ESTUDIOS MONOGRAFICOS

Ramon Maria Roca Sastre

El jueves 27 de diciembre de 1979 fallecié6 en Barcelona uno
de los mas grandes juristas de este siglo, Ramén Maria Roca Sas-
tre (d.e.p.).

Escribo estas lineas con profunda emocién, Roca Sastre ha sido
uno de los tres maestros que en el trato y magisterio directo mas
han influido en mi vocacidén juridica. El primero cronoldégicamente,
en la Universidad Auténoma de Barcelona, en el curso 1935-1936, fue
el, joven entonces, Catedratico de Derecho civil José Alguer Micé,
prematuramente fallecido. Luego, en mi preparacién de las oposi-
ciones a Notarias y durante muchos afios, lo ha sido Roca Sastre.
Y, finalmente, desde mi llegada a Madrid, en 1949, el Profesor Fede-
rico de Castro Bravo, con quien colaboro, con gran provecho para
mi, en las gratas reuniones de su Seminario del ANUARTIO DE DERE-
c¢Ho CrviL, donde sigo gozando de su magisterio.

Cuando el afio 1955 se publicaron, en edicién separada, mis
«Apuntes de Derecho Sucesorio», hice constar esta dedicatoria
cargada de sinceridad: «A Ramdn M.® Roca Sastre, que en los pri-
meros anios de nuestra postguerra volvié a despertar en mi la afi-
cion al Derecho, que se me habia adormecido con el olor de la
polvora y el ruido de las explosiones».

Le conoci el afio 1940 en Barcelona, en su despacho de Abogado
en la calle de Mallorca chaflan Bruch, al unirme al pequefio grupo
de sus discipulos, Jorge Roura, Luis de Molina, Lorenzo Garcia
Tornel (con quien formaria pareja para la preparacién de las
oposiciones a Notarias, y a quien, joven atn, Dios se llevé consigo
hace unos afios), José Maria del Pozo, Luis Alés. Durante bastantes
semanas gocé de sus ensefianzas, que luego continuaron exponta-
neamente cada vez que iba a visitarle, ya notario, cuando regre-
saba a Barcelona, pues siempre gocé de su orientacién y consejos
que me prodigd como notario y como maestro.

Por todo esto, antes de hablar de €l como jurista insigne, he
querido recordar al maestro generoso y cordial. Y quiero destacar
que su trayectoria juridica y su magisterio constante, ha ido siem-
pre unida, en perfecta armonia, a una trayectoria humana, recti-
linea y bondadosa a la vez. No sélo ‘ha sido un extraordinario ju-
rista, sino maestro unidnimemente respetado, admirado y querido,
y un modelo como profesional y como caballero.

* %* %
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Nacié Ramoén M.? Roca Sastre en Tarrega (Lérida) el primero de
enero de 1899. Se gradud en Derecho en 1921 en la Universidad de
Barcelona.

En 1923 ingresa por oposicién en el Cuerpo de Registradores y
desempena los Registros de Belchite, Sort, Fraga y Gandesa. En 1932
gana plaza por oposicién en Notarias. En 1933, en Judicatura, y
en 1936 es designado, también por oposicién, Magistrado del Tribu-
nal de Casacién de Catalufia, siendo sus sentencias como juez y
sus ponencias como magistrado calificadas de modélicas por su
calidad, maestria y equidad. Ejercié de abodago en Barcelona de
1939 a 1944, afio en que por oposicion directa obtiene una notaria
de Barcelona que desempefié hasta su jubilacién.

Ha sido Censor, Vicepresidente y Presidente Honorario de !a
Academia de Jurisprudencia y Legislacién de Barcelona; Académico
de Ntamero de la Real de Jurisprudencia y Legislacidn, Vocal de la
Comisién Compiladora que elaboré el Anteproyecto de Compilacién
del Derecho Civil Especial de Catalufia. Formé parte de un Tribu-
nal de Oposiciones para una citedra de Derecho Romano. En 1972
se le invistié Doctor «Honoris causa» por la Universidad de Barce-
lona; fue nombrado Decano Honorario del Colegio Notarial de
Barcelona y, asimismo, fue Presidente Honorario del II Congreso
Juridico Cataléan.

Es muy dificil hallar que una sola persona abarque tan amplio
abanico profesional que se extiende por casi todo el dmbito juridico.
Las funciones que ha realizado, en su fructifera vida, igualmente
abarcan casi toda la vida del Derecho. En mi colaboracién a su
libro-homenaje, destaqué cémo Roca Sastre ha compendiado la
labor de nuestros insignes predecesores juristas catalanes: habia
seguido el rastro de aquellos notarios compiladores, como los
tortosinos, Pere Thamarit y Pere Gil; habia formulado como po-
nente sentencias llenas de doctrina, de equidad y seny; seguia co-
mentando y glosando nuestras leyes con profundo conocimiento
de ellas, con saber juridico y claro sentido de la realidad, y siempre
dictaminé con pericia, dificil de superar, en las mas complicadas
y controvertidas cuestiones de Derecho catalan, sin perjuicio de
ser indiscutible maestro en Derecho registral y de ensefiar incluso
en materia de Derecho fiscal, porque sus conocimientos de Derecho
romano y de Derecho comiin le dotaron de esa bona rahé que debe
presidir siempre la formulacién, la interpretacién y la aplicacién
del Derecho.

Su bibliografia es amplisima.

Sus obras generales incluyen: las seis ediciones de su grandio-
so Derecho Hipotecario, la dltima con cuatro tomos en cinco vola-
menes; las dos ediciones de su Tratado de la Contribucién de Ulti-
lidades, en colaboracién con José Muncunill Palet; sus Estudios de
Derecho Privado, en dos volumenes, comprendiendo I Obligaciones
v contratos y 11 Sucesiones, con la colaboracién en algunos temas
de José Puig Brutau; sus notas de comparacién y adaptacién a la
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legislacion y jurisprudencia espafiola de los dos volumenes del
Derecho de Sucesiones, de Th. Kipp, que forman el tomo V del
Tratado de Derecho Civil de Enneccerus, Kipp y Wolff, v, en co-
laboracién con J. de Molina Juyol, la compilacién en diez voliime-
nes, de la Jurisprudencia registral.

Se hallan inéditos sus inacabados Comentarios a la Compila-
cion del Derecho Civil Especial de Catalufia, que esperemos com-
plete su hijo Luis Roca Sastre y Moncunill y no tarden en pu-
blicarse.

Sus 46 estudios monograficos, algunos escritos en catalan, y pu-
blicados en distintas revistas, anales o anuarios, libros-homenaje
o cursos de conferencias, podrian clasificarse por materias abar-
cando el Derecho fiscal, €l Derecho Registral, el Derecho civil, y,
dentro de éste, subdividir los referentes a temas generales, a de-
rechos reales, a obligaciones y contratos y a sucesiones, los refe-
rentes al Derecho comun espafiol o al Derecho especial de Cata-
lufia, los de critica legislativa, los de construccién conceptual y los
referentes a la problematica de cuestiones practicas.

De Derecho fiscal tenemos sus aticulos La concepcion del usu-
fructo como «pars dominii» y sus reflejos en la legislacion del
Impuesto de Derechos reales y La unidad de la empresa en el Im-
puesto de Derechos reales, en los cuales iluminé los problemas
fiscales con su profundo conocimiento del Derecho civil y de la
realidad que subyace en sus conceptos.

De Derecho Hipotecario o Registral, podemos citar, trabajos de
indole general: como el titulado I'mperfecciones hipotecarias; el pu-
blicado en 1932, Dret Hipotecari i I’Estatut de Catalunya, y, al ano
siguiente, La materia hipotecaria en la futura legislacion civil de
Catalunya, o el referido, en 1945, a la nueva ley de reforma hipoteca-
ria, y otros relativos a cuestiones concretas, tales: La accidon Pau-
liana y el articulo 37 de la Ley Hipotecaria, La inscripcién de los
excesos de cabida, Hipoteca en garantia de rentas y percepciones
periddicas, El derecho de opcién y el Registro de la Propiedad. La
servidumbre predial como cauce adecuado del acceso registral de
limitaciones privadas, urbanisticas. El Registro y el Derecho de
sucesiones.

En cuanto al Derecho civil hallamos estudios institucionales o
conceptuales, aunque no pierdan nunca de vista la problemdtica
viva, como son su Critica institucional del Cddigo civil y los rela-
tivos a El patrimonio, La particion hereditaria, ¢es acto traslati-
vo o declarativo de propiedad?, L’herencia yacent. Construccions
juridiques sobre la seva tiularitat, Naturaleza juridica de la
legitima, Naturaleza juridica de la aportacion social, La donacion
remuneratoria, La subrogacién real, Ensayo sobre el derecho de
superficie, La designacion, la vocacion y la delacion sucesorias.

Y orientados a la problematica, aunque sin perder nunca de
vista los conceptos, podemos citar La comunidad de gananciales;
destino de éstos en caso de renuncia, Observaciones criticas sobre
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la tendencwu expansionista del derecho de representacion suceso-
ria, Eficacia de los llamamientos sucesorios a favor de los «nasci-
turi», Eficacia de la cldusula valor oro, Heredero vitalicio sin de-
posicion de la herencia para después de su muerte, Elogio del crite-
rio electivo de la Ley «Fewminae» y otras cosas acerca de la reserva
binupcial, La adquisicion hereditaria de la posesion, Problemas de
la venta de herencia, Dictamen acerca del negocio juridico de asenti-
miento por los reservatarios, El «beneficium separationis» vy los
actuales sistema de separacion sucesoria, Acrecimiento propio e
impropio, Derecho de representacion en fideicomiso, Interpretacion
de conjeturas, El término incierto implica en los testamentos, con-
dicidn, salvo que pueda colegirse la voluntad contraria del tes-
tador.

En los titulos de sus estudios que hemos recorrido vemos que,
entre los de Derecho civil, predominan los de Derecho sucesorio.
Sobre esta materia destacan especialmente La necesidad de dife-
renciar lo rural y lo urbano en el Derecho sucesorio, publicado en
el tomo I de los Anales de la Academia Matritense del Notariado
y que recoge su conferencia del anterior afio 1943 en la tribuna
de esa Academia; El fideicomiso «si sine liberis decesserit» v el
Cddigo civil, que constituyé su discurso de ingreso en la Real Aca-
demia de Jurisprudencia y Legislacidn, leido el 30 de abril de 1956
al que contesté otro ilustre Notario, Rafael Nuaiiez Lagos; y La con-
mutacion modal (Precedida de una sintesis de la figura juridica del
modo), que desarrolld en su discurso de recepciéon en su solemne
investidura de Doctor «honoris causa» de la Universidad de Bar-
celona,

La Compilacién del Derecho civil especial de Catalufia fue con-
templada de modo general en su trabajo Los elementos componen-
tes de la Compilacion. Naturalmente el derecho cataldn, antes y
después de promulgada la Compilacién, fue objeto muy especial
de su atencién. Citemos L’'heratament fiduciari al Pallars Sobira,
El dret de firma enfiteutic, El problema fideicomisario de los hijos
puestos en condicién, La accidn revocatoria de donaciones en la
Compilacion, La supressié de la regulacio romana del prellegat,
La sucesion abintestato de los impuberes y la reserva lineal del
art. 811 del Cddigo civil antes de entrar en vigor la Compilacion
catalana.

Riquisimo elenco que merece ser recogido, en varios volume-
nes, en unos «Estudios Juridicos Varios» de Roca Sastre.

* * *

No hace mucho que, en Revista Juridica de Cataluiia, afirmé
que Ramén Maria Roca Sastre habia sucedido a Juan Marti Mi-
ralles como principe de los juristas catalanes y que, en su tarea,
habia compendiado practicamente las diversas labores de los mas
insignes juristas catalanes. Su integracién en la escuela juridica
catalana, no obedece Unicamente a razones geograficas ni sélo a
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;su indiscutible dominio del derecho del Principado. La impronta
realista de los juristas catalanes es patente en la mayor parte de
.sus trabajos, como luego trataremos de mostrar.

No obstante, es también evidente que recibié el influjo del
conceptualismo pandectista y del romanismo bonfantiano que, en
sus tiempos de estudiante y de opositor, dominaban en la Univer-
sidad y en la bibliografia espafiola y extranjera mas prestigiada.

No creemos que pueda afirmarse que Roca Sastre recibiera
-directamente la influencia de Savigny. Sin embargo, existe un
cierto paralelismo, aunque con evidentes diferencias, entre el ju-
rista aleman y el catalin. Ambos se preocupan, de una parte, por
Ja elaboraciéon del sistema, por las instituciones y la correcta
formulacidén de las ideas; y, de otra parte, uno y otro se interesan
muy especialmente por la problemaética concreta. El Profesor Pie-
ter NOrr, titular de la Catedra de Derecho Civil de la Universidad
«de Munich, nos ha explicado recientemente, en su conferencia
La intuicién en el método de Savigny, que Savigny contrastaba sus
.conceptos en la problematica viva a la que los proyectaba. Y esto
mismo ha venido haciendo reiteradamente nuestro maestro y No-
tario catalan.

El malogrado, Joaquin Viola Sauret, con ocasién del homenaje
prodigado al maestro, con motivo de su jubilacién como notario,
nos recordaba «la integracién social de Roca Sastre como jurista
de completa vocacién, en la vida de una comarca donde muchos
-anos ejercio el cargo de Registrador de la Propiedad», demostrada
-en su estudio L’heratament fiduciari al Pallars Sobira, que reco-
pilaba y ordenaba los usos capitulares que, en esa materia, se vi-
‘vian en dicha comarca del Pirineo leridano. Ese conocimiento y
-comprensién de las peculiares instituciones vividas en diversas
.comarcas catalanas lo hizo valer en las Sentencias de las que fue
ponente, dictadas por el Tribunal de Casacién de Catalufia, tratan-
dolas exhaustivamente y con modélica maestria, como en el citado
‘homenaje, destacé el Magistrado Carlos Obiols Taberner, entonces
Presidente de la Audiencia Territorial de Barcelona.

El mismo Obiols subrayaba que, Ramén Roca estaba dotado
-de «una entrega total y un espiritu juridico afirmado por el sentido
-exacto de las realidades y mudanzas de la vida, inasequibles a con-
-ceptos rigidos e inexorables, ilustrado en el origen y evolucién de
1as instituciones juridicas, que siente con calor de humanidad y una
preocupacién por los problemas juridicos palpitantes, unida a una
visién de perspectiva para enfocarlos y resolverlos».

Luis Figa Faura, el 31 de enero de 1974, en la Academia Matri-
‘tense del Notariado, al concluir su conferencia «Mos italicus» y los
juristas catalanes, aseguraba: «Hoy el mas grande entre los muchos
'y grandes juristas de habla castellana Federico de Castro, al con-
tinuar la obra de su vida, escribe un tratado de Derecho civil,
«edifica una catedral. Hoy el mdas grande entre los muchos y grandes
Jjuristas catalanes, Ramén Maria Roca Sastre, al dar los tltimos
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toques a la obra mas esperada entre nosotros [esperada ain] escri-
be unos Comentarios al Derecho Civil Especial de Cataluifia, pinta
un retablo. Podemos preguntarnos si Roca Sastre, atento a la apli-
cacién practica del derecho, hubiera podido ser lo que es sin la
sistematizacion y conceptualizacién teérica del Derecho civil; pode-
mos preguntar, si Federico de Castro hubiera podido siquiera ini-
ciar su obra, sin tener el pensamiento fijo en las necesidades rea-
les de la sociedad que le rodea. La respuesta en ambos casos es no».

No es facil de abarcar en una sola perspectiva el método juridico.
de Roca Sastre, como dificil es definir el de Savigny. En éste se han.
querido distinguir tres Savignys distintos: el de sus primeros es-
critos, el de la Vocacion y el del Sistema; y, ain, el Profesor Pieter
Norr nos ha mostrado otra perspectiva de él en la que la intuicién
juega un papel fundamental. En Roca Sastre, evidentemente, no-
cabe distinguir diversos periodos, pues en lo fundamental su posi-
cién ha sido siempre la misma. Pero, por otra parte, contrasta en
algunos aspectos el Roca Sastre que estudia experimental y realis-
tamente la problematica capitular de los heredamientos y la suce-
soria ahondando en el problema fideicomisario de los hijos puestos.
en condicidn, y el que conceptualiza sea en materia hipotecaria, o en
el tema del negocio juridico abstracto o en la categoria de los dere-
chos reales sobre el ius disponendi. Sin embargo, las obras de Roca
Sastre forman una sola pieza sin contradicciones, como trataremos.
de explicar.

Para ello, creo que no basta conocer la superficie de su obra,.
sino que es preciso profundizarla para percatarse de que cuando-
escribe estudios dogmaticos tiene siempre en su mente problemas.
concretos a los que con la resoluciéon de la cuestién dogmaética
tratard de dar la justa solucién, asi como de que cuando estudia
problemas practicos concretos, como cuestiones principales, pro-
cura esclarecerlos proyectando su perspectiva conceptual acerca
de la institucién en la que subsume la realidad juridica en torno
a la que gira el problema discutido. Para mejor percatarnos de
ello, creemos conveniente pedir ayuda al mismo Roca Sastre que,
en varios de sus estudios, de sus prélogos y en alguna nota necro-
16gica, nos expone su pensamiento juridico y metodolégico.

Duréan y Bas, al tratar de la escuela juridica catalana moderna,.
el 31 de enero de 1883 en la Academia de Jurisprudencia y Legis-
lacién de Barcelona, sefialaba como caracteres de aquélla los de
ser: «Espiritualista sin abandonarse al idealismo; practica sin ser
empirica; con el principio ético y el elemento histérico por base,
sin inmobilizarse; mas inclinada al derecho privado que al publico,.
sin tener por éste injustos desdenes; esencialmente analitica, sin
dejar de elevarse a la sintesis cuando puede y debe generalizar;
armoénica con la filosofia del sentido comin, la mas adecuada a
un pueblo de gran sentido practico como Catalufia; modesta en sus:
pretensiones porque funda sus doctrinas en la observacién de los
hechos; y propone sus aplicaciones con sujecién a las condiciones:
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del pais». Y aun afadia, mas adelante, que ese movimiento, «sin
comunicarle direccién e impulso, viene a ayudar la de aquellas es-
cuelas filosoficas y juridicas que hacen descansar el Derecho sobre
la base ética; que hacen desenvolverlo dentro de las condiciones
histéricas de los pueblos; y que hacen aplicarlo de conformidad a
las realidades de la vida».

Y como tendencias en materia de Derecho privado, indicaba
Duran y Bas, que la escuela juridica catalana tiene «en alta estima
al Derecho civil, porque hay en él, mas atin que en otras ramas del
derecho positivo, un elemento natural y un elemento histérico, in-
timamente coordinados en la organizacién de la familia y de la
propiedad». Estimando «inadmisible que pueda ser dependiente la
la organizacién de la familia de la mera voluntad del legislador».

Ramén M. Roca Sastre retine indudablemente estos caracteres
y recoge esas tendencias. Pero, muestra unas peculiares caracte-
risticas en las que influyeron algunas corrientes del conceptualis-
mo dogmatico dominante en la época de su formacién juridica,
aunque a su vez este método es utilizado por él con ciertas pecu-
liaridades resultantes de su contraste con las tendencias funda-
mentales de la escuela juridica catalana.

La base ética no sélo la recibié6 Roca Sastre en su hogar v de
los hombres de la escuela juridica catalana, sino que le ayudarian:
a formarla los Hermanos de las Escuelas Cristianas que, recien
llegados de Francia, abrieron colegio en Guisona, en el que coin-
cidié como alumno con Ramén Faus Esteve, y de cuya formacién
me hablé largamente en cierta ocasién, con gratitud y veneraciom
para sus antiguos maestros.

Esta base ética esta implicita en toda su obra, pero la vemos
explicita en su prélogo escrito en 1951 de la obra de José Puig Bru-
tau, Estudios de Derecho Comparado. La doctrina de los actos pro-
pios. De él transcribimos esta primordial observacién: «El Derecho
implica un condicionamiento de la conducta humana, dirigido a
proteger intereses legitimos en pro de la coexistencia social. Su
fin u objetivo inmediato sera esta misién protectora de los inte-
reses humanos, pero, como su fin u objetivo remoto es la coexis-
tencia social, no pueden ser tales intereses sino-justos y legitimos.
Solamente en este sentido de interés respaldado por la justicia pue-
de entenderse aquel verso de Horacio: utilitas iusti prope mater et
aequi». Y en el prélogo del libro de Camps i Arboix; La propiedad
de la tierra y su funcion social, al definir la propiedad «como dere-
cho a gozar y disponer de las cosas con arreglo a su naturaleza, al
servicio de la comunidad y para provecho del propietario», con-
cluye: «En definitiva, es el criterio que responde al bonum com-
mune del pensamiento aquinatense».

El realismo, referido a la adecuacion del derecho a las necesi-
dades de la vida, resulta vivo en Roca Sastre en cuanto toca a las
instituciones familiares y las sucesorias, aunque presente la refe-
rida impronta conceptualista que en otras materias llega a resultar
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mas fuerte. El mismo ha subrayado reiteradamente la necesidad de
adecuar el derecho a la realidad viva, en especial en su memorable
conferencia, La necesidad de diferenciar lo rural y lo urbano en el
derecho sucesorio que desarrollé el 6 de abril en 1943 en la Acade-
mia Matritense del Notariado. En ella, ya de entrada, lo expuso
vigorosamente:

«No entramos en el estudio y construccién juridica de las ins-
tituciones sucesorias con la frialdad propia de la investigacion
técnica, antes bien las observaremos en conjunto en su realidad
viva, bioldgica, de encaje o adaptacién a la vida juridica y desta-
cando su caracter de solucién histdrica en determinado momento,
ambiente, signo o circunstancias.»

En el transcurso de la conferencia insistié en esa perspectiva
realista, en diversos parrafos, entre los que destacamos los si-
guientes: )

— «...es preciso que las leyes no desconozcan tal realidad so-
cial, pues de lo contrario ésta, mas fuerte que la norma tendera a
desbordarla. Por ello deben evitarse las consecuencias perturba-
doras de la posible pugna entre la realidad juridica vivida v el
rigido pragmatismo de los textos legales positivos».

~— «Debe huirse del simplismo perturbador y ver las cosas con
visién organica y compleja, pues la vida juridica es varia y varias
deben ser las soluciones juridicas.»

— «Repetimos lo dicho antes: no hay férmula juridica mala
per se; lo que se requiere es que cada una se aplique a cada caso
adecuado. De aqui la conveniencia de adoptar soluciones histéricas
basadas en la experiencia.»

Esa orientacién realista, atendidas la naturaleza de las cosas y
las necesidades de la vida, la mostré ya en el volumen III de sus
Instituciones de Derecho Hipotecario, en su primera edicién de
1941, al ocuparse de la pretensiéon de movilizar la propiedad inmue-
ble. Asi leemos al respecto:

«Querer asimilar la propiedad inmueble a la mueble, es contra
naturaleza, pues ambas son completamente distintas, v siempre se
habran de regir por normas diferenciadas»... «La propiedad inmue-
ble siempre constituird una parte del suelo nacional; siempre sera
asiento territorial de la familia, considerada ésta como un ente
semipublico interferido entre el Estado y el individuo: siempre en
ella habra de apreciarse un valor de afeccidn, de historia familiar y
de linaje, o abolengo imposible de adscribir, en general, a los bienes
muebles, siempre habra en ella un elemento de estabilidad, de tra-
dicion y de conservadurismo bien entendido; siempre en ella habra
de procurarse cierta permanencia, pues el cambio incesante de
duefios perturba las condiciones de produccién; siempre habra de
procurarse que ella vaya a parar a manos aptas, siempre, en una
palabra, habra que ver en ella, especilmente tratdndose de la pro-
piedad rustica, el aspecto de propiedad-institucion més que el de
propiedad-simple elemento econémico.»
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La expresién propiedad-institucion nos lleva a contemplar la
peculiaridad caracteristica de Roca Sastre, en su observacion
juridica de la realidad viva, consistente en que su perspectiva la
subsume en unos moldes conceptuales que trata, a su vez, de que
sean adecuados a ella a fin de colmar las necesidades observadas.
Y aqui vemos qué encaje efectiia entre la realidad viva y la dog-
matica conceptual. Pero, lo mejor es leer como ¢l mismo lo explica.

En septiembre de 1940 aparecid en Revista Critica de Derecho
Inmobiliario un primero y tnico articulo del estudio que debid
constituir, segin su titulo, una Critica institucional del Cddigo ci-
vil, que se inicia en el siguiente parrafo:

«Indudablemente existe un Derecho que podria denominarse
institucional, estructural o de otra forma. Es el Derecho que fija
las lineas fundamentales o perfiles constitutivos de las institucio-
nes juridicas. Construye los tipos o férmulas basicas, con las cuales
€l Derecho positivo se llena de contenido, eligiendo, entre los varios
modelos institucionales que le ofrece en cada materia, el que mas
se adapte a las necesidades y convicciones juridicas de cada mo-
mento y de cada pueblo».

Poco después afade:

«Esta justificacién empirica del Derecho institucional es prefe-
rible, al menos de momento, a su demostracién filosofica. En este
ultimo aspecto, baste decir que dicha visién institucional del De-
recho se halla fuera de la drbita del llamado Derecho natural (...).
Pero, con todo funciona en él cierto logicismo iusnaturalista, pues
€l estilo dominante en cada construccién juridica impone, en sus
consecuencia, la rigidez de una verdadera légica institucional. Y
no se crea tampoco que al apartarse del Derecho natural caiga el
Derecho institucional bajo la influencia de la escuela histérica y
del positivismo juridico. No obstante, hay en el Derecho institu-
cional una gran dosis de realidad juridica, manifestada bajo la gran
exuberancia de férmulas e instituciones vividas a través de la His-
toria y de la positividad del Derecho.»

En su referido prélogo al citado libro de Puig Brutau, creemos
que ahonda en esta conjugacidon de lo institucional en la realidad
viva, juzgada a través de la experiencia de lo histéricamente vivido.
Asi leemos:

«Ante un interés el Derecho puede ofrecer para su amparo o
proteccién diversas férmulas, figuras e instituciones juridicas de
las que sera elegida la que mejor de todas ellas se adapte al modo
de ser, precedentes histdricos y demas circunstancias del pais res-
pectivo. Esta proteccién de un mismo interés con dispositivos di-
versos, seglin sean los distintos grupos de ordenamientos positivos,
viene a demostrar una vez mas la existencia de lo que, sin preten-
siones de acertada nomenclatura, venimos denominando Derecho
institucional».

De éste, dice que «constituye una fuente fecunda en concepcio-
nes juridicas y un instrumento eficientisimo en el campo del De-
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recho privado. Bajo la idea basica de que el Derecho no se crea
sino que sélo se descubre, hay que sostener que en el mundo juri-
dico, al igual que en el orden fisico, quimico, etc., existe una serie
completa de distintas figuras e instituciones juridicas que se ofre-
cen al Derecho positivo de cada pueblo, como posibles férmulas
de proteccién de los intereses humanos, entre los que el legislador
o la costumbre elige las mds aptas para incorporarlas a su orde-
namiento positivo. El Derecho histérico (o experiencia vertical) y
el Derecho comparado (o experiencia horizontal) nos revelan este
proceso de privatizacidon de aquellas figuras o instituciones tipicas,
idéneas todas para dicha funcién protectora, y que seran objeto de
eleccién, segun las particularidades de cada pais, por parte del
legislador (en sus diferentes 6rganos de manifestacién) o la socie-
dad (mediante las costumbres, las decisiones jurisprudenciales o
la doctrina de los juristas). En ocasiones una misma figura o ins-
titucion juridica sirve sucesivamente segin las épocas a distintos
intereses...».

Estos parrafos nos muestran también la perspectiva histérica
con que Roca Sastre contempla el Derecho, perspectiva que pode-
mos ampliar con otros parrafos de su conferencia del afo 1943,
antes citada, en la Academia Matritense del Notariado:

«... las obras de los tratadistas de la Historia del Derecho estu-
dian éste en la estatica rigidez de los documentos o fuentes de
conocimiento, sin pararse a examinar el Derecho en su aspecto
mas interesante, que es el evolutivo, el del desenvolvimiento y trans--
formacién de las institucioness».

— «...en el fondo no hay férmula juridica mala; todas las que
reinan la condicién de juridicas son férmulas aceptables; el pro-
blema consiste en que encajen, que se adapten a las necesidades y
circunstancias del caso, o sea que respondan a una necesidad senti-
da en cada situacién especifica. De ahi que propugnamos por solu-
ciones histdricas, o sea las que se apoyan en la experiencia, sin
perjuicio de que de la realidad vivida ascendamos después de la
construccién institucional de la figura juridica especialmente con-
templada. Es indispensable tener una concepcién historicista del
Derecho, pues sin ella se corre el peligro de desviarse hacia doc-
trinarismos estériles y perturbadores, exponiendo al legislador a
un evidente fracaso al formular normaciones que la vida juridica
deja inoperantes».

El contraste de esta perspectiva institucional, forjada en un
conceptualismo entreligado a la realidad viva y a la experiencia
histérica, con la obra legislativa y la tarea judicial también la
hallamos explicada por el propio Roca Sastre. Asi, ya en su Critica
institucional del Cdédigo civil, después de referir los dos tipos ins-
titucionales en materia hereditaria (el romano de la successio y el
germanico de la adquisitio per universitatem) y examinar su reflejo
en el Cédigo civil, concluye que éste «demuestra la deficiencia
institucional del Cédigo civil» y «cierto confusionismo en materias.
tan fundamentales», y, por ello propone:
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— que «en una nueva revisién codificadora, sera conveniente
pronunciarse mas claramente acerca de dichos sistemas heredita-
rios, y asi, una vez escogido el que mas satisfaga las exigencias de
la tradicién, las necesidades nacionales y la conviccion iuridica,
serd preciso que en su ordenamiento legislativo se guarde la logica
institucional del correspondiente sistema hereditario adoptado».

— que «el llamado Derecho institucional aparecera con todo
su vigor», cuando, aclarado €l sistema institucional del Cédigo, «los
principios generales del Derecho, de que habla el articulo 6.° del
Cédigo civil vigente, serdn los principios institucionales del sistema
elegido, pues hay que tener en cuenta que el articulado de un Cédi-
go, por completo que sea, no llega a agotar toda la materia a nor-
mas», y asi, para llenar las lagunas inevitables en los Cédigos, «los
principios inspiradores de la institucién constituirdn una abundante
cantera de donde el juzgador sacard los materiales necesarios para
integrar la norma legal insuficiente».

— y que, «mientras tanto la reforma del Cédigo arriba, dicho
Derecho, y por ende la ldgica institucional, podra servir de valioso
auxilio».

Y, en el citado prélogo al indicado libro de Puig Brutau, afiade,
aun, que el juez al sentenciar, «para mejor desempefiar este come-
tido, contara con un resorte excelente mediante el Derecho institu-
cional, pues le bastarid con averiguar el tipo institucional adopta-
do por el legislador para extraer de €l la norma adcuada con lo
cual no creara normas, sino que, sin extravasar su funcién, aplicara
por légica institucional la norma querida por el legislador al elegir
este tipo de figura o institucién escogida. En esta cantera abundante
del Derecho institucional ha de buscar el juez las normas integra-
doras en la aplicacion del Derecho positivo respectivo, méas bien
que en aquellos altos principios que, como el de que «nadie puede
enriquecerse en perjuicio ajeno» y tantos otros mds, pertenecen
a la Moral»: |

Roca Sastre rechaza la idea de que con el Derecho legislado se
pretenda agotar toda la regulacion de lo juridico. Asi lo dice clara-
mente en su conferencia, repetidamente citada de 1943, en la
Academia Matritense del Notariado.

— «... debe pedirse al legislador civil que no estorbe con sus
normas, pues con la acertada ténica de la escuela histdérica del
Derecho, que da prevalencia al pacto, a las regulaciones voluntarias
y a la fuerza fecundante de la costumbre, basta que el legislador
establezca las lineas institucionales del régimen juridico suceso-
rio [al que en la conferencia se referial y los preceptos necesarios
para evitar abusos. Lo demas ya lo regularan las partes dirigidas
por el Notario o Letrado».

— «... con ello seria posible llegar a la unificacion del Derecho
privado; unidad que, en rigor, antes existia a la sombra de la vi-
gencia del Corpus, corregido por el Derecho canénico y por las
variantes del derecho indigena o estatutario, y que la legislacién
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de factura napolednica o de revolucién francesa, en mala hora
rompio».

«Pero, ademas, todo esto requiere la actuaciéon de un elemento
bésico en la vida de nuestro Derecho privado; el Notario. Donde
no llegue, o no debe Hegar la presién del legislador, debe llegar el
Notario, o sea, ese consejero nato de los otorgantes»... «pues, el
Notario en Espana, no es un mero redactor de instrumentos publi-
cos, sino, sobre todo, es un jurista en pleno contacto con la realidad
de la vida del Derecho. De la vocacién y hondo sentido que de las
instituciones juridicas vividas tenga el Notario dependen muchas
cosas».

En el volumen LX de Revista Juridica de Catalufa. correspon-
diente a 1949, aparcce la nota necroldgica que dedicé a Juan Marti
Miralles, en la que recordd la tesis de este eximio jurista de que,
antes de la codificacidon de tipo napolednico, existia una verdadera
unidad del Derecho civil, pues regfa como elemento basico el
Derecho comun, formado fundamentalmente por el Derecho roma-
no; que, para Espafna, proponia la sustitucién del texto del articu-
lo 1976 del Cédigo civil a fin de que dispusiese la vigencia suple-
toria de las Partidas, y que por via jurisprudencial el Tribunal
Supremo declarase que por principios generales del Derecho debian
entenderse las normas y reglas contenidas en el Corpus. Roca Sas-
tre apostillé su opinién de que «el buen camino de la unidad juri-
dica en Espafia indudablemente se halla en un gran Cddigo civil
de imperio general con el Corpus iuris civilis como supletorio y
con varios subcodigos, anexos o apéndices comprensivos de las
instituciones y férmulas juridicas especiales o diferenciadas de
todos y cada uno de los diversos territorios en que, segin este
diferente régimen juridico civil, se distribuye Espafia».

Por lo que se refiere a las tendencias de la escuela juridica
catalana, en materia de Derecho privado, enunciadas por Duran y
Bas, relativas a la organizacién de la familia, que no puede ser
dependiente «de la mera voluntad del legislador», y consecuente-
mente a la de la propiedad, recordemos que Roca Sastre, en el
texto que antes hemos citado del III tomo de la edicién de 1941
de sus Instituciones de Derecho Hipotecario, consideré la familia
como «un ente semipublico interferido entre el Estado y el indivi-
duo», y a la propiedad inmueble como <«asiento territorial de la
familia».

Estas concepciones determinan lo que, a continuacién, expuso
en contra de la movilizacién de la propiedad inmueble.

«El afan de movilizar al maximo la propiedad territorial desco-
noce este caracter institucional y sélo atiende unilateralmente a su
valor de elemento negociable, como si se tratara de una vulgar
mercaderia. Esta nocién, tan sélo excepcionalmente, o sea tratan-
dose de solares, puede ser tomada en cuenta».

En «la actualidad», «aquel ambiente de liberalismo ultraeco-
némico, de fiebre desvinculadora y desamortizadora y de reinte-
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gracion y recomposicién del dominio dividido o desmembrado, ha
sido superado por otro ambiente y clima de signo contrario, que.
mida aquéllas medidas con recelo».

«A base de la funcion social de la propiedad, de la necesidad de
arraigar en el suelo a la familia rural y asentar al proletariado
agricola en su terruno, de combatir el absentismo y el éxodo a la
ciudad de los trabajadores de la tierra, de descongestionar los.
grandes centros urbanos, de propulsar una repoblacion y coloniza-
cién interior, de proceder a una ponderada reforma agraria liqui-
dadora del latifundismo, de intensificar [a produccién agricola
como base de una racional autarquia econdmica, etc., etc., por todos.
estos grandes fines u objetivos, actualmente se vuelve a mirar con
carifio la vinculacién, asi como la descomposicién del dominio-
mediante el gravamen censal o la divisién enfitettica...».

«Por otro lado, aquel tépico de descomponer el dominio, inte-
grandolo en toda su plenitud, de poner en una sola mano, libre y
auténoma, se ha visto que no da todos los beneficios apetecibles,
porque aquéllas cargas, aquéllos dominios directos, aquéllos retrac-
tos, etc.,, mas que cadenas eran frenos y vinculos que ligaban y
jerarquizaban a la sociedad, impidiendo su estructuracién atémica
y estableciendo una trabazén que ordenaba organicamente al pais.
Por esto, se ve ahora en los censos y hasta en la enfiteusis redimi-
ble, instrumentos poderosos de parcelacién automatica que no exi-
gen la intervencidn burocratica estatal ni el recurso doloroso de la
expropiacién; cada dia surgen tipos y configuraciones mas curio-
sas de comunidad de bienes no regidos por la nota individualista
de la comunidad romana...».

Todas estas tendencias «ponen a prueba el Derecho hipotecario,.
nacido en un mundo de contratacién libre; pero en él existen
recursos que permitiran su adaptacién...». Y estimé que debian
distinguirse la movilizacion de la propiedad y la movilizacion del
valor de la propiedad. Esta ultima la analiza detenidamente en el
ultimo tomo de su 6.2 edicién, examinando ponderadamente sus
ventajas y sus inconvenientes.

Los mismos principios le sirven para enfocar la llamada fun-
cién social de la propiedad en su prélogo al citado libro de Joaquin
de Camps y Arboix, en el cual recuerda Roca Sastre que el autor
coincide en sus conclusiones, con conceptos por él ya expuestos,
en el tomo III de las Instituciones de Derecho Hipotecario, y que
hemos transcrito tres parrafos mads arriba.

«Se habla —prosigue— de la propiedad-funcidn, pero conviene
reducir el alcance de este concepto a sus relaciones limites, eli-
minando todo significado funcionarista en el propietario, pues del
contrario entrariamos en el campo socialista...».

«Debe descartarse toda idea que pretenda ver en el propietario
un funcionario social y, por ello, quiza seria preferible substituir el
concepto de propiedad-funcion por el de propiedad-servicio».

En consecuencia, prosigue:
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«Hay que huir del socialismo, pues su corta experiencia ha
demostrado que es una férmula inservible para curar con menos
estragos los males de la humanidad...».

«... La nocién de utilidad publica ha sido utilizada ampliainen-
te por las leyes, mas nada es tan vago como esta nocién, de suerte
que es suficiente para poner la propiedad privada a la disposicién
del Estado. Pero apoderarse de la propiedad es cosa relativamente
facil mediante leyes; explotarla es mas dificil. La explotacién de
monopolios acaban por ser ruinosos para las finanzas publicas. De
ahi la idea de una cooperacién entre el Estado y los particulares
para explotar ciertos servicios. Esta forma de explotacién ha sido
denominada economia mixta»... «En el fondo es una socializacién
disfrazada, una forma bastarda que se detiene a mitad del camino
de la obra socializadora».

«... La socializacién del hombre es una faena pavorosa, porque
no se contenta con exigir que lo mio sea para los demas, sino que
me obliga a que lo de los demas sea mio, incluso a que adopte las
ideas y gustos de los demds, de todos». Y cita que para Ropke la
solucién estd en un tercer camino, «consistente en una economia
mas humana, o sea: una distribucién mas equitativa de la riqueza,
€l acceso a la propiedad del mayor ntimero de hombres posible, una
limitacién de la importancia relativa del maquinismo, un renaci-
miento de la produccién artesana y una clase campesina acomoda-
da y estable».

* * *

Con lo_expuesto, creo posible afirmar que el mismo Roca Sas-
tre nos ofrece bastantes datos para tratar de completar, con pers-
pectiva, los matices que su posicién, acerca del Derecho y del mé-
todo més adecuado para determinarlo y aplicarlo, presenta con
respecto de los criterios considerados como caracteristicos de la
escuela juridica catalana, antigua y moderna, vy, de pasada, para
cotejarlos con los més salientes de la escuela histérica de Savigny.

He transcrito, antes, la sintesis formulada por Duran y Bas de
los caracteres de la escuela juridica catalana del siglo x1x. Por mi
parte, de mi estudio acerca del Apparatus de Tomas Mieres y de
los trabajos efectuados por otros autores, en especial Torras y
Bages y Elias de Tejada respecto de los juristas catalanes, induje
las siguientes caracteristicas de la concepcién juridica catalana en
la Baja edad media, no muy alejadas de las de la nueva escuela:
Conviccidn de la trascendencia del derecho, respecto del principe
y de los organismos humanos que lo formulan; sentido racional
no voluntarista, aunque sin caer en el racionalismo; realismo en
su concepcién y practicismo en su formulacion, realizada en con-
tinuidad histdrica, adaptandola a las circunstancias morales de los
habitantes, a las geograficas del pais e histéricas del momento
vivido; razonable sentido de la equidad (equitat i bona rahd) y
seny (sensum naturale), con sentido de la proporcién y la pruden-
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cia, es decir, juicio sagaz y equilibrado que pondera todas las cir-
cunstancias y todas las posibles consecuencias.

Me atrevo a aventurar, después de releidos los textos de Roca
Sastre que acabo de transcribir, que en él se han repetido estos
firmes caracteres, aunque algo afectados por el hecho real del
positivismo legalista imperante en nuestro ordenamiento juridico
vigente (queramos o no y aunque luchemos cuanto podamos frente
a él) y, sin duda, por el predominio efectivo en la doctrina, en espe-
cial en su época de formacién juridica, de la dogmatica conceptual
como superacién de la exégesis del positismo legalista.

Trataré de comprobarlo; pero, para ello, conviene precisar que
tanto el realismo y el conceptualismo como la interpretacién supera-
dora del literalismo de la exégesis mas rigurosa, ofrecen diversas
perspectivas y matices.

El realismo puede referirse:

— al orden de la naturaleza, sin duda dinamico y en el que incide
la actuacién humana, que se discierne por los efectos de ésta ac-
tuacién en el bien comun, tanto desde un punto de vista ético, en
primer lugar, como utilitario; o,

— a lo sociolégicamente impuesto, es decir, a lo que se vive
como derecho en la practica, ya sea por el aparato coercitivo que
acompaifia a la ley, ya por los fallos de los tribunales de justicia,
o bien por las fuerzas sociales que, a su modo, imponen sus propias
reglas, a veces con el fin de destruir el orden establecido para abrir
paso a otro nuevo, en ocasiones utépico.

La primera perspectiva fue la de los juristas catalanes. Por eso
Ferrer y Subirana proclamaba que la legislacién de Cataluiia «no
anda errante y perdida», «por la regién de las teorias y los delirios
humanos; no, tiene su trono, y un trono de diamantes aca en esta
tierra en que vivimos»; advertia Torras y Bages: «Leyes de la
tierra las llamaban, tanto en catalan como en latin, porque lo son,
como son de la tierra las montafias y los rios y las costas; producto
e imagen de su sustancia nacidas de la misma entrafia de la socie-
dad, no del cerebro de un principe o de una cadmara legislativa»; y
decia Faus y Condomines: «El fundamento del Derecho consuetu-
dinario catalan es granitico, como obra que es de la naturaleza y
de la Historia, los dos grandes factores de la realidad indestructi-
ble».

Por eso, equidad (o convenientia rerum, quod naturalis ratio
suadet) y bona rahd, eran algo mas que las fuentes supletorias de
ultimo grado. Si bien el dret comuii se les anteponia, eran excluidas
por ellas, como decia Mieres, aquellas normas romanas que care-
cieran de equidad o de buena razén. Y de ser inicuas e irracionales:
ni las leyes eran leyes mas que de nombre, ni las costumbres eran
sino abusos, Incluso fue asi tratdndose de las constituciones gene-
rales, pese a ser aprobadas por el rey con los tres brazos de la Cor-
tes. Como decia Mieres: «gquando intellectus legis repugnat rationi
naturale, repellendus est»; «ubi ratio vincit legem possumus facere

2
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contra legem rationi adherendo», «ubi deficit interesse, ubi lex
deficit», y «cessante causa legis, cessat lex».

Generalmente los juristas catalanes operaban realistamente, acu-
diendo a la induccién de las causas partiendo de los efectos y
mediante juicios prudenciales. No fue una excepcién al realismo
pero si en cuanto el camino seguido para captar la realidad, el
genial Raimundo Lulio, dotado de poderosisimos intellectus prin-
cipiorum y synderesis, fruto de su capacidad de contemplacién, su
experiencia, y su intuicién con los que captaba los principios de la
razén tedrica y de la razén practica, para proyectar su luz a los mas
recénditos y singulares detalles de la realidad concreta.

Mas no olvidemos que para juzgar por la equidad, como si-
guiendo al jurisconsulto romano Trifonino, aseveré Mieres «debet
attendi non pura naturalis, sed mixta ex traditionibus iuris positivi».
Tal vez, por esto, al fin de una centuria en la que el regalismo se
imponia, Ramoén Lazaro de Dou y de Bassols, se debatia movién-
dose entre las leyes que arrancaban del Decreto de Nueva Planta
y que lo desarrollaban e interpretaban, para tratar de conseguir
de ellas el sentido mas adecuado posible a la realidad. Su realismo
no podia olvidar el peso en la realidad de los mandatos de las nue-
vas leyes, aunque sin perder de vista la realidad genuina, tratando
de alcanzarla en lo posible aun a pesar y a través de aquéllas. La
mentalidad juridica de la primera mitad del siglo xv y la dominante
en el transito del siglo XvIII al XIX eran muy diversas.

Roca Sastre se forma juridicamente en un momento en que la
ley positiva se autoproclama, en el Cddigo civil, primera fuente del
derecho; relega a supletorios en tiltimo lugar a los principios gene-
rales del derecho, y rechaza todo valor al desuso y a la practica en
contrario. Por otra parte, el iusnaturalismo, vivo en Duran y Bas,
en Torras y Bages y en Prat de la Riba, resultaba décadas después,
en los afios veinte y treinta de este siglo, mal comprendido y era
dejado de lado por las corrientes juridicas predominantes. Los mas
prestigiosos juristas que habian superado la escuela exegética lo
habian logrado acudiendo a la dogmatica conceptualista. Ahora
bien, el uso que de ésta puede hacerse, y que se ha hecho, es cier-
tamente muy diverso, como trataremos de precisar.

La escuela dogmadtica propiamente dicha construye los concep-
tos partiendo de la regulacién del derecho positivo. Constituye asi
un positivismo que se autocalifica de cientifico y hace uso del
método denominado de inversidn (calificada tal relacién dentro
de una categoria dada, habra que aplicarle en lo no previsto las
normas correspondientes a tal categoria) y de la analogia. Frente
a ella, otros autores rechazan el método de inversién y la analogia
no basada en identidad de ra#io (atendiendo para ello la finalidad
de la norma).

Tampoco han faltado autores que han elaborado conceptos y
sistemas no apoyandose en el Derecho positivo vigente, sino en
el Derecho romano clasico o, contrapuestamente, en el viejo Dere-
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cho germdnico. La escuela Histérica del Derecho nos ofrece ejem-
plos de una y otra de estas tendencias. Otros, aun han tratado de
elaborarlos mediante la captacién de la realidad. Asi Gonzalez Pa-
lomino ha calificado de «conceptualismo realista» el de Carnelutti.

El mismo José Gonzilez Palomino, en su salutacion a Carnelutti,
advertia: «Sin los conceptos no podriamos captar la realidad. Sin
el sistema no podriamos entenderla. Pero conceptos y sistema tie-
nen sdlo un valor instrumental, y hemos de estar siempre dispues-
tos a mejorarlos y atn a desecharlos cuando nc funcionen bien,
porque estamos al servicio de la vida juridica y no de los concep-
tos ni del sistemanr.

Creo que algiin tiempo antes, en su estudio de la calle Héroes
del 10 de agosto, le decia yo a Gonzéalez Palomino —como reciente-
mente he recordado en un trabajo destinado al libro-homenaje de
un profesor argentino amigo, Los juristas ante las fuentes y los
fines del derecho— que otros dos compafieros y maestros —refi-
riéndome a Ramén Maria Roca Sastre y a José Luis Diez Pastor—,
grandes conceptualistas y pandectistas, guiaban el método dogma-
tico con su buen sentido juridico, su experiencia de la realidad, su
concepcidn objetiva de la justicia y su sensibilidad para lo equita-
tivo, sefialandole metaféricamente que «hacian conceptualismo con
trampa». Frase que mi interlocutor acepté como expresiva de lo
que, a él, le parecia 6ptimo para buscar la justicia, valiéndose de los
conceptos para ¢l buen orden mental, pero sin supeditarse a ellos.

Que Roca Sastre no buscd el sistema ni los conceptos en el
Derecho positivo, como la dogmatica propiamente dicha, sino en la
realidad histérica es evidente. El mismo lo dice en su repetido pré-
logo al citado libro de Puig Brutau: «Bajo la idea basica de que el
Derecho no se crea sino que sélo se descubre, hay que sostener que
el mundo juridico al igual que en €l orden fisico, quimico, etc., exis-
te una serie completa de distintas figuras e instituciones juridicas
que se ofrecen al Derecho positivo de cada pueblo, como posibles
férmulas de proteccién de los intereses humanos». Y, como dice
en su Critica institucional del Derecho civil, observd las institucio-
nes sucesorias «en conjunto su realidad viva, bioldgica de encaje
o adaptacién a la vida juridica y destacando su caracter de solu-
cién histérica en determinado momento».

En ese mismo trabajo, advertia que le preocupaba mas la justi-
ficacién empirica de ese Derecho institucional que su demostracién
filoséfica; afiadiendo que éste se halla «fuera de la érbita del lla-
mado Derecho natural» (;De cudl? Creemos que propiamente se
referfa al racionalista de Grocio, Puffendorff, Heinecio, etc., o al
pseudotomista de los manuales mas en curso). Pero sin que «tam-
poco al apartarse del Derecho natural, caiga el Deecho institucio-
nal bajo la influencia de la escuela histérica y del positivismo
juridico».

Lo que observa en el Derecho institucional es «una gran dosis
de realidad juridica, manifestada bajo la gran exuberancia de
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formulas e instituciones vividas a través de la historia o de la
positividad del Derecho». Constituyen una cantera, como dice en su
ultimamente citado prélogo, de la cual no sélo el legislador ha de
buscar el sistema, las instituciones y las formas, sino donde —dice
Roca—el juez ha de extraer las normas integradoras, «mas que en
aquellos altos principios que como el de que "nadie puede enrique-
cerse en perjuicio ajeno” y tantos otros mas pertenecen a la Moral».

¢Es que para Roca Sastre el Derecho institucional es neutro o
indeferente a la moral? Creo que de ningin modo lo estima asi. El
mismo, al comienzo de su prélogo al libro de Puig Brutau, que se-
guimos teniendo a la vista, nos dice que el Derecho se dirige a
«proteger intereses legitimos» y que «no pueden ser tales intere-
ses sino justos y legitimos».

¢Como entiende, pues, Roca Sastre que puede lograrse dicha
finalidad con el Derecho institucional?

Parece que de dos maneras. Una, operante en la misma entrafia
del sistema, institucién o figura, es decir captando su justa confi-
guracién. Y otra, en la eleccién del sistema, institucién o figura,
entre las diversas que la Historia del Derecho v el Derecho com-
parado nos muestran.

La primera manera la observamos en su definicién de la pro-
piedad, que, en su prélogo al libro de Camps y Arboix, delimita, en
cuanto estima que debe ser «con arreglo a la naturaleza, al servicio
de la comunidad y para provecho del propietario», y aclara que el
criterio «responde al bonum commune del pensamiento aquina-
tense». Y, en el mismo sentido, escribe en su Critica institucional:
No entramos en la construccién juridica de las instituciones suce-
sorias con la frialdad propia de las investigaciones técnicas».

Pero, la principal manera de lograrlo parece ser la segunda, la
de la eleccién «por el legislador o la costumbre», entre las figuras
o instituciones juridicas, de «las m4s aptas para incorporarlas al
ordenamiento positivo». Tomdndolas ya sea de la experiencia ver-
tical del Derecho histérico o bien de la experiencia horizontal del
Derecho comparado, de modo que «serdn objeto de eleccién, segiin
las particularidades de dicho pafs, por parte del legislador (en sus
diversos 6rganos de manifestacién) a la sociedad (mediante las
costumbres, las decisiones jurisprudenciales' o la doctrina de los
juristas)». A juicio del propio Roca, «en el fondo, no hay férmula
juridica mala; todas las que redinan la condicién de juridicas [en-
tendamos, «justas y legitimas»] son férmulas aceptables; el pro-
blema consiste en que encajen, que se adapten a las necesidades y
a las circunstancias del caso».

Con el fin de que la elegida sea la mds adecuada, aconseja Roca
Sastre —tanto en su conferen~ia de 1943 como en su prélogo al libro
de Puig Brutau— «la conveniencia de adoptar soluciones histéricas
basadas en la experiencia», que la féormula «se adapte al modo de
ser, precedentes histéricos y demas circunstancias del pais respec-
tivo». A su juicio, hay que examinar el aspecto mas interesante de



Ramon Maria Roca Sastre 609

la historia del Derecho, «el evolutivo, el del desenvolvimiento y
transformacién de las instituciones»; y cree «indispensable tener
una concepcion historicista [en el sentido de histdrica; no en el del
determinismo histérico, ni en el que estima que nada trasciende
a la historia; pues resultan rechazados por el mismo Roca en los
primeros péarrafos de su Critica institucional del Cddigo civil],
pues sin ella se corre el peligro de desviarse hacia doctrinarismos
estériles y perturbadores, exponiendo al legislador a un verdadern
fracaso al formular normaciones que la vida juridica deja inope-
rantes».

Sin duda en esto recuerda a Savigny, pero con evidentes sal-
vedades.

El profesor aleman, pese a su ponderacién del Derecho consue-
tudinario y del valor prevalente que le concede, no se ocupd de
su busqueda sino que investigé las férmulas, figuras, instituciones
y sistema en el Derecho romano, y no en el aportado a la practica
por el Derecho comun, sino en el Derecho clasico, depurado de
interpolaciones postclasicas; efectuando, segiin expresién de Tell
y Lafont, una labor de arqueologia juridica.

Es cierto que Roca Sastre, a veces, traza las grandes lineas
institucionales —como en las distinciones de perfil bonfantiano de
la successio y la adquisitio per universitatem o de la legitima ro-
mana y la reserva germanica— con una pureza que, tal vez, casi
nunca tuvieron dadas las grandes variantes que muestran el Dere-
cho civil y el pretorio, el cldsico, el postclasico y el justinianeo, el
Derecho romano vulgar y el germanico romanizado, y el juego
corrector del Derecho comin amparado en el uso extensivo de las
clausulas codicilar y ommni meliori modo quod valere possit, estima-
das a veces como tacitas o sobreentendidas. O como en la concep-
cién del enriquecimiento sin causa y del negocio abstracto, con
igual influencia bonfantiana, soslayando para que no empafiaran
la pureza de sus lineas, las tesis de Savigny-Pferche v de Pernice-
Girard evocadas por Arias Ramos.

Pero, esa postura, que parece esquemdticamente rigida en los
grandes andamios conceptuales —como creo que son las de su
categoria de los derechos reales sobre el ius disponendi, y de ahi
que él se escandalizase de que yo no los considerase sino meras
garantias reales—, en cambio se flexibiliza tan pronto como enfoca
cuestiones concretas que trata siempre de resolver con realismo,
adecuadamente a las circunstancias, y con equidad.

Especialmente es de observar que, para resolver las cuestiones
de Derecho catalan que se le plantean, busca, recopila y ordena las
costumbres vividas y sigue la tradicién de los juristas catalanes o
recurre a los autores de Derecho comun, aunque sea con algo menos
de aparato bibliografico del que empleara afios antes, Marti Mi-
ralles. Recurre Roca Sastre no sélo a Cancer y Fontanella, sino
también a Mantica, Menochio, Peregrino, Surdo, Fusario, Chiffle-
tius (o sea, Claude Chifflet), Gregorio Lépez, Antonio Gdémez, el
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Doctor Luis de Molina, Barbosa, Castillo Sotomayor, Merlino, Fa-
bro, Bonfinio, Voet. No obsta que, adems4 invoque a autores de
los que, en el siglo pasado, se tomara la que Luis Figa ha calificado
de tercera recepcidon del Derecho romano, como Vinnio, Maynz v
Windscheid, y atn haya afiadido otros de este siglo, como Bonfan-
te, en especial, y Sohm, Jors-Kunkel, etc.

En ese terreno practico, Roca sigue siempre decididamente el
camino méas realista, conforme su propia consigna, formulada en
su conferencia de 1943: «Debe huirse del simplismo perturbador
y ver las cosas con visién orgdnica y compleja, pues la vida juridica
es varia y varias deben ser las soluciones juridicas».

Es conocida la anécdota de aquel paisajista famoso a quien
una encumbrada dama le reconocié que desde que habia contem-
plado su exposiciéon de pinturas tomadas del Parque de Londres,
éste le gustaba mds. El pintor le contestd, con fino humor, que .el
Parque habia mejorado mucho desde que él lo pintaba. Lo cierto
era que su pintura captaba unos matices de la realidad que general-
mente escapaban a los ojos de los meros paseantes, que no poseian
la sensibilidad del artista, hasta que éste, en sus cuadros, destacara
aquellas perspectivas y tonalidades que, a partir de entonces, todos
sabian ya apreciar.

Pues bien, Roca Sastire ha sabido mostrar muchos matices de
la realidad juridica catalana con un relieve antes no advertido,
estableciendo clasificaciones y dotando de un nombre adecuado a
cada una de las figuras clasificadas. Pongo como ejemplo, el caso
de los heredamientos: a favor de los contrayentes, simples o de
herencia, comulativos o complejos y mixtos; a favor de los hijos
nacederos, puros, preventivos y prelativos, y mutales o reciprocos
entre los cényuges.

No hay duda de que esta concepiualizacién ayuda a captar me-
jor los matices juridicos de la realidad, para valorarla debidamen-
te, y orientar mejor las soluciones, para hallar las mas adecua-
das. Y de que, al favorecer la ordenacién de las experiencias, fa-
cilita la aplicacién de las normas.

La subsuncién y analogia conceptual se efectiian asi mas rapida-
mente, con todas sus ventajas, aunque no sin riesgos. Y voy a
poner un ejemplo para mostrar éstos. Gracias a esa fina cualidad
de Roca Sastre para captar conceptos, diferenciarlos y darles un
nombre adecuado, la Compilacién catalana distingue de los fidei-
comisos de residuo la categoria que denomina sustitucién preven-
tiva de residuo, que deslinda el articulo 216. Ahora bien, el articu-
lo 210, que en su § 1 define el fideicomiso de residuo, advierte en
el § 2.°: «No habra fideicomiso de residuo, aunque se emplee esta
denominacidn, si el heredero o legatario resultan expresamente au-
torizados por el testador para disponer libremente de los bienes de
la herencia o legado por actos entre vivos y por causa de muerte,
designando para después de fallecer aquéllos un sustituto o susti-



Ramdn Maria Roca Sastre 611

tutos. En este caso se considerara ordenada una sustitucién pre-
ventiva de residuo». No hay duda que la analogia existe, pero ¢es
total?; y, de no serlo plenamente, ¢hasta dénde llega? En la sus-
titucién preventiva de residuo basta que el sustituido, teste en
general para que la sustitucién no tenga lugar. En cambio, en el
fideicomiso de residuo, si el heredero o el legatario (a quien aquél
fideicomiso se le impone aun autorizindole para disponer mortis
causa de los bienes en cuestion) testa de modo general sin referirse
en forma alguna, expresa ni ticitamente, a los bienes que les fueron
relictos con dicha particularidad, ¢es realmente conjeturable que
en su llamamiento hereditario quiso comprenderlos? Estoy seguro
que de plantedrseles el problema, Roca Sastre hubiese vuelto a sub-
distinguir. Pero, ¢cuantos, ante el texto del art. 210 § 2.°, se deten-
dran en sus palabras y aplicaran la analogia sin mas subdistinciones
ni limite alguno?

Joan Marti Miralles, en la primera de las conferencias que pro-
nuncié en el curso 1909-1910 de la Academia de Jurisprudencia y
Legislacién de Barcelona, advertia que, al jurista «la realidad nos
ensefia que en la mayoria de los casos, ni atin ante las primeras
excepciones de la regla, le es dado detenerse ante el espiritu investi-
gador, que cree encontrar la verdad completa armonizando en estre-
cha y anhelada sintesis el principio y la excepcién; jilusién vana!,
¢ésta, que constituye también a su vez una norma o regla, se halla a
su vez sujeta a otras divergencias, a otras excepciones que convier-
ten en interminable la tarea de un jurista, y en indescriptiblemente
compleja la labor del practico cuando pretende alcanzar, fatigado,
Jadeante, las dltimas particularidades de una verdad juridica».

Roca Sastre, sin duda, al tratar de los mds complejos problemas
de Derecho cataldn siempre hacia esto, aunque dejara planteados
como mejores unos conceptos juridicos que bautizaba adecuada-
mente. El riesgo esta en que sus lectores se detengan en esos con-
ceptos, sin seguir subdistinguiendo, lo que equivaldria a no com-
prender al maestro.

Esa posibilidad muestra un riesgo, que ain se agranda tratin-
dose de los conceptos mdas generales y por lo tanto méas alejados
de la problemética concreta. Y es que Roca Sastre no sélo ha
elaborado ese retablo inacabado, que sélo él podia dirigir, que
constituyen sus comentarios a la Compilacién catalana, en una
buena parte obra casi suya, sino que también ha edificado una
catedral, la del Derecho Hipotecario, eso si, llena de maravillosos
retablos de cuestiones practicas de Derecho civil que la hacen
mucho mas monumental. Pues bien, en las lineas de esa catedral
abundan los perfiles dogmaticos de los conceptos mas generales
y, por ello, mas alejados de la realidad concreta practicamente
experimentada.

Ante estos conceptos, aunque sean panordmicamente abstrai-
dos de la realidad a través de lo que Roca denomina Derecho
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institucional y no meramente del Derecho positivo, cabe distinguir
varias posibles actitudes:

— la rigurosamente dogmética que impone el andamio con-
ceptual como un corsé a la realidad, sometiendo al andamio toda
posible realizacién de la arquitectura juridica; y que, para resolver
y juzgar, aplica inexorablemente el método de inversién y la analo-
gia meramente conceptual;

— la flexiblemente conceptual, que continuamente, adiciona nue-
vas piezas en el andamio y al lado de él, de tal modo que lo salva
sin impedir las construcciones adecuadas fuera de sus grandes li-
neas, y buscar la solucién justa con nuevos subconceptos y variantes;

— ¥ la que acepta la dogmatica tan s6lo a beneficio de inven-
tario, como un medio auxiliar para la realizacién de la justicia, y
sin sentir inconveniente en modificar el andamio conceptual, o en
derribarlo, o incluso en prescindir de él, si resulta mas aconsejable
para lograr una solucién mas justas.

La primera actitud es la mecédnicamente conceptual. La segunda
ha sido la de Roca Sastre. La tercera es la de Gonzélez Palomino,
que antes hemos referido con sus propias palabras. La mia actual
es otra, de vuelta ya del conceptualismo. Entiendo los conceptos
que construimos sé6lo son medios, siempre insuficientes de ordenar
las realidades juridicas, pero que del mismo modo que las clasifi-
caciones por materias y submaterias de los ficheros de las biblio-
tecas juridicas, no nos deben hacer perder de vista la variedad in-
finita de las posibles variantes atipicas existentes entre unos y
otros conceptos, que por lo demdas son siempre aproximativos,
razén por la cual si bien aquéllos pueden servirnos de orientacién,
nunca podréan utilizarse como apoyo de razonamientos decisivos.

En cambio, es de destacar que Roca Sastre, con su concepcién
del Derecho institucional, como con conceptualismo realista y lleno
de matices, que €l desarrolla con su excepcional genio juridico
en todas las cuestiones vivas de Derecho cataldan, aun en los.supues-
tos mads arriesgados por su mayor lejania a la problematica concre-
ta, realiza insuperablemente una funcién magisterial de gran valor
plastico, para dar una perspectiva mas clara del complejo mundo
juridico. Esto precisamente hace de Roca Sastre uno de los
mas grandes maestros del Derecho.

Y aun es de destacar otra perspectiva del conceptualismo realista
de Roca Sastre, situiandolo en su momento histérico. La escuela
juridica catalana, antigua y moderna, se ha caracterizado siempre
porque, sin perder nunca su identidad en las lineas maestras, ha
tenido siempre una gran receptibilidad de las nuevas corrientes,
por las que nunca hasta ahora se ha dejado arrastrar, sino que
las ha asimilado una vez las ha adaptado a las caracteristicas fun-
damentales de la escuela.

Asi lo hizo notar Torras y Bages de Jaume Callis, respecto la
recepcién del derecho comtn y a la influencia de la escoldstica
tomista, con palabras que creemos cabe hacer extensivas a Tomds
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Mieres y a Jaume Marquilles, destacando su notable potencia inte-
lectual, armonizadora y asimilativa, y «la admirable alianza que
supo lograr entre el elemento indigena, la institucién nacida en
Catalufia, con el derecho general y la ciencia especulativa de las
leyes», actuando como «un verdadero escoldstico, no sélo por su
sistema de aliar el presente con el pasado», «sino por el desarrollo
légico de la materia, por la manera natural con que la divide y
explica, deshaciendo los dubbia que se le proponen y reflejando en
la exposicién una luz de verdadera evidencia» y con «la mafia dc
saber acomodar las instituciones viejas a las necesidades nuevas,
de iluminar y vivificar el organismo juridico que se forma en un
determinado pais con las doctrinas, instituciones y precedentes
del derecho general, o que han merecido alta categoria dentro de
la estimacién de los hombres ilustradoss.

Del mismo modo, en el siglo pasado, los juristas catalanes asi-
milaron la escuela experimental escocesa y la ecléctica de Coussin,
y, finalmente, la escuela histérica de Savigny, pero adaptandolas a
la propia mentalidad. La adaptacién de esta ultima queda muy
clara en la polémica en que se entrecruzaron las opiniones de Dur4n
y Bas, Reynals y Rabasa y Pou y Ordinas, de una parte, y de Planas
y Espalter, Pla y Deniel y Tell y Lafont, de otra, en pro y en contra
de la escuela histérica, y en las mediaciones y puntualizaciones de
Prat de la Riba, Borrell i Soler y Victorino Santamaria, entre otros.
Resulta de ella, con claridad, que los hombres mas calificados de
la escuela juridica catalana asimilaron de la escuela histérica lo
que de ella resultaba concorde con la propia tradicién juridica, sin
abdicar de los fundamentos iusnaturalistas, ni abandonar la tra-
yectoria peculiar entroncada en el Derecho comun, ni sustituirla
por la bisqueda de las soluciones del Derecho romano clasico, ni
en un momento dado dar el paso de traspasar el carisma de deten-
tadores del espiritu del pueblo a los catedraticos, como estructura-
dores de un futuro Cédigo en el que formular conceptualizado el
propio Derecho, hasta entonces popular y guiado por sus juristas
practicos.

Roca Sastre ha efectuado en este siglo algo semejante, a lo
expuesto, con respecto a la dogmatica, conceptualista que nos lle-
gaba en su época de estudiante. Supo despojarla de su positivismo
genuino y de la rigidez de su método de inversién, para transfor-
marla en Jo que él denomina derecho institucional, caracterizan-
dolo porque sus figuras son forjadas en la realidad, y requiriendo
la adopcién de las mds convenientes, segiin criterios de adecua-
cién histérica y local, para el bien comin y, en definitiva a la jus-
ticia.

Queda, ain, una importante cuestién por analizar: relativa,
primero a la posicién de Roca Sastre ante la tarea legislativa y a
la compilacién del Derecho catalan, y, después a la que tuvo ante
el Derecho legislado.

Hemos visto ya que, en su prélogo al referido libro de Puig Bru-
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tau, Roca opina que los érganos que conforman el Derecho positivo
deben circunscribirse a tomar del Derecho institucional existente
en el mundo real —en el que existe un orden juridico como hay
un orden fisico, quimico, etc.— las figuras e instituciones, «mds
aptas para incorporarlas a su ordenamiento positivo», atendiendo
para esa eleccién a la tradicién histérica y a las particularidades de
cada pais. Y que los érganos que deben captar esas instituciones,
dandoles el rango de Derecho positivo, no se circunscriben a los
legislativos, sino que los extiende a la sociedad (en la elaboracion
de costumbres), a los érganos judiciales y a los juristas. Pero, como
veremos, al hablar de los juristas, Roca no se refiere a los profeso-
res de Derecho, como Savigny, sino a los juristas elaboradores de
férmulas en la vida juridica préactica.

A su juicio, expresado en su conferencia dada en 1943 en la
Academia Matritense del Notariado, el legislador debe dar «preva-
lencia al pacto, a las regulaciones voluntarias y a la fuerza fecundan-
te de la costumbre, basta que el legislador establezca las lineas
institucionales» y «los preceptos necesarios para evitar abusos. Lo
demdas ya lo regularan las partes dirigidas por el Notario o Letra-
do». E insiste: «Donde no llegue, o no debe llegar la presién del
legislador, debe llegar el Notario, o sea el consejero nato de los
otorgantes».

En esto, también, sigue la linea tradicional mAas pura de la
escuela juridica catalana. .

En cuanto a la codificacién, hemos visto que en sus palabras en
memoria de Marti Miralles, en la misma directriz de éste, propug-
né por «un gran Cédigo de imperio general con el Corpus iuris
civilis como supletorio y con varios subcédigos anexos o apéndices
comprensivos de las instituciones y férmulas juridicas especiales
o diferenciadas de todos y cada uno de los diversos territorios...».

En la practica, mientras la dogmatica de los pandectistas ale-
manes construye el B. G. B., como una catedral del sistema con sus
conceptos técnicamente elaborados con gran perfeccién por los
catedraticos mas ilustres, la Compilacién catalana, en la que tanto
pesé Roca Sastre, traté de elaborar una serie de retablos que
recogieran fielmente las instituciones vividas en el pais. Asi sus re-
dactores procuran recoger el Derecho peculiar lo mas minuciosa-
mente posible, sin abstracciones ni cientifismos, pretendiendo in-
cluso que los preceptos de la Compilacién se integraran con los
textos originarios y remitiéndose para aclaracién o complemento a
la costumbre local o territorial. Estas pretensiones solo se acepta-
ron en parte por las Cortes, que uinicamente admitieron en el
articulo 1, § 2, que para interpretar los preceptos de la Compilacién
se tome en consideracién «la tradicién juridica catalana, encarnada
en las antiguas leyes, costumbres y doctrina de que aquéllos se
derivan», y, en el articulo 2.°, que el Derecho local escrito o consue-
tudinario, peculiar de algunas poblaciones o comarcas, se observe
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«en el mismo territorio que desde antiguo aquéllas comprendian, en
Ia parte que esta Compilacién lo recoja o se remita a él».

¢Cual fue, en fin, la postura de Roca Sastre ante el Derecho ya
legislado o codificado?

El profesor de Historia de la Filosofia del Derecho de la Sor-
bona de Paris, Michel Villey, en el volumen correspondiente al
afio 1972 de los Archives de Philosophie du Droit, distinguia cui-
dadosamente tres criterios interpretativos, que van desde el posi-
tivismo mas extremo ai criterio propugnado por el sistema iusna-
turalista clasico:

a) El de la escuela de la exégesis, que circunscribe la basque-
da de la solucién en el analisis del texto literal de la norma, efec-
tuandolo por procedimientos silogiticos, «casi mecénicos».

b) El menos positivista y mas abierto, que reconoce la impo-
sibilidad de deducir literalmente todo el Derecho de las normas
escritas, y entiende que toda norma positiva no hace sino sugerir,
de modo mas o menos claro o confuso, una orientacion, una pista
del orden de preferencia que el ordenamiento positivo establece
entre diversos intereses o valores, de cuya prelacién han de ex-
traerse los criterios para interpretar las normas.

¢) Y el que concibe la regla del Derecho, no tanto como el me-
dio de dirigir una conducta, sino mis bien como un intento de
buscar el Derecho natural: esto es, lo naturalmente justo; por lo
cual las normas no pueden sino colocar jalones, aportar indica-
ciones fragmentarias que, entre otras, deberédn ayudar a descubrir
lo justo, puesto que lo escrito no puede abarcar todo lo justo natu-
ral, que, por esencia, es inexpresable en su plenitud.

Este tltimo criterio es el que propugna el profesor de la Sorbona
y el que yo trato de seguir. También es el que claramente siguieron
los viejos juristas catalanes a través de la equitat y la bona rahg,
en sus funciones no sélo supletorias sino determinantes de la apli-
cacién del Derecho romano e interpretativas, incluso correctoras,
de las constitucions generals. Recordemos las expresiones de Mie-
res que antes hemos reproducido. Incluso, después de la Constitu-
cién de Felipe IV (I1I en el Condado de Barcelona) que aco.6 el
juego de la equidad, vemos cémo Luis de Peguera, con palabras
que recuerdan las de Aristételes, escribié que las leyes suelen dic-
tarse en términos de generalidad, y como la vida se traduce en he-
chos completamente distintos entre si, puede ocurrir que estos
conceptos generales, al ser aplicados a casos concretos, produzcan
una solucién injusta, en cuyo caso «seria una iniquidad —esset ini-
quum, dice literalmente— aplicar el Derecho constituido», por lo
cual es preciso rectificar la ¢onclusion.

Roca Sastre, lo repetimos, vive en un momento en que la ley
positiva proclama su propia prevalencia y en que no estdn de moda
Aristoteles y Santo Tomas sino Windscheid y Bonfante, y se trata de
superar el literalismo de la exégesis por la dogmatica concep-
tualista. Sin embargo, como el Presidente Carlos Obiols, en la Aca-
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dgmia de Jurisprudencia de Barcelona el 8 de marzo de 1974, en su
discurso en homenaje a Roca Sastre, dijo: en el ideario y directrices
c.ie éste, la finalidad préctica del Derecho «es la realizacién de la
justicia, cuyo sujeto es el hombre, no el hombre abstracto sino el
hombre social determinado por los grupos donde el mismo se
organiza y se completa»,

Esto nos recuerda cémo Mieres, en el capitulo III de la colla-
tio XI de su Apparatus, al tratar del pretendido ius maltractandi
de los sefiores sobre sus payeses, advertia que si las sevicias no
eran licitas contra los siervos, en cuanto eran hombre, mucho me-
nos cabian contra los rusticos, que no eran siervos; y que los pa-
yeses podian trasladarse a poblar los lugares reales a pesar del
pretendido mal uso de la remensa personal, salvo en el caso de
que en su juramento de fidelidad hubiesen prometido residir en
el manso sin abandonarlo para habitar en lugares reales ni en
otros. Y como, contra el mal uso de no poder acudir los payeses a
los tribunales reales por los malos tratos recibidos de su sefior
y la confirmacién del ius maltractandi por la constitucién de
paz y tregua de Cervera de 1202, proclama, con 4nfasis, «Rex
etiam cum tota Curia non potuit, neque posset facere legem ini-
quam contra legem Dei, quae si facta foret, non valeret; nec esset
lex, quia opportet, quod lex sit iusta et rationabilis».

La finalidad de realizar la justicia, ante las mayores dificulta-
des actuales, antes indicadas, pretende lograrla Roca Sastre re-
curriendo a lo que él denomina Derecho institucional, en cuyos
conceptos introduce juicios éticos y de utilidad comun y entre
cuyas figuras trata de que se elijan las més adecuadas, como
antes hemos visto.

Por otra parte, con su realismo, en su tan citada conferencia
de 1943, advierte «que deben evitarse las consecuencia perturba-
doras de la posible pugna entre la realidad juridica vivida v el
rigido pragmatismo de los textos legales positivos», y contra el
peligro «de desviarse hacia doctrinarismos estériles v perturbado-
res, exponiendo al legislador a un evidente fracaso al formular
normaciones que la vida juridica deja inoperantes».

No quiero concluir este apresurado comentario sin expresar
mi deseo de que la gigantesca dimensién juridica de Roca Sastre,
como maestro y como jurista practico, y de su obra juridica,
como cientifico y como artifice del Derecho, sean objeto de los
estudios que se merecen en extensién y en profundidad. Yo me
he limitado a apuntar los aspectos que me parecen mdas destaca-
bles y mas significativos de su personalidad, en los campos de
la ciencia y el arte del Derecho, pero bien sé que no he podido
abarcarlos ni profundizarlos suficientemente. Para que las figu-
ras gigantes puedan ser comprendidas adecuadamente es necesa-
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ria la contribucién de muchos lectores y relectores, mas el esfuer-
zo de muchas mentes reflexivas y esclarecidas.

A este deseo agrego la reiteracién de los que ya antes he ex-
presado. De que se publiquen, en unos Estudios Juridicos Varios
de Roca Sastre, sus trabajos hoy dispersos en revistas, anales,
anuarios, libros-homenajes o fasciculos, o inéditos aun; y de que
su hijo Luis complete y ordene los Comentarios a la Compilacién
del Derecho Civil Especial de Catalufia que su padre, paciente-
mente, durante varios afios, fue elaborando, es decir, su gran re-
tablo, como lo calificé Luis Figa.

Yo, en mi memoria y en mi corazén conservaré, mientras viva,
el recuerdo entrafiable, no sélo del gran jurista, sino del querido
maestro y amigo, sencillo, cordial, generoso y humano, que me
hizo revivir mi aficién por el Derecho y con el que, incluso en
aquellos en que pensabamos diferentemente, siempre sintonicé en
su amor al Derecho, en su sentido de su realidad, en su dedica-
cién al logro de su finalidad de la consecucién de la- justicia con-
creta, equitativamente. Maestro al que sigo admirando por su
sabiduria, su ecuanimidad, su prudencia, por su seny y su bona
rahd.

iDescanse en paz, y que su memoria nos sirva de ejemplo y
de guia! h

JuAN VALLET DE GOYTISOLO






