Secretaria de Gracia y Justicia leida en las sesiones de los dias 3 y 4 de abnl de 1822, o las inter-
venciones de Falcé el préximo 19 y de Melo el 5 de enero de 1823 en los respectivos Diarios, la
primera también en LASSO GAITE, Crémca, IV-L, p 65

#  Véase en la exposici6n de motivos del Cédigo penal. En sentrdo similar se manifestaba
también Garelly al intervenir en la sesién en que se discutia el Cédigo penal. «El Cédigo penal y
lo mismo los demds Cédigos deben ser Cédigos de bases aplicables a una porcién de casos y €ste
serd su mérito .. El Cédigo que presenta la comisi6n tiene por caracter distintivo suyo establecer
bases. se sienta una proposicién y de ella salen las aplicaciones para millones de casos», (DS, 24
de noviembre de 1821, p. 953).
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parte los establecidos en aquél 3, y algunos mds 40. Quiza en ello se encuentre la
razoén de ser de tanto proyecto. Y quizd también, entre otras varias, la de tanto
fracaso, pues la inadecuacién de tan amplio proyecto legislativo al tenor literal
del articulo 258 habia de afectar necesariamente al rango normativo y valor
simbélico de unas leyes que, con independencia de su origen, todas ellas se pre-
sentaban como cddigos 4.

El moderantismo historicista, que caracteriza la instauracién definitiva del
régimen liberal, se hace sensible al abordarse de nuevo «la anhelada reforma de
nuestros codigos» sobre la base del respeto a la tradicién —en la que también
encuentran cabida los logros del sistema—, sin renunciar por ello a los imperati-
vos del momento. Uno de éstos, sin duda, la prudencia. No se trata de la destruc-
cién de lo antiguo sino de su «reparacién», de «perfeccionar la obra que ya en el
transcurso de los siglos y especialmente en los ltimos tiempos ha entrado en
anchas vias de progreso». Por encima de las mds intimas convicciones se impone
una realidad en absoluto proclive a un cambio profundo y radical 42. Pero, a los
efectos que aqui interesan, llegaron los cambios, y transcendentales, de mano de
la Comision general para la formacién de los Cédigos 3. Un cambio politico

3% Todo ello aparece recogido en el discurso preliminar del Proyecto de Cédigo civil,
J. F. LAsso GATITE, Crénica, IV-2, pp. 8-71

40 Ademis del Cédigo penal sancionado en jumio de 1822, vemos un proyecto inacabado
de Cédigo civil del que se ocuparon las Cortes en octubre de 1821, (DS, de los dias 15, 16, 17, 21
y 23); un proyecto de Cddigo de procedinuentos, concebido inicialmente con carécter unitario,
(cfr DS de 11 de agosto de 1820, p 469) y posteriormente diferenciado en las respectivas ramas;
el civil quedé aplazado hasta la aprobaci6n del c6digo sustantivo, mientras que el criminal ocupé
la atenc16n de la cdmara en la legislatura extraordinaria de 1821, sin que llegara a promulgarse;
un Cédigo de Sanidad presentado a las Cortes el 15 de octubre de 1822 que no llegé a ser apro-
bado, (DS, 20 de noviembre de 1822) La Comusién de Cédigo civil aborté un proyecto de Céd:-
go rural para el que habia llegado a nombrarse comisi6n especifica, (DS de 28 de agosto de
1820), como también otra para el Cddigo de procedimientos militares, cfr. Gaceta Espanola de 2
de mayo de 1823. Sobre ello, J. F. LASSO GAITE, Crénica, IV-1, pp. 95-96.

41 En este sentido resulta 1lustrativo observar como en el debate sobre el proyecto de C6di-
go de Sanidad, presentado por el gobierno a través de la Comisi6n de Sanidad, los diputados se
refieren a €l c6mo c6digo, pero también como reglamento y como ley, cfr. DS de 19 de octubre y
19 y 20 de noviembre de 1822. Destaca esto mismo en el &mbito doctrinal en un tiempo posterior
C. PEeTIT, «El Cédigo», p 1447 Asimismo significativo a este respecto puede ser el que en las
sucesivas constituciones desaparezca del enunciado del correspondiente articulo la mencién de
los c6digos, asi como el que al recuperarse en la del 69 la referencia a la posibilidad de vanacio-
nes, éstas se hagan depender no de las Cortes, como en 1812, sino de lo que determinen las leyes

42 De la anhelada reforma se habla en el Discurso de apertura de la segunda legislatura
de 1843, DS, 3 de abnl de 1843. Para la percepcién de este ambiente son de especial interés por
el momento en que se producen, tanto los proyectos de las leyes de enjuiciamiento civil y crimi-
nal presentadas por el gobierno y los subsiguientes debates en mayo de 1855, la pnimera, y en
junio del 57, la segunda.

43 El proyecto de ley fue presentado a las Cortes el 18 de mayo de 1843, (DS, ap. 2.9), y el
decreto ministerial designando a sus componentes fue expedido el 19 de agosto (Gaceta de
Madrid de 20 de agosto). Interesa llamar la atenci6n sobre los términos que en ambos textos
figuran en el enunciado de la Comisién, que si es general, pero todavia no de codificacién
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revestido de exigencia técnica: la asuncién por parte del gobiemno de la responsa-
bilidad de elaborar los c6digos, medida impuesta més que aceptada, o al menos
no sin graves reservas que, si bien encontraron espacio en el debate parlamenta-
rio, no sirvieron para modificar dicho sistema44. Y también un cambio sustanti-
vo, que no parece haberse buscado expresamente sino resultar de la tardia y lenta
recepcién y asimilacion de doctrinas y corrientes fordneas. Es ahora, en la déca-
da de los cuarenta, cuando salta a la palestra la codificacién %5, y de forma paula-
tina y casi insensible la accion y el efecto se superpondran al objeto. Asi, sin
haberse llegado a perfilar el concepto, el cédigo pasa de ser un ansiado objetivo a
resultado de una actividad, codificar. Se habla también con naturalidad de las
escuelas filoséfica e histérica y jc6mo no! se llega a poner en tela de juicio la
propia necesidad y utilidad de la codificacién, al menos entendida con alcance
general y sistema de acci6n coordinada, como asi lo hace la Comisién y es el
sentir general 47. Pero una vez mis falla el concepto. Sabemos que codificar no es

4 La cuestién se presenta candente con ocasién del planteamiento del Cédigo penal y de
la Ley de Enjuiciamiento civil En la discusién de esta Gltima pudieron escucharse encendidas
frases desde los bancos progresistas. En la sesién del 7 de mayo un joven Salmerén, entre
asombrado e indignado, se dirige a la cAmara en estos términos* «... (;no comprendeis que [el
proyecto] adolece de un vicio en la practica constitucional?, ;puede ningtin hombre que se
Ilame progreststa; puede ningiin hombre que se llame demécrata, puede ningtin hombre que se
llame avanzado en la linea del parlamentarismo, puede, digo, comprender que a un ministro de
Gracia y Justicia, siquiera sea el hombre més sabio y méas eminente, se le dé facultad para
legislar?», (DS, p. 4510) En la misma linea, unos dias después se escucharia a Zorrilla: «Lo
que se os propone, sefiores, €s una cosa importantisima. delegar vuestro poder .. Hay aqui una
Asamblea que debe intervenir en la formacién de las leyes El dia que las Cortes decidan que
esta clase de reformas no se pueden discutir en las Cortes, el dia que el pais vea que se le dice
que aqui no podemos hacer las leyes, dird que estamos aqui iniitilmente, éste, sefiores es el
golpe mi4s fatal, el golpe mayor que pueden dar las Cortes Constituyentes al sistema constitu-
cional», (DS, 11 de mayo de 1855, p. 4667).

4 En la exposicién de motivos del Decreto de nombramiento de los miembros de la Comi-
sién de C6digos, el ministro Joaquin Maria Lépez hace alusién a «la grande tarea de la codifica-
c16n» Asimismo el diputado Ferndndez de la Hoz emplea este término en su intervencién con
motivo de la discusién del articulo 4 de la Constitucién (DS, 15 de noviembre de 1844) Que el
término no era todavia habitual en el lenguaje parlamentario lo indica el que en su contestacién
Mayans no lo utilice, no obstante referirse en varias ocasiones a la formaci6n de los cédigos. En
cambio, tanto codificar como codificacién son palabras utilizadas frecuentemente en la discusi6n
del Cédigo penal.

4  De la pnimera referencia escrita en Espaiia a la Escuela Histérica del Derecho en 1820
da amplia noticia A ALVAREZ DE MORALES, Historia del Derecho y de las Instituciones espario-
las, Madnd, Editorial de Revista de Derecho Privado, 1989, pp. 49-53 y recientemente
J L BERMEIO, «Prensa politica en los origenes del constitucionalismo» en AHDE, 66 (1996),
633-636. Sobre la difusi6n e 1incidencia de las doctrinas de Savigny en Espaiia se cuenta con
abundante bibliografia que recoge B. CLAVERO, «*La gran dificultad” Frustracién de una cien-
cia del Derecho en la Espaiia del siglo xix», en Ius Commune, 12 (1984), 9-115. La disputa aca-
démica encuentra amplio eco en el debate parlamentario del Cédigo penal (DS, 14, 15y 16 de
marzo de 1848), y también alude a ello el diputado Zorrilla en la sesi6n sobre la Ley de Enjui-
ciamiento civil (DS de 11 de mayo de 1855). Posteriormente, las referencias son esporéadicas.

41 Véase el debate suscitado ante el planteamiento del Cédigo penal, cit. nota anterior.



INICIO SUMARIO ANO 1997 BUSCAR EN EL DOCUMENTO

SALIR

Algunas reflexiones en torno a la codificacion civil 253

lo que se ensefia como tal en las universidades %, es una «operacién facultativa»
que exige unidad, uniformidad y coherencia*?; es hacer c6digos que encierran un
sistema 5%, es legislar 5!; es convertir en leyes escritas las antiguas costumbres
modificadas por las exigencias de la nueva situacion 52; es «reducir a principios
el derecho patrio consultando a la filosofia y a la historia, y no recopilar tnica-
mente las leyes iitiles y necesarias en un volumen sin consultar para nada a la
ciencia. La principal condicién que deben tener las leyes es que sean claras y pre-
cisas y que se encuentren coordinadas entre si de suerte que sea f4cil su inteli-
gencia. La manifestaci6n del pensamiento del legislador al redactarlas es la mds
segura guia para comprender el alcance de sus disposiciones; pero es necesario
codificarlas para poder deducir de su enlace las razones que motivaron el precep-
to legal» 53. En otras palabras, las pronunciadas por Espiga y Gadea cuando todo
esto empezaba 5*: «examinense, pues, nuestros Cédigos; separense las leyes que
no sean conformes a nuestros usos, nuestras costumbres y nuestras circunstan-
cias; modifiquense las que deban sufrir alguna alteracién, y si las leyes no son
mas que la moral aplicada a las diversas circunstancias de los hombres, rediiz-
canse todas a sus primeros principios; hdgase una precisa y clara redaccién y
establézcase aquel orden en que siendo una la consecuencia necesaria de la otra,
se encuentre el fundamento de la justicia en la resolucion anterior».

3. EL LARGO CAMINO A TRAVES DE LOS PROYECTOS

El débil terreno doctrinal por el que los liberales transitaron en esta materia
puede propinar un intento de respuesta a las preguntas planteadas, pero no es
suficiente. Y no lo es porque, pese a ello y aunque la codificacion civil parecia
estar en el centro del programa y ser la de mayor peso en la construccién de ese
mundo conceptual, otros cédigos, como sabemos, con mayor o menor fortuna,
fueron apareciendo. Precisamente el Cédigo civil fue promulgado cuando los
restantes —aunque algunos muy tardios— estaban ya en escena e incluso habian
sufrido reformas y sustituciones.

48 Cfr intervencién de Seijas Lozano en la sesi6n parlamentana de 10 de marzo de 18438,
con clara alusi6n a la asignatura de «Principios generales de legislacién universal comparada
Codificaci6n» impartida desde 1842 Ver A ALVAREZ DE MORALES, Génesis de la Universidad
espanola contempordnea, Madrid, 1972, 378 y ss., y C. PETIT, «El C6digo» 1442-1443.

Cfr intervencién de Arrazola en la sesi6n de 11 de marzo de 1848.

50 Cfr intervencién de Arrazola en la sesi6n de 15 de marzo

51 Cfr intervencién de Varela en la sesién de 11 de mayo de 1855

52 Cfr intervencién de José Pidal en la sesi6n de 14 de marzo de 1848.

53 Cfr. exposicién de motivos del Cédigo rural bajo la nibrnica «Necesidad de un Cédigo
rural», presentada por el diputado Danvila en la sesi6n de 3 de mayo de 1876 (DS, ap 2).

54 Cfr. DS de 5 de febrero de 1811.
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Asi pues, y de nuevo, jcémo explicar lo sucedido con el Cédigo civil?

Junto al sefialado a lo largo de las paginas anteriores se cruzaron otros proble-
mas. Se trataba, ademds de la apuntada, de razones técnicas y politicas —de mayor
importancia estas tltimas porque en ellas estaban implicadas las primeras—, para
explicar el fracaso de cada uno de los concretos proyectos hasta llegar a la culmi-
nacién del proceso con la promulgacién del Cédigo de 1888-1889. Pero no son
s6lo razones genéricas, validas globalmente para todo el proceso codificador civil,
sino que cada proyecto tuvo su momento y cada fracaso sus causas.

Nuestro Cédigo, segiin Tom4as y Valiente, no «sirvié para abrir camino en el
proceso codificador, sino que fue su punto final o broche de oro» 55, afirmacién
que parece demasiado optimista y elogiosa, por lo que es preferible su toma de
postura mas objetiva cuando, simplemente y citando las palabras de Jover, se
refiere al Cédigo civil de 1889 como «la clave de béveda» de la construccién
juridica liberal 56.

Desde un planteamiento iusracionalista, «el Cédigo [es] un tipo de norma
que, del mismo modo y en el mismo grado que la Constitucién, trae causa de
los derechos. No constituye un desarrollo ulterior del ordenamiento, sino la
ordenacion inmediata de la libertad en el ambito civil del mismisimo modo y
en el mismisimo grado que la Constitucién lo es o debe también tedricamente
serlo en el politico». De este modo, la secuencia légica no seria «Derechos»
primero, luego «Constitucion» y, finalmente, «leyes» o «Cédigo», sino que
entre «Cédigo» y «Derechos» existe la misma relacién directa que entre
«Derechos» y «Constitucién» %7. Esto vale también, obviamente, para el Cédi-
go civil.

Pero el que en Espaiia no lo hubiera no quiere decir que la «ordenacién»
de la libertad en el dmbito civil quedara desatendida. La ordenacion se hizo y
precisamente en el aspecto fundamental en torno al cual gira no sélo la legis-
lacién civil liberal sino toda la restante: la propiedad, como libertad y como
derecho. La propiedad, consagrada constitucionalmente en tanto que «derecho
legitimo» ya desde Cadiz 8.

55 F. TOMAS Y VALIENTE, «Los supuestos 1deolégicos del Cédigo Civil el procedimiento
legislativo», en Cédigos, 81-109, p 89 En cualquier caso, no era nada nuevo pues también el
modelo francés se concibié como la culminacién de la Revolucién, J. L. HALPERIN, L tmpossible
Code civil, Presses Universitaires de France, 1992, p. 265.

5 F. TOMAS Y VALIENTE, «Los supuestos ideolégicos», p 82.

57 B CLAVERO, «Codificacién civil», p 87

58 Constituci6n de 1812, art. 4. «La Naci6n est4 obligada a conservar y proteger por leyes
sabias y justas la libertad civil, la propiedad, y los demés derechos legitimos de todos los indivi-
duos que la componen». B CLAVERO, «Propiedad como libertad la declaracién del derecho
de 1812», en Anuario de Historia del Derecho espariol, 60 (1990), 29-101, publicado en versién
revisada y reducida como «Propiedad como libertad* declaracién primera de derecho», en Razén
de estado, 159-231. Una propiedad en cuyo caricter de piedra angular del sistema, sin embargo,
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Y para ello se tomaron medidas, algunas incluso antes de que hubiera una
constitucién, como la de la abolicién de los sefiorios jurisdiccionales, la libre
disposicion de las tierras, la desvinculacién de los mayorazgos, la desamortiza-
cién 3, sin que la falta del c6digo fuera un obstdculo.

Todo esto, pese al fracaso de los sucesivos proyectos: los de 1821, 1836,
1851 y 1869. En definitiva, como afirmaba Danvila en 1878 —como también
antes Dou y Gémez de la Serna—, «el sistema que debe seguirse en Espafia es el
de la codificacién parcial» 6. Y asi se hizo 6l

4. POR FIN EL CODIGO CIVIL

Tras el transcurso de un siglo sin haberse logrado redactar el cédigo y con
todo lo que llevamos dicho, no es dificil comprender que, aun antes de realizarlo,
éste se desmaterializara, o lo que es lo mismo, que se consiguiera hacer una codi-
ficacion civil sin un cédigo que respondiera al modelo doctrinal de una legislacién
tedricamente unitaria y uniformadora. Acorde con este contexto fue la conclusién
que surgi6 durante el primer Congreso de Jurisconsultos celebrado en 1863: la de
realizar una codificacién civil que no contemplara todas las materias, sino sélo las
importantes; aquellas para cuya reforma estuviera preparada la opinién piblica,
dejando el resto —dotes, gananciales, sucesiones— para el momento en que las
mentalidades estuvieran preparada para la unificacién 62. Es decir, c6digo, pero no

ninguna duda terminolégica m conceptual empafiaba las mentes liberales, F GARCiA GOYENA,
Concordancias, motivos 'y comentarios del Céodigo Cvil espariol, Madnd, 1852, 11, p. 323, «no
puede haber sociedad sin propredad, y en la sociedad todo esta subordinado a la ley civil», en
esta linea M FALCON, Cddigo civil espariol, 11, p 26: «la propiedad es un derecho personal, indi-
vidual, enteramente humano, hijo de nuestra naturaleza, complemento necesario de la personali-
dad humana».

59 M. PESET, «Una interpretacién de la codificacién espafiola», Memoria del 1l Congreso
de Historia del Derecho mexicano, 1980, 665-686, pp. 677-679, Dos ensayos sobre la historia de
la propiedad de la tierra, Valencia, Gréficas Soler, 1994.

60 LacitaenJ. F LAssO GAITE, Crénica, IV-1,p 312

61 Sobre los sucesivos proyectos de 1821, 1836, 1851 y 1869 y sus circunstancias, F. DE
CASTRO Y BrAVO, Compendio de Derecho civil, Madnd, Instituto de Estudios Politicos, 1968,
pp- 50-51. F TOMAS Y VALIENTE, «Aspectos», «Los supuestos 1deolégicos». M. PESET, «Andlisis
y concordancias del Proyecto de C6digo civil de 1821», en Anuario de Derecho civil, 28 (1975),
29-100. B. CLAVERO, Manual de Historia constituctonal de Espafia, Madrid, Ahanza, 1989;
«Cé6digo civil, titulo preliminar: primera recepcién espaiiola y primer rechazo constitucional», en
De la Hustracién al iberalismo Symposium en honor al profesor Paolo Grossi, Madnd, Centro
de Estudios Constitucionales, 1995, 141-155 P. SALVADOR CODERCH, «El Proyecto de Cédigo
civil de 1851 y el Derecho civil cataldn», La Compilacién y su historia Estudios sobre la codifi-
cacién y la interpretacion de las leyes, Barcelona, Bosch, 1985. M. PESET, «Una nota sobre
Durén 1 Bas y la enfiteusis catalana», La reforma de la Compilacié el sistema successori, Uni-
versitat de Barcelona, 1985, 193-210. Y en general, J] F LAss0 GAITE, Crénica, y ] BARO PAzos,
La codificacion, cits.

62 Esta fue la opimén de De la Serna, cit. en J .F. LAsso GAITE, Crénica, IV-1, p. 309.
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de todo el derecho civil, porque en caso de querer hacerlo completo, no podria ser
unico. Se estaba planteando asi una disyuntiva entre las mismas caracteristicas del
cédigo, totalidad y unidad, que fijaria de modo indeleble los rasgos definitivos de
nuestra codificacién civil: un Cédigo civil, si, terminado en 1889, pero acompaiia-
do de una cohorte de textos —«apéndices» primero, «compilaciones» después— de
derecho foral que, cualquiera que sea el nombre con el que se les designe, no son
sino otros tantos cédigos. Con ello quedaba aparentemente culminado el edificio
juridico del orden liberal. ;En qué condiciones?

1. La Revolucién francesa y el subsiguiente Cédigo napolednico habian
sentado el modelo al que en parte volveria los ojos el liberalismo espafiol. Un
cédigo que fijaba como premisa la identificacién del derecho con la ley, exclu-
yendo todas las demds fuentes. El traslado de este modelo al espafiol, con una
tradicién juridica arraigada de pluralidad de fuentes hizo el cédigo dificil, si no
imposible, aunque se recibiera su idea 9. Esa presencia de otras fuentes a las que
habia que atender —las regiones forales se ocuparon de dejarlo bien patente— tuvo
las consecuencias que todos conocemos de que el Cédigo civil no fuera unitario
y se le considerara, como se le considera, norma subsidiaria en algunos territo-
rios espaifioles . Y otra consecuencia mds. Haber tenido que reconocer, como lo
hizo el propio Cédigo, la contradiccién de la existencia de un derecho que seguia
siendo, pese al empefio y buena voluntad de nuestros antepasados decimonéni-
cos por establecer un derecho legal, de origen plural, abierto en sus fuentes. No
otra cosa podia derivarse de la aceptacion del derecho foral, entendido como fue-
ros y costumbres «frente al cardcter legal del derecho castellano» .

Si esto fue lo que ocurrid es evidente que se puede codificar sin hacer un
cédigo tinico, so pena de tener que admitir que lo que tenemos en el ambito civil
no es un cédigo 6.

2. El largo proceso de la codificacion civil nos muestra que la revolucién
liberal en este ambito se estaba realizando aun sin cédigo, por medio de leyes
destinadas a regular materias especificas, como hemos visto. Es decir, que, per-
fectamente, podria haberse hecho la revolucién sin la codificacién. ;Por qué,
pues, ese empeiio en codificar?

63 B CLAVERO, «Codificacién civil».

64 En torno a ésta y otras cuestiones aqui tratadas, P. CARONI, Lecciones catalanas sobre la
historia de la codificacion, Madrid, Marcial Pons, 1996, 24-29

65  A. IGLESIA FERREIROS, «El panorama autonémico espaiiol: entre el mito y la historia», en
El Dret comii y Catalunya Actes del IV Sumpost internacional Homenatge al professor Josep M
Gay Escoda, Barcelona, Fundacié Noguera, 1995, 275-369, pp. 335-338

66 Todo ello sin mintmizar, adem4s, el hecho de que existiera desde 1829, con su renova-
ci6n de 1885, un Cédigo mercantil, entrando en terrenos que al Derecho civil le competian y
negdandole asi a este derecho, en caso de ser codificado, su cardcter de general, véase al respec-
to B. CLAVERO, «El método entre infieles o el c6digo en Espaiia», en Quaderni Fiorentinmi, 20
(1991), 271-317
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En primer lugar, porque el «c6digo» —con sus consecuencias de «codificar y
«codificacién»— fue un mito del derecho liberal 67 y, por lo tanto, habia que llegar
a él a toda costa. Si el derecho liberal encarnaba una nueva racionalidad, la expre-
sién méixima de esa racionalidad era el cédigo: completo, sistemadtico, inmutable
y, gracias a la aplicacion de tales virtudes técnicas, también justo 68.

El c6digo, conteniendo todo el derecho, venia a ser un instrumento de unifi-
cacién juridica que eliminaria el llamado «particularismo juridico» 6.

(Cémo explicar, entonces, la conservacién de dicho particularismo en nues-
tro derecho civil codificado?

¢ Por qué no existen problemas en admitir leyes generales cuando se trata de la
abolicién del sefiorio jurisdiccional, o de la desamortizacion o de tantas otras
leyes, y si cuando se pretende que esa regulacion general adopte la forma de c6di-
go? Al parecer, las grandes reformas de la propiedad se hacen sobre unos bienes
que est4n en manos de la burguesia si no de los estamentos privilegiados del Anti-
guo Régimen. Pero cuando de lo que se trata es de consolidar la nueva propiedad
del modelo liberal —pues no otra cosa pretende el Cédigo civil—, entonces comien-
za el desacuerdo. Porque si el «derecho comiin de Castilla» podia ser la presunta
base del derecho civil codificado, igualmente podia argumentarse respecto a cual-
quiera de los derechos vigentes en el resto de las provincias espafiolas 7°.

3. Al derecho contenido en los cddigos se le confieren unos rasgos que, en
buena légica, no deberian darse sélo cuando de c6digos se trata. Una ley puede
ser —o deberia serlo— clara, sencilla, racional y sistemadtica, aun no estando inclui-
da en un cédigo. ;Qué es, pues, lo que afiade el cédigo?

Aporta un plus simbélico, el de una sociedad perfecta que, segiin el pensa-
miento liberal, se alcanzaria gracias a los cédigos. De ahi el empeifio en su realiza-
cién. A finales de siglo afirmaba Falcén que «la Revolucién primero, los Cédigos
modernos después, han devuelto a la propiedad su libertad perdida... La existencia
de la propiedad, como derecho humano personal, libre e independiente, ha queda-
do asegurada. Las dos emancipaciones del hombre y de las cosas estdn consuma-
das. En ningtin pueblo culto quedan ya cautividades de especie alguna» 7!.

En la misma linea, segiin el discurso preliminar del Proyecto de 1821, el Cédi-
go civil tenfa como misién —a través de la labor del legislador, evidentemente—
«poner estorbos al crimen y allanar el camino a la virtud». Al penal le tocaba
«sondear el corazén humano y sus resortes; analizar el objeto de las sociedades y
la indole de la en que vive (sic); consultar su espiritu piiblico, su tendencia, y

67 F TOMAS Y VALIENTE, «Los supuestos 1deolégicos», pp. 86-88.

68 En general, F. TOMAS Y VALIENTE, «La codificacién», 111-124.

6 Término acufiado en el siglo XX, G. TARELLO, Storia, p 28.

70 B, CLAVERO, «Formacién doctrinal contempordnea del Derecho cataldn de sucesiones:
la primogenitura de 1a hbertad», en La reforma de la Compilacié, 9-37.

71 M. FALCON, Codigo cvil, ait, 11, p. 31.
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hasta sus preocupaciones, para clasificar los delitos, y encontrar la verdadera
analogia entre ellos y sus penas» para que nadie volviera a delinquir. De modo
mds concreto, el proyecto que se presentaba conseguiria nada menos que «propor-
cionar la instruccién, dar impulso a la riqueza, establecer la paz de los pueblos,
ahogar los crimenes en su cuna, hacer efectiva la beneficencia para con el desgra-
ciado y promover todo género de prosperidad publica», todo lo cual, bien ejecuta-
do, inutilizaria «felizmente muchas disposiciones del Cédigo penal» 72,

No menos expresivas son las palabras de Alonso Martinez, apologéticas de
un cédigo que habria de venir a poner orden en el caos del orden civil de la época
y que por ello se habia convertido para €l su «suefio dorado» 73.

Esta funcién simbdlica y propagandistica y, ademds, formativa 7# asignada a
los cédigos llevé a la ilusién —plasmada legalmente— de posibilitar el conoci-
miento del derecho por todos los ciudadanos. Por ello, a la par que sencillos, los
cddigos no debian ser voluminosos «para que anden en manos de todos y se
generalice en todas las clases el conocimiento de los derechos personales y reales
que da la ley a todos los individuos, y de las obligaciones que prescribe» 7>. No
era una afirmacidn aislada. Traeré aqui una més, como ejemplo de otras muchas:
una vez redactado el Cédigo civil, «el derecho dejara de ser un misterio impene-
trable para los profanos en la ciencia juridica» 76, y se reduciré a «tan pequefio
volumen que su adquisici6n esté al alcance de todas las fortunas» y sera «tan
manuable que los ciudadanos honrados puedan llevarlo en el bolsillo, como lle-
van hoy los criminales el Cédigo penal» 77.

Con tan alta misién —cuestién a la que no es ajeno su proceso de elaboracién
practicamente al margen de las Cortes 78—, se entiende que los c6digos fueran tan

2 J F.Lasso GAITE, Crénica, IV-2, pp 9-10y 26.

3 M ALONSO MARTINEZ, «Cudl es y cudl debe ser el estado de la legislacién en nuestra
patria», C. Rogel y C. Vattier, coords., en Manuel Alonso Martinez Vida y obra, Tecnos/Caja de
Ahorros Municipal de Burgos, 1991, 1141-1147.

74 Finalidad buscada por la legislacién revolucionaria en general, J. L HALPERIN, L 1mpos-
sible Code civil, Paris, PUF, 1992, p.169.

7S En la exposicién de motivos del Proyecto de C6digo civil de 1836, J F. Lasso GAITE,
Crémca, IV-2, p. 91.

76 M. ALONSO MARTINEZ, «Cudl es», p 1146.

77 M. ALONSO MARTINEZ, «E]l Cédigo civil en sus relaciones con las legislaciones forales»,
en Manuel Alonso Martinez, cit., 1169-1311,p 1178

8 Es sigmficativo el desprecio que Pacheco mostraba al respecto hacta el parlamento; en
su opmnién, la mayoria de los diputados carecia de conocimientos necesarios y de espintu siste-
maético; y en cuanto a los juristas que en €l pudiera haber, no les crefa capaces de entender que
codificar era un problema cientifico porque estaban inmersos en los bandos politicos Asf que a
las asambleas legislativas lo unico que les cabria seria el discutir «los principios capitales de la
Legislacién..., los fundamentos sobre los que descansan todas sus particulares disposiciones»,
pero aqui acabaria su tarea, aprobados dichos principios, unas pocas personas serfan las encarga-
das de su desarrollo y de su revisién, que presentarian al gobierno, proceso que deberia ser dado
por vélido y confirmado por las Cortes «sin derecho a examinarlo en sus pormenores», Cit por
C. PerrT, «El Cédigo», p 1461, la cirsiva es nuestra. Igualmente, afios més tarde, en la sesién de
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importantes y que se buscaran a cualquier precio. Poco importaba que el cédigo
no lo fuera exactamente, lo que importaba era tener un texto —o varios, tanto
daba- al que llamarle c6digo 7°. Y si el liberalismo espaiiol, por las razones hist6-
ricas que hemos visto, no pudo ser muy riguroso al tratar las cuestiones doctrina-
les 80, si lleg6 a donde queria y consiguié lo que, segtin el estado de la nacién y de
sus individuos, se podia obtener.

Este es el proceso que se revela como una historia —es dificil sustraerse a la
tentacion de los titulos literarios— con «mucho ruido y pocas nueces». Y como
con estos mimbres no se podian hacer otros cestos, era de esperar que el resulta-
do final no fuera otro que —en palabras de Carlos Petit— el «cédigo inexistente».

ANA BARRERO y ADELA MORA

las Cortes de 9 de septiembre de 1881, al presentar las bases ya redactadas del Cédigo civil,
Alonso Martinez defendia asi la bondad de su iniciativa: «Dos Asambleas numerosas, y de cardc-
ter eminentemente politico, pueden y deben discutir los grandes principios y las bases fundamen-
tales de la legislaci6n civil, pero no hacer el C6digo, que es una obra cientifica y artistica, més
propia de una Comisién facultativa; y aun ésta debe componerse de un personal muy reducido,
para que la obra no se resienta de falta de unidad», M. ALONSO MARTINEZ, «El Cédigo civil, p
1171

79 U otros a los que, sin designarlos como tales, lo eran y sirvieron 1gualmente a los fines
de la revolucién liberal, aun siendo derecho foral

80  En general, B. CLAVERO, «“La gran dificultad”».
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