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I. NOTAS PRELIMINARES

El objetivo de estas letras es analizar las vicisitudes sufridas
por el retracto gentilicio a lo largo de la codificacion, puesto que
ésta es la responsable de la derogacién del mismo y su consiguien-
te desaparicién del 4mbito de las instituciones civiles de Derecho
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comin a que tradicionalmente habia pertenecido, quedando en
adelante subsistente sélo en algunos de los Derechos forales. En
una palabra: la codificacién produjo una mutacién en la naturaleza
misma del retracto familiar, que de institucién compartida por el
Derecho comiin y el foral se convierte en una figura exclusiva y
tipicamente foral.

Antes de iniciar la lectura de este trabajo es necesario definir
o determinar con claridad el sentido en que vamos a utilizar el
término codificacion, porque le otorgamos en este trabajo un
significado mds amplio y complejo que el que habitualmente
recibe.

Efectivamente, con el término codificacion, ademaés del sen-
tido usual del concepto, referido a una determinada técnica legis-
lativa, englobamos un proceso histérico desarrollado, practica-
mente, a lo largo de todo el siglo XIX, y una ideologia claramente
definida, la liberal. Asi, pues, el concepto codificacién lo contem-
plamos como una entidad compleja que muestra tres facetas: la
de técnica legislativa, la de proceso histérico y lade ideologia.

Puesto que la codificacién como técnica legislativa no precisa
explicacién alguna, concretamos seguidamente el alcance e impli-
caciones de las otras dos facetas.

Al contemplar la codificacién como proceso histérico, anali-
zamos en este estudio no sélo los proyectos antecedentes del
Cédigo civil actual, sino también otros episodios juridicos con-
temporaneos, hijos de la época y su ideologia, relacionados con
el objeto de este trabajo: asi el proyecto abolicionista de 1841 y
el Cédigo rural de Danvila, entre otros tratados. Se ha procurado,
por otra parte, recorrer el camino hacia el Cédigo civil paso a
paso, siguiendo cualquier mencién del retracto gentilicio o la
ausencia de ella en todos los hitos hasta la definitiva redaccién
del Cédigo: de ahi la detenida atencidn a los proyectos de Leyes
de Bases.

Una cuestién insoslayable en este analisis es la proyeccidn
que la codificacion del Derecho comiin ejerci6 sobre los Derechos
forales: dejando a un lado el que «la cuestién foral» constituyera
uno de los principales obstdculos con que tuvo que enfrentarse
aquélla, representa un punto esencial en nuestro estudio descubrir
la conducta sostenida hacia el retracto gentilicio por los ordena-
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mientos forales en que éste existia. Este estudio foral presenta
dos momentos clave bien diferenciados: uno anterior a la redac-
cién del Cédigo, materializado en las Memorias forales, y otro
posterior y consecuencia de aquél, dividido a su vez en una
primera etapa de Apéndices y otra posterior de Compilaciones.
Esta tltima, originada por el Congreso Nacional de Derecho Civil
de 1946 y originadora de las Compilaciones de Derecho civil
foral hoy vigentes, s6lo se atiende, en lo que a Navarra respecta,
como centro de la investigacién, contemplando los antecedentes
del Fuero Nuevo en vigor y dejando a un lado la formacién de
las otras compilaciones por evidentes razones de extension.

Considerar el aspecto o faceta ideolégica de la codificacion
conduce a otra realidad inevitablemente unida a ella: las Consti-
tuciones politicas, como manifestaciones del deseo codificador
expuesto en ellas en forma de mandato mas o menos programa-
tico. Con Pérez Serrano hay que acordar que los estimulos del
movimiento constitucionalista y del codificador son los mismos:
«racionalismo desbordado, ansia de uniformidad, vehemente an-
helo de implantar una igualdad juridica que supere privilegios y
arrincone todo régimen de castas dentro del pais (...). De ahi
que cuando precede el fendmeno constituyente se cuiden los Cé-
digos politicos de anunciar como una garantia mas la codificacién
civil y penal...» '.

Aunque habitualmente se habla de la codificacién como con-
secuencia de la Constitucion de Cadiz, cuyo articulo 258 establece
el imperativo de Cédigos tinicos para toda la Monarquia 2, ya en
el Estatuto de Bayona de 1808 se hallaba presente el planteamien-
to de la codificacién en su articulo 96 *. Este Estatuto contiene
ademas una particularidad de especial interés: realiza declaracio-
nes atinentes a la propiedad %, timidos esbozos de la tendencia

! Nicolds PEREZ SERRANO, «Constitucionalismo y codificacién», RGLJ,
t XXV, 1953, pp 93 s

2 Art 258 de la Constitucién de 1912- «El Cédigo civil y criminal, y el de
comercio, seran unos mismos para toda la Monarquia, sin perjuicio de las varna-
ciones que por particulares circunstancias podran hacer las Cortes »

* Art 96 del Estatuto de Bayona. «Las Espafias y las Indias se gobernarén
por un solo Cédigo de leyes civiles y criminales.»

* Los arts 135-139 del Estatuto establecen disposiciones sobre los fideicomi-
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desvinculadora del nuevo concepto que estd gestdndose y que
constituira el eje principal de la codificacién, sustentada en el
liberalismo individualista. Ademads del contenido de tales dispo-
siciones, es enormemente significativo que una Constitucion con
escaso nimero de articulos (s6lo 146) recoja declaraciones rela-
tivas a la propiedad.

Tras esta inicial aparicién constitucional, la presencia de la
codificacién es una constante en las Constituciones del siglo xix,
ligada con gran frecuencia a la unidad de fueros. Asi, tanto las
Constituciones de 1837 y 1845 (art. 4), como la de 1856 (art. 5)
recogen el imperativo codificador, en su parte dogmatica, en sede
de garantias. La de 1869 (art. 91), siguiendo el ejemplo de los
textos de 1808 y 1812, retorna el precepto a la parte organica,
de nuevo en el titulo dedicado a la organizacidn judicial, pauta
que sigue también la de 1876 (art. 75). El proyecto de Constitu-
cion federal republicana de 1873 recoge en el tit. V las «facultades
correspondientes a los Poderes Publicos de la Federacién», donde
bajo el ordinal 15 aparecen los «Cédigos generales».

Habiendo analizado ya «el paralelismo que guardan constitu-
cionalismo y codificacién, frutos de idénticas preocupaciones y
de un mismo ambiente espiritual» 3, y habiendo advertido que la
codificacién se recoge con independencia de la orientacion poli-
tica de cada Constitucién, no podemos olvidar que la constante
ideolégica que domina este periodo es el liberalismo. Y las dos
bases de este liberalismo son: el individualismo y un nuevo con-
cepto de propiedad, como derecho absoluto del duefio sobre la
cosa. Ambas bases, omnipresentes en la codificacién, determinan
su trayectoria y significado. Por otra parte, ha de tenerse en cuenta
que la técnica codificadora responde a una visién econdémica
pragmdtica y simplificadora, donde el mecanismo prohibicién-de-
rogacién desempeifia un papel importante en la legislacién 6. Asi,
la prohibicién del pacto sucesorio, del testamento mancomunado

s0s, mayorazgos y sustituciones, prohibiendo su fundacién para el futuro y esta-
bleciendo Iimitaciones a los existentes

5 PEREZ SERRANO, loc cit, p 104.

$ PEREZ SERRANO. «<En el ambiente de la época representa un positivo progreso
dar estructura coherente, con economia interna rigida y severa, al conjunto de
instituciones que forman cada rama juridica», loc. cit, p 94
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y por comisario, de la investigacién de la paternidad... En todo
este entorno ha de contemplarse la derogacién del retracto genti-
licio.

Ademas del retracto gentilicio, he atendido en este andlisis a
otras cuestiones conexas con él, cuya trayectoria resulta interesan-
te por las declaraciones a ellas atinentes que pueden aplicarse de
una forma u otra forma a aquél. Asi la troncalidad, por su iden-
tidad de objeto con el retracto familiar, y los otros retractos
legales, en cuanto género de pertenencia de aquél.

Una udltima idea quisiera resaltar aqui, aunque se menciona
repetidamente a lo largo del trabajo, por su importancia y por
constituir el punto de partida para comprender la posicién del
retracto en la etapa codificadora: en materia de este retracto no
existe conflicto entre la idea de unificacién que implica el Cédigo
y la lucha por la pervivencia de los Derechos forales, puesto que
la institucién era algo compartido por el Derecho comiin y foral,
si bien con sensibles diferencias. El conflicto se plantea entre la
ideologia liberal de la codificacién, con su consiguiente visién
individualista de la propiedad, y la inspiracién familiar del retracto
gentilicio, totalmente encontrada con tal visién. Por consiguiente,
tal inspiracién liberalista es la responsable de la supresiéon del
retracto gentilicio en el Derecho comiin. De manera que la perma-
nencia del mismo en los Derechos forales se explica en razén de
los principios que los fundamentan, alejados del liberalismo del
Cédigo civil.

II. PRIMEROS INTENTOS CODIFICADORES

1. Proyecto de Cédigo civil de 1821

Con respecto al proyecto de Cédigo civil de 1821 es necesario
moverse en el campo de las hipétesis, tratando de averiguar la
voluntad no manifestada, no formada incluso, del legislador. Por-
que sélo fueron redactados el titulo preliminar («De las leyes»),
los dos primeros libros de la parte primera («De los derechos y
de las obligaciones individuales») y el discurso preliminar, en el
que la Comisién exponia sus convicciones sobre el d4mbito y
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limites del Cédigo civil, asi como sus intenciones respecto de lo
que habria de ser el texto articulado.

La parte primera, titulada «De los derechos y de las obligacio-
nes individuales», habia de comprender tres libros: «De los dere-
chos y de las obligaciones de los espafnoles en general», «De los
derechos y de las obligaciones segin la diferente condicién do-
méstica de las personas» y «De los derechos y de las obligaciones
con respecto al aprovechamiento de las cosas y servicio de ellas
o de las personas». Sélo los dos primeros fueron redactados,
quedando dnicamente del libro III, donde habria de enmarcarse
la institucién que analizamos, el esquema que presenta el discurso
preliminar. Ademads, tal esquema no puede calificarse de demasia-
do explicito, ya que se mueve dentro de unas declaraciones gené-
ricas de las que resulta dificil colegir gran cosa. Véanse, al res-
pecto, las palabras de Peset: «El tono general y de principios que
preside el discurso general en la parte dedicada a propiedad y
demads derechos de caracter patrimonial, hace pensar que no se
hallaba redactada, tan sélo se preveian unos titulos, unos conte-
nidos» 7.

Por tanto, hemos de enfrentarnos a la tarea de suponer, sobre
la base de las afirmaciones generales que si hizo el legislador de
1821, su voluntad ain no expresada acerca del retracto gentilicio.
Para ello analizaremos no sélo lo que el discurso dice acerca del
titulo III, sino también lo que puede ser ilustrativo del texto
articulado.

El articulo 34, que encabeza el titulo I, «De la naturaleza de
los derechos y de las obligaciones», del libro primero, dice: «la
libertad civil, la propiedad, 1a seguridad individual y la igualdad
legal componen los principales derechos legitimos de los espaiio-
les». El articulo 42, que encabeza el capitulo II, «De la propiedad
sobre las cosas», del mismo titulo, enuncia: «Es propiedad (...)
3.°, el derecho de usar, disfrutar y disponer libremente de las
cosas muebles e inmuebles que pertenecen a uno o muchos en
virtud de titulo establecido por la ley.»

El proyecto muestra en estas definiciones la ideologia liberal
que lo inspira: la propiedad es una manifestacién o consecuencia

7 Mariano PESET REIG, «Anilists y concordancias del proyecto de Cédigo
cvil de 1821», ADC, t XXVIII, 1975, p. 97.
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de la libertad, ocupando por tanto, a continuacion de ésta, los
dos primeros lugares en la enunciacién de los principales derechos
legitimos de los espaioles. Y una de las facultades de tal propie-
dad es la de «disponer libremente de las cosas». Tal declaracién
parece que puede chocar con la conservacion del retracto gentili-
cio, que supone una barrera a la libertad de disposicién del pro-
pietario.

Reveladoras sobre la trascendencia que se otorga al derecho
de propiedad son las palabras pronunciadas por la Comisién en
el discurso preliminar, como encabezamiento del libro III:

«La propiedad sobre las cosas que sirven para los usos de la
vida es el elemento primero y el mejor fijador de nuestra conserva-
ci6n Las sociedades deben su origen al instinto y deseo natural de
asegurar la propiedad y con ella nuestra existencia y aquella socie-
dad serd més perfecta cuyas leyes dispensen mejor proteccién a la
propiedad en sus dos periodos de adquisicion y conservacion, y que
hayan combinado mds felizmente la piblica utihdad con la libertad
individual en el traspaso de la propiedad La Ley llena su objeto
acerca de la propiedad, ya amparandola como un sagrado (sic), ya
removiendo obstdculos a su disfrute pacifico, ya fomentando su hbre
circulacién () Son inmensos los detalles que conducen a fines
tan plausibles () Al Cédigo civil toca dictar las reglas en materia
tan importante  » 8

Los cuatro primeros titulos —de los nueve proyectados—
tratan de la propiedad: «De las cosas», «De los titulos legales
para la adquisicién primitiva de la propiedad sobre las cosas»,
«De la proteccién de la propiedad» y «De los gravdmenes de la
propiedad». Compartiendo el punto de vista de Peset, Lasso Gaite
afirma: «La exposicién que sobre ellos hace el discurso prelimi-
nar, desarrollando principios muy generales, confirma que no
estaba redactado ni madurado con detalle su contenido» °. En el
titulo I'V estaba proyectado incluir «las servidumbres piblicos o
privadas». El titulo V se titula «Del traspaso en vida de la propie-
dad total o parcial sobre las cosas, o sea, de los contratos en

® Cfr. Juan Francisco LAsso GAITE, Crénica de la codificacion espariola 4.
Codificacién civil, Madnd, Mimisterio de Justicia. Comisién General de Codifica-
cién, 1979, vol II, p. 21

? LAsSo GAITE, Crénica de la codificacién. , cit, 1970, vol 1, p 93.
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general». Prestemos atencidn a las siguientes palabras de las que
el discurso preliminar le dedica:

«La libertad individual, la de la propiedad y el interés de multi-
phcar y subdividir la riqueza piblica exigen que el legislador pres-
criba reglas para los traspasos de la propiedad, debiendo servirle de
base los siguientes principios proteger una anchurosa hbertad, co-
rregir los fraudes, los extravios y las preocupaciones funestas» '°

Tal declaracién puede interpretarse como contraria al retracto
gentilicio. Pero chocamos de nuevo con la generalidad con que
este proyecto se expresa: jpor qué no referirla exclusivamente a
los mayorazgos, a los que tampoco menciona expresamente en
ningin momento?

La Comisién se muestra menos concisa en el discurso prelimi-
nar al tratar del titulo VI, «De los contratos en particular». Decla-
rando que no entrard, en tal discurso, en el examen de cada uno
de los contratos, advierte: «hay materias de que tratan nuestros
Cdédigos antiguos y no pueden omitirse en el presente, porque
versan sobre objetos conocidos y de interés que debe reglar la
Ley; pero no tienen un lugar bastante marcado en el plan de un
Cddigo metddico. La Comisién ha procurado colocarlos de modo
menos excéntrico...» ''. Quizd sea aventurado afirmar que una
de estas materias de dificil encuadre y de imposible omisién sea
el retracto gentilicio. Dadala generalidad con que estan redactadas
las palabras de este discurso preliminar —no podia ser de otra
forma, si ademds de constituir la idea que habia de desarrollarse
en numerosos articulos, en la parte que examinamos el legislador
apenas tenia formado sino un concepto difuso y no expresado—,
no es facil deducir las intenciones del legislador. Lo Unico que
categéricamente se puede afirmar es que no existe una prohibicién
expresa del retracto gentilicio en el proyecto de 1821.

Peset refiere la frase transcrita a los contratos y no a las
materias, como textualmente se dice, considerando que quiza
piense el legislador en «censos u otros contratos agrarios» ',

10 1.ass0 GAITE, ob. cuz, vol II, p 22.

" Lasso GAITE, ob cur, vol II, p 23.

12 PESET «Esa generalidad se reduce un tanto al tratar de los contratos. Incluso
piensan tener en cuenta algunos que trataron nuestros C6édigos antiguos y no
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Ateniéndonos a las expresas palabras del discurso preliminar,
creo que no es necesaria otra interpretacién que la simple lectura
del texto para afirmar que el legislador se referia a «materias» y
no a «contratos». Puede aducirse adem4s, para la defensa de esta
postura, el hecho de que la Comisién encontrara dificultades para
la ubicacidn sistemdtica de tales materias en un «Cédigo metédi-
co». Si estaba pensando en contratos, no se ve por qué habia de
hallar tales dificultades para tratar de ellos en un titulo espe-
cificamente dedicado a «De los contratos en particular».

Considero importante insistir en que la Comisién utiliza la
palabra «materias» y no «contratos», porque de esta manera puede
entenderse la declaracion referida al retracto gentilicio. Creo que
encaja en las difusas caracteristicas que de tales «materias» enun-
cia la Comisién. Asi, pues, si no hallamos en este texto ninguna
prohibicién expresa de la figura, si podemos entender que el
legislador pensaba mantenerla apoyandonos en alguna de sus de-
claraciones.

El titulo VIII del libro IIl habia de tratar «De los titulos
legales para el traspaso de la propiedad después de los dias del
propietario». El discurso preliminar no entra en el tema de si el
derecho de troncalidad va a estar presente en el orden de sucesién
mortis causa. Los términos del discurso son en extremo generales,
reduciéndose practicamente a defender la transmisién de la pro-
piedad tras la muerte y cantar sus excelencias para la felicidad
de las naciones. Desciende a algiin detalle més significativo cuan-
do, en este mismo titulo, enuncia «méaximas generales acomoda-
das a todo pueblo que desea de veras su prosperidad, y hacia las
cuales debe inclinar el legislador las esperanzas y los deseos
presentes de sus stbditos», entre las que recoge la de «impulsar
la subdivisién méaxima posible de las propiedades, sobre la cual
descansa sin violencia la igualdad civil» '*. La diferencia parece
apuntar a la supresiéon de los mayorazgos. Peset opina que tal
subdivisién se trata de un «deseo bueno que recubre también la
desamortizacién» ',

pueden omitirse en el presente (. ) Nada dice, quiza sean censos u otros contratos
agranos», loc cit., p 98.

'3 Lasso GaItg, ob cur, vol H,p 24

'* PESET, loc cut, p 98
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Poco mads puede interesar del proyecto. Peset califica de «linea
esencial» del mismo la de constituir «esfuerzo por mantener la
propia mente en una época de afrancesamiento general» '5.

La intencion de la Comisién de no romper con las leyes
tradicionales espanolas, sino partir de ellas y reconocer su valia
para adaptarlas a las necesidades del momento, se aprecia en las
siguientes palabras del discurso preliminar:

«Espafa no carece ciertamente de Cdédigos, y si la Comisién
tratase de ostentar erudicién y una vanidad estéril, podria demostrar
aqui que después de la caida del Imperio romano y consiguiente
irrupcion de los barbaros, en la edad que se llama media, los tuvo
muy superiores a los del resto de Europa () Sin duda, se hallan
en ellos muchisimas decisiones de justicia y utthdad tan notona e
inalterable, que no podrian ser desatendidos sino por la frivolidad
o por el espiritu inquieto de innovarlo todo La Comisién se honrara
prohijandolas, porque ‘“‘en las cosas que se facen de nuevo debe ser
catado en cierto la pro dellas, ante que se parta de las otras™» '¢

Esto hace afirmar a Peset que, a pesar de que las soluciones
francesas estan presentes en el Cédigo, «el fondo tradicional de
nuestro derecho histdrico se conserva en buena parte y, quiza en
las zonas ultimas no redactadas, se hubiera mantenido con mayor
intensidad» '’. (Precisamente es en la parte no redactada en donde
habria de inscribirse el retracto gentilicio.)

Estas afirmaciones nos permiten observar que no existe en el
proyecto un deseo de ruptura total con la legislacién histérica
espanola, lo que hubiera hecho mas dificil mantener que no estaba
en el empeno de la Comisién suprimir el retracto gentilicio.

Lamentando de nuevo la falta de redaccién de la parte econé-
mica, desde que la que «podiamos haber atendido mejor las ideas
¢ intereses del segundo periodo liberal acerca de lo que piensa
la burguesia que se enfrentaba al absolutismo», Peset seiiala que
«otra gran institucion puede entenderse desde este fragmento de
la codificacién espafiola, la familia en sus relaciones personales».
Asi, senala «el poder notable del padre», la sumisién de los hijos,

'S PESET, loc cuit., p. 100
6 Lasso GAITE, ob cit, vol II, pp 12s
7 PESET, loc ct, p 36
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cuyos bienes «estin méis sometidos al padre que en la tradicién
romanista. Por fin, interesa observar que los parientes rodean
todavia el circulo familiar estricto y, a falta de padres, dejan
notar su influencia» '8. Aunque tales asertos hacen referencia a
las relaciones personales en la familia, tal organizacion tradicional
de la misma no contraria, antes bien, favorece, la existencia de
una institucién como el retracto gentilicio.

En resumen, dada su condicién de proyecto inacabado, no
podemos sino poner de manifiesto que el de 1821 responde, en
su idea de la propiedad, a la ideologia liberal que inspiré la
codificacién. La propiedad como manifestacion de la libertad del
individuo se erige en valor fundamental, en pilar de toda la orde-
nacion civil. En este contexto puede parecer que el retracto gen-
tilicio esta decididamente fuera de lugar, pero el respeto de la
Comisién por el Derecho histérico espafiol, su deseo de incorpo-
rarlo en lo posible al Cédigo y el hecho de que otros proyectos
posteriores, con la misma ideologia liberal, lo contemplen, per-
miten aventurar la posibilidad de su presencia. Lo dnico que
categdricamente puede afirmarse es que el retracto gentilicio no
esta expresamente prohibido o excluido en los documentos con-
servados del proyecto de 1821. Nuestro obstaculo, fundamental-
mente, reside no s6lo en que el libro del proyecto que nos interesa
no llegara a redactarse, sino en que la Comisién ni siquiera tenia
ideas precisas sobre su contenido.

2. Proyecto de Cédigo civil de Cambronero (1833)

Los trabajos del jurista Cambronero no nos aportan dato algu-
no para nuestra investigacion. Se conservan, aunque quiza reali-
zara un trabajo mds extenso, los titulos IX, X y XI del libro I,
que se refiere a la tutela y curatela, ausencia y personas morales,
y el indice del libro II '°. Este indice del libro II, «Del derecho
de las cosas», estd compuesto por treinta y siete titulos, que

'8 PESET, loc. cit, p 100
% LAsso GAITE, ob cit, vol I,p 100
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comprenden la definicién y divisién de los bienes, propiedad y
modos de adquirirla, obligaciones, contratos y sucesiones .

Lo dnico que puede ser interesante apuntar es el titulo X del
mencionado libro II, «Cuindo el duefio de una cosa no puede
enajenarla», y el hecho de que el titulo XXXI contemple los
mayorazgos. Segiin Lasso Gaite, este iltimo «nos sirve de expo-
nente de la preocupacién de Cambronero por nuestro Derecho
histérico» 2.

Parece 16gico suponer que si el autor contaba con el manteni-
miento de estos ultimos no optara por la supresiéon del retracto
gentilicio, que representa una vinculacién de la propiedad mucho
menor. Ahora bien: tal retracto no puede entenderse inscrito den-
tro del titulo X, cuyo contenido se presenta un tanto enigmatico,
ya que en otros titulos ya estan previstas la prenda e hipoteca.
De cualquier manera, el retracto gentilicio no puede considerarse
una prohibicién de enajenar impuesta al duefio de la cosa.

Simplemente quiero dejar constancia del hecho de que este
proyecto prevea la existencia de instituciones que limitan la facul-
tad de disposicién del propietario, por lo que parece razonable
suponer que no se habria manifestado contrario al retracto genti-
licio.

De cualquier manera, hay que tener presente que los trabajos
de Cambronero se desarrollaron bajo un Gobiermo absolutista.

3. Proyecto de Cddigo civil de 1836

Nos hallamos ante el primer proyecto de Cédigo civil comple-
to, totalmente terminado y sistematizado. Aunque lo present a
las Cortes un Gobierno progresista, se habia gestado durante
Gobiernos liberales y progresistas y representa un interesante
instrumento para nuestro analisis. La Comisién encargada de su
redaccién, formada por José Ayuso, Eugenio de Tapia y Tomas
Maria Vizmanos, de filiacién conservadora, deroga el retracto
gentilicio defendiendo su decisién de forma categoérica y elocuente
en la exposicién de motivos.

2 LAssO GAITE, ob cit, vol I, pp 105 s.
2l Lasso GAITE, ob cit, vol I, p 106
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Tal exposicién, que es extensa, resulta muy ilustrativa para
la comprensién del proyecto, porque expresa las ideas y convic-
ciones de la Comisién, lo que la convierte en un auténtico com-
pendio de la ideologia liberal. Los componentes de la Comision
razonan detenida y cumplidamente cada decisién tomada en su
trabajo codificador, especialmente las que suponen una innova-
cién respecto de la legislacion histérica, de manera que se hace
innecesaria cualquier conjetura sobre los motivos que les llevaron
a legislar en el sentido en que lo hicieron. No existe en el &nimo
de la Comisién deseo de innovar el Derecho histérico indiscrimi-
nadamente, sino que las modificaciones responden a decisiones
maduradas con el objetivo de acomodar las instituciones a las
condiciones econémicas, politicas y sociales de la época 2.

Como fuentes del proyecto, la Comisién tiene en considera-
cién los trabajos del proyecto de 1821 y los de Cambronero, a
pesar de que este lltimo, «como escribia para una nacién regida
por un Gobierno absoluto, no pudo cimentar su proyecto de C6-
digo sobre buenas bases». Con estas palabras ya muestra su sepa-
racién de él, debida a cuestiones ideolégicas. LLa Comisién toma
en cuenta las leyes histdricas espanolas, tanto los fueros generales
como los particulares, y «no se ha separado de éstos ni de aquéllas
sino cuando una imperiosa necesidad le ha obligado a rectificarlas
o sustituir nuevas disposiciones, ya por falta de otras legales, ya
por no poder acomodarse las antiguas a las costumbres actuales
ni a los adelantamientos que ha debido la ciencia legal a la eco-
nomia publica». Es la misma idea consignada supra: respeto e
inspiracién en las leyes tradicionales, pero adaptacién de las mis-
mas a las condiciones econémicas y sociales de la época. Desta-

2 «LL.a Comisién () se limitard a exponer en general los fundamentos que
ha temdo para las alteraciones que ha hecho y novedades que ha introducido en
nuestra legislacién civil, a fin de ponerla en armonia con las instituciones politicas,
con el sistema actual de la administracién publica y con los sanos principios de
la ctencia econ6mico-politica A cada una de estas innovaciones ha precedido un
maduro examen y una detemida discusién ( ..) Guiada de estos principios se ha
hmitado a hacer en nuestra legislacién aquellas mejoras que reclamaban imperio-
samente los progresos de la ilustracién, las mudanzas acaecidas en las costumbres
y el estado actual de los intereses sociales» Cfr. LAssO GAITE, ob cu., vol II,
pp- 91 s. La dluma frase es especialmente ilustrativa de las intenciones de la
Comisién
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case la reiteracion con que se cita a la economia y sus avances
como causa que obliga a modificar o adecuar el Derecho. Volvera
a aparecer cuando estudiemos las palabras dedicadas al retracto
gentilicio. También manifiesta haber consultado Cédigos de otros
paises, especialmente el francés.

Antes de examinar las palabras que la Comisién dedica expre-
samente al retracto gentilicio, nos detendremos a analizar el con-
cepto de propiedad presente en el proyecto. En la exposicion de
motivos se aprecia el deseo de la Comisién de otorgar una protec-
cién absoluta y detallada al derecho de propiedad, que es consi-
derado como el derecho mas importante a proteger: «El sagrado
derecho de propiedad, objeto principal del libro segundo, y el
vinculo mas firme de la sociedad, no ha merecido hasta ahora
en Espana aquella alta proteccién que en otras naciones cultas,
y sin la cual jamas prosperaran la agricultura y la industria».

El articulo 621, que encabeza el titulo II, «Del derecho de
propiedad y de los modos de adquirirla», define la propiedad
como «el derecho que uno tiene en sus cosas para disponer de
ellas a su arbitrio, con tal que no haga un uso prohibido por las
leyes o pactos. Este derecho se llama también dominio».

Es importante destacar el caricter absoluto del derecho, sélo
limitado por las prohibiciones de la Ley. Esta directamente inspi-
rado en la definicién que de la propiedad da el Cédigo francés.
Al respecto véanse las agudas palabras de Lasso Gaite comentan-
do este aspecto del proyecto: «la propiedad constituye la base del
sistema codificado que en nuestro Derecho tradicional radicaba
en la familia. Se produce un desplazamiento del fundamento de
la organizacién civil» . Podriamos formularlo asi: lo que la
propiedad es para la codificacion, la familia lo fue para el Derecho
histérico. Y aqui radica la razén basica de por qué el espiritu de
la codificaciéon no puede mantener el retracto gentilicio. La pro-
piedad es un derecho individual, absoluto, cuya facultad mas
caracteristica, la de disponer, no puede verse limitada en aras de
un derecho ostentado por los parientes del propietario. La familia
ha perdido protagonismo para cedérselo al individuo.

Por otra parte, y como consecuencia de la libertad de dispo-

23 LAsso GAITE, ob cit, vol I, p 127.
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sicién del propietario, el pensaminento liberal propugna la libre
circulacién de los bienes: «Para facilitar la libre circulacién de
la propiedad ha procurado la Comisién remover cuantos obstacu-
los opuso en otro tiempo con vicioso sistema, ya prohibiendo
para lo sucesivo la amortizacién eclesiastica, ya suprimiendo las
hipotecas tacitas y otras perjudiciales trabas que entorpecian la
circulacién...» . No es aventurar demasiado suponer que en la
mente de la Comisién figuraba al redactar este parrafo el retracto
gentilicio.

Pasando ya al objeto de nuestro estudio hemos de considerar,
en primer lugar, la ubicacién y concepto que de los retractos tiene
el proyecto.

«De los retractos» es el epigrafe del capitulo XI, peniltimo
del titulo III, «Compraventa, retracto, y permuta», del libro III,
titulado «Obligaciones y contratos y prueba judicial». El capitulo
comprende los articulos 1.152 a 1.176, y estd dividido en dos
secciones: la primera, «De la naturaleza del retracto; de sus diver-
sas especies; de los requisitos necesarios para que tenga lugar
este derecho, y del término legal que se concede para usarlo», y
la segunda, «De las cosas que pueden ser objeto de los retractos
y de los efectos de éstos».

El articulo 1.152 define el concepto de retracto: «Se entiende
por retracto o tanteo el derecho concedido por la Ley a ciertas
personas para redimir o comprar nuevamente la cosa que habia
sido vendida a otro, pagando el mismo precio en que se vendié
al primero» (el subrayado es mio). Llama la atencién en seguida
el hecho de que el termino retracto (es también curiosa esa equi-
paracioén entre retracto y tanteo, porque toda la doctrina esta de
acuerdo en que se producen en momentos diferentes) se refiera
exclusivamente a derechos concedidos por la Ley, esto es, a los
retractos legales. La concesién por la Ley no identifica una espe-
cie dentro de un género, sino que el género retracto viene deter-
minado por su creacién legal.

Lo que hoy denominamos retracto convencional se regula en
el proyecto en el capitulo VIII de los mismos titulo y libro, bajo

 Idea csta de la libre circulacién de los bienes que es piedra angular ya del
Informe sobre la Ley Agraria de JOVELLANOS, escrita un siglo antes, en 1795
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la rubrica «De la retroventa o pacto de rescate de los bienes
vendidos». En otras palabras: el convencional no es una especie
de retracto, sino un pacto anejo a la compraventa.

Resulta bastante curiosa la ribrica del titulo, «Compraventa,
retracto y permuta». No podemos deducir de ella la intencién de
una equiparacién, porque la compraventa y la permuta son, cla-
ramente, contratos, y el retracto no puede calificarse de ningin
modo como tal. Por otra parte, el retracto sélo puede producirse
en relacién a una venta, ni siquiera respeto de una permuta, tal
y como lo define el articulo visto. Por ello hemos de concluir
que la ribrica es desacertada desde un punto de vista metodolo-
gico, sistemdtico y cientifico, y que hubiera sido mas acertado
consignar la permuta en un titulo independiente, de forma que
quedara en el titulo III todo lo relacionado con la venta, compren-
diendo en él un capitulo dedicado al retracto. De cualquier forma,
el hecho de que el retracto figure en la nibrica es exponente de
la preocupacién que por el mismo experimenta la Comision.

En la exposicién de motivos, tras ocuparse de la rescision por
lesién, la Comisién dice: «En el contrato de venta se ofrece otra
cuestion de la mayor trascendencia, cual es la de retractos, materia
muy ventilada por nuestros jurisconsultos y que ha sido origen
de grandes pleitos, particularmente en el retracto gentilicio». La
Comisién estima que por sus efectos sobre un contrato «hecho
con todas las formalidades legales (...), no debe concederse sino
con mucha limitacién y a consecuencia de una utilidad publica
que en la balanza del legislador haga mayor peso que el perjuicio
individual ocasionado por la rescisién». Estas palabras estan re-
feridas al retracto en general y no sélo al retracto gentilicio. Tras
consignar que en la legislacién de los judios «se daba el derecho
de rescatar la heredad vendida a los parientes del vendedor»
—nétese cémo no utiliza el término retracto gentilicio para esta
legislacién judia—, considerandolo muy explicable «en una na-
cién dividida en tribus y donde la conservacién de cada una de
las familias que componian aquéllas se miraba casi como una
Ley fundamental», y que los romanos, «que también atendieron
mucho a la conservacién de sus familias antiguas, establecieron
el retracto gentilicio» —aqui si utiliza especificamente el térmi-
no—, lo abolieron después «por los perjuicios que causaba», pasa
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a realizar un breve recorrido por la legislacién histérica espaiola,
desde el Fuero Real hasta las Leyes de Toro.

Manifiesta que «antes que en Espafa se conociera el sistema,
y aun el nombre de mayorazgos, no es de extranar que por igual
razén se admitiese el retracto gentilicio». En tal recorrido aplaude
a las leyes que opusieron cualquier limite al mismo, y senala que
«a pesar de dichas limitaciones se suscitaron con motivo de este
retracto grandes y continuos pleitos», criticando a la Ley 73 de
Toro y a los intérpretes de nuestras leyes antiguas por haberlo
ampliado, «como si los perjuicios experimentados en los siglos
anteriores fuesen de ninglin momento».

Achaca la «fatal propensién a vincularlo todo, a coartar mas
y mas la circulacién de la propiedad aun después de la institucién
de los mayorazgos», el hecho de que se conservase el retracto
gentilicio, pero «ya es tiempo de hacer ver los inconvenientes
que resultan a la agricultura y al valor de las mismas propiedades
de este abuso mantenido en Espafia por espacio de tantos siglos».

Quiero resaltar el que la Comisién no atribuye al retracto
gentilicio ningin resultado positivo. Todos sus efectos los consi-
dera perjudiciales para la propiedad y para su dueno. Ademas,
el no estimar razonable su subsistencia tras la creaciéon de los
mayorazgos, equivale a afirmar que ambas instituciones se dirigen
al mismo fin, que la finalidad que persigue el retracto gentilicio
ya se ve cumplida con la existencia de los mayorazgos.

La exposicién de motivos, al enunciar las razones contrarias
al retracto gentilicio, parece presentar una prelacién, reflejo de
la existente en la mente de la Comisién. Primeramente expone
que «se coartan con €l el derecho de propiedad y la libre dispo-
sicién que cada uno debe tener de sus cosas, lo cual pugna con
uno de los principios fundamentales del Derecho. El duefio de la
finca sujeta al derecho de retracto no tiene un pleno dominio de
ella por cuanto no puede traspasarla a un tercero libremente» (el
subrayado es mio). Continda alegando que aunque el pariente
sea alguien indigno y vicioso que haya perjudicado al vendedor,
éste se ve obligado a preferirlo «a un extrafio mas benemérito».

No podia ser de otra manera: la primera razén que la Comisién
argumenta contra el retracto gentilicio es que se opone al derecho
absoluto de propiedad, que supone una limitacién al derecho del
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propietario, quien ya no es libre de disponer de la cosa a su gusto.
El primer choque del retracto gentilicio se produce contra el pilar
sustentador de la codificacién y de la ideologia liberal: el derecho
absoluto del propietario sobre la cosa. Por otro lado, el hecho de
que la Comisién repare en las cualidades del pariente indica que
no presta atencion al objeto o finalidad dltima del retracto genti-
licio, sino que su punto de mira se dirige a la cosa, a la propiedad,
esto es, a la piedra de toque del liberalismo.

Continia la Comisién alegando: «;Qué sucedera si una finca
recae en un pariente poco industrioso o destituido de medios para
adelantar el cultivo de ella? Claro es el resultado: producird poco»,
mientras que si la hubiese adquirido un extraio con medios para
mejorarla «se haria mas productiva y con ello ganaria la causa
publica».

La Comisién sefnala ademas el menor precio que la finca
sujeta al retracto alcanzari en el mercado: «una finca que se pone
en venta con esta calidad de retracto no puede tener tanto precio
como si se dispusiese de ella libremente», ya que muchos compra-
dores no deseardn adquirirla sabiendo que puede quitdrsela un
pariente del vendedor, «y es bien claro que la mayor o menor
concurrencia de compradores hace subir o bajar el precio de las
cosas».

Como puede apreciarse, estas dos razones son de orden eco-
némico. Una hace relacién al descenso de la productividad que
la tierra puede sufrir en manos de un pariente sin medios y la
otra senala el descenso de valor que la tierra o finca ha de soportar
por estar sometida al retracto gentilicio. Como vimos, ocupaba
un lugar primordial en las intenciones de la Comisién actualizar
las instituciones juridicas a las nuevas ideas y situacién econémi-
cas. En estas razones contrarias al retracto se aprecia asi un deseo
de favorecer y apoyar los principios econémicos de la ideologia
liberal: libertad de mercado, ley de la oferta y la demanda, maxi-
ma productividad de los bienes. Que el retracto gentilicio no esta
en armonia con la ideologia liberal que inspir6 la codificacién y
su consiguiente idea econémica creo que esta fuera de toda duda.
Pero alguno de los motivos alegados por la Comisién resultan
poco convincentes, porque pueden volverse facilmente en su con-
tra. Asi, la productividad no parece amenazada por el deseo de
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un pariente de retraer; 16gicamente, €l también estara interesado
en que la finca produzca al maximo de sus posibilidades, de
manera que no es posible prejuzgar.

Otra razén que la Comision aduce se refiere al plazo. Consi-
dera que ha de contarse o bien desde el conocimiento de la venta
por el retrayente o bien desde la celebracién del contrato. En el
primer caso, debido a la posibilidad de que el pariente lo ignore
durante largo tiempo, el comprador propietario no realizard me-
joras por temor a perder la propiedad, «estard en suspenso la
propiedad». En el segundo, el retracto devendra ilusorio, porque
podra otorgarse la venta con sigilo para evitar el conocimiento
del pariente antes de que el plazo haya vencido. El argumento
me parece inconsistente, porque la dificultad puede obviarse sen-
cillamente con una buena regulacién, detallada y completa, del
plazo para retraer.

Pues bien: «por las razones expresadas y otras que se omiten,
la Comisién ha creido conveniente suprimir este retracto gentili-
cio. No asi los otros retractos que se conservan en el presente pro-
yecto; porque €stos, lejos de ofrecer los inconvenientes indicados,
pueden ser favorables a la agricultura y a la mayor conservacién
de las propiedades». La Comisién, pues, tenia otras razones que
no expuso; consider6 que eran suficientes las mencionadas para
defender su postura contraria al retracto gentilicio. Pero obsérvese
bien: con la derogacién no se ataca la finalidad dltima del retracto
gentilicio, seialada por la propia Comisién al realizar su breve
recension histérica —la conservacion de la familia—, sino que
los motivos son econémicos, de incompatibilidad o falta de con-
cordancia entre la institucién y las ideas econdémicas de la época.

Los retractos que se mantienen son el de conduenos y los
derivados de la enfiteusis, observando la Comisién: «aunque de
la concesién de estos retractos puede seguirse una utilidad cono-
cida, sin embargo, como bajo cualquier aspecto que se miren son
una especie de restriccién del derecho de propiedad, la Comisién
limita a nueve dias el término para hacer uso de él» 2.

% Igualmente en defensa del «sagrado derecho de propiedad» se realiza la
regulacién sobre arrendamientos risticos (el término es actual, entonces no se
utihzaba éste) e inquilinato de casas Se establece en ambos la hibertad en el

contrato, suprimiéndose anteriores «monstruosos privilegios» de los arrendatarios,
tales como la tacita reconduccién y el tanteo
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Asi pues, tras establecer el proyecto la regulacién de los
mencionados retractos en el articulo 1.176, ultimo de la seccién
dedicada a la materia, dice: «Quedan derogadas todas las demads
especies de retractos reconocidos anteriormente por la Ley o por
costumbre de que no se hace mencién en este C6digo».

4. Proyecto de ley de 1841 sobre derogacién del derecho de
retracto gentilicio

Gbémez Acebo, Sanchez de la Fuente y Diez, diputados por
Santander, Salamanca y Burgos, presentan el 11 de mayo de 1841
una proposicién de ley al Congreso sobre «derogacion de las
leyes que autorizan en las ventas los retractos llamados de abolen-
go y comuneros». En ella se proponia, ademas de tal derogacién,
la prohibicién de cualquier pacto de tanteo y retroventa en la
enajenacion de la propiedad. En su exposicién de motivos se
aduce la conveniencia de emprender las mejoras que han de con-
tribuir «a robustecer el verdadero derecho de propiedad, evitando
al mismo tiempo a las familias gastos y hasta enconos lamenta-
bles», sin esperar a la elaboracién de los Cédigos %.

La Comisién nombrada para informar sobre tal proyecto emite
un dictamen desestimatorio del mismo, esto es, contrario a la
derogacion de los retractos, firmado por la mayoria, y un voto
particular favorable al proyecto, aunque limitado al retracto «le-
gitimo, gentilicio o de abolengo», que firma una minoria de dos
de los miembros (Gémez Acebo y Ruiz del Arbol). El dictamen
de la mayoria, aunque reconoce problemadtica la utilidad del re-
tracto gentilicio, frente a la clara conveniencia del de comuneros,
del pacto de retroventa y del tanteo, considera que el lugar ade-
cuado para una Ley derogatoria del mismo es el C6digo civil. Al
elaborar éste habra de juzgarse el retracto de abolengo, «que
quizd estd sujeto a inconvenientes no compensados con las ven-
tajas que puede proporcionar». Aunque reconoce esto, la Comi-
sién no estima prudente derogar leyes aisladas que tienen «intima
conexién y dependencia de las de propiedad, contratos y sucesio-

% Cfr DSC, Congreso, 13 de mayo de 1841, ap 4 al nim 48, p. 897.
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nes, especialmente en los pueblos en que rige el fuero de tronca-
lidad», cuyo origen es remoto y que no precisan «un urgente
remedio» 7.

El voto particular de Gémez Acebo y Ruiz del Arbol, este
dltimo diputado por Zamora, propone a la deliberacién del Con-
greso el proyecto de ley, aunque limitado a la derogacién del
retracto gentilicio, alegando que «si en otro tiempo pudo ofrecer
menos inconvenientes, en el dia sélo sirve para fomentar pleitos
y hasta para promover enconos interminables en las familias».
Opinan, ademds, que la materia no tiene relacién con las sucesio-
nes hereditarias 8.

En la discusién en el Congreso, Luzuriaga, diputado por Lo-
grofo, observa en favor del dictamen de la Comisidn que el
retracto gentilicio estd incorporado en las costumbres del pais;
que constituye una parte accesoria de los contratos, por lo que
no puede suprimirse como si de una institucién aislada se tratase,
puesto que las leyes forman un sistema; que las familias poseen
derechos adquiridos sobre este retracto por costumbres antiquisi-
mas, de forma que su supresién implicaria una expropiacién sin
utilidad puablica; que no hay motivo para que produzca enemista-
des en las familias, y que el que una Ley dé lugar a pleitos no
es razon suficiente para su derogacién. Cuestiondndose la utilidad
de la figura, considera que tal juicio ha de dejarse para la elabo-
racion de los c6digos; senala la vertiente politica de la institucién,
puesto que se dirige al fortalecimiento del vinculo de familia vy,
sobre todo, estima que no hay urgencia, por lo que la cuestién
ha de resolverse al elaborar los cédigos %°.

Ruiz del Arbol, en defensa del voto particular, expresa su
respeto por la antigiiedad y origen de los retractos de sangre, pero
alega que en la actualidad son «privilegios odiosos» con los que
«ni las instituciones liberales ni el espiritu del siglo se avienen
bien». Considera su abolicién reclamada por la justicia, que, hija
del derecho natural, requiere la libertad del duefio para vender la
cosa a su placer, y por la conveniencia publica, que exige el libre
ejercicio del derecho de propiedad. Enumera los distintos proble-

1 DSC, Congreso, 5 de junio de 1841, ap 3 al nim 62, p 1185
8 Ibidem, p 1186
¥ DSC, Congreso, 7 de junio de 1841, nim 64, p 1219
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mas que plantea la figura, tanto por su indole como por la oscu-
ridad de su legislacion; defiende la idea de que el retracto de
abolengo es una materia aislada y no tiene conexién con ninguna
de nuestra legislacién; declara que no pueden traerse a colacién
los fueros, dada la unidad constitucional («yo no comprendo lo
que son fueros en una nacién constitucional»); que los retractos
de sangre son fuente de fraudes ilegitimos, y acerca de la cuestién
politica sefalada por Luzuriaga, contesta que la politica cede el
puesto a la justicia y a la conveniencia piblica, que aconsejan la
desaparicién de privilegios tales como los retractos *.

Gémez de la Serna, diputado por Soria, de nuevo en defensa
del dictamen de la mayoria, reconoce que al desistir GOmez
Acebo de incluir en el proyecto el retracto de comuneros y el
pacto de retroventa ha restringido el nimero de razones que aqué-
lla podia aducir para oponerse al voto particular. Sefala que, sin
embargo, considerando la Comisién la heterogeneidad de la legis-
lacién, no ha querido aumentarla aprobando el proyecto. Ademas,
insiste en que la ocasién de juzgar sobre la utilidad de los retractos
vendra en la elaboracién del Cédigo civil; aduce la pervivencia
del retracto gentilicio a través de circunstancias adversas y la
necesidad de ver, por tanto, todos los cuerpos legales histéricos
en que se ha incluido; sefala que no se trata de un privilegio,
sino de un beneficio. Defiende la relacién del retracto con suce-
siones y contratos: «afecta de tal modo a los contratos, que debe
ser considerado como una condiciéon legal que tacitamente se
sobrentiende en las ventas de bienes de abolengo (...); y a las
sucesiones, no porque sea un derecho hereditario, sino porque
reconoce el mismo principio que en muchos fueros municipales
introdujo el derecho de troncalidad mirado como un medio de
conservacion de las familias (...). Prueba de esto podia ser que
si observamos los pueblos en que se ha introducido por fueros
municipales la troncalidad, en casi todos hallamos establecido el
retracto». Por ello no puede suprimirse un efecto, sino todos y
la causa, o dejar aplazada la reforma para la redaccién del Cédigo
civil. Estima que no se destruye el dominio, ya que todos los que
poseen bienes de patrimonio o abolorio, poseen con la misma

% Ibidem, pp 1219 s
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condicién; sin atacar directamente el argumento de que el retracto
se opone a la libre extensién de la propiedad sefialada por derecho
natural, observa que sélo afecta a bienes heredados, cuya adqui-
siciéon s6lo compete en virtud de la Ley civil, que se basa en una
ficcién, mientras que el derecho natural no admite ficciones, por
lo que una institucién que las necesite para su existencia no puede
ser de derecho natural. Considera que esta Ley puede esperar al
Cédigo y no la de vinculaciones, porque éstas afectan a «intereses
politicos, morales, importantes y perentorios en la sociedad»,
mientras que los retractos no son importantes 3'.

Gbémez Acebo, en defensa de su voto, califica al retracto
como «traba a la propiedad (...) que impide el libre ejercicio de
ella»; no considera de peso la razén de la pervivencia de la
instituciéon en costumbres sostenidas a través del tiempo; senala
la oportunidad de reformar aisladamente una parte que «no tiene
una intima conexién con la legislacién general». Alega que ni
las familias «tienen interés en que se conserven esos derechos,
porque las personas que quieren comprar una propiedad que los
produzca (...), lo que menos se acuerdan es de si aquella finca
de cuya adquisicion tratan pertenecié a su padre o a su abuelo»,
y que se originan fraudes mediante la venta del derecho de retrac-
to 2.

Temprado, diputado por Teruel, insiste en que la Comisién
no ha querido entrar a decidir la justicia o injusticia del retracto,
sino que su dictamen ha considerado la redaccién del Cédigo
civil el momento adecuado para tal enjuiciamiento. Por otra parte,
si es el retracto origen de muchos pleitos, ello puede deberse a
que las leyes precisan ser perfeccionadas, no a que sean malas.
Alega que su derogacion afectaria a derechos adquiridos generales
a todas las familias. Conviene en que el retracto impone una traba
a la propiedad, pero alega que «la propiedad no puede ni debe
existir en la sociedad sin trabas (...), el caso estd en determinar
si esa traba es buena o mala», negidndose a entrar a juzgar si el
retracto es perjudicial o conveniente ».

3 Ibidem, pp 1210-2.

32 Ibidem, pp 1222-4
3 lbidem, pp. 1224 s
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Diez observa que la derogacién suprimiria de la legislacion
espaiola uno de los elementos heterogéneos que la afean; que no
existen derechos adquiridos de los parientes sino desde el momen-
to en que los bienes salen de la familia; que desde una perspectiva
econémica, el retracto gentilicio mengua el valor de la propiedad
al coartar las operaciones del dueno; considera el retracto «el
ensayo primero que se hizo de las vinculaciones», y puesto que
éstas estan condenadas «por la ilustracién del siglo», no ha de
sostenerse el retracto; estima la figura como perniciosa para la
moralidad de las familias; que su supresiéon no afecta al derecho
de troncalidad, cuya finalidad no es llevar los bienes de abolengo
a la familia, sino atender a la procedencia de los bienes para su
adjudicacién sucesoria, € insiste en que no tiene relacién con
otras materias del Derecho civil *.

José Alonso, ministro de Gracia y Justicia y diputado por
Avila y Pamplona, aunque opté por Avila, sehala que para destruir
las instituciones que cuentan con el aprecio de los pueblos, como
el retracto, ha de minarse primero tal aficién; que han de estudiar-
se todos los Cédigos en que aparece la figura, ya que en algunas
regiones cuenta con tal aficion que fue un elemento de su politica,
e insiste en que la derogacién no es urgente y ha de aplazarse
para el Cédigo *.

Es de suma importancia constatar que la oposicién al proyecto
derogatorio, mas que defender ardientemente la utilidad de la
figura fundamenta su dictamen en motivos de oportunidad y pru-
dencia. Esto es, que aunque se aducen razones favorables al
retracto —el apego que hacia él sienten los pueblos, su servicio
al robustecimiento y conservacién de la familia, el respeto que
por su antigiiedad merece—, se elude un juicio sobre su utilidad,
estimando improcedente el proyecto de derogar una materia ais-
lada sin aguardar al enjuiciamiento global que habria de realizar
el Cédigo civil. En una palabra: se juzga conveniente aplazar la
decision hasta la redaccién del Coédigo, existiendo acuerdo en
que en ese momento ha de resolverse acerca de su utilidad. El

3 Ibidem, pp 1225-7.

3 ALONsO «El Gobrerno no esta distante de convenir en el principio de que
el retracto debe desaparecer, como se hard en la revision del Cédigo- ;a qué,
pues, tanta precipitacién en esta parte?», tbidem, pp. 1227 s.
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propio ministro de Justicia muestra una voluntad favorable a su
supresién en ese momento.

El debate constituye, por otra parte, un interesante exponente
de las razones contrarias al retracto gentilicio esgrimidas en la
época: traba de la propiedad, limitacién de la libertad del dueiio,
descenso de valor de los bienes...

A pesar del dictamen de la Comisién, se aprob6 en el Congre-
so el voto particular, enviandose al Senado la proposicién de
ley *. Sin embargo, el proyecto no prosperé, ya que en el Senado
ninguna de las sucesivas Comisiones nombradas a lo largo de
tres legislaturas llegé a emitir un dictamen *’. Y en la segunda
legislatura de 1843 no se le da curso por razones burocréticas o
de organizacién 8.

S. Proyecto de Cédigo civil de 1851

La Seccién de Cédigo civil de la Comisién General de Codi-
ficacién, creada en 1843, se ocupé en primer lugar, como es bien
conocido, de la redaccién de las bases del Cédigo civil. Para
ello, y con el propésito de conciliar en lo posible las legislaciones
forales con la castellana, el presidente de 1a Comision, a propuesta
de la Seccién del Cédigo civil, solicité el 8 de noviembre de
1843, informes a las Audiencias y Colegios de Abogados de
varias capitales espanolas sobre las particularidades de sus respec-
tivas regiones. Nos interesa la solicitud a la Audiencia y al Colegio
de Abogados de Bilbao de un informe sobre las disposiciones
sobre sucesiones legitimas y retractos «dignos de tenerse en con-

3% DSC, Congreso, 11-6-1841, ap 1 al nim 67, p 1281

37 El proyecto se recibié en el Senado el 12 de junmo (DSC, Senado, 12 de
Junio de 1841, nim. 30, p. 333) y se nombré la correspondiente Comisién a los
pocos dias (DSC, Senado, 18 de junio de 1841, nim 35, p 401) Terminada la
legislatura sin haber recaido dictamen, se nombré nueva Comisién en la siguiente
(DSC, Senado, 11 de encro de 1842, nim 6, p 54) Sucedié lo mismo en esta
legislatura, nombréindose de nuevo Comisién en la primera de 1843 (DSC, Senado,
17 de noviembre de 1843, nim 6, p 51).

3% El proyecto se incluye entre los que no tenen curso por provenir del
Congreso en tiempo de la Diputacién concluida, DSC, Senado, 10 de abnl de
1843, nim 8, p 36
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sideracién por la divergencia de sus casos y fueros respecto de
Castilla» 3. La comunicacién hubo de reiterarse en mayo siguien-
te, y de entre todas las capitales, s6lo Bilbao y Granada —a la
que se habia solicitado informe sobre aprovechamiento de
aguas “— no contestaron. Consigno el dato porque me parece
ilustrativo de una tendencia vizcaina escasamente reivindicativa
en lo referente a su especilidad en materia de compraventa.

Ya en estas bases del Cddigo civil se prevé expresamente la
supresién del retracto gentilicio, concretamente en la base 48:
«Quedara abolido el retracto gentilicio o de sangre.» Tal medida
ha de ponerse en relacién con otras tomadas en las bases que
presentan un mismo hilo conductor. Me refiero a la base 27, que
prohibe los fideicomisos en general o las disposiones testamenta-
rias cuyo objeto sea dejar a alguien todos o parte de los bienes
para que los aplique a un destino marcado por el testador, y a
la 42, que no admite en la sucesién intestada el principio de
troncalidad.

Tal hilo conductor es claro: el deseo de no limitar de forma
alguna la libre circulacién de los bienes, como consecuencia del
concepto absoluto de propiedad que inspira la codificacién. En
tal concepto liberal, la propiedad se contempla exclusivamente
vinculada a su dueifo actual, sin prestar atencién a situaciones
anteriores que pudiera haber presentado el bien: su pertenencia
durante generaciones a una familia, su dedicacién a un objeto o
finalidad... Esto es, nos hallamos ante la propiedad considerada
a través de la 6ptica del individualismo posesivo, fruto del libe-
ralismo.

La base 49, que recoge la conservacién del retracto de comu-
neros, resulta ilustrativa al respecto. Dice textualmente asi: «Se
conservara el retracto de comuneros en las fincas indivisibles,
sin perjuicio de establecer las reglas y restricciones convenientes
para no dejar incierto el libre ejercicio del dominio.»

Con estas dltimas palabras el legislador manifiesta la razén
de su actitud cautelosa ante el retracto: éste implica un peligro
para la libertad del propietario al dejar incierta una manifestacion
del libre ejercicio del dominio como es la disposicidn de la cosa.

¥ Cfr LAsso GAITE, ob cu, vol I,p 157
4 Ibidem, p 158
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Los trabajos de elaboracién siguen hasta ser interrumpidos
por el Real Decreto de 31 de julio de 1846, que suprimid la
Comisién. Hasta tal fecha se denominaron a los trabajos como
de la primera Comisién, ya que la Comisién General de Codifi-
cacién fue restablecida el 11 de septiembre del mismo afio. A
ésta se le denomina la segunda Comisién, existiendo entre ambas
una esencial continuidad de miembros.

El 1 de octubre de 1846 se constituye la Seccién de Coédigo
civil, acordando sus miembros repartirse, sin perjuicio de revisar
lo ya hecho, los trabajos que faltan por realizar. A Garcia Goyena
se le encargan, entre otros, los titulos del libro III referentes a
la compraventa y permuta.

Sin embargo, y debido muy probablemente a los cargos poli-
ticos que en aquel momento ocupaba y que habrian menguado
considerablemente su tiempo, Garcia Goyena no fue el autor de
la ponencia sobre el titulo de compraventa que se discutié en la
Seccién y posteriormente en la Comisién. Fue Manuel Ortiz
de Zuaniga quien redacté una ponencia de los titulos VII y del
libro ITI. Nos interesa especialmente el de la compraventa, titu-
lo VII *'.

En tal ponencia aparece un capitulo VI dedicado a la rescision,
dividido en dos secciones: pacto de retroventa y retracto *2. Dentro
de éste se contempla el retracto gentilicio.

La Seccién introdujo importantes variaciones en este capitulo.
En primer lugar cambié su titulo, sustituyéndolo por el de «reso-
lucién de la venta». Suprimié, ademas, el retracto gentilicio, de
conformidad con lo que ya habia establecido la primera Comisién
en la base 48, vista anteriormente *>. Consigno el hecho porque
parece cuando menos curioso que Ortiz de Ziiniga introdujera en

4" No es posible, segin Lasso GAITE (cfr ob cut, t 1, p 221), precisar si
tal ponencia fue redactada y presentada ya en la primera Comisién o si bien la
redact6 en 1848 sirviéndose de los trabajos redactados por ViLA y las deliberacio-
nes de la pnmera Comisién De cualquier modo, lo que nos interesa resaltar es
que no fue GARCIA GOYENA el autor de la ponencia sobre compraventa, como en
principio le habia comrespondido, sino ORTIZ DE ZUNIGA

42 Cfr Lasso GAITE, tbidem, p 222

4 Lasso GAITE explica esta supresion cabficando al retracto gentilicio de
«situacién incompatible con el desarrollo alcanzado entonces y con los principios
econémico-hberales», ob cit, vol I, pp 224 s
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su ponencia una institucién que expresamente habia sido suprimi-
da en las bases aprobadas ya en 1844, cuando él mismo habia
pertenecido a Ia Secci6n de Cédigo civil de la primera Comision.
({Mero despiste o intento de mantener una institucién de la que
era personalmente defensor?

El 10 de septiembre de 1849 elev6 Bravo Murillo, presidente
de la Comisién, el proyecto de Cédigo civil al ministro, advirtién-
dole que era un trabajo de primera mano necesitado de una revi-
sién en la que ya estaban trabajando Garcia Goyena y Luzuriaga.
Lo denominaremos, pues, siguiendo a Lasso Gaite, anteproyecto.

No surgié en la materia que nos interesa modificacién alguna
en tal revisién, pasando del mismo modo al proyecto que se
entregé al ministro el dia 5 de mayo de 1851.

Asi, el articulo 1.435, que encabeza el capitulo VI, «De la
resolucién de la venta», dice: «la venta se resuelve por las mismas
causas que todas las obligaciones (...), y por el retracto conven-
cional y el legal».

La seccidn 1.2 del capitulo se ocupa del retracto convencional
y la 2.* del legal. Aqui ya aparece un género retracto dividido
en dos especies, convencional y legal, a diferencia del proyecto
de 1836. La igualdad entre ambos, de cualquier forma, es pura-
mente nominal, porque en cuanto a su funcionamiento y efectos
son esencialmente diferentes. Por ello, asi como el retracto con-
vencional encaja dentro de las formas de resolucién de las ventas,
no es tal un efecto del retracto legal, por lo que técnicamente no
se halla bien encuadrado. El articulo 1.450 del proyecto de 1851,
que encabeza la seccién 2.2 («Del retracto legal») del capitu-
lo VI («De la resolucién de la venta») del titulo VII («Contrato
de compraventa») del libro III («De los modos de adquirir la
propiedad»), define el retracto legal como: «El derecho que tiene
alguno por la ley de subrogarse en lugar del que adquiere una
cosa por compra o dacién de pago, con las mismas condiciones
estipuladas en el contrato.»

Garcia Goyena justifica al comentar este articulo la desapari-
cion del retracto gentilicio basdndose esencialmente en motivos
econdémicos y de adecuacién con los tiempos. Dice que el retracto
«de sangre, abolengo o gentilicio», a pesar de su antiguo origen
y de haber hallado gran extensién en los fueros municipales
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«no fue admitido por la Comisién como no lo ha sido en los
Cédigos modernos Los motivos son conocidos por todos. cada siglo
tiene su espintu y caracter especial, los antiguos fueros con este
retracto, con la troncalidad y con los vinculos o mayorazgos, tendian
a la concentracién de los bienes raices en la familia como tnica o
la mas principal nqueza entonces la tendencia de nuestro siglo es
a la desamortizacién, a la libre circulacién, a la hibertad absoluta de
disponer de sus cosas; la riqueza comercial e industrial rivalizan, s
no superan, a la termitonal .» .

Las palabras son de por si elocuentes y apenas precisan de
ninguna explicacién. Haremos, sin embargo, algunas apreciacio-
nes que nos resulten de utilidad.

En primer lugar, las palabras transcritas son un claro exponen-
te del olvido en que cay6 el proyecto de 1836, quiza debido a la
filiacién conservadora de sus redactores. Garcia Goyena podia
haber apoyado sus palabras en lo dicho ya por la Comisién que
redacto tal proyecto, pero no lo hace, y ni siquiera menciona que
la supresion del retracto gentilicio no es una innovacién introdu-
cida por el proyecto de 1851.

En segundo lugar, los motivos contrarios al retracto gentilicio
muestran un paralelismo respecto a los expuestos en el proyecto
de 1836. Aunque acentuando puntos diferentes, ambos proyectos
fundamentan su decision en motivos econémicos. La diferencia
estriba en que, asi como Garcia Goyena profundiza mas en la
finalidad dltima de la institucién, el proyecto de 1836 se detiene
especialmente en los efectos perjudiciales que su aplicacién im-
plica.

Garcia Goyena pone de manifiesto las diferencias sociales e
ideolGgicas existentes entre la época que vio nacer el retracto
gentilicio y el siglo en el que se realiza el Codigo. Nos muestra
de forma diifana la contradiccién esencial entre el liberalismo,
con sus principios de libertad de circulaciéon y disposicion de
bienes, y el objetivo del retracto gentilicio, mantener la riqueza
(representada por los bienes inmuebles) dentro de la familia.

El autor constata ademds una realidad que empezaba a mani-
festarse en la época: el desplazamiento de la territorial como

4 Florencio GARCIA GOYENA, Concordancias, motivos y comentarios del C6-
digo cwil esparol, t. 111, Madnd, 1852, p. 425
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principal riqueza, empujada por la comercial e industrial, centrada
en bienes muebles. Ello va a provocar la relativizacién del tradi-
cional mayor valor de los bienes inmuebles.

Ademids, Garcia Goyena relaciona el retracto gentilicio con
otras instituciones que persiguen el mismo fin: los vinculos o
mayorazgos y la troncalidad.

De esta ltima se ocupa con mads detenimiento al tratar de las
herencias sin testamento En su apéndice nimero 10, propugnan-
do su supresién:

«La troncalidad, como el retracto y la doble porci6n que en
ciertos casos gozaba por algunos Fueros el hermano mayor sobre
los otros hermanos, tendia a la conservaci6n de los inmuebles en la
familia, espiritu loable en su causa y objeto, que, exagerado por la
vanmdad, vino al fin a parar en la institucién de los mayorazgos
Pero cada siglo tiene sus manias y preocupaciones, hubo un iempo
de concentracién y estancamiento, hoy se estd por la movilidad y
libre circulacién, la propiedad terntorial, tinica entonces, debe correr
hoy la suerte de la industrial y comercial, tan prodigiosamente acre-
centadas (). Miopimién es que debe desaparecer la troncalhidad y
que no se suceda diversamente a una misma persona segin la diver-
sidad de sus bienes» 3.

Asi, leemos en el articulo 744 del proyecto: «En las herencias
no se atiende al tronco o linea de que proceden los bienes del
difunto ni a la distinta naturaleza de éstos.»

Garcia Goyena expone su opinién sobre la troncalidad tras
manifestar las grandes «dudas y pleitos» que su aplicacién produ-
cia en lo referente a las personas favorecidas y bienes sujetos a
la misma, asi como «la parecida a ella sobre retractos». Argumen-
ta ademas que asi como el difunto puede disponer libremente de
sus bienes, cuando no lo ha hecho, la ley, al presumir su voluntad,
ha de considerar sus bienes como libres.

Es facilmente constatable la igualdad de argumentos para la
supresién del retracto gentilicio y de la troncalidad. No podia ser
de otra manera, ya que hallandose ligadas ambas figuras por su
objetivo, se alzan contra ellas las mismas razones econémicas de
libre circulacién de los bienes y equiparacion entre la propiedad
territorial con la industrial y comercial.

“ Cfr GARCIA GOYENA, ob cit , t I, pp 356-358.
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Quiero subrayar algo: Garcia Goyena no se muestra contrario
al objetivo del retracto gentilicio y la troncalidad, considera «loa-
ble» la intencién de conservar los bienes en la familia. No es el
deseo de acabar con tal objetivo o finalidad lo que le lleva a
suprimir ambos institutos, sino su discordancia con la realidad,
necesidades y principios econémicos del momento. De acuerdo
en que bajo esa idea econémica se esconde una concepcidn juri-
dica de la propiedad (derecho absoluto individual), pero es que
tal concepcién de propiedad ha nacido impulsada (empujada,
incluso) por las implicaciones y necesidades de los dictados eco-
némicos de la época.

En resumen, no muestra Garcia Goyena en sus comentarios
al proyecto de 1851, como no mostré la Comisién en la exposicion
de motivos del proyecto de 1836, una actitud beligerante frente
al objetivo de la institucién de mantener los bienes dentro de una
familia, sino que rechaza la institucién porque las consecuencias
que su aplicacion trae consigo no son acordes con el desarrollo
econémico de la época. En dos palabras podria decirse que el
retracto gentilicio se suprime por anacrénico y antieconémico.

El proyecto de 1851 establece, pues, los siguientes retractos
legales: el de comuneros (art. 1.451); el de créditos litigiosos
(art. 1.466); los relacionados con censos, foros y otras institucio-
nes analogas (art. 1.563.7) y el de coherederos (art. 916). Garcia
Goyena justifica su conservacién por «las mismas razones econd-
micas que obran contra la conservacién del retracto de sangre» .

Sometido el proyecto a informacién, emitieron informes sobre
el mismo el Tribunal Supremo, algunas Audiencias y la Univer-
sidad de Salamanca *’. Entresacaremos algunas observaciones o
la carencia de éstas que puedan ser significativas.

Respecto de la troncalidad, las Audiencias de Navarra, Ara-
gén y Valencia alegan que en igualdad de grado ha de atenderse
a la procedencia de los bienes para su adjudicacién. Por su parte,
la Audiencia de Sevilla censura que no se haya respetado la
troncalidad en la sucesién de los ascendientes, derogandose asi
el antiguo fuero, planteando en apoyo de su razonamiento el

% GARCIA GOYENA, ob cu., t 1II, p 425
47 Cfr. Lasso GAITE, ob cut., vol. I, p 243
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problema que contempla el actual articulo 811 del Cédigo civil:
la reserva lineal **. Resulta curioso que ninguna de las Audiencias
correspondientes a las provincias forales elevaran su voz frente
a la supresion del derecho de troncalidad, fuera de esa pequena
queja.

Ninguna observacion se hace acerca de la supresién del retrac-
to gentilicio. Ni siquiera las Audiencias en las que regia éste por
Derecho foral emiten queja alguna. En suma, su supresién no
provoca critica alguna, de lo que puede pensarse que no se sentia
como una institucién necesaria o muy arraigada en la realidad
familiar de la época.

6. Proyecto de Cédigo rural de Danvila (1876)

Antes de iniciar la exposicién de los prolongados trabajos que
dieron como fruto el Cédigo civil vigente he de hacer referencia
al proyecto de C6digo rural del diputado Manuel Danvila Collado,
donde se encuentran referencias al objeto de nuestro trabajo.

Danvila, en uso del derecho de iniciativa concedido por el
Reglamento del Congreso, presenta al mismo, el 27 de abril de
1876, como proposicién de ley, un proyecto de Cédigo rural,
pidiendo el nombramiento de una Comisién permanente para su
examen. Tal proyecto se publica el dia 3 de mayo *°. Reproduce
su peticion en la legislatura siguiente, siendo el texto nuevamente
publicado el dia 8 de marzo de 1878 *. La iniciativa no se debié
de considerar demasiado importante, ya que no se nombro siquiera
Comision que dictaminara.

El proyecto, en la parte de contratos, es practicamente una
copia a la letra del proyecto de Cédigo civil de 1851. Concreta-
mente la compraventa, y, por lo mismo, también los retractos,
estd regulada exactamente igual, tanto en lo que se refiere a
divisién y denominaciones de epigrafes como al contenido de los
articulos.

Resultan de interés las palabras que en la exposicion de mo-
tivos Danvila dedica al retracto gentilicio:

% Cfr LAssO GAITE, ob cit, t. I, p 259

* DSC, Congreso, 3 de mayo de 1876, nim 51, ap. 2.°
% DSC, Congreso, 8 de marzo de 1878, nim. 14, ap. 2.°
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«( ) conviene que desaparezca, porque nt se amolda bien a los
verdaderos principros del dominio, n1 se concilia con el caracter de
transmisibilidad que acompana a la moderna propiedad, m1 se armo-
niza con las costumbres»

Danvila insiste de nuevo en la concepciéon del momento sobre
la propiedad, pero incluso seifiala una discordancia entre la insti-
tucién y las costumbres del momento.

III. HAcIA EL CODIGO CIVIL VIGENTE
1. El problema foral: las Memorias forales

La dltima etapa de la codificacién se inicia con el Real Decreto
de 2 de febrero de 1880, en el que, en su articulo 4, el ministro
de Gracia y Justicia, Alvarez Bugallal, incorpora como miembros
de la Comisién (Seccién de Cédigo civil) a un letrado «de ciencia
y practica reconocidas» por cada uno de los territorios forales.

Tales letrados habran de redactar «una Memoria en que con-
signen y razonen su opinién acerca de los principios e institucio-
nes del Derecho foral, que por tener un robusto apoyo en senti-
mientos profundamente arraigados y tradiciones dignas de respe-
to, o afectar de un modo grave a la constitucién de la familia o
de la propiedad, deben incluirse en el Cédigo civil, como excep-
cién respecto a cada cual de dichas provincias de las disposiciones
generales sobre las mismas materias; y también sobre aquellos
otros de que ya por inconvenientes, ya por innecesarios, ya por
haber caido en desuso, se debe prescindir. Terminaran su trabajo
formulando su pensamiento en articulos...» 5'.

El ministro se enfrentd al problema que habia impedido cul-
minar la codificacidn, la existencia de los Derechos forales a los
que era necesario respetar y opt6 por esta solucién: incluir en el
Cédigo civil las instituciones forales que fuera imprescindible
mantener como excepcién a las generales en cada territorio, ape-
lando a los letrados forales para que en sus Memorias hicieran

' Real Decreto de 2 de febrero de 1880, exposicién



| SUMARIO ANO 1990 | BUSCAR EN EL DOCUMENTO |

218 Roncesvalles Barber Cdarcamo

constar las que se consideraran imprescindibles y las que no lo
fueran 2.

Es importante no perder de vista que el retracto gentilicio no
era, en estos momentos, una figura contemplada s6lo por el De-
recho foral. Era una figura con rancia trayectoria histérica, presen-
te tanto en el Derecho comin como en la mayoria de los forales
—Navarra, Aragén, Vizcaya y Cataluiia—. Por ello, no existia
conflicto entre la regulacién comin y la foral, como en muchas
otras instituciones; la unidad ante la que se rebelaban los fueros
no amenazaba en esta cuestién con imponer una regulacién dife-
rente de la contemplada por el Derecho foral, sino con suprimir
una instituciéon compartida por el Derecho comin y el foral.

El ministro destaca que el retraso de la codificacion de debe
al afecto de las provincias forales por sus fueros y sus «temores
de que antiguas y respetadas instituciones, que afectan a la manera
como en ellas esta instituida la familia o la propiedad, desapare-
ciesen por completo o se resintiesen profunda y dolorosamente
en aras del principio unitario en todo su rigor aplicado» .

Como podemos observar de lo dicho hasta ahora, son constan-
tes durante todo el proceso codificador civil las referencias a la
propiedad y la familia. No podia ser de otra manera, en cuanto
la primera se constituye en bandera del liberalismo y ambas repre-
sentan pilares del Derecho privado. De manera que al plantearse
el conflicto entre la unificacién y los Derechos forales, el legis-
lador es consciente de que el respeto hacia éstos ha de partir del
mantenimiento de los principios relativos a aquellas instituciones,
segun declara expresamente el mencionado Real Decreto. Se ad-
vierte asi la importancia del retracto gentilicio como institucién
en la que confluyen ambos pilares.

32 DANVILA considera que la intenci6n de Alvarez Bugallal en el Real Decreto
de 2 de febrero de 1880 era que «en todo lo relativo a la constitucion de la famiha
y a la orgamzacién de la propiedad continuara por ahora vigente la legislacion
foral, haciéndose en todo lo demds una obra de concordia y transaccién» DSC,
Congreso, 21 de marzo de 1889, nuim 75, p 1995.

3 Real Decreto de 2 de febrero de 1880, exposicién
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1.1. Memoria de Navarra

Debido a la metodologia y sistematica adoptada por Morales,
la Memoria de Navarra presenta profundas diferencias con las de
las demads provincias forales, ya que constituye un trabajo maés
extenso y técnicamente superior.

Relata Morales en el prélogo la metodologia que estimé con-
veniente en su trabajo, tras presuponer el proyecto de 1851 como
Ley general. Considerando que la legislacién navarra esta fundada
en sistemas y principios esencialmente distintos de los demads
territorios espafoles, juzga preferible seguir paso a paso aquel
proyecto, senalando lo diferencial de Navarra, templado por «las
reformas y mejoramientos que la experiencia y comiin sentido de
los juriconsultos reclamaban», y manifestando los puntos en que
era posible la unidad, procediendo después a articular uno y otro.
Asi «resultaria ademas formada en su totalidad la legislacién civil
y preparado convenientemente el terreno para subsanarla, siempre
que las modificaciones o alteraciones que sufriesen la Ley general
y las excepciones lo hiciesen necesario» *.

De este modo, y siguiendo en todo momento la sistematica
y el articulado del proyecto de 1851, la Memoria de Morales se
divide en dos partes: una expositiva, en que el autor razona las
instituciones que han de quedar subsistentes y las materias en que
es posible la unidad, y otra articulada, en donde regula lo que
ha de permanecer como excepcion para Navarra y adopta los
articulos del proyecto que no precisaban variaciones.

Asi, la Memoria de Morales constituye «un trabajo especial
en su clase, un detenido y razonado estudio del proyecto de 1851
desde el punto de vista que interesaba a la regién navarra, cuya
representacion tiene en la Comisién» 33,

Juzga Morales que en la redaccion de la Memoria ha llegado
hasta donde podia sin faltar a «tan caros objetos como el modo

% Antonio MORALES Y GOMEZ, Memoria que comprende los principios e
instituciones del Derecho civil de Navarra que deben quedar subsistentes como
excepcion del Cédigo general y los que pueden desaparecer viniendo a la unifi-
cacién, Pamplona, Imprenta Provincial, 1884, p. 1v

5% José Maria ANTEQUERA, La codificacién moderna en Espania, Madnd,
Imprenta de la Revista de Legislacion, 1886, p 136
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de ser de la familia y de la propiedad formado por leyes seculares
y costumbres encarnadas en ellas», y estima que no puede acha-
carse a Navarra haber sido intransigente, mostrando como prueba
de la buena voluntad navarra, entre otras materias, las sucesiones
intestadas, «en las que se sacrifica la troncalidad haciendo recipro-
ca la sucesién de los descendientes y ascendientes» 6.

Iniciando el titulo dedicado a la compraventa, Morales consig-
na que a pesar de existir en el Fuero y Novisima Recopilacién
de Navarra muchas y minuciosas leyes dedicadas a la misma, el
Derecho comiin supletorio ha sustituido y dejado sin aplicacién
muchas, «salvo en lo relativo a lo que se miraba con especial
cuidado, cual era la conservacién de la casa y sus bienes, y por
eso el retracto se ha conservado en toda la pureza escrita en
nuestras leyes, exceptuando la modificacién introducida por la
Ley de Enjuiciamiento civil, aplicada a Navarra con quebranta-
miento de los principios que fundamentan la naturaleza de las
leyes sustantivas y adjetivas» ¥,

Explica Morales esta realidad basindose en que al dar tanta
validez la legislacion de Navarra a la costumbre, «se ha ido
plegando a las necesidades de las épocas, y unicamente en lo
fundamental del Reino y de la familia se ha mostrado escrupulosa
e intransigente» %8, Nétese cémo el autor considera el retracto
gentilicio encaminado a la «conservacion de la casa y sus bienes»
y «fundamental del Reino y de la familia». Resulta curioso que
tal importancia otorgada por la legislacién navarra no sea compar-
tida por otras provincias forales, como veremos en seguida.

Por todo ello, Morales reitera que en materia de compraventa
era ya en Navarra «casi de absoluta aplicacién el Derecho co-
muin», y juzgando la contratacién como uno de los puntos mejor
tratados en el proyecto de Cédigo, recibe con gusto como general
lo alli establecido *°.

Asi, pues, pasa directamente a ocuparse del capitulo VI, que,
como ya sabemos, estd dedicado a la resolucién de la venta.
Considera «una grave innovacién respecto de Navarra» el que en

% MORALES, ob cit., pp. Vil s.
57 MORALES, ob. cit , p 186

58 MORALES, thidem

%% Cfr MORALES, tbidem.
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el articulo 1.435 no se contemple el retracto «familiar o de san-
gre», mientras que no se manifiesta en contra de la introduccién
del retracto de comuneros —a otros legales no los nombra— ni
de la supresion del retracto gracioso, que considera «sin utilidad
ni conveniencia reconocida para que no se eche de menos» .
Asi, pues, hace una decidida defensa del retracto gentilicio.

Se refiere en primer lugar a la censura general que existe
contra el retracto familiar, «creyéndolo propio de una época que
ya pasé», para defender seguidamente su permanencia en Navarra
en atencidén a las especiales caracteristicas de su sociedad:

«mas en Navarra, donde las casas cuentan siglos de existencia y
con los mismos bienes no mermados, y donde para la conservacién
de una y otros se hacen costosos sacrificios, no creemos que haya
pasado la época en que aquel derecho sea beneficioso; antes por el
contrario, cuanto mas se mantenga ese apego al hogar doméstico y
a las tierras que le cercan, mas tiempo se conservard en los pueblos
fronterizos el espiritu de resistencia a toda invasién, y se conservara
todo el carécter especial de esas guerras de resistencia a extranas
dominaciones que salvardn mas de una vez a nuestra patria( ..)»

Se advierte en tal defensa no sélo la constatacién de que el
deseo de conservacién de la casa y sus tierras sigue vivo en
Navarra, sino también que tal sentimiento de apego a la propia
tierra asegura su defensa frente a extrafias dominaciones, haciendo
que permanezca vivo el espiritu de resistencia.

Morales consigna claramente la relacién del retracto gentilicio
con otras figuras del Derecho navarro, mecanismos que sirven y
conforman a un tiempo la idea general que inspira el todo orgdnico
que es aquél:

«Las disposiciones de bienes por medio de donaciones universa-
les, 1a troncalidad y el retracto obedecen a un mismo pensamiento,
a unos MISmos principios y, sin embargo, quebrantamos la tronca-
hdad por no creerla mas digna de respeto que los altos intereses,
lazos y afectos que conculca, con lo que demostramos que no anima
a Navarra un espiritu de intransigencia, mas en cuanto al retracto,
opinamos, ayudados por el consejo de repetables corporaciones, que

% MORALES, ob cit, p 189
8! Cfr MORALES, tbidem
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puede y debe conservarse sin detrimiento de otros sagrados y respe-
tables intereses» ¢

Es de resaltar, por tanto, la conservacién del retracto gentilicio
por encima de la troncalidad, como en seguida veremos mas
detenidamente.

Por todo ello, aboga Morales por incluir en el articulo 1.453,
«ademds del retracto convencional y el legal, el familiar, en los
términos que hoy se conocen, con ligeras modificaciones» 3.

De entre estas modificaciones razona Morales en la parte
expositiva la del tiempo para ejercitar el retracto, «reducido a
nueve dias por una indebida extension dada a la Ley de Enjuicia-
miento civil». Observa Morales que tal Ley, al adoptar el plazo
de la ley sustantiva, cercené el derecho en las legislaciones espe-
ciales, donde el plazo era mayor. Juzga «muy angustioso dicho
término, y de quedar el retracto de sangre debe quedar con las
precisas condiciones de vida, no como una institucién las mas
veces ilusoria» .

Por consiguiente, recoge el retracto familiar, junto con el
convencional y el legal, como un tertium genus que origina la
resolucién de la venta, y afiade al capitulo VI una tercera seccién,
donde en ocho articulos (del 1.473 al 1.480) regula la institucion
de forma completa y detallada.

Como lo que nos interesa esencialmente aqui es la constata-
cién de que Morales mantiene y regula el retracto gentilicio en
su Memoria, y dado que tal regulacién es practicamente igual al
voto particular que formula como proyecto de Apéndice al Codi-
go, transcribo y comento exclusivamente el articulo 1.475, refe-
rente al plazo, por ser la innovacién més destacada de la Memoria.
Para el resto de la regulacién me remito al comentario del men-
cionado voto, donde hago referencia a las pocas diferencias que
presenta respecto a la memoria.

Art 1475  «El término para retraer ser4 el de un afo, contado
desde el otorgamuiento de la escritura de venta Si no se otorgare,

62 Cfr MORALES, ob cit., pp. 187 s

63 Cfr. MORALES, ob cit, p 188
¢ Cfr MORALES, ibtdem.
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no correrd el término, pero podra retraerse la finca s1 la venta llegase
a noticia del retrayente y pudiere jusuficar el contrato
El término fijado correra contra los menores y ausentes.»

De la redaccién parece desprenderse una situacién relativa-
mente favorable para el posible retrayente en caso de no otorga-
miento de escritura de venta: no corre el plazo, pero puede ejer-
citar el retracto si tiene noticia de la venta y puede justificarla.
Esto dltimo supone el mayor problema, ya que se carga sobre el
retrayente una prueba en principio fuera de su alcance.

El articulo sugiere que el plazo no corre desde que el retrayen-
te tiene noticia de la venta si no se ha otorgado escritura, lo que
supone una indudable ventaja para aquél.

Atenderemos ahora con mayor detenimiento a lo que anterior-
mente dejamos tan sélo apuntado: la supresién del principio de
troncalidad en las sucesiones intestadas.

Morales expone que la legislacién navarra se manifiesta en
su especialidad en las sucesiones intestadas, «a consecuencia de
rendirse tanto culto a la troncalidad, y el afian de conservar los
bienes en la familia». Relacionando seguidamente la libre dispo-
sicion de bienes con las capitulaciones matrimoniales, la tronca-
lidad y el retracto como encaminados los tres a tal principio de
conservacion de los bienes en la familia, Morales advierte que
observandola escrupulosamente y en todo su rigor se deberia
defender la troncalidad y el retracto. Sin embargo, tras considerar
las «funestas consecuencias» que produce la troncalidad, estima
suficiente para la conservacién de las casas la libre disposicién
de bienes, concluyendo que «no es de vital importancia la conser-
vacion absoluta de la troncalidad en Navarra y de las leyes que
la crean, favorecen y desarrollan» .

Aduce seguidamente razones de orden econdémico y social:

«Hemos pasado del periodo en que no sélo era de interés fami-
har, sino del antiguo Reino, aquel modo de suceder en los bienes,
y hemos entrado en otro periodo que no siendo la movilidad mercan-
til y especuladora que con grave detnmento de la famiha pretenden
muchos ®, no es m debe ser tampoco un estancamiento exagerado

¢ Cfr MORALES, ob cit, pp 110s
% Se aprecia aqui una critica no del todo velada a las razones que en sus
comentarios GARCIA GOYENA expresa para la supresién del retracto gentilicio
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con grave daiio, hoy con mas sentido y reclamado, de los tiernos
lazos de la familia, de la reciprocidad debida entre padres e hijos» 7

El razonamiento de Morales sobre los cambios econémicos
y sociales podria resumirse asi: ni existe la movilidad exagerada
que se aduce como motivo para la supresion del retracto gentilicio,
ni puede mantenerse la inmovilidad causante de daiios en la propia
familia que la troncalidad implica, por lo que ésta ha de suprimir-
se. Morales senala que esta opinién acerca de la troncalidad no
es sélo suya, sino que el Colegio de Abogados de Pamplona
también la sustenta, siendo «un sentimiento casi unidnime y una
imperiosa necesidad en la comarca, donde se hace poco uso de
la libre disposicién de los bienes» 8.

Ahora bien: Morales no es partidario de abandonar por com-
pleto el principio paterna paternis, materna maternis, porque
«abandonada la teoria de la procedencia de los bienes por lineas,
se incurre en graves injusticias y se llega a faltar al principio en
que se apoyan las sucesiones intestadas, cual es la interpretacidn
de la voluntad del finado, segiin los lazos de la naturaleza y los
afectos del corazén» .

Por tanto, rechaza la troncalidad, admitiendo a los ascendien-
tes a suceder a los descendientes con preferencia sobre los cola-
terales, pero defiende la sucesién por lineas 7°, destacando el
hecho de que tal rechazo, unido a la libre disposicién de los
bienes en Navarra, «deja reducido el llamamiento de las lineas
de donde proceden los bienes troncales a tan estrechos limites
que no vemos que dentro de éstos padezca ningin interés digno
de ser tenido cn cuenta y inicamente produce el pequefo incon-
veniente de hacer algin tanto mas complicada la manera de suce-
der» 7',

De este modo, el articulo 722, que redacta Morales (corres-
pondiente al 745 del proyecto de Garcia Goyena), dice: «En las

87 Cfr. MORALES, thidem

%8 Cfr MORALES, ibidem.

% MORALES, ob. cit , p 112

70 MoRrALES «Nada més justo que el no trastornar los bienes familiares, m
romper la forma de la organizacién de la familia en Navarra, por atender a vinculos
de sangre y afectos que alejados del tronco principal, pierden tanto de su fuerza»,
ob cut., p 113

7' MORALES, tbidem
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herencias se tiene en cuenta el tronco o linea de que procedan
los bienes hereditarios, en los casos en que expresamente se
establezca.»

Como conclusién, Morales estima que puede suprimirse la
troncalidad de las leyes navarras, pero no el retracto gentilicio.

1.2.  Proceso de elaboracion de la Memoria de Aragon

1.2.1. EIl Congreso de jurisconsultos de Zaragoza

La idea de la celebracién de un Congreso de juriconsultos
aragoneses parte de Gil Bergés, en un prélogo fechado el 31 de
diciembre de 1879. Gil Bergés, ante la incertidumbre existente
sobre las disposiciones forales, y sin perjuicio de llegar a conse-
guir la unidad legislativa, preconiza la elaboracién de una recopi-
lacién organica, de un proyecto de Cédigo aragonés que, elabo-
rado por juristas aragoneses reunidos, alcanzara fuerza legislativa
tras ser promulgado por las camaras legislativas de la nacién 72.

Poco después de publicado el libro con el prélogo de Gil
Bergés se expide el ya tantas veces citado Decreto de 2 de febrero
de 1880. Costa, en un articulo de la época, insiste en la convenien-
cia de celebrarse Congresos privados en las provincias forales, a
fin de realizar un doble trabajo: codificar el Derecho foral y
discutir y acordar el contenido de la Memoria solicitada por el
Decreto, presentandola después a la Comisién de Cdédigos, ya
directamente, ya suscrita por el letrado nombrado por el Gobier-
no 3.

El Muy Hustre Colegio de Abogados de Zaragoza habia ini-
ciado ya los preparativos preliminares del Congreso cuando Fran-
co Lépez, nombrado vocal foral para la elaboracion de la Memoria
de Aragén, dirige al mismo una extensa comunicacién. En ella
sostiene que del derecho de contratacién sélo han de conservarse
dos instituciones: la ineficacia de la excepcidon non numeratae

72 Cfr Joaquin GiL BERGES, prélogo en Emilio DE LA PENA, Recopilacion por
orden de materias de los Fueros y observancias vigentes en el antiguo Reno de
Aragon, Zaragoza, 1880, pp v-xviu

7 Cfr Joaquin CosTA, «Derecho consuetudinario del Alto Aragén», RGLJ,
t. LVI, 1880, pp. 550 s.
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pecuniae y la inexistencia de la rescisién por causa de lesion.
Aboga también por la renuncia al «consorcio o fideicomiso foral»
(nombro esto porque luego, en el Congreso, se decide su supre-
sién junto con la del retracto gentilicio) 7. Es partidario de limitar
el principio de troncalidad al caso de no dejar ascendientes el
difuntg, prefiriéndolos, si existieran, a los colaterales, por lo
menos en los bienes que el difunto no hubiera adquirido en virtud
de sucesiéon de los parientes, y respecto de los procedentes de la
familia otorgarles a los ascendientes el usufructo vitalicio .

La Comisién organizadora del Congreso envié una carta-
circular a todos los letrados de Aragén, en la que anticipaba el
criterio que habia de presidir tal Congreso. Alli se manifiesta un
espiritu de concordia que aspira a defender sélo lo puramente
fundamental para el Derecho foral de Aragén, en aras de la unidad
civil. Y de nuevo se consigna que «ninguin sacrificio le costara
a Aragén el someterse sin reservas en el tratado de las obligaciones
y contratos (salvo la sociedad conyugal) a las leyes de Castilla,
que por costumbre rigen ya en nuestro pais, efecto de lo deficiente
de nuestros fueros» 6.

El 20 de septiembre de 1880 se envia un cuestionario que,
distribuido en siete capitulos (seis y un preliminar) comprendia
los temas que serian objeto de discusién en el Congreso. Este se
inaugurd el dia 4 de noviembre de 1880 y celebré su dltima sesion
el 7 de abril de 1881.

Pasemos ahora