Los principios generales en.la
codificacion foral

SUMARIO: 1. Principios fundamentales y técnica codificadora.—II. Impor-
tancla de esos principlos—III. Exposicion sucinta de los principios fun-
damentales del Derecho civil de Navarra: 1) La libertad civil. 2) Unidad y
continuidad de la casa. 3) La tradicién. 4) Sencillez, 5) Buena fe.—-IV. Ca-
racter y funciéon pecubar de tales principios: 1) Su consideracién como
directrices pragmaticas. 2) Caracter abierto del sistema. 3) Son referencias
topicas emanadas de la vida social.—V. Su aplicacion a la técnica compi-
ladora: 1) La inclusion de los principios. 2) Prevencion del hermetismo
3) Recepcion de los principios en el sistema general.

Fl1 Derecho privado de un pais es una realidad viva, inmersa
en el tiempo e informada por ciertas directrices que constituyen
las lineas constantes de su evolucion. Su existencia va unida a
ia de la sociedad que rige y gobierna; en ella surge y a ella se
adecua con la espontaneidad y automatismo propios de los fené-
menos sociales. Pero cuando llega la hora de condensarlo en un
Caodigo, aquel vivir espontaneo tiende a hacerse reflexivo; la incor-
poracién al torrente del tiempo puede quedar retenida en la le-
tra estable de la Ley. Por eso, una buena técnica codificadora
precisa especiales cautelas. Debe recoger el Derecho sin mer-
marle sentido existencial y dindmico; sin alterar su caracter pecu-
liar, sin menoscabar su dimension vital e histérica.

La obra codificadora reporta ventajas indiscutibles. Reline, sis-
tematiza y aclara el ordenamiento civil; le confiere unidad orga-

(r) Las presentes notas comnciden, en alguna parte, con la conferencia
pronunciada por su autor el 16 de enero de 1964 en la Institucién «Principe de
Viana», de Pamplona, dentro de un curso relativo al Derecho civil de Navarra.
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nica, trabazén institucional y coherencia interna. Un Cédigo fa-
cilita el conocimiento, la difusiéon y la aplicacion del Derecho.
Pero, para ser tarea fecunda, precisa ofrecerlo en su espiritu sus-
tancial y en la plenitud de su riqueza normativa.

A este efecto, las directrices fundamentales o principios del
ordenamiento desarrollan un cometido verdaderamente decisivo.
Si la técnica codificadora logra plasmarlas con fidelidad en su
genuino caracter, el Derecho codificado conservar4 toda su ca-
pacidad creadora, su fuerza expansiva y su ritmo histérico.

No es que tales directrices ofrezcan el mismo valor o idén-
tica funcion en todos los ordenamientos. Desde el punto de vista
tedrico, estas directrices se estudian con el caracter de principios;
pero es muy heterogéneo el conjunto de realidades englobadas
bajo esta denominacion genérica (1). Se encontraran, en efecto,
bases constructivas, ideas dominantes de un determinado siste-
ma, principios abstractos en que se inspira una institucién uni-
versal, principios que se derivan como ratio de los fundamentos
juridicos mismos o introducidcs por la tradicién; unos habrian
sido propuestos por la jurisprudencia, otros proclamados por la
estructura politica; principios materiales y principios heuristi-
cos o0 técnicos de la aplicacién; y, en fin, los principios generales
superiores que informan todo Derecho. Por eso es tarea de im-
portancia capital la de puntualizar el significado y la funcion
que en concreto desempeifian los principios o criterios funda-
mentales de un determinado ordenamiento (2); pues sélo me-
diante una noticia clara de su sentido es posible obtener de ellos
las virtualidades que encierran.

Los ordenamientos dotados de verdaderos y peculiares crite-
rios informantes ofrecen, en suma, un alto indice de conser-
vacién y progresion. Pero, al mismo tiempo, su codificacion en-
vuelve mayores dificultades técnicas.

Cuando el ordenamiento civil no obedece a unos imperativos

(1) Cfr. Joser Esser: Principio y norma en la elaboracidn jurisprudencial
del Derecho privado (Barcelona, 1961), pags. 4 y 5. Para una consideracién
mas estricta de los principios, vid. DeE Castro: Derecho civil de Espasa, I
(Madrid. 1955), pags. 460 y siguientes.

(2) Cfr. BOULANGER: Principes généreauxr du droit et droit positif, en
«Le Droit francais au milieu du XXe siécle». Etudes offertes a Georges Ri-
pert, I (Paris, 1950), pag. 51 y sigulentes.
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sociales largamente experimentados como bases estructurales, la
codificacién no encuentra elementos activos, sino pasivos, y viene
a ser tarea de pura ordenacion. Pero, al tratarse de un Derecho
histéricamente frabado a ciertos principios, la técnica codifica-
dora requiere precisiones especiales para no sustraer vigor al ele-
mento dinamico.

I

IMPORTANCIA DE ESOS PRINCIPIOS
o

Este género de consideraciones, formuladas de una u otra for-
ma por los autores con referencia a las grandes codificaciones
europeas del siglo xrx, son, sin duda, aplicables a las compila-
ciones de los derechos forales espafioles. No es el caso de reite~
rar ahora los pros y los contras de la polémica sostenida entre
THIBAUT y SAVIGNY al iniciarse la corriente codificadora en Ale-
mania, S6lo pretendo subrayar la necesidad de que las compila-
ciones incluyan, con las normas vigentes, el espiritu que las
anima (3).

El Derecho navarro e€s un derecho de principios. Utilizando un
simil de Carpozo, podria decirse gue es un Derecho rancio, bien
fermentado (4). En este ensayo quisiera hacer un analisis de sus
criterios inspiradores y apuntar algunas consideraciones acerca
del modo en que deben recogerse en el proyecto compilatorio.
Hablo de principios o criterios, porque se trata de factores basicos
dotados de eficacia informante y configuradora.

¢Cuales son las ideas fundamentales, las directrices determi-
nantes del modo de ser del Derecho privado de Navarra? Ese es
el problema que quisiera esclarecer.

No se puede ocultar que se trata de una cuestién, a mi modo
de ver, importante; sobre todo ahora que la compilacién, en tran-
ce de elaborarse, debe reflejar con la mayor fidelidad lo esencial
y mas caracteristico, el elemento vivo y permanente del Derecho

(3) CLEMENTE DE DiEGo: Técnica legislativa codificadora, «Revista de De-
recho Privado», XXT, péags. 65-81.

(4) Carnozo: The nature of the judicial process, 1921, pag. 11,
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civil de Navarra. Y reflejarlo precisamente en su peculiar cohe-
rencia, en su intima conexién con las creencias sociales imperan-
tes en la propia tierra. Razén por la cual resulta imprescindible
considerar éstas en su dimensién juridica, es decir, como prin-
cipios cardinales del propio ordenamiento civil.

Mas la consideracion de esos principios no habri de detenerse
en un estadio meramente especulativo, sino que debera avanzar
sobre el plano de la técnica codificadora.

Por otra parte, el tema de los principios fundamentales de un
ordenamiento se encuentra actualmente en el primer plano de la
literatura juridica. Se especula acerca de su misién en orden a
expresar y ponderar los intereses juridicos en litigio (5); se sefia-
la su importancia como punto de partida de la determinacién o
elaboracién judicial del Derecho (6); y se defiende, en suma, la
posible integracién de todas las normas concretas del ordena-
miento juridico privado en forno a sus radicales conexiones so-
ciales (7) y la tendencia hacia una «jurisprudencia principal> (8).

Primeramente haré una breve exposiciéon de los principios in-
formantas del Derecho privado de Navarra (9). Luego intertare
puntualizar el caracter de los mismos. Finalmente, aludiré a la
técnica aconsejable para incorporarlos a los pasajes de la futura
compilacién.

(5) PouNp: Some thoughts about comparative Law, en «Ferstschrift fiir
Ernst Rabely, I (Tubingen, 1954), pags. 11 y siguientes.

6) K. Encisu: Einfiihrung in das Juristische Denken (Stuttgart, 1959), pa-
ginas 106 y siguientes.

(7) SmvonNigs: Uber Bedeutung, Herkunft und Wandlung der Grundsitze
des Privatrechts, en «Hundert Jahre Schweizerisches Recht», 1952, pégs. 240
y siguientes. o

(8) Garcia pE ENTERRIA: Reflexiones sobre la Ley y los principios gene-
rales del Derecho en el Derecho administrativo, «Revista de Administraciéon
publica», 1963, pags 108 y 199. -

(9) Vid. PERNANDEZ AsIafN: Los principios generales del Derecho mnavarro,
en «Curso de Derecho foral navarro». I (Pamplona, 1958), pag. 29,
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EXPOSICION DE LOS PRINCIPIOS DEL DERECHO CIVIL
DE NAVARRA

1) La libertad civil.

El primer principio orientador del Derecho privado de Nava-
rra es la libertad civil. Su expresién histérica a través de féormu-
las muy ricas y variadas podria resumirse en esta consigna que
solia fignrar, y aun figura, lapidariamente escrita en los edificios
propios de la administracién de justicia, procedente de la divisa
de los Infanzones de Obanos: Pro libertate Patria, gens libera
estate. Examinado su sentido a la luz de los ideales medievales
que la inspiran (10), parece evocar que la libertad, como criterio
informante de todo desarrollo juridico, es una libertad indivisible
y solidaria.

La persona es un todo en si misma, pero se integra en el
cuerpo social. La divisa advierte que ambos aspectos, la libertad
privada y la libertad patria, son inseparables. Para conseguir y
mantener ésta se hace preciso vivir y defender aquélla. Si las
personas particulares no viven su libertad civil como personas
privadas, la organizacién colectiva tampoco podrd vivir la suya.
No se trata meramente de proteger la libertad juridica civil, sino
de exigirsela a todos los ciudadanos; se pretende, no ya permitir
su ejercicio, sino reclamarlo como deber impuesto por constitu-
cién histérica para el mantenimiento de la libertad colectiva.

Paipita asi una urgencia social a que todo el Derecho privado
sea un Derecho de la libertad civil. No es que el Derecho privado
de Navarra permita la libertad, sino que—repito—postula, esti-
mula e insta a la persona, al sujeto del derecho, para que la
ejercite, para que la ponga a contribucién en la esfera de su

(10) En otros testimonios aparece «Pro libertate patria gens hbera siaty.
Vid.,, acerca de la liga de Infanzones de Obanos, Morer: Anales del Reyno
de Navarra, 11 (Pamplona, 1766), cap. II, pags. 162 y siguientes, asi como Cam-
PION: Una informacién acerca de los Infanzones de Obanos, en «Euskarianay,
5.2 serie (Pamplona, 1925), pags. 205 y siguientes.
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personalidad, en su ambito personal, familiar y patrimonial, en
los actos juridicos que otorgue, en el contenido y en la formula-
cién de su voluntad negocial.

El estale de la divisa de los infanzones de Obanos es una
vocacion imperativa—y no meramente facultativa—a la libertad
privada como solidaria de la libertad colectiva y publica.

La solidaridad a que aludo de la libertad civil y privada con
1a libertad publica evidencia, por otra parte, un sentido organico
e institucional. No se trata de exaltar e! individualismo, ni de
hacer del derecho subjetivo el quicio de todos los desenvolvi-
mientos juridicos, como ha pretendido el liberalismo, sino que se
orienta a vivificar todas las relaciones para la pervivencencia li-
bre del conjunto. Los derechos subjetivos adquieren asi sentido
funcional, valor instrumental respecto de un objetivo ultimo cla-
ramente formulado, e insercién en el ambito, mas amplio, de los
puntos de vista e intereses generales. Tal es el espiritu que pal-
pita, tanto en las decisiones de los Tres Estados del antiguo Rei-
no como en la costumbre, al propugnar, sin desviaciones, el prin-
cipio de libertad civil como base esencial de todo el Derecho
privado.

Esta solidaridad incluye un sentido de conjunto que supera
cualquier consideracién parcial de la libertad. No se la enuncia
a través de aspectos parciales o unilaterales (determinadas li-
bertades), sino plenariamente. La libertad fraccionaria perderia
vigor. En su formulacién parcial no podria ser criterio inspirador
del sistema de Derecho privado en su plenitud institucional.

El espiritu de las fuentes juridicas navarras consiste en reali-
zar cumplidamente esta divisa. El Fuero General pudo conside-
rarse, en el medievo, como el estatuto de la libertad del Reino;
los fueros locales, estatutos de libertad del Municipio respectivo.
Los pueblos y lugares que por cualquier circunstancia carecian
de fuero, estimaban no poder pervivir sin obtener alguna formu-
lacién de la libertad configurada juridicamente. Y a ello proveian
los llamados paramentos. Esta institucion de los paramentos ha
sido poco estudiada, y es una lastima, porque representa y com-
prende formulas de libertad privada y popular de notable Inte-
rés. Alli donde el rey no hubiera expresado una libertad explicita,
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un orden de libertad escrita, cual era el fuero, he aqui que los
particulares se reunen y redactan su estatuto de libertad. Se
estima que no es posible vivir una vida verdaderamente digna
sin un estatuto de libertad (11).

La expresion paramento, o en el lenguaje antiguo, paramiento,
equivale a decision libremente tomada o acordada. Fundamental-
mente se refirié a los actos juridicos, disposiciones y convenios de
particulares, pero en ocasiones también aparece utilizada en
acuerdos o decisiones de organismos publicos (12). Su significado
ultimo en el Derecho consuetudinario de Navarra consiste en ser
un acto de ejercicio de la propia libertad civil.

En el plano estricto del Derecho privado, el predominio de la
libertad civil a través del paramiento se formula segin la rotun-
da expresion paramiento fuero vience, con arreglo a la cual la
voluntad pactada o declarada, por la persona prevalece siempre
sobre el régimen establecido por el fuero o la Ley (13).

¢Qué razén puede haber para que la libertad pactada o de-
clarada por una persona sea en todo caso superior al fuero, para
que prevalezca en el negocio juridico correspondiente sobre el
texto de la ley? Yo encuentro que esta razon se desprende de
cuanto venimos diciendo: si todo el fuero, si todos los fueros son
un estatuto de la libertad, son libertad ellos mismos, no pueden
ahogar la correspondiente a la persona precisamente por la in-
divisibilidad, solidaridad y continuidad de la libertad de Derecho
privado con la libertad publica. La libertad de la persona, una vez

(11) Vid. el texto relativo a la confeccion del «paramento de libertad» por
los vecinos de Lizascain, ano 1438. «E no teniendo razén escrita para el
exercicio de la libertad de cada uno de los habitadores, tampoco la tenemos
para la libertad del aluntamiento de todos, e asi andamos fuera de toda
regla juzta e debida, y no e guarda el honor de Dios ni de sus santos ni se
ha temor ni vergiienza en hablar e facer unos a otros muchos inconvenientes,
n1 podemos defender nuestros frutos ni las hierbas de nuestros términos, e
por todo ello, a fin de dar razén de libertad, nos reunimos a pulsacién de
campana para escribir los paramentos de buena libertad e los cotos de la
mesma, a fin de que sean en caridad los hombres e mujeres e menores todos»
Vid. InoaTE: Rincones de la historia de Navarra (Pamplona, 1954), pag, 357.

(12) Yanciias ¥ MiIranpa: Diccionario de antigiedades del Reino de Na-
varra, II (Pamplona, 1964), pags. 321 y 195.

(13) «. . quar paramiento fuero vienze», Fuero General, 1. II. tit. IV, ca-
pitulo XX, Vid, asimismo, Novisima Recopilacion, 1. II, tit. XXX, Ley 186,
que es la Ley 40 de las Cortes de Pamplona de 1642, en donde se indica con
valor de principio general: «... siempre prefiere al Derecho la voluntady».
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expresada, se incorpora al orden juridico total con su propio al-
cance y valor normativo.

Y asi todo el Derecho civil sanciona el criterio de la libertad.
Libertad en el derecho de obligaciones, con una amplia autono-
mia de la voluntad; lo mismo, en la sucesién hereditaria, y en la
organizacién del régimen matrimonial de bienes.

La libertad de disposicion testamentaria (14), de estipulacién
confractual, de organizacién familiar patrimonial, constituye 1la
gran regla, el principio basico del sistema. La libertad civil es el
quicio organizador del Derecho privado de Navarra. Es mas, in-
cluso figuras de origen tan romano como son la rescisiébn por
lesién y la restitucién in integrum, parecen recibidas precisa-
mente en su calidad de remedios confra presumibles atentados
contra la libertad.

La libertad civil de la que vive informado todo el Derecho

(14) La libertad de testar introducida por la costumbre no exime de asig-
nar la legitima foral. Pues, como blen dice la sentencia del Juzgado de Estella
de 10 de diciembre de 1945, en Navarra, a tenor de la Ley 16, titulo XITI, libro III,
de la Novisima Recopilacion, rige la libertad de testar extendida por la cos-
tumbre a todas las clases sociales; pero para ejercitar tal libertad es preciso
que en el testamento se deje a salvo la legitima foral de los hijos; de lo
contrario, se causaria la pretericion de los no mnstituidos, y en tal caso, los
preteridos tendman, con arreglc al capitulo I, titulo XX, libro III, del Fuero
General, derecho a igual porcidn que los demdas hijos. Las disposiciones sobre
pretericidn son aplicables a los péstumos, de suerte que el pdstumo de ma-
trimonio legitimo que fuere preterido tendra derecho a igual porcién heredi-
taria que sus hermanos legitimos. Cfr. Santamaria ANsa: La jurisprudencia
y el Derecho civil de Navarra (Pamplona, 1948), pag. 46.

El fundamento ultimo de este formalismo radica en el deseo de que nunca
los hijos sean considerados como extranos, Se busca la continuidad de la
casa, no el perjuicio de los restantes hijos, que suelen ser dotados «al haber
y poder de la casan. El Tribunal Supremo, en sentencia de 2 de enero de 1946,
alude a csta 1dea, y dice: «es lo cierto que el Derecho foral vigente en Na-
varra, con la libertad de testar que otorga, sin mas hmitacién que la de que
los padres, al disponer de sus bienes como quieran, hayan de dejar a sus
hijos ia legitima foral de cnco sueldos febles o carlines y una robada de
tierra en los montes comunes, no autoriza. a atribuir a los legitimarios la
calidad de herederos en su propia significacién de continuadores de la per-
sonalidad patrimonial del testador, que s6lo corresponde al que éste instituye
como tal, segun tiene declarado reiteradamente la jurisprudencia; pero, aun
siendo ambos conceptos distintos, asi cabe admitir que el de heredero, en
un mas amplio y menos juridico sentido, abarca en aouella genérica denomi-
nacién, a los hijos con derecho a legitima, que puede ser formularia, mas
no excusable sin desheredacién, y que, aunque no les faculte, como también
tiene declarado esta Sala en anteriores sentencias, para el ejerciclo de dere-
chos que sblo al verdaderamente heredero asisten, tampoco los reduce a la
condicién de extrafios a la herencia, ni a la de legatarios»y. Vid, SanTAMARIa
ANsa: La jurisprudencia, cit. pigs. 48 y 49.
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privado de Navarra es, en el fondo, la libertad de la casa, la del
seno de la familia, proyectada sobre los diversos aspectos de la
vida. Razdén por la cual se presenta como solidaria de la libertad
publica, pues el conjunto de familias integra la colectividad so-
cial o popular.

2) Unidad y continuidad de la casa.

Por eso es preciso aludir a este ambito en que la libertad se
presenta como especialmente originaria, unitaria y substantiva.
Me refiero a la familia.

La familia se centra y materializa en la casa (15). La casa es
algo material, pero tiene un nombre y una configuracién institu-
cional que la habilita como titular de derechos y obligaciones, y
opera sobre el grupo familiar a lo largo del tiempo: lo unifica,
le da continuidad diferenciada y socialmente ostensible, lo co-
necta con la tierra y la actividad industrial doméstica; tierra o
actividad que se recibidé de los antepasados, que debe cultivarse,
mejorarse, y, en fin, transmitirse a las generaciones venideras.

La casa es elemento juridico, orgdnico y supraindividual (16).
La unidad y continuidad de la casa constituye el segundo prin-
cipio fundamental del Derecho civil de Navarra.

En torno a esta idea se construyen la mayoria de sus institu-
ciones familiares y sucesorias: las capitulaciones matrimoniales
y la posibilidad de su modificacién aun con posterioridad a la

(15) Acerca de su valor institucional en un Derecho afin al navarro,
vid. MAaRTIN-BALLESTERO: La casa en el Derecho aragonés (Zaragoza, 1944),
paginas 31 y siguientes.

(16) La constante preocupacién por la continuidad de la casa se refieja,
ya de antiguo y de modo unanime, en las clausulas notariales. Por citar un
ejemplo, entre miles, ofrezco una clausula contenida en un documento de 30
de noviembre de 1518 (Archivo de Protocolos de Famplona. Profocolo del
Notario M. Brun), en donde se dispone: «En tal manera, que la casa de Su-
bica, sus heredades, ostilla de cubaje e todos e quoalesquiera bienes e cosas
pertenescientes a la dicha casa de Subica quedan paral dicho Johan de Tira-
pu, hermano mayor de dias. Con que a Johanot, su hermano menor de dias
aya e sea tenido dar en dineros ¢ dineradas s1 ellos mismos no se igoalaren
tanto quanto fuere bien visto a dos ombres esleytos por ambas partes. e assi
quedando por dias venir la dicha casa e hazienda del dicho lugar de Subica
e sus términos e sus pertenencias que por dias fueron del dicho Loppe de
Tirapu e Maria de Undiano.»
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celebracién del matrimonio (17); las donaciones propter nuptias,
con- toda la complejidad de reglas y paramentos usuales; el ré-
gimen de conquistas y las comunidades familiares mas amplias;
el nombramiento contractual de heredero y la delegacion de fa-
cultades al mismo efecto; las cldusulas de dotacion y asistencia
a los hijos no instituidos; las previsiones para los supuestos de
segundas nupcias; las reglas para mantener la paz del hogar,
caso de disensiones entre el matrimonio instituyente y la fami-
lia formada por el instituido.

En las capitulaciones matrimoniales, es donde, a modo de
carta constitucional de la familia, se establecen y regulan los
puntos mas importantes de la estabilidad y continuidad de la
familia y de la casa.

Y asi se pacta, como hace notar ArzpUN SANTAFE (18), el dere-
cho de los donantes—donaciones propternuptias—el derecho a
participar en las conquistas del matrimonio joven donatario; lo
cual demuestra que no es so6lo el interés particular del donatario
el que priva, sino el de la familia toda, en cuyo seno trabajan los
hijos solteros, estableciéndose esa especie de comunidad econé-
mica que responde exactamente a la comunidad familiar que se
quiere mantener, con la direcciéon de los «viejos», dando asi su
preeminencia a la jerarquia y a la experiencia, y manteniendo a
la vez aquel propoésito de conservar los bienes para seguir per-
petuando las «casas», verdaderos hogares familiares.

Se pacta también, explica el propio autor, la eleccién de su-
cesor en la Casa o bienes donados; pero se faculta a los padres,
o al sobreviviente, o a los parientes, para elegir al sucesor. Todo
ello, como se ve, denota: primero, que esa eleccién responde a
un designio familiar, puesto que son los padres, y si no los pa-
rientes, quienes eligen, para hacerlo en la persona mejor dotada
0 mas apropiada para el caso; y segundo, que esa designacién
tiene puesta la mira en aquella conservaciéon y mantenimiento
de la familia, propésito de todo el sistema.

Se pacta, asimismo, la posibilidad de que no pierda el usu-

(17) Nacore YARNOz: Capitulaciones wmatrimoniales, en «Curso de Dere-
cho foral navarro», I (Pamplona, 1958), pags. 143 vy siguientes.

(18) ArzrunN SaNTAFE: Ideas generales de las Instituciones, «Curso de De-
recho foral navarron, I (Pamplona, 1958), pag 17.
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fructo, que perderia por ley, el céonyuge viudo que case segunda
vez. Mas para que se vea la finalidad de esa excepcion, nétese
que ese segundo matrimonio ha de hacerse con el beneplacito de
los <viejos» donantes o de los parientes; lo que prueba que siem-
pre se antepone a los derechos o0 conveniencias particulares la
conveniencia de la institucién familiar, a cuyo mantenimiento y
defensa tienden todas estas condiciones, usuales en los contratos
matrimoniales de Navarra.

Por otra parte, el mismo usufructo vidual de caracter legal
apoya decididamente la permanencia de la familia; ya que, no
s6lo constituye un medio econémico de vida para el cényuge viu-
do, sino que mantiene la direccién y administracion de la casa
en las manos del padre o de 1a madre; con lo cual, ademas de no
dividirse el patrimonio en esos momentos normalmente dificiles,
se logra mantener la autoridad familiar, se evitan discordias po-
sibles entre los hijos y se da una continuidad a la direccién y a
la administracién del patrimonio que, aparte de mantenerlo y
defenderlo, da ocasion para que el viudo o los parientes tengan
tiempo de elegir el sucesor apropiado (19).

El usufructo de viudedad abarca la integridad del patrimonio
sin separacién entre muebles e inmuebles, e incluso, sobre 1los
susceptibles de reintegracion patrimonial mediante el ejercicio
de las acciones oportunas (20).

La dignidad de la mujer en la familia encuentra expresién en
su condicion de «sefiora» de la casa, con el apelativo de <pode-
rosas, en los supuestos de usufructo vidual a su favor, y la exi-
gencia de su consentimiento para toda enajenacién de bienes de
«conquista» a realizar por el marido. Este ultimo requisito apa-
rece en los antiguos documentos con tal insistencia, y aun con
el alcance de otorgamiento conjunto, que llega a ofrecer sinto-
mas reveladores de la primitiva vigencia de un sistema de comu-
nidad universal de bienes entre los cényuges (21).

(19) A1zZPUN SANTAFE, 0. C., pag. 18.

(20) Asapia Escori: La viudedad foral, en «Curso...», cit., pags. 197 y si-
guientes.

(21) BEs muy frecuente. todavia en documentos de principios del siglo xvr,
expresar la {itularidad de la propiedad como comun de ambos conyuges inde-
pendientemeante de su calificacion como conquista. Vid, por ejemplo, un tipo
de contrato que se reitera en abundancia: «Que nosotros Pascoal de Mayneru
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La casa es también medida objetiva de posibilidades familia-
res, y asi vamos en muchas escrituras de capitulaciones matri-
moniales como se ordena dotar a los hijos <segiun el haber y poder
de la casa», no segun el capricho del heredero. Es decir, la casa
entrafna un criterio objetivo, una medida de responsabilidad, mo-
ral y realista: nunca con menos de lo que se pueda, pero tam-
poco con mas. Se superan asi los individualismos dentro de un
criterio funcional.

La adscripcion de la tierra a la familia se asegura mediante
diversas instituciones. La troncalidad tiene importancia capital
en relaciéon con la sucesién intestada (22), manifestandose, por
lo demas, esta institucién en el retracto gentilicio siempre fun-
dado en un sélido sentido familiar (23).

También la legitima foral con caracter meramente formulario
responde a la misma finalidad de evitar el fraccionamiento de la
explotacién agricola. Su origen debe enlazarse, sin duda, con la
Novela 115 de Justiniano, donde se establecia que los legitima-
rios deben ser nombrados herederos. Pero he aqui que una prac-

e Johana de Legarda su mujer .. De nuestra cierta sciencia e saber et bera
¢ agradable voluntat otorgamos; e venimos de conocido e de manifiesto que
avemos vendido, trarsportado e alienado, e por thenor d’esta present carta
e publico instrumento vendemos, transportamos e alienamos a vos, Peyreton
de Izco, casero de la casa de Varassoayn Gayz. qui estades present e por
delant. Es assaber, hun yermo que nosotros avemos e nos pertenece situado
en el término de dicho lugar de Legarda, en el término e parte clamada La-
niayz, que es veinte peonadas...» (Contrato otorgado en Puente ]la Reina el
25 de enero de 1504, Archivo notarial de Pamplona. Protocolo del Notario
Martin Brun)

Por otra parte, como ha puesto de relieve Lacruz BERDEJO en su confe-
rencla incluida en este curse, en el propio Fuero General (1. II, tit, IV, XIX
y sigulentes, asi como 1 IV, tif, II, pag. 3), se encuentran importantes conje-
turas en favor del sistema de comunidad universal entre los cényuges para
los supuestos de disolverse el maftrimonio existiendo hijos. Vid. LacrRuz BER-
DEJO: Cuestiones fundamentales de iviudedad foral navarra «Revista Critica
de Derecho Inmobiliario», 1964. pags. 563 y 564

(22) Fuero General, 1. II, tit. IV, cap. XVI; Novisima Recopilacion, li-
bro III, tit. XIII, Ieyes V, VI y VII; vid, asimismo, Braca Dacruz: O di-
reito de troncalidade, II (Braga, 1941), pigs. 134 y siguientes. FERNANDEz AsSIAfN:
Estudios de Derecho foral navarro (Pamplona, 1951). pags. 95-114.

(23) La sentencia del Tribunal Supremo de 8 de abril de 1942 subraya
el caracter familiar de este retracto, pues «... teniendo por base el sentido
famihar v de afeccién que en aquel Reino ha caracterizado a la propiedad,
faculta, en la Ley II, tit. ITI, 1. III de la Novisima Recopilaciéon, para el ejer-
cicio del derecho de retracto sobre los bienes patrimoniales o de abolorio, a
los parientes consanguineos del vendedor comprendidos dentro del cuarto
grado civil, ¥y de sus hijos o nietos respecto a los bienes conquistados, esto es,
adquiridos por el mismon.
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tica muy difundida en la Europa medieval propugna que ese
requisito se tenga por cumplido con solo instituir en una cosa
insignificante o puramente formularia. Las exigencias cualitativas
de la sucesion forzosa se entendian asi satisfechas; en cuanto a
las de indole cuantitativa podrian ser atendidas por una manda
o atribucién ajena al llamamiento hereditario. La costumbre de-
terminé en Navarra, después de una larga evolucién progresiva-
mente reductora, que el contenido de dicha Novela se concretara
a la institucion «en los cinco sueldos», como requisito para re-
cordar y designar al heredero forzoso, pero sin que se ocasionara
menoscabo ni fraccionamiento a la tierra familiar (24).

La casa, entendida en este sentido institucional, se presta
asimismo a una consideracién que estimo precisa para la puntual
comprensiéon de todo el orden sucesorio. Quisiera poner de relieve
c6mo el principio de continuidad de la casa determina que el
criterio juridico de progresiéon en el tiempo no emane de la
generacior., sino de la estirpe.

El derecho de representacion admitido con amplio alcance en
el sistema sucesorio navarro constituye la expresion juridica mas
firme de este predominio y valor configurador de la estirpe (25).

(24) Acerca del contemdo tradicional de la legitima, es de interés la
sigutente clausula: «Item hordeno e mando e por legitima herencia heredo a
Johan de Tardez e Mariana mis nietos e nieta, fijo e fijos de Catherina mi
hija que fue, € Gaxarman su marido que fue, en sendas armutadas de tierra
en huna pieza de tierra que yo he e a mi pertenesce en el término clamado
Echavacoyz, término de la dicha villa de la Puent (limites) e st por heredar
esa no cumphia pileza, les sea complescido a los dichos con dichos mis bienes,
a bien vista de mis cabecaleros infrascritos, y en cada V sueldos cariines...
e con esto les aparto e redro a los dichos mis dichos nieto e nieta.» En otras
disposiciones deja su heredad a la niela, con sustitucién vulgar a favor del
nieto. Cir. Testamento otorgado por Pascoala, mujer de Lope de Arbizu, en
Puente la Reina, el 23 de mayo de 1493 (Archivo notarial de Pamplona. Pro-
tocolo del Notario Martin Brun). Como se ve, la legitima parece concebida
para una percepcion efectiva en un predio concreto, propiedad de la testadora.
Sin duda. se actuaba bajo la influencia del requisito justinianeo de tratarse
de bienes ex substantia patris. E1 caracter meramente formulario de la legi-
tima se ha difundido después por la costumbre: hoy se asigna usualmente
en tierra comunal

(25) Su ambito se extiende no solo a la sucesién 1ntestada. smo también
a la testamentaria y a la contractual Vid. Arizpgn Tuero: La representacion
sucesoria en el Derecho cwil de Navarra (Pamplona, 1957), pag. 35.

La Ley I, tit. XIII, 1 III de la Novisima Recopilacion de Navarra dice:
«Que en las disposiciones er testamento o intervivos, los hijos y descendien-
tes, por linea recta de los sustituidos, y llamados a la sucesién de algunos
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Todo llamamiento sucesorio comprende, no sélo a la persona, sino
también a su descendencia.

Las generaciones no entran en oposicién unas con otras, ni se
suplantan entre si, sino que se unifican en la estirpe (26). En su
virtud, la vida de este Derecho privado ofrece una continuidad
estable, y a la vez progresiva, que entrafla una adecuacion rea-
lista, tauntc a convicciones permanentes como a las nuevas exi-
gencias peculiares de cada tiempo.

A este efecto, puede ser oportuno confrontar, respecto a la
nocién de estirpe, las ideas de reaccién y revolucién. La revolu-
cion, referida al plano familiar, est4d significada por el predo-
minio del hijo frente al padre. Cuando el parecer del hijo pre-
valece sobre el del padre de modo total, exclusivo e informante,

bienes, que murieran antes que los primeros llamados enfren en lugar de sus
padres y ascendientes, como st ellos viviesen, representandolos.»

La sentencia del Tribunal Supremo de 16 de diciembre de 1943 ofrece
una nterpretacién de esta norma, sentando la siguiente doctrina: «El senti-
do literal de la citada Ley de la Novistma permite pensar prima facie que
el derecho de representacion en ella regulado se concede exclusivamente a los
hijos y descendientes del heredero instiiuido en segundo o tercer término, es
decir, al sustituto que fallezca «antes que los primeros llamados»; pero, no
obstante, debe entencerse que se refiere al sustituido en el sentido de ins-
tituido preferentemente, porque seria absurdo aplicar el derecho de represen-
tacion a los hijos del llamado en segundo término y no aplicarlos a los del
llamado en primer término., y porque la mens legis navarra, al estatuir la
representacion de la descendencia del heredero de segundo llamamiento, no
hizo la misma declaracion para la del llamado en primer llamamento por-
que no ofrecia duda.»

La representacion rige también en relacion con el testamento de herman-
dad. Asi, por ejemplo, un Auto del Juzgado de Estella, de 27 de marzo de 19486,
declara: «Si al fallecer la causante, bajo festamento de hermandad, habian
premuerto tanto el cotestador, su marido, instituido heredero en primer lugar,
como la Unica hija de ambos, nombrada sustituta en el propio testamento (y
que premurié al testador, su padre), los hijos de ésta. nietos de los testadores,
deben entrar en su lugar representandolos como st viviesen, segun la Ley I,
titulo XIIL, 1. III, de la Novisima Recopilacion de Navarra y sentencias del
Tribunal Supremo de 18-19 de diciembre de 1894 y 16 de diciembre de 1943.
por lo que no se da el supuesto de sucesion intestada ni procede hacer la
declaraciéon de herederos ab intestato en favor de dichios nietosy (Cfr. San-
TAMARTA ANS4, 0. ¢., pag. 51)

(26) La proteccién a la estirpe resulta tamhién patente con ocasién del
régimen establecido para las segundas nupcias. No puede dejarse al cényuge
ni a los hijos de posteriores matrimonios mayor cantidad que al que menos
se dejase de cualguiera de los hijos del primero o anteriores matrimonios
Cfr. Ley 48 de las Cortes de Navarra de los anos 1765 y 1766. Se presume que
la continuidad de la casa se opera a través de la estirpe del matrimonio pre-
vio, por lo que €ésta no puede quedar menoscabada en Dbeneficio de la des-
cendencia nacida de ulteriores nupcias. Vid, J. IRIBARREN: Segundas nupcias,
en el «Curso», cit.,, pags. 127 y siguientes
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tenemos la revoluciéon familiar: el hijo no escucha; se impone.
Por el contrario, cuando el padre no considera para nada el
punto d= vista del hijo y lo somete imperativamente a su crite-
rio tenemos la reaccion. Las dos ideas de revoluciéon y reaccion,
aplicadas a la vida juridica de la familia, nos dan un predominio,
mejor dicho, un exclusivismo, del hijo o del padre. ¥ he aqui que
la, progresién sucesoria y la continuidad de la casa en los plan-
teamientos vivos del Derecho civil de Navarra no discurre por
ese cauce de exclusivismos y de pugna entre generaciones, sino
que avanza por el cauce mas seguro de la estirpe; el padre, jun-
to con cl hijo. No el padre solo, porque seria reaccién. No el hijo
s6lo, porque seria revolucién. Si no al hijo con el padre, a través
de la estirpe. En la estirpe se unifica y supera la posible con-
traposicién de las generaciones (27). Y asi vemos cé6mo todas las
capitulaciones matrimoniales, todas las férmulas de convivencia
familiar, en suma, todoc el Derecho sucesorio, no es sino un sis-
tema de continuidad incesante, sin rupturas ni intermitencias, a
través de la estirpe como concrecion o modo de ser de la conti-
nuidad de la casa (28).

(27) La 1dea palpita incluso en supuestos contractuales a largo plazo
Existen testimonios en tal sentido, Asi, por ejemplo, en 1557, los de Aézcoa
tenian que 1enovar un clerto contrato sobre aprovechamiento de pastos con
algunos representantes del valle francés limitrofe, y, a efectos de conferir el
apoderamiento, se decide: «. e que estos deputados—Ilos apoderados o man-
datarios a nombrar—sean algunos ancianos € de buen consejo y experiencia,
mas haya otrosi unos cuantos mozos y algunos maduros. para concorde inte-
ligencia de los viellos e de los jovenes. E asi, con buena cuenta y memoria
de las cosas ya acontescidas se haga buen enderechamiento de las que al
presente son y las que por tiempo zerdn, con buen juicioc e mejor pruden-
ciap (Documentacion de Bornas, Ochavia, legajo 2D.

(28) EIl llamamiento a la estirpe resulta patente de una u otra forma
en todos los documernitos notariales referentes a la sucesion contractual, tanto
en los actuales como en los antiguos. Ofrezco. recogiéndolo al azar, el tenor
de un documento otorgado en Almandoz, €l 16 de mayo de 1530, por un tal
Xoantoco de Urrutiayzgaray y Maria, su mujer: «Otrosi los dichos Xoantoco
de Urrutiayzgaray e Maria su muger, sennores de la dicha casa de Urrutiayz-
garay, de su sciencia e saber certificados de todo su drecho en la mejor
via, forma e¢ manera que de drecho e de fecho fase podian, e firmaron e
fimeron donation e cesion por via d= casamiento de la dicha su casa e de
todas sus pertenencias, tierras y ‘heredamientos (de la dicha su casa e de
todas sus pertenencias, tlerras) y dentro e fuera a la dicha casa pertenescientes.
es a saber, a la dicha Maria Johan su dicha hija y ensemble con ella y por
causa suya al dicho Johanicot Verecoeche su esposo y marido e a toda su
genolla, herederos y posteridat.. » (Archivo de Protocolos de Pamplona Pro-
tocolo del Notario J. de Elizondo). Se acusa un llamamiento al yerno por causa
del que se hace a la hija. y con ellos a su descendencia y posteridad. La
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Esta ccnsideracién de técnica juridica ofrece interés ahora
-que se estudia el fenémeno de las «nuevas olas», de la incompren-
.si6n entre las generaciones, de rompimientos con todo lo ante-
rior, de protestar de cualquier idea previa; o, por el otro lado, de
.actitudes negativas a ultranza, que quisieran desconocer las con-
.quistas realizadas por el hombre, el incesante progreso de 1la
humanidad y la voz del tiempo. Pugna que en el Derecho se pre-
senta con los caracteres mas agudos e infecundos, pues conduce
a la falta de estabilidad 0 a la inadecuacién con la realidad. En
.cambio, cuando el padre y el hijo se juntan, en la estirpe, no hay
predominio del uno ni del otro, sino que se complementan; cuen-
tan los dos. Y al intervenir los dos la libertad est4d compartida,
la libertad se hace solidaria, y cumple el designio propugnado en
la, divisa de los infanzones de Obanos de ser indivisible; en otro
caso, la libertad estaria partida, monopolizada por el padre o por
€] hijo, de tal suerte que provocaria una progresién juridica por
sacudidas discontinuas y no de la forma incesante y renovadora,
pero coherente y armonica, que confiere el principio de unidad
y continuidad de la casa. El Derecho privado obtiene de este
principio un sentido de integracion y un valor constituyente que
aseguran su arraigo social y su vigencia espontianea (29).

.estirpe seé encuentra llamada por explicita referencia a la hija, sus hiyos y
a los descendientes de estos ultimos. Clausulas similares se encuentran abun-
.dante v »ermanentemente en los archivos notariales hasta el presente.

(29) 1a designacién del heredero tiene el significado de acto de concre-
cion de la estirpe, por 1o cual ofrece marcado caracter familiar, hasta el pun-
to de poder hacerse por parientes En este sentido, por ejemplo, la sentencia
-del Juzgado de Primera Instancia de Pamplona de 14 de agosto de 1944 de-
clara que: « . rige en Navarra la tan extendida como conocida costumbre
.de facultarse mutuamente los conyuges en las capitulaciones matrimoniales
para que el sobreviviente distribuya entre los hijos los bienes del premuerto
que fallec1d intestado, facultad, que asi bien, por pacto en las mismas capi-
tulaciones, stele atribuirse a los dos mas proximos parientes, uno de la linea
paterna y otro de la materna, que pueden nombrar un tercero en discordia,
para que resalicen la designacién de herederos entre los hijos y sefialen las
dotes o legitimas a los demés». Cfr. SanTamaria ANsa: La jurisSprudencia,
citada, pag. 38.

Acerca de esta cuestion, vid., asimismo, SanNtamaria Ansa: Derecho de fa-
-nilig, en «Curso...», cit. pags. 121 y siguientes.
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3) La tradicion.

El tercer elemento de equilibrio es la tradicién. El orden ju-
ridico de la libertad informa todas las instituciones del Derecho
civil de Navarra. Pero la libertad es posible, de una parte, con
base en la unidad familiar y en la continuidad de la casa; y, de
otra, por el aglutinante de la tradicién. Familia y tradicién son
complemento de la libertad, pues evitan la dispersién que podria
surgir si faltara la referencia institucional que confieren a la vida
juridica. . )

El elemento tradicional acusa su presencia en toda la estruc-
tura del Derecho civil de Navarra.

En las vicisitudes maés importantes de la historia navarra apa-
rece reiterada la voluntad unanime de «retener la naturaleza
antiguas (30).

Y esta retencién de la naturaleza antigua, siempre que se
trate de algo vivo, es la que preside todo el desarrollo y toda la
evolucion de su Derecho civil. Asi se explica que la costumbre
sea la primera fuente de Derecho y que prevaleciera sobre la
Ley (31). Es la primera fuente de Derecho precisamente en cuanto
constituye una retenciéon de lo antiguo que subsiste vivo: reten-
cion de 10s usos, de los modos de proceder, de los habitos juri-
dicos dotados de autoridad social.

Pero 1o que mas importa llamar la atencién en este sentido
es la continuidad en el modc efectivo de vivir el Derecho; conti-
nuidad que se manifiesta en una admirable permanencia de lo
sustancial a traves de las manifestaciones vivas del Derecho pri-
vado (32).

(30 A la muerte de Sancho el Fuerte concluye la dinastia propiamente
navarra y viene a reinar la casa francesa de Evreux, con Teobaldo I; surgen
los primeros recelos, y los infanzones de QObanos exigen al moharca que «se
retenga la naturaleza antigua del Reinop.

Igualmente, en el momento de la incorporacién de Navarra a la Corona
de Castilla. en las Cortes de Burgos de 1515, se dice que la incorporacion se
hace egiie principali, «reteniendo cada uno su naturaleza antiguan. Ley 33,
titulo VIIT. 1. I de la Nowisimag Recopilacién de Elizondo.

(31) Vid. SaLiNnas Quiyapa: Las fuentes del Derecho civil navarro, €n el
«Curso.. ». cit, pags. 65 y siguientes,

(32) Por otra parte, no puede menos de subrayarse la similitud de con-
tenido fundamental de las cliusulas antiguas respecto de las hoy dia em-

4
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Lo antiguo se encuentra abierto a cualquier renovacién, pero
tiende a conservarse precisamente en el concepto de caudal con
el cual se resolverg mas acertadamente lo nuevo (33).

El juramento de los reyes abarca fueros, eslilos y costumbres.
Y asi vemos como en la Ordenanza XLIII de las promulgadas
por Carlos III el Noble, el afio 1413, se dispone que «en la Corte
Mayor se lleve un libro en que se lleven cuenta de los usos y
costumbres» para que el rey pueda cumplir con su juramento.
El juramento regio comprende y abarca siempre la fidelidad a
la tradicion; es fidelidad a «fueros, usos y costumbress. Por eso
se ordena redactar el libro para que esté en el Tribunal de Corte,
a fin de que al fallar todo pleito «se observen las costumbres e
usos segin Nos lo hemos jurados (34).

Es ésta una idea que aparece de modo unanime y constante
a través de los tiempos. En 1580 Felipe II prohibe dar manda-
miento alguno contra usos y costumbres (35). En la compilacién
de las Ordenanzas del Consejo Real, ano 1622, en la primera del
titulo I, libro III, se reitera: <«Fueros, usos y costumbres, sean

pleadas en los puntos capitales del Derecho privado Vid., por ejemplo, el
contrato matrimonial otorgado por Pero Sanz de Arizcun y su mujer, Ma-
rltato de Sagardibelz, a favor de una hija, con ocasién del matrimonio de
ésta,: «... Otrossi nosotros los dichos Pero Sanz e Marito... ottorgamos e
vemmos de conoscido e de manifiesto que habemos fecho donacién y cession
por via de casamiento, como por e con teror de las presentes habemos fecho
deste dia e ora de oy en adelante de la sobre dicha nuestra casa de Sagar-
dibelz y de todas sus tierras, vorda, hereades. . pertenecientes, A saber es.
a vos la dicha Caterina... y con vos ensemble y por causa vuestra al dicho
Eneco Juanchetorena vuestro marido... para vosotros y para vuestra genolla
generacion procreados o engendrados entre vos durante vuestro matrimonio.
E con dicha casa ensemble, casales, piegcas, vordas, mancganales, castanales e
otros quoalesquiera derechos a la dicha casa pertenecientes. Otrossi reserva-
mos y apartamos para las otras nuestras creaturas para tierra vezindat e
legitimo heredamento de hijosdalgo tanto quanto el fuero manda y es uso
y costumbre en la tierra de Vaztan en la tierra nuestra propia llamada Abe-
libis que es situada... affrontada...», Documento otorgado el 25 de enero de
1552 en Aycanda (Archivo notarial de Pamplona. Protocolo del Notario Juan
de Elizondn). Contrastado este documento con otros de principios del siglo xx
y con los actuales no se acusan diferencias esenciales

(33) Acerca del significado del elemento tradicional en la teoria genera}
del Derecho, vid. Roscoe Pounp: Jurisprudence, II1 (St. Paul Minnesota, 1959),
paginas 654-671.

(34) Ordenanzas del Consejo Real de Navarra, «Recopilacion de ordenan-
zas, cédulas Reales, provisiones y autor acordados referentes a dicho Consejo
dictados hasta el afio 1622, realizada por Martin de Eusa., y editada en dicho
afnoy», folio 502 vuelto.

(35) Novisima Recopilacién de Elizondo, 1. I, tit. XXXI, leyes III y 1IV.



LOS PRINCIPIOS GENERALES EN LA CODIFICACION FORAL 635

observados y guardados y preferidos a todo derecho Canénico y
civil> (36). En 1695 las Cortes reunidas en Corella llaman la aten-
cién sobre el valor de los estilos de la Corte y Consejo para fallar
los nuevos pleitos (37).

En suma, que la observancia puntual, minuciosa de la tradi-
cion juridica se estima siempre como norma de estar viviendo
una cosa justa y bien fundada (38).

Pero la retencién de lo antiguo unicamente tiene sentido al
tratarse de lo que permanezca vivo y usual. En esto radica la
fuerza derogatoria de la costumbre. Cuando consista en algo no
vivido, lo antiguc pierde relieve juridico. De este modo, la pro-
yeccién del elemento tradicional cobra valor precisamente an su
realidad socialmente vigente.

La costumbre es la fuente de Derecho que informa a todas las
demas, con fuerza para derogarlas incluso, y con designio mo-
dificativo y corrector; con voluntad, en suma, de constante per-
feccionamiento del régimen de Derecho civil (39). En este senti-
do, la tradicién, como criterio de elaboracidén juridica, implica
una actitud de incesante renovacién; es, como certeranente se
ha hecho notar, un acto de discernimiento estimativo, de selec-

(36) Ordenanzas del Comsejo Real de Navarra, compiladas por Martin
de Eusa, cit, folio 239.

(27) Novisima Recopilacién de Elizondo, I, XIX, tit. II, 1. XXV.

(38) Es muy abundante la documentacién en tal sentido. El valor de la
tradicibn se invoca en defensa de toda clase de cuestiones, incluso de temas
en apariencia poco importantes. Asi, por ejemplo, en pleito del afio 1607, el
Valle de Roncal justifica su indumentaria peculiar, replicando al Fiscal del
Reino: «Primeramente, que ha mas de ochocientos afnos que la dicha Valle
ha tenido y tiene el habito y traje que agora traen; y en haberlo conservado
tanto tiempo, y en otras cosas necesarias, han mostrado y muestran el pru-
dente gobierno que tienen, como lo han hecho y hacen en la Repiiblica de
Venecia v en otras bien gobernadas y regidasy (Cfr. IDoaTe, 1. c).

(39) Practicamente, todas las instituciones deben su fisonomfa actual a la
costumbre que ha operado de modo incesante sobre ellas perfilando o modi-
ficando su naturaleza, incluso aunque viniera regulada por fuentes escritas.

Vid.,, por ejemplo, con relacién a la troncalidad, lo declarado por la sen-
tencia de la Audiencia de Pamplona de 5 de julio de 1944: «L.0s preceptos
contenidos en el capitulo XVI, titulo IV, libro II del Fuero General de Nava-
rra, sobre que los bienes, en defecto de ’'creaturas’, deben tornar ’ad aqueyllos
parientes ona las heredades vienen por natura’, y que ’si non estinan (si no
testan), deven heredar los parientes ond vienen las heredades, son excesi-
vamente vagos en cuanto al alcance de la troncalidad, pero si ésta ha de
tener un limite, este limite ha de ser logicamente mas reducido que el de la
sucesion intestada, y la costumbre ha producido un moldeamiento de dichos
preceptos en el sentido de limitar la troncalidad al cuarto grado» SANTA-
MARIA ANsA: La jurisprudencia, cit., pag. 37.
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cién positiva del saber adquirido. No sélo se hace tradicién con
lo recibido del pasado. También con la nueva verdad que se con-
quista o con la nueva conducta que se crea se hace tradicién;
también ellas se entregan como saber o ejemplo a los demas para
que se las incorporen y, a su vez, las transmitan. Se dira que tam-
bién se transmite el error; pero ahi esta, no como tal error. El
supuesto de toda tradiciéon es la verdad o el valor que se encierra
en lo que se trade. Naturalmente, puede resultar que no sea verdad
0 que no sea bueno aquello que es objeto de la tradicion o que por
mudadas circunstancias deje de serlo; pero seguira siendo objeto
de tradicién mientras se le crea verdadero o bueno, y dejara de
serlo cuando se le crea falso o malo (40).

El Derecho civil de Navarra es, por eso, altamente pragmatico,
poco teérico, reacio al mero sentimiento, y urgido de una ince-
sante acomodacién a las necesidades de la vida tal como se pre-
senten (41).

En fin, que todas las manifestaciones de la vida del Derecho
civil reciben un estigma historico. Esta caracteristica coloca al

(40) Cfir. A, G. VaLbecasas: Las creencias sociales y el Derecho (Madrid,
1955), pag. 24.

(41) En relacién con el valor de los precedentes, usos y estilos antiguos
para resolver los pleitos referentes a cuestiones nuevas y dudosas, es de sin-
gular 1nterés lo establecido en la aludida Ordenanza XLIII del ano 1413, la
cual también subraya la conveniencia de que los abogados conozcan tales
precedentes para poder aconsejar a las partes: «Item, como en nuestra dicha
Corte aya muchas y dobladas dissensiones, y questiones en razén de los esti-
los, usos y costumbres de dicha Corte, sobre interpretaciones & entendimiento
de algunos fueros & Ordenanzas, y por esto algunos :ze querellan, que en
derecha de algunas partidas se declaran 6 pronuncian algunas cosas en una
manera & en derecha de ofras partidas en semblant caso, en otra manera:
por esto ordenamos y mandamos, que en dicha nuestra Corte sea un libro,
en el cual sean escritas determinadamente segin los negocios acaesceran, los
estilos, usos y costumbres de dicha Corte & las determinaciones & entendi-
miento de los fueros & Ordenanzas de las cuestiones dudosas y nhuevas, que
acaesceran, segun seran determinadas, y declaradas en la nuestra dicha Cor-
te & en breves palabras y sustanciosas, haziendo mencién del pleyto & de las
partidas (partes). Et queremos, y nos plaze. que los Notarios, que leyran en
los dichos pleytos, que las dichas dudas acaesceran, sean tenidos escrevir aque-
llas en el dicho libro, signando de sus propias manos, dentro en el término
de diez dias empues la sentencia sellada, y pasada en cosa juzgada, so pena
de diez sueldos por cada vez que fallescieren a escrevir la tal sentencia den-
tro en el dicho término: & si necesario & expediente fuere, que sean signa-
dos por manos de nuestros Alcaldes, qui al pronunciar y declarar seran pre-
sentes: & esto por tal que 4 todos y generalmente sea hecho justicia y que
los advogados sepa mas en cierto consellar 4 sus partidas, Del qual libro
sera dada copia 4 aquellos, que aver la quisieran.» Vid. Ordenanzas del Consejo
Real de Navarra, cit., folio 502 vuelto.
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ordenamiento de Navarra en un lugar en algun sentido préximo
al ordenamiento inglés. El Derecho inglés también es, asimismo,
un Derecho tradicional, consuetudinario, informado por prece-
dentes y de fuerte realismo (42).

4) Sencillez.

El caracter tradicional ofrece un aspecto que importa subra-
yvar. Me refiero a la sencillez y claridad que proyecta sobre todo
el Derecho civil de Navarra (43).

Por ser un Derecho consuetudinario es popular, y por ser po-
pular es sencillo y claro. Una misma instituciéon sirve a veces
para fines muy diversos; se pasa de una a otra sin advertencia
de confin o de limite. Se tiende a eleminar las situaciones dudo-
sas. La herencia, por ejemplo, se acepta en todo case a beneficio
de inventario para que no haya duda. No gusta la incertidum-
bre; en todo se persigue la claridad, 10 méas seguro, conciso y
cierto. Buena manifestacion en tal sentido es el régimen de las
segundas nupcias, con las exigencias de previa liquidacion de las
relaciones patrimoniales del primer matrimonio antes de iniciar
las del segundo. La claridad de toda cuenta se estima obligacion
sobreentendida en toda relacidn juridica (44).

El tenor de las fuentes y de los documentos civiles viene pre-
sidido también por este criterio. No ofrecen nunca razones in-
trincadas, complicadas o dificiles, sino, por el contrario, unos
pocos motivos obvios que hablen claro y rotundo (45).

(42) Vid. G. RapsrUCH: Der Geist des englischen Rechts (Gottingen, 1958),
paginas 22 a 38.

(43) Acerca del significado de estos principios en Derecho aragonés, vid.
PaLA Mepiano, en Derecho civil de Aragén, «Nueva Enciclopedia Juridica
Seix», I (Barcelona, 1950), pags. 193

(44) «En forma debida de derecho, para que, mediante aquel den la
quenta bien y fielmente, sin perjudicar» (Archivo del Valle Salazar, documen-
to 1.012)

(45) «E que no escriban mucho ni dificil, pues as1 nos basta con que las
mugas estén claras y aparentesy (De un apoderamiento para deslindar, Valle
de Salazar, ano 1572, documentacién de Bornas, Ochagavia, legajo 32).
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5) Buend fe.

El caracter popular se refleja también en el papel decisivo de
la buena fe. Se trata de un ordenamiento en que la buena fe
es elevada directamente al rango juridico como criterio mode-
lador de todas las instituciones (46).

La buena fe se presenta como lealiad mediante la cual se debe
observar la palabra dada, el compromiso adquirido o la conducta
honrosa, segun la fuerte expresién... «bien y lealmente a todo lur
poders> (47). Se encierra aqui una sostenida exigencia de fideli-
dad y de continuidad en la misma actitud de diafana adhesién
a la verdad (48), cuya invariada disposicién por parte de la per-

(46) El rrincpio de buena fe cuenta con una vigencia histéricamente
creciente Con frecuencia se lo encuentra ntroducide en fuentes posteriores
para templar contenidos normativos anteriores.

Vid., por ejemplo, su aplicacion a las adquisiciones por usucapién extraor-
dinaria. tal como la expresa la sentencia de la Audiencia de Pamplona de 15
de febrero de 1941:

«Desde el punto de vista del Derecho foral navarro, es indiferente que la
pared en que se hallan abiertos los huecos sea o no medianera, porque el
capitulo I, titulo V, libro II del Fuero General ya dispone de una manera
categdérica que ’'todo hombre que tiene XL aynos heredat sen mala voz, et
el demandador enirando et saylliendo en el regno de Navarra, el que la tiene
non sea ftenido de responder a minguno por ninguna razon.

Es decir, que la Ley foral, entendiendo que el no ejercicio por el propie-
tario ni1 por persona alguna por él encargada, de los derechos inherentes a
la propiedad, durante el lapso de cuarenta afos, constituia una dejacién, un
abandono de la cosa y de los derechos sobre ella, que la Ley no podia salva-
guardar cuando constrastaba esta conducta con la del poseedor de la cosa
que de una manera ostensible ejercitaba sin titulo alguno los derechos aban-
donados por el verdadero duefo, no requeria para que tal poseedor pudiera pres-
cribir a su favor mas que el hecho de que esa posesién fuese pacifica.

Esta dura disposicion legal que tenia su abono en razones de utilidad y
convenlencia publicas, subsistio y subsiste en la actualidad, aunque templada
su crudeza, ya que la Ley VIII, tit. XXXVII, 1. IT de la Novisima Recopila-
cion vino a sustituirla disponiendo que cualquiera cosa, aunque sean mayo-
razgos ¥ olras cosas semejantes, se prescriben por cuarenta afios, sin titulo,
con buena fe, conforme al Fuero: es decir, la necesidad de la buena fe en
el prescribente para que el transcurso de los cuarenta afos permita la pres-
cripeidon de cualquier clase de cosas.y Cfr. SanTamMARIA ANsa: L4 jurispruden-
cia, cit, pags. 10 y 11,

47 Ordenanza LXXIII del afio 1413. Vid. Ordenanzas del Consejo Real
de Naparra, cit, folio 507.

(48) Esta cantinuidad parece vincular juridicamente a la posteridad del
otorgante del acto: «... ut nuvmquam amplius requiram, nec querelam nec-
malam vocem faciam nec ego nec posteritas mea in eternum, set permaneat
ad honorem et alodem proprium ibi. Hoc autem f{acio spontanea et bona
voluntate...», cuya clausula aparece profusamente reiterada. Vid MarTin Du-
QuE: La Comunidad del Valle de Salazar (Pamplona, 1963), pags. 95, 96, 102.
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sona adquiere el caracter juridico de <mantenencias. Las eman-
tenencias» de los particulares se sitian, en este sentido, junto
a los buenos usos y costumbres colectivos, y se estiman impres-
cindibles para que la actividad juridica transcurra con <sosie-
go, paz y tranquilidad» (49). La mala fe, por otra parte, encuen-
tra sancién en todos los desenvolvimientos juridicos (50).

v

SIGNIFICADO Y FUNCION PECULIAR DE DICHOS PRINCIPIOS

1) Su consideracion como direcirices pragmdticas.

Hecha esta ligera alusion a los criterios informantes del De-
recho civil de Navarra, es conveniente puntualizar su significado.
Desde luego, no son principios de Derecho natural en el sentido
estricto de este concepto. Ya por hipétesis nos referimos a las
bases del Derecho civil peculiar de Navarra, no a las que deben
informar todo ordenamiento juridico.

Tampoco ofrecen el valor de meras normas juridicas subsidia-
rias. El Derecho civil de Navarra tuvo siempre como supletorio
el Derecho romano. No es s6lo una funcién integradora de las
posibles lagunas la que desarrollan los aludidos criterios.

Su cometido afecta a toda norma, a toda elaboracién y a todo
desarrollo juridico. Su significado consiste en constituir metas
sociales hacia las cuales no es que se deba tender, sino que efec-
tivamente tiende el propio ordenamiento civil. Son directrices
pragmaticas llamadas a conducir las elaboraciones juridicas. a
partir de su planteamiento concreto y vivo, hacia soluciones em-
piricas socialmente estimadas como satisfactorias.

(49) Exposicion de Motivos de las Ordenanzas del rey Carlos, del afo
1413. Cfr. Ordenanzas del Consejo Real de Navarra, cit., folio 497.

(50) Vid., entra otros pasajes, la Ordenanza XXI, de 1413: «... queremos
y ordenamos que cada que los Aduogados allegaran, o proponan o los pro-
curadores o las partes allegaran o proponer faran algunas excepciones mali-
ciosas, por dilatar los pleitos, et no prouaran aquellas que los proponentes, o
proponer facientes, sean condenados en las missiones a la parte et mas en
cinquenta sueldos de calonia para nuestros cofres.» Obra cit., folio 499 vuelto.
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Sostenimiento de la continuidad de la casa, vivencia de una
efectiva libertad civil en la actividad juridica privada, sentido de
prosecucion de los esquemas juridicos histéricos, sencillez y cla-
ridad de las elaboraciones, buena fe en toda actuacién, en fin,
los restantes criterios informantes, no se reducen a ser reglas
de comportamiento individual, sino que son un fopos o lugar so-
cial, independiente de los individuos, trazado, reclamado y deci-
dido por la sociedad navarra como tal, y no por la voluntad
ocasional de este o el otro hombre (51). Las aludidas reglas son
tipo de quehacer humano que, segun la experiencia, aquella so-
ciedad necesita y reclama.

No son premisas légicas, sino vigencias sociales que atraen y
encauzan hacia su respectiva meta los problemas juridicos que
caen bajo su influjo mediante la probada autoridad de que go-
zan, por lo cual entrafian el valor de argumentos decisivos.

En efecto, bien pudiera decirse que son argumentos, topoi, en
el sentido de la retérica griega. Conocida es la concepcién rets-
rica aristotélica, segun la cual los argumentos emanan de una
determinada referencia locativa. THEODOR VIEHWEG, en un impor-
tante libro, pulcramente vertido al castellano por el Profesor
Dirz-Picazo, ha puesto de relieve el papel de la tépica en todo
inquirir problematico (52). Los fopoi son puntos de vista que
gozan de aceptacién general y parecen conducir a la verdad. ¢Del
mismo modo que resulta facil encontrar las cosas ocultas cuando
se conoce el sitio en que se hallan, para indagar en cualquier
materia se hace preciso conocer sus tdépicos. As{ son denominados
por ARISTOTELES los lugares de los cuales se extraen los argu-
mentos utilizables en la demostracion: «sedes e quibus argumenta
promunturz... <«argumentum auten orationem, quae rei debiae
faciat fidems (53).

La concrecién locativa del argumento determina que su invo-
cacién se refiera preferentemente a un <area» de cuestiones, las
mas préximas o conexas con la sedes materiae de que se trate.

(51) Acerca de la inclusion de nociones semejantes a las indicadas como
verdaderos topoi. Vid, Max KaSER, En torno al método de los juristas roma-
nos (Valladolid, 1964), pag. 30,

(52) THEODOR VIEHWEG: Topica y jurisprudencia (Madrid, 1964).

(53) VIEHWEG, 0. C., pags 38 y 41.
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Por otra parte, esta conexion estrecha con el problema implica en
notable grado una postergacion de la axiomatica y la deduccion.
El problema es objeto de consideracién directa en si mismo y no
en funcién de una premisa 16gica. Cuando se quiere mantener
un estrecho enlace con el problema—dice VIEHWEG—no puede
menos de prescindirse de la deduccién; por eso los juristas ro-
manos fueron tan reacios a reducir su jurisprudencia a unos
esquemas logicos (54). No se trata de un postulado abstracto y
previo, sino de una referencia dialéctica implicita en la propia
materia del problema que sirve de guia para su resolucion.

En cuanto al Derecho privado de Navarra, estas referencias
dialécticas se identifican con peculiares realidades sociales del
modo mas pleno e intimo; ofrece un caracter fuertemente ins-
trumental, pues se encuentra informado por un marcado senti-
do teleol6gico, por una tensién, por una precision de realizar los
designios sociales que le sirven de criterios informantes. Estos
no son restricciones de la libertad, ni constituyen imperativos
definidos; son factores inherentes a la constitucién social e his-
torica de la propia tierra. Factores que se erigen en objetivo o
criterio inspirador de todo el sistema de Derecho privado.

La repercusion metodologica de estos peculiares criterios no
precisa ponderarse. De cuanto se deja dicho se deduce que su
funcién motriz se ejerce atrayendo todos los desarrollos juridi-
cos hacia la efectividad de las metas sociales en que consisten.
No se trata de avanzar mediante una deduccién logica desde un
postulado abstracto hacia un problema concreto, sino, por el con-
trario, de llevar, de referir, de situar el problema en el seno de
una cierta conviccion preexistente dotada de valor orientador y
capaz de dar razén en aquella precisa zona de la realidad ju-
ridica.

El métedo juridico queda asi muy facilitado. La técnica juri-
dica sigue siendo precisa, pues sin ella se cae en el arcaismo.
Pero las inseguridades de la 16gica, al menos en el campo donde
operan estas directrices, son sustituidas por la claridad de unas
metas bien definidas. No es que las dificultades queden orilladas,

(54 VIEHWEG, 0. C., pag. 14,

°
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pero siempre se cuenta con el posible recurso a la evidencia de
unas convicciones sociales elevadas al rango juridico (55).

Porque, insisto, el Derecho civil navarro, en su conjunto, se
caracteriza por encontrarse estrechamente unido a creencias so-
ciales condensadas en el orden juridico como referencias tépicas.
Es, por ello, un sistema abierto.

2) Cardcter abierto del sistema.

Como recientemente ponia de relieve el Profesor LACARRA, la
organizacion juridica de Navarra se presenta histéricamente
como constitucién abierta, como férmula elastica no cerrada so-
bre si misma, sino en constante acomodacién a las nuevas nece-
sidades. Esta apertura, en el ambito del Derecho privado, se
presenta como oposicién a cuanto pudiera significar concrecion
en un cuerpo conceptual elaborado por principios de escuela en
figuras dogmaticas, rigurosas y excluyentes, cerrado sobre si mis-
mo mediante la deduccion y segregado de la Historia por un ca-
racter atemporal (56).

En efecto, el Derecho civil de Navarra, en virtud de su elas-
ticidad, representa un proceso historico abierto y problematico
de incesante renovacién. Todas las normas ofrecen virtualmente
el caracter de Derecho vigente; es frecuente citar y contrastar
en pleitos actuales fuentes juridicas separadas entre si por varios
siglos de intervalo (57); sus argumentos conservan enlace con el

(55) Acerca de la sigmficacion de la topica en la tarea interpretativa y
su reflejo en la obra de LeiBNiz y en el pensamiento de Bacdn, ademas de
VIEHWEG, vid. ASCARELLI: Problemi giuridici, I (Milan, 1959), pags. 93-96.

(56) Cfr. sobre esta contraposicién, Esser, o, c., pags, 57, 137 y siguientes.

(57) Cfir.,, por ejemplo, la sentencia de 20 de octubre de 1947, de la Au-
diencia Territorial de Pamplona, dictada en un pleito en que se discutia el
plazo de prescripcién de las acciones nacidas del préstamo a interés:

«Si bien no existe unanimidad entre los autores acerca de la vigencia
actual del precepto contenido en el cavitulo XVI, titulo VI, libro II del Fyero
General de Navarra, sobre prescripcién por diez anos de las acciones deriva-
das de los ’logros’ o préstamos a interés, pues mientras unos recogen dicho
precepto, dandolo implicitamente por vigente, otros lo silencian, sin que pue-
da juzgarse si lo hacen por omisién involuntaria o por deliberada opinién, la
aplicacién de los principios generales sobre derogaciéon de la norma juridica
v el estudio paralelo de la citada disposiciéon y de las demas que sobre pres-

o
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planteamiento antiguo del problema y los remedios historicos. Se
comprende que, asi las cosas, sus criterios fundamentales ofrez-
can un interés decisivo, pues su misién configuradora subsiste
viva, no sélo como criterio interpretativo—lo cual puede ocurrir
en toda clase de sistemas—, sino como base inspiradora de las

cripcion se contienen en los posteriores Cuerpos legales forales, fuerzan a
estimar 1a vigencia de aquel tipo de prescripcion.

En efecto, aun negado el valor absoluto de la regla 'L.ex posterior generalis
non derogat priori speciali’, a la que s6lo puede darse una eficacia admoniti-
va que deje a salvo la libre interpretacion de la 'mente’ del legislador, es lo
clerto que, en €l caso actual, no hay incompatibilidad, ni, por tanto, razon
de derogacién, entre el expresado capitulo del Fuero General y la ley VIII,
titulo XXXVII, libro II de la Novisima Recopilacién de Navarra, dado que
ésta se refiere a las acciones personales en general, y no afecta, como con
unanimida< reconocen los autores, a otras prescripciones de {lpo excepcional
anteriores a las Cortes de 1580, en que fue sancionada.

Por otra parte, el precepto del Fuero no fue sustituido por el de mayor
amplitud recogido en el Amejoramiento del rey cdon Felipe, que se refiere a
toda carta de deuda, es decir, a las obligaciones personales en general, pero
no a los 'logros’ que en el capitulo siguiente se prohiben ’entre cristianos’, y,
por tanto, hay que estimar que en ultimo caso. la derogacién impuesta por
la Ley VIII, titulo y libro citados, de la Novisima Recopilacion, seria la del
Amejoramiento, pero no la del capitulo XVI, titulo y libros citados, del Fuero.

Esta tesis parece la mas conforme con la 'mente’ del legislador, pues el
espiritu «le la época era contrario a los préstamos a rédito, y en evitacion
de las excesivas acumulaciones de intereses que, determinadas por el descuido
de los deudores, causaban la ruina de éstos, acrecentando, por virtud de las
practicas de anatocismo, la carga de la deuda hasta limites insoportables, se
hubo de establecer un término de prescripciéon corta para dichos préstamos,
como se establecio, también por esta razéon y por término de cinco afos, para
las pensiones de los censos en la Iey 35 de las Cortes de 1604 (Ley X, tit. IV,
libro III de la Novisitma Recopilacién), que ponia su razén de ser en "la cau-
telacion que los censualistas dejaban pasar muchos afios sin cobrar, y en el
dafio que por ello recibian los censatarios”, y no es de presumir que la Ley
de 1580, dictada cuando todavia subsistian el recelo y la censura de la opi-
nién, con relacion a los préstamos a interés hublera querido dilatar hasta los
treinta afios, como en cuanto a las demas acclones personales, la prescrip-
cion de la nacida de dichos préstamos, a la que no se aludié en forma expli-
cita, como parecia natural que se hubiera hecho de haber sido ésa la inten-
cion de la Ley, y a la que no se puede deducir, que se aludiera por el hecho
de referirse el texto a ’hipoteca y obligacidén de bienes’, que no son exclusivas
de los préstamos.

1.0s enunciados elementos de interpretaciéon no pueden cser contradichos
por virtud de lo que establece la Iey XI, titulo XXXVII, libro II de la No-
visima Recopilacion sobre prescripcidon de las acciones ejecutivas, pues esta
Ley no trata de sefalar los plazos de ejercicio de las acciones ordinarias, sino
de reducir a diez afos la accién ejecutiva a la que especificamente alude, y
aungque al hecerlo reconoce valor de probanza a Jos titulos ejecutivos pasados
los diez afies, estc ha de entenderse sin perjuicio de la prescripcién respec-
tivamente sefialada para la acciéon de que se trate, y—por tanto—cuando ésta
tenga senalado un plazo de e)ercicio superior a los diez anos, podra ejerci-
tarse después de transcurridos éstos aunque hubiera decaido la acciér eje-
cutiva.» Cfr. SanTaMARIA ANsSA: La jurisprudencia, cit., pags. 63-66.
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acomodaciones reclamadas por las nuevas necesidades. En los sis-
temas cerrados, elaborado el cuerpo legal en que plasman los prin-
cipios sociales gue los informaron dejan de ser tales y de tener
relevancia en tanto no se hayan trocado en condensaciones in-
manentes a la regulacién establecida de las normas, esto es, en
principios del correspondiente ordenamiento positivo.

El Derecho civil de Navarra es un Derecho abierto, es un De-
recho claramente abierto. Y en este sentido deberia ser situado
en el polo opuesto de la concepcién propughada por la escuela
de Viena. El fundador de ésta, el gran jurista KEeLseEN, describe
el orden juridico como un orden cerrado sobre si mismo: no
comunica con la moral, ni con las convicciones sociales, ni con
la Historia, ni con el orden econémico. El orden juridico es un
puro orden de imputacion, una ecuacién légica separada, con la
mayor asepsia y puleritud metodolégica, de cualquier criterio de
validez o de eficacia (58).

Con sentido y alcance distintos, también la codificacién eu-
ropea ha ofrecido una marcada tendencia a cerrar los ordena-
mientos civiles (59). La mayoria de los Cdédigos que rigen en
Europa, en parte por la técnica codificadora y en parte por la
mentalidad informante de la tarea interpretativa posterior, tien-
den a devenir sistemas atemporales; sistemas en que la légica se
cierra sobre si misma y en donde las instituciones vienen a en-
trafiar contrastes excluyentes y contradictorios (60).

Tales Cbédigos se encuentran influidos, en mayor o menor me-
dida, por el Cdédigo de Napoledtn. Y el Co6digo de Napoledén es el
producto mas claro, el producto mas perdurable de la Revolucién
francesa. Pero la revolucién, para ser verdaderamente radical, ha
de partir de un principio que sea la negacién del pasado historico
con que se enfrenta. La Revolucién francesa, frente al orden exis-
tente, que es Historia, que es continuidad con el pasado, alza la
fe en una razén natural que es inmutable y que es absoluta. Y
en base a esa natural razén inmutable y absoluta, surge el C6-
digo de Napoledtn. Lo que ocurre eS que no es posible evadirse de

(58) Vid. KeELsEN: Reine Rechtslehre (Viena, 1960), pags. 60-114,

(59) Vvid. AscarerLi, o. ¢, I, pag. 96.

(60) Cfr. Larenz: Methodenlehre der Rechtswissenschaft (Berlin, Got-
tingen, Heidelberg, 1960), pag. 330.
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la, Historia. Y asi, paradéjicamente, el propio Cédigo no dejo de
ser, en cierto aspecto, un monumento histérico en cuanto que
recoge una importante tradicion romana y, quizd todavia con
mayor intensidad, una fuerte tradicién de Derecho germanico.
O sea que fracasé en ese intento de evasién, porque el propio
Cddigo ha resultado ser una condensacion de historia juridica (61).

3) Son referencias topicas emanadas de la vida social.

No se trata ahora de retornar a puntos de vista ya sobrepa-
sados, ni de menguar imporfancia a la obra codificadora de Na-
poleén, pues sus beneficiosos resultados en muchos sentidos son
patentes e indiscutibles. Lo que quiero subrayar es que su Coédigo,
vy mas todavia, la mentalidad de la ilustracién, de la cual emer-
ge la compilacién napoleénica, afirmé a la ciencia juridica en un
métode de trabajo (62). Método que es esencialmente deductivo.
Parte de la Ley, cel tenor literal codificado, como de un axioma,
del cual se obtiene deductivamente la integridad de un sistema
que se basta para resolver todas las necesidades y que encierra
en si mismo la posibilidad de toda clase de soluciones.

Frente a este predominio de la logica, del operar deductivo,
de la formulacion axiomatica de las normas en el seno de un
Cadigo, precisa mostrarse la distinta caracterizaciéon predominan-
te del Derecho civil de Navarra. Caracterizacién cifrada en su
apertura y estrecha conexién con las creencias sociales; en su
sentido pragmatico, que no viene informado por unos axiomas
que tengan valor de puntos de partida légi.cos, sino por la atrac-
cion ejercida por unas metas reconocidas como punto de llegada,
término o fin de todo desarrollo metodolégico.

Metodologicamente, este Derecho civil se encuentra enlazado
con unos criterios o puntos de vista hacia cuya consolidacion pro-
pende, Estos ofrecen entre si una coherencia, trabada historica-
mente, por lo que son base de un verdadero sistema, no de un
conjunto de normas carente de articulacién (63); el valor insti-

(61) Cfr. A. G. VALDEcasas, 0. ¢., pag 24.

(62) ASCARELLI, 0. C., pig 97.

(63) Cir. SaNntaMarfa ANnsa: El Derecho civil de Navarra (Pamplona, 1955),
pagina 23.
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tucional de los mismos consiste en reflejar puntos esenciales de
la constitucién social imperante en el medio, por lo que aseguran
un orden juridico realmente vivido, un Derecho que, como pone
de relieve A1zpGN SANTAFE (64), cumple con su misién de regular
acertadamente la vida social, juridica y econémica, de acuerdo
con la geografia, costumbres, formacién e ideas dominantes.

Ahora bien, esa coherencia capaz de estructurar un sistema
tampoco es de orden légico, sino vital y social. Las bases del
Derecho privado navarro «no gozan del caracter de axiomass,
podria decirse (65), sino que son referencias a la naturaleza de
las cosas; referencias en cuanto implican una orientacién del
problema hacia ciertas vigencias dotadas de ejemplaridad res-
pecto de un cierto orden de cuestiones o area de planteamientos.

Lo cual, por otra parte, no significa sino que el Derecho nava-
rro ha permanecido en los métodos y cauces utilizados por la
jurisprudencia romana (66). Esta jurisprudencia, en efecto, tanto
en la época clasica como en su desarrollo ulterior, ha rehuido las
construcciones axiomaticas y logicas para ceflirse al problema
concreto (67).

v

SU APLICACION A LA TECNICA COMPILADORA

1) La inclusion de los principios.

La consideracién de la apertura a que aludo, y el peculiar sig-
nificado de los principios, ponen de relieve la conveniencia de
proceder con cautela en la tarea compiladora del Derecho civil de
Navarra. A fin de mantener su fisonomia, se hace preciso, de una
parte, reflejar con fidelidad a lo largo del texto articulado el valor
configurador de los criterios referidos y, de otra, recoger las ins-
tituciones en su apertura hacia la realidad histérica, consuetudi-
naria y social, sin provocar hermetismos.

(64) ArzpUN SANTAFE, O. C., pag 16.

(65) VIEHWEG, 0. ¢.. Dag. 126.

(66) Vid LaAcarrRAa: Sobre la recepcion del Derecho Romano en Navarra,
AHDE, XI, 1934, pags 462 y siguientes.

(67) Max KASER, 0. C., pAg. 15.
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En el primer aspecto, la técnica codificadora debe tender a
ofrecer un cuerpo de normas en que se insinue de continuo una
autoridad social largamente sentida. NoOtese, a este efecto, que se
pretende compilar las institucicnes forales, precisamente en su
vigencia. No se trata de crear el sistema de Derecho privado de
las distintas regiones fcrales. La mente del Congreso de Derecho
civil de 1946 se orienta a recoger en las compilaciones la efectiva
realidad normativa en su genuino caracter y en su ser actual.
Por ello, no es que se quiera conferir un valor juridico nuevo a lo
que, aun considerandose bueno, carezca de él; sino, por el con-
trario, se pretende plasmar el contenido del correspondiente or-
denamiento foral en su efectiva vigencia y en su peculiar modo
de ser. Peculiaridad que, en el caso del Derecho navarro, consiste
sobre todo en su sancién social y en su valor tradicional; rasgos
que, por lo mismo, la técnica compiladora deberi evidenciar en
su preciso alcance (68). Los criterios informantes del Derecho
civil habran de ofrecer en la compilacién un notorio significado
de auténticas metas sociales hacia cuya efectividad se orienta la
plenitud del propio ordenamiento.

Tales criterios afectan en conjunto a todo el sistema, de for-
ma que su influencia puede hacerse patente en cualquier punto
o problema; ahora bien: como queda dicho, existen zonas en que
cada uno de los mismos adquiere una significacién especifica y
una funcién preponderante (69). Su caracter de argumentos o
referencias topicas les confiere sentido y relieve peculiar precisa-
mente en ciertos d6rdenes de cuestiones, es decir, en relacién con
determinados ambitos de materias.

Asi, por ejemplo, el principio de unidad y continuidad de la
casa, eventualmente, podra desplegar su accién en muy diversos
planteamientos, pero no cabe duda que su sede especifica se en-
cuentra en el Derecho patrimonial de la familia, en el régimen
sucesorio y en la patria potestad. El principio de libertad civil
podra configurar toda suerte de negocios, pero su alcance ofrece
redoblada eficacia configuradora en orden a la contratacién, al
establecimiento de la organizacién econémico matrimonial, y en
relacién con las disposiciones mortis causa.

(68) Vid. ENgIscH, 0. ¢, 91. ... . . :
(69)° Vid. AscéareLii, o. ¢, 100. .-
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La tradiciéon encontrard reflejo especial en la formulacién de
las fuentes del Derecho, en la organizacion de la familia y de la
sucesion, en la continuidad de la casa y de la estirpe, y muy
.sefialadaimente en la concepcion, desarrollo y alcance de la cos-
tumbre; el principio de sencillez acusard particular influjo en la
formalizacién y contenido de los negocios juridicos. En fin, la
técnica codificadora, en relacién a estos principios, habria de ade-
cuarse al especifico modo de ser de los mismos, reflejando con
claridad, a través de su ubicacion tépica, las areas de su mas
predominante influencia.

Con todo, estds dreas no habran de coincidir de modo nece-
.sario y excluyente sobre uno u otro libro de la compilacién, pues
mno obedecen a bases fijamente delimitadas, sino a zonas de pre-
-dominante despliegue. De ahi la conveniencia de apuntar su in-
flujo en la regulacién de ciertos puntos aun por encima de la dis-
tribucién en libros, titulos o capitulos. Son Areas de cuestiones y
.de problemas; no areas sistematicas, siquiera éstas respondan en
.el fondo a cuestiones vitalmente préximas o conexas.

La afirmacién de los principios ha de ser clara y directa. Con
todo, no deberad adscribirse su expresiéon a unas palabras deter-
minadas y constantes en todas las referencias que a los mismos
se hagan, sino que, por el contrario, su valor inspirador habra de
fluir a través de términos variables y locuciones distintas, a fin
de que su fecundidad no quede cefiida por una terminologia uni-
voca. De esta manera se facilita, ademas, la interconexién de
distintas normas a través de un mismo principio (70).

En suma, se trata de instalar, con sentido pragmatico y una
distribucién tépica elastica, los principios fundamentales en el
.espiritu y en la letra de las diversas instituciones, y sobre todo
en la base de la interdependencia reciproca de todas ellas, como
razon cohesiva de las mismas, y como voluntad determinante del
;sistema objeto de compilacién.

(70) Vid. Puic Brutav: La jurisprudencia como fuente de Derecho (Bar-
celona, 1951), pag. 140.
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2) La prevencién del hermetismo.

Por otra parte, la técnica compiladora debe mantener y cui-
dar, en la medida de lo posible, la concepcién abierta peculiar
del Derecho civil de Navarra. La inclusién de 1los principios en
la forma indicada asegura por si sola un alto grado de apertura.
Pero es conveniente anadir otras cautelas complementarias.

Se debe evitar, en primer término, un cierre del ordenamiento
juridico en categorias légicas excluyentes. Se rehuiran a este efec-
to las definiciones demasiado precisas que por su misma formu-
laciéon impliquen un limite al posible empleo de la correspondien-
te figura; por el contrario, del propio texto recopilado debera
fluir el facil enlace de instituciones y de régimen juridico. Se
eliminaran los excesos de abstraccién, las expresiones demasiado
cultas o técnicas, y las concepciones abstrusas. Empléense, por el
contrario, 1os términos y las férmulas consolidados por el uso o
la costumbre. En suma, la fidelidad del huevo texto con el conte-
nido histérico del propio Derecho, la elasticidad de todo el siste-
ma, la falta de barreras insalvables entre las instituciones y, en
fin, la sencillez y espontaneidad de la terminologia impediran que
se frustre. en el plano légico, la apertura proporcionada en el
orden vital y pragmatico por la conexién a principios dotados de
arraigo social y por la adecuacién realista a la naturaleza de las
€0sas.

Pero también conviene prevenir el cierre al tiempo y a la
Historia. Las codificaciones, se ha dicho (71), suelen sustituir un
modo de ver segun tradiciones por un discurrir por teorias. Pero
la teoria con facilidad se hace atemporal. Por eso se precisa cap-
tar las diversas instituciones en su genuino dinamismo, con sen-
tido de sus aplicaciones efectivas en la vida juridica histérica,
esto es, incluyendo su <cara internas, vital y pragmadtica (72). Las
frecuentes y extensas remisiones a la costumbre han de consti-
tuir, a tal efecto, el cauce mas seguro y eficaz para mantener
abierta la dimensién histérica del Derecho codificado. La costum-

(71) Wiaeacker: Historia del Derecho privedo de la edad moderna (Ma-
dnd, 1957), pag. 189
(72) Vid. Essgr, 0. €., pag. 418.
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bre asegura tanto la conexién con el pasado como la incorpora-
cion arménica al futuro en orden a una incesante renovacion y
actualizacién del Derecho.

El Derecho civil de Navarra precisa contar en todo momento
con la autoridad de lo usual, de lo tradicional, de lo ya vivido.
Por eso la incorporacion de la costumbre, no ya de modo gene-
ral, sino incluso en la vida y contenido de las instituciones; cons-
tituye una insoslayable necesidad de su técnica codificadora.

Todas estas observaciones podrian resumirse y sintetizarse en
la idea de que los criterios, principios y lineas directrices impe-
rantes en la compilacién a elaborar sean 10s mismos que hasta
ahora han venido informando el modo de ser del Derecho civil
navarro; lo mismo tanto en su entidad como en su alcance y
virtud informadora. Se trata, en suma, de facilitar la efectiva
aceptacion del texto compilado por la propia sociedad a la que
va dirigido, ofreciendo a esa sociedad lo que es suyo y ella misma
ha creado y tenido como propio durante su existencia secular.

3) Recepcion de los principios en el sistema general.

Finalmente, quiero poner de relieve una consecuencia de su-
bido interés que, en orden a la politica legislativa nacional, en-
trafia la aprobacién de las compilaciones. Hasta el presente, sin
perjuicio de la vigencia de los correspondientes ordenamientos
forales, el legislador_ espaiiol moderno no se encontraba implicado
en las particularidades de su régimen juridico; pero, al hacerlas
objeto de una sancién legislativa explicita, las da por buenas en
todo su alcance.

Con razon observé FErrRINI que toda norma penetra en el sis-
tema «modificando y modificAndoses (73). Pues, en efecto, en nues-
tro caso, si por vn lado la codificacién de los Derechos forales
entrafia un notable grado de racionalizacién de los mismos, con
su consiguiente transformacién, por otro, la recepcién de la san-
cion legislativa actual hace que sus principios no permanezcan
extrafnos, y menos opuestos, sino recibidos entre las bases 'infor'—

(73) FErRINI: Manuale di Pandette (Milano, 1953) 33.
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mantes del sistema juridico patrio considerado en su conjunto
¥ en su coherente vigencia.

Certeramente me hacia notar hace poco mi querido amigo
GonzALEZ PaLoMINO la significacién que, en este orden de ideas,
pueden ofrecer, por ejemplo, las compilaciones de Catalufia y Ba-
leares respecto a la pesibilidad de pactar en Castilla, por capitula-
ciones matrimoniales, la eliminacién del requisito de la autoriza-
ciéon marital. El articulo 1.316 del Codigo civil ya no podra ser
interpretado como esencialmente opuesto a los pactos celebrados
en ese sentido, 1os cuales, en 1o sucesivo, nadie estimara contrarios
a las leyes, ni a las buenas costumbres, ni depresivos de la autori-
dad que respectivamente corresponda en la familia a los futuros
cényuges, ni desconocido por la mens legislatoris. Porque la fami-
lia y sus bases fundamentales son y responden a unos mismos
principios en toda Espafia. Observacién certera y susceptible de
generalizacion a otros muchos supuestos. Desde este punto de vista,
el Derecho foral no queda fuera del torrente circulatorio general,
- sino que lo vivifica y es vivificado por €l

Los perfiles concretos del llamado <«orden publicor resultan
modiflcados. Ciertas convicciones imperantes en los Derechos fo-
rales, al quedar sancionadas con las correspondientes instiiucio-
nes, en modo alguno podrin ser consideradas como opuestas a los
criterios esenciales del legislador espafiol. El régimen del Cédigo
civil y los de las compilaciones, en su normatividad inmediata
seguiran ofreciéndose como distintos, pero, en su dimensién pro-
funda, son objeto de indudable recepcién e influencia reciproca.
Se aprecia asi el valor de los principios, su fuerza de conexién y
su virtud expansiva e informante. El legislador sanciona textos,
pero, al hacerlo, elige y acepta principios. Y a través de éstos, la

técnica juridica puede transitar hacia construcciones armoénicas
y bien articuladas.

Josk JAVIER LOPEZ JACOISTE.



