LA ESCUELA JURIDICA CATALANA
DEL SIGLO XIX

Por JUAN VALLET DE GOYTISOLO (%)

1. PLANTEAMIENTO DEL TEMA

Para plantear debidamente el tema enunciado, es decir, para diferenciar ade-
cuadamente cualquiera de las diversas escuelas histéricas que observemos, nece-
sitamos establecer previamente vatias distinciones.

A) La primera se refiere a la disparidad radical entre los sistemas de dere-
cho anclados en un positivismo legalista, que cuando varfan de contenido es
por medio de cambios legislativos, y los sistemas de derecho que se mueven al
compds de la vida del pueblo, donde las leyes constituyen unos diques que tra-
tan de canalizar el desarrollo negocial, consuetudinario y judicial del derecho
de ese pueblo, al que se acompasa en su respectiva tradicién.

En cada uno de estos dos sistemas predomina un tipo diferente de juristas.
En los regimenes positivistas-legalistas, son juristas te6ricos que operan con su
razén abstracta. En los sistemas de derecho vividos por el pueblo, son juristas
précticos quienes tratan de guiar al pueblo en su vida juridica. Naturalmente,
a lo largo de la historia y del derecho comparado vemos que esos dos tipos de
regimenes se entrecruzan y entremezclan frecuentemente.

B) En segundo lugar, los sistemas «enraizados en la tradicién de cada pue-
blo» que negocial y conflictualmente los desenvuelve guiado por sus juristas
précticos, debemos distinguirlos de los sistemas historicistas «ideados por gran-
des teéricos», que terminan por encetrarse en historicismos positivistas que son
impulsados con una dindmica que los arrastra hacia el devenir con el espejis-
mo de un mito, que imantindolos les atrae.

La pauta principal para diferenciar tanto los idealismos racionalistas como
los historicismos abstraccionistas, que pretenden seguir el rfo de una historia

(*) Reales Academias de Jurisprudencia y Legislacién y Ciencias Morales y Politicas (Madrid).
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ideada, y los regfmenes desarrollados de modo natural, en su respectiva tradi-
cién histérica, radica en que éstos tienen como pauta la naturaleza de las cosas,
que, con sentido natural y buena razén —seny natural y bona rabd, en catalin—,
captan en la propia realidad vivida en su habitat geogrifico, fisico y socioeco-
némico. Asf se desenvolvieron los derechos seculares de los territorios hisp4ni-
cos de derecho especial o foral. Tal como comprobé Torras y Bages (1), de ese
modo, en Catalufia, «el pueblo se fue construyendo la ley a medida que la
habfa menester, como las abejas van construyendo los panales», y el derecho
fue creciendo «al compds del pueblo y siguiendo su estructura, como la piel se
adapta perfectamente al pueblo». A su vez, Faus y Condomines escribié (2):
«El fundamento del derecho cataldn es granitico como obra que es de la natu-
raleza y de la historia, los dos grandes factores de la realidad indestructible».

Al lado de esta teorizacién de la praxis tradicional, en la cual podria incluir-
se —pot lo menos en su intencién— los primeros estudios programdticos de la
escuela histérica del derecho alemana, vemos que otras teorizaciones se despe-
gan de la historia, a la que no consideran en su decurso real, en su tradicién
viva, sino que considerdndose hipotéticos representantes del pueblo, sélo la
miran con ojos de filésofos o de juristas tedricos.

Asf, el historicismo alemdn alcanzé su edad adulta —segtin nota Leo Strauss—
{3) «como una forma particular del historicismo, es decir, de la filosoffa segiin
la cual teologfa y metafisica serfan suplantadas por la ciencia positiva, y que
asimila el conocimiento auténtico de la realidad al conocimiento proporciona-
do por las ciencias empfricas», De ese modo ese historicismo consideraba la
historia «tinica fuente de conocimiento empirico y, por consiguiente, sustancial
de lo que es verdaderamente humano». La historia, «purificada de toda sospe-
cha metafisica», reinarfa como soberana.

Llegada la fase radical del historicismo se producen entre sus autores diver-
sos fenémenos (4): '

a) Algin sector se detiene en un remanso del rio de la historia. Queda para-
do, en un sociologismo, con lo actualmente dado, con lo vigente. Considera
su caracteristica principal la vigencia, es decir o que se hace».

b) Pero, también en el rfo de la historia se producen grandes avenidas que
todo lo arrastran llevdndolo al mar, donde pueden encontrarse con enormes
remolinos que forman trombas y elevan el agua hasta formar espesas nubes que

(1) Torras y Bages, Josep, «La tradicié catalanas, lib. II, cap. VIL; cfr. 2. ed., Vic. Estampa
de Ia viuda de Ramén Anglada, 1906, pdg, 535.

(2) Faus y Condomines, Josep, «Els capftols mattimonials a la comarca de Guissona
(Catalunya Segriana)», RJ.C, XII, 1907, pdg. 203.

(3) Strauss, Leo, Drott naturel et histoire, cap. 1, Paris, Plon, 1954, pdgs. 30 y ss.

(4) Cfr. mi comunicacién «Revolucién historicismo y tradicién en el hallazgo, consetva-
cién y progreso del derechow, 1 y 5, en Revolucidn, historicismo y tradicidn, Madrid, Speiro,
1974, pdgs. 175 y 5. y 181 y s, '
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son arrastradas mds deprisa y més lejos por el viento de la histotia. En su nube,
ese historicismo se encuentra con su «Idea», y se pone a volar pretendiendo
adelantarse a la historia y, al volar mds deprisa, es atrafda por el mito de su
imaginada racionalidad. Este es su «miton.

En esa textura Hegel consideré que el Estado (5) es el instrumento, trafdo
por la historia para realizar Ja «Idea» en el progreso de [a historia universal e
impulsar la historia a su racionalidad. Este es su «miton.

Pero la antftesis, que los historicismos formulan, entre «naturaleza» e «Idea»
—que Marx y Mao sustituyen por otro «mitor—, conduce a su respectiva revo-
lucién. Esta, siempre —como ha dicho Alfonso Garcfa Valdecasas (6)-, «pre-
tende emanciparse de la historia, o poner fin a ella. Pero naturalmente, la his-
toria sigue y las creencias revolucionarias no se liberan de la ley general por las
que se rige la tradicién de creencias». Las revoluciones son los tifones y torna-
dos de la historia, y terminan en un Estado totalitario que trata de seguir
impulsando la revolucién hacia el triunfo de la «Idea» o la realizacién del res-
pectivo «mito», aunque frente 2 él se produce —como hemos podido experi-
mentar— un pretendido conservadurismo de los resultados que, en utilidad de
la nueva clase dominante, la propia revolucién ha producido.

La revolucién nazi, en Alemania (7), la comunista en URSS y la maoista
en China, han sido muestras patentes de esto.

Sin embargo la historia discurre normalmente de otra manera. En ella, el
progreso —como ha escrito Colligwod (8)— consiste en conservar las soluciones
resueltas por las generaciones anteriores y resolver algunas de las que ellas no
pudieron alcanzar.

En esto consiste la tradicién. Heidegger dice (9) que el «estado resuelto»,
«se hace “tradicién” de sf y se convierte entonces en la reiteracién de una exis-
tencia transmitida», a la que se es fiel, y afiade que, en €, dnicamente se halla
un «estado de resuelto» que «deja en libertad para pugnar, para seguir», y que
aunque no «abandona al pasado», también puede ser «revocacién de lo que hoy
sigue actuando en cuanto “pasado”».

(5) Hegel, W., Principios de filosofia del devecho (1821), 259; cfr. versién en francés, Parfs,
Gallimard, 22 ed. 1943, pig. 195. -

(6) Cfr. Garcia Valdecasas, Alfonso, Las creencias sociales y el derecho, Madrid, Real
Academia de Ciencias Morales y Polfticas, 1955 (discursos de ingreso), pég. 26.

(7) No deja de asombrar que, en 1884 un joven, Enrique Planas y Espalter, en un sona-
do discurso acerca de la escuela histérica del derecho (publicado por La Propaganda Catdlica,
Barcelona 1884, pdgs. 7 v ss.), pronunciado en el Circulo de la Juventud Catélica de Barcelona,
predijera que ef historicismo conducirfa al cesatismo y al totalitarismo.

(8) Collingwood, R. G., Jdea de la historia, Epilegémenos, 7; cfr. en castellano, México,
Fondo de Cultura Econdmica, 1962, pig. 360.

(9) Heidegger, Martin, E ser y el tiempo, 74; cfr. 8.2 reimpresién de su ed. en castellano,
México, Fondo de Cultura Econémica, 1997, pégs. 416 y ss.
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A su vez, Gadamer (10), discrepando tanto de la Tlustracién como del
Romanticismo alemdn, estima que entre tradicién y razén no hay una oposi-
cién incondicional e irreductible: «la tradicién siempre es también un momen-
to de la libertad, de la historia» que se realiza no sélo «en virtud de la capaci-
dad de permanencia de lo que de algiin modo estd ya dado, sino que necesita
ser afirmada, asumida y cultivada». Ella —afiade— (11) «es un reconocerse», en
el que se da un «imperceptible ir transformdndose al paso de la misma tradi-
cidne. :

El profesor brasilefio José Pedro Galvio de Sousa (12), ha observado que
«el verdadero progreso sélo puede darse mediante el perfeccionamiento huma-
no y social, que una ruptura con el pasado imposibilitarfa, pues nos privarfa
de las contribuciones legadas por el esfuerzo de las generaciones que nos pre-
cedieron, al cual debemos adicionar el nuestro, en la marcha de 1a civilizacién».
En el progreso de la vida social y de las instituciones, «las transformaciones
mis fecundas son aquellas que resultan de una adaptacién efectuada con sabi-
durfa y prudencias. Por eso, la historia «es la propia vida, es la tradicién que
va pasando de gencracién en generacién, de tal manera que si somos y lo que
somos es en virtud de la herencia histérica que recibimos».

Para aclarar lo expuesto, debemos examinar y traer a colacién, en este pun-

to, el distinto hotizonte de la tradicién contemplado por las diversas praxis y
doctrinas histéricas enunciadas. Apartando los historicismos que se cierran en
hotizontes inmanentistas, en un panteismo determinista, o rayanas en él, don-
de el ser es engullido en el devenir, interesa, al tema aquf abordado, ¢l examen
de cudl es el horizonte de la tradicién observado en las diversas escuelas histé-
ricas del derecho.
) En tercer lugar debemos distinguir los «sistemas de derecho vividos» y las
«escuelas que tratan de mostrarlos y representarlos». En efecto, en el campo del
derecho histérico desarrollado pricticamente, pueden surgir algunos juristas
que traten de definirlo, que lo defiendan y pretendan representarlo, mds o
menos fielmente, e, incluso, guiarlo en su desenvolvimimento. Ahf tenemos las
diferentes escuelas histéricas, de las cuales pretendemos ocuparnos para poder
diferenciarlas.

Sin duda, esta praxis puede teorizarse. En este sentido cabe decir que Coke
y Bolingbroke teorizaron la praxis del common law; Mosser y Herder, la tradi-
cional en Alemania; Klimrath y J.B.V. Coquille, la del derecho consuetudina-
rio francés, y Durdn y Bas y Falguera, la del derecho cataldn. Incluso también

(10) Georg Gadamer, Hans, Verdad y método, 11, 11, 1c, cfr. en castellano, Salamanca,
Sigueme, 1948, pdgs. 338 y ss.

(11} fbid, 2, pégs. 344 v ss.

(12) Galvio dec Sousa, José Pedro, A historicidade de dereito ¢ a elaboragao legislativa,
«Introduccidny, pdgs. 16 y ss.; o en castellano, La bistoricidad del devecho y la elaboracion legis-
lativa, Madrid, Escelicer, 1972.
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puede considerarse dentro de esta perspectiva histérica a Franz Jerusalem, en
sus obras Critica de la ciencia del derecho (1948) y La descomposicion del pen-
samiento juridico (1968), quien sostiene que el derecho logra su fuerza a lo lar-
go de milenios, en especial por ser tradicionalmente considerado como «recton.
De tal modo —a su juicio—, verdadero es lo que estd de acuerdo con lo tradi-

cional en la respectiva comunidad jutidica o se equipara en ella con lo tradi-
cional (13).

2. EL SISTEMA JURIDICO HISTORICO CATALAN Y SUS ESCUELAS

Lo que voy a exponer acerca de Catalufia podria decirlo mutatis mutandis
de los demds territorios hispdnicos de derecho foral o especial, Aragén,
Navarra, Vizcaya, cada una de las Baleares y Galicia, y de sus juristas (14).
Entre éstos, quien ha teorizado mejor ese sistema, andlogo en todas, creo que
es el poligrafo altoaragonés Joaquin Costa Martinez (15).

El sistema juridico de esos territorios, del que como paradigma tomamos el
de Catalufia, se caracteriza (16): por basarse en la realizacién de un derecho
natural realista enraizado en la naturaleza de las cosas, que trata de configu-
rarse en la historia con aequitas y naturalis ratio; por la vigencia del principio
de la libertad civil, en sus diversas formulaciones y por la valoracién prevalen-
te de las costumbres adecuadas a la buena razén préctica, combinadas con la
tradicién jurfdica del ius commune; por su elaboracién efectuada por el mismo
pueblo y sus juristas précticos; y por preferir la compilacién a la codificacién.

Las escuelas juridicas en estos sistemas —que estdn dedicadas a las tareas.
expositivas y apologistas en su defensa— surgen generalmente cuando se van
configurando sus sistemas o se trata de que no sean preteridos o deformados
por otras corrientes de signo diferente.

En Catalufia su escuela destaca mds patentemente en aquellos momentos
histéricos en los que resulta oportuna para la consolidacién o supervivencia det

(13) Cfr. Larenz, Karl, Metodologia ds la ciencia del derecho, edicién definitiva 1979; cfr.
en castellano, Barcelona, Ariel, 1980, I, V, 3, pdgs. 163 y ss.

(14) De esto me he ocupado en Perspectiva histdrica, 205-2006; pigs. 689-695; 256, pags.
907-913, y 296, 299, pdgs. 1093-1114,

(15) De Joaquin Costa me he ocupado reiteradamente. Sélo citaré aqui los estudios que
considero muestran mejor su concepcién foralista del derecho: Valuntarisimo y formalismo en el
derecho. Joaguin Costa antipoda de Kelsen, Madrid, Real Academia de Ciencias Morales y
Politicas, 1986 (discurso de ingteso); «Joaquin Costa y los principios “standum est chartae” y
“standum est consuetudine”, en Joaguén Costa, Madrid, Instituto de Espafia 1987, pdgs. 5-54
y en Hemenaje a Joaquin Costa por la Academia Marritense del Notariado, 1990, y «La teoriza-
cién del derecho centrado en el hecho jurfdico por Joaquin Costa», en La ciencia del derecho a
lo largo de su historia, 133, pdgs. 792-798.

(16) Cfr. lo que expongo en La ciencia del derecho a lo largo de su historia, 132, pags. 775-
792; II, B a y b, pdgs. 139-160; II, C, pdgs. 255-319.
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propio sistema jurfdico. Su perspectiva histérica general ha sido contemplada
diversamente. Unos estiman que ininterrumpidamente contintia desde los orf-
genes de Catalufia, en tiempos del Abad Oliba; otros buscan sus raices en el
siglo XV, y algunos limitan su perspectiva al siglo XIX (17). Existe;, en cam-
bio, una coincidencia sustancial acerca de su orientacién y de sus caracterfs-
ticas fundamentales.

Tomando una perspectiva amplia, podemos observarla en los momen-
tos histéricos siguientes: a), desde el Abat Oliba y la formacién de los Usasges
hasta finales del siglo XV; b), durante la monarqufa de los Austrias; ¢), desde
el Decreto de Nueva Planta hasta finales de la tercera década del siglo XIX,
y d), desde el inicio de la cuarta década del siglo XIX hasta finales del
XX (18).

a) En el primero de estos perfodos los autores tratan de mostrar cudl es la
estructura del naciente derecho cataldn en su entramade formado por Usatges,
convenenges, costums, leis, paccionades, la tradicién del ius commune, equitat y
bona rabé (19). En é destacaron entre los primeros comentaristas de los
Usatges, Jaume Montjuich y los hermanos Jaume y Guillem de Vallseca, los
juristas de la confianza de Jaume el Conqueridor, San Ramon de Penyafort,
Vidal de Canyellas y Pere Albert y especialmente los grandes juristas del siglo
XV Jaume Callis, Jaume de Marquilles, Tomas Mieres (20) y Joan de Socarrats.

b) El segundo periodo abarca una época de consolidacién y de andlisis de
los problemas vividos. Entre sus autores destacan: en el siglo XVI: Miquel
Ferrer, Francesc Ferrer Nogués, Antoni Ros, Francesc Solsona y Bernabds Serra,
y, desde finales de ese siglo y a lo largo del XVII, tenemos los grandes juristas
Jacobus Cancer, Petrus Johanem Fontanella y Ludovicus de Peguera, seguidos

{17)" En mi estudio «Corejo con la escuela histdrica de Savigny», Primera parte, R /J.C., 78,
1979 nn. 4-6, pdgs. 613-630, examino fas perspectiva de Durdn y Bas, Torras y Bages, Pella y
Forgas y otros autores posteriores (Jaime Cots y Gorchs y Joaquin de Camps y Arboix), de
cuyos estudios ha resultado un enriquecimiento de los conocimientos histéricos debidos ade-
mds a las obras de Vives y Cebria, Bienvenido Oliver, Guillermo Marfa de Brocd, Juan Amell
v a la extraordinaria de Francisco Elias de Tejada centrada en La Caralufia clisica. Creo que,
incluso, yo mismo he contribuido con mis trabajos acerca del Apparatus de Tomds Mieres y en
la relectura que efectué en mi referido «Cotejo con la escuela histérica de Savigny», en R/.C,
78, 1949, n. 7, pigs. 630-641 y n. 15, pdgs. 808-819.

(18) En mis Reflexiones sobre Catalufia, Barcelona, Fundacién «Caixa de Barcelona», 1989,
eshozo esta atencién a distintos periodos histéticos; cft. I, B, d, pdgs. 70-76.

(19) Cft. Perspectiva histérica, 87, pdgs. 231-235.

~ (20) Mieres, Tomds, en su Apparatus super constitutionibus curiarum Generalium Cataloniae,
cft. 2.2 ed., Barcelona, Typ. Sebastidn Cornellas 1621, ofrece una petspectiva general y detalla-
da del derecho vigente entonces en Catalufia y de sus principales cuestiones vividas. Acerca de
este autor cfr. mis estudios. «Las fuentes del derecho segiin el “Apparatus super constitutionum
cutiatam Generalium Cathaloniac” de Tomds Mieress, en Libro Homenaje a Ramdn Maria Roca
Sastre, vol. 1, Junta de Decanos de los Colegios Notariales de Espafia 1976; y «Las fuentes del
derecho contempladas a través del “apparatus” de Tomds Mieres», en mis Estudios sobre fuentes
del devecho y métods jurtdico, Madrid, Montccorvo 1982, pdgs. 261 y ss.
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por muchos otros de relieve como Acaci de Ripoll, Josep Ramén, Miquel de
Cortiada, Bonaventura Tristany, Cristofor de Potau y Segismond Despujol.

¢) En el tercer periodo, en el que Caralufia, en virtud del Decreto de Nueva
Planta, qued6é de facto sin fuentes legales propias, -debemos diferenciar dos
escuelas claramente dispares. Una es la de Cervera y otra la tradicional que
engarza dret de la terra y dret comsi con la pauta de la equitat y bona rahd,

En la escuela de Cervera —cuya Universidad fue la tinica que después del
Decreto de Nueva Planta habfa en Catalufia— predomina el romanismo culto,
con el insigne Josep Finestres de Monsalvo y una concepcién minimalista del
derecho cataldn despojado de costumbres, doctrina y iws commune, mostrada
especialmente por Juan Antonio Mujal de Gibert.

Frente a ella, la escuela tradicional fue mantenida por los notarios, que no
eran universitarios y se formaban en su propia escuela, y que utilizaban los for-
mularios y tratados de notarfa de los también notarios Comes, Gali y Gibert,
principalmente (21).

Ese contraste, que esta diversa concepcidn significaba, llevd a que se desen-
cadenase una polémica acerca de la vigencia del derecho romano en Catalufia,
que duré desde mediados del siglo XVIII a 1829, cuando después del informe
aportado en 1818 por los abogados barceloneses Agusti Tamaré, Francesc
Tomas Ros, Joan de Balle y Joan Francesc Besona y del emitido después por
el dltimo Canciller de la Universidad de Cervera, Ramén Llatzer de Dou, la
Audiencia en 14 de mayo de 1829 dicté resolucién favorable a la aplicacién
derecho romano del modo dispuesto en la Constitucién del afic 1599 de las
Cortes de Barcelona, presididas por Felipe III (II en el Condado de Barce-
lona) (22).

d) En el siglo XIX resurge la escuela ]uridlca catalana, segtin exphca.rfa el
eximio Manuel Durdn y Bas, en su discurso inaugunal del curso 1883 en la
Academia de Jurisprudencia y Legislacién de Barcelona, titulado «La escuela
jurfdica catalana» (23). De ella dijo, que cuenta «con nombres ilustres» y,
c6mo mids distinguidos, cité los de «Rey, Vives, Mart{ de Eixald, Samponts,
Ferrer y Subirana, Permanyer, Anglasell, Illas y Vidal, Reynals y Rabassa y
otros»...«Samponts es el filésofo, Vives el comentarista, Mart{ de Eixald el trata-
dista, Permanyer el orador y Reynals y Rabassa el controvertista, Rey la ha
enaltecido con la autoridad del magistrado, Ferrer y Subirana con la elocuen-
cia del publicista, Anglasell con el saber del profesort, Illas y Vidal con las het-

mosas victorias del polemista del foron.

(21) Cfr. Perspectiva histdrica, 220, pigs. 748-751.

(22) Cfr. mi comunicacién en el Seminario de Historia del Derecho de la Universidad
Pompeu Fabra de Barcelona el dia 20 de abril de 2005, Ef derecho romano en Catalusia después
del Decreto de Nueva Planta {pendiente de publicacién).

(23} Cfr. en «Escritos del Excmo. St. D. Manuel Durin y Bas», Primera serie Estudios
juridicos, Barcelona, Ed. Oliveras 1884, I, pdgs. 364 y ss.
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Como caracteres de esta escuela sefiala el mismo Durdn y Bas (24), las
de ser:

— «Espiritualista sin abandonarse al idealismon;

— «préctica sin ser empfrica»;

— «con el principio ético y el elemento histérico por base sin inmovilizarse»;

— «mds inclinada al derecho privado que al piblico, sin tener por éste injus-

tos desdenes»;

— «esencialmente analftica, sin dejar de elevarse a la sintesis cuando puede

y debe generalizarsen;

— «arménica con la filosofia del sentido comiin, la mds adecuada a un pue-

blo con gran sentido politico como Catalufia»;

— «modesta en sus pretensiones porque funda sus doctrinas en la observa-

cidn de los hechos»;

— «y propone sus aplicaciones con sujeccién a las condiciones del pafs».

Por eso —prosigue— «tiende a la reforma sin la destruccién, y fija los ojos en
¢l pasado, no por mera contemplacién estética, sino por las grandes ensefian-
zas que contiene; pide luz a un tiempo a la razén y a la historia, a l2 prime-
ra no por ser fuente sino revelacién del elemento absoluto del derecho, y a la
segunda para conocer el origen y para comprender el espiritu del derecho posi-
tivo del pueblo».

- En su sintesis final (25) precisa aiin: «En el movimiento cientifico cataldn,
sin comunicarle direccién o impulso, viene 2 ayudar la de aquellas escuelas filo-
séficas y jurfdicas...»

— «que hacen descansar el derecho sobre la base ética»;

— «que hacen desenvolverlo dentro de las condiciones histéricas de los pue-

blos»;

— «y que hacen aplicarlo de conformidad a las realidades de la vidan.

En la linea mds tradicional de esta escuela jurfdica catalana del siglo XIX,
aunque no lo nombre Durdn y Bas, debemos destacar al notario Félix Maria
de Falguera y a sus Conferencias de derecho catalin dadas en el Ateneo barcelo-
nés en 1870 y 1880 (26), la primera de las cuales expone magistralmente el
entramado tradicional de este derecho que entrelazé sus costumbres con el
derecho romano vivido (27).

Desde finales del siglo XIX hasta mediados del siglo XX se produce una
corriente de juristas recopiladores de costumbres, que inicié6 Federic Puig
Samper y de Maynar y seguirdn Victorino Santamarfa y Josep Faus i
Condomines, principalmente entre otros muchos (28), entonces se acentda la

(24) Ibid, 11, pdgs. 352 y ss.

(25) Ibid, pdgs. 273 y 5.

(26) Barcelona, Impr. Luis Tasso, 1889,

(27) Cft. mi «Cotcjo con la escuela histérica de Savigny» L, 7, RJ.C, 1979, 3, pdgs. 633-635.
(28) Cf. Ibid, 101, 21, RJ.C, 1980, 2, pigs. 39-43.
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tensién entre costumbristas y romanistas, hasta producirse un pleno retorno al
método del us commune con Joan Martf i Miralles (29), ¥ en fin, llegamos a
Ramén Marfa Roca Sastre, en quien culmina la escuela en el siglo XX (30), y
al que han seguido cronolégicamente entre otros Luis Figa Faura y José Juan
Pinté Ruiz.

En el siguiente epigrafe, al comparar la escuela jurfdica tradicional catalana
con la escuela histérica alemana, ampliaré lo que aqui expongo acerca de este
dltimo periodo de aquélla escuela. '

3. DIFERENCIA ENTRE LA ESCUELA JURIDICA CATALANA Y LAS
DEMAS ESCUELAS HISTORICO-JURIDICAS

Cotejando la escuela juridica catalana con la inglesa observamos entre
ambas una clara diferencia mostrada por la tendencia unificadora de ésta fren-
te a lo diversificado de aquélla, e igual observacién debemos hacer comparén-
dolz con la escuela francesa de [Ancien régime.

Con la escuela histérica alemana de Savigny la distincién resulta mds com-
pleja, y fue discutida en el siglo XIX, no llegindose a su clara distincién has-
ta las primeras décadas del siglo XX. Dediqué a este tema especialmente mi
estudio Cotejo con la escuela histdrica de Savigny (31).

En efecto, los introductores en Catalufia de la nueva escuela (32) en un
principio no percibieron las diferencias que mediaban entre lo que ellos pro-
pugnaban y la escuela alemana.

El punto de vista desde el que aquellos hombres observaron la escuela his-
térica alemana pudo ser determinado, en gran parte, por el discurso inaugural
del curso 1854-1855 pronunciado por el filésofo Xavier Llorens y Barba.
Discurso calificado de «testamento filoséfico del maestro» por Tomds Carreras

(29)  Cfr. Perspectiva histdrica, 300, pigs. 1121-1126,

(30) Cfr. Ibid 1126-1132,

(31) «Cotejon, partes segunda a quinca, R/.C., 1980, pdgs. 9-47, 2, pags. 939 y 3, pégs.
9-36.

(32) La recepcién de la escuela histérica de Savigny y su difusién en Catalufia la comen-
26 —segiin Enrique Prat de la Riba («Durdn y Basws, III, R/.C., XVIII, 1912, pigs. 87 y 5.)— en
su citedra de derecho romano Durdn y Bas desde 1855, ¢ hizo aplicacién de sus principios a
la politica en sus articulos publicados en ¢l Diario de Barcelona, v al derecho politico y al adm-
nistrativo en sus lecciones de esta asignatura de 1858 a 1862. Estanislao Reynals y Rabassa
manifestd su pertenencia a la escuela histérica en 1859 en su discurso «El derecho en nuestros
dias» y lo reiter§ en otro, en 1874, «El derecho nuevos; y Permanyer y Tuyet lo proclamé en
el Congreso, en su discurso de 7 de enero de 1861.

El 11 de julio de 1871 se constituy6 la Comisién espafiola de la Fundacién Savi y bajo
la presidencia de Durin y Bas, que fuc su primer presidente, designindose presidente de honor
a figura tan sefiera como Pedro Nolasco Vives y Cebrid. En 1878 se publics la traduccién al
castellano del Sistema de derecho romano actual de Savigny, precedido de un extenso prélogo de
Durdn y Bas. '
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y Artau, estimando que, en €l, tuvo «clara visién de la unidad interna, verda-
dera misién y posibles desarrollos de la escuela histérica en Catalufias; y espe-
cialmente —dice— que un pérrafo del mismo, que transcribe, influyé en el cata-
lanismo, de una parte, y estimulé, de otra, a quienes buscaban el espfritu del
pueblo cataldn en las costumbres y usos jurfdicos, en una labor que no habfa
efectuado la escuela histérica alemana (33).

En lo que la escuela juridica catalana coincidia con la histérica alemana,
pero ya desde antes de conocerla, es en la coneepcién histérica del derecho y
en la posicién inicial que ésta tenfa respecto de la codificacién, cuestién en la
que discrepaban los juristas seguidores de la moda francesa propugnada en
Espafia desde el poder central. Asf lo ha hecho notar Camps y Arboix, quien
ya en la cubierta de su biografia de Durdn y Bas, advierte de que éste fue el
hombre mds eficaz para Catalufia en la segunda mitad del siglo XIX; y, en el
texto del libro (34), dice que, hallindose el derecho catalin «a la deriva de
cotrientes contratias, representadas para las tendencias del momento de tipo
codificador que chocaban con las esencias y el pensamiento central del orde-
namiento cataldn, al que se acusaba de anacronismo, Durin y Bas salvé esta
situacién con un verdadero prodigio, ampardndose en una doctrina entonces
en boga y con prestigio universal, como la escuela histérica, para cubrir el dere-
cho catalén con una vestidura cientifica y con el pararrayos del historicismon.
Asf —sigue Camps (35)—, «por obra y gracia de Durén el derecho catalén pudo
redimirse del complejo de inferioridad que le afligfa, mitigar el pesimismo de
algunos ilustres juristas catalanes y enfrentarse con la petulancia y el desdén de
los uniformistas irreductibles».

El aldabonazo, al cual en otro lugar me he referido (36), que en 1884 habfa
dado joven Enric Planas y Espalter, en la Academia de la Juventud Cartélica de
Barcelona (37), tuvo la virtud de abrir los ojos a unos y hacer explicar a otros
la razén por la que segufan la escuela histérica (38). Después, el ardculo de
Pla y Deniel y, afios mds tarde, en el centenatio de la escuela histérica del dere-
cho alemana, un discurso de Tell y Lafont y un articulo de Victorino Santamarfa,
a los que ya nos referimos (39), demostraron éstas y otras diferencias entre una

{33) Carreras y Artau, Tomds, «La renovacié de I'escola histérica catalana», en «Una insti-
tucié per la recerca del nostre dret consuctudinari», R J.C., XXV, 1920, pigs. 52 y s.

(34) Camps y Arboix, Joaquin de, Durdn y Bas, Barcclona, Aedos, 1961, pdgs. 111 y s.

(35) JThid, pag. 115.

(36) «Cotejo con la escuela histérica de Savigny» 13, RJ.C., 78, 1979, pigs. 803-807.

(37) Planas y Espalter, Enrique, «Discurso acerca de Ia escuela histérica del derechor,
Barcelona, Propaganda catdlica, 1884, pdgs. 7 y ss.

(38) Cfr. los textos de Reynals y Rabassa, Durdn y Bas, Pou y Ordinas, Permanyer y Ayats
y Trias y Giré, que recojo en «La influencia de Savigny en la escucla juridica catalana def siglo
XIX», 10 y 11, ARAJ. y L. 7, 1979, pigs. 85-89; y en Perspectiva histérica, 259, pigs. 924 y
5. y los de Antonio Mia Botrell i Soler, que cito en «Cotejo» 1, RJ.C, 78, 1979, pdgs. 598,
600 y ss.; y lo' que comento de Permanyer en «Cotejor 11, pégs. 794 y ss.

(39) Infra, ¢ texto que lleva la nota 76, respecto de Tell, y la nota 59 respecto de Santamarfa.
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y otra escuela histérica. Es conveniente —cteo— que resaltemos las principales,
que son:

a) La realizacién del devecho natural en la historia.

Ciertamente Savigny, en el 15, de su Sistema, habla de la influencia en el
derecho del Cristianismo y del «elemento general» del derecho, donde «obra su
naturaleza morab y tiene en cuenta «la dignidad moral y la libertad comunes
a todos los hombres», principio del que se derivan da naturaleza de las cosas
(aequitas o naruralis ratio), que «son otras tantas manifestaciones inmediatas y
directas del elemento general». Lo cual engafié a los principales seguidores
catalanes de Savigny (40). Pero, lo cierto es que, seglin éste lo entiende, una
vez positivizado el derecho, el elemento general deja de ser jurfdicamente rele-
vante para la escuela histérica, que no estima sea derecho otro sino el po-
sitivo.

En cambio, en el derecho catalin, desde los orfgenes medievales ha sido
considerado esencial —tanto en ¢l momento de la creacién del derecho como
en el de su concrecién— su conformidad con el sentido natural, la buena razén
y la equidad natural (seny natural, bona rahé, equitat), como he sintetizado en
otro lugar (41).

Especialmente, Torras y Bages destacé la orientacién del derecho cataldn por
la perennis philosophia (42), especialmente por la de Santo Tomds de Aquino
(43), y por la concepcién del derecho de San Raimundo de Penyafort (44) que
tanta influencia tuvo en Jaume el Conqueridor (45).

En el siglo XIX, los proestandartes de la escuela jurfdica catalana, con
Reynals y Rabassa (46) y Durdn y Bas (47) a su cabeza, mantenfan la insepa-
rabilidad del derecho y la moral.

Tanto Durdn y Bas (48) como Torras y Bages (49) habfan testimoniado su
adhesién a la filosoffa de Santo Tomds de Aquino y a su iusnaturalismo; pero

(40) Cfr. los textos de Durdn y Bas y de Reynals y Rabassa que transcribo en «La influen-
cia de Savigny en la escuela juridica catalana del siglo XIXs, en ARA.J. y L., 7, 1989, 8, pégs.
83 ys.

(41) Cfr. «Cotejo con .., 15, pdgs. 810 y ss.

(42) Torras y Bages, J., La tradicid catalana, 11 parte, «Disertacién preliminam, pigs.
179 y s,

(43) Ibid, pdg. 198.

(44) Ibid, cap. L, 1, pdgs. 212 y ss.

(45) Ibid, cap. VIII, pdgs. 535 y ss.

(46) Cfr. en Perspectiva histdrica, 259, el texto de E. Reynals y Rabassa que recojo en el

pérrafo que lleva la nota 71 de la pdg. 924.

(47) Tbid, 260, donde reproduzco y comento un texto de Durdn y Bas, en el pirrafo que
lleva la nota 87 de la pdg. 927.

(48) Durdn y Bas, M. «lLa doctrina moral de Santo Tomis de A.qulno» en Escritos,
Segunda scric Estudios morales, sociales y econdmices, Barcclona 1885, pégs. 3

(49) Torras y Bages, J. lo muestra en toda su citada obra y lo concreta al hablar del influ-
jo de Santo Tomds de Aquino en el derecho cataldn, como puede verse antes en los textos cita-
dos correspondientes a las notas 42 a 45. En su gp. eir. 11, cap. VII, pdg. 534, dice claramen-
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entre las perspectivas tomistas de uno y otro existen diferencias. Durdn y Bas
distingufa el elemento general, donde situé los principios inmutables del dere-
cho natural y del cristianismo, y el elemento particular, que en cada pueblo se
desarrolla a través de la historia. Seglin Torras y Bages, estos elementos no se
hallan superpuestos sino que se entrelazan en el orden natural de las cosas, que
requiere tanto la adecuacién de los principios generales ¢ inmutables como Ia
adaptacién equitativa de las normas a las circunstancias especificas. Podriamos
decir que Durén y Bas, conforme el neotomismo entonces en boga, cefifa el
derecho natural a los primeros principios de la ley natural que el «Aquinatense»
expresé en su Tratado de las leyes, mostrando su perspectiva gnoseoldgica por
la vfa de la sindéresis, a fin de alumbrar la corriente de la historia de cada pue-
blo. En cambio, Totras y Bages, aun teniendo siempre muy presentes estos pri-
meros principios, enfocaba principalmente el orden natural de las cosas en su
aspecto ontolégico y la bisqueda del derecho ex ipsa natura rei, tanto exami-
nando la cosa en si misma como atendiendo a las consecuencias de ella dima-
nantes (50) (esto tiltimo en la prictica también lo hacfa Durdn).

Concepcién mds semejante a la de Durdn y Bas y muy posiblemente empa-
rentada con la de Joaquin Costa acerca de la realizacién del derecho en hechos
juridicos (51), aunque refiriéndolo a la encarnacién «en férmulas positivas», es
la que expuso Prat de la Riba (52}, concluyendo que «el derecho no es, exis-
te, no pasa de la potencia al acto, hasta que la ley natural se encarna en for-
mulas positivas» [...] «del propio modo que sin cuerpo la vida del alma es
incompleta», también «con la ley natural se da el mismo fenémeno: tampoco
la ley natural alcanza su plenitud hasta que se une en misterioso consorcio con
los elementos secundarios y jurfdicamente inferiores de lugar, tiempo, estado
de cultura, temperamento nacional y demds, sin los cuales es imposible que el
derecho existar... «El derecho es, pues, la parte de la ley natural que se ha
hecho positiva»; y, en la terminologia que €l estima de filosofia escoldstica, juz-
ga que «la materia prima viene constituida por los elementos secundarios».

Comentando Joan Marti i Miralles (53) esta Misceldnea, aboné la opinién
de Prat de la Riba de que «es y serd siempre un intento frustrado en el cam-
po de la ciencia juridica la pretensién de prescindir de la ley natural, tarea tan

te que la jurisprudencia es «cosa esencialmente prictica, ejercicio, como dice su nombre, no
directamente del raciocinio, sino de la virtud intelectual de la prudencia, que consiste en el
excelentfsimo h4bito de acomodar la regla de la razén a las exigencias y necesidades de la vidas.

{50) Con mayor amplitud expuse esa diferencia en «Cotejor, 12, RJC, 78, 1979,
pég. 801. o

(51) Ch. La ciencia del derecho 2 lo largo de su bistoria, 133, pdgs. 792-798.

{(52) Prat de la Riba, Enrique, «La ley natural y et derecho», Misceldnea Juridica, RJ.C.,
I, 1895, pdgs. 294 y ss.

(53) Marti i Miralles, Joan, «Miscelania de les “misceldneas” d’en Prat de la Riba», RJ.C.,
XXIV 1918, pdgs. 110 y ss; teproducido en 1970 en el nimero conmemorativo de la funda-
cién de la misma Revista, pdgs. 510 y ss.
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insistentemente emprendida por los seguidores de las escuelas positivistas.
Entercarse en desterrarla de la érbita del derecho, es algo semejante a querer
divorciar el lenguaje de las ideas».

b) El valor de las costumbres.

Hace afios cotejé ampliamente la teorfa de Savigny acerca del derecho
popular, la costumbre y la ley con la concepcién tradicional en el derecho cata-
lin y de los autores de la escuela juridica catalana moderna acerca del derecho
popular y la costumbre (54); mientras que, antes (55), hemos visto como
Savigny sustituy6 al pueblo, en un determinado momento de su madurez, por
los juristas tedricos (profesores de Derecho) en la misién de expresar su espiri-
tu, y de hecho su escuela se desentendi6 las costumbres vividas en su tiempo
en Alemania; en cambio, Durdn y Bas, en su Memoriz (56), discrepando de la
afirmacién de Savigny de que la costumbre era «menos fecunda que en otros
tiempos», expondria que «es indudable que hoy, como antes, aparecerdn usos
y costumbres a manera de otras tantas traducciones de la conciencia jurfdica
catalana»; y que, otras veces, la costumbre desenvolverd la regla de derecho
escrito «en forma determinada, exteriorizdndose de esta suerte el espiritu popu-
lar en la manera de hacer aplicacién de la ley. Y es que la regla de derecho,
como expresién de un concepto legal, se identifica con [a conciencia del pue-
blo cuando ésta no la rechaza como exética; y; entonces, la forma especial de
darle vida e influencia en las relaciones sociales individualiza la regla de tan
especial manera que, al ser esencialmente idéntica en varios territorios, apare-
ce sin embargo distinta en su forma, en unos con respecto a otros, y como
impregnada de un espfritu de localidad que le da fisonomia particular. En estos
términos comprendida la costumbre, su fuerza y autoridad son de todos los
tiempos y de todos los lugares, vive a despecho de la ley; la cual, lejos de recha-
zarla, debiera admitirla en su cefiido valor jurldico o, lo que es lo mismo, en
la corta extensién de la autoridad que le es dado alcanzar en nuestros dfas; y
ya que no para modificar la ley, pero si para completarla, favoreciendo su rea-
lidad prictica; para suplirla en su silencio o para dejarla en desuso, debiera la
costumbre de considerarse como fuente del derecho» (57).

(54) «Corejo con la escuela histérica de...». 16-22, R/J.C., 79, 1980, pdgs. 9-47.

(55) Savigny, «De la vocacién de nuestro tiempo para Iz codificacién y la ciencia del dere-
chj;:, 525 recogido en castellano en Thibaur y Savigny. La codificacion, Madrid, Aguilar 1970,

. 85
P (56) yDur:m y Bas, M., Memoria de las instituciones del devecho civil de Catalusia,
Barcelona, Impr. de la Casa Caridad 1883, Parte primera, cap. I, pégs. 8 y ss.

(57) De especial interés acerca de la costumbre, su concepcién segin Santo Tomds de
Aquino y su valor en derecho catalén, incluso contra ley, es el estudio de Joaquin Almeda y
Roig, «La costumbre como fuente del derechon, RJ.C, XIV, 1908, pdgs. 5 y ss.(Lo extracté cn
«Cotejor 19, RJ.C, 79, pigs. 32-36). A juicio de Almeda (pdgs. 28 y ss.): «La costumbre vive
y vivird con la ley para juntarses, «como dos ficles amigos con liga de perpetua paz y confor-
midad, si tal ley cumple su misién esencial; y vive y vivird contra la ley como acusadora para
alegar contra clla y condenarla como juez, si no cumple dicha misién»... «En vano fa autoridad
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En una conferencia expuesta en la Academia de Jurisprudencia y Legislacién
de Barcelona ¢l 28 de febrero de 1894, el notatio Fedéric Puig-Samper (58),
dirfa que por la senda de sus «libres tradiciones», amparadas en la «libertad
civil», los catalanes fueron y segufan estando «naturalmente inclinados a pres-
cindir del Estado para hallar moldes y formas que sirvan de canon a los medios
empleados para la satisfaccién de sus necesidades jurfdico-sociales; buscindo-
los, en cambio, en la potencia legislativa del pueblo, que entra en accién a
medida que evolucionan las convicciones Jurfdlcas y nuevas corrientes de vida
despiertan necesidades nuevas».

Consecuentamente con este modo de pensar, proliferarfan en aquella época
juristas recopiladores de costumbres. Los principales fueron Victorino
Santamarfa, quién acorde con su perspectiva que acerca de la escuela histérica
expuso (59), publicé las costumbres referentes a ciertas instituciones y a algu-
nas comarcas, tales: La rabassa morta (60), Recopilacidn razonada de costumbres
del partido judicial del Vendrell (61), Afio agricola en Vendrell. Venta y arriendo
de las hierbas de los vifiedos de la provincia de Tarragona (62} y Derecho consue-
tudinario y economia popular en las Provincias de Tarragona y Barcelona, con
indicacidn de las de Gerona y Lérida (63); el ya citado Fedéric Puig-Samper i
de Maynar, con su estudio Lz pubilla, institucién eminentemente consuetudi-
naria; Josep Faus i Condomines, autor de Els capitols matrimonials a la comar-
ca de Guissona (Catalunya Segriana) (64), El contrato de «empeyament» en
Catalufia o venta a carta de gracia, Derecho especial de la Segarra y dé otros tra-
bajos mis breves (65)

legislativa calificard de corruptcla las costumbres contrarias a la ley y las perseguird hasta con safia,
la costurmnbre hard su camino, sostenida por la conciencia popular que proclamaré la inconvenien-
ciade la ley y su oposicidn con el bien comun, y la ley serd vencida porque su poteticia serd mera-
mente externa, y su fuerza prestada. La ley caerd en desuso y cederd su sitio a la costumbre con-
traria» ... «A la costumbre debe también la ley con, sin o contra su voluntad, su aplicacién, siendo
por ello su perfeccionadora. La interpreta si-es ambigua, oscura, equivoca o adolece de cualquier
defecto, que puede hacer incierto su sentido; fija el relativamente verdadero si es susceptible de
varios, y robustece su fierza y eficacia en cuanto asegura su acepracién por el pueblon..

(58) Puig Samper y de Maynai, Federico, «La pubilla», Lz Netaria, 1894, n. 4, pdgs. 96
y ss., y RG.L y [, 85, 1894-2; pdgs. 126 y ss.

(59) Santamarfa, Victorino, «Un sigle de escuela histéricas, RJC, XX, 1, 1, 1914, pdgs.
10y s.

(60) Barcelona, tip. de Alfonso Basas, 1878.

(61) En «Notas sobre el derecho consuetudinario catalins, RJ.C, VIII, 1902, pdgs. 641 y ss.

(62) Estos tres wabajos constituyeron su colaboracién al vol. II de la obra dirigida por
Joaquin Costa, Derecho consuerudinario y economia papzdar de Espafia, Barcelona, Manuel Soler,
Ed., 1902, pdgs. 203 y ss., y 227 y ss.

(63) Madrid, Impr. del Asilo de Huérfanos del Sagrado Corazén de Jests, 1901, Memoria
premiada por la Real Academia de Ciencias Morales y Politicas.

(64) RJ.C, X111, 1987, pdgs. 201 y ss., 313 y ss. y 379 v ss.

65) Todos cllos, asi como el referente a la nota anterior se hallan recogidos en
«Conferencias, artfculos y trabajos de D. José¢ Faus y Condominess, Centenario de la Ley del
Notariado, Sec. IV, vol. VII, Barcelona, Impr. Vda. de J. Sabarter Bros, 1964.
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Finalizando el primer tercio del siglo XX, la Academia de Jurisprudencia y
Legislacién de Catalufia, en su curso 1933-1934, organizé un ciclo de confe-
rencias acerca de variedades comarcales, todas ellas consuerudinarias, del dere-
cho civil cataldn que expusieron versados especialistas, como: Josep Foguet y
Marsal, Dret comarcal gironi; Ramén Marfa Roca Sastre, Lberetament fiduciari
al Pallars Sobird; Josep Maria de Porcioles i Colomer, Regim econdmico-fami-
liar al Baix Urgell y Segri; Vicens de Moragas, Associacid a comprés i millores
al Camp de Tarragona; Josep Faus i Condomines, Dret especial de la Segarra
(ya citado); Oriol Anguera de Sojo y Dodero, Dret especial de la comarca de
Vie (66).

‘Todavfa después continuarian trabajos de este género; por ejemplo, los de
Sebastia Parés Sabaté, Contratacién notarial agraria en el Alto Penedés durante
el siglo XIX (67) y Alfred Pastor, Fl régimen econdmico matrimonial en el Pirineo
cataldn (G8). A ellos podrian afiadirse los que algunos hemos escrito acerca de
las compraventas con pacto sobrevivencia.

Tras de los recopiladores de costumbres vinieron los apologistas del méto-
do prictico seguido respecto de ellas en el derecho catalin. Comenzaremos por
citar a Raimond d’Abadal i Calderd en los discursos que pronuncié, como pre-
sidente de [a Academia de Jurisprudencia y Legislacién de Barcelona, en las
aperturas de los cursos 1903-1904 y 1904-1905 (69), en los cuales ahondé en
el tema de la libertad civil en la formacién del derecho de Catalufia través de
la costumbre (70).

(66) Conferencias pronunciadas en la Acad®mia de Jurisprudencia y Legislacié de
Cataluya, en el ciclo «Conferencies sobre varietats comarcals del drer civil caralds, Barcelona
1934,

(67) La Notarla, XXXIX, 21 trim. 1944, pigs. 221 y ss.

(68) AAMN, XVILL, 1974, pégs. 221 y ss.

(69) D’Abadal y Calderé, Raimon, «La lliberrad en el dret civils, RJ.C, TX, 1903, pigs.
641 y ss. y R. d’Abadal y Calderé, «La llibertad en la lley civils, RJ.C., XI, 1905, pdgs. 5 y ss.

{70) En el primero (pdgs. 641 y ss.), mostrando [a orientacién catalana contraria a la uni-
ficadora de las costumbres que —como hemos visto— desde finales del siglo XVI al XVIIL, habfa
tomado la politica juridica y buena parte de la doctrina en la Francia —advertfa~ que «los pue-
blos en los que ha arraigado mds hondamente el sentido juridico han dado a la libertad Ia
mayor participacién posible en la formacién del derecho y han dade lugar 2 que éste naciera,
adaptindose a todas las diversidades de las situaciones juridicas posibless; y won los que se
adaptan mds a esta variedad que el derecho exige para su perfecciény y «sélo de esta manera es
posible que la indefinida variedad de ellas venga informada por el derecho que les correspon-
de» (pdgs. 661 y ss.).

En el segundo discurso, Abadal (pdgs. 5 y ss.) volvié a contraponer: «Los pueblos que
creen en la omniciencia y omnipotencia del Estado, son los que no ven el derecho sino en la
ley positiva dictada por el propio Estado, y son siempre esclavos suyos, ya esté su soberania en
manos de un rey, ¢n manos de una oligarquia o de una democracia. Los pueblos que creen en
las fuerzas sociales como determinantes del Estado de derecho en que se constituyen, como
todo lo ponen en estas fuerzas sociales, no las espanta la ley que se dicta a si mismo el pueblo
por medio de la costumbre y son los pueblos verdaderamente libress.

Esta orientacién implica que sélo sean prohibidas —dice (pdgs. 14-34)— cosas determinadas,
fuera de las cuales, impera la libertad creadora del pueblo, bajo su propia responsabilidad, en
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En 1914, la Academia de Jurisprudencia de la Ciudad Condal premié a
Ramén M.2 Catd de la Torre —a quien ya habfa premiado el afio anterior por
un estudio monogrifico (71)~, esta vez por una memoria acerca de las cos-
tumbres juridicas del Principado de Catalufia o de algunas de sus principales
comarcas (72). Esta memoria lleva por lema: «La libertad politica consiste en
que un pueblo haga su voluntad, y la voluntad de un pueblo se halla en su
tradicién (Coquille, Les legistes)». Esa libertad —dice— (73) la desarrolla el pue-
blo por la costumbre; «ella fue, en los siglos medios, la que modelé verdade-
ramente el derecho cristiano; y «la verdadera expresién de la conciencia popu-
lar durante toda la Edad Media, y atin hoy dia vive en el pueblo aferrada a los
restos que de las mismas ha dejado subsistir el derecho escriton.

Esta memoria constituye el dpice de la apologética de las costumbres cata-
lanas. Pero, junto a csta tesis principal, desarrollé Catd otras, muy discutibles
sin duda.

Apologista, pero también fiel y claro expositor del modo como se forman
y se desarrollan las costumbres ha sido Francesc Maspons Anglasell (74). Entre
los pdrrafos mds salientes por €l expuestos (75), voy a circunscribirme a repro-
ducir sélo éste, que dice: «Que el régimen cataldn es consuetudinario equivale
a decir que reconoce de antemano la inutilidad de los esfuerzos para ahogar la
naturaleza de las cosas, con acuerdos legislativos apriorfsticos».

©) La urilizacion del derecho romano por los juristas catalanes fue completa-
mente diversa y tuvo un fundamento diferente que la propugnada por la rama
romanista de la escuela histérica. Tell y Lafont (76} destacé que los hombres
de ésta: «En vez de estudiar el derecho en el sentido de adaptarlo a las moder-
nas necesidades, en vez de aceptarlo como un legado de la tradicién juridica
de las escuelas, sofiaron con un derecho arqueoldégicamente depurado con el
restablecimiento de las mismas fuentes». Asi, se «convertia al jurisconsulto en
un arquedlogo» y se «daba al traste las modificaciones [...] que habfan pene-

la familia, la propiedad, en las sucesiones, en los contratos, dindose el especticulo de que en
Catalufia «una ley informada por el criterio de la libertad civil haya regido una sociedad sin
que ¢l derecho sufriera, sino mds bien realizindose éste en la mds perfecta conformidad con lo
que en cada circunstancia y caso deba ser»,

{(71) Catd de la Torre, Ramén M.z, «La constitucién feta per en Jaume el Conqueridor a
Barcelona en 1231 i la d’en Felip 11 (III de Castella) feta en la cort de Barcelona de 1590,»
(sic de 1599), RJ.C, XX, 1914, pdgs. 326 v ss.

(72) Ibid, «Exposicién razonada y critica de costumbres jurfdicas del Principado de
Catalufia o de algunas de sus principales comarcas», R/.C, XX, 1914, pdgs. 479 y ss, XX,
1915, pdgs. 67 y ss. y 331 y ss.

(73)  Ibid, 1, RJ.C,, XX, pig. 490.

(74) Maspons Anglasell, Francesc, «El drer catald. La seva génasi. La seva estructura. Les
seves caracteristiquess, I, Barcino, 1954, pdgs. 51 y ss.

(75) Chr. los que reproduzce en Lz historia del devecho a lo largo de su bistoriz, 132, b,

dgs. 183 y s.

(76) Tell y Lafont, Guillermo Augusto, «Un siglo de escuela histérica», £./.C, XX, 1914,

pdgs. 20 y ss.
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trado en las costumbres, y que muchas veces venfan a llenar verdaderos hue-
cos que habfan dejado las costumbres».

En mi referido Cotejo repaso la aplicacién que, desde el Medievo al siglo
XVII, los juristas catalanes habfan dado al derecho romano (77), primero al ser
introducido en las costumbres; después, al ser considerado como seny natural
y» mds tarde, como bona rahd y equitat, entrelazado con el dret de la terra y
con el derecho candnico; asi como cudles fueron el fundamento y el modo de
su aplicacién (78), identificindose en eso con el modo de operar del mos ita-
licus. Esta utilizacidn del derecho romano por los juristas, como ha destacado
Lluis Figa Faura, se efectuaba (79):

1) A fin de llenar un vacio dejado por la costumbre praeter legem.

2) Por un ingenuo lucimiento.

3) Para valorizar el derecho autéctono, dotdndole de un fundamento pres-
tigioso, que muchas veces producfa una verdadera feudalizacién del derecho
comin, y no a la inversa, sefialando que asi se observa en las glosas de
Montjuich y de Vallseca.

4) Para una sistematizacién y explicacién de las instituciones catalanas que
fuera mejor que la ofrecida por las leyes autéctonas y las géticas; es decir, de
tipo pedagégico y prictico, ain con el riesgo de la conceptualizacién y racio-
nalizacién del derecho, y asi a lo largo del tratamiento de los problemas por
aproximacion. '

5) Para obtener del derecho comiin una solucién més adecuada que las
dimanantes de las leyes y costumbres vigentes.

Pero, también se efectué en muchos casos —dice— con descuidada discrimi-
nacién que pudo originar, y de hecho origing, la recepcién de unas normas
que poco o nada tenfa que ver con el derecho autéctono, que, a veces, resul-
taban aberrantes y, alguna vez, contrarias al espiritu de aquél.

Es cierto que en el siglo XVIII en la Universidad de Cervera —tinica uni-
versidad que, suprimidas las demds por el Decreto de Nueva Planta, quedaba
en Catalufia—, ademds de la restrictiva opinién de Mujal que pretendfa que ese
Decreto habfa climinado la supletoriedad del derecho romano -al que ya nos
hemos referido (80)—, el gran romanista Josep Finestres (81) sostuvo la exi-

(77) «Cotejo con ...», 24, RL.C., 79, 1980, pdgs. 283-293.

(78)  Ibid, 25, pags. 295-299.

(79) Figa Faura, Lluis, «Estatut personal y patrimonial dels conjugess I1, 21 en Liibre del
II Congrés Juridic Catali, Barcelona, Fundacié del Congres Juridic Catald, 1972, pig. 340, o,
en castellano A.D.C., XXXVI-IV, 1973, pdg. 1114,

{(80) Suwpra 2, c, pdrrafo segundo.

{81) Finestres y de Monsalvo, Josep, fn Hermorgeniani jurisconsulti juris epitomorum, lib.
VI commentariae, Cervera, Typ. Academicis Antoniam Ibarra, 1753, vol. I, Lectore benevolo
volutem, en sus dos primeras pdginas, donde, después de referirse a la constitucién de Jaime I
de 1251, pregunta y responde: «Ad quanta occurrunt negotia neque municipali, neque cano-
nico jure dacisa? Innumera sonos. Y, refiriéndose el detecho autéctono, comenta: «Sed quem
in his omnibus exigua sit pars eorum quae in tribunalibus agitare solent, neme non intelligit».
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giidad del derecho autéctono y la inmensidad que necesariamente quedada
por resolver al derecho romano, que él explicaba como romanista culto sin
atender al modo tradicional de aplicarlo en Caralufia.

Esta manera fue magistralmente expuesta por Falguera (82), y de ella me
ocupé en la segunda parte de mi antes referida comunicacién al Seminario de
profesores de historia del derecho de la Universidad Pompeu Fabra (83), y allf
me remito.

d) La tradicién juridica catalana y el «ius communer, de que aquélla se guia-
ba, fuc seguida siempre por la genuina escuela juridica catalana ya desde sus
primeros autores medievales. Asi se observa decantada —recordémoslo—, cuando
decfa Mieres (84) que la equidad habfa de aplicarse non pura naturalis sed mix-
ta ex traditionibus iuris positivi, y asi segufa siendo propugnada en ¢l siglo pasa-
do y cémo en el XX, fue recogida en el art. 1, 2 de la Compilacién, segiin
resulta de la integracién de los preceptos de aquélla por los principios de la
propia tradicién histdrica.

Ya en la primera generacién de la escuela juridica catalana del siglo XIX,
quien serfa el patriarca de la escuela, Pedro Nolasco Vives y Cebrii, en su
Traduccion al castellano de los Usages y demds devechos de Catalufia, aparecida en
1833, efectiia en sus notas abundantes citas de los autores catalanes medieva-
les: Montjuich, los Vallseca, Callis, Mieres, Marquilles, y de los siglos XVI al
XVII, Cancer, Fontanella, Oliba, Miquel Ferrer, Peguera, Xammar, Cortiada,
Tristany, Ripoll, Vilaplana, Despujol, Calderé, Amigant, Bosch, y de los nota-
rialistas Comes y Gibert, sin faltar la de otros autores de derecho comiin no
catalanes, incluidos algunos de la Corona de Castilla, como Gregorio Lépez,
Covarrubias, Larrea.

Es cierto que ha sido denunciado por Pella y Forgas (85) y por Figa Faura
(86) que, a causa de la influencia de la escuela de Cervera, han abundado las
citas de autores ajenos a esta tradicién, Vinnio, Voet, Ortolan, Maynz, Savigny,
Arnolts, Jhering, Serafini, Windscheid, que tampoco faltaron en la Memoria
de Durin y Bas, bien que unidos a los de Mieres, Cancer, Fontanella,
Francisco Ferrer y algun italiano moes italicus, como Peregrino, y que la mez-
colanza de unos y otros persistié en el Derecho catalin vigente de Guillermo
Marfa Brocd y Juan Amell (10 ed. 1880) y en el Cddigo civil de Catalusia de
J. Pella y Forgas, si bien en ambas obras abundaron mds las citas de autores
catalanes cldsicos y de los doctores del ius commune, y también ha sido asf en

(82) Falguera, Félix Marfa de, «Conferencias de derecho cataldn dadas en el Ateneo
Barcelonés en 1870 y 1880», Barcelona, Lz Anticuaria, 1889, Conferencia primera, pdgs. 12 y s,

{83) Supra, nota 22.

(84) Mieres, "I, Appararus, 11, VIIL 1L, 70, pig. 164,

(85) DTella y Forgas, José, Cddigo civil de Catalufia, Barcelona, ]J. Horra, 1916, vol I,
Apéndice II, cap. I, nn. II y 11, pégs. 117 y s.

(86) Figa Faura, F. «Mos italicus y los juristas catalaness, AAMM., pig. 293 in fine y s.
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el monumental Dret civil vigent a Catalunya de Antoni Maria Borrell i
Soler (87).

Ya en este siglo XX, la tradicién de los autores catalanes y la del sus com-
mune serfa defendida y mantenida decididamente por Mart{ y Miralles. Segtin
sostuvo éste (88), en esos autores antiguos se hallan soluciones a los problemas
no previstos en el Cédigo ni en las costumbres; y, asimismo, es donde «pue-
den encontrarse reglas y doctrinas reguladoras de todo cuanto se realiza
mediante [a voluntad manifestada tdcitamente, con lo cual se puede completar
la regulacién de los actos realizados mediante una voluntad expresada por escri-
to o por palabras. Es en dicho sector donde se encontrardn multitud de nor-
mas interpretativas de los mismos actos expresos, tanto en el orden sucesorio
como en el contractual; con todas las teorfas sobre conjeturas o presunciones,
tan completas y razonadas, que serfa imposible basarlas en los angostos lfmites
del derecho codificado, ni en la jurisprudencia judicial y doctrinal que lo ha
venido interpretando. Y es, en fin, en este mismo sector de la jurisprudencia
histérica, en donde se pueden encontrar las normas orientadoras del criterio de
equidad, con cuyas normas puede ser factible y seguro interpretar, adaptar,
suplir el derecho escrito, y aun consuetudinarion.

Este es el método que Mart{ Miralles no sélo propugné sino que cons-
tantemente siguié, operando con él en sus trabajos. Método netamente dife-
rente del pandectistico que habia propugnado la escuela histérica alemana, que,
profesoralmente, depuraba las normas romanas invocadas por la tradicién v,
conceptualmente, las dogmatizaba,

También, en la linea de Marti Miralles, siguié siempre Roca Sastre el méto-
do tradicional, aunque en algunas cuestiones (derechos reales sobre el poder de
disposicién, reservas hereditarias) sufriera la influencia del conceptualismo
dominante en la época de su formacién. Pero, cuando traté de cuestiones con-
cretas de derecho cataldn se inspiré y apoyé, sin excepcién, en los razona-
mientos de los autores catalanes antiguos y de los doctores del us commune.
Confieso que también yo he utilizado este método no sélo en cuestiones de
derecho cataldn sino asimismo de derecho castellano desde que escribf mis
Apuntes de derecho sucesorio.

{87) Las consecuencias de ese intento de penetracién directa del derecho romano en el
cataldn han sido estudiadas por Pella y Forgas {Apéndice y cap. wit. cit. IV, pig. 134) y por
Figa Faura Mos dtalicus y.., loc. cit., pigs. 293 in fine y s.

{88) Marti i Miralles, Joan, «El derecho civil de Catalufia en sus relaciones con el llama-
do derecho comdnn, conferencia leida en el Colegio Notarial de Valencia el 12 de mayo de
1934, pdg. 8, ss. y en separata dedicada por el Colegio Notarial de Catalufia al de Valencia,
pig. 4 y ss., «Spoliatus ante omnia est restituendus», K/ C., XVII, 1911, pdgs. 1470, o en edi-
ciones separadas, Barcelona, Hijos de J. Jepuis 1911, pdgs. 7 y ss., y Tarragona, Diputacién
provincial 1972; y concretamente el pdrrafo citado en el texto, «El derecho civil de Catalufia y
sus relacionese, La Notaria, ult. cit., pdg. 23.
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El estudio de los mcjores cldsicos catalanes, lo cultivé did4cticamente
Maspons Anglasell, quien tradujo y seleccioné varios de sus textos (89).

e) La compilacion y la codificacidn significan dos perspectivas diferentes, que
han sido observadas y matizadas por varios caracterizados autores catalanes,
atin después de haber variado Ia escuela histérica alemana su actitud, como en
su lugar hemos visto, respecto de fa codificacién civil alemana.

En la prictica juridica catalana, desde la intervencién de Jaume de Far o
Tacobus de Faio en el Parlamento cataldn celebrado en Barcelona el 6 de julio
de 1355, se tenfa la conviccidn de que el derecho solamente debfa ser modifi-
cado por leyes cuando el cambio fuera razonable en virtud de la mutacién de
los hechos (90). En un principio, se compilaban costumbres locales o feudales
y maritimas; sélo en el siglo XV se traté, por primera vez, de efectuar una
compilacién general de todo el derecho de la tierra, que respeté las compila-
ciones de costumbres, algunas de las cuales se incluyeron {ntegramente en ella.
Asi siguié siendo en la segunda compilacién de 1553 y en la tercera de 1702,
que, en su tercer volimen, recogié Comstitucions y altres drets de Catalunya
superfluos, contraris y corregits (91).

En el siglo XIX, el problema de la codificacién se planteé conjuntamente
con el de la unificacién del derecho, contra la cual reaccionaron los juristas
catalanes (92).

Durin y Bas, en su comunicacién al Congreso Juridico Espafiol, reunido
en Madrid el afio 1886 en la Real Academia de Jurisprudencia (93), efectdo
las siguientes propuestas:

1) Que, en lugar de efectuar un solo Cédigo civil con apéndices, declaran-
do aquél supletorio en lo no previsto por éstos, era mejor que los distintos
derechos espafioles se codificaran independientemente, y que la elaboracién de
un cédigo general se dejara para cuando su necesidad adquiriera adhesién en
la conciencia de todo el pueblo.

2) Que la parte del titulo preliminar referente a las leyes deberfa ser obje-
to de una ley.

3) Que la libertad civil debfa ser el principio informador del derecho civil,
siempre y cuando «la justicia, la moral o la utilidad piiblica» no obliguen a

{89) Clr los libros de Maspons Anglasell: Nostre dret familiar segons els autors cldsics y les
sentencias del antich Suprem Tribunal Barcelona, Libr. Alvar Verdaguer, 1907 (10 ed.) y 1913
(20 ed.); Tractar dels pactes nupcials, o capitols matrimonials, que escrigue Joan Pere Fontanella,
Estudi i notes, vol I, Barcelona, Ed. Ibérica, 1916; Questions civils estudiades segons el nostre dret
per Linis Peguera i estructurades, Barcelona, Impr. Mirian Galve, 1913.

(90) Ch. mi «Cotejo», 30, pdgs. 572 v s.

(91) [fhid, 31, pdgs. 574 y ss.

(92) Ibid, 32, pdgs. 578-585.

(93) Durin y Bas, Manuel, Esructura mds apropiada para un Cédigo civil espapiol.
Distincion formal entre leyes obligatorias y leyes supletorias, Madnd, Tip. Manuel G. Hernédndez
1886, pdgs. 11 y ss.,, 14 y ss. y 17 y ss.
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mandar o prohibir alguna cosa. Por lo cual, proponia se precisaran qué leyes
tienen cardcter absoluto imperativo u obligatorio, y que las demis se estimen
«no permisivas sino declarativas, segiin el tecnicismo de los autores modernos»,
en cuanto dejan «integra la libertad de los interesados en toda relacién juridi-
Ca que se propongan crcar». A estas leyes, en otro lugar (94), las denominé
deyes supletorias, porque son como presuncién de la voluntad en lo particu-
lar, cuando no se haya expresado en lo concreto de la disposicién todo lo que
estd dentro de la voluntad».

Esta polémica de la codificacién, como preanunciaba la ponencia de Durdn
y Bas a que acabamos de referirnos, no terminé con la promulgacién del
Cédigo civil.

En 1918, en una conferencia expuesta en Madrid, en el salén de actos de
la Real Academia de Jurisprudencia, el presidente entonces electo de la homé-
nima de Barcelona, Maspons Anglasell (95), expuso que nadie era capaz de
confeccionar el apéndice del derecho civil cataldn por la imposibilidad de redu-
cir «todo nuestro régimen, todo nuestro sistema de derecho 2 una especie de
matemdticas juridicas, a unos articulos que redujeran para Catalufia la mate-
rialidad de redaccién de otros pocos del Cédigos. No es, pues, de extrafiar que
se hicieran propuestas como las que vamos a recordar de Pella y Forgas y de
Mart{ Miralles.

Pella propuso que en el Cédigo civil de Catalufia se recogiera el derecho
vivo, mostrado en cincuenta afios de sentencias del Tribunal Supremo, median-
te un sistema positivo de experimentacién y gran expurgo, «que podrfa darle
al derecho cataldn su caricter biolégico»; y que no se derogara el antiguo dere-
cho compilado, siguiendo, en eso, el sistema cataldn, a fin de que aquél sir-
viera, «cual sucede en ¢l Cédigo civil suizo con las leyes antiguas de los can-
tones, de expresién de la costumbre, cuando el texto de la ley escrita hubiere
de suplirse» (96).

Y Mart{ i Miralles, afios m4s tarde, propondria que se diese fuerza inter-
pretativa y supletoria en toda Espafia al derccho anterior y a la doctrina que
lo ilustré, gracias a la cual se habfa formado antafio un fondo comiin «liberri-
mente aceptado», en una «auténtica solidaridad juridica» (97).

Quedaban, ademds, dos puntos calientes por resolver: el de la costumbre
contra ley y el de la interpretacién e integracién de cada cédigo por el res-
pectivo derecho histérico, propio y comtn, y por sus costumbres; es decir, la

(94) Ibid, Discurso cn el Senado del 27 de junio de 1889, cfr. en Col-leccié dels discursos
en defensa de la legislacid civil catalana pronunciats en lo Senat y en lo Congrés amb matiu de la
presentacid del Coaice civil de 1889, Barcelona, Impr. Barcclonesa, 1899, pdg. 158.

(95)  Maspons i Anglasell, Francesc de P, «La situacién juridica de Catalufia y la publica-
cién de los apéndices del Cédigo civils,, RJ.C, XXTV, 1918, pégs. 392 y ss.

(96) Pella y Forgas, José, «Cédige moderno y codificacién catalana, y sistema de la ley
escrita de las constituciones de Catalufias, I, R/.C, XVIII, 1912, pdg. 129.

(97) Mart! i Miralles, Joan, ap. loc. uit. cit., pégs. 8 y ss.
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cuestién de si el derecho anterior debe quedar totalmente derogado por la
codificacién o compilacién o bien si se mantiene vigente como fuente suple-
mentaria, pero viva, de interpretacién e integracién de ellas.

Ha explicado Lluis M.2 Roca-Sastre Muncunill (98) que tanto su padre
como muchos otros de los juristas que intervinieron en el proyecto de compi-
lacién «eran contrarios a dicha codificacién»; pero, gradualmente, «se conven-
cieron de que no cabia otro remedio, porque, si ellos no intervenian en la ela-
boracién, existfa el peligro de que se aprobase un texto mediocre, inadecuado,
insuficiente y técnicamente anticuado». Y, en ese contexto, cita unas lineas del
escritor Josep Pld (Homenats, segunda serie, Barcclona, 1981, pdg. 228) indi-
cando «que fue entonces cuando el sefior Roca Sastre llevé a término su
memorable esfuerzo, el cual lo puso en primer término en la elaboracién de la
Compilacién e infundi6 a ésta del espiritu que el tiempo hacfa inevitable».

También cita, como prueba, una entrevista a su padre del periodista
Francisco Daunis (Solidaridad Nacional, 20 julio 1960), en la que éste, ¢l dfa
siguiente de la aprobacién de la Compilacién, decfa: «En cierto modo era ayer
jornada alegre y al tiempo triste para el notario Ramén Marfa Roca Sastre. Y
eso por €l mismo hecho: la Ley aprobando la Compilacién del derecho civil
especial de Caralufia. Porque —dice Roca Sastre— toda compilacién representa
un légico progreso, pero también un retroceso. Su comodidad en el manejo
evita que los juristas se interesen y biisquen las fuentes de los principios y not-
mas del derecho». A la pregunta del periodista acerca de qué exactamente habfa
recogido esta Compilacién, Roca Sastre contesté: «Codifica el derecho, aclara
dudas y facilita el conocimiento del mismo. La mayorfa de normas ya existfan
aunque no se aplicaban muchfsimas veces por comodidad o ignorancia. En la
codificacién se ha recogido el derecho consuetudinario que no figuraba en nin-
guna fuente escrita, como son, por ejemplo, los heredamientos. El derecho
cataldn se caracteriza por una amplia libertad, que permite adaptarse a las cir-
cunstancias de cada caso. La vida es compleja y necesita esas adaptaciones».

Hace treinta afios traté de mostrar los peligros que acechaban a los dere-
chos especiales y forales hispdnicos (99): el desarraigo, el predominio de los
puntos de vista ciudadanos, el impacto de los medios masivos de comunica-

(98) Roca-Sastre Muncunill, Luis Marfa, Ramdn Maria Reca Sastre, jurista en su vida y en
su obra, Madrid, Seminario Jerénime Gonzilez, Centro de Estudios Registrales, 1998, pdgs.
138 y ss.

{99) «Plenitud y equilibrio de percepcién sensorial en las antiguas fuentes del derecho
forals, 16-20, en A.D.C.A, XIV, «Volumen en homenaje en memoria de Mariano Alonso
Lambén», 1960-1969, pigs. 114-124, y A.D.C,, XXIII-III, 1970, p4gs. 509-518, recogido en
mis Estudios sobre fuentes del..., pags. 543-556.
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cién audiovisuales, y, en suma, la masificacién creciente por doquier. Poco mds
de trece afios después, cuando en 1982 se publicaron mis Estudios sobre fuen-
tes del derecho y mérodo juridico que recogieron ese referido trabajo, afiadf a
modo de epflogo un largo pdrrafo (100) en el cual razoné que el mayor peli-
gro que acecha a esos derechos, formados por las costumbres, guiadas por juris-
tas pricticos y adecuadas a las necesidades reales, se halla en el Parlamento de
su propia comunidad si en él se actia con criterios ideolégicos y de modo teé-
rico, caractetizado por un racionalismo abstracto, de acuerdo con modelos
puramente mentales.

Y Lluis Figa Faura, en el dltimo discurso, como presidente de la Académia
de Jurisprudéncia y Legislacié de Catalunya, que pronunci6 en la apertura del
curso 1991-1992, advertiria (101): «El derecho cataldn no es una invencién de
hoy, naturalmente no es hoy el mismo que hace mil afios. Hay, pero, un hilo
que, de manera continua y sin interrupciones, le caracteriza y que ha recibido

-el nombre de tradicién juridica catalana» [...] «La tradicién juridica catalana es
ésta: la costumbre es la que lleva a la ley, y no al revés». El olvido de esto por
el legislador, es fo que pone, como dice el titulo de su discurso: «El dret catala
en perill».

Me voy a permitir apostillar esta admonicién de Lluis Figa con una mati-
zacién, con la que estoy seguro estarfa de acuerdo. En momentos de degrada-
cién social,. la ley ha tenido histéricamente una funcién correctora de las malas
costumbres que jurfdicamente no eran tales en cuanto carecian de buena razén,
en cambio hoy lo habitual es el «estar a los hechos», dando caricter legal a los
malos hdbitos. En el genuino derecho cataldn se segufa el primer criterio. Me
voy a circunscribir aquf al recoger unos textos de Tomds Mictes: guod enim
rationem caret non est lex nec consuctudine (102); non valet consuetudo, etiam in
contradictorio indicio obtenta, quando est irracionabilis vel contra publicam uti-
litatem» (103); y «consuetudine non valet contra bonos mores» (104),

(100)  Estudios 4it. cits., pdgs. 556 y s

(101} Figa Faura, LL, «El dret catald en perilis, R.fC 1993, pdgs. 93 y s.
(102) Mieres, Apparatus, 11, X, XXXV, 22.

(103) Ihid 11, X, XIII, 61.

(104) Ibid, 1, IV de Iacobus II, in curiae Barcino, XXX1, 89.
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