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Majestades:

Con agradecimiento, emocion y respeto recibi el encargo de pronun-
ciar la leccion de apertura de curso de la Reial Académia de Doctors, y
ante todo, interpretando el vivo sentir de la Corporacion, he de testi-
moniar el profundo reconocimiento de la entidad, ante la presencia de
S.5.M.M., cuya augusta deferencia al aceptar honrarnos con la Presi-
dencia de la Sesion, constituye singularisimo timbre de gloria
para la Academia.

Esta, para nosotros, inolvidable jornada, habrd de servir de ilusionado
estimulo para que nos afanemos con fidelidad y no regateando esfuerzo
en conseguir la satisfaccion de los fines institucionales que le son pro-
pios y le informan.

Una vez mds, la Academia ha de aprovechar esta ocasion, para procla-
mar su mds acendrada fidelidad a la Corona. Cumple asi no solo un
excelso deber de gratitud, deber siempre entrafiable y exquisito, sino
también un ineludible, indeclinable, firme, deber de Justicia.

Majestades, con toda la plenitud y grandeza que se predica del signifi-
cado de la palabra he de decir en nombre de todos:

Gracias, Majestades.

Y como si se uniera a este agradecimiento, sentido, vivo, auténtico y
espontdneo, una espiritual comunicacion entre lo mds entrafiable del
pasado, del presente y la esperanza ilusionada de futuro, el tema de la
leccion de hoy, va a ser, en respetuoso homenaje a la Corona, la Tradi-
cion Juridica Catalana.






LA TRADICION JURIDICA CATALANA

1. Conviene ante todo despejar cualquier recelo que conecte
la voz tradicién con un sentido de anquilosamiento, inmovilis-
mo, estancamiento en el pasado. Acaece precisamente todo lo
contrario. Si cada generacién, en la biisqueda afanosa del pro-
greso y del perfeccionamiento hiciera tabla rasa del pasado y
comenzara de nuevo partiendo de cero, a buen seguro que esta-
riamos atin en plena civilizacién prehistérica. Aprovechar el es-
fuerzo, la anabasis, y el acopio de conocimiento y experiencias,
ciencia a la postre, de las generaciones que nos precedieron es
disfrute de tales bienes y a la vez impulso acelerativo hacia lo
mejor.

«Initium doctrinae sit consideratio nominis» dijo EPICTETUS,
y ciertamente que en el presente caso, hay que considerar los
nombres en si mismos para conseguir asi una mayor definicion
del tema. Y es que sin tomar al pie de la letra aquella expresion
de nuestro Marti{ Miralles segtn la cual: «Para poder decir algo
nuevo en materia de Derecho hay que acudir necesariamente a
los libros antiguos», hay que advertir por una parte que en el
fondo, este jurista, expres6 una reaccién contra el exceso de ra-
cionalismo desenfrenado, abstraccién y dogmatismo en aquel
momento imperantes que alejados de la realidad vivida eran
susceptibles de sustituir la prudente y afiorada decisién del Pre-
tor, por la aceptacion de «el cerebro lo ha dicho» o como aposti-
llaria VALLET, la frialdad de «el cerebro electrénico ha habla-
do», es decir «maquina dixit». Por otra parte, hay que decir que
de la misma manera que seria suicida prescindir de las aporta-
ciones presentes, enriquecedoras del patrimonio cultural de la
humanidad, también es patente que construido este laboriosa-
mente, gloriosamente y hasta heroicamente (la expresién libre,
valiente, honesta del pensamiento y la creacién, enriquecimien-
to o defensa de una doctrina, han comportado para el agente,
muchas veces, el desprecio, el sufrimiento e incluso la pérdida
de la vida, por ejemplo: Jestis, Nuestro Sefior) asi —repito— cons-
truido el mencionado patrimonio cultural peldafio a peldafio,
apoyandose en los fundamentos anteriores, es imposible pre-
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tender de cada generacion aquel esfuerzo cultural que prescin-
diendo de las creaciones anteriores alcance el nivel del presente.

En el cosmos, toda la existencia es expresién de una sucesi-
va e ininterrumpida cadena de potencia y acto, causa y efecto.
Tanto en lo que se refiere a la materia orgénica e inorganica, co-
mo a la evolucién bioldgica de las especies, como a la energia,
como al pensamiento, al atomo, la molécula o la célula, al mi-
crocosmos en fin, como al macrocosmos, priva una ley univer-
sal ineludible en gracia de la cual el presente es hijo del pasado
y aquél, generador «sine qua non» del futuro, a pesar de que los
escolasticos, catalogasen de sofisma aquel «post hoc, ergo prop-
ter hoc».

Hagamos pues caso a la admonicién de Epictetus y consi-
deremos los nombres, las palabras, que forman el titulo.

2. Tradicion. Esta claro, que en el titulo de esta modesta con-
ferencia no utilizamos la voz «tradicién» en la acepcién de «mo-
dus» de adquirir el dominio en la significacion a que se refieren,
por ejemplo, los Articulos 609, 1095, 1462 y 1464 del Cédigo Ci-
vil, sino que nos referimos a la significacion aludida, en el arti-
culo Primero (tanto actual como en su redaccién originaria) de la
Compilacién Catalana, o en el articulo 2.° de la Compilacién de
Baleares, o en el Art. 2.° de la Compilacién Gallega, o en el Art. 1.°
de la de Aragon, o en las Leyes 1. y 6.” de la de Navarra, o en la
Disposicién Adicional 2.2, de nuestra Compilacién en la versién
de la Ley de 20 de marzo de 1984, o en el significado que San To-
mds da a la palabra, cuando en la Suma Theologiae I, II pag. 97
dice que: «En un pueblo dominado y sometido, prevalecerian
las leyes sobre la costumbre, excepto que aquéllas estuvieran en
armonia con las tradiciones de la Patria»'.

A pesar de esto, en cuanto que el contenido real de este en-
sayo rehusa el significado de «modus de adquirir», atribuible a
la tradicién, puede ser 1til destacar diferencias entre una y otra
acepcién a fin de enriquecer el concepto al que responde la pre-
sente disertacion.
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Porque la verdad es que ambas acepciones, expresan una
idea esencialmente de trdnsito, de transferencia, de adquisicion
tipicamente derivativa.

Pero el desplazamiento patrimonial que se opera como
consecuencia de la tradicién legitima (como modus de adqui-
rir), es, dentro de sus limites, COMPLETO Y PERFECTO. Al-
go deja de formar parte de un patrimonio, deja de pertenecer
a una persona, es desvinculado de ella e ingresa en el patri-
monio de otra. La tradicién es consumacién misma del tran-
sito.

No ocurre lo mismo con la tradicién histérica (que no siem-
pre es meramente oral) y especificamente con la tradicién juri-
dica. En la tradicion es vislumbrable una transferencia de gene-
racién a generacion, un transcurrir de experiencias, vivencias y
conceptos gestados y verificados por aquéllas; pero esta transfe-
rencia no se agota en sucesivos actos de consumada transferen-
cia autobnoma.

La tradicion recibida por una generacién y enriquecida por
sus propias vivencias, cambios sociales y antecedentes sociologi-
cos de todo orden, no deja de pertenecer a aquélla y abruptamen-
te ingresa en la siguiente, pues en la diversidad de edades y lon-
gevidades de los individuos no existen entregas repentinas y
completas del objeto de la tradicién, sino que la transferencia se
produce de manera insensible, como si fuera un caudal constan-
te enriquecedor e ininterrumpido, solapandose las vivencias,
puliéndose y abrillantdndose los conceptos mediante la friccion
de movimientos, no sincrénicos ni solidarios que producen y a
la vez sufren, personas sitas en posiciones generacionales y eda-
des diferentes. Y el transito es de caudal tan lento y profundo
como heterogéneo, constante e ininterrumpido, de forma que
los cesionarios son a la vez cedentes a otros, nunca de forma ab-
soluta, y donde el cedente, cede y alecciona basicamente con he-
chos, sin desprenderse del objeto de su cesién, a pesar de que su
vivencia experimental sea mas o menos diferente de la del ce-
sionario.
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Este conjunto, pues, provoca un efecto esencialmente alec-
cionador, enriquecedor del conocimiento, lo cual constituye una
aportacion de sabiduria en el mas amplio sentido, sabiduria que
se acrecenta sucesiva, constante e ininterrumpidamente a todos,
es decir, al grupo cultural de que se trate: es una aportacion de to-
dos y a todos, donde de manera parcialmente sucesiva los aportantes
contintian todavia siendo protagonistas.

Y esta aportacion, 1til a todos, provoca en el conjunto de
conocimientos, una més destacada precisioén en la percepcion de
su significado, sirviendo para indagarlo atin mas (funcién pro-
piamente hermenéutica) y al mismo tiempo proporciona amplio y
abundante contenido de conocimientos, completdndolos e in-
cluso amplidndolos, modificindolos y hasta sustituyéndolos
(funcion integrativa).

3. Tradicion juridica. Proyectado todo esto al campo del De-
recho, esta claro que la tradicién juridica ha desplegado y des-
pliega esta doble funcion, hermenéutica e integrativa. La mencién
de la interpretacion integrativa a que se refiere el actual Art. 1.°
de la Compilacién Catalana, es significativa al respecto. La tra-
dicion no sélo ha servido y estd sirviendo para interpretar la
norma, sino también para integrarla, llenando lagunas, nutrirla
y devolver a la fuente formal aquel contenido originario y real
que la Ley, pobre expresion escrita, no siempre consigue pro-
porcionar. El mismo ARISTOTELES (citado por VALLET, «Estu-
dios sobre las Fuentes» pag. 912), ya decia que: «Cuando la Ley
se expresa universalmente, algo queda fuera de la formulacion
universal». Y mas sencillamente nuestro GARCIA GOYENA?
afirmé que: «Las leyes no pueden prever todos los casos ni con-
viene hacer nuevas leyes para todos ellos y menos con precipi-
tacion».

4. Tradicion juridica catalana. Una observacion: La tradicion
juridica catalana (cualquiera que sea la forma o manera de pu-
blicidad) transciende primordialmente mediante hechos. Nuestro
Usatge 139 «Unaqumgque gens propiam sibi ex consuetudine ele-
git legem. Longa enim consuetudo pro lege suscipitur» patenti-
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za el tono profundamente consuetudinario, y por tanto factico,
de nuestra vivencia juridica; nuestras costumbres se compilan y
recogen como tales costumbres vividas, y por esto —entiéndase
bien— no puede decirse que sélo tenga valor la costumbre que se
ha escrito o se ha compilado. Ya el Rey Alfonso «El Casto», en la
confirmacién otorgada a Lérida en el afio 1173, ratific6 la vigen-
cia de la costumbre «in carta et extra carta». DURAN Y BAS
(mencionado por VALLET en «La influencia de SAVIGNY en la
escuela juridica catalana del Siglo XIX») dijo de la escuela juri-
dica catalana, que era modesta en sus pretensiones porque
«funda sus doctrinas en la observacion de los hechos», y el Sr. FI-
GA Y FAURA, (citado por CASALS COLLDECARRERA, en el
discurso de ingreso de este tltimo en la Real Academia de Juris-
prudencia) en su famosisima conferencia «mos italicus y los ju-
ristas catalanes» dijo: «La literatura juridica catalana est4d com-
puesta casi exclusivamente por comentarios a la Jurisprudencia
del mas Alto Tribunal de Catalufia»; Luis de PEGUERA, José
RAMON, Miguel FERRER, Juan-Pedro FONTANELLA, Juan
Pablo XAMAR, Miguel de CORTIADA, Buenaventura TRIS-
TANY, Pedro de AMIGANT, Miguel CALDERO, no hacen otra
cosa; incluso Jaime CANCER con absoluta maestria, presenta
como tratado de Derecho Civil lo que no es mas que una colec-
cién de Sentencias ordenadas y comentadas». Y en el tratado de
pactos nupciales de FONTANELLA, la Jurisprudencia ocupa un
lugar absolutamente dominante.

Asi, la doctrina de los autores, que descansa en la Jurispru-
dencia (y esta patentiza el tratamiento judicial de un hecho, de
un drama humano) la Jurisprudencia misma, las colecciones de
costumbres y las costumbres, las leyes expresivas de la costumbre,
muestran el aspecto profundamente factico de la tradicion cata-
lana. Se puede decir, que ésta esta forjada, configurada, genera-
da, por hechos (adornados de ciertos requisitos) y transmitida
no sdlo por las vivencias expuestas y captadas por las sucesivas
generaciones en la forma expuesta en el texto, sino también por
decisiones jurisdiccionales, por fuentes formales (leyes), y por estu-
dios doctrinales que como se ha dicho, descansan en la jurispru-
dencia. La sociedad debe a la Ciencia y a la Cétedra la sistemati-
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zacioén y sintesis de principios extraidos de los hechos, hacién-
dolos cognoscibles y mas incidentes en la vida.

Son los hechos, pues, los que en su constante reiteracion y
en la ejecucion con conciencia de obligatoriedad, dejan signos
indelebles, no solamente visibles en el acto, sino también vis-
lumbrables mediante colecciones de costumbres, doctrina de los
autores de antafio y de ahora, decisiones jurisprudenciales (tan-
to jurisdiccionales como cautelares: consejos de profesionales)
incluso leyes pactadas u otras también expresivas del ordena-
miento juridico espontaneo, elementos que reflejan fielmente
este caudal profundo, lento, pero constante, expresivo de nues-
tra tradicién juridica. Tradicién juridica de un pueblo que gesta
sus leyes, que son leyes de la tierra, como decia TORRES I BA-
GES®: «porque lo son, como son de la tierra las montafias, los
rios y la costa, producto de su sustancia nacida de las mismas
entrafas de la sociedad».

Esta tradicién mediatamente derivada de la reiteracién de
hechos, que se manifiesta con un «facere» puede adolecer, co-
mo toda obra humana, de multitud de defectos; pero siempre
estard ornada por dos virtudes: La autenticidad y la sinceridad. Es
auténtica porque su autor es el pueblo, porque es el pueblo el
que la siente y practica, formando lo que FIGA llama el ordena-
miento espontaneo. Es sincera, porque la ejecucién misma, rei-
terada y sentida como obligatoria, requiere el esfuerzo repetido
de realizacién de los actos de que se trate, el esfuerzo propio
del comportamiento consiguiente, esfuerzo que siempre es su-
perior al que comporta la mera proclamacién de palabras.
Aquella repeticion de hechos, dificilmente aflora con la gene-
ralidad, reiteracién y conciencia de obligatoriedad precisas, si
no existe una conviccion comiin, profunda y verdadera que la in-
forme.

Y como realidad auténtica y sincera, provoca (al pulimentar,
interpretar, completar, corregir o suplir la norma) a la larga
acierto. Acierto manifestado por ejemplo, por la incidencia del
Derecho Catalan en nuestro llamado Derecho Comun Sic, en la
aplicacion del Derecho, donde el Articulo 3.° reformado del Cédi-
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go Civil impone un sistema de interpretacién con especifica lla-
mada a la consciencia social, finalidad perseguida, antecedentes
histéricos, mas proxima al «mos italicus» propio de los juristas
catalanes que al sistema anquilosado de la ley sacralizada pro-
pia de la codificacién napolednica. Lo mismo ocurre con la
mencion de la equidad (Art. 3 del C. Civil), la remodelacién del
sistema de fuentes (Art. 1) que vigoriza la incidencia de los
principios generales del Derecho, gracias a la oportuna procla-
macién de su caracter informador, atribuyendo al mismo tiem-
po a la Jurisprudencia su funcién consecuencial completadora
del ordenamiento. Lo mismo ocurre con el tratamiento de la
costumbre, prevalencia del principio de la buena fe, y proscrip-
cién del abuso de Derecho y del fraude de ley. Acierto manifes-
tado también, con la tradicional ausencia en Catalunya del insti-
tuto de la venia marital (ello es una manifestacién mas de
libertad civil), en tanto que en el Derecho Comtn no se supri-
mia la venia hasta el 2 de mayo de 1975; manifestado asi mismo
en la Ley de 13 de mayo de 1981 que al reformar el Art. 814 del
Cédigo Civil, adopta la distincién entre pretericion intencional
y errénea o no intencional, que por su oportunidad y justicia y
por ser mas preservadora del principio de conservacion de la
manifestaciéon de voluntad del causante, era tradicional en Ca-
talunya, habiéndose ya recogido con claridad en el Art. 141 de
la Compilacién Catalana y después en el Cédigo de Sucesiones;
manifestado también cuando la misma ley de 13 de mayo de
1981, reformando el art. 841 del Cédigo Civil, permite al testa-
dor o al contador-partidor autorizado expresamente por aquél,
adjudicar todos los bienes a un descendiente del primero y or-
denando que se pague en metélico la porcién hereditaria de los
demas legitimarios, regulaciéon que despierta resonancias con la
tradicion juridica catalana, como si todavia se reprodujera aque-
lla vieja cadencia de la célebre Constitucion: «Celando por la
conservacion de las casas principales», dada en Monzén en
1545.Y no es necesario decir, lo que representa de acierto y anti-
cipacién, el hecho de que mientras el Derecho comun esperara
hasta la promulgacién de la Constitucion y subsiguiente refor-
ma de la filiacién de 13 de mayo de 1981, para suprimir la
prohibicién de investigacién de la paternidad, en Catalufia, en
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cambio, ya hacia siglos que pervivia el sistema de libre investi-
gacion de la paternidad y prevalencia de la verdad biolégica
tradicionales en el Principado y proclamados, naturalmente, en
los Arts. 4.° y 5.° de la antigua Compilacion, hoy en la Ley de Fi-
liacién, de 27 de abril de 19914,

Y este acierto no ha de extrafiar. Y no ha de extrafiar porque
este Derecho es ciertamente, una emanacion (aflorada en los he-
chos) libre y espontanea del pueblo, de los hombres. Porque se
diga lo que se diga, la humanidad en su conjunto, busca y cami-
na hacia el bien (del que es una manifestacion de Justicia) y en
su sentir y en sus vivencias espontaneas aflora la exterioriza-
cién de un orden natural, que ella misma aprecia y quiere, y que
en funcién de elementos singulares, se peculiariza en ordena-
mientos diferentes.

Una cosa es, que por razones de oportunidad y realidad el De-
recho no sea el orden mismo, sino una biisqueda posibilista de
aquél; pero el hombre quiere este Orden, aspira a este orden supre-
mo, cualquiera que sea el nombre que le dé, tanto si se refiere a su
individualizacién o encarnacién, como si se refiere simplemente a
sus atributos.

Y si Catalufia ha encontrado, en su sistema de creacion juri-
dica, los resortes para obtener una feliz correspondencia entre la
conducta, naturalmente procedente y querida de una parte, y la
formulacién juridica de otra, no es sélo esto lo que ha contribuido
a la bondad y acierto de su cuerpo tradicional, sino que también
ha contribuido a ello la incorporacién del sentido comiin cataldn,
que es una especie sutil de principio directivo del comportamiento hu-
mano, muy enraizado en el Principado, no ficilmente definible, flexible,
hdbil, sin limitacidn en su dmbito de aplicacion, cuyos efectos se mues-
tran como resultado de una singular prudencia —que no se puede con-
fundir con la actuacién de una conciencia pusilanime o timorata—
que huyendo de toda actuacion temeraria, y excluyendo siempre lo in-
justo en lo concreto, persigue la obtencion de un resultado prdctico tan-
gible, que sea posible conseguir, de facto, dada la realidad del entorno en
un momento y lugar determinados.
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Principio, en fin, ni escrito, ni proclamado pero que se sien-
te, y cuya efectividad no resulta de una prudencia intuitiva, si-
no de la laboriosidad, de la constante y atenta observacion del entor-
no'y del estudio mismo, de manera que se toma conciencia de la
incidencia de todos los factores que intervienen en un determinado
supuesto a contemplar, sin hacer exclusiones aprioristicas ni
guardar comportamientos uniformes. Y este sentido comtin, se
integra en la misma tradicién, y contribuye a proporcionar al
Derecho Catalan un estilo singular que lo peculiariza benéfica-
mente en el orden practico, es decir, lo enriquece.

5. La tradicion juridica catalana en el Art. 1.°-2 de la Compila-
cion del Derecho Civil de Catalufia.

VALLET® aludia a la redaccién originaria del art. 1.° de la
Compilacién y comentaba que a pesar de la referencia a la tradi-
cién, no aparecia, contrariamente a lo previsto en el proyecto, la
contemplacién de la funcién integrativa del texto mismo de la
Compilacion.

La Ley de 20 de marzo de 1984 de la Generalidad de Cata-
lufia proporcioné al Art. 1.° una nueva dimensién. El texto re-
fundido, aprobado por el Decreto de 19 de julio de 1984, dispo-
ne en el parrafo 2.° que: «Para INTERPRETAR e INTEGRAR esta
Compilacién y las restantes normas, se tomaran en considera-
cién las LEYES, las COSTUMBRES, la JURISPRUDENCIA vy la
DOCTRINA que constituyen LA TRADICION JURIDICA CATA-
LANA de acuerdo con los principios generales que inspiran el
ordenamiento juridico de Catalufia.

Hay que notar, pues, que el texto muestra una relacion de
los elementos que constituyen la tradicion (leyes, costumbres, Ju-
risprudencia y Doctrina); admite claramente la integracion, a ve-
ces denominada pudicamente interpretacién integrativa, y reco-
nociendo la funcién informativa de los principios generales que
inspiran el ordenamiento juridico de Catalufia, proclama la
existencia de un ordenamiento juridico, huyendo para siempre
de la idea de un conjunto inorganico de excepciones al Cédigo
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Civil; de un conjunto arcaico, apendicular, y de interpretacién
restrictiva.

Como dice el profesor BADOSA®, dos son las ideas basicas
que la presente Ley de Reforma crea para construir el concepto
de ordenamiento juridico cataldn: LA TRADICION JURIDICA
CATALANA a la que se incorpora la Jurisprudencia y especifi-
camente la del Tribunal de Casacién de la primitiva Generali-
dad (disposicién final 2.%), y los principios generales reconoci-
dos explicitamente (Art. 1-2 y disposicion final 4.7).

A). En cuanto a los elementos mencionados que constitu-
yen, segun el texto legal, la tradicion juridica catalana, hay que
advertir, que moviéndonos como nos movemos dentro del or-
denamiento espontdneo’ estd claro que las leyes capaces de
trascender a constituir tradicion juridica catalana, serdn aque-
llas que puedan etiquetarse propiamente como tales, en oposi-
cién a aquellas otras que tenemos que excluir y que fueran sim-
ples ordenanzas que NO surgen de la consciencia social del
pueblo, y que por su cardcter meramente coyuntural o tinte gu-
bernativo, impuestas, y precisamente por esto no espontaneas,
no deben entenderse incorporadas.

Es ésta la distincién, la que de «facto» opera para integrar-
las 0 no en la tradicion; ésta opera y no aquella otra que diferen-
ciaba entre las leyes antiguas (antiguo Art. 1.°) y leyes vigentes.
La tradicion no opera mediante transiciones abruptas, sino sua-
ve y continuamente en dindmica influyente e influenciada, ni
comporta tampoco la recepcién aislada y desconexa del todo,
de determinada costumbre o préctica folklérica antigua (esto se-
rian en cualquier caso tradiciones) sino de un conjunto aglutina-
do en constante evolucién, mévil, en suave mutacion por la ac-
cién social permanente de la que se nutre mediatamente.

Asi la Ley, aunque como fuente formal rige por si misma, si
no es una simple ordenanza y es la expresién del ordenamiento
espontaneo, consigue vivencia natural y se incorpora a la tradi-
cién, nutriéndola de nuevo.
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Por esto la tradicion nunca podré asimilarse o identificarse
con el inmovilismo ni podra atribuirsele efecto bloqueante y an-
tievolutivo; al contrario, forma parte de la tradicion juridica ca-
talana, como elemento esencial una fina sensibilidad a la realidad
social -y por esto al cambio, siempre que sea verdaderamente re-
al- y consiguiente sintonia con la vida misma.

No es necesario acudir al expediente, que segin VALLET,
defensé MARTI MIRALLES de considerar a las leyes ya deroga-
das como supletorias, pues incorporadas aquéllas dentro del to-
do tradicional, se integran en el conjunto y en él y por él, con-
gruentemente con el todo, y con los principios generales del
Derecho Catalan, tienen su parte de incidencia en el conjunto
tradicional. En suma, que toda ley de las mencionadas caracte-
risticas se integra en la tradicion, en base a aquella realidad so-
cial de la que la ley es todavia pobre expresién, punta de un ice-
berg emergente, que denuncia la existencia de un contenido
juridico sumergido mas amplio, rico y voluminoso como dirfa
FIGA FAURA.

Lo mismo ocurre con la costumbre —esta claro que se incor-
pora a la tradicién— con la jurisprudencia nacida de hechos rea-
les patolégicos y dramadticos, y con la doctrina de los autores
que muy sefialadamente parte también de la consideracién de
hechos, como ya hemos visto.

B). Estos diversos elementos que integran la tradicion juri-
dica catalana, actian equilibradamente entre si, no en funcion
de su respectivo caracter formal, ni de acuerdo con una jerar-
quia pre-establecida, sino que operan en cada caso en funcién
de aquello que es mas adecuado al orden natural y que se dedu-
ce de las vivencias significativas del pueblo. Se trata —en frase
VALLET®- de una sensibilidad tactil que conduce a reaflorar de
nuevo todo aquel sector sumergido de la riqueza vital que es
necesario ponderar —y sentir— para resolver el caso y que a lo
mejor las fuentes formales, mediante su sobria formulacién es-
crita, no pueden por falta de explicitacion, resolver.

21



). Al estar destinada la Compilacién a hacer mas fécil la
invocacion del Derecho Civil de Catalufia por los juristas practi-
cos y ser una expresion (por via de ley), sélo parcial, simplifica-
da y esquematizada del contenido del todo méas amplio consti-
tuido por el ordenamiento juridico espontaneo catalan, al no
modificarlo esencialmente ni alterarlo (ciertas modificaciones
—pocas— trascendentes ya eran sentidas por el pueblo como anti-
cip6 el daltimo Congreso Juridico Catalan), es patente la vocacion
de los preceptos de la Compilacion y también de otros que no estan
en ella, a expresar el sentido que resulta del todo, y por esto era abso-
lutamente necesario que se iluminara la intepretacion y que, a ve-
ces integrando, se restituyera al texto escrito aquello que para el ca-
so le hacia falta contener. El Articulo 1.°, parrafo 2.°, era necesario.

D). Como sea que la tradicion no es expresién de un pasado
inmovilizado, sino de un todo vivo, evolucionante y en movi-
miento, es necesario su concurso para realizar el correspondien-
te sucesivo y progresivo desarrollo del Derecho, de manera que,
distinguiendo aquello que es esencial y ya enraizado, de lo pa-
sajero, coyuntural o reflejo de una moda vanal y transitoria, el
Derecho aflore como fuente formal lo que la conciencia social
proclama, conducido asi el legislador por aquel «legere» que
decia VALLET o aquel descubrir (el Derecho sélo se descubre)
que decia ROCA SASTRE.

Seria ciertamente alarmante que se pretendiera construir el
ordenamiento juridico, mediante leyes asépticas, simple conse-
cuencia de preceptos constitucionales, mediante normas gesta-
das s6lo deductivamente, o expresiones de idealismos purisi-
mos e impolutamente cartesianos, o que una filia o éxtasis
constitucional llevara «per saltum» a deducir racionalmente de
aquélla todas las soluciones del caso concreto. En realidad ha de
ser al revés, el Derecho es vivo y se construye espontaneamente
por una sociedad determinada, dentro de los amplios margenes
que la Constitucién permite.

Afortunadamente en Catalufia, el apartado f) de la exposi-
cién de motivos de la Ley de 20 de marzo de 1984 de la Genera-

22



lidad de Catalufia, mostrd a las claras que se respeta este estilo
tradicional del Derecho Catalan en cuanto a la afloracién y
alumbramiento del Derecho, bebiendo en la fuente misma de la
vida, al afirmar que es imprescindible que el Derecho Civil de
Catalufa, se acomode a la realidad catalana de hoy; y esto tiene su
confirmacién dispositiva en el propio Art. 1.° de la Compilacién
que se remite a la tradicidn.

Con ello, se dispone para el Derecho la asuncién de la reali-
dad social no sélo del pasado sino también del presente al su-
primir el cualificativo de «antiguas» que precedia a la palabra
«leyes». Asi, dicho articulo 1.% respetaba el sentido de moderni-
dad que proclamaba VALLET y que se predicé, predicaba y pre-
dica de la tradicion juridica catalana.

6. Tradicion y tradiciones en Catalufia.

A). Sin menospreciar, antes al contrario, el valor inmanente
de las tradiciones especificas que reflejan instituciones en plena
vigencia (sea al servicio de la finalidad originaria que presidié
su creacion, sea al servicio de otras finalidades actuales diferen-
tes de la originaria, como ocurre hoy en dia con la presuncién
Muciana que bilateralizada acttia de instrumento de proteccién
al acreedor) sin olvidar por ejemplo, el tradicional respeto a la
biisqueda de la concordia por la via del pactismo, y la conse-
cuencial tendencia a la transaccién y al compromiso, el tradicio-
nal respeto a la libertad civil como elemento fundamental para
hacer aflorar (de la mano del principio de autonomia de la vo-
luntad bien conducida por los Notarios y otros juristas), el dere-
cho atemperado a las necesidades de cada caso y de cada mo-
mento, la concepcién funcional del patrimonio rural y del
derecho de dominio al servicio de la casa, con la consecuente
creacién, usando de la misma libertad civil, de un florilegio de
instituciones encaminadas a proteger la familia y para ella, la
indivisién y permanencia practica del patrimonio, sin olvidar
todo esto, lo que si hemos de destacar es que la tradicién juridi-
ca catalana en sus diversas manifestaciones, imprime un singular
estilo a nuestro Derecho en todo el complejo arco de su desarrollo,
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que va desde la afloracion o alumbramiento, tratamiento, con-
servacion, adaptacion, hasta el fenémeno de la aplicacion, o de-
terminacion (especifica para el caso) del DERECHO. Si en el
fragmento de ascenso del arco, podemos ver la singularidad de
la actuacién de las diversas fuentes formales y la matizacién
profunda de la jerarquizaciéon napolednica; la capacidad de re-
accién frente al inmovilismo legal (utilizando el juramento, la
renuncia, la ficcion, el «pactum de non petendo»; por ejemplo,
la reserva para testar en los heredamientos, el juramento capitu-
lar en la renuncia anticipada que después hizo aparecer la cons-
titucion de «De dote contenta» de Bonifacio VIII, las capitulacio-
nes matrimoniales para separar, para sustituir la inalcanzable
separacion del hecho, la adopcion de hijos adulterinos para es-
camotear la antigua —hoy derogada— prohibicién de reconoci-
miento y de atribucioén de «status familiae»), en la parte descen-
diente podemos ver un rico desarrollo del fenémeno de la
aplicacion del Derecho, interpretando «more italico» y no «more
galico», asumiendo los principios de la escuela historica muy
peculiarizados por la escuela juridica catalana, que nunca se
alej6 de los juristas practicos como explican tanto VALLET
como FIGA, ni incidié en dogmatismos puros, al contrario hi-
pertrofiando la practica de la justicia del caso, mostré la utili-
zacién de la equidad y del Derecho romano (no a la cerverina
como instrumento de uniformizacién) como instrumento de
prudencia y de buena razén para percibir el sentido natural
de las cosas, teniendo en cuenta todas las circunstancias inci-
dentes.

Es esta manera de hacer sentir y vivir el Derecho destacada
caracteristica de un pueblo que en una situacién de equilibrio
entre lo natural (que comporta lo ético y lo racional) ha sabido y
ha podido, con o sin el legislador, mantener vivo y al dia su dere-
cho. Y con acierto.

En cada situacion conflictiva, influird la tradicién impo-
niendo la bisqueda de la Justicia del caso concreto consecuente-
mente a la busqueda de un resultado congruente, no por via
racionalista pura, no sacrificando nunca la equidad a la gra-
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matica, al contrario, captando la vitalidad de lo natural, el senti-
do comun y el contenido real de las instituciones.

Este estilo o manera de aplicar y de iluminar el Derecho (al
aplicarse también aflora, y el arco es el circulo) es tradicién en
Catalufia, y constituye un valioso tesoro que conduce hacia el
acierto y ha de ser defendido. Es tradicién.

B). La tradicién juridica catalana, provoca como efecto ma-
terial la transmision con vocacién de eficacia en el presente del
Derecho Civil de Catalufia como un todo arménico, en situacién
dindmica de ininterrumpida transformacién y continuo alum-
bramiento, y asi recibiendo o nutriéndose de la vida misma
completando y enriqueciendo al mismo tiempo, el ordenamien-
to juridico vigila la aplicacion e interpreta, e integra las fuentes
formales del Derecho.

Es pues instrumento valido de iluminacion, en el momento
de la aplicacién del Derecho, en la dramatica biisqueda diaria
de la justicia del caso, la perfeccién de la cual, como el Orden
mismo no podemos ver en plenitud y claridad, sin trascender
ya del mundo contingente.
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NOTAS

1) Como ya decfamos en otro lugar («VALLET DE GOYTISOLO y
LA TRADICION JURIDICA CATALANA» Libro Homenaje a Juan
Berchmans Vallet de Goytisolo, Volumen VI, Madrid 1988, pag. 559,
nota 1) la voz «tradicién» no se emplea en el sentido de los Arts. 609,
1.095, 1.462, 1.463, ni 1.464 del C.C. Si que, en cambio, se emplea en el
sentido que expresa el Art. 1.° de la Compilacién de Derecho Civil de
Catalufia, tanto en su versién original, como después de la reforma
por Ley del Parlamento de Catalufia de 20 de marzo de 1984, en cuan-
to se dice que tanto para interpretar como para integrar (este tltimo
verbo no logré subsistir en la primera versién) la propia Compilacién
y las demds normas (se entiende, del D. Civil de Catalufia) debera to-
marse en consideracion las leyes, las costumbres, la Jurisprudencia y la
doctrina (de los autores) que constituyen la tradicion juridica catalana.
Semejante expresioén aparece también en las Compilaciones de Baleres,
(Art. 2.°, pfo. 2.°), Aragon (Art. 1.1), Navarra (leyes 1 y 6), Galicia (art.
2.2.%). Igualmente se emplea, en el sentido expresado, la voz «tradicién
juridica catalana», en la disposicién final 2.2 de la Compilacién, en su
redaccién por Ley de 20 de marzo de 1984, cuando dispone que la Ju-
risprudencia pronunciada por el Antiguo Tribunal de Casacién de Ca-
talufia (se refiere al actuante en la precedente autonomia de Catalufia
bajo el régimen republicano) forma parte de la «tradicién juridica cata-
lana» y podrd ser invocada en casacién.

Referencias a la voz o a esta acepcién pueden verse en abundan-
cia en la obra de VALLET: Sic, pone en boca de Juan ]. Permanyer y
Ayats refiriéndose a las «Consuetudines Dertosae» de Pere TAMARIT y
Pedro GIL que los citados Notarios «no venian llamados a reformar ni
a completar la legislacién, ni tampoco a restaurarla» sino a «dar forma
escrita a los principios juridicos de caracter consuetudinario que inte-
gran su legislacién tal como entonces existian, esto es, respetando las
metamorfosis que la accién de los tiempos con la repeticion de los actos
de los particulares, los fallos de los Tribunales y todas las demas con-
causas que, como complementos eficientes entran en la formacién de
las costumbres, las habian trazado». (Vide. VALLET: RJC, 1980, pags.
575, «Cotejo con la escuela histérica»); mdas adelante en la op. cit., pag.
580, con cita de Romani y Puigdengolas dice: «La tradiciéon es verdad
que por st sola basta para desarrollar la vida social de un pueblo, aunque
con cierto vigor irregular y nada sistematico en sus formas, la filosofia,
empero sacrificando el fondo a la forma acaba pronto emancipada del
elemento antiguo con la espontdnea iniciativa de la vida intima social.
Si se llega a hermanar la tradicidn con la filosoffa, los frutos de este en-
lace proporcionaran lozania, flexibilidad, robustez y virilidad a la es-
tructura formal del Derecho, y esta funcién es la propia y peculiar de
la Jurisprudencia. Por esto el sistema de gobierno que permite entre-
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sacar con espontaneidad de la conciencia comun, precipitar o adelan-
tar la aparicién de una férmula que satisfaga cualquier necesidad so-
cial, serd tenida en gran estima como un mecanismo maravilloso y
adecuado».

El propio VALLET en su «Plenitud y equilibrio de percepcién sen-
sorial en las antiguas fuentes de Derecho Foral en Anuario de Derecho
Aragonés 1968-1969», en ADC, 1970, pdg. 470, decia: «Nuestro derecho
foral en toda su historia, mientras es un derecho vivo, completa armo-
niosamente sus medios de percepcién juridica. El derecho se vive tac-
tilmente, se oye y se lee. En efecto: el orden de la naturaleza y la con-
ducta que debe seguirse para pervivir en contacto con ésta, llega a
exteriorizarse por una fuente tactil, que se percibe y siente con todos
los sentidos, con todo el ser, al contacto con la realidad» ... «Los usos y
costumbres también se viven y, ademads, se ensefian oralmente, trans-
mitiéndose de ese modo de generacién en generacion. Se conserva, a
través de la tradicion, el sentido de la finalidad, verbalmente explicada
de padres a hijos. Y la ley escrita impone los limites, fija mojones, hace
de pretil que impide todo desvio del derecho necesario; y establece las
determinaciones que el mismo orden de las cosas exige (edades, pla-
zos, cuantias, distancias). La jurisprudencia y la doctrina ensefian a ra-
zonar y relacionar unas percepciones con otras, unas fuentes con las
demas, lo universal o general con lo concreto, y viceversa».

También, el propio VALLET, hace referencia al concepto en «La
percepcién sensorial y las fuentes del derecho», ndm. 7, pag. 69, en
Anales de la Real Academia de Jurisprudencia y Legislacion, Madrid, 1977,
al decir en pag. 70: «Los usos y costumbres no sélo se viven con todos
los sentidos, sino que ademds, se aprehenden y transmiten oralmente,
de generacion en generacion. Se conserva, a través de la tradicion, el
sentido de su finalidad, verbalmente explicada de padres a hijos».

Vallet —ello serd una constante en su obra— arguye la necesidad de
la luz de la naturaleza, del orden natural (quod natura animalia docuit)
para iluminar la tradicidn, y terciar en la antitesis racionalismo juridico
e historicismo-tradicion, méxime cuando ahora, la antigua percepcién
sensorial, puede sustituirse por una imaginacién en donde se confun-
de lo imaginario con lo real y en donde el espectador (cine, TV) no
contempla la imagen fuera anecdéticamente, sino que la vive como
propia, se la incorpora, participa y adopta una actitud muchisimas ve-
ces mimética. Vallet, resume asi: «Para ello se cuenta con los medios
audiovisuales, en los cuales —explican Cohen-Seat y Fougeyrollas— la
actitud del espectador de cine o del televidente, bajo los efectos de su
informacién filmica «es una actitud de participacién», es decir, «que
las representaciones no son simplemente recibidas, sino que son, ha-
blando con exactitud, vividas por aquellos a quienes llegan. La infor-
macién visual (filmica) desencadena inmediatamente no conductas de
respuestas, sino comportamientos de empatia». «Este tipo de comuni-
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cacién afectiva que los psicélogos llaman empatia, para traducir el tér-
mino aleman Einfuhlung —afiaden en nota—, se extiende en el cine hasta
un mimetismo concreto que no por situarse, suscite reacciones difusas,
pero de una importancia que no puede ser ignorada». Participar —pro-
sigue—- es vivir segtn el registro de lo imaginario o, mas exactamente,
seglin un registro en el cual lo imaginario y lo real no llegan a distin-
guirse. En presencia de realidades que desbordan por todas partes las
significaciones racionales que contienen, la participacién es un modo
de comprension en el cual lo afectivo se impone de un modo decisivo
sobre lo intelectivo. Los caracteres del pensamiento magico se impo-
nen tanto en los procesos de identificacién como en las actitudes de
proyeccion».

Santo Tomas de Aquino menciona, que «en un pueblo sometido
prevaleceria, sobre la costumbre la ley, excepto si ésta no estuviera en
armonia con las tradiciones de la patria» (Summa Theologiae 1, 11, q. 97
a.3) segun explica VALLET en Incidencia prdctica del pactismo en la teoria
de las fuentes del Derecho.

Pl4 y Daniel (citado por VALLET en La influencia de Savigny en la es-
cuela juridica catalana del Siglo XIX, pag. 87 —ponencia desarrollada en
la Real Academia de Jurisprudencia y Legislacién)-, dice: «;Qué ha
hecho la escuela histérica? Ha excitado a los pueblos a estudiar y recor-
dar sus tradiciones y a respetar sus costumbres. En esto es digna de toda
loa. Pero ha concedido demasiada independencia a la costumbre res-
pecto de la autoridad social...» (Vide RJC 1900, pag. 225).

Borrell y Soler (también citado por VALLET, en su ponencia acadé-
mica antes citada) decfa (vide RJC 1927 Misceldnea, pag. 289 y ss.) refi-
riéndose a la escuela histérica, propiamente catalana: «... la defensa del
derecho consuetudinario, la protesta contra las legislaciones abstractas naci-
das de los principios de la Revolucion francesa, y se proclamaba la concien-
cia del pueblo como la legitima fuente del derecho positivo, ya no debian te-
mer que alguno siguiera motejando de arcaico y anticientifico el
derecho que tenia sus raices seculares en recopilaciones de costumbres elabora-
das pacientemente y practicadas constantemente sin protesta, y lo suficiente-
mente vivas, para que el mismo pueblo se sintiera dolorido cuando se las
arrancaban con la violencia, mediante la promulgacion de leyes inspiradas en
criterios opuestos, o cuanto menos, discordantes con nuestro derecho. La doc-
trina de la nueva escuela era una barrera que oponer a todo intento de unifica-
cidn de las leyes civiles de la Monarquia».

Al final (termina el mismo Borrell, citado por VALLET en lug. cit.)
concluye: «... porque el respeto y el amor al derecho tradicional perdu-
ran entre los hombres de ley en Catalufia, aunque no siempre lo hayan
manifestado con el mismo tono de voz».

Pérez Lufio (citado por VALLET en lug. cit.), en RJC 1971, pags. 832
y ss., dice: «El hecho de que Vico, la escuela histérica y la escuela esco-
cesa “constituyan las principales fuentes doctrinales de Durdn y Bas”
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no lo considera Pérez Lufio como un hecho casual, ni cree que su pen-
samiento sea la resultante yuxtaposicién de las tres corrientes, sino “la
sintesis engendrada en el esfuerzo por alcanzar una concepcién realis-
ta del derecho”; esto es, una concepcién del derecho como experiencia
juridica. En esta buasqueda, la tradicion cristiana reinterpretada por Vi-
co, la nueva visioén de la historicidad del derecho aportada por la es-
cuela histérica y la exigencia del sentido comtn postulada por la
escuela escocesa no son sino factores que, interpretados al margen de
la totalidad del pensamiento de Durén, de su concepcién de la expe-
riencia juridica, pierden su verdadera significacion.»

Torras y Bages (citado por VALLET en op. cit., pag. 104) en su obra
La tradicid catalana decfa, pag. 150: «...una generacién ensefia a otra ge-
neracion, la experiencia de los pasados instruye a los presentes, pues
la experiencia es madre de la ciencia y no hay caudal de ideas maés
exactas, puras y fecundas que aquellas que perseveran un largo trans-
curso de siglos».

También cita VALLET (op. cit., pag. 107) a CATA DE LA TORRE (vid.
RJC 1914, pag. 479, y 1915, pags. 67 y ss.), segun el cual: «... la libertad
politica consiste en que un pueblo haga su voluntad, y ésta se halla en
su tradicion; expresada, compendiada y manifestada por las institucio-
nes civiles que rigen la familia y la propiedad y a las cuales es fuerza
respete el derecho politico».

Igualmente luminosa es la cita de VALLET de aquel gran abogado
barcelonés que fue don Raimundo de Abadal y Calder6 (RJC 1963,
pag. 641): «Los pueblos que creen en la omniciencia y la 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, en manos de una oligarquia o de una democracia. Los
pueblos que creen en las fuerzas sociales como determinantes del Esta-
do de derecho en que se constituyen, como todo lo ponen en estas
fuerzas sociales, no les espanta la ley que a si mismo se dicta el pueblo
por medio de la costumbre, y son los pueblos verdaderamente libres.»

Una referencia de VALLET al Art. 1.°y a la «tradicién» puede verse
también op. cit., pag. 131.

Sobre la tradicién propiamente romanistica, ademas de Panorama
del Derecho Civil, Barcelona, 1973, vide el interviu de Juan VALLET en el
Boletin del Iltre. Colegio de Abogados de Madrid, 1987, pag. 23.

También es imprescindible la lectura de Estudios sobre las Fuentes
del Derecho y Método juridico, de VALLET, Madrid, 1982. En la pag. 1035
de esta obra refiriéndose a Durdn y Bas, dice: «Durédn y Bas®® distingue
en el derecho: “un elemento racional, el principio filoséfico”, de carac-
ter general y un elemento histérico, popular, nacional, de caracter par-
ticular; dualidad de elementos que, a su juicio, corresponde al pensa-
miento de Savigny, y que, respectivamente, constituyen los principios
fundamentales y los secundarios que deben distinguirse: “Los que son
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emanacién directa e inmediata del principio de justicia, los que son ex-
presién de las leyes eternas del orden moral y de los principios esen-
ciales de toda organizacion social; los que forman los elementos consti-
tutivos de la nacionalidad de un pueblo, no pierden su legitimidad
porque aparezcan en discordancia, més superficial que interna, con lo
que se llama la corriente de las ideas de un siglo o de los intereses de
una generacién; superiores a estas ideas y a estos intereses deben resis-
tir tal corriente con la resistencia que a los extravios del error o a las
seducciones del mal oponen la Verdad y el Bien; los principios que
suelen llamarse derivados, los que refieren a las necesidades externas,
a los intereses secundarios de un pueblo, éstos son los que pueden re-
cibir la influencia del espiritu de la época, y legitiman el cambio de las
instituciones. También padecen aberraciones los pueblos, también se
extravian a veces las grandes creencias en ciertos perfiodos de la histo-
ria, y si no todo lo antiguo es legitimo tampoco es progreso todo lo
nuevo”».

Y concluye que, seglin este pensamiento, se reconoce, «primero,
que hay en el derecho positivo un elemento de cardcter absoluto, un prin-
cipio de naturaleza ética y, por lo mismo, independiente de los tiem-
pos y lugares, que es el vinculo comtn a todas las legislaciones civiles,
porque es el fin general que todas deben realizar; y, segundo, que en
las legislaciones de los pueblos modernos este elemento es el principio
cristiano, la ley moral del hombre como el cristiano ensefia y lo ha infil-
trado en toda la civilizacién moderna».

Sin embargo —continta VALLET- esta dualidad met6dica no es ne-
cesaria, e incluso resulta inconveniente, si nos percatamos de que el
método cldsico del derecho natural es omnicomprensivo.

Asi, entre los autores catalanes del pasado siglo, vemos que no tu-
vieron que recurrir a la referida dualidad Falguera ni mucho menos
Torras y Bages, en quien se observa la méas plena perspectiva tomista
en el hallazgo y aplicacién del derecho; ni tampoco en sus ultimos es-
critos del mismo Duran y Bas cuando formulé su conclusion acerca del
método de la escuela juridica catalana.

El mismo VALLET, en su reciente y monumental obra, ahora atn
en prensa e inédita titulada Religacion, Tradicién y Dialéctica en la Histo-
ria y en el Derecho de Catalufia (mdodulo de expansion civilizadora), dice:
«Luis Vives, en su tratado De anima, escribi6: “Doctrina est traditio co-
rum, quae quis novit ei qui non novit; disciplina est illius traditionis accep-
tio... comunicatione augetur eruditio, sicut ignis motu atque agitatione.” »
Esta obra, aqui citada como «inédita» ha sido ya publicada bajo el titu-
lo de «Reflexiones sobre Catalufia», Barcelona, 1989.

La tradicién, nos dice Torras y Bages, de quien hemos tomado la
cita anterior, es «una nota caracteristica dels animals racionals, que no
es troba fora d’ells en cap altra categoria de ens, ni en la terra ni en lo
cel» ... «Vol dir ensenyanga dels pares, 6 passats. La una generacié en-
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senya a la altra generacid, la experiencia dels passats instrueix als pre-
sents, perque la esperiencia es la mare de la ciencia» ... «Tradici6 i es-
tancament sén dos terms antitetichs fins en sa significacié gramatical;
perque lo mot tradicid, i de consegiient lo concepte que expressa, en-
clou l'idea de moviment, de curs, de transmissid, oposat, com se veu, a
la significacié de quietut del segén terme; perque en lo cabal de la tra-
dicié hi treballen totes les generacions, fins tots els homens, modifi-
cant-se continuament y essent sempre lo mateix.»

En este devenir, conservando, desechando o perdiendo algo, y re-
cogiendo y aportando otro algo, el curso de la tradicién a veces sufre
estancamientos, otras veces incluso cortes catastréficos o revoluciona-
rios que la vacfan de buena parte de su contenido. Entonces conviene
que las mentes rectoras las contemplen desde sus origenes, en toda su
trayectoria, para —parandose a ver— sefialar a sus coetdneos y sus hijos,
la direccién sana y fecunda. Este esfuerzo por pararse y mirar, primero
hacia atréds y luego hacia adelante, lo han venido efectuando desde ha-
ce un siglo preclaros historiadores y juristas catalanes, y, con ellos,
también Francisco Elias de Tejada, ese enciclopédico poligrafo de raiz
extremefa, nacido en la Puerta del Sol y que se confiesa enamorado de
Catalufia.

Mas adelante, en la propia obra, dice VALLET: «A finales del siglo
pasado y a comienzos del actual, varios juristas catalanes, siguieron la
linea tradicional de modo ya evidentemente contrapuesto a la actitud
de la escuela histérica alemana. Asi Puig Samper recordd, en la tribuna
de la Academia de Jurisprudencia de Barcelona el 28 de febrero de
1894, que por la senda de sus libres tradiciones, amparadas por su liber-
tad civil, los catalanes fueron y, segufan estando, “naturalmente incli-
nados a prescindir del Estado para hallar moldes y formas que sirvan
de canones a los medios empleados para la satisfacciéon de sus necesi-
dades juridico-sociales, buscandoles en cambio en la potencia legislati-
va del pueblo, que entra en accién a medida que evolucionan las con-
vicciones juridicas y nuevas corrientes de la vida, despiertan nuevas
necesidades, y que asi se formo el derecho consuetudinario, origen de
las méas importantes compilaciones catalanas”. Por eso propugné que,
para conocer el derecho cataldn, era necesario estudiar “la manera se-
mi-inconsciente como el pueblo elabora sus costumbres; y que, anali-
zandolas una a una y relaciondndolas todas entre si, deduzcamos no
s6lo el estado a que ha venido a parar nuestro régimen juridico des-
pués de cerca de dos siglos de luchas y contradicciones, sino los prin-
cipios sustantivos que las forman y que les sirven de espiritu vivifica-
dor”». También Faus y Condomines insistiria en la importancia
cientifica de la recopilacién, investigaciéon y estudio del derecho con-
suetudinario cataldn, a la vez que constribuy6 respecto al vivido en las
comarcas donde ejercié su profesién de notario.

Y Victorino Santamaria llegaria a afirmar que, en Espaia, donde
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debfa haberse proseguido la empresa, iniciado por Joaquin Costa, de
coleccionar y publicar el derecho consuetudinario vivido, tal como el
mismo Santamaria habia hecho repetidamente; y concluiria que, «co-
mo la costumbre es la manifestacion de la vida, habrd costumbres
mientras haya mundo, y las leyes, para responder a su fin, se han de
amoldar a las manifestaciones de aquéllas, y, en su consecuencia, han
e estar fundamentadas en las costumbres, conservando en éste la cos-
tumbre y la ley su terreno propio».

Vide también a VALLET, en dicha obra inédita el niimero 96-III La
tradicidn catalana.

Finalmente VALLET en sus Estudios sobre Fuentes del Derecho y Mé-
todo Juridico, op. cit., pag. 918, dice: «La tradicién consiste en conservar
lo valioso del depdsito constituido por las experiencias de anteriores generacio-
nes, continuando su desenvolvimiento, depuracion y acrecentamiento, para
transmitirlo enriquecido a las sucesivas». Y en la misma op. cit., pag. 917,
dice: «Fritz Schulz ha destacado en qué medida la tradicién fue una
gran potencia en la vida romana; gravitas y constantia eran las virtudes
cardinales de la nacién para los romanos. Asi: “los romanos nunca tra-
taron de interrumpir con intervenciones radicales el curso tranquilo de
la evolucién juridica. La inquietud por experimentar el recomenzar
desde el principio no iba ciertamente con su manera de ser. Los incon-
venientes del pasado llegaban en definitiva a ser eliminados, pero len-
tamente y con prudencia, porque los romanos dificilmente, y nunca
por su gusto, abandonaban los ordenamientos que, por buenas o ma-
las razones habian llegado a constituir instituciones juridicas. Las insti-
tuciones juridicas extranjeras no les impresionaban facilmente. El ro-
mano gustaba recorrer el mundo y discurrir con quienquiera, pero al
regreso a su hogar era un romano y no un globe trotter. La recepcién
del derecho extranjero se producia con una gran parsimonia —conti-
nda-, y no sin haber dado antes una impronta romana, para siempre
inconfundible, a tal aportaciéon. Raramente era abrogado el derecho vi-
gente, mds bien se le dejaba caer en desuso con su inaplicacién. A tal
fin se situaba una norma nueva para que se pudiera optar entre ella y
la norma anticuada o agotada, facilitando asi el progresivo desuso del
derecho viejo. Lentamente, por etapas, en estrecha conexién con las
instituciones vigentes, era como voluntariamente se desarrollaba el
progreso juridico.”»

Vide también la contestacion de VALLET al discurso de ingreso en
la Real Academia, de Casals Colldecarrera, aiio 1983.

Como dice Salvador CoDERCH (R]C 1984, pag. 807, Comentario al
Art. 1.“ de la Compilacién) «... el criterio histérico reaparece al iniciarse
la politica compiladora con el articulo 3 del Decreto 23.5.1947 (los ante-
proyectos de Compilacion debian “...llegar a una sistematizacién ade-
cuada de las instituciones histéricas...”). La propia idea de compilacién
—la doctrina de la iuris continuatio presupuso explicitamente el criterio
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histérico pero ademads ello tuvo una traduccién normativa en el articu-
lo 1.2 (“tradicidn juridica catalana”) y en la D.F. 1.2 (que no deroga el de-
recho histérico limitdndose a sustituirlo) de la Compilacién aprobada
por la Ley 40/1960, de 21 de julio».

«Y ésta ha sido —continta diciendo Salvador Coderch; lug. cit.,
pag. 807, nota 14— el entendimiento mayoritario de la doctrina contem-
pordnea. V., por ej., las aportaciones de Ramén M.? ROCA SASTRE, Luis
Fica FAURA y Francisco FERNANDEZ DE VILLAVICENCIO: “Academia de
Jurisprudencia y Legislacion de Barcelona”, e Comentarios a la Compila-
cion del Derecho civil especial de Catalufia, Barcelona, 1961.»

Vide Luis PuIG FERRIOL y Encarna Roca Y Trias: Fundamentos de De-
recho Civil de Catalufia, tomo I, Barcelona, 1984, pags. 213 a 218 (Los ele-
mentos de la tradicién juridica catalana), y, en especial, pag. 212. Vide
también PUIG FERRIOL y Roca TRias: Elementos del Derecho Civil de Catalu-
fia, Barcelona, 1987, pag. 30. Sic. vide 3.2 edicién de esta dltima obra.

2) Vide GARCia GOYENA («Concordancias, motivos y comentarios
del Cédigo Civil», T.L,, pag. 25.

3) VALLET DE GOYTISOLO, «Estudios sobre las fuentes”, pag. 1.047.

4) Como decfamos en el lugar indicado en nota (1), pag. 570:

Quiza por este descubrir y respetar el ordenamiento esponténeo, el
derecho civil de Catalufia ha mostrado una anticipacion de siglos en re-
lacién a lo que hoy se llaman conquistas de la modernidad, lo que es,
en el fondo, expresién de acierto, a mi juicio tributario de esta gestacion
espontdnea del derecho, venida del facere (facta non verba) del pueblo,
recogido de la tradicién juridica catalana, mediante colecciones de cos-
tumbres, leyes, jurisprudencia y doctrina de los autores. Este derecho
asi gestado «alumbrado por juristas» como dirfa VALLET (Consideracio-
nes en torno a las fuentes del Derecho, op. cit., pag. 23), consecuencia pues
del facere del pueblo y no del «velle» del principe, estimulado en su cul-
tivo y generacién por la temporal inexistencia de érganos legislativos
auténomos, ha mostrado su eficacia y modernidad (vide CAMPS I ARBOIX:
Modernitat del Dret Catald) de manera trascendente e importante:

a) En la aplicacion del Derecho. La actual interpretacién de la norma
(Art. 2 C.C.) «more italico» y no «more galico», la desacralizacidn de la Ley
(sacralizacion antes nacida de las tendencias de la codificacién napole-
6nica y que cedi6 a la tranformacién de la Jurisprudencia que de des-
confiada centinela de la firmeza inmutabilidad y respeto a la Ley, pasé
a ser capaz de matizarla y de complementar el ordenamiento juridico
—Art. 1.° C.C.-) la llamada a la equidad —Art.”2 CC.— que significa espe-
cial atencién a la justicia misma del caso concreto (vide PINTO Ruiz: Ci-
clo de Conferencias sobre el nuevo titulo preliminar del C.C., Barcelona,
1976, pag. 153), la interpretacién en funcién de la conciencia social pro-
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pia del momento de la aplicacién de la Ley (vide CASALS COLLDECARRE-
RA, en el mismo Ciclo, pag. 21), la anabisis de los principios generales del
Derecho del oscuro dltimo lugar, al de informadores del ordenamiento
juridico, y la moderna perfilacién del concepto de aplicabilidad de la nor-
ma, que deja de serlo, cuando produce iniquidad (vide sic. Sentencia
del T.S. de 31 de mayo de 1949 que admite la accesién invertida), aco-
gida en la reforma (Ley de 17 de marzo de 1973) del titulo preliminar
del Cédigo Civil, no son més, que un marchar desde los antiguos prin-
cipios agarrotadores de la codificacién, hacia principios mas flexibles
propios de la escuela histérica, singularmente catalana, mas sensibiliza-
dos a la justicia del caso concreto, a la conciencia social del tiempo del
enjuiciamiento (VALLET: La influencia de Savigny en la escuela juridica ca-
talana del Siglo XIX, pag. 78) y a la percepcién «percepcién sensorial»
que dirfa VALLET (opus cit. en nota 1) de las fuentes formales como ex-
presiones del sentir, querer y practicar con conciencia de obligatorie-
dad del mismo pueblo. En materia pues de aplicacion del Derecho, el
nuevo y moderno titulo preliminar del C.C. estd més cerca de la sensibi-
lidad estructural y comportamiento de los derechos llamados forales,
que de la concepciéon normativa y napoleénica del Cédigo Civil de
1889. (Vide PINTO Ruiz: «Incidencia de las autonomias en el Derecho
Privado», en Foro Gallego, nim. 182, afio 1986, época VI).

b) La capacidad de ejercicio de la mujer casada. Lldmense limitaciones,
lldmense prohibiciones, que pesaban sobre la mujer casada antes de la
Ley de 2 de mayo de 1975 (sic. antiguos arts 60, 51 y 1.263 CC) no exiti-
an ya, en el Derecho Civil de Catalufia. En la Compilacién y ya antes
de las Conmemoraciones de Pere Albert no se exigia la venia de su
marido para la perfeccion de negocios juridicos que tuvieran por obje-
to sus bienes parafernales (en realidad para ningtin caso) ni se permi-
tia (vide «Commemoracions de Pere Albert». PINTO Ruiz: «Autoriza-
cién marital», en Nueva Enciclopedia Juridica Seix) que el marido se
inmiscuyera sin consentimiento de su mujer en la administracién de
los bienes propios de aquélla. La anticipacion fue evidente.

¢) Los Arts. 814 y 841 CC.

La Ley de 13 de mayo de 1981 reformoé los arts. 814 y 841 del C6-
digo Civil. Por lo que aqui interesa cabe destacar, que la reforma del
primero de los citados articulos significa establecer en el Derecho co-
mun la distincion entre pretericién intencional —que no anula la institu-
cién de heredero, sino que sélo da derecho a exigir la legitima— y pre-
tericion errénea o no intencional que en los casos que cita produce el
derrumbamiento de la institucion de herdero. La introduccién de este
distingo (que significa que la pretericién no siempre anula la institu-
cién de heredero) comporta una mayor prevalencia del principio de
conservacion del testamento y de la libertad de testar y sintoniza con
la Constitucién del Rey Pedro III de 1339 y la exégesis que la tradicién
juridica catalana realizara, como puede verse, con s6lo comparar el ac-
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tual citado art. 814 del Cédigo Civil y el art. 141 de la Compilacién de
Catalufia, (hoy 367 del Cédigo de Sucesiones), salvando una més per-
fecta redaccion de aquél.

Y el art. 841 del Cédigo Civil, al introducir la posibilidad de dis-
ponerse por el testador la facultad de su heredero de pagar la legitima
en dinero, tiende a evitar la divisién de los bienes relictos, se acerca a
la concepcién de la legitima como pars valoris bonorum, se aleja de la es-
tricta estimacién de pars bonorum y sincroniza con la constitucién cata-
lana «Zelant per la conservaci6 de les cases principals», dada en Mon-
z6n en 1545 con la Compilacién de Catalufia, y, en definitiva, con la
antigua tradicion juridica catalana.

d) Reforma de Ia filiacidn.

La Ley de 13 de mayo de 1981 introdujo por lo que a la filiacién se
refiere, reformas importantisimas. Coexist{an antes en el mundo juri-
dico espafiol, dos sistemas fundamentales, en realidad opuestos. Un
sistema de prohibicién de la libre investigacién de la paternidad, que
s6lo autorizaba el ejercicio de la accién de reconocimiento forzoso de
la paternidad (fuera del matrimonio) cuando se mostraba expresa o ta-
citamente la voluntad de reconocer, y por ello se le conocia con el
nombre de sistema voluntarista (sistema éste afrancesado y propio del
Cédigo Civil), y otro (propio de Catalufa y también Navarra), que, en
cambio, admitfa francamente la libre investigacién de la paternidad, y
la conectaba a la verdad bioldgica, y por ello —al efectuarse tal atribu-
cién con independencia de la voluntad- se le nominaba principio de la
verdad bioldgica. Pues bien, en virtud de la reforma, el Derecho co-
mun, obediente a principios constitucionales concordes con los dicta-
dos de la modernidad, se pasa del principio voluntarista, al principio
de la verdad biolégica que, siglos antes de la actual constitucién ya se
habia vivido en Catalufa. Insistiendo en las diferencias de los dos sis-
temas, notemos que la tradicion francesa partia de que la paternidad,
salvo las presunciones matrimoniales, era indemostrable y por ello se
exigia para atribuirla o la posesién de estado o el escrito indubitado de
reconocimiento o afirmacién de algtin modo, de la propia paternidad.
Y como decia Albaladejo, una cosa era la paternidad fisica o bioldgica
y otra la juridica. En definitiva, en aquel sistema era padre el que ex-
presa o tacitamente lo mostraba.

En cambio, la tradicién juridica catalana, siguiendo la tradicion
romano-candnica (D. Libro XXII, tit. III, frag. 29, dice: «Deberd prevale-
cer la verdad»; y el Cap. IlI, tit. 17, Libro IV de las Decretales, dice que:
«Se crean las palabras si por demostraciones certeras no resulta otra cosa),
sienta el principio de que es padre, lo quiera o no, lo diga o lo calle, el
que bioldgicamente lo es».

Pues bien, esta tradicién catalana (art. 4.° Compilacién, hoy ley 27
de abril de 1991) es adoptada por los arts. 127 y concordantes del C6-
digo Civil. Y bien feliz es el acogimiento actual de aquella anticipacion
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que comporta la admisién de pruebas bioldgicas, tanto mds, cuando
ahora ni siquiera es valido el axioma «Mater semper certa est», pues hoy
el parto ya no es identificador, puesto que, de hecho, en el mundo y en
Espafia, pueden nacer hijos sin que la madre sea a la vez, aportadora
del 6vulo y parturienta. '

e) El sistema de respeto a la verdad bioldgica fue también sentido
y adoptado por los catalanes, con anticipacion evidente, lo que ratifica
la modernidad de sus antiguos preceptos y la ttil modernidad del res-
peto a la tradicidn juridica catalana.

5) VALLET DE GOYTISOLO: «Estudios sobre fondo», pag. 934.

6) Notas a la Compilacién, edicién dirigida por el Profesor MALU-
QUER, Barcelona 1985, pag. 8.

7) Fica FAURA, RGLJ 1982, pag. 33.
8) ADC, 1970 «La percepcion sensorial y las fuentes del Derecho».
9) Una diseccién perfecta del citado art. 1.°, puede leerse en el ma-

gistral trabajo de Salvador CORDERCH en la Revista juridica de Catalu-
fa, afio 1984, pag. 793.
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