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FORALIDAD CIVIL DE LAS PROVINCIAS
VASCONGADAS

Luis Garcia Royo.

Un vigo maestro, Jorge del Vecchio, ha escrito que el Derecho no puede
comprenderse sino como relacion de vida, coordinacion y garantia de las relaciones
sociales, su vigor y su verdadero significado deben conjeturarse directamente del
examen de la vida misma y de sus coordinaciones, no de férmulas més o menos
aproximadas, tal vez falacesy siempre |llenas de lagunas.

Ese principio ilumina toda la obra para la que escribe este prélogo,. Y no podia
ser de otra manera ya que su objeto —el de la obra prologada- es el estudio del Derecho
Floral que, esenciamente consuetudinario, est4 todavia mas intimamente ligado a la
vida misma.

En las disposiciones adicionales del Cddigo Civil, a reglamentar la propuesta
decenal para sus reformas, se prescinde de esa cantera de ensefianza que es la vida,
mucho més aleccionadora que la experienciajudicial y lalegislacion comparada.

Mas que nunca, en materia de Derecho Rural, es indispensable €l contacto con la
realidad misma; y cuando € cientifico, €l jurista, siguiendo lo que lhering calificd con
acierto de arte juridico, -expresién que ha dado titulo a una preciosa monografia del
eminente profesor Carnelutti- quiere aprehender, para en definitiva exponer, ese trozo
acotado de realidad que es el mundo de lo juridico, ha de acudir a la fuente originariay
eterna que es lavida misma.

He ahi € primero y @ principal mérito de esta obra del sefior Garcia Royo.
Haciendo una critica exacta desde un punto de vista empirico y doctrinal del articulo 5°
del Codigo Civil (cuya tendencia no es otra que la de secar la fuente primordial del
Derecho, que es la vida), pretende €l auto —por medio de un andlisis que podraimos
calificar de auténticamente fenomenologico- hacer luz, patentizar, esgrimir, en el primer
plano de la conciencia del lector, qué sean y cudles las caracteristicas de eso que se
[lama Derecho Foral.

Cuenta para lograr su propésito € sefior Garcia Royo son la mejor condicién.
Porque lo que distingue a jurista del “hombre de mundo!, en frase de lhering, es la
intuicién, esto es, saber adaptar 10 abstracto a lo concreto, con arreglo a la sutiliza que
impone toda norma de buen arte, y captar a través del fluido constante de la vida diaria
la esencia de una relacién social con trascendencia a lo juridico. Pues bien, si se puede
ser un distinguido jurista reuniendo la condicién anterior aungue no se posea un gran
acervo de conocimientos, es indiscutible que en la persona en quien se den, penetracion,
certeza, para lo esencia y, ademas, ancho campo de conocimientos, se habra reunido
cuanto Ihering exige —maestro de maestros- a juristaideal.

El sistema seguido en esta obra es e de la comparacion del Derecho de las
provincias Vascongadas con €l noruego-islandico. Se estudia si 1a convergencia es pura
casualidad y en definitiva se advierte que el paraelismo entre ambos ordenamientos
juridicos responde a un fondo comun: el Derecho germanico primitivo. Exponente de lo



dicho es latendencia que sefidla € autor “alo concreto”, a “dogmatismo del caserio! —
su indtitucionalidad, que se relaciona con la “Corporation sole” y la
“Bodenzersplittergun”- el simbolismo, la comunicabilidad en el matrimonio, la funcién
de la cuota en la participacion de los bienes, |a patrimonizacion troncal y sus limites, el
apartamiento sucesorio, la sucesividad de los actos testamentarios, la teleologia en la
seleccion hereditaria, la estructura de la compra-venta, € injerto de la wadiacio
fiduciaria, etc. etc.

Sentir el valor de la costumbre contra ley, como vasto campo de experiencia y
no una antigliedad juridica de pobre virtualidad actual, es a nuestro juicio hallazgo
certero de un camino que nos invita a seguir €l autor. Porque todavia sigue teniendo
plenavalidez |a frase de Huber de que es cierto que €l legislador pueda negar eficaciaa
las formulaciones consuetudinarias del Derecho, pero es muy problemético que pueda
evitar de hecho semejantes formaciones.

Pero si cada objeto exige su método para ser estudiado no podia el autor cefiirse
a inductivo-deductivo tradicional sino que tenia que utilizar dos métodos distintos a
aquél: uno cefiido alainvestigacion del Derecho Foral y otro para su exposicion.

El estudio de esa fuente juridica se hace poniendo en rigurosa practica los
atisbos de Dilthey Heidegger. Si la Justiciareflgja un hélito de divinalgjaniay ha de ser
carne de su carne y sangre de su sangre en e sacerdocio del Juez, cabe recoger las
conquistas de la fenomnologia adaptadas a la manera espafiola de ser. Porque €l
postulado esencial de la fenomenologia e no rendir tributo sino a dato; e subsumirse
en €, el avezarse a su compafia hasta que @ mismo, el dato, nos ilumine su propia
estructura esencial. La autenticidad del jurista depende por tanto, en gran parte, del
método fenomenol 6gico que pretenda utilizar.

Asi, en esta obra, €l procedimiento analitico sintético de la moderna
fenomenologia se aplica, por gemplo, a andamigje conceptual de los aforismos
juridicos, a lo que hay que tomar precisamente como valor Uutil y orientador en las
sentencias del Tribunal Supremo; al valor de lo administrativo en la determinacion de la
geopoliticadel fuero de Vizcaya; alanecesidad del arte en € gjercicio del Derecho...

Asi, por giemplo, respecto de los aforismos juridicos tiene € autor una originla
teoria que, brevemente, vamos a exponer:

Hay, dentor de la evolucion del pensamiento humano, distintas manifestaciones
ue recogen en sintesis toda una filosofia: asi e “cogito, ergo sum” cartesiano, o laidea
del hombre como “radical contingencia y temporalidad” de Reidegger. Hay también,
otros pensamientos filoséficos que dicen méas por lo que sugieren que por € cefiido
significado esctricto de sus palabras: en este grupo cabria incluir todos los
“pensamientos’ de Pascal y s se quiere, los fragmentos conocidos de Parménides o
Anaxagoras.

Pero nada de esto ocurre con los llamados “aforismos juridicos’. Ellos, tan
opuestos entre si, tan aptos para todos |os gustos, constituyen, con demasiada frecuencia,
el andamigje mental del jurista. Y, sin embargo, son formalmente falsos, ya que casi
nada es verdad por si solo y representan lainversion radical del pensar filosofico. Si se
enuncian en latin, es para ganar prestigio y enfatismo. Como bien se ha dicho, no



ensefian a razonar a los que tienen € espiritu falso, pero sirven para embrollar alos que
tienen el espiritu justo. El aforismo en Derecho, supone casi siempre, falta de
perspectiva. Mas que discontinuidad, se produce en ellos, globalmente considerados,
una detencion del pensamiento que se queda tan solo en una afirmacion; no como paso
para otra, no para dar pie a futuros descubrimientos, sino para anquilosar un
pensamiento concreto que pudo ser exacto y verdadero en cuanto concreto, que lo fue
sin duda, pero que pierde esos caracteres en cuanto se pretende su universalizacion.

El mismo procedimiento individualizador es el que guia al autor para e estudio
de la Jurisprudencia sentada por el Tribunal Supremo. Porque la valoracion juridica de
un caso, seguin un criterio abstracto, es una valoracion en la cual van incluidos otros.
Comiénzase por comparar esos casos particulares entre si (tesis de Guillermo saber
sobre la pluralidad de valoraciones como mandamiento [6gico y necesario para que la
Ley sea comprendida y aplicada conforme a su sentido), pero aquella propensiéon a
aplicar siempre palabras abstractas sacadas de un caso concreto produce erroresy puede
conducir al absurdo. Lo interesante del estudio de la norma judicial no es la aceptacién
incondicional de la decisién anterior del Tribuna Supremo para € caso nuevo que se
nos plantea, sino la comparacion de éste con € que fue estudiado y resuelto por aquél,
para encontrar asi la nueva decision justa y ordenada. El Juez inferior debe tomar del
Tribunal Supremo no precisamente el fallo sino el acto de enjuiciar; de sorprender en é
el modo de enjuiciar y € espiritu de su trabajo. Ni en € supuesto de lavidarea y de la
relacion juridica, ni en la subsiguiente aplicacion de las tesis legal es, analogamente a los
gue ocurre en Medicina, puede decirse que se presenten dos casos iguales; cuando més
se avance en el andlisis de los que en un examen superficial se reciben o consideran
como idénticos, mas se advierte la distancia que media entre ellos.

Se opone a esta actividad individualizadota y analitica que, desgraciadamente,
no siempre es bastante conocida en sus particularidades, € frecuente “modus operando”
de nuestro Alto Tribunal. En € silogismo judicial de la casacion, que nacié de una
mixtura legislativo-judicial de la Revolucion francesa, y que la pura razon —o la razén
pura quisiera convertir en una tercera instancia suprema, la premisa menor que
constituye el punto muerto: pero inmovilizar e hecho es producir una perturbacién en
aguella dinamica que Puchta veia en el Derecho para que hecho y norma gjerzan entre si
su reciprocas influencias, como sucede en el orden cosmico. Las sentencias del Tribunal
de instancia relatan muchas veces los hechos de manera imperfecta; todo € que narra,
olvida. El Tribunal Supremo actla sobre una materia fraccionaria, sin posibilidad de
completarla. Esto es algo asi como aceptar un retrato sin 0jos 0 ariz; 10 que en Alemania
se evitd con laideacion de la“casacion por salto” (Sprung-Revision).

Se ataca en esta obra la sugestion del precedente y se pide un gran respeto para
las sentencias que se contradicen, porque buscan los fundamentos elaborados en la
propia autonomia dotada de grandes posibilidades de tanteo. La mayor garantia de
acierto es € ambiente de la objetiva contradiccion. Eliminar la posibilidad de
contradiccion es tanto como desautorizar la actividad cientificajudicial. Launidad es el
fin; pero no la ficcion de la unidad; no la unidad inventada, unidad con trampa
organizada para sugestionar con €l artilugio. Se altera la causalidad natural y se da
entrada a la magia. Pretender que no surja por la contradiccién otra doctrina opuesta es
reducir la Jurisprudencia a una sola medida: la longitudinal. Es achatar la perspectiva.
S0lo a través del olegje de razones y teorias se llega en definitiva a la florescencia de
una verdad juridica, aunque haya de rechazarse €l comodin de la inerciaz muchos



espiritus celosos de la mayor documentacion citan sentencias cuya formulacion data de
muchos afios —la longevidad cuadra bien a la costumbre, pero no a la constante
depuracion de la técnica-, extendiendo un largo hilo en € que € punto primero es una
sentencia de nuestros antepasados y o que sigue es la presuncion cerrada, obsesa,
monomaniaca, de que en la Jurisprudencia la inmutabilidad es una virtud y de que
pronunciada una palabra por e Tribunal Supremo, o que hay que desear es que se
repita por todos los siglos de los siglos.

La historia de un pensamiento juridico no concluye ni siquiera provisiona mente,
cuando se ha depositado en una Ley, pues la historia en sus diversas interpretaciones,
que entonces comienza, no solo es lade sus falsas inteligencias, sino la de la fecundidad
de una idea. Esta idea quedd sustraida a toda posible prevision del pensador y se
desarrolla en una variedad de sucesivas interpretaciones igualmente justificadas. Cada
época se apropia de parte de estos pensamientos y les da un carécter nuevo. Los
conceptos facilitan estas construcciones. Para ello se acude a llamado “ paradigma de la
restauracion del cuadro” ya utilizado por Heck cuyas directrices sigue e autor en €l
estudio del “continuismo culturalista’ de la posesion en el Fuero.

Lo permanente es la concepcion o la capacidad de creacion artistica que decide
lapugnaentre laclaridad y la precision en el Derecho, entre e realismo y el formulismo.
Este es € hito inicial del autor en su estudio de la caracterologia de los redactores del
Fueroy laleccion de lafortaleza del sentimiento foral.

Y sin embargo siempre €l eterno retorno: e arte, el arte también en el Derecho;
porque hace falta saber no tanto 1o que el derecho rinde y lo que cuesta como lo que no
puede rendir y no puede costar. Habla Carnelutti que aquellos cientificos del Derecho
cuyo lema parece ser €l “siempre mas Derecho” habian de intuir de percatarse de la
incomodidad del método para la consecucion del fin.

El Derecho no es fin sino medio, medio para la obtencién del bien comudn, de la
paz social o de la seguridad (Radbruch, Le Fur, Delos). Y si bien se mira, la base —ya
sefidlada por Bergson en “Las dos fuentes de la moral y la religion’- en toda esa
inmensa ingtitucion que es e Derecho, esta en su fuerza de obligar, y por €llo, a mas
derecho menos libertad y por tanto menos autonomia de la persona humana. El lema,
pues, bien podria ser € contrario “siempre menos Derecho” o mejor aln “nunca mas
Derecho que €l estrictamente necesario para larealizacion del bien comun garantizando
lalibertad”.

Nada como la sensibilidad social, manifestada en usos y costumbres, puede
darnos la medida de los justo en cuanto a las distintas categorias que componen la
institucion juridica. Por eso, €l Derecho Fora tiene ante todo y sobre todo un valor
ejemplar, paradigmético.

Su estudio, realizado con e método con que lo hace e autor, sirve de
delectacion y a la par cumple con lo que pedia Carnelutti para todo cientifico del
Derecho.

Dice e gran maestro italiano que su Unica peticion al jurista es que mire, que
sepa mirar. Mirar y remirar. Mirar y volver a mirar. Observar, que quiere decir mirar



con atencién, o también considerar, contemplar, a modo del astrénomo que pasa su
vidamirando las estrellas. Porque mirar no es tanto ver como querer ver.

Para ver el Derecho, para mirarlo, hay que querer mirarlo y verlo. En definitiva
es esta vuelta a lo concreto, este querer entraiiar en las cosas, este buscar el camino
directo del corazén del objeto, 1o que Husserl daba como tema primero para la
fenomenologia a través de la explicitacion de sus formulas.

Utilizaré nuevamente palabras y reflexiones del mismo Carnelutti llenas de
humanidad y de experiencia. Esta en e mismo camino de conocer el Derecho € jurista
con conciencia de no saber casi nada preciso. Aqui est4 la diferencia, dice e profesor
italiano, entre mi juventud y mi vejez de jurista. El joven teniafe en la ciencia; el vigjo
la perdio. El joven creia saber; € vigjo la perdié. El joven creia saber; el vigjo saber que
no sabe. Y cuando a saber se junta el saber que no se sabe, entonces la ciencia se
convierte en poesia. El joven se contentaba con el concepto cientifico del derecho; el
vigjo siente que en este concepto se pierde su impulso y su drama, y, por lo tanto, su
verdad. El joven queria los contornos cortantes de la definicidn; el vigjo prefiere los
matices del parangon. El joven no creia sino en lo que veia; €l vigjo no cree mas que en
los que no se puede ver. El joven estaba a al izquierda; €l vigjo pasd a la derecha del
puente. Y para representar estatierra, donde los hombres se aman y amandose logran la
libertad, tampoco sirve la poesia; € jurista quisiera ser musico para hacer que los
hombres sientan ese encanto.

Terminaré diciendo que la inquietud espiritual no es pecado sino virtud en los
jueces, siempre con la condicion, claro esta, de que sea disciplinada por €l trabgjo, la
virtud, el arte y la objetivacion filosofica. Por e contrario, ella constituye la manera
mejor de reaccionar contra € peligro que Saber sefidla en su “Filosofia Juridica y
Socia”, de emplear abusivamente e método rigido de subsuncion logica. Solo asi
pueden llegar los jueces a sentir o que & [lamala“totalidad cultural”.

Ramoén SERRANO SUNER
1952.



