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RESUMEN

Entre los distintos escenarios cultivados por JoAQUIN CosTA (historia, litera-
tura, geografia, pedagogia, antropologia, agricultura, economia, politica o
derecho), su aporte mas sobresaliente es, sin duda, el correspondiente al campo
juridico, tiznado de un claro componente sociolégico.

CosTaA fue un firme defensor del derecho consuetudinario, sobre todo en lo
que respecta al derecho aragonés, como lo demuestra su amplia obra escrita
sobre el particular. Buena prueba de su influjo en esta materia es que el derecho
aragonés vigente recoge, en buena parte, su pensamiento juridico, lo que nos

*  Este estudio se ha elaborado en el marco del Grupo de referencia (S. 15-R17), sobre Investi-
gacion y Desarrollo del Derecho civil de Aragoén, que esta Financiado por el Gobierno de Aragon y cofinan-
ciado con Feder 2014-2020, «Construyendo Europa desde Aragén», y cuya L.P. es Carmen Bayod Loépez.
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permite realizar una relectura del mismo en pleno siglo XXI, a partir de la
regulacion contenida en el Coédigo de Derecho Foral de Aragén (CDFA).

Palabras clave: JoaQuiN CosTa, derecho consuetudinario, derecho positivo,
derecho civil aragonés, Coédigo de Derecho Foral de Aragén (CDFA).

ABSTRACT

Among the different scenarios cultivated by JoAQuUIN CosTA (history, literatu-
re, geography, pedagogy, anthropology, agriculture, economics, politics or law),
his most outstanding contribution is, undoubtedly, that of the legal field, stained
with a clear sociological component.

Costa was a strong defender of customary law, especially with regard to Ara-
gonese law, as evidenced by his extensive written work on the subject. Good
proof of its influence in this matter is that the current Aragonese law collects, to
a large extent, its legal thinking, which allows us to re-read it in the XXI century,
based on the regulation contained in the Aragon Regional Law Code (ARLC).

Key words: JoAQUIN COSTA, customary law, positive law, Aragonese civil law,
Aragon regional law code (ARLC).

I. INTRODUCCION: ESTADO DE LA CUESTION

JoaqQuin CosTta representa en la segunda mitad del siglo XIX y primeros anos
del siglo XX el estereotipo perfecto del pensador y hombre de accion polifacéti-
co, que reproduce, en alguna medida, el modelo precedente del hombre ilustra-
do propio del siglo XVIII y de la primera mitad del siglo XIX. Asi es, descollando
de la atonia cultural generalizada, ante una mayoria de la sociedad iletrada y
analfabeta, emerge una élite de intelectuales que, ungidos por la avidez de cono-
cimientos y la mision de realizar aportaciones a la sociedad que les rodea, llevan
a cabo propuestas tendentes a la consecuciéon de avances y mejoras en la vida
cotidiana, ya de por si penosa y limitada para la época en muchos aspectos.

En tal sentido, la obra y vida de CosTA recorri6 distintos escenarios, tanto en
el campo de las ciencias humanas y sociales (geografia, historia, literatura, lin-
guistica, derecho, sociologia, educacién, etnologia, antropologia, economia),
como, incluso, en algunas de corte experimental (asi sucede con la agricultura
y la ingenieria enfocada a las técnicas de riego agricolas), sin pasar por alto su
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interés y participacion en la politica nacional', proyectada al plano internacio-
nal para abordar cuestiones relacionadas con su vocacién europeizante?, por un
lado, y el tema del colonialismo y sus implicaciones, por otro, ante la coinciden-
cia de su época con los ultimos estertores del glorioso pasado colonial espanol
(pérdida de Cubay de Filipinas), hechos que adquieren un especial simbolismo
por la conmocién ocasionada en la sociedad espanola, y representan el espejo
de una frustracion colectiva en un momento histérico conocido como el «desas-

tre del 98».

Precisamente, una mente tan privilegiada como la del poligrafo aragonés
transitaba con comodidad por la historia, la literatura, la geografia, la pedago-
gia, la antropologia, la agricultura, la economia, la politica o el derecho, llegan-
do mas alla inclusive, toda vez que pudo entrever y colegir la interrelaciéon que
mediaba entre las distintas disciplinas del saber humano?®. Este amplio abanico
y radio de accion del pensamiento de CosTa, sin embargo, ha podido ser mal
entendido hasta el punto de confundirse con un pretendido enciclopedismo o
una mera cascada de ideas atropelladas*. Sin embargo, una lectura mas atenta y
profunda de la vasta creacién intelectual del poligrafo aragonés nos lleva a
extraer una conclusién bien distinta, cual es que nos encontramos, mds que
ante una obra diseminada y deslavazada, ante desarrollos parciales de un mismo
proyecto intelectual y politico, dotado plenamente de unidad y de coherencia.
En efecto, las distintas parcelas que fueron objeto del interés de CosTa, lejos de
configurarse como compartimentos estancos, lograron conectar cual columna
vertebral cubierta por el manto del regeneracionismo social como respuesta
ante los males y flagelos que carcomian un sistema sediento de reformas depu-
radoras.

Entra aqui en escena, pues, el movimiento del regeneracionismo espanol’,
ubicado cronolégicamente en la altima década del siglo XIX y primeros anos del

! Costa MARTINEZ, Joaquin. Obra politica menor (1868-1916). Fundacién Joaquin Costa. Institu-

to de Estudios Altoaragoneses. Huesca, 2005.

2 TErNO GALVAN, Enrique. Costa y el regeneracionismo. Barna S.A., Barcelona. 1961, p. 217.
% Matr0s Y DE CaBO, O. L. «Joaquin Costa, jurista, politicoy pedagogo: la pasion de una vida dedicada
a la ciencia». Anales de la Fundacion Joaquin Costa n.° 17. Fundacién Joaquin Costa. Madrid. 2000,
pp- 5-159.

4 GomEez BeNTTO, Cristébal; OrTi BENLLOCH, Alfonso. Estudio critico, reconstruccion y sistematizacion

del corpus agrario de Joaquin Costa. Fundacion Joaquin Costa. Instituto de Estudios Altoaragoneses.
Huesca. 1996, p. 38.

5

Algunos anos atras, la influencia del krausismo y del positivismo cal6 en la clase media inte-
lectual espanola, sumado al desarrollo de las ideas proletarias y la aparicion de los primeros embates
del movimiento obrero en la vida nacional.

El krausismo prepondera el asociacionismo en general con la consiguiente reduccién de la in-
tervencion del Estado al ambito estrictamente politico y al minimo necesario de vigilancia. Sobre el

particular, CAPELLAN DE MIGUEL, Gonzalo. «L.a renovacion de la cultura espanola a través del pensa-
miento alemdn: Krause y el krausismo». BROCARn.® 22. 1998, pp. 137-153.
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siglo XX, cuyo desarrollo coincide con un momento convulso de la historia espa-
nola en lo politico, econémico y social, que se traducira en manifestaciones
ideologicas y culturales, que reclamaran nuevos planteamientos, andlisis y pers-
pectivas como reaccion frente a dicha coyuntura determinada.

Los intelectuales, la pequena burguesia y las clases medias (clases neutras o
masa neutra en palabras de CosTa)® atinan sus fuerzas contra la Restauracion
monarquica de ALFONSO XII tras el levantamiento militar en Sagunto del Gene-
ral MARTINEZ CaMPOS en 1874. Se trataba de combatir el statu quo reinante de la
Restauracion monarquica representado por la vigencia del turnismo de partidos
(conservadores y liberales) y el protagonismo de la oligarquia y el caciquismo.
En este contexto histérico, coincidente con la crisis de fin de siglo (entre 1890 y
1910)7, hemos de encuadrar el movimiento regeneracionista espanol, claramen-
te dibujado en algunas publicaciones emblematicas identificadas con €éI°, que se
hacen eco del clima de crisis generalizada imperante, incluida la de la misma
conciencia nacional.

Por otro lado, los regeneracionistas trataran de neutralizar el riesgo del triun-
fo de la revolucion del proletariado, puesto que esta no representaba para ellos
la verdadera revolucién regeneracionista’, tras haberse producido el fracaso de la
revoluciéon burguesa en Espana.

Este frente regeneracionista presenta diversas orientaciones (burguesa,
pequeno burguesa, socialista o anarquista) y el regeneracionismo representa una
rama dentro del movimiento general de regeneracion, siendo la literatura rege-
neracionista la mas sobresaliente de todas las aristas del movimiento. Es en este
entorno donde surge y descuella la figura de JoaQuiNn CosTA'", de tal manera que

Por su parte, el positivismo es un movimiento dirigido a la creacion de un orden social. Augusto
Comte, padre del positivismo, pretende replicar el estudio de la humanidad colectiva y convertirlo en
ciencia positiva, de manera que en la sociedad rijan los tres estados con sus respectivas etapas (estado
teolégico o magico y sociedad militar; estado metafisico y sociedad economica; estado cientifico o
positivo y sociedad industrial). Un estudio del positivismo en KREMER-MARIETTI, A. L'Anthropologie
positiviste d’Auguste Comte. Librairie Honoré Champion. Paris, 1980.

®  ForcaprLL Arvarez, Carlos. <El politico», en ¢Por qué fue importante Costa? Cuadernos Altoara-

goneses de Trabajon.® 7. Instituto de Estudios Altoaragoneses. Excma. Diputacién Provincial de Huesca.
1987, p. 27; CHEYNE, George. J. G. Joaquin Costa, el gran desconocido. Ariel Historia. Barcelona, 2010,
p. 140.

7 LISSORGUES, Yan. «La crisis de fin de siglo. El regeneracionismo», en Historia de la literatura
espanola (dir. V. Garcia de la Concha). Vol. 9, Espasa Calpe. Madrid. 1998, pp. 46 y ss.

8 Podemos destacar, entre otras, la célebre obra de Lucas Mallada (1890) Los males de la patria

y la futura revolucion esparola. Consideraciones generales acerca de sus causas y efectos, asi como también la
de Joaquin Sanchez de Toca (1912) Reconstitucion de Espania en vida de economia politica actual.

9 - - . .. . .. ~ ~ . -
?  CosTA MARTINEZ, Joaquin. Reconstitucion y europeizacion de Esparia y otros escritos (ed. S. Martin

Retortillo). Instituto de Estudios de Administracién Local. Madrid. 1981, pp. 35y ss.

10 CHACON DELGADO, Pedro José. Historia y nacion. Costa y el regeneracionismo en el fin de siglo.

Universidad de Cantabria, Santander, 2013, pp. 33 y ss.
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no solo estamos en presencia de uno de los escritores mas representativos de la
literatura regeneracionista, junto con Lucas MALLADA Y MACIAS PICAVEA, sino
que, en suma, se trata del personaje mas emblemadtico del movimiento regenera-
cionista espanol. Un protagonismo refrendado por una vasta obra, diversa y
heterogénea'!, que se aglutina y vertebra en torno a su pasion y dolor por Espana
como fruto de los problemas que la aquejan'?, lo que le impulsa a promover una
regeneracion mediante un cambio liderado por las clases medias, que surja
como verdadero antidoto contra el conservadurismo recalcitrante de la oligar-
quia y el caciquismo vy, a su vez, neutralice el riesgo del proletariado emergente.

JoaqQuin Costa diagnéstica acertadamente la sociedad espanola y recrimina
con severidad sus verdaderas lacras (la carencia de libertad y de soberania; un
sistema politico parlamentario que enmascara un régimen oligarquico y caciquil;
la atonia y pasividad del pueblo)®. A continuacién, proclama unos postulados
destinados a erradicar dichas taras y regenerar el pais, entre los que destacan los
siguientes'’: el fomento decidido de la ensenanza y la ejecuciéon de una reforma
educativa; el estimulo de la produccién y de la distribuciéon del bienestar social;
el reconocimiento de la personalidad y del protagonismo del municipio; la inde-
pendencia del poder judicial y la potenciacion del arbitraje como solucion alter-
nativa de los conflictos; la europeizaciéon de Espana, sin menoscabo de su propia
identidad; la participacién y compromiso de los intelectuales en la vida publica;
la creacion de una legislacion de corte social; la mejora e impulso de las obras
publicas. En suma, un «regeneracionismo populista, abierto, creador y con perspectivas».

Tal es su desazén y desencanto ante la realidad nacional que, en muchas oca-
siones, COSTA proyecta e irradia un hondo sentimiento de frustraciéon e impoten-
cia, rayano con el pesimismo, lo que le trasladard a la nostalgia del pasado glo-
rioso y mitologico, con claros tintes mesidnicos, a través de la personificacion y
necesaria irrupcion del hombre providencial, un «cirujano de hierro»", que
ejerza una politica quirargica de choque con el fin de revertir la dramatica situa-
cion existente por medio de la revolucion pacifica y el protagonismo de las clases
medias que abandera el movimiento del regeneracionismo.

A partir del preambulo realizado y, a modo de sintesis, hemos de subrayar que
el prototipo personificado por JoaQuUIN CosTa, como hombre ilustrado y polifacé-
tico, hasta ser calificado de poligrafo, choca con el estandarte actual del hombre

' Lopez MEDEL, Jesis. «Joaquin Costa y el pueblo», en Vigencia del pensamiento de Joaquin Costa.

Gobierno de Aragén. Casa de Aragén en Madrid. Madrid. 1994, p. 47.

12 MARTINEZ VAL, José Maria. «Joaquin Costa en la libertad », en Vigencia del pensamiento de Joa-

quin Costa. Gobierno de Aragén. Casa de Aragon en Madrid. Madrid. 1994, pp. 31, 40, 42.
13 L6pEzZ MEDEL, Jests. «Joaquin Costa y el pueblo». 1994, pp. 53-54.

" Loprz MEDEL, Jests. «Joaquin Costa y el pueblo». 1994, pp. 54-58.

15 VALLET DE GOYTISOLO, Juan. «Prélogo», en Vigencia del pensamiento de Joaquin Costa. Gobierno

de Aragon. Casa de Aragon en Madrid. Madrid. 1994, p. 16.
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experto en una rama concreta del saber', fruto del fenémeno de la especializa-
ci6én, mds en consonancia con el paradigma de la utilidad pragmatica que nuestro
tiempo empodera. Ante tal hecho incontestable, cuando nos referimos a JOAQUIN
CosTa, procede efectuar la necesaria labor de encaje y adaptacion a los tiempos
actuales, con los ajustes pertinentes a la hora de alcanzar una comprensién mas
acertada de su pensamiento y obra, a los fines de poder calibrar en su justa dimen-
si6n una figura de su talla intelectual y proyeccion historica.

Por fin, dentro del elenco de las dreas temadticas en las que se zambull6 el
intelectual montisonense y, concluyendo el inventario, mencionaremos su ver-
tiente juridica (en su expresion mas amplia y polifacética, como abogado, nota-
rio, asesor legal y tedrico del derecho)', que se veria amputada de algin modo
por el veto excluyente al que se vio sometido en su intento de profesar la docen-
cia universitaria. En esta parcela juridica, sin lugar a dudas la mds prolifica y
extensa de su obra, encauzaremos nuestra exposicion desde distintas perspecti-
vas, en funcion de los aspectos abordados: la teoria general del derecho; la socio-
logfa juridica; el derecho consuetudinario; o, por fin, el derecho foral aragonés.
Todo ello para enlazar con el tema central del presente trabajo, cual es la huella
del derecho consuetudinario e, indirectamente, del pensamiento de CosTA en
el actual Cédigo de Derecho Foral de Aragén de 2011.

IL. jOAQUiN COSTAY EL DERECHO

La vision que JoAQuUIN CosTA nos aporta acerca del derecho'®, con incursio-
nes en muchas ocasiones dentro de los linderos de la filosofia del derecho, la
podemos obtener fundamentalmente, en tres obras: La vida del derecho (1876);
Teoria del hecho juridico individual y social (1880); y El problema de la ignorancia del
derecho y sus relaciones: el status individual, el referéndum y la costumbre®, coincidien-
do con el discurso de ingreso en la Academia de Ciencias Morales y Politicas
(3 de febrero de 1901). Tanto en la primera como en la tercera de las obras
resenadas se detecta una clara huella del ideario krausista en CosTa, sin duda

16 CHEYNE, Georges]. G. «El hombre », en ¢Por qué fue importante Costa? Cuadernos Altoaragoneses

de Trabajo n.° 7. Instituto de Estudios Altoaragoneses. Excma. Diputacion Provincial de Huesca.
1987, p. 3.

7 Marrin ReTORTILLO, Cirilo. Costa, jurisconsulto. Excma. Diputaciéon Provincial de Huesca.
Huesca, 1951.

'8 DELGADO ECHEVERRIA, Jests. Costa y el Derecho. Ministerio de Cultura. Zaragoza, 1984.

Biblioteca Virtual Miguel de Cervantes, disponible en file:///D:/Users/Usuario/Down-
loads/ Status %20individual, %20el % 20referendun %20y %201a%20costumbre % 20_%20por%20Joa-
quin%20Costa%20 %20 %20Biblioteca%20Virtual %20Miguel %20de %20Cervantes.html [consultado
con fecha 29/04/2020].
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imbuido a través de su maestro y amigo GINER DE LOS Rios; sin embargo, en la
segunda de ellas, se constata la influencia del positivismo juridico, un movi-
miento muy en boga para el momento, que va ganando terreno en nuestro pais
tras la conclusion del arduo y lento periodo codificador, todavia pendiente de
consumar en materia civil, tras el fracaso del Proyecto Garcia Goyena de 1851.

Cuando Costa pretende indagar sobre el concepto del derecho, parte de
la necesidad de incorporar un concepto inmediato basado en el sentido
comun. A tal fin, deslinda la conciencia cientifica y la conciencia comun, pues-
to que, en muchas ocasiones, presentan antinomias irreductibles por estar
basadas, respectivamente, en la razén cientifica y en la razén comun. CosTa,
no sin dejar de mostrarse mas partidario de esta que de aquella, reconoce la
complementariedad de ambas por el sentido reflexivo de la primera e inmedia-
to de la segunda, hasta el punto de afirmar que® «lo subjetivo ¢ ideal de la una se
corrige con el caracter positivo de la otra, y lo inseguro e indeterminado de esta con el
tono categorico de aquella».

Precisamente, cuando indaga en torno a la naturaleza del derecho, Costa
lo distingue de la religion y de la moral para conectar en una esfera interna de
aquel con la nocién de «utilidad», surgida de la relaciéon constituida entre los
medios prestados libremente y los fines racionales que se pretenden alcanzar
mediante la actividad humana, de tal suerte que en su opinién «para que el
Derecho aparezca, es indispensable la condicion de un fin racional y que aparezca pues-
ta por una actividad libremente determinada como causa»*', sin que ello represente
una contradiccién en los términos, sino mas bien al contrario, una perfecta
simbiosis por mor de la utilidad, tal cual sucede, por ejemplo, con las relacio-
nes que se entablan entre el derecho y la economia®.

En sintonia con estas consideraciones, JoAQUIN CosTa identifica que la esencia
del derecho radica en la relacion existente entre los fines racionales de la vida y las
condiciones que los sujetos racionales y libres deben prestar para su cumplimiento;
en otras palabras «la Conducta libre en cuanto presta Medios para Fines racionales». Y a
partir de tal nocion enumera los elementos del derecho®:

«un sujeto, en quien determinadamente residan los fines; un objeto, constituido por
utilidades concretas capaces de servir como medio a aquellos fines; y una actividad libre y
conscia que sirve de vinculo inmediato entre sujeto y objeto, aproximando las utilidades
radicadas en este a los fines dados en aquél».

2 Costa MARTINEZ, ]. La vida del derecho. Imp. Aribau. Madrid. 1876, p. 47, disponible en
file:///D:/Users/Usuario/Downloads/vidaDelDerecho.pdf [consultado con fecha 5/05/2020].

2 CosTA MARTINEZ, Joaquin. La vida del derecho. 1876, p. 57.

# CosTA MARTINEZ, Joaquin. La vida del derecho. 1876, p. 58.

2 Costa MARTINEZ, Joaquin. La vida del derecho. 1876, p. 58.
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Sobre el entendido del doble componente individual y social del ser humano,
CosTa presenta también una doble vertiente en el derecho, toda vez que:

«los fines se dan en cada hombre y los medios en él o fuera de él, la relacion juridica serd
unas veces inlerior y exterior otras, existiran por tanto dos esferas de Derecho, la esfera
Inmanente o Individual, en la cual aparecen conjuntamente los fines y los medios como medios
y fines mios que yo mismo como sujeto activo debo libremente relacionar, y la esfera transitiva o
social en la cual los medios han de ser prestados por otro sujeto que aquél en quien radiquen los
fines, y cuya relacion por tanto toca inmediatamente a él como individualidad activa, libre y
obligada, y mediatamente a mi que debo una segunda prestacion, ya inmanente, si la natura-
leza de la condicion la requiriese, para asimilarla a mi necesidad y dejarla satisfecha»*".

Respecto del andlisis de las leyes, COSTA ensalza la «Ley del Bien, suprema, y por
lo mismo unica; si existen otras, estardn subordinadas a ella y para su servicio», de tal
manera que «del concepto mismo de la Vida se infiere que el bien es su fin o uno de sus
fines, lo mismo cuando se dirige a producir hechos originalmente, como cuando tiende a
sanarlos y restituirlos al orden reparado de la esencia», una ley suprema a la cual el
resto de las leyes quedan subordinadas®.

Conjugando los conceptos del derecho y de la vida, CosTa aborda la vida del
derecho, esto es, «la composicion de sus dos formas originarias de existencia (permanen-
te y temporal) en una tercera, mediante la actividad del ser de quien el Derecho es una
propiedad. .. »*, una triada que le permite construir los términos de un silogismo
integrado por la premisa mayor (el derecho ideal o posible, esto es, el derecho
natural); la premisa menor (el agente o gestor que desarrolla esa idea tipica);y
por una conclusién consistente en el derecho positivo o histoérico. Y entre ambos
extremos la actividad juridica aparece como elemento mediador®.

En otro lugar de su extensa obra juridica JoAQUIN COSTA resume y enumera
las notas que caracterizan el derecho en conexién con una serie de principios
que lo informan, ya de forma positiva, o a través del argumento en contrario®:
de direccién para la voluntad; de libertad; de beneficencia; de condicionalidad; de
racionalidad; y de no reciprocidad.

En la tercera de las obras resenadas con anterioridad (1901), CosTA cuestiona
abiertamente el principio en cuya virtud la ignorancia de la ley no excusa de su
cumplimiento (nemini licet ignorare jus, nemo jus ignorare censetur, ignorantia legis

2 CosTA MARTINEZ, Joaquin. La vida del derecho. 1876, pp. 62, 63.

% CosTta MARTINEZ, Joaquin. La vida del derecho. 1876, pp. 86y ss.

% CosTA MARTINEZ, Joaquin. La vida del derecho. 1876, pp. 93y ss.

27 CosTta MARTINEZ, Joaquin. La vida del derecho. 1876, p. 117.

% Costa MARTINEZ, Joaquin. Teoria del hecho juridico individual y social. Imprenta de la Revista
de Legislacion. Madrid, 1880, pp. 9 y ss., 51, disponible en file:///D:/Users/Usuario/Downloads/

teoriaDelHechoJuridico.pdf. [consultado con fecha 19/05/2020].
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neminem excusal), y lo hace desarticulando las bases sobre las que se asienta dicho
aforismo juridico, cuales son imputar al pueblo la culpabilidad ante su ignorancia
de la ley, y establecer la presuncion iuris et de iure segin la cual toda la poblacion
conoce las leyes. En este sentido, el poligrafo aragonés concluye que la presuncion:

«se mantiene a sabiendas de que es contraria a la realidad de las cosas; a sabiendas de
que es una ficcion, a sabiendas de que es una falsedad, a sabiendas: Primero, de que nadie
conoce todo el derecho, de que solo una insignificante minoria de hombres sabe una parte y
no grande, de las leyes vigentes en un momento dado; Segundo, de que es imposible que la
mayoria, y aun esa minoria misma las conozca todas; y Tercero, de que la presuncion confor-
me a la verdad de los hechos, conforme, por tanto, a la razon, a la justicia y a la logica, seria

cabalmente la inversa, que nadie conoce las leyes como no se pruebe lo contrario»*.

Y es que, a juicio de CosTA, las leyes que rigen la sociedad han de ser pocas,
pero conocidas por el pueblo que ha de cumplirlas, pues solo son verdaderas
leyes las que el pueblo conoce y refrenda a través de su cumplimiento®.

Asi pues, CosTA, muy coherentemente con la estructura krausista de su pen-
samiento, confiere al derecho una «mision salvadora»*, lo que se traducira en
catapultar al derecho en el diseno de su reforma regeneracionista a un sitio
preferencial y protagénico, junto al que le otorga a la educacion y a la economia
(«educacion y despensa»).

I11. JOAQUIN COSTA Y LA SOCIOLOGIA JURIDICA

Ante la necesidad de conectar el derecho con la sociedad, en un adelanto de
lo que seria su vision sociolégica del derecho, Costa aborda el andlisis sobre la
vida en general como un preambulo a la profundizacién sobre la vida juridica o
del derecho. Siguiendo aqui la metodologia ya empleada en la indagacién sobre
el concepto del derecho, diferencia al respecto entre un concepto escoldstico y el

2 CosTa MARTINEZ, Joaquin. El problema de la ignorancia del derecho y sus relaciones: el status indi-

vidual, el referéndum y la costumbre, 1901, I, en Biblioteca Virtual Miguel de Cervantes, disponible en
file:///D:/Users/Usuario/Downloads/Status %20individual, %20el % 20referendun %20y %201a % 20
costumbre %20_%20por %20Joaquin %20Costa %20 %20 %20Biblioteca%20Virtual %20Miguel %20
de%20Cervantes.html [consultado con fecha 5/05/2020].

% CosTa MARTINEZ, Joaquin. El problema de la ignorancia del derecho. 1901, 11; JimENEZ HERNAN-

DEZ, José Ignacio. «Costa y la justicia», en Vigencia del pensamiento de Joaquin Costa. Gobierno de Ara-
gon. Casa de Aragén en Madrid. Madrid. 1994, p. 121.

%1 GIL NovaLEs, Alberto. Derecho y Revolucion en el pensamiento de Joaquin Costa. Peninsula. Madrid.
1965, pp. 11-21; GOMEZ BENtTO, Cristébal; OrTi BENLLOCH, Alfonso. Estudio critico. 1996, pp. 31, 32.
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derivado del sentido comtin®, mostrandose mas préximo de la segunda acepcion,
sustentada en la razoén natural, que de la primera, basada en la razén cientifica,
hasta el punto de concluir que la vida constituye la «Actividad de los seres en cuanto
informa o hace real y efectiva en Hechos o estados su Esencia eterna y cada una de sus
propiedades»**, entre cuyos elementos se cuenta con la esencia posible o potencia
—Ilo factible—, la idea, lo positivo o esencia puesta en estados —lo hecho—, y la
actividad vital del ser que vive, que causa los estados —el agente—.

Precisamente, la faz mds sociolégica, por lo que al ambito del derecho se refie-
re, conduciria a JoAQUIN COSTA a conectar con algunas otras ciencias como la
antropologia social®, la etnografia y la filologia —en especial, la dialectologia—
a través del método comparativo entre distintos pueblos de diferentes épocas
historicas, lo que ampliara el radio de accién de sus intereses intelectuales vy, sin
duda, contribuird a reafirmar su bien ganada cualidad de poligrafo ilustrado.

Cosra tiene el mérito de asociar el conocimiento del derecho con la indaga-
cion de la realidad, criterio que contribuye al reacomodo de la ciencia juridica
en el marco de las ciencias sociales. Precisamente por ello, senala que:

«todo hecho juridico es una como concrecion temporal del derecho eterno, hecho y dere-
cho han de ser de una misma naturaleza; el contenido del hecho ha de ser todo él juridico
(...) en una palabra, que el jus-jussum, el derecho actual, positivo —reglas y hechos— ha
de ser idéntico al jus- jubendun, al derecho ideal, absoluto, posible, eterno; si no coincidie-
sen, el supuesto derecho positivo no seria tal jus, sino in jus, injuria, injusticia»*.

Una prueba evidente para CosTa de la conexiéon que media entre el derecho
y el hecho —realidad— y que reafirma su vision sociolégica del derecho es que,
a su juicio, el hecho es:

«un medio practico, y a la vez un medio docente: un medio de cumplir el ser sus fines, y
un medio de significarlos en la convivencia social. En el primer sentido, el hecho tiene propio
valor y sustantividad; en el segundo, es signo con que reconocemos un estado historico de la
conciencia individual y social, sus necesidades, sus aspiraciones, y la regla consuetudinaria
que crea para acudir a ellas. Esta propiedad del hecho hace posible, de un lado, el arte de la
legislacion, y de otro, la ciencia del derecho consuetudinario»™.

Por tal motivo, diferencia los elementos del hecho reputado como unidad:
«su materia (derecho), la actividad juridica que la informa (sujeto), y su realizacion, o sea,
la accion del sujeto activo sobre la materia juridica».

32 CosTa MARTINEZ, Joaquin. La vida del derecho. 1876, pp. 65 ss.

¥ CosTa MARTINEZ, Joaquin. La vida del derecho. 1876, pp. 78 y ss.

¥ DrL Pivo Diaz, Fermin. «El antropélogo», en sPor qué fue importante Costa? 1987, pp. 28-32.

% CosTa MARTINEZ, Joaquin. Teoria del hecho juridico individual y social. 1880, p. 7.

% CosTa MARTINEZ, Joaquin. Teoria del hecho juridico individual y social. 1880, p. 9.
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Como expresion de su vertiente sociologica del derecho, siendo pionero en
este campo en Espana”, JoaQuin Costa empodera el papel de la costumbre en
cuanto hecho juridico y, mas que detenerse en la diatriba de si se trata o no de
una fuente del derecho, profundiza sobre su existencia, como hecho incuestiona-
ble, hasta el punto de que el legislador no pueda desconocerla. Una prueba de lo
afirmado la encontramos, por ejemplo, en el estudio que lleva a cabo en su obra
Colectivismo agrario en Espana (1898) de las multiples manifestaciones de la explo-
tacion agraria asociativa y comunitaria®™, fruto de la observacion directa y del
meticuloso analisis de la realidad sociolégica agraria de todo el territorio nacio-
nal, a través de un recorrido pormenorizado por las distintas regiones y comarcas.

También procede destacar aqui el aporte realizado en las Bases del Concurso
de la Academia de Ciencias Morales y Politicas sobre Derecho consuetudinario y
Economia popular”, toda una declaraciéon de intenciones en torno a la costum-
bre®, tanto en lo atinente al fomento del conocimiento del derecho histérico y
actual, cuanto en la promocion del estudio del derecho popular patrio, con una
finalidad en este ultimo objetivo que supera lo meramente historico para proyec-
tarse hacia la todavia pendiente codificacion del derecho civil, en la cual el tema
de los derechos forales seguia siendo uno de los puntos mas dlgidos del debate.

En estas Bases se explica que en las memorias objeto del Concurso se deberd
atender:

«a fijar los caracteres y la fisionomia de cada una de las costumbres coleccionadas, mds
bien que a la critica de los resultados», pudiéndose limitar «a una sola costumbre, obser-
vancia o institucion usual en una o diversas regiones, con sus respectivas variantes, si las
hay, o extenderse a un grupo mayor o menor de costumbres en una localidad, o en un distri-
to 0 comarca determinada».

Y en este sentido:

«cada costumbre colegida ha de describirse del modo mas circunstanciado que sea posible,
sin omitir detalle; y no aisladamente, sino en su medio, como miembro de un organismo,
relaciondndola con todas las manifestaciones de la vida de que sea una expresion o una

%7 Como senala Jestis DELGADO ECHEVERRIA (Joaquin Costa, jurista y socidlogo. Derecho consuetudi-

nario ¢ ignorancia de la ley. Universidad Carlos III. Dykinson. Madrid. 2018, p. 15 nota al pie n.? 5), el
propio Recaséns Siches en la obra La sociologia del Diritto nella Spagna, nel Portogallo e nell America Latina
(p- 217) solo cita en la Espana del siglo XIX a Joaquin Costa entre los sociélogos e, incluso, le llega a
reprochar «un uso constante y a veces exagerado del método sociologico».

% SANZ JARQUE, Juan José. «La cuestion de la tierra y las cooperativas agrarias en el pensamien-
to de Joaquin Costa, hoy», en Vigencia del pensamiento de Joaquin Costa. Gobierno de Aragén. Casa de
Aragén en Madrid. Madrid. 1994, pp. 71-72.

¥ CosTa MARTINEZ, Joaquin. Derecho consuetudinario y economia popular de Esparia. Tomo 1. Obras

de Joaquin Costa 2. Guara editorial. Zaragoza. 1981, Apéndice II, pp. 379-383.

1 DrLGADO ECHEVERRIA, Jests. Joaquin Costa, jurista y sociélogo. 2018, p. 15.
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resultante, o con las necesidades que hayan determinado su formacion o su nacimiento; y
ademas, si fuere posible, senialando las variantes de comarca a comarca, de pueblo a pueblo,
y la causa a que sean debidas...»"".

A mayor abundamiento, las referidas Bases del Concurso instan a apuntar*
«las leyes, fueros, ordenanzas o constituciones desusadas por ellas, o al revés, de que sean
ellas una supervivencia...; e inquiriendo, caso de ser antiguas, los cambios que hayan
experimentado modernamente y la razon o motivo de tales cambios, o las mudanzas en el
estado social que las hayan provocado...», incluso extendiendo el estudio:

«a costumbres que hayan desaparecido modernamente, determinando en tal caso los
motivos de la desaparicion y de las consecuencias que esta haya producido», incluyendo
«todo género de costumbres de derecho, asi publico como privado, yo todas las manifestaciones
del trabajo y de la produccion...».

Ante la necesidad de acreditar la existencia de las costumbres invocadas, se
deberan documentar sus descripciones mediante:

«copias de contratos, sean publicos o privados, y de ordenanzas o reglamentos, cuando
la practica los lleve consigo», expresando «las fuentes de informacion de que se hayan
valido (...) y el procedimiento seguido en el estudio de cada costumbre, a fin de asegurar de
algiin modo la autenticidad de la referencia».

En suma, Costa* logra concentrar en una sintesis perfecta los elementos que
integran la costumbre segun la teoria del derecho tradicional*: un hecho juridico
reiterado en el tiempo (elemento objetivo); la conciencia popular de su valor
como norma de conducta —opinio turis sea necessitatis— (elemento subjetivo); y la
prueba indubitada de su existencia reiterada en el tiempo (elemento probatorio).

Con todo ello CosTa, no solo se describe el derecho, sino que por medio de su
vision sociolégica del mismo transitando los predios de la sociologia juridica, tam-
bién esta «dibujando las costumbres y los habitos, las modalidades de la agricultura y de la
ganaderia, de la artesania, el sistema de comunicaciones, las respuestas al paso de las esta-
ciones y de los anos, la vida, en una palabra»*, para cuyo fin «baja a la arena e interroga
a los pastores, a los escribanos, a los barberos; examina los libros del comun, de las cofradias,

' CosTa MARTINEZ, Joaquin. Derecho consuetudinario. 1981, pp. 379, 380.

2 Costa MARTINEZ, Joaquin. Derecho consuetudinario. 1981, pp. 380, 382.

B Costa MARTINEZ, Joaquin. Requisitos de la costumbre juridica segun los autores. Imp. Revista de

Legislacion. Madrid, 1881, en BIVIDA, disponible en http://www.derechoaragones.es/i18n/consul-
ta/registro.cmd?id=602372 [consultado con fecha 16,/07/2020].

* CasTAN TOBERAS, José. Derecho civil espanol, comin y foral. Tomo I, Volumen 1.°. 12.* ed. Reus.

Madrid. 1982, pp. 468-474.

4 MARTIN-RETORTILLO BAQUER, Lorenzo. «Introduccion», en CosTA MARTINEZ, Joaquin. Dere-

cho consuetudinario. 1981, p. 11.
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la transcripcion de los contratos y toma nota de sus variantes, segun las zonas; encuesta o se
cartea con los secretarios o amigos de confianza, a falta de oros medios».

Iv. JOAQUiN COSTAY EL PAPEL DE LA COSTUMBRE EN EL. DERECHO:
EL DERECHO CONSUETUDINARIO

Como expresion del derecho vivo, CoSTA se refiere a la norma juridica o regla
de derecho, a la que define como «la forma general en que se expresa el derecho al parti-
cularizarse en canones concretos para el végimen libve de la vida»*, y la clasifica segun for-
mas particulares y fundamentadas para determinar lo que se denomina derecho
positivo. A su vez, nos presenta las dos formas originarias y sustantivas que dentro
de la ley juridica encuentra el analisis, a partir de la naturaleza de la actividad que
particulariza el derecho ideal a fin de darle existencia positiva: por un lado, la ley
espontanea, por otro, la ley reflexiva; en otras palabras, costumbre y ordenamiento.
Es decir, Costa diferencia el contenido juridico de las leyes en un doble género:

«en unas, el legislador ha recibido ese contenido elaborado ya, tomandolo de tradicion
oral, de los actos y contratos escritos, de las declaraciones de los ancianos, y, en una palabra,
de la vida comin, y se ha limitado a depurarlo y ordenarlo, a concertar sus diversos miem-
bros, a darle una expresion concreta en el lenguaje (sirvan de ejemplo las Observancias de
Aragon); en otras, el contenido de la ley no ha preexistido a esta, no es un contenido consue-
tudinario, sino que dimana, lo mismo que la forma, directamente del legislador oficial»".

Dicho deslinde, sin embargo, no excluye su identificacion, toda vez que,
como nos dice el poligrafo aragonés*:

«reparese que tomo como sinonimos derecho positivo o historico, y hecho (lato sensu); que
debajo de este mismo nombre, comprendo las leyes o costumbres y los hechos causados por
virtud de ellas, porque si, respecto de los hechos y relaciones individuales, la ley es regla ideal
que los encierra todos dentro de si por modo virtual —enfrente del derecho racional y eterno—,
no es a su vez la ley sino como un hecho mayor».

Y por tal razén,

«si en esa proposicion que se da como ley, el legislador se ha hecho intérprete de algo que,
sin ser precisamente costumbre, expresa una conviccion o una aspiracion de la generalidad, o
condensa y da cuerpo a un estado difuso de la opinion, equivalente a una costumbre, el pueblo

%6 CosTA MARTINEZ, Joaquin. La vida del derecho. 1876, pp. 138 y ss.

7 CosTa MARTINEZ, Joaquin. El problema de la ignorancia del derecho. 1901, TV.

Costa MARTINEZ, Joaquin. Teoria del hecho juridico individual y social. 1880, p. 7.
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se reconoce en ella, la hace suya, et lex facta est», pero si, por el contrario, «el legislador,
apoderado de la fuerza, usurpando su autoridad al soberano, pretende imponer a este sus
creaciones subjetivas, poniéndole el alias de subdito y llamdndose a si propio autoridad, invier-
te los papeles, perturba el orden natural de la vida de las sociedades, comete acto de tirania»".

Con este alegato, en suma, COosTA reafirma su posiciéon de unidad e identidad
entre la costumbre y la ley, puesto que, a su juicio «promulgar leyes que nadie cumple,
no es promulgar leyes». Por todo lo dicho, COSTA sostiene que:

«no son derecho vivo, porque no son derecho positivo, las reglas juridicas que el pueblo
no ha elaborado y puesto en vigor por via de costumbre, o que el pueblo no prohijo en un
principio por via de aceptacion, tacita o expresa, o que ha dejado caer en desuso»™.

Asi pues, sigue argumentando el jurista aragonés, confirmando rotundamente
con ello, a pesar de su deslinde, la identificacion ya senalada que efectia entre
costumbre y derecho positivo:

«el derecho que la colectividad social no conozca, no ha podido ser consentido, introduci-
do o prohijado por ella; de consiguiente, no le obliga, aun siendo del género llamado impera-
tivo o prohibitivo; carece de valor para suplir las deficiencias o la falta de expresion de las
voluntades individuales, aun siendo del género llamado supletorio. Propiamente, ni siquiera
puede llamarse derecho, al menos derecho positivo».

Una prueba evidente de la importancia que JoAQuUIN CosTA atribuye a la cos-
tumbre es que en su obra Teoria del hecho juridico individual y social aborda el hecho
consuetudinario y el hecho habitual (Capitulos IV y V, respectivamente). Cuando
desarrolla el hecho consuetudinario comienza por preguntarse cuando es con-
suetudinario el hecho juridico (IV.I)”, tanto en la esfera individual, como en la
social, y contempla las consecuencias de los hechos contrarios y concordantes con
el sentimiento de la sociedad; a continuacion trata de fijar cuando un hecho con-
suetudinario induce a costumbre, para lo cual se adentra en topicos tales como la
generacion de la costumbre juridica social, la teoria de la unicidad del hecho
consuetudinario, y el andlisis de los efectos del precedente en Inglaterra y en
Espana (IV.2)*. Por fin, en el apartado correspondiente al hecho habitual (V)
profundiza en torno a la generacién del habito, en temas tales como los modos
en que este se genera, asi como sus principales funciones en aras del progreso,
entre ellas, las de desarrollar y fijar la costumbre, facilitar su prueba, agilizar su
ejecucion y propiciar la tradicion.

CosTta MARTINEZ, Joaquin. El problema de la ignorancia del derecho. 1901, IV.

CosTta MARTINEZ, Joaquin. El problema de la ignorancia del derecho. 1901, V.

CosTA MARTINEZ, Joaquin. Teoria del hecho juridico individual y social. 1880, pp. 315 y ss.
CosTta MARTINEZ, Joaquin. Teoria del hecho juridico individual y social. 1880, pp. 341 y ss.

CosTta MARTINEZ, Joaquin. Teoria del hecho juridico individual y social. 1880, pp. 365 y ss.
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A pesar del papel otorgado a la costumbre, CosTa no la esgrime como instru-
mento de salvaguarda de antiguas prebendas favorables de las clases mas pode-
rosas, sino mas bien al contrario, resalta las de:

«la masa de la poblacion, compuesta de los débiles, de los desheredados, de los impreviso-
res, de los poco capaces; las familias heridas por la muerte en los miembros que debian de
servirles de sostén; las que sucumbian a los rigores de la fortuna, a accidentes fortuitos de la
naturaleza, a desgracias imprevistas; [las que] encuentran en estas instituciones un alivio
para su desventura, o una tutela contra el egoismo de los afortunados; con ella, la competen-
cia tenia un regulador y la lucha por la existencia un freno».

A titulo de proteccion y resguardo del campesinado y de los menestrales
«frente a la economia individualista y atomica, basada en categorias abstractas de la
razon». Es decir, apela y defiende «las costumbres de los pobres»™.

En su relacion con la ley, CosTa* niega la admision de la costumbre contra
legem, si esta es de derecho necesario, al consagrar principios fundamentales admi-
tidos undnimemente con caracter inmutable; sin embargo, admite este género
de costumbre respecto del resto de las leyes, aun habiendo sido sancionadas
como obligatorias. Y en relacion a la prueba de la costumbre, ademds de asignar-
la a la parte litigante que la invoca como regla general (qui dicit, ei incumbit pro-
batio), el jurista aragonés extiende su practica de oficio, a instancias del juzgador,
en el marco del pleito, en calidad de diligencia para mejor proveer.

Por ello CosTa reconoce la importancia del derecho consuetudinario, que se
magnifica ante la necesidad de su conocimiento como auxilio frente al reto de
la codificacion y unificacion del derecho civil espanol, puesto que, a su juicio, la
ignorancia del derecho consuetudinario sume al derecho en un estado de invo-
lucién y petrificacion, al erradicar los procesos evolutivos del espiritu en el desa-
rrollo de aquel”, de tal suerte que sostiene que, dificilmente se podrd aunar la
legislacion civil espanola, si no se tienen en cuenta todas sus variedades consue-
tudinarias, pues:

«si ha de respetarse a cada pueblo su peculiar manera de viviy, hay que principiar por
respetar las costumbres que componen parte integrante de esa misma vida, e ingerirlas todas
en el organismo del Codigo, segun el principio de la variedad en la unidad»**, de modo
que fuera de este principio «no hay posibilidad de promulgar para toda la nacion un
codigo vinico, porque los pueblos no abdican facilmente de su pasado, que seria abdicar
Juntamente de su porvenir», y solo dentro de un c6digo que obedezca a tal principio

5 Costa MARTINEZ, Joaquin. Derecho consuetudinario. 1981, pp. 319y $20.

55

DELGADO ECHEVERRIA, Jesus. Joaquin Costa, jurista y socidlogo. 2018, pp. 16, 17.
% CosTa MARTINEZ, Joaquin. Derecho consuetudinario. 1981, p. 414.
CosTAa MARTINEZ, Joaquin. Derecho consuetudinario. 1981, p. 34.

CosTta MARTINEZ, Joaquin. Derecho consuetudinario. 1981, p. 38.

RDCA-2020-2021-XXVI-XXVII 27



Rafael Bernar Mainar

«disfrutara el derecho de la holgura necesaria para proseguir esa evolucion 1y serie infinita de
evoluciones. .. »™.

Un refrendo, precisamente, de la importancia del derecho consuetudinario
para JoAQUIN CosTA es la confeccién que realiza de un Plan de un tratado sobre
el Derecho consuetudinario®”, dividido en cuatro grandes bloques o partes
(Génesis de la costumbre; Valor y eficacia de la costumbre; Sancién de la costum-
bre; Cultivo y terapéutica de la costumbre). En esta cruzada a favor del derecho
consuetudinario Costa contaria con el apoyo de otros intelectuales de su época®
como GINER DE LOS Rios, GUMERSINDO DE AZCARATE, BIENVENIDO OLIVER, o el
mismo RAFAEL ALTAMIRA.

Frente a un sentimiento de aversion general reinante en la época, rayano con
el de ser un mal necesario®, el apego y la fe mostrados por JoaQuin CosTa hacia el
derecho consuetudinario es palpable y manifiesto, hasta el punto de admitir
la costumbre como fuente sustantiva y permanente del derecho positivo civil®.
Para ello, el poligrafo aragonés parte de la distincion bdsica entre derecho nece-
sario y derecho voluntario®, de la que resulta que el primero resulta inmune a
la accién o sustraccion de nuestra voluntad, en tanto que el segundo puede ser
modificado por la voluntad de los particulares en virtud del principio de la liber-
tad civil, sin perjuicio de la aplicacién de sus normas con cardcter supletorio, en
defecto de pacto en contrario. Fiel al criterio de la admisién de la costumbre
contra legem, siempre que no se trate de una norma imperativa o de derecho
necesario, CosTa nos recuerda que, en muchas ocasiones, esas normas dispositi-
vas supletorias representan la traduccion de una costumbre general®, sobre todo
en aquellas legislaciones con la mayor suma de libertad compatible con el dere-
cho natural y las buenas costumbres, tal como sucede en Aragén y Navarra.

En lIa medida que las costumbres pueden ir mutando o desapareciendo por
el desuso, CosTA aboga por la necesidad de la revision constante de las leyes,
pues, si estas no concuerdan con las costumbres, su aplicacion supletoria, en
defecto de pacto, chocaria abiertamente con la practica utilizada. Ante la impo-
sibilidad material de reformar continuamente la legislacion supletoria, el monti-
sonense propone la recoleccion y codificacion del derecho consuetudinario

% CosTa MARTINEZ, Joaquin. Derecho consuetudinario. 1981, p. 40.
%0 CosTa MARTINEZ, Joaquin. Derecho consuetudinario. 1981, pp. 363-377.
" DELGADO ECHEVERRIA, |. Joaquin Costa, jurista y socidlogo. 2018, pp. 20, 21.

52 CosTa MARTINEZ, Joaquin. La libertad civil y el Congreso de_Jurisconsultos aragoneses. Obras de

Joaquin Costa 1. Guara Editorial. Zaragoza. 1981, pp. 19-21, 191, 214; DELGADO ECHEVERRIA, Jests.
«El jurisconsulto», en ¢Por qué fue importante Costa? Cuadernos Altoaragoneses de Trabajo n.® 7.
Instituto de Estudios Altoaragoneses. Excma. Diputacién Provincial de Huesca. Huesca. 1987, p. 20.

% CosTa MARTINEZ, Joaquin. La libertad civil. 1981, pp. 207-209.
% VALLET DE GOYTISOLO, Juan. «Prélogo». 1994, p. 14.

65

Costa MARTINEZ, Joaquin. La libertad civil. 1981, pp. 198, 199.
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vigente en Aragén con miras a su futura inclusion en el Codigo civil, toda vez
que, a su juicio, la ciencia juridica «fia mds su progreso en los desenvolvimientos inte-
riores de las Constituciones y en la elaboracion consuetudinaria de los principios de justi-
cia, que en el formular abstracto de las leyes»*. Asi pues y, con base en lo anterior,
JoaqQuin CosTa apunta un criterio original y novedoso donde los haya: la conti-
nua renovacién de los codigos a través de las costumbres®.

En efecto, a partir de una conexién con el pensamiento poliédrico y caleidos-
copico de CosTa, podemos senalar que su conocimiento de las costumbres juri-
dicas, a la sazén derecho vivo en la casa rural aragonesa tradicional, encontrara
facil encaje en nociones propiamente krausistas como Estado individual, Estados
intermedios, o Estado social y superior®.

V. JOAQUIN COSTA Y EL DERECHO CIVIL ARAGONES

CosTA conoci6 el derecho aragonés desde su infancia, al haberlo vivido y
mamado en el seno de su familia y en su pueblo natal, puesto que su padre,
Joaquin, fungia entre sus vecinos como consejero en cuestiones relacionadas con
el derecho y la aplicacion de los usos consuetudinarios.

Como sabemos, uno de los pilares sobre los que se asienta el derecho civil
aragonés tradicionalmente es el brocardo standum est chartaey serd en las ultimas
décadas del siglo XIX cuando se perfila su alcance de manera determinante,
puesto que, junto al principio de la libertad civil y de la autonomia de la volun-
tad, van a impregnar la esencia y el sello de identidad del derecho autéctono®.
No se puede concebir esta sedimentacion y asimilacion de los referidos princi-
pios en el derecho aragonés si se omite la gran influencia del pensamiento juri-
dico de CosTa sobre el particular. Todo ello a partir de la interrelacién senalada
por Costa que media entre el derecho aragonés y el principio de libertad civil,
dado que, en su opinién, no se pueden desligar en modo alguno ambos térmi-
nos: ni el derecho aragonés existe sin la libertad civil, ni esta puede entenderse
sin aquel. Por ello, a partir de esta experiencia, proyecta su implementacion al
co6digo civil patrio en gestacion y a cualquier otro cédigo, hasta postularla como

% Costa MARTINEZ, Joaquin. La libertad civil. 1981, p. 214.

7 Costa MARTINEZ, Joaquin. La libertad civil. 1981, pp. 179y ss.

% DeLcAaDO ECHEVERRIA, Jesus. «Comentario al art. 1.° de la Compilaciéon», en Comentarios a

la Compilacion del Derecho civil de Aragon (dir. Lacruz Berdejo, J. L.). Diputaciéon General de Aragon.
Zaragoza. Vol. 1. 1988, p. 19.

% Una exégesis del principio, VALLET DE GOYTISOLO, J. «Joaquin Costa y los principios «Stan-

dum est chartae> y «Standum est consuetudini». Anales de la Fundacion Joaquin Costa n.° 3. Instituto de
Estudios Altoaragoneses. Huesca. 1986, pp. 23-56.

RDCA-2020-2021-XXVI-XXVII 29



Rafael Bernar Mainar

un verdadero ideal, en la medida que, como demuestran los hechos y la tradi-
cién popular, constituye una realidad inveterada en tierras aragonesas’™.

De ahi que cuando Costa arriba a Madrid para aprender el derecho, amén
de filosofia y letras, cuenta entre sus anhelos el conocimiento cientifico del dere-
cho aragonés, sobre todo al comprobar que encarna el prototipo histérico y real
del ordenamiento juridico mayoritariamente voluntario y supletorio, representa-
tivo de la libertad civil, donde la voluntad de los particulares se erige en ley,
siempre que no contravenga las normas imperativas de los fueros y del derecho
natural”. En efecto y siguiendo Ia literalidad de sus palabras:

«hay que elevar a categoria de Derecho primordial la charta, esto es la lex contractus,
la lex domestica, la lex testamenti, mantenidas en los limites de la justicia eterna, y
considerar el Codigo como ley meramente facultativa y supletoria (...). El ciudadano debe ser
libre para elevar a categoria de ley individual propia una w otra de las leyes generales admi-
tidas en el Codigo, o para derogarlas todas con relacion a si, dandose Derecho nuevo. Hace
ya siglos que la legislacion aragonesa proclamo este principio, que es hoy nuestro ideal: de
Foro stamus chartae ’, y el pueblo sabe mantenerlo vivo en sus costumbres»™.

V.1 LA LIBERTAD CIVIL COMO EJE VERTEBRAL DEL DERECHO ARAGONES

Fiel al ideario krausista, CostA defiende en Espana la autarquia del Estado
individual, motivo por el que los poderes publicos intervienen supletoriamente
en defecto de expresion de la voluntad individual, lo que le induce a afirmar la
existencia de un «Cddigo o Constitucion del Estado individual», dentro de cuyos
linderos el principio «nemini jus ignorare licel» careceria de razéon de ser.

Asi, entre los contenidos de dicho Cédigo del Estado individual y, por ende,
inmunes a la aplicacion del principio «ignorantia legis neminem excusat», JOAQUIN
Costa enumera los siguientes™: los derechos individuales del hombre; el derecho
de pactar con fuerza de ley; el derecho de disponer libremente por testamento;
el derecho de renunciar los beneficios de las leyes obligatorias y prohibitivas; la
potestad de introducir una costumbre individual con fuerza de pacto; el derecho
de hacer constar validamente las obligaciones en cualquier forma; el derecho de
ejecutar por si los contratos; el derecho de transigir y de comprometer en arbitros
y amigables componedores; el derecho de ocupar tierras para labor en el monte
comun; el principio inculpata tutela, esto es, la facultad de defensa de su persona
y de sus derechos, asi como también de la personay de los derechos de sus parien-
tes; el derecho de prendar y retener; el derecho de constituirse libremente con

DELGADO ECHEVERRIA, Jesus. Joaquin Costa, jurista y sociologo. 2018, p. 57.
CosTA MARTINEZ, Joaquin. Teoria del hecho juridico individual y social. 1880, pp. 109 y ss.
CosTta MARTINEZ, Joaquin. Derecho consuetudinario. 1981, pp. 38-40.

CosTta MARTINEZ, Joaquin. El problema de la ignorancia del derecho. 1901, TI1.
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fines de cooperacion; y, por fin, el derecho de trasferir su personalidad juridica
a otros individuos o a entidades sociales.

CosTa confiere a la sistematizacion y aplicacion de este Coédigo —constitucion
interna—, exponente de la doctrina del Estado individual, la virtualidad de supe-
rar el problema relativo a la ignorancia del derecho. Por su través y, en consonan-
cia con la promocién del Estado liberal regenerado, promueve la preservacion
del individuo frente a la intervencién de los poderes, incluido el judicial™, que
debera reformarse principalmente sobre la base de la aproximacion de la justicia
al justiciable. En tal sentido, CosTA apunta y defiende la existencia de un proce-
dimiento judicial sencillo, rapido y econémico, en el que la autoridad judicial
tenga atribuida la facultad para intervenir en la practica de las pruebas, segiin el
principio de inmediatez, que habra de presidir la administracién de justicia.

En el marco del Estado individual engarza plenamente la nocién de libertad
civil”, cuya existencia implica para COSTA una serie de consecuencias dignas de
consideraciéon™: en efecto, constituye un limite para el Estado superior, que se
vera obligado a respetar la esfera soberana que originariamente pertenece a los
individuos y a las familias, en una manifiesta constataciéon del proceso de abdica-
ci6én paulatina del Estado oficial en manos del Estado general, inorgdnico, espon-
taneo” —vale decir, el pueblo—; confiere obligatoriedad a las normas necesarias
e inmutables que derivan de la razon —derecho necesario—; el Estado superior
debe prever y regular un derecho supletorio aplicable en defecto de la voluntad
de los individuos; tal derecho supletorio debe reflejar la conviccién comun
y el espiritu predominante de la colectividad que, por lo general, coinciden con el
tenor de las costumbres, sean locales o generales; y, por fin, fuera de este criterio,
«no hay posibilidad de promulgar para toda la nacion un Codigo uinico, porque los pueblos
no abdican facilmente de su pasado, que seria abdicar juntamente de su porvenir»™.

Este ideal juridico de la libertad civil lo encaja Costa de manera natural con el
derecho aragonés, dada su aplicacion y vigencia tradicional en su tierra natal, puesto
que se trata de «ese principio motor; spiritus intus, que penetra y anima todo el derecho ara-
gonés, ast el politico como el civil», que «ha sido algo mas que un nombre, algo mas que una
doctrina, algo mds que un ideal, algo mds que un deseo: ha sido un culto y una religion»".

™ Las bases del sistema judicial disenado por Costa se delinean en el apartado referido a la

Justicia de su obra Reconstitucion y europeizacion de Esparia (1900, con reedicion en 1982). Al respecto,
MARTINEZ VAL, José Maria. «Joaquin Costa en la libertad ». 1994, pp. 122-126.

™ Una visién sobre la libertad civil para Joaquin Costa en LEGAZ LACAMBRA, L. «Libertad poli-

tica y libertad civil segiin Joaquin Costa». Revista de Estudios Politicos XVI1. 1946, pp. 1-42.

™ CosTA MARTINEZ, Joaquin. Teoria del hecho juridico individual y social. 1880, pp. 82y ss.; 90 y ss.;

DELGADO ECHEVERRIA, Jesus. Joaquin Costa y el Derecho Aragonés. (Libertad civil, costumbre y codificacion).
Facultad de Derecho. Zaragoza. 1978, pp. 9-13
7 Costa MARTINEZ, Joaquin. Derecho consuetudinario. 1981, p. 39.

8 CosTa MARTINEZ, Joaquin. Derecho consuetudinario. 1981, p. 40.
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CostAa MARTINEZ, Joaquin. La libertad civil. 1981, pp. 71y 72.
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En cuanto a la conexion de CosTA y el principio de la libertad civil, mencién
especial merece la celebraciéon en Zaragoza (desde el 4 de noviembre de 1880
hasta el 7 de abril de 1881) de un Congreso de Jurisconsultos aragoneses™ con
el fin inicial de examinar el estado del derecho aragonés y el objetivo puesto en una
propuesta de codigo de derecho aragonés. Sin embargo, la publicacién en febre-
ro de 1880 (2 de febrero) de un decreto que reanudaba el proceso codificador
civil, hasta entonces enquistado, propiciaria un cambio en las metas primigenias
del Congreso, que vio reducido su espacio, concretado ahora, en primer lugar,
en la delimitacion de las instituciones forales que habrian de conservarse e incor-
porarse en el futuro Cédigo civil y, en segin término, en la redacciéon de una
compilaciéon de derecho aragonés hasta tanto el Codigo civil se convirtiera en
una realidad, un segundo anhelo que se vio truncado a pesar del nombramiento
de una comision ad hoc, mas nominal que efectiva.

Asi pues, el punto central del Congreso versaria sobre las instituciones juridi-
cas civiles aragonesas, a través de debates y exposiciones en torno a su utilidad,
aplicacion, dudas suscitadas en la practica y posibles soluciones para afrontarlas.
A falta de una Memoria del Congreso®, las extensas conclusiones redactas y
publicadas por JoaQuiN CosTA constituyen su principal fuente de informacion,
y se erigen en referente de la practica judicial durante muchos anos, asi como lo
seran de los trabajos preparatorios del Apéndice aragonés de 1925. Dicha obra,
en verdad, mas que una créonica del Congreso, representa el ideario de su autor
sobre el derecho aragonés, lo que se traduce en una visién unilateral e incom-
pleta del evento que la alumbra. Prueba de lo afirmado es que Costa se centra
en la nocion de la libertad civil, por entender que en torno a ella gravita el dere-
cho civil aragonés, hasta el punto de determinar incluso el titulo de la misma:
«La libertad civil y el Congreso de Jurisconsultos aragoneses».

La evidencia de la interrelacion subrayada entre la libertad civil y el derecho
consuetudinario® es que, en su descripcion de las costumbres, las presenta como
consecuencia de la libertad (civil) en el seno de la necesidad (econémica)®, tal

80 CosTa MARTINEZ, Joaquin. La libertad civil. 1981, pp. 15-17.

81 El Congreso de Jurisconsultos aragoneses de 1880-1881 nombré una Comisién codificadora

con la funcion de elaborar una compilacién de derecho aragonés entre tanto se aprobaba el Codigo
civil general en Espana. Dicha Comision, que no alcanzé su objetivo prioritario, encomend6 a Ma-
riano Ripollés la elaboracion de una Memoria del Congreso de 1880-1881, que nunca se elaboré. En
este sentido, COSTA MARTINEZ, Joaquin. La libertad civil. 1981, p. 16.

8 DrrLcADO ECHEVERRIA, Jests. Joaquin Costa y el Derecho Aragonés. (Libertad civil, costumbre y codi-

ficacion). Facultad de Derecho. Zaragoza. 1978, pp. 31y ss.

% DELGADO ECHEVERRiA, Jests. Joaquin Costa, jurista y socidlogo. 2018, p. 16. También seala

Jests Delgado Echeverria (2018, p. 56) que la obra Derecho consuetudinario del Allo Aragon «se habia
comenzado a publicar en 1879 (en la Revista General de Legislacion y Jurisprudencia), de modo que
hay, sin duda, un tiempo durante el cual Costa trabaja simultaneamente en la recopilacion y valoracion de las
costumbres juridicas aragonesas y en su Teoria del hecho juridico individual y social, donde la doctrina de
la libertad civil aparece completa de todas sus piezas».
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cual obedecen y, a propésito de la institucion juridica consuetudinaria de la
dacion personal propia del Alto Aragén:

«al mismo espiritu que informa las demds instituciones domésticas (...): la necesidad
de evitar el aislamiento, de asociar los elementos dispersos de la produccion, para contrarres-
tar las causas desfavorables que tan dificil hacen la vida en un pais agreste y de escasa
productividad, reconstituyendo al par, con los artificios propios del Derecho, familias que
han quedado incompletas a poder de circunstancias que imposibilitaron o dificultaron el
matrimonio, o por fallecimientos prematuros, o por falta, o insuficiencia, de nacimientos.
Las familias que sienten escasez de brazos para el trabajo, encuentran en esta institucion
auxiliares honrados, fieles, laboriosos, de poco gasto, y tal vez duerios de algunos ahorros,
que no por pequenos son menos de apreciar en un pais tan escaso de capital flotante»™.

En una clara manifestacion de las motivaciones econémica, geografica, his-
térica y cultural como verdadera razén de ser del surgimiento y arraigo del
derecho consuetudinario. Asi pues, se presenta de la mano de JoaQuin Costa
una perspectiva sociolégica del derecho, desconocida en la practica hasta el
momento en la Espana de finales del siglo XIX e inicios del siglo XX.

V.2. LAS INSTITUCIONES JURiDICAS CONSUETUDINARIAS ARAGONESAS

Como ya hemos senalado, Costa refuerza el protagonismo del derecho con-
suetudinario, en una clara linea coherente con el papel que le otorga a la cos-
tumbre, pues, a su juicio, esta habra de ser la base sobre la que se redacte y
apruebe el derecho supletorio que deba regir en defecto de la voluntad expresa
de los particulares.

En una clara constatacion de su gran avidez intelectual, CosTa llevara a cabo
un estudio pormenorizado de las instituciones consuetudinarias de los diver-
sos territorios de Espana, con especial énfasis, dado su vasto y practico cono-
cimiento al respecto, del derecho aragonés. Asi es, la marca que le insufla en
su vida el origen rural del que procede, impulsara su interés por el mundo
rustico y la agricultura, incluida la ingenieria hidraulica y las técnicas de rie-
gos, por considerar el agua verdadera simiente del agro. Por ello, en una
vision de conjunto, CosTa atribuye a la implantaciéon del regadio en Espana
el cardcter de mision social, antidoto frente a la aridez secular del campo
espanol, e impulso necesario ante el reto de una mayor productividad de las
tierras y la mejora de las condiciones de vida de los pequenos campesinos y de
los trabajadores agricolas, todo ello con el objetivo de contrarrestar el éxodo rural,
en cuya cruzada se erigi6 en paladin, al defender, entre otros aspectos, el coo-
perativismo agricola®.

8 CosTa MARTINEZ, Joaquin. Derecho consuetudinario. 1981, p. 269.

% SANZ JARQUE, Juan José. «La cuestién de la tierra». 1994, pp. 72-74.
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Pues bien, bajo este escenario y con estas premisas, COSTA recopila los usos y
costumbres del Alto Aragén®, tanto en el ambito familiar, como en el sucesorio™
y el relativo a la explotacién econémica, cuyo testimonio ha inspirado tanto la
redaccion de los distintos proyectos del Apéndice aragonés, cuanto de la poste-
rior Compilacién de 1967%, de las leyes monograficas de desarrollo del derecho
aragonés tras la Constitucion espanola de 1978 e, incluso, del actual Cédigo de
Derecho Foral de Aragén de 2011 (CDFA). Y es que todavia, en pleno siglo XXI,
hay instituciones juridicas consuetudinarias cuya bibliografia principal sigue
siendo, bien directa, o indirectamente (autores tales como Jost Luis LACRUZ
BERDE]JO, JOAQUIN SAPENA ToMAs, 0 Josk Lurs MERINO HERNANDEZ)®, el Derecho
consuetudinario de JOAQUIN COSTA.

A instancias de JoAQUIN CosTA el Congreso de Jurisconsultos aragoneses de
1880-1881 aprueba entre sus conclusiones la necesidad de recolectar y fijar por
escrito las costumbres juridicas aragonesas que se han conservado, a los fines de
llevar a cabo la codificacion del derecho foral vigente en Aragon. Sin embargo,
el dictamen emitido por la Secciéon 1.* que se encarga del asunto se pronuncia
desfavorablemente sobre el particular y declara que «no procede como operacion
previa a la codificacion del derecho civil aragonés vigente, el recolectar y fijar por escrito las
costumbres juridicas aragonesas que han conservado hasta el presente su _forma oral»™.

Como reaccién a dicho dictamen negativo, COSTA emite un voto particular
en el que, ademas de expresar su discrepancia con el tenor del mismo, expone,
eficaz y contundentemente, su pensamiento juridico en torno al derecho con-
suetudinario y la necesidad de recogerlo y fijarlo de manera actualizada por
escrito, como paso previo a la codificacion del derecho civil aragonés, ante la
insuficiencia del recogido hasta el momento.

En su alegato, CosTa subraya la contradiccion que supone la derogacién por
ley de la costumbre vivida y aceptada por el pueblo que la aplica, mas ain cuan-
do Ia ley no regula tales situaciones contempladas por la costumbre; por ende,
se pronuncia a favor, no de abolir las costumbres vigentes, sino mds bien de
«respetarlas, dejarles toda la virtualidad mientras estén en consonancia con el espiritu

8 Costa MARTINEZ, Joaquin. Costumbres juridico economicas del Alto Aragon. Imp. de la Revista de

Legislacion. Madrid, 1884, en BIVIDA, disponible en http://www.derechoaragones.es/i18n/consul-
ta/registro.cmd?id=602376 [consultado con fecha 16/07/20201; La libertad civil. 1981, pp. 147 y ss.;
217y ss.; Derecho consuetudinario. 1981, pp. 25y ss.

87 Comas D ARGEMIR, Dolors. Familia, herencia y derecho consuetudinario. Instituto Aragonés de

Antropologia. Zaragoza, 1996, en BIVIDA, disponible en http://www.derechoaragones.es/il8n/con-
sulta/resultados_ocr.cmd [consultado con fecha 16/07,/2020].

% DrLGADO ECHEVERRIA, Jests. «Comentario al art. 1.°». 1988, pp. 21.

C ., - y -
8 Fracuas MADURGA, Lourdes. Joaquin Costa y el derecho consuetudinario aragonés. Fundacion

Joaquin Costa. Huesca, 1999; MERINO HERNANDEZ, José Luis. Joaquin Costa y el derecho consuetudinario
aragonés. Fundacion Matritense del Notariado. Madrid, 1990.

9 Costa MARTINEZ, Joaquin. La libertad civil. 1981, pp. 148, 149.
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publico que las ha creado, hasta que este espontaneamente las transforme o las abrogue o las
sustituya por otras»". Sin embargo, anade, tal respeto no puede asentarse en el
tinte pasivo del legislador mediante la mera declaracién de intenciones sobre
el valor de la costumbre y su mera no prohibicién, sino que ha de ser mds bien
proactivo e impulsar su sistematizacion, conciliacion de contradicciones, desarro-
llo de omisiones, aclaraciéon de dudas, suplencia de deficiencias, purga del desuso,
o extincion del anacronismo incompatible. Para ello, CosTa” esgrime razones
evidentes, como son la riqueza juridica, bien acreditada por la experiencia, que las
costumbres aportan al ciudadano en la realizacion de los actos juridicos; su gran
contribucién en la interpretacion de la voluntad de los particulares cuando esta es
incompleta; la seguridad juridica que su redaccion por escrito otorga al juzgador,
ante la frecuente ignorancia por este del derecho consuetudinario del territorio;
y, por fin, el acatamiento del mandamiento procedente del derecho histérico, que
ordena la observancia de los fueros y costumbres generales y locales.

Es tal el convencimiento que atesora COSTA en su propuesta de recolectar y
fijar por escrito las costumbres aragonesas para redactar el Codigo de derecho
civil aragonés que, incluso, llega a presentar una hoja de rutay el procedimiento
adecuado al efecto®: la apertura de una etapa informativa o de recopilaciéon de
datos; la elaboracion de cuestionarios y proyectos de articulado remitidos a los
expertos; el nombramiento de comisionados que comprueben in situ la aplica-
cioén y observancia de las costumbres.

Tras la lectura del voto particular a cargo de JoaQuiN CosTA en contra del dicta-
men de la Comision, se abre la discusion, que concluye con la votacion en la que se
decide desestimar la conclusién arrojada en el voto particular de Costa y se adopta
la de su enmienda presentada por el presidente de la Comision (JoAQUIN MARTON) %
y que, a grandes rasgos, reproducia en lo sustancial la presentada por COSTA.

Ante el riesgo de que la focalizacién de las instituciones juridicas consuetudi-
narias, cuya recoleccién y fijaciéon por escrito se solicitaba, se cinera en buena
parte a las practicadas y vigentes en el Alto Aragén, y ello constituyera una traba
en los objetivos pretendidos, toda vez que la mayoria de los miembros integran-
tes de la Comision pertenecian a la tierra llana aragonesa, CosTa, mostrando
aqui astucia y habilidad, propone la retirada de la discusion de temas tales como
el casamiento en casa, el acogimiento, el agermanamiento y otros®, una propues-
ta que resulté aprobada y, en consecuencia, dichos temas desaparecieron de la
discusién, con la unica excepcion del correspondiente al Consejo de familia®.

9 Costa MARTINEZ, Joaquin. La libertad civil. 1981, pp. 159, 160.

92 CosTa MARTINEZ, Joaquin. La libertad civil. 1981, pp. 161-164.

% Costa MARTINEZ, Joaquin. La libertad civil. 1981, p. 168.

9 CosTa MARTINEZ, Joaquin. La libertad civil. 1981, pp. 169-171.
CosTa MARTINEZ, Joaquin. La libertad civil. 1981, pp. 171-172.

% Costa MARTINEZ, Joaquin. La libertad civil. 1981, pp. 217y ss.
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Para dar cumplimiento a la decision del Congreso de Jurisconsultos, en
cuya virtud se declaraba la conveniencia de recoger las costumbres generales
aragonesas relacionadas con el derecho civil, la Comision codificadora dirigio
una circular a los juristas de cada uno de los partidos judiciales de Aragén y a
los mas antiguos de cada partido, en la que se instaba a transmitir a la Comi-
siéon una relacion de las costumbres juridicas vigentes en sus respectivos terri-
torios. COSTA recibié una comunicacién especial en este sentido y, en su con-
testacion, se remite a un «breve opusculo, del cual debe obrar un ejemplar entre los
antecedentes del Congreso»”’, que se verd incrementado en nimero mediante la
inclusiéon en una posterior contestaciéon de algunas costumbres propias del
partido judicial de Benabarre, tras su reciente averiguacion y deteccién por
parte del mismo COSTA%,

VI. LA PRESENCIA DE LA COSTUMBRE EN EL CODIGO
DE DERECHO FORAL DE ARAGON

El derecho aragonés, como hemos senalado, no se concibe sin JoAQUIN Cos-
TA, mas si cabe cuando hablamos de dos de los puntos que lo caracterizan e
individualizan, como son la importancia del pacto, fruto del principio de la
libertad civil, y el protagonismo de la costumbre. Ambos ejes se entrecruzan,
pues, en opinion de CosTA”, la libertad civil comprende también la creacién de
la costumbre, valorada como expresion inmediata de la soberania popular.
Hagamos, a continuacién, un breve recorrido por el Cédigo de Derecho Foral
de Aragon (CDFA, 2011) para atestiguar la presencia de la costumbre en su arti-
culado, siguiendo el orden sistematico empleado por el mismo: Titulo Prelimi-
nar; Libro Primero (Derecho de la persona); Libro Segundo (Derecho de la
familia); Libro Tercero (Derecho de sucesiones por causa de muerte); y Libro
Cuarto (Derecho patrimonial).

Comenzando por el Titulo Preliminar del CDFA, ya la Compilacion del Dere-
cho Civil de Aragén de 1967'* en su articulo 1.° enumeraba las fuentes del derecho
aragonés vy, entre ellas, incluia la costumbre que, junto a los principios generales
en los que tradicionalmente se inspiraba el ordenamiento juridico aragonés,
integraban las normas de dicha Compilacion. Ademas, en el articulo 2.° se le
atribuia a la costumbre

97 CosTa MARTINEZ, Joaquin. La libertad civil. 1981, p. 173.

9% CosTa MARTINEZ, Joaquin. La libertad civil. 1981, pp. 175, 176.

% DELGADO ECHEVERRIA, Jests. Joaquin Costa, jurista y socidlogo. 2018, p. 75.

1 DELGADO ECHEVERRIA, Jests. «Comentario al art. 1.°». 1988, pp. 99-196.
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«fuerza de obligar cuando no sea contraria a las normas imperativas o prohibitivas
aplicables en Aragon», de tal suerte que se reconoce la costumbre contra legem en el
caso de ser esta dispositiva, hasta el punto de que «los Tribunales apreciaran la exis-
tencia de la costumbre a virtud de su propio conocimiento y de las pruebas aportadas por los
litigantes».

La redaccion del CDFA sobre la materia'” difiere poco de la de la Compila-
cion, salvo la inclusiéon como limite de la costumbre a la Constitucién, norma
imperativa donde las haya; la supresion del limite anterior de las normas prohi-
bitivas; y, por fin, la sustituciéon de la expresion «de su propio conocimiento» por la
«de sus propias averiguaciones» para admitir la posible apreciacion por parte de los
tribunales (ex oficio) de su existencia.

En cuanto al Libro Primero del CDFA (Derecho de la persona), la presencia
de la costumbre en su articulado se refleja en estas referencias: a) Alusion al en
cuanto al concepto genérico de los usos sociales para esgrimir una excepcion
a la anulabilidad de los contratos celebrados por el menor de catorce anos, al
reconocerle la capacidad por si solo para otorgar actos y contratos propios de
la vida corriente al alcance de su capacidad natural (articulo 7 del CDFA)'*% b) La
misma connotacién del concepto genérico de los usos sociales o familiares como
criterio para admitir el ejercicio conjunto o separado, indistinto o solidario, de
la autoridad familiar por los padres, en defecto de ley o pacto (articulo 71 del
CDFA)™,

Por lo que se refiere a la invocacion de la costumbre en el Libro Segundo del
CDFA (Derecho de familia), aparece en una serie de supuestos: en sede de junta
de parientes; de instituciones consuetudinarias familiares; de otras situacio-
nes de comunidad familiar; y de aventajas.

Asi es, el llamamiento del 6rgano parental para intervenir en determinados
asuntos familiares o sucesorios no sujetos a normas imperativas puede producir-
se en virtud de disposiciones legales, de la costumbre o de acto juridico, a tenor

%1 DELGADO ECHEVERRIA, Jests. «Las normas en el derecho civil de Aragén », en Comentarios al
Codigo de Derecho Foral de Aragon. Doctrina y jurisprudencia (dir. J. DELGADO ECHEVERRIA). Dykinson.
Madrid. 2015 (e-libro, USJ), pp. 97 y ss.; «Las fuentes en el derecho civil de aragonés», en Manual de
Derecho civil aragonés Conforme al Codigo de Derecho Foral de Aragon. 4.* ed. El Justicia de Aragén. Zarago-
za. 2012, pp. 84-88.

192 Bavop LopEz, Carmen. «De la capacidad y estado de las personas», en Comentarios. 2015,
pp- 112-113; PARRA LUCAN, M.* Angeles. «Capacidad y estado de las personas», en Manual de Derecho
civil aragonés Conforme al Cédigo de Derecho Foral de Aragén. 2012, pp. 117-119.

103 SERRANO GARCiA, José Antonio. «De las relaciones entre ascendientes y descendientes», en
Comentarios. 2015, pp. 186-188; PARRA LUCAN, M.* Angeles; LoprEz AzcoNa, Aurora. «Relaciones entre
ascendientes y descendientes», en Manual de Derecho civil aragonés Conforme al Codigo de Derecho Foral de
Aragén. 2012, pp. 174-175.
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del articulo 170 del CDFA'™. Es decir, la junta de parientes es llamada a consti-
tuirse por ley, costumbre y acto juridico, si bien en este caso la referencia al lla-
mamiento consuetudinario de la misma deriva del arraigo y fuerza de su practica
mediante el cauce del acto juridico, de tal manera que el acto juridico ya consu-
mado refrenda el uso consuetudinario. En este caso, si el acto juridico estd ampa-
rado en la costumbre, se debera recurrir a ella a los efectos de su interpretacion.

En el supuesto de las instituciones familiares consuetudinarias insertas en los
pactos relacionados con el régimen econémico de la familia, la costumbre y
los usos locales adquieren un importante valor interpretativo, segin senala el
articulo 201 del CDFA'”. Entre ellas, sin animo exhaustivo y cerrado de la enu-
meracion, se incluyen «la dote, la firma de dote, la hermandad llana, el agermanamien-
to o casamiento al mds viviente, el casamiento en casa, el acogimiento o casamiento a sobre
bienes, el consorcio universal o juntar dos casas, y la dacion personal».

Logicamente, si su origen deriva de la costumbre, procede que su interpreta-
ci6n se realice teniendo en cuenta su dictado.

A continuacion, en el articulo 202 del CDFA'® y también en sede de capitulos
matrimoniales, la costumbre funge como criterio cuantificador, en proporcién
equitativa, en la division de los beneficios obtenidos con el trabajo comun, al disol-
Verse un consorcio entre matrimonios u otra situaciéon permanente de comuni-
dad, como las derivadas de heredamiento o acogimiento, amén de contar con las
diversas aportaciones efectuadas por los asociados en bienes o trabajo, los bene-
ficios ya percibidos, las causas de disolucion y demads circunstancias.

En el ambito del consorcio conyugal, concretamente en lo atinente a su
liquidacién y division, la costumbre local aplica como criterio coadyuvante a
la hora de fijar las aventajas que puede detraer el conyuge supérstite sin que le
sean computables en su lote!””, siempre que se trate de bienes comunes de uso
personal o profesional de un valor no desproporcionado al patrimonio consor-
cial. Vuelve aqui a atribuir el legislador a la costumbre del lugar un valor orien-
tativo de primera dimension ante la funcién que cumple la institucion juridica
de las aventajas, cual es impedir un cambio abrupto en los habitos personales

104 Lacruz MANTECON, Miguel. «De la Junta de Parientes», en Comentarios. 2015, pp. 310-312;
PARRrA LUCAN, M.” Angeles. «Junta de Parientes», en Manual de Derecho civil aragonés Conforme al Codigo
de Derecho Foral de Aragon. 2012, p. 268.

195 Bayop LoPEZ, Carmen. «De los capitulos matrimoniales», en Comentarios. 2015, pp. 349-351;
«Capitulos matrimoniales e instituciones familiares consuetudinarias», en Manual de Derecho civil ara-
gonés Conforme al Codigo de Derecho Foral de Aragon. 2012, pp. 324-326.

196 Bayop LopPEZ, Carmen. «De los capitulos matrimoniales», en Comentarios. 2015, pp. 351-352;
«Capitulos matrimoniales e instituciones familiares consuetudinarias», en Manual de Derecho civil ara-
gonés Conforme al Codigo de Devecho Foral de Aragon. 2012, p. 324.

7 DeLcADpO ECHEVERRIA, Jests. «Del consorcio conyugal», en Comentarios. 2015, pp. 421-423;
SERRANO GARCIA, José Antonio. «Liquidacion y division del consorcio conyugal», en Manual de Dere-
cho civil aragonés Conforme al Codigo de Derecho Foral de Aragon. 2012, p. 450.
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y profesionales del conyuge sobreviviente tras el fallecimiento del conyuge pre-
muerto (articulo 266, 2 del CDFA).

En lo que concierne al Libro Tercero del CDFA sobre la sucesion por causa
de muerte, se toma como criterio de interpretacion de los pactos sucesorios el
prescrito por los usos y las observancias del lugar cuando incluyan en su seno
instituciones consuetudinarias, conforme dispone el articulo 384 del CDFA'®,

Se recurre a las buenas costumbres, no tanto como fuente del derecho, sino
mas bien como concepto juridico indeterminado representativo de un limite,
junto al establecido por la ley y el orden publico, para determinar, por un lado,
la validez de las disposiciones testamentarias (articulo 424 del CDFA)'” vy, por
otro, la validez de las condiciones establecidas en cualquier modalidad de suce-
sién voluntaria (sea el testamento, un pacto sucesorio, o la fiducia, a tenor del
articulo 476 del CDFA) ",

El Libro Cuarto del CDFA (Derecho patrimonial) trae a colacién una nutrida
referencia de la costumbre como fuente de regulaciéon preferencial ante una
serie de situaciones juridicas en las que, dado el componente tradicional rural
de la sociedad aragonesa, el derecho consuetudinario ha regulado histéricamen-
te. Veamos estos supuestos.

En una aproximacion a la institucién juridica del abuso de derecho bajo su
acepcion del ejercicio anormal o exceso en el ejercicio de los limites normales
de tolerancia, aparecen los usos del lugar, en compania de otros criterios (natu-
raleza del inmueble, destino, condiciones generales del entorno) y de conformi-
dad al principio de la buena fe, para determinar el uso razonable de inmuebles
o sitios en cuanto al riesgo, perjuicio o incomodidad que su uso puedan ocasio-
nar (articulo 538 del CDFA)!''".

En el caso de inmision de las ramas de un arbol frutal sobre la finca vecina
(articulo 539, 2 del CDFA) v, si bien el legislador establece una solucién equita-
tiva para el reparto de los frutos que caigan en ella, al distribuirlos por mitad
entre el propietario del arbol y el del suelo donde hayan caido, en la medida que

198 BerLop FERNANDEZ DE PALENCIA, Elena. «De la sucesién paccionada», en Comentarios. 2015,
pp- 556-557; «La sucesion paccionada», en Manual de Derecho civil aragonés Conforme al Cédigo de Derecho
Foral de Aragon. 2012, pp. 555-566.

19 BrrrLop FERNANDEZ DE PaLENCIA, Elena. «De la sucesion paccionada», en Comentarios. 2015,
pp. 602-603; «La sucesién paccionada», en Manual de Derecho civil aragonés Conforme al Codigo de Derecho
Foral de Aragon. 2012, pp. 582-583.

10 SincHEZ-RUBIO GARcia, Alfredo. «Normas comunes a las sucesiones voluntarias», en
Comentarios. 2015, pp. 657-658; SERRANO GARCiA, José Antonio. «Normas comunes a las sucesiones
voluntarias», en Manual de Derecho civil aragonés Conforme al Codigo de Derecho Foral de Aragon. 2012,
p. 616.

" ArRGuDO PiRr1z, José Luis. «De las relaciones de vecindad», en Comentarios. 2015, pp. 732-733;
«Las relaciones de vecindad», en Manual de Derecho civil aragonés Conforme al Codigo de Derecho Foral de
Aragén. 2012, pp. 679-680.
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se trata de una norma dispositiva, el pacto y la costumbre podrian modificar el
reparto de la relacién de vecindad que origina una comunidad especial''.

También en la fijacion de la distancia minima requerida entre plantaciones
(arbustos o arboles) en predios destinados a plantacion o cultivo, tanto la cos-
tumbre local, como las ordenanzas locales (que suelen reproducir la costumbre)
establecen la anchura que debe mediar, un criterio preferente al que el legisla-
dor senala con caracter supletorio, en defecto de una u otras (articulo 540, 1 del
CDFA) ',

En materia de servidumbres tipicamente aragonesas, como es la de pastos de
dia entre términos de pueblos contiguos —alera foral—, su régimen juridico se
compone por el titulo de constitucién, la costumbre local o comarcal, y las con-
cordias, pactos y otros actos juridicos, segun reza el articulo 582, 1 del CDFA'*.
En muchas ocasiones la posesion inmemorial, hecha costumbre, sirve como
titulo de constitucion; del mismo modo, buena parte de las concordias, los pac-
tos y otros actos juridicos constitutivos de la alera foral reproducen costumbres
locales o comarcales.

La costumbre integra el régimen juridico de los tradicionales derechos de
pastos, lenas y demas ademprios que constituyen derechos reales de aprovecha-
miento parcial, de haberse constituido estos mediante titulo escrito o a través de
la posesion inmemorial. En estos casos y, con caracter supletorio a lo establecido
por el titulo escrito de su constitucion o resulte de posesion inmemorial, se esta-
ra a la costumbre, a tenor del articulo 584 del CDFA!®,

También las comunidades en mancomun (de pastos, lenas y demads adem-
prios constituidas por titulo o posesiéon inmemorial), y pro diviso se rigen prefe-
rentemente por el titulo de constitucién y por la costumbre local o general
(articulo 587 del CDFA)',

12 ArGcupO PERr1z, José Luis. «De las relaciones de vecindad», en Comentarios. 2015, pp. 734-735;
«Las relaciones de vecindad», en Manual de Derecho civil aragonés Conforme al Codigo de Derecho Foral de
Aragoén. 2012, pp. 681-682.

113 ARGUDO P£Ri1z, José Luis. «De las relaciones de vecindad», en Comentarios. 2015, pp. 735-736;
«Las relaciones de vecindad», en Manual de Derecho civil aragonés Conforme al Codigo de Derecho Foral de
Aragon. 2012, pp. 680-681.

14 pirez-SoBa DiEZ DEL CORRAL, Ignacio; ARGUDO PfRriz, José Luis; SOLA MARTIN, Miguel
Angel. La alera foral de pastos en Aragon. El Justicia de Aragén. Zaragoza, 2004; ARGUDO PERIZ, José
Luis. «De las servidumbres», en Comentarios. 2015, pp. 777-778; «Las relaciones de vecindad», en
Manual de Derecho civil aragonés Conforme al Cédigo de Derecho Foral de Aragén. 2012, pp. 709-710.

115 ARGguDO PiRr1z, José Luis. «De las servidumbres», en Comentarios. 2015, pp. 779-780; «Las rela-
ciones de vecindad», en Manual de Derecho civil aragonés Conforme al Codigo de Derecho Foral de Aragon.
2012, pp. 710-711.

16 ARGUDO PER1Z, José Luis. «De las servidumbres», en Comentarios. 2015, p. 783; «Las relaciones
de vecindad», en Manual de Derecho civil aragonés Conforme al Codigo de Derecho Foral de Aragon. 2012,
p. 713.
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Por fin, en lo atinente a los contratos sobre ganaderia, los usos locales y los
principios generales tradicionales aragoneses suplen las omisiones que la liber-
tad de pacto no haya concretado (articulo 599 del CDFA)'"".

VII. LA HUELLA DE ]OAQUiN COSTA EN EL ACTUAL DERECHO FORAL
ARAGONES A PARTIR DE UNA RELECTURA DE SU OBRA]URiDICA

Histéricamente, la costumbre ha tenido siempre importancia en el ordena-
miento juridico aragonés'®, pues incluso rectificaba los fueros en desuso o con-
trarios a ella, lo que permitiria justificar a los foristas la costumbre contra fuero.

Mas tarde, en la etapa codificadora, habra que esperar al famoso Congreso
de Jurisconsultos aragoneses (1880-1881)"', pues en él JoaQuiN CosTa imprime
un antes y un después en la concepcion de la costumbre por parte de los foralis-
tas, que se vera refrendada en su influyente obra Derecho consuetudinario del Alto
Aragon (1880), donde el jurista aragonés recopila las principales costumbres
juridicas del norte de Huesca, incluida la zona pirenaica, a la sazén germen del
derecho histérico consuetudinario aragonés. A partir de esta época y, dada la
repercusion del pensamiento de JoaQUIN CosTa, el derecho consuetudinario
del Alto Aragén, cuyo eje lo constituye la Casa aragonesa'®, pasa a ser considera-
do derecho aragonés, extensible a todo el territorio.

Los Proyectos de Apéndice aragonés (Ripollés, 1899; Gil Berges, 1904)'*
reforzaron la presencia del derecho consuetudinario y, prueba de ello es que, no
solo incluyen costumbres anteriores, sino que también asignan a la costumbre,
de ahi en adelante, la cualidad de fuente del derecho. Sin embargo, esta tltima
atribucion sera excluida de la redaccion definitiva del Apéndice de 1925, no
obstante fuera rescatada mas adelante en la Compilacién del Derecho Civil de
Aragén de 1967.

17 ALONSO PERrEZ, M." Teresa. «De los contratos sobre ganaderia», en Comentarios. 2015,
pp- 805-806: LoPEZ AzcONA, Aurora. «Los contratos de ganaderia», en Manual de Derecho civil arago-
nés conforme al Codigo de Derecho Foral de Aragén. 2012, pp. 734-733.

18 Observancias 10 De fideiussoribus, libro IV; De privilegiis militum, libro VI; Fuero De iis quae domi-
nus Rex.

"9 Costa MARTINEZ, Joaquin. La libertad civil. 1981, pp. 15-17.

120 MARTIN-BALLESTERO y COSTEA, Luis. La Casa en el Derecho Aragonés. Artes Grificas E. Berdejo
Casanal. Zaragoza, 1944; ARGUDO PfR1z, José Luis. La casa en el proceso de cambio de la sociedad rural ara-
gonesa: consideraciones juridicas. Escuela Universitaria de Estudios Sociales. Universidad de Zaragoza.
Zaragoza, 1991.

21 Dprcano ECHEVERRIA, Jesus. «Las fuentes del derecho civil aragonés», en Manual de derecho
civil aragonés. (dir. J. DELGADO ECHEVERRIA). El Justicia de Aragon. Zaragoza. 2006, pp. 90-91.
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Como ya hemos senalado anteriormente, la redaccion del actual CDFA difie-
re poco de la de la Compilacion en aspectos vertebrales como la cualidad, fuerza
y prueba de la costumbre, salvo en lo atinente a la inclusién entre sus limites de
la Constitucién; la supresion del limite de las normas prohibitivas; y, por fin, la
sustitucion de la expresion «de su propio conocimiento» por la «de sus propias averi-
guaciones» para referirse a la posible apreciacion (ex oficio) por parte de los tribu-
nales de su existencia. Tanto la version de la Compilacion de 1967, cuanto la del
CDFA de 2011, evidencian una clara influencia del pensamiento juridico de
CosTa'®, eso si adaptado y actualizado, en los términos que hemos visto en apar-
tados anteriores.

En efecto, desde una vision mds de conjunto del CDFA y, a modo de sintesis,
extraemos las siguientes consideraciones:

Por lo que respecta a la materia del Derecho de la persona, la conexién con
la costumbre es a través de los usos sociales o familiares, que marcan un criterio
objetivo que refleje la conciencia social predominante (articulos 7 y 71 del
CDFA).

En el ambito del Derecho de la familia la invocacién a la costumbre se pro-
duce en sede de junta de parientes, de instituciones consuetudinarias familiares,
de otras situaciones de comunidad familiar, y de las aventajas.

Especial significacion nos merece en este terreno el supuesto de las institucio-
nes familiares consuetudinarias insertas en los pactos relacionados con el régi-
men econémico de la familia, en los que la costumbre y los usos locales adquie-
ren un importante valor interpretativo (articulo 201 del CDFA), en instituciones
tales como la dote, la firma de dote, la hermandad llana, el agermanamiento o
casamiento al mas viviente, el casamiento en casa, el acogimiento o casamiento
a sobre bienes, el consorcio universal o juntar dos casas, y la dacién personal.
Vemos, pues, en este punto una clara constatacioén de la influencia ejercida por
Cosrta sobre el particular, mds si cabe cuando, a dia de hoy, esta materia sigue
contando entre la bibliografia de obligada consulta la obra de JoaQuin CosTA'?,
toda vez que su recopilacion y estudio de las costumbres y usos locales aragone-
ses siguen siendo ancla y punto de partida de cualquier investigaciéon que se
acometa sobre el particular.

En lo que al Derecho de sucesiones por causa de muerte se refiere, la costum-
bre adquiere protagonismo como criterio de interpretacion de los pactos suceso-
rios cuando incluyan en su seno instituciones consuetudinarias, conforme dispone
el articulo 384 del CDFA. Ademas, se recurre a las buenas costumbres, no tanto
como fuente del derecho, sino mas bien como concepto juridico indeterminado

122 MerINO HERNANDEZ, José Luis. Influencia del pensamiento de Costa en el moderno Derecho aragonés.
CEHIMO. Huesca, 1997.

1% DELGADO ECHEVERRIA, Jests. «Comentario al art. 1.°». 1988, p. 21.
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restrictivo para determinar tanto la validez de las disposiciones testamentarias,
como de las condiciones establecidas en cualquier modalidad de sucesién volun-
taria (articulos 424 y 476 del CDFA, respectivamente).

Es en el Libro perteneciente al Derecho patrimonial donde el CDFA presen-
ta una mas nutrida referencia a la costumbre como fuente de regulacién prefe-
rencial al abordar una serie de situaciones juridicas en las que, ante el compo-
nente tradicional rural de la sociedad aragonesa, el derecho consuetudinario se
ha engrosado histéricamente.

En efecto, asi sucede en los siguientes supuestos, en los que, de alguna mane-
ra, la costumbre interviene: ya como pauta del uso razonable de inmuebles o
sitios ante el riesgo, perjuicio o incomodidad que su uso pueda ocasionar (arti-
culo 538 del CDFA); en el caso de inmision de las ramas de un arbol frutal sobre
la finca vecina (articulo 539, 2 del CDFA); en la fijacién de la distancia minima
requerida entre plantaciones en los predios destinados a la plantacion o el culti-
vo (articulo 540, 1 del CDFA); en el régimen juridico de instituciones como la
alera foral, los tradicionales derechos de pastos, lenas y demas ademprios que
constituyen derechos reales de aprovechamiento parcial, las comunidades en
mancomun y pro diviso (articulos 582, 1, 584 y 587 del CDFA); o, por fin, en los
contratos sobre ganaderia, donde suplen las omisiones que la libertad de pacto
no hubiera concretado (articulo 599 del CDFA).

Sin embargo, a nuestro juicio, la mayor aportacion que JoAQUIN CoSTA ha
efectuado al derecho civil aragonés en general, y al actual derecho civil aragonés en
particular traducido en el flamante Cédigo de Derecho Foral Aragonés (CDFA)
vigente, procede de una relectura de su pensamiento juridico, segiin pasamos a
explicar.

A tal fin, tomaremos como argumentos juridicos la interpretacion doctrinal del
Auto del Tribunal Superior de Justicia de Aragén de 29 de octubre de 1992'* y su
engarce con el articulo 15, 1 a) en relacion con el articulo 136,2 del CDFA actual,
fruto de cuya conexiéon podremos constatar que la costumbre no solo constituye
una fuente del derecho en Aragén con fuerza de obligar, sino que, ademas, refuer-
za su protagonismo y se empodera cuando la judicatura le concede tal condicién
y, merced a este reconocimiento, se afianza en la practica de tal manera que el
legislador la contempla y termina por convertirla en ley. Ahi emerge, en nuestra
opinion, la verdadera dimensién del pensamiento juridico de Costa, ahora repli-
cado en el derecho aragonés vigente, en los albores del siglo XXI.

En efecto, el caso que nos ocupa nos describe la escritura de venta de un bien
inmueble por el tutor de la propietaria incapacitada autorizada por la Junta de
Parientes, cuya inscripcion se deniega al alegar el registrador que el acto adolece

124 BERNAD MAINAR, Rafael. La Junta de Parientes en el derecho civil aragonés. Coleccion El Justicia
de Aragon. Zaragoza.1997, pp. 434-448.
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de la preceptiva autorizacién judicial requerida en el articulo 271, 2.° del Cédigo
civil, pues, en su opinién, contraria a la del notario autorizante, no cabe llevar a
cabo una interpretacion integradora del precepto.

El Auto del TSJA aqui referido (29/10/1992) desestima el recurso interpues-
to por el notario recurrente ante la denegaciéon de la inscripcion y, entre los
argumentos senalados por el juzgador destacan los que siguen: a) el problema
de fondo radica en la eleccion de la norma o derecho aplicable; b) el intérprete
solo puede hacerlo dentro del sistema delimitado por el legislador; c) el derecho
aragonés no contempla el supuesto debatido, en tanto que el Codigo civil (arti-
culo 271, 2.°) exige previa autorizacién judicial para la enajenacién por el tutor
de bienes inmuebles del incapacitado; d) la parquedad de la regulacion arago-
nesa impediria la integraciéon con la costumbre y los principios generales del
derecho aragonés, no obstante contar con un antecedente histérico al respecto;
e) la tnica viabilidad del supuesto seria a través del pacto o la voluntad unilate-
ral, en virtud del principio standum es chartae; f) no se encuentra costumbre sobre
el particular; g) tampoco cabe una extension analégica ante la ausencia de la
identidad de razon; h) no se puede considerar la existencia de un principio
general que resulte de aplicacion.

A la hora de encontrar principios generales del derecho aragonés sobre los
que se pueda basar la practica efectuada, siempre emerge el de la libertad civil,
asi como el del favor negotii, absorbido por el derecho aragonés en un ejercicio
de autointegracion. A través de tal justificacién y su admision, estaria sucediendo
el primer acto originario de una costumbre que, sin duda, podria secundado y
reiterado ante las ventajas que aporta al trafico juridico. A ello se anade la validez
del pacto y de la voluntad que, en Aragén, cobra mayor arraigo si cabe por
medio del principio standum est chartae, facilmente traido a colacién en el caso
que nos ocupa ante la interpretacion extensiva de normas aplicables a practicas
similares en otros ambitos del trafico juridico, mds atin cuando la intervencién
notarial en funciones de jurisdicciéon voluntaria es una realidad consolidada
incluso legalmente que goza de la misma eficacia que la intervencién judicial, sin
poder esgrimir como obstdculo el no ser esta una de las funciones originarias del
o6rgano parental, dentro del elenco que tradicionalmente se le ha asignado,
puesto que dicha enumeracién no es taxativa o cerraday, por ende, puede desa-
rrollarse y concretarse.

En otro estadio posterior del itinerario, aparecen los 6rganos judiciales que, en
atencion de las circunstancias del caso y mediante el argumento de la interpretacion
evolutiva del derecho, integran el ordenamiento juridico aragonés a fin de cerrar el
sistema juridico y evitar, asi, su insuficiencia o falta de complitud. De ahi, la gran
importancia de la jurisprudencia a la hora de validar los hechos aceptados por la
comunidad, cuya reiteracion, por su provecho, adquiere la cualidad de costumbre.

La ultima etapa del camino queda en manos del legislador, pues, en virtud de
sus competencias y, dada la utilidad de la costumbre arraigada, la convierte en ley,
tal cual ha sucedido en el articulo 136 del CDFA, cuando senala que las funciones
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del tutor del incapacitado son las que la sentencia de incapacitacion determine y,
en su defecto, se remite al contenido de la autoridad familiar respecto de los hijos
menores de catorce anos, donde entra en juego el articulo 15, 1 a) del CDFA, que
establece que «El representante del menor (incapacitado en este caso) necesita autorizacion
previa de la_Junta de Parientes o del Juez para realizar actos de disposicion sobre bienes
inmuebles por naturaleza...». Podemos comprobar, pues, a través del recorrido
efectuado en el caso que nos ocupa cé6mo la costumbre, auxiliada por los princi-
pios generales del derecho aragonés, puede llegar a transformarse en ley expresa
por obra del legislador, dada la conveniencia del uso establecido y su aceptaciéon
generalizada.

Muy probablemente, el caso aqui analizado confirmaria la visién de JoAQUIN
CosTa sobre el derecho consuetudinario y, a nuestro juicio, constituye un refrendo
del pensamiento juridico del poligrafo aragonés, a partir de la relectura sugerida.

VIII. A MODO DE REFLEXION FINAL

La relaciéon entre JoaQuin CosTA y el derecho aragonés es tan estrecha e
intensa, que resulta muy dificil entender este sin la aportacién del poligrafo
montisonense-grausino, asi como la vida del jurista sin su pasién por el derecho
aragoneés.

Impulsado por un perfil sociolégico del derecho, CosTA muestra una marca-
da inclinacién por el estudio de las costumbres juridicas del territorio espanol,
especialmente, las de su tierra natal, el derecho consuetudinario del Alto Ara-
gbn, que fructificard en la publicacion de una obra homoénima (1880), coinci-
dente en el tiempo con uno de los hitos histéricos del derecho aragonés en la
época codificadora, cual es el Congreso de Jurisconsultos aragoneses celebrado
en Zaragoza (1880-1881). Una obra que, todavia en nuestros dias, constituye
referencia obligada sobre la materia.

Sin embargo, el reto que nos plantea el pensamiento juridico de Costa en el
siglo XXI a proposito del derecho aragonés es realizar una relectura del mismo
en relacion con el derecho actualmente en vigor y, mas concretamente, con el
Codigo de Derecho Foral de Aragén (CDFA).

Por su través, podemos afirmar que la huella de Costa en el derecho arago-
nés permanece intacta, sobre todo en lo atinente al papel de la costumbre en el
ordenamiento juridico, no solo como fuente del derecho con fuerza obligatoria,
al igual que la ley y los principios generales tradicionales inspiradores, sino tam-
bién y, mas importante a nuestro juicio, porque su fuerza de obligar alcanza tal
valor, ante el arraigo y beneficio socialmente aceptados por la comunidad, que,
en ocasiones, se catapulta y convierte en ley por obra de las Cortes aragonesas,
como organo legislativo competente.
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Sirva de ejemplo al efecto el supuesto contemplado en el Auto del TSJA de
Aragén de 29/10/1992, inicialmente desestimado, y su trayectoria posterior has-
ta su inserciéon en el CDFA (articulos 136y 15, 1a, por remisién), tal como hemos
comprobado, en el que la costumbre se transforma en ley, haciéndose con ello
eco las Cortes de Aragon de su funcion depositaria de la voluntad de los arago-
neses en relacion a los actos juridicos aceptados y practicados voluntariamente
por la comunidad.
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