La tradicion juridica catalana *

(Valor de la interpretacion y peso de la historia)

Al meu amic el Dr. Tomas de Montagut,
mestre d’historiadors del dret a Catalunya.

INTRODUCCION. LA RELEVANCIA JURIDICA
DE UN CONCEPTO JURIDICO INDETERMINADO:
TRADICION JURIDICA CATALANA

El 30 de diciembre de 2002 el Parlament de Catalufia aprobaba la primera
Ley del Codigo Civil de Cataluna '. Seglin es posible leer en su Preambulo, su
primer objetivo no seria otro que «establecer la estructura, el contenido basico y
el procedimiento de tramitacion del Codigo civil de Catalufa». No obstante, en
esta Ley se adelantaba, ademas, el primero de los seis libros en los que se pro-
yecta organizar el Codigo civil catalan.

Este primer libro, dedicado a las «Disposiciones Generales», contiene un articulo,
el 111-22, que lleva por rlbrica Interpretacion e integracion, €l cual en su paragrafo
segundo reza textualmente de la siguiente manera: En su aplicacion, el derecho civil
de Cataluria debe interpretarse y debe integrarse de acuerdo con los principios ge-
nerales que lo informan, tomando en consideracion la tradicion juridica catalana.

* Este trabajo se enmarca en las investigaciones llevadas a cabo en el seno del Proyecto de In-
vestigacion concedido por el Ministerio de Ciencia y Tecnologia para los afios 2004-2006 y que lle-
va por titulo Els juristes i la construccio d’un sistema de dret privat. El cass de Catalunya (s. XlI-XX)
(Ref. BJU2003-09552-C03-02), dirigido por el Dr. José Luis Linares, de la Universitat de Girona.

! BOE, nim. 32, de 6 de febrero de 2003, pp. 4912-4918. Hay que sehalar que el Tribunal
Constitucional admiti6 a tramite, mediante providencia de 20 de mayo de 2003, el recurso de in-
constitucionalidad nimero 2099/2003, promovido contra esta Ley por la Presidencia del Gobierno.

2 La numeracion en este codigo se realiza mediante dos cifras, separadas por un guion. La pri-
mera de ellas esta compuesta de tres nimeros, los cuales hacen referencia respectivamente al Libro,
titulo y capitulo de que se trate. La segunda, al articulo del capitulo en cuestion.
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Aparece un concepto, el de tradicion juridica catalana, al que se dota de un
valor integrador e interpretativo. La idea resulta bien particular: la tradicion ju-
ridica del pafs, de la tierra, se convierte en un criterio de integracion y de inter-
pretacion normativa. Lo cierto es que la técnica no tiene parangdn en otros co-
digos; la circunstancia, verdaderamente, es original.

Pero més despierta nuestra curiosidad acudir de nuevo al Preambulo de esta
Ley y leer alli, al respecto de este articulo, lo siguiente: «La regulacion recono-
ce a los principios generales del derecho su funcion de autointegracion del de-
recho civil de Catalufia, para evitar la heterointegracion mediante la aplicacion
del derecho supletorio, y su relevancia como limite a una eventual alegacion in-
discriminada de la tradicion juridica catalanax.

Con otras palabras, tal y como se afirma en el articulo 111-1, los Principios
generales del Derecho son considerados fuente normativa con una funcion inte-
gradora que se desenvuelve en dos vertientes: por un lado, evitar la heterointe-
gracion, y por otro lado impedir «una eventual alegacion indiscriminada de la tra-
dicion juridica catalana». La tradicion juridica catalana, por lo tanto, aparece en
el nuevo Codigo Civil de Cataluha acompanada de cierta desconfianza, con un
valor que, al tiempo que se define, se limita, pues se alega una posible «alegacion
indiscriminada» de tal tradicion que, no por mas catalana, parece temerse menos.

Desde luego, no es éste el tenor con el que se regulaba el concepto en el De-
creto Legislativo 1/1984, de 19 de julio, por el que se aprobaba el Texto Re-
fundido de la Compilacion del Derecho Civil de Cataluna. Alli podemos leer
(en el art. 1-2.°) que «para interpretar e integrar esta Compilacion y las restan-
tes normas se tomaran en consideracion las leyes, las costumbres, la jurispru-
dencia y la doctrina que constituyen la tradicion juridica catalana, de acuerdo
con los principios generales que inspiran el ordenamiento juridico de Catalufia».

Y yendo todavia mas alla, el articulo 1 de la ley de 21 de julio de 1960, me-
diante la que se aprobaba la Compilacion del Derecho civil de Catalufia, colo-
caba la tradicion juridica catalana como Unico criterio interpretativo de la
Compilacion, no haciéndose ninguna alusion a unos Principios generales del or-
denamiento civil catalan con los que debiera conjugarse esta tradicion a la
hora de integrarse e interpretarse. Textualmente: «Para interpretar los preceptos
de esta Compilacidn se tomara en consideracion la tradicion juridica catalana en-
carnada en las antiguas leyes, costumbres y doctrina de que aquéllos se derivan».

El concepto tradicion juridica catalana pasa de constituir la principal y
Gnica lente interpretativa del Derecho civil catalan (Compilacion de 1960), para
pasar a compartir ese papel y el de la integracion con los Principios generales del
ordenamiento juridico de Cataluna (Texto Refundido de la Compilacidon del
Derecho Civil de Catalufia, de 1984), terminando por consistir en un mero cri-
terio interpretativo residual, tal y como pretende ahora la primera ley del Codi-
go civil de Catalufa.

En nuestra opinidn, este itinerario tiene que ver con la circunstancia de que,
en principio, las normas hermenéuticas son més propias de Compilaciones y Re-
copilaciones, y menos de los Codigos, dado que éstos, al pretender regular un
sector del ordenamiento juridico ex novo, desconfian de la historia y del pensa-
miento juridico tradicional, haciendo descansar en el tenor literal de las normas
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todo su sentido. Frente a la sistematicidad de los cddigos, «en las compilaciones
la cohesidn se consigue interpretando sus diversos preceptos a tenor de idénticos
principios. Por ello no pueden prescindir de las reglas hermenéuticas» *. Por ello,
en la medida en que Cataluna adquiere grados superiores de autogobierno y re-
cupera su Parlamento, afronta el objetivo de codificar su Derecho civil y, por lo
mismo, el papel de las reglas hermenéuticas cambia.

Existiendo el Parlamento como fuente legitimadora de un Derecho catalan,
pierde importancia el recurso, otrora necesario, de establecer un sistema inter-
pretativo que eludiese en lo posible el recurso a fuentes normativas ajenas (in-
cluido el Codigo Civil).

Sin Parlamento propio la situacion determinaba otra politica, dado que aun
aceptando que resultaba incompatible con el orden constitucional la considera-
cion de la ciencia juridica como fuente del Derecho, «si en lo sucesivo no se
quiere dar a las doctrinas de los Autores catalanes, a su derecho cientifico, el ca-
racter de fuente del derecho, no sera posible negarles fuerza interpretativa de las
leyes cuando se ofrezcan dudas acerca de la verdadera comprension de una ins-
titucion especial y de sus efectos» 4.

Hoy en dia la importancia del concepto hermenéutico tradicion juridica ca-
talana pierde relevancia, dada la existencia de un Parlament de Cataluha que po-
sibilita la constante actualizacion de su derecho civil. En este marco menos
conflictivo® es en el que pretendemos aportar algunas reflexiones en torno al va-
lor del concepto tradicion juridica catalana, tal y como vendra construyéndose
a partir del siglo X1X, y en relacion con el surgimiento de lo que se vendria a lla-
mar Escuela Juridica Catalana.

I. EL CONCEPTO DE TRADICION JURIDICA EN CATALUNA

Frente a la ley (fuente del Derecho propia del Estado), la costumbre se con-
sideraba por los juristas de la Escuela Juridica Catalana® como la Gnica fuente
del Derecho caracteristica de los pueblos libres:

3 Enrique JARDY CASANY: «En torno a la regla hermenéutica del articulo 1 de la Compilacion
del Derecho civil de Cataluha», en Revista Juridica de Cataluiia, LX-1, 1960, p. 17.

4 Manuel DURAN 1 BAS: Memoria acerca de las instituciones del Derecho civil de Catalufia,
Barcelona, 1883. Cito de la edicion facsimil publicada en la Coleccion Textos juridics catalans,
t. 10, Projecte d’Apendix i Materials Precompilatoris del Dret Civil de Catalunya, p. 11.

5 Ejemplo de un planteamiento més problematico seria el que le corresponderia hacer a Jestis
LALINDE ABADIA en 1961. Cf. su trabajo «Estudio del articulo 1.° de la Compilacion del Derecho Ci-
vil de especial para Catalunia (Alerta a la Escuela Historica)», en Revista Juridica de Cataluiia, LX-1,
1961, pp. 249-272.

 Acerca de la Escuela Juridica Catalana existe mucha bibliografia. Especialmente reco-
mendables resultan, en nuestra opinion, los trabajos al respecto de Juan VALLET DE GOYTISOLO:
Cotejo con la Escuela Historica de Savigny, Barcelona, 1980 (separata de Revista Juridica de Ca-
taluiia, ntms. 3y 4 de 1979y 1, 2 y 3 de 1980); Montserrat FIGUERAS PaMIES: La Escuela Juri-
dica Catalana frente a la Codificacion espariola. Durdn 'y Bas: su pensamiento juridico-filosofi-
co, Barcelona, 1987; y Antoni MIRAMBELL I ABANCO: «Escoles Juridiques Catalanes i
Codificacio», en V Jornades de Dret Catala a Tossa. Cent anys de Codi Civil des de Catalunya,
Barcelona, 1990, pp. 47-94.
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Los pueblos que creen en la omnisciencia y la omnipotencia del Estado,
son los que no ven el derecho sino en la ley positiva dictada por el propio Es-
tado, 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 Estado de derecho en que se consti-
tuyen, 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 ver-
daderamente libres’.

Pero lo realmente peculiar en el planteamiento de la Escuela Juridica Cata-
lana serfa su consideracion de que la costumbre, como fuente del Derecho, con-
figurarfa un tipo de ciencia juridica que seria considerada la fuente del Derecho
esencial en el ordenamiento juridico de Catalufa.

Esta Ciencia del Derecho que se consideraba fuente normativa, manifestacion
de Derecho, no sera otra que la interpretacion secular realizada de las normas,
quedando unida, de esta manera, la Ciencia juridica al Derecho consuetudinario a
través de la Tradicion 8. Muy explicitamente se expresaria en este mismo sentido el
reputadisimo Decano del Colegio Notarial de Barcelona, Félix Marfa de Falguera:

Para comprender en su verdadero sentido el Derecho cataldn no basta co-
nocer el texto de las disposiciones; es necesario tener asimismo fija la vista en la
interpretacion secular que otras han recibido. Con razon dijeron los romanos:
Optima legum interpres est consuetudo, y no seria propio de un buen juriscon-
sulto empefarse en estudiar nuestro derecho municipal leyendo sus leyes e in-
terpretandolas segiin su propio criterio. Esta pretension que se hace notar desde
alglin tiempo, esta tendencia a separarse de la interpretacion sancionada por la
costumbre, no conduce a otra cosa que a introducir la anarquia en el Derecho.
La razon individual, apliquese donde se quiera, siempre producird los mismos
resultados®.

El Derecho catalan se define, por lo tanto, como un Derecho consuetudinario
y doctrinal, interpretando la ciencia juridica, no como una desarraigada elucu-
bracion racional sobre la norma, sino como la aplicacion al entendimiento del
Derecho del compromiso intelectual con las propias tradiciones.

Para ello, Félix Maria de Falguera afirmaba la necesidad de «conocer inti-
mamente el pafs que tales costumbres cre0, para juzgar la bondad de éstas y de
su influencia en el modo de ser y de sentir de ese mismo pais».

7 Ramon de ABADAL 1 CALDERO: «La llibertat en la lley civil», en Revista Juridica de Catalu-
Aa, X1, 1905, p. 13. También, «La llibertat en el Dret civil», en Revista Juridica de Cataluiia, IX,
1903, pp. 641-662.

8 Este serfa el marco teorico que explicaria la aparicion de un considerable niimero de obras de
caricter tedrico que estaban destinadas al estudio de instituciones del Derecho privado de Cataluha
desde la perspectiva de los autores de la Edad Moderna. Ejemplos podrian ser algunos trabajos de
MASPONS ANGLASELL como: Nostre dret familiar, seguns els autors classics: Fontanella, Cancer,
Mieres, Ferrer etc., 1899; o Nostre dret familiar, segons els autors clasics i les sentencies de I’antic
Suprem Tribunal de Catalunya, 1907.

° Félix MARIA DE FALGUERA: Conferencias de Derecho cataldn dadas en el Ateneo Barcelonés
en 1870y 1880, Barcelona, 1889, p. 10. Las cursivas son mias.
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Esta concepciodn de las fuentes del Derecho catalan resultaba coherente con
el devenir historico. Es un hecho que, tras 1599, las Cortes de Catalufia apenas
aprueban nueva normativa en relacion con el Derecho civil. A excepcion de
aquéllas, ninguna convocatoria de Cortes lleva a cabo Felipe II (III de Castilla);
bajo Felipe III (IV de Castilla), no se terminan ni forman constituciones; y Car-
los IT no convoca Cortes '°. En realidad, después de las Cortes de 1599 sodlo es
posible encontrar una Constitucion que se refiera a materia de Derecho civil, la
decimotercera de las Cortes de Barcelona de 1702, referida a los contratos de
violaris (censos de por vida) ',

Desde este punto de vista, podria decirse que el Decreto sobre Estableci-
miento y Nueva Planta de la Real Audiencia de Cataluha de 16 de enero de 1716
no hizo sino consolidar un proceso que venia desarrolldndose durante todo el si-
glo xvir en el Principado: el Derecho civil catalan evoluciona, sobre una base
normativa tradicional, a través de la jurisprudencia y del recurso a la doctrina ju-
ridica, sobre todo extranjera.

A comienzos del siglo xviii, el escaso sustrato normativo de esta tradicion del
Derecho civil catalan, tan determinada por una préctica juridica de talante juris-
prudencial y doctrinal, se concreta, segilin se prescribe en una Constitucion de las
Cortes de Barcelona de 1702, en una Compilacion que serfa fruto de la reimpresion
de las editadas en el Principado en 1588 y 1589, a las que habria que adicionar las
Constituciones de Cortes de 1599 y las aprobadas en las que estaban celebrandose
en Barcelona, actualizindose los indices y repertorios alfabéticos. Esta Tercera
Compilacion General del Derecho de Cataluiia se publicaria en 1704 y es la que el
Tribunal Supremo denominaria Libro de las Constituciones de Cataluiia .

En ese texto normativo quedaria plasmada la importancia de la jurispru-
dencia en el Derecho catalan, tal y como se desprende del tenor de la Constitu-
cion de Cortes de Monzon de 1542 13, en la que se afirma lo siguiente:

«Mes statuim y ordenam que de las conclusions fetas en la Regia Audiencia
y Consell reyal, sien fetas Decisions segons lorde que se ha donat per nostre
Loctinent General ab lo Reyal Consell, y aquellas sien estampadas a despesas
del General, y de las conclusions per avant faedoras sien per lo semblant fetas
Decisions de tres en tres anys, y estampadas a despesas del General, y lo util que
de totas eixira, sie del dit General».

19 Guillem M.* de Broca ha hablado, por ello, de «época de inmovilizacion del Derecho de Ca-
taluha», destacando la circunstancia de que al tiempo que se retrae la produccion normativa, se de-
sarrolla la evolucion doctrinal del Derecho. Guillem M.* de BROCA: Historia del Derecho de Cata-
lufia, especialmente del civil y exposicion de las instituciones del Derecho civil del mismo territorio
en relacion con el Cddigo civil de Esparia y la jurisprudencia, Barcelona, 1918 (edicion facsimil en
la Coleccion Textos Juridics Catalans, Barcelona, 1985), p. 405.

' CYADC-1704, 1, VII, 11, 25.% (cf. nota nim. 12).

12 Aqui utilizaremos la edicion de las Constitutions y Altres Drets de Cathalunya, Compilats en
virtut del capitol de Cort LXXXII, de las Corts per la S. C.y R. Majestat del rey Don Philip 1V, Nos-
tre Senyor celebradas en la ciutat de Barcelona, Any MDCCII, publicada en Barcelona en 1973. Ci-
taremos mediante las siglas CYADC, sefhalando primero el afio de edicion, para distinguir esta Re-
copilacion de las dos anteriores, y después el volumen, y seguidamente la indicacion del libro, titulo
y constitucion de que se trate.

3 CYADC-1704,1, 1, 37, 1.
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E incluso en las siguientes Cortes convocadas también en Monzon el afio
1547 se determinaria, especificamente, qué deberia entenderse por Decisiones:

«Declarant, y ajustant a la Constitutid de la dita ultima Cort feta, placia a
vostra Altesa statuir, e ordenar que de las conclusions ques faran en las causas
civils en la Audientia, sien fetas decisions, comprobant ab drets, y doctrinas los
motius, per los quals seran estadas fetas conclusions en ditas causas, las quals
hajan de esser sobre los dubtes que hauran donats als Advocats, e que donant lo
Relador la sententia al Notari de la causa, li haja a donar la decisio predita, de la
qual sen done copia a la part si li demanara, y se haja dita decisio continuar per
lo Notari en un libre que stiga en la Cancelleria, intitulat De decisions de la Re-
gia Audientia, 1o qual libre sie communicat als Advocats, y Doctores, y las ditas
decisions de tres en tres, anys sien fetas stampar per los Deputats de Cathalun-
ya a desppesas del General».

El equipaje juridico del Derecho civil catalan quedaba compuesto, por lo tan-
to, por una base normativa tradicional no demasiado amplia, completada y ac-
tualizada por un motor jurisprudencial que quedaba recogido en las Colecciones
de Decisiones ', a las que habria que sumar las obras de una doctrina catalana
que, en todo caso, tenian un claro talante casuistico (sus autores no eran teoricos
puros, sino practicos del Derecho). Tanto la doctrina como la jurisprudencia to-
maban como referencia sistematica el Derecho candnico y romano.

La importancia, por lo tanto, de la ciencia del Derecho en la formacion de un
Derecho civil catalan es inexcusable °. La fecha que antes hemos tomado como
referencia, 1599, da lugar a una famosa Constitucion, Del Dret se a de seguir en
daclarar las causas, Gnica del titulo 30, libro I, volumen I de la Tercera Compi-
lacion General, que no por menos conocida dejamos de trasladar:

«Axi be statuim y ordenam ab loati6 y approbatid de la present Cort, que los
Doctors del Real Consell hajan de decidir y votar les causes ques portaran en la
Real Audientia, conforme y segons la dispositid dels Usatges, Constitutions y
Capitos de Cort y altres drets del present Principat y Comtats de Rossello y Cer-
danya, y en los casos que dits Usatges, Constitutions y altres drets faltaran, ha-
jan de decidir les dites causes segons la disposicid del Dret Canonic, y aquell
faltant del Civil y Doctrines de Doctors, y que no las pugan decidir ni declarar
per equitat, sind que sie regulada y conforme a les regles del dret comi y que
aportan los Doctors sobre materia de equitat».

4 Miquel FERRER, miembro de la Real Audiencia de Barcelona, sera el primero en llevar a
cabo esta mision, publicando en 1580 sus Observantiae Regiae Audientiae circa formam dicendi
causas in Audientia vertentes. Cf. Tomas de MONTAGUT: «Estudi Introductori», en Lluys DE PE-
GUERA: Practica, forma y estil de celebrar Corts Generals en Cathalunya y materias incidents en
aquellas, edicion facsimil de la de Barcelona de 1701, Madrid, 1998, p. XXV.

5 Y es que, en Gltimo término, podria afirmarse que el Derecho civil catalan se configurd
como un Derecho doctrinal, dado que las Constituciones nunca pretenderian construir un sistema
mas o menos completo. Muy al contrario, se concebirfan como una herramienta a utilizar con ca-
ricter esporadico para matizar o corregir, cuando fuese necesario, el Derecho comiin, candnico y
romano, el cual se tomaba como la base sistematica del Derecho civil de Cataluna. Al respecto, Jo-
sep M.? PoNs GURI: «Constitutions de Catalunya», en Recull d’Estudis d’Historia juridica de Ca-
talunya, Barcelona, 1989.
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Y conviene aqui incidir en que esta puerta abierta a la doctrina no desvir-
tuarfa nunca el talante jurisprudencial (prdctico) del Derecho catalan. Casi todos
los juristas que podrian mencionarse del siglo xvil como Francisco Ferrer y
Nogués, Joan Pere Fontanella, Francisco Mol{ u otros muchos, eran, antes que
ninguna otra cosa, practicos del Derecho. En ese sentido, y en Catalufa, juris-
prudencia y ciencia juridica formaban un matrimonio indisoluble.

II. LA ESCUELA JURIDICA DE CERVERA DURANTE
EL SIGLO XVIII

Evidentemente, y como una conclusidn logica de todo lo que llevamos afir-
mado, cabe decir que la comprension de un ordenamiento juridico que se cons-
truye, en buena medida, desde la Ciencia del derecho y la jurisprudencia exige un
estudio de los juristas que vaya mas alla de la elaboracion de un mero catalogo
prosopografico ', Exige un analisis de los métodos y de los intereses de los ju-
ristas catalanes que influyen en la personalidad del Derecho catalan que se per-
petia en la Compilacion 7.

16 En este sentido, cabe destacar el esfuerzo que desde 1999 comenzo a dirigir el profesor To-
mas de MONTAGUT I ESTRAGUES y su proyecto de investigacion titulado «Los juristas y el Derecho
en la Corona de Aragdn. Siglos Xm-xvii», aprobado por la Direccion General de Ensehanza Su-
perior e Investigacion Cientifica, del Ministerio de Educacion y Cultura. Referéncia BJU2000-0971,
del que formé parte como investigador colaborador.

Catalogos de juristas catalanes los podemos encontrar en Guillermo M.* de Broca y Juan
AMELL: Instituciones del Derecho civil cataldn vigente, vol. 1, Barcelona, 1882, Reseria historica,
cap. 3, sec. 6, p. 29; cap. 4, sec. 14, pp. 70 ss.; cap. 5, sec. 7, pp. 80 ss.; cap. 6, sec. 4, pp. 92 ss.
También en Guillermo M.* de BROCA: Historia del Derecho de Cataluiia, especialmente del civil...,
Barcelona, 1918, Historia, cap. I, sec. 11, p. 253; cap. IV, sec. 13, pp. 386 ss.; cap. V, sec. 7, pp.
411 ss.; cap. VI, sec. 5, pp. 450 ss.; y cap. VI, sec. 3, pp. 467 ss. También hay noticias en Bienve-
nido OLIVER: Estudios historicos sobre el Derecho civil en Catalufia, Barcelona, 1867, en donde en-
contramos (pp. 177 ss.), un estudio titulado De la jurisprudencia catalana. Noticia de jurisconsul-
tos catalanes y de sus obras. Cf., del mismo modo, José PELLA 1 FORGAS: Cddigo civil de Cataluria.
Exposicion del Derecho cataldn comparado con el Cdodigo civil, Barcelona, 1916, el cual va pre-
cedido de un Estudio de los elementos constitutivos del derecho cataldn y del origen historico de las
instituciones, y de un Estudio de la constitucion formal o externa del derecho cataldn, cuyo capi-
tulo IV se dedica a «La ciencia juridica de Cataluna en el siglo X1X y hasta nuestros dfas». Del mis-
mo modo hay datos en Joaquin CAMPS 1 ARBOIX: Historia del Derecho cataldn moderno, Barcelo-
na, 1958, «Bosquejo bibliografico», pp. 221 ss. Por tltimo, cf. también Victor FERRO: «Los juristas
catalanes en los siglos XVI y XVII», trabajo que contiene un «Apéndice. Juristas de los siglos Xv1
y XVII», publicado en Javier ALVARADO (ed.): Historia de la literatura juridica en la Esparia del An-
tiguo Régimen, Madrid, 2000, pp. 153-166.

17 Al respecto, cf. Tomas de MONTAGUT: «El régimen juridico de los juristas de Barcelona en
la Baja edad media», en Rudimentos legales. Revista de historia del Derecho, nim. 2, 2000, pp. 63-
91. James S. AMELANG: «Barristers and Judges in Early Modern Barcelona: The Rise of a Legal Eli-
te», en American Historical Review, nim. 89-5, 1984, pp. 1264-1284. La tesis inédita de Stephen S.
JACOBSON: Professionalism, Corporatism, and Catalanism: The Legal Profession in Nineteenth-Cen-
tury Barcelona, Tufts University, 1988. Asimismo, aunque aborda también otras cuestiones, Siob-
han HARTY: «Lawyers, Codification, and the Origins of Catalan Nationalism, 1881-1901», en Law
and History Review, vol. 20, nim. 2, 2002, pp. 349-384.
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En nuestra opinion, el grupo de juristas catalanes que inciden directamente
en la formacion doctrinal que modula el Derecho civil catalan que encontrara ca-
bida en la Compilacion de 1960 se origina en la Universidad de Cervera duran-
te el siglo xvi '8,

La situacion politica que se vive tras el Decreto de Nueva Planta no es de-
terminante de un cambio brusco de ritmo en un ordenamiento que, como
venimos diciendo, venia ya desarrollandose a través de la doctrina y de la ju-
risprudencia y al margen, en buena medida, de las instituciones politicas y ad-
ministrativas. Muy al contrario, el Decreto de Nueva Planta constituye un aci-
cate para esa tendencia.

Es un hecho que, durante el siglo xvii, las Universidades espanolas intentan
acomodar los Planes de Estudio de las Facultades de Derecho a la nueva cir-
cunstancia politica del absolutismo regio, que exigia una mayor presencia del
Derecho patrio '°. Este proceso adquirid un especial significado en Cataluna y, en
concreto, en la Universidad de Cervera, determinando unas consecuencias bien
particulares y, en ocasiones, paraddjicas.

En 1771 Carlos III dio un gran impulso a la reforma de las Universidades,
dando nuevos Planes de Estudio a las de Valladolid, Salamanca y Alcal4, y en
aflos sucesivos a las de Santiago, Granada, Valencia y Oviedo. En todos aquellos
Planes se establecfan catedras para el estudio del Derecho real, o patrio, co-
menzando de esta manera, aunque muy paulatinamente, la decadencia de los es-
tudios de Derecho Romano en Espana .

Como al resto de las Universidades llegarfa a Catalufa, y en concreto a la
Universidad de Cervera, el Plan de Estudios que se habia elaborado en la Uni-
versidad de Salamanca (con las correcciones que habia introducido el Fiscal del
Consejo M. G. de Campomanes) 2!, para que sirviera de base y guia en la refor-
ma de sus Planes de Estudios. Ello ocasiond una profunda discusion en Cervera,
la cual termind con la elaboracion de un Informe compuesto por los que cada Fa-
cultad elabor6 en relacidon con sus propios estudios, y por las cuestiones gene-
rales que se dirimieron en el Claustro 2.

El informe de la Facultad de Leyes que integraria el Informe general de la
Universidad estarfa necesariamente inspirado por quien era, en aquellos ahos, el

18 La afirmacion puede resultarar paraddjica, habida cuenta de la tradicion historiogréfica
que al respecto, y hasta hace relativamente poco tiempo, ha generalizado la idea de que la Univer-
sidad de Cervera constituyd un procedimiento efectivo a través del cual Felipe V pretendidé imponer
su concepcidn centralizadora también en el universo de la cultura en Catalufa (en ese sentido, cf.
Ferrdn SOLDEVILA: Barcelona sense Universitat i la restauracio de la Universitat de Barcelona
(1714-1837), Barcelona, 1938. L. B. NADAL: «Quatre mots sobre la resistencia de Catalunya a 1’en-
senyanga universitaria centralista», en Estudis Universitaris Catalans, Barcelona, 1907).

19" Al respecto, Mariano PESET: «Derecho romano y Derecho real en las Universidades del si-
glo xvii», en Anuario de Historia del Derecho Espariol, 45, 1975, pp. 273-339.

2 Cf, Mariano y José Luis PESET: La Universidad Espariola (siglos xvin-xix). Despotismo Ilus-
trado y Revolucion Liberal, Madrid, 1974.

2l Un estudio del Plan de Salamanca y de su influencia, en Mariano y José Luis PESET: EI Re-
formismo de Carlos 11l y la Universidad de Salamanca. Plan General de Estudios de 1771, Ma-
drid, 1969.

22 El Informe se encuentra en la Biblioteca de la Universidad de Barcelona, Archivo de la Uni-
versidad de Cervera, caja nim. 318, documento nam. 231.
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jurista mas influyente de aquella Universidad y, sin duda, el profesor de su Fa-
cultad de Derecho mas influyente: José Finestres y de Monsalvo. Para entender
el sentido del Informe, conviene primero hacer alguna referencia al significado de
José Finestres como jurista.

Antes que ninguna otra cosa, José Finestres destacaba como romanista. Al
respecto, Gregorio Mayans le dirfa en una carta: «los catalanes habéis tenido
grandes abogados, pero gran intérprete del Derecho Romano atn no lo habrian
tenido si no te tuvieran a ti» 2*. Este romanismo de Finestres podriamos califi-
carlo de tradicionalista en el sentido siguiente: Finestres era un humanista juri-
dico, pero ello no le conducia a entroncar con el iusracionalismo de la época,
sino que, por el contrario, tenfa en muy poca consideracion a las nuevas co-
rrientes del Derecho natural. En ese sentido, llegaria a afirmar: «Quiera Dios no
se introduzcan en Espafia los errores de los noveleros franceses y septentrionales
acerca del derecho natural» 24,

Su sensibilidad para con el Derecho «municipal» de Catalufia (enten-
diendo por éste el Derecho catalan que se mantenia vigente tras el Decreto de
Nueva Planta) era, por otro lado, muy grande. En este sentido, Finestres
estaba a la altura de los nuevos tiempos y sentia la necesidad de promocionar
y estudiar el Derecho propio, eso si, desde las categorias y la técnica del De-
recho Romano. Precisamente de su correspondencia con Mayans obtenemos
el dato de que trabajaba en dos obras, una titulada luris catalauni elementa,
relata ad certos locos institutionum lustiniani, que tenia como objeto, como
se desprende de su titulo, estudiar el Derecho catalan desde el marco con-
ceptual de las Instituciones de Justiniano; y otra titulada Historia iuris ca-
talauni®.

La mala salud impediria a Finestres la culminacién de estos esfuerzos, de
los que tan s6lo quedaron algunos borradores de la Historia iuris catalauni,
y un manuscrito, al parecer, bastante completo de los luris catalauni ele-
menta, del que da cuenta Luciano Gallissa, pero que lamentablemente hoy
esta perdido .

Fue, precisamente, el magisterio de Finestres en la Universidad de Cervera lo
que permitirfa que se plasmara muy particularmente en sus Estatutos, ya en
1749, la exigencia de explicar el Derecho Romano con sus concordancias o
discordancias con respecto al Derecho de Catalufia?’. Esta exigencia la trafa el
conocido Auto Acordado de 29 de mayo de 1741, en el que Felipe V prescribia
que se explicara, «con el Derecho de los romanos, las Leyes del Reino corres-
pondientes a la materia».

2 1. CASANOVAS: Josep Finestres. Estudis biogrdfics, Barcelona, 1931, p. 255.

24 1. CASANOVAS: Documents per la Historia Cultural de Catalunya en el segle xviii. Josep Fi-
nestres. Epistolari, Barcelona, 1964, vol. I, carta 971, y también vol. I, carta 408.

» Las cartas a Gregorio Mayans en las que se mencionan estos trabajos (cartas de diciembre de
1728 y de febrero de 1749), en I. CASANOVAS: Josep Finestres..., pp. 431-432.

2 Cf. Luciano GALLISSA: De vita et scriptis losephi Finestres et a Monsalvo..., Cervera, 1802.

27 En concreto, el estatuto 8.° del titulo XI de la Universidad de Cervera (mandado observar por
Real Orden de 2 de octubre de 1749), encargaba a los catedraticos de leyes, al explicar el Derecho
Romano, referir las novedades y diferencias existentes entre éste y el Derecho municipal.
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Ocurre que su observancia llevaria aparejada cierta paradoja, la de profun-
dizar y hacer arraigar mas si cabe el Derecho tradicional catalan, frente al cen-
tralismo juridico castellanicista. Todo lo contrario de lo que, en principio, per-
seguia la norma. Ello no podia ser de otra manera, dado que en Catalufa «las
leyes del Reino» eran, alin tras el Decreto de Nueva Planta, y en materia de De-
recho civil, la tradicién juridica catalana.

En Cervera, por lo tanto, la tradicion juridica catalana entroncaria con los
nuevos tiempos, esto es, con aquel romanismo culto y humanista que, vinculado
al Derecho real, representaban autores como Heinecio o Vinnio. Y es Finestres la
primera materializacion de este proceso, la primera encarnacion catalana de las
transformaciones que el siglo Xviir implica para la ensehanza universitaria del
Derecho: la superacion del mos italicus tardio, la penetracion de los valores
del humanismo juridico desde un tradicionalismo que lo mantuvo al margen del
derecho natural racionalista, asi como la ponderacion del Derecho «patrio» en el
seno de los estudios universitarios.

Varias de sus obras lo constatan. Asi, su Exercitationis academiae (...) lib. I
Epitomarum iuris Hermogiani, publicada en 1745, o su Exercitationis acade-
miae, de 1750, contienen importantes desarrollos de un muy elaborado huma-
nismo juridico. Por otro lado, su trabajo De iure dotium livri V, publicado en
1754, lleva a cabo un estudio comparativo de los sistemas dotales romano, ca-
ndnico y catalan. Y en su muy celebrado trabajo In Hermogiani I. C. luris epi-
tomarum libro VI, publicado en 1757, es capaz de estudiar, desde los plantea-
mientos del méas erudito humanismo juridico, la obra del jurista romano,
acompanando esto con doce disertaciones de Derecho natural que para €l cons-
titufan la ocasion de plasmar los valores tradicionales catdlicos (nada que ver, por
supuesto, con un Derecho natural racionalista como el que representaban Hob-
bes, Grocio, Pufendorf o Wolff).

Finestres suponia, en suma, una reelaboracion de los estudios del Derecho
Romano desde la perspectiva del humanismo juridico, el cultivo del Derecho na-
tural entendido como defensa de los valores del catolicismo y, como colofén, una
renovada atencidn al Derecho catalan desde estas concepciones del humanismo
juridico y del tradicionalismo.

Con el previo anélisis de la figura de José Finestres no sorprende el conte-
nido del Informe que elaboraria la Universidad de Cervera en 1772, en relacion
con la reforma de las ensefianzas de Leyes. Basicamente, la ensefianza del De-
recho se organizarfa desde las tres siguientes perspectivas. En primer lugar, el
Derecho Romano seguirfa constituyendo la estructura basica formativa del ju-
rista. De hecho, seria exclusivamente Derecho Romano el contenido de los es-
tudios de Derecho hasta alcanzar el grado de bachiller.

En segundo lugar, se promocionaria el estudio del Derecho catalan, as{
como del Derecho candnico (fuente del Derecho en Catalufia, seglin las conoci-
das Constituciones de 1409 y de 1599). Los dos afios que completaban el grado
de licenciado en leyes se dedicaban al estudio de estos dos ordenamientos.

En tercer lugar, muy al contrario de lo que tendria lugar en otros Planes de
Estudios (como Valencia o Granada), nada se diria en el Informe de la Univer-
sidad de Cervera acerca de implantar el estudio del Derecho natural.
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Decir de una propuesta como ésta que era conservadora, por su poco desape-
go con respecto al Derecho Romano, no resulta acertado 2. Tal y como hemos
afirmado mas arriba, el Derecho civil en Catalufia era una tradicion esencialmente
doctrinal y jurisprudencial que se hacia desde un Derecho Romano y candnico
aplicado sobre una base institucional propia; por ello, unos estudios como los que
se proponian en Cervera no tenfan por qué ser elusivos con respecto al Derecho
patrio, sino todo lo contrario, resultaban profundamente defensores del Derecho
propio frente al empuje centralizador castellanicista borbonico. Y precisamente
porque en Cervera profundizar en el Derecho «propio» significaba un rechazo a
esa modernidad que simbolizaban los Borbones, resulta coherente el simultdneo
rechazo que se presento también al Derecho natural racionalista europeo.

Ramén Léazaro de Dou y de Bassols constituye otro ejemplo significativo de
esta linea de juristas catalanes que se origina con ocasion de los Decretos de Nue-
va Planta y del traslado de todos los estudios juridicos a la Universidad de Cervera.

En €l se demuestra que una postura de franca adhesion al absolutismo borbo-
nico no entraba en contradiccion con una actitud orientada al cultivo y desarrollo
del Derecho catalan desde la doctrina y la jurisprudencia. De esta manera, afirma
por un lado que «no admite duda (...) que la regalia de arreglar nuestra legislacion
es indisputable en los soberanos, pendiendo todo de su arbitrio y voluntad» %, pero,
por otro lado, defiende también la conveniencia del mantenimiento de un Derecho
catalan propio y la tesis de ser el Derecho Romano supletorio del Derecho civil en
Catalufa con anterioridad al Derecho de Castilla®.

El caso de Joan Antoni Mujal y de Gibert es también significativo. En sus
Annotationis, bene multis indicatis fontibus ex quibus aquam haurire liceat,
publicado en Cervera en 1781, desarrolla un tratado de Derecho Romano (ana-
liza las instituciones del Digesto), haciendo referencia, al final de cada capitulo,
a la regulacion particular del Derecho catalan (In hoc Principatu, Patrio Catha-
launia iure, etc.). Una regulacidon que hace depender no sblo de los Usatges y de
las Constituciones de Catalufa, sino también de la costumbre y de la doctrina
clasica catalana. Asi, aparecen como Derecho catalan las soluciones de Cancer,
Fontanella, Ripoll, Mieres, etc.

Si bien su excesivo talante pro borbonico?! le lleva a considerar derogado el
orden de prelacion de fuentes prescrito en la Constitucion de 1599 (Broca con-

28 Asi lo hace Joaquim PRATS en su, por otro lado, valioso trabajo La Universitat de Cervera i
el reformisme borbonic, Lleida, 1993, p. 295.

2 Ramon Léazaro de Dou Y DE BASSOLS: Instituciones de Derecho Piiblico General de Espaiia
con noticia del particular de Cataluiia y de las principales reglas de gobierno de cualquier Estado,
Madrid, 1800, I, p. 82.

30 Al respecto de todo ello, el Memorial que remite al Rey en 1822. Cf. Bienvenido OLIVER:
Estudios histdricos sobre el Derecho civil de Cataluria, Barcelona, 1867, pp. 99 ss.

31 Valga, como justificacion de ello, el titulo de una de sus obras: Desengario al publico con
puray solida doctrina. Tratado de la Observancia y obediencia que se debe a las Leyes, Pragmd-
ticas sanciones y Reales Decretos; y ninguna fuerza, en nuestro estado mondrquico, de las cos-
tumbres, que, sin consentimiento del principe, se introducen en contrario, e interpretaciones que se
dan por los sibditos; y finalmente que no depende el valor y la fuerza del soberano, de la acepta-
cion de los subditos, ni éstos tienen libertad para dejar de aceptarla y observarla, publicada en Cer-
vera en 1774.
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sidera que esta tesis responde, meramente, a cierto oportunismo politico *?), su
obra se enmarca, clarisimamente, en una tradicion catalana siempre conformada
en el orden romano-candnico que, en defecto de Constituciones especificas,
acude a la doctrina juridica tradicional del pais y al Derecho consuetudinario,
como formulas de solucion de las lagunas juridicas.

Y podriamos seguir con la lista de ejemplos: juristas de la Universidad de
Cervera que, tras los Decretos de Nueva Planta prosiguen el cultivo de un Dere-
cho catalan que se caracterizaba, precisamente, por su personalidad doctrinal;
una personalidad que ahora adquirfa los tintes propios y renovados de la Uni-
versidad de Cervera. Autores como Poncio Cabanach, Francisco Grases i Gralla,
José Grau i de Sunyer, Antonio Jugla i Font, Juan Antonio Torres Casana, Jaime
Tos i Urgelles, Antonio Pastor, Lorenzo Santayana o Vicente Gibert lo ponen, in-
discutiblemente, de manifiesto *, hasta el extremo de justificar la afirmacion de
Torres i Bages de que «la Universidad de Cervera conservd un catalanismo que
ojala encontraramos hoy en la Universidad» 3.

La defensa de la importancia del Derecho Romano por la Universidad de
Cervera se prolongard, incluso, durante el transito al siglo X1x, lo cual no puede
interpretarse de la misma manera que en otras Universidades de la Monarquia, y
ello por una circunstancia: en Cataluiia, defender el Derecho Romano era de-
fender el Derecho cataldn frente al Derecho castellano, habida cuenta que «la le-
gislacion civil de Cataluha consiste principalmente en lo que llaman sus juris-
consultos Derecho supletorio» .

En 1815 se producirfa una circunstancia que darfa lugar a un enorme revuelo
juridico en Catalufia. El Alcalde Mayor de Figueras consultaba a la Audiencia de
Barcelona acerca de cuél era el Derecho supletorio en Catalufia, si el ius commu-
ne o la Novisima Recopilacion, dado que debia recurrir a €l para solucionar un li-
tigio. La Audiencia, tras oir al Fiscal, elevo consulta al Rey a través del Ministro de
Gracia y Justicia, consulta que fue informada por el Consejo de Castilla, acor-
dandose que la Audiencia debia formar un «expediente instructivo» sobre el tema.

A estos efectos, la Audiencia comisiond a un conjunto de abogados (Agustin
Tamaro, Francisco Tomas Ros, Juan de Balle y Juan Francisco Besora), que dic-
taminaron a favor del mantenimiento del Derecho comiin como fuente del De-
recho en Cataluna; pero también informd el Fiscal en este mismo expediente, y
serfa él quien nos darfa la clave de todo el asunto al argumentar que ya no era ne-
cesario un pronunciamiento al respecto «suponiendo que falta ya el objeto de
este expediente en el estado que le tenfa cuando se publicod la Constitucion».

32 Guillermo M.* de Broca: Historia del Derecho de Catalufia, especialmente del civil, y ex-
posicion de las instituciones del Derecho civil del mismo territorio en relacion con el Codigo civil
de Esparia y de la jurisprudencia, Barcelona, 1918, p. 453.

3 Datos acerca de todos ellos en Bienvenido OLIVER: Estudios Historicos sobre el Derecho ci-
vil en Cataluiia, Barcelona, 1867, pp. 204-208. BRoca: Historia del Derecho de Cataluiia, pp. 453 ss.
Joaquin de Camps Y ARBOIX: Historia del Derecho Cataldn Moderno, Barcelona, 1958, pp. 32-48.

3 Josep TORRAS 1 BAGES: «La tradicio catalana», en Obras Completas, Barcelona, 1935, VI,
vol I, p. 263.

3 Bienvenido OLIVER: Estudios historicos sobre el Derecho civil en Cataluiia, Barcelona,
1867, p. 5.
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Esto es, cuando se publico la Constitucion de 1812, y habida cuenta del man-
dato de su articulo 258 en el sentido de unificar la legislacion civil, si «tenia ob-
jeto este expediente». Dejando de este modo, y muy a las claras, que al contrario
que en Castilla, en Cataluna la lucha por el mantenimiento del estudio y la vi-
gencia del Derecho Romano era la lucha por el Derecho «patrio» .

Ocurre que en Cervera, como en cualquier Universidad, la labor de los ju-
ristas seria no sélo conservadora, sino también creativa, de modo que sobre ese
Derecho catalan que preservaban también proyectarfan su personalidad particu-
lar, la del tradicionalismo catdlico propio de la clase dirigente catalana del si-
glo xvui: una burguesia que vivia perfectamente instalada e integrada en el
seno del Antiguo Régimen. La prohibicidon en 1794 de las Catedras de Derecho
natural y de gentes no tendria, por ejemplo, ninguna repercusion en Catalufia,
dado que en Cervera nunca habian llegado a implantarse.

Desde estos planteamientos se entenderia la resistencia de Cervera a la re-
forma de la ensehanza universitaria del Derecho que traerian las Reales Ordenes
de 1802 procedentes del Ministro Caballero, dado que iban dirigidas a reforzar el
estudio del Derecho castellano, haciéndolo objetivo en libros de texto concre-
tos??, como la obra de Ignacio Jordan de Asso y Miguel de Manuel Instituciones
del Derecho civil de Castilla.

En aquellas Reales Ordenes los estudios de Derecho se ampliaban a diez
anos, cuatro dedicados al estudio del Derecho civil romano, cuatro al estudio del
Derecho patrio y dos de pasantia; el examen del Derecho real se planteaba sobre
la obra de Asso y de Manuel, los nueve libros de la Recopilacion castellana y al-
gunos otros libros de caracter historico-juridico. No obstante, y aunque el efec-
to de la reforma de 1802 llegaria a Cervera de inmediato (mediante una Real Or-
den que imponia la ensehanza de las «leyes del Reino» en las dos catedras de
Prima), la Facultad de Leyes de Cervera mantuvo su trayectoria de manera in-
mutable.

El objeto esencial de estudio en la Facultad de Leyes de Cervera seguiria
siendo, basicamente, el Derecho Romano-canonico *¥, eso si, un romanismo
que se servia de los mejores humanistas europeos, dado que desde 1802 se uti-
lizaban en las catedras de Digesto Viejo y Volumen las obras de Voet, «Cujja-
cio», Domat o Gother (dando por supuesta la influencia de Finestres)*.

De un informe interno presentado al claustro el 20 de enero de 1807, se des-
prende que la ensefianza de las «leyes del Reino» en la Facultad de Leyes de
Cervera tan sOlo se aceptd de manera muy limitada y resignada, impartiéndose
durante los dos anhos de pasantia, ademaés de recibir los alumnos de cuarto curso

3% Todo este proceso, desde la consulta de la Audiencia, hasta el informe del Fiscal, en OLIVER:
Estudios historicos, pp. 65-91.

37 Al respecto, cf. Manuel MARTINEZ NEIRA: El estudio del Derecho. Libros de texto y planes
de estudio en la Universidad contempordnea, Madrid, 2001.

3 De los informes de la Facultad de 1803 se desprende que todas las catedras seguian expli-
cando Derecho Romano. Biblioteca de 1a Universidad de Barcelona, Archivo de la Universidad de
Cervera, caja nam. 61, documento 3068.

¥ Biblioteca de la Universidad de Barcelona, Archivo de la Universidad de Cervera, caja nim.
295, documento 118.
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«algunas nociones de derecho publico por los Comentarios de Antonio Pérez».
No parece que fuera muy efectiva la orden de impartir las leyes del Reino en las
Catedras de Prima.

1. LA ESCUELA JURIDICA CATALANA

Siendo cierto el secular talante doctrinal del Derecho catalan, en el sentido
que venimos resefando, no es hasta el Gltimo tercio del siglo XIX que se co-
mienza a utilizar la expresion «Escuela Juridica Catalana» como referencia al
conjunto de juristas que acrisolaban y proyectaban, desde la ciencia juridica, la
auténtica tradicion juridica del pais. Es evidente que, en una etapa historica
como aquélla, la «aparicion» de aquel grupo no podia ser casual.

Quien empleara por primera vez el término no seria otro que Manuel Duran
i Bas, en un discurso que inauguraba el ano de la Academia de Jurisprudencia y
Legislacion de Barcelona, leido el 1 de febrero de 1883 “°: «es indudable que hay
en Catalufia un fondo comin de ideas juridicas, un procedimiento cientifico
poco menos que constantemente adoptado, una tendencia general en el funda-
mento de las instituciones juridicas propias, un criterio, si no igual, convergen-
te para la solucion de los problemas juridicos que le interesan».

Duréan i Bas, incluso, cita nombres y personalidades: «Samponts es el filoso-
fo, Vives es el comentarista, Marti de Eixala el tratadista, Permanyer el orador y
Reynals y Rabassa el controversista. Rey la ha enaltecido con la autoridad del ma-
gistrado, Ferrer y Subirana con la elocuencia el publicista, Anglasell con el saber
del profesor, Illas y Vidal con las hermosas victorias del polemista del foro».

Si bien la Escuela Juridica Catalana constitufa en el Gltimo tercio del si-
glo x1x un esfuerzo joven («si no ha llegado atn a su virilidad, ha alcanzado ya
su plena adolescencia», dirfa al respecto Durin i Bas), sus integrantes no que-
rian considerarse ajenos a la tradicion de los juristas catalanes de la Edad Media
y de la Edad Moderna, no podian hacerlo sin faltar a una tradicion que, desde sus
planteamientos, vinculaba necesariamente Ciencia juridica y Derecho consue-
tudinario. Por ello, y seglin Durén i Bas, la Escuela Juridica Catalana se entron-
caba con los juristas catalanes del medievo y la Edad Moderna en el cultivo del
Derecho bajo ciertos parametros: «tendencia es de ellos dar preferencia al dere-
cho privado sobre el publico (...), y es también tendencia de ellos darsela al de-
recho positivo, huyendo de toda lucubracion filosoficax.

De esta manera, Duran i Bas perfilaba en dos sentidos la Escuela Juridica
Catalana. En primer lugar, esa «preferencia al derecho privado sobre el piblico»
significaba, en relacion con la Monarquia, que sdlo pretenderian mantener las
instituciones de Derecho civil que el Decreto de Nueva Planta de Felipe V habia
declarado vigentes, dando por sentado que en ningun supuesto se estaba en el
camino de pretender nuevas o renovadas autonomias de cardcter politico o ad-
ministrativo.

40 Manuel DURAN 1 Bas: «La Escuela Juridica Catalana», en Estudios juridicos, Barcelona,
1888, pp. 347-374.
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En segundo lugar, esa huida «de toda lucubracion filosofica» significaba
una ratificacion de los valores del tradicionalismo catdlico frente a las nuevas
corrientes ideologicas que recorrian Europa.

Ocurre que estos dos perfiles con los que Duran i Bas caracterizaba a la Es-
cuela Juridica Catalana tenfan mucho mas que ver, tal y como hemos visto, con
la tradicion juridica de la Universidad de Cervera que con los juristas catalanes
de los siglos xvI1'y XVII, los cuales nunca se hubieran planteado la renuncia al De-
recho piblico en los términos politicos en que ahora se hacfa en relacion con la
Monarquia de los Borbones, ni estaban en condiciones de renunciar a «lucubra-
ciones filosoficas» que por aquellos tiempos estaban por llegar.

La pregunta que en este punto cabria hacerse es: ;cual seria el objeto, la fi-
nalidad de este grupo de juristas; qué perseguian, a qué aspiraban? Y hay una
respuesta clara:

«Consecuencia de nuestro estudio ha de ser el enaltecimiento de las ideas
regionalistas, que tienden a restaurar el modo de ser de las comarcas y de las na-
ciones, luchando a brazo partido con las tendencias cesaristas del igualitarismo
revolucionario, engendrado por el renacimiento pagano» *'.

Semejante alegato lo hacia Ramén M.* Cata de la Torre, en el trabajo que en
1914 premiaba la Academia de Jurisprudencia y Legislacion de Barcelona, de-
dicado al estudio del Derecho consuetudinario catalan; y resulta evidente que en
€l se insiste, de nuevo, en aquellos dos perfiles de la Escuela Juridica Catalana
que Durdn i Bas remarcara en su dia y que, tal y como hemos analizado, pro-
vienen directamente de los planteamientos juridicos de la Escuela de Cervera:
tradicion juridica propia en el orden civil y tradicionalismo catdlico frente a
nuevas tendencias ideologicas.

El conjunto de principios y argumentos, criterios y definiciones que elabo-
rarian los miembros de la Escuela Juridica Catalana, bien trabados y relacionados
entre si, se presentaban como una emanacion de la tradicion historica de su
pueblo. El Derecho, dird Duran i Bas, «es la historia», y «el Derecho informado
por el espiritu nacional de los pueblos es la doctrina mas generalmente profesa-
da de la Escuela Juridica Catalana» 2,

De esta manera, el Derecho catalan descrito por los juristas de la Escuela Ju-
ridica Catalana adquirfa un fundamento trascendente y, por lo tanto, incuestionable.

Esta tradicion historica se presentaba, a mediados del siglo X1x, como el ba-
luarte defensivo contra los proyectos uniformistas del Estado y su afan codificador.
La argumentacion juridica utilizada recurriria a los planteamientos previamente
formulados en la Universidad de Cervera, que habian sido articulados por una cla-
se dirigente dieciochesca catalana incorporada en muchos sentidos a la moderni-
dad, pero que estaba, al mismo tiempo, perfectamente acomodada al Antiguo
Régimen. El papel de esta Escuela Juridica Catalana en unos momentos tan con-

4 Ramon M.* CATA DE LA TORRE: «Exposicion razonada y critica de costumbres juridicas del
Principado de Cataluha o de algunas de sus principales comarcas», en Revista Juridica de Catalu-
fia, XXI, 1915, p. 509.

42 DURAN 1 Bas: «La Escuela Juridica Catalana», p. 364.
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vulsos e inseguros politicamente como lo eran los afios centrales del siglo XIX sera,
desde el punto de vista social, politico y econdmico, muy determinado.

Por ello, resulta del todo evidente que parte del esfuerzo realizado por la Es-
cuela Juridica Catalana tenia como objeto combatir tendencias propias, ten-
dencias generadas en Cataluha en torno a la «cuestion social», o a revoluciones
en el pensamiento social y politico, tendencias que constituian una amenaza con-
tra ciertas tradiciones. Esta evidencia se pretendia ocultar, porque nunca se re-
conocid que se hacfa doctrina a través de una Escuela que, de esta manera,
consolidaba la evolucidn liberal tradicionalista del Derecho catalan como la
tnica posible y verdaderamente catalana.

Precisamente porque ello se pretendia ocultar, cierta historiografia ha hecho
mucho hincapié en la necesidad de desvelar este aspecto siniestro, en tanto que
oculto, de los intereses materiales que se hallaban encubiertos en el proyecto ju-
ridico de la Escuela Catalana. Pero ello ha tenido como consecuencia cierto re-
duccionismo en los planteamientos, algunos de los cuales se han conformado con
explicar la Escuela Juridica Catalana como un instrumento de los grandes pro-
pietarios catalanes para defender sus censos y un sistema de derecho testamen-
tario que garantizaba la no disgregacion de su propiedad territorial; olvidandose
que, si bien ello podia ser cierto, también lo era que el programa de la Escuela
Juridica Catalana se enmarcaba en un proyecto social, politico, juridico y filo-
sofico. Era una forma de ver el mundo que quedd plasmada en el Apéndice al
Cadigo civil a través de la Memoria que presentaria ante la Comision General de
Codificacion el propio Manuel Durén i Bas.

1. ESCUELA JURIDICA CATALANA Y CODIFICACION

Resulta ilustrativo, a este respecto, estudiar la posicion de los juristas cata-
lanes en relacion con el proceso de codificacion civil en Espania®, dado que esta
posicidon ni mucho menos fue conjunta, ni tampoco se mantuvo constante a tra-
vés del siglo x1x*.

Al margen de lo sucedido en relacion con el Estatuto de Bayona*®, durante el
periodo en el que rige la Constitucion de Cadiz se observa una posicion en ab-

4 Desde el punto de vista de los Gobiernos madrilenos, resulta muy esclarecedor el libro del
que fue varias veces ministro de Gracia y Justicia, Manuel ALONSO MARTINEZ: El Cddigo civil en
sus relaciones con las legislaciones forales, Madrid (la edicion que manejo, de la editorial Plus Ul-
tra y que lleva un prologo de José Castéan, no tiene afio de edicion).

4 Este estudio lo lleva a cabo Antoni MIRAMBELL: «Escoles Juridiques Catalanes i Codifica-
cido», en V Jornades de Dret Catala a Tossa. Cent anys de Codi Civil des de Catalunya, Barcelona,
1990, pp. 72-90.

45 Resulta curioso el dato de que los representantes de Vizcaya, Alava, Guiptizcoa y Navarra
lograron, mediante una enmienda, el reconocimiento de que «los fueros particulares de las provin-
cias de Navarra, Vizcaya, Guiplizcoa y Alava se examinaran en las primeras Cortes para determinar
lo que se juzgue més conveniente al interés de las mismas provincias y al de la nacion» (art. 144 del
Estatuto); sin embargo, cuando el representante por Cataluna, Joseph Garriga y Buach, plante6 la
misma cuestion, fue contestado por el Presidente Azanza con una negativa absoluta, dado que se
considerd que Catalufia no tenfa una Constitucion particular en el seno de Espana. Cf. Juan Fran-
cisco LAsSo GAITE: Cronica de la Codificacion Espaiiola, 4, Codificacion civil (Génesis e historia
del Codigo), vol. I, Madrid, 1980, p. 53, nota niim. 15.
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soluto cerrada al proceso codificador, si bien comprendiendo éste desde una pos-
tura abierta.

Diputados catalanes en las Cortes constituyentes de Cadiz, que tuviesen un
especial significado por su vinculacidon con el Derecho, serian los siguientes: en
primer lugar, José Espiga y Gadea, arcediano de Benasque, el cual fue designa-
do por la Junta Superior de Catalufia. Por su lado, los corregimientos y ciudades
eligieron, entre otros, a Antonio de Campmany i de Montpalau, a Ramon Laza-
ro de Dou i Bassols, a Ramodn Utgés (como el anterior, catedratico de la Uni-
versidad de Cervera), a Jaume Creus y al abogado Felipe Aner de Esteve .

Su mision, si nos atenemos a las Instrucciones que la Junta entregd a sus di-
putados, presentaba algunos aspectos bien sugerentes:

«Que aunque desde luego deben reconocerse las ventajas politicas que re-
sultarfan de unificar la legislacion y los derechos de todas las Provincias de la
Monarquia para que no quede ésta después de la actual crisis hecha de un cuer-
po compuesto de partes heterogéneas, con todo cuando no pensase asf la plura-
lidad, o cuando insuperables obsticulos se opusiesen a la realizacion de esta me-
dida saludable, en tal caso Cataluha no solo debe conservar sus privilegios y
fueros actuales, sino también recobrar lo que disfruto en el tiempo en que ocu-
po el Trono Espariol la antigua casa de Austria; puesto que los incalculables sa-
crificios que en defensa de la Nacion estd haciendo, la constituyen bien digna
de recobrar sus prerrogativas» .

Con este mandato, que, no olvidemos, es de la Junta Superior de Cataluna,
la cuestion de la conveniencia de codificar y uniformizar el Derecho seria 16gi-
camente matizado por los diputados catalanes en las ocasiones en que se plan-
tease.

La primera de esas ocasiones se produjo en la sesion de 5 de febrero de 1881,
con motivo de la presentacion por parte del diputado José Espiga (recordemos,
designado directamente como diputado por la Junta Suprema de Catalufa), de
una proposicion mediante la cual se planteaba la conveniencia de organizar dis-
tintas Comisiones parlamentarias que planificaran la necesaria reforma de nues-
tra legislacion. En relacion con todo ello, proponia, entre otras, una Comision
«para reformar la legislacion civil» y otra para la criminal ¥%. Se abria, de esta
manera, la cuestion de la unificacion del Derecho.

El diputado catalan y abogado Felipe Aner de Esteve, redactor de las referi-
das Instrucciones de la Junta a los diputados catalanes como Secretario que era
de la misma, intervendria en relacion con la propuesta de su companero el di-
putado Espiga, para afirmar que, si bien «una nacién que tiene una sola religion
y un solo Rey, deberia tener unas mismas leyes», no habria que olvidar la idea de
que «la legislacion se ha hecho para los hombres, segiin las costumbres y cir-
cunstancias en que viven»; concluyendo la necesidad de que, para acometer la re-

4 Federico RAHOLA: Los Diputados por Catalufia en las Cortes de Cddiz: Memoria leida en la
Real Academia de Buenas Letras de Barcelona el dia 23 de diciembre de 1911, Barcelona, 1911,
pp- 20 ss.

47 RAHOLA: Los Diputados por Cataluiia, p. 53.

8 Diario de Sesiones de las Cortes Generales y Extraordinarias, Madrid, 1870, 1, p. 500.
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forma de la legislacion, debian constituirse comisiones «para cada provincia,
pues en cada una de ellas hay diversos usos».

Del mismo modo que Aner de Esteve, esto es, sin atentar contra el principio
perseguido y propuesto por Espiga (la armonizacion entre una nacion inica y su
Derecho), el prestigioso Canciller de la Universidad de Cervera, Ramon Lazaro de
Dou i Bassols, intervendria para poner de relieve la dificultad de realizar la refor-
ma de la legislacién que proponia el diputado Espiga. De Dou i Bassols argiiiria
que, siendo lo ldgico para acometerla tener en cuenta «todos los Codigos de
nuestra legislacion», y siendo un hecho que no se contaba en aquella dificil situa-
cion de guerra, y en la isla de San Fernando, ni con las Constituciones de Catalu-
fia, ni con las leyes de Aragon, ni con las de Navarra, ni con otras tantas, sin opo-
nerse formalmente a una reforma «nacional» de la legislacion (algo que hubiera
podido ser entendido como poco «patridtico» en aquel contexto), si se atrevid a re-
comendar como mas oportuno para aquellos momentos seguir el criterio prudente
de Felipe V: mantener el Derecho tradicional, con ciertas limitaciones .

Con ocasion de debatir el que serfa articulo 258 de la Constitucion de 1812,
el diputado Leyva realizd una intervencion en representacion de la Comision dic-
taminadora: «La Comision ha considerado que (...) alglin pueblo de la Peninsula
o Ultramar, por circunstancias particulares, podfa exigir alglin estatuto que no ne-
cesiten otros y para su propio bien, ha entendido ser necesario alguna clase de
variaciones» *. En ese sentido, el articulo quedd de la siguiente y conocida ma-
nera: «El Codigo civil y criminal y el de Comercio seran unos mismos para toda
la Monarquia, sin perjuicio de las variaciones que por particulares circuns-
tancias podrdn hacer las Cortes».

Estas «variaciones», que pasan como posibilidad moderadora del caracter
uniformador de los Codigos segiin el articulo 258, podian ser bastante amplias;
en todo caso su indeterminacion, su no-clasificacién mediante algn tipo de
numerus clausus, dejaba abiertas las aspiraciones de continuidad de todos los or-
denamientos juridicos de la Monarquia. Baste para justificar la interpretacion que
de este articulo harfan los diputados catalanes, el reproche que realizo sobre el
mismo el diputado por Zacatecas Gordoa y Barrios:

«Solo la uniformidad de las leyes puede hacer que sean unos mismos los
Codigos (...) No clasificandose las variaciones, queda abierto, no ya un portillo
angosto, sino una puerta anchurosa, y del tamano que lo quiera (...) el espiritu
de provincialismo que, lejos de uniformar, pretende, por el contrario, mantener
a todo trance préacticas y costumbres, que si en otro tiempo acaso han sido loa-
bles, no serviran en adelante mas que para debilitar o romper el sagrado vincu-
lo que debe unir a todos los espanoles» 3'.

El criterio abierto del articulo 258 tenia mucho que ver, eso era evidente, con
el reconocimiento de las peculiaridades juridicas y politicas de la realidad ultra-
marina, pero también abria posibilidades a la pervivencia de las alteridades pe-

4 Diario de Sesiones de las Cortes Generales y Extraordinarias, 1, p. 502.
" Diario de Sesiones de las Cortes Generales y Extraordinarias, 111, p. 2306.
St Ibidem.
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ninsulares, y en la fuerza de la reivindicacion americana de particularismo se pu-
dieron subsumir los diputados catalanes pasando, en esta ocasion, mas desaper-
cibida su reivindicacion

Lo que parece fuera de discusion, tras la lectura de las Actas parlamentarias
al respecto, es que a comienzos del siglo X1X los juristas catalanes mantenian una
doble sensibilidad. Por un lado, los nuevos tiempos que inauguraba el siglo X1x
constitufan un atractivo al que no se resistia la Junta Suprema Central de Cata-
lunia>?, pero, por otro lado, la querencia hacia sus instituciones tradicionales y su
Derecho historico se mantenia perfectamente viva.

El resultado seria que, en todo caso, la Codificacion se planteaba, seglin el ar-
ticulo 258 de la Constitucion, con el debido respeto y «sin perjuicio de las va-
riaciones que por particulares circunstancias podran hacer las Cortes», de manera
que el proceso de codificacion no suponia, en aquellas fechas, un embate para
Cataluna. De hecho, la codificacidon del Derecho mercantil en 1829 apenas des-
pertaria oposicidon desde planteamientos historicistas y patrioticos.

La Constitucion de 1837 presentaba, en su articulo 4, un planteamiento mas
cerrado del proceso codificador. Textualmente afirmaba: «Unos mismos codigos
regiran en toda la Monarquia, y en ellos no se establecera més que un solo fuero
para todos los espafioles en los juicios comunes, civiles y criminales».

Pero el imperativo del articulo 4 del texto constitucional no parecia ser, en-
tonces, Obice para que un egregio miembro de la Escuela Juridica Catalana (se-
glin el propio Duran i Bas) aceptase ser nombrado, ni més ni menos, que Vocal
de la Comision de elaboracion del Codigo Civil. El Decreto de 16 de diciembre
de 1837 designaba a Joaquim Rey para este puesto en una Comisioén que tenia
como encargo «uniformar las leyes y practicas civiles de toda la monarquia,
como lo exigen el articulo 4 de la Constitucion y el principio de unidad nacional,
y preservar los derechos y expectativas fundados en las leyes y fueros especiales
a cuyo fin me propondréan los medios de llegar a la uniformidad apetecida» 3.

Resulta evidente que el proceso de codificacion no se interpretaba como una
erradicacion de cualquier diversidad juridica regional en el Estado, o al menos no
se temia ese resultado en Catalufa.

Creada la Comision General de Codificacion (por Real Decreto de 19 de
agosto de 1843 3%), ésta aprueba unas Bases Generales de la Codificacion*. La
segunda base decia lo siguiente: «Con arreglo a su articulo cuarto (de la Consti-
tucion de 1837) no se reconocerd en los Codigos fuero alguno especial, sino por
razon de las cosas o materias, estableciéndose uno solo para todos los espanoles
en los juicios civiles y criminales». A su vez, la tercera base planteaba el si-

52 Tal y como hemos transcrito de las Instrucciones que la Junta entrega a los Diputados de las
Cortes de Cadiz: «deben reconocerse las ventajas politicas que resultarfan de unificar la legislacion
y los derechos de todas las Provincias de la Monarquia para que no quede ésta después de la actual
crisis hecha de un cuerpo compuesto de partes heterogéneas».

33 LAsSo GAITE: Crdnica de la Codificacion Espaiiola, 4, Codificacion civil, vol. 1, p. 151.

3% El texto del Decreto, en LASSO GAITE: Crdnica de la Codificacion Espaiiola, 4, Codificacion
civil, vol. I, p. 152, nota nim. 4.

55 Cf. LAsSO GAITE: Cronica de la Codificacion Espariola, 4, Codificacion civil, vol. 1, pp.
154-155.
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guiente objetivo: «El Cddigo Civil abrazara las disposiciones convenientes para
que en la aplicacion de él a las provincias que tengan legislaciones especiales no
se perjudiquen los derechos adquiridos, ni aun las esperanzas creadas por las le-
gislaciones» .

Al respecto de la sensibilidad exigible al Codigo civil en relacion con aque-
llas «legislaciones especiales» que tenfan ciertas provincias, Domingo Marfa
Vila¥ intervendria ante la Comision el 20 de septiembre de 1843 planteando la
necesidad de ahadir a la base 2.2 el siguiente inciso: «respetando en lo posible las
leyes y costumbres existentes». Se trataba de apostar por una codificacion que re-
servara ambitos de diversidad a las distintas tradiciones forales del Estado dado
que, si bien se reconocia que la uniformidad era beneficiosa para jueces y go-
bernantes, las leyes, decia, debfan anteponer a la comodidad de los gobernantes
«el bienestar de varias provincias importantes de Espafia, hoy prosperas y flore-
cientes a la sombra de sus leyes protectoras» >¢; se trataba de introducir lo que,
anos después, se denominarian Apéndices forales *.

De los integrantes de la Seccion de Codigo Civil de la Comisidon no cabia, en
principio, suponer que iban a avanzar hacia un proyecto esquivo con las distintas
tradiciones forales del Estado. Al margen de Domingo Maria Vila, Catedratico
de la Universidad de Barcelona, era vocal de la Seccion Javier de Quinto (quien
afirmarfa al jurar su cargo que iba a hacer representacion de los «intereses pri-
vados de los naturales del antiguo Reino de Aragon»), y su Presidente, Florencio
Garcia-Goyena, era navarro y habia sido diputado por la provincia foral en las
Cortes de 1839-1840.

En general, y como destaca Antoni Mirambell, hasta la publicacion del Pro-
yecto de Codigo Civil de 1851 no existia en Catalufia ninguna reticencia hacia el
proceso codificador ®. La situacion cambiaria radicalmente con ocasion de las
Reales Ordenes de 12 de junio de 1851 y de 3 de enero de 1852, que sometian el
Proyecto a la opinion de instituciones, autoridades y juristas para crear un clima
de opinidon que pudiera mejorar el texto.

% Cf. José Antonio EL1AS: Compendio de la Historia de las Instituciones y Derecho de la Mo-
narquia Espariola y de cada uno de los Reinos en que estuvo dividida, Barcelona, 1847, pp. 547-549.

57 Catalan, Catedratico de la Universidad de Barcelona, Jefe Superior de Administracion y Le-
trado del Colegio de la Corte; fue diputado por Barcelona en las legislaturas de 1836 y 1841; como
miembro de la Comision su actividad fue muy influyente en relacion con la Ley Constitutiva de los
Tribunales de 1845 y con el Codigo Penal de 1848. Su intervencion ante la Comision acerca de la
manera de entender la «unidad de cddigos» que reclamaba la Constitucion fue publicada en El Faro
Nacional, ntm. 107 (1852), pp. 401-408.

38 Cf. LAsSO GAITE: Crdnica de la Codificacion Espaiiola, 4, Codificacion civil, vol. 1,
pp- 155-156.

3 Al respecto, cf. Pablo Salvador CODERCH: La Compilacion y su historia. Estudios sobre la
codificacion y la interpretacion de las leyes, Barcelona, 1985, pp. 14-15. Cf. LAsso GAITE: Croni-
ca de la Codificacion Espariiola, 4, Codificacion civil, vol. 1, pp. 154-156, 299.

Esta peculiaridad, la de un Codigo civil que permitiera &mbitos de diversidad regional y per-
vivencias de distintos sistemas juridicos alternativos, vigentes simultaneamente al establecido por el
Codigo, resultarfa Ginico y excepcional en Europa. Hoy en dia despierta creciente curiosidad y co-
mentario. Cf. Kenneth F. LEDFORD: «Codification and Normativity: Catalan “Exception” and Eu-
ropean “Norm”», Law and History Review, vol. 20, nam. 2 (2002), pp. 385-392.

% MIRAMBEL: «Escoles Juridiques Catalanes: Codificacion», p. 76.
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Con ocasidn de su publicacion, el Proyecto de 1851 genera en Catalufia un
temor que, segin se ha venido interpretando por algunos autores, estaba centra-
do fundamentalmente en los propietarios agrarios, dado que los mismos creyeron
ver en peligro sus censos, que eran declarados redimibles, asi como sus tradi-
ciones econdmico-familiares, dado que el Codigo imponia el sistema de legiti-
mas rigido castellano.

Segiin estos mismos autores, lejos de reconocerse lo que muy en concreto se
estaba defendiendo (el mantenimiento de ciertas instituciones), se armonizara
una defensa juridica en el marco de ese tradicionalismo catalan creciente que es-
timulaba la Renaixenca, de manera que el conjunto de juristas al servicio de la
defensa de los propietarios agrarios de Catalufia aparecerian como defensores de
la Ginica tradicidn nacional juridica del pais digna de ser tenida como tal, desde la
cual se cuestionarian no ya instituciones juridicas en concreto, sino la propia co-
dificacion como concepto ®'.

No obstante, la indole del conflicto era mucho méas profunda. La controver-
sia de intereses econdmicos, siendo real, constitufa tan sdlo un aspecto de un pro-
blema mucho méas complejo, el cual de ninguna manera se podia resumir en una
manifestacidon de la lucha por la propiedad de la tierra.

Una muestra completa y sistematica de ese programa lo publica la Oficina
d’Estudis Juridics de la Mancomunitat de Catalunya con el titulo El Dret Catala
i la Codificacio. Report Presentat al Consell Permanent de la Mancomunitat de
Cataluria.

En este trabajo (que, sorprendentemente, apenas ha sido destacado por los es-
tudiosos de la historia y el Derecho catalan), el cual ve la luz cuando la Codifi-
cacion del Derecho civil ya es un hecho irreversible (se publica en Barcelona, en
1919), se desarrolla un concepto del Derecho catalan que parte de una idea or-
génica de la sociedad y de la libertad bastante contraria a los criterios caracte-
risticos del liberalismo individualista.

La Oficina d’Estudis Juridics de la Mancomunitat recogia en este trabajo,
publicado en pleno siglo xX, las conclusiones del pensamiento juridico catalan
que se habia forjado, sustancialmente, durante la centuria anterior. Y ello servia
como fundamento para plantear una férrea oposicion al Coddigo civil y para
promover el mantenimiento y desarrollo de un Derecho propio en Cataluiia.

Este libro del que hablamos es un claro ejemplo de que la oposicion a la Co-
dificacion del Derecho civil que se presenta en Cataluha solo puede entenderse
completamente acudiendo a los planteamientos de los juristas catalanes decimo-
ndnicos, y prestando atencion a sus discursos en lo que tenian de teoria juridica y
politica, sin pretender resumirlos, necesariamente, en los conflictos sociales y eco-
ndémicos de su tiempo, los cuales, si bien pueden ayudar a comprender la teoria
juridica catalana del X1X, e incluso la condicionan en alguna medida, en ninglin
caso la agotan ni la determinan.

' Con palabras de Salvador Coderch: «Con todo es precisamente este rechazo de aspectos par-
ciales del Proyecto que se consideran fundamentales lo que permitid articular las primeras criticas
globales desde un punto de vista doctrinal —o, si se prefiere asf{, ideoldgico— a la Codificacion como
sistema de regulacion de las relaciones civiles de un pueblo, y concretamente, del pueblo catalan»,
Salvador CODERCH: La Compilacion y su historia, p. 87.
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A lo largo de las paginas que siguen nos esforzaremos en demostrar cobmo la
¢lite juridica catalana construye, durante el siglo XIx, una teoria juridica general
que parte de una idea orgéanica de la sociedad, y que articula un concepto de au-
toridad (familiar) y de libertad (no individualista), que dotara de una muy parti-
cular personalidad al proyecto de liberalismo politico del catalanismo.

2. LA ESCUELA HISTORICA Y LA ESCUELA
JURIDICA CATALANA

Esta defensa de intereses especificos (y de las instituciones concretas del De-
recho historico tradicional que los regulaban), y esta propuesta de modelo juri-
dico y politico que tiene lugar a mediados del siglo X1X en Cataluna, se inter-
pretara, no podia ser de otra manera, en el marco de las tan vigentes entonces
tesis de la Escuela Historica del Derecho, de manera que la defensa del Derecho
propio de Catalufia pasaria a interpretarse tras 1851 como necesariamente en-
frentada a la codificacion, la cual se orquestaba, para el conjunto del Estado,
desde Madrid.

Se cita habitualmente la opinién de Eduardo de Hinojosa para afirmar que el
primero en formular en Espafa, con claridad y rotundidad, el ideario de la Es-
cuela Historica fue Pedro José Pidal 2. Y todavia més, es opinién bastante ge-
neralizada situar en la persona del propio Eduardo de Hinojosa y Naveros ® el
auténtico cauce de entrada de la Escuela Historica en la historiograffa juridica es-
pafiola.

Pero la Escuela Histdrica, para constituirse verdaderamente, para poder ser,
exigia habilitar una conexion entre el pasado y el porvenir. La Escuela Historica
partia de la base de que los historiadores del derecho tenfan una muy relevante
tarea legislativa; debian ser guia y horizonte de los legisladores, debian marcar el
camino de las reformas, de modo que éstas no se alejasen del sentir popular que
se definfa y se captaba Gnicamente en la Historia. Y esta funcion, e incluso

2 Eduardo de HINOJOSA Y NAVEROS: «Plan de una obra de jurisprudencia nacional de 1803»,
en Revista General de Jurisprudencia y Legislacion, nam. 13, 1958, pp. 39 ss. La propia revista que
se cita también pasa por constituir, en su creacion (1853), uno de los cauces de entrada de la Escuela
Historica en Espana.

Suele mencionarse, al respecto de Pidal y su difusion de la Escuela Historica, su discurso de
apertura en la Real Academia de Jurisprudencia y Legislacion de la que era presidente en 1843, as{
como sus «Lecciones acerca del gobierno y legislacion en Espana», leidas en el curso que impartiera
en el Ateneo de Madrid en los anos 1841-1842.

% Francisco TOMAS Y VALIENTE: «Eduardo de Hinojosa y la Historia del Derecho en Espana»,
en Anuario de Historia del Derecho Espariol, LXIII-LXIV, 1993-1994, pp. 1065-1088.

Desde 1878 Hinojosa traba relacion con los mas relevantes miembros de la rama germanista de
aquella Escuela y, en 1883, con ocasion de la creacion de las Catedras de Historia del Derecho en la
Universidad espafiola, publicaria su Historia general del Derecho espariol, tomo I, Madrid, 1887. El
segundo tomo nunca llegd a ser publicado. Son de sobra conocidos los trabajos de Hinojosa. En es-
pecial, interesarfan aqui aquellos en los que aplica la metodologia de los germanistas de la Escue-
la Historica a las fuentes espafiolas medievales. Pueden consultarse en la recopilacion de sus tra-
bajos que realizo el Instituto Nacional de Estudios Politicos en dos volimenes, Madrid, 1948-1955,
con un estudio introductorio de Alfonso Garcia Gallo.
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esta intencion al escribir historia, quedaba muy lejos de las motivaciones tanto de
Hinojosa como de su, por otra parte bien relevante, Escuela (formada, esencial-
mente, por Claudio Sanchez Albornoz, Jos¢é Maria Ramos Loscertales y Galo
Sanchez Sanchez).

En Catalufia, si podria cuajar una Escuela juridica con el ideario de la Es-
cuela Historica. En el momento clave (mediados del siglo x1x), en el que se pro-
yecta unificar el Derecho civil del Estado espafiol en torno a un Coddigo, un gru-
po de juristas catalanes podria entroncarse en este ideario para exigir una pausa
en el proceso codificador y un espacio para definir, mediante el estudio historico
de sus instituciones, su propio ambito juridico a efectos de que pudiera ser, en su
momento, codificado sin atentar contra su personalidad nacional.

La penetracion de este programa juridico en Catalufa tuvo sus propias ca-
racteristicas. Duran i Bas hacia referencia a la persona de Reynals i Rabassa y su
labor al frente de la catedra de Derecho Romano en la Universidad de Barcelona;
las obras de Savigny habrian caido «tempranamente en sus manos (...) en una
época en que eran en Espafha poco conocidas»; y a partir de ahi, y en su labor
universitaria, Reynals i Rabassa habria impulsado una labor que Duran resume
de la siguiente manera: «ensefia el derecho romano y generaliza con las tesis de
Savigny» %,

En todo caso, el predominio en el grupo de la denominada Escuela Juridica
Catalana de los planteamientos de la Escuela Historica no era, para nada, abso-
luto. Un miembro tan relevante de la Escuela como Marti de Eixala estaba, por
ejemplo, profundamente imbuido por la metodologia de Pothier y la doctrina es-
cocesa del sentido comiin. Y no hay que olvidar que buena parte de los juristas
de la Escuela Catalana fueron sus discipulos en la Universidad de Barcelona
(Duréan i Bas, o Permanyer, sin ir mas lejos).

No obstante, también es cierto que conforme avanza la segunda mitad del si-
glo xix, el factor historicista va adquiriendo un valor cada vez mas preponderante
en los planteamientos y programas de este grupo de juristas. Quizas la transicion
la simboliza mejor que nadie Francesc Permanyer i Tuyet, y suele sehalarse su
discurso en el Congreso de 7 de enero de 1861 como un hito en este sentido. En
este discurso afirmaria, entre otras cosas, lo siguiente:

«La escuela historica en nuestra Espafia no esta exclusivamente representada
por la tendencia a conservar las fuerzas provinciales; la escuela historica en Es-
pana, lo mismo que en los demas paises cultos y civilizados, lo es por su tenden-
cia a conservar el derecho existente tradicional, por su repugnancia a reformarle y
modificarle cuando no exige la reforma una necesidad imperiosa y ya irresistible,
por su tendencia remozar y reconstituir el derecho, pero en lo posible con ele-
mentos viejos, con elementos ya sancionados por la tradicion, ya consagrados por
la experiencia y encarnados en la conciencia y en el sentimiento del pais que es,
como todos sabemos, la verdadera y Ginica fuente del derecho constituido» %.

¢ Manuel DURAN 1 BAS: Reynals i Rabassa. Estudio biogrdfico y literario, leido en la sesion
publica que se celebro el 29 de mayo e 1883 en la Real Academia de Buenas Letras de esta ciudad,
Barcelona, 1883, pp. 13y 16.

%5 La cita del discurso se extrae de DURAN 1 Bas: «La Escuela Juridica Catalana», p. 366.
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En todo caso, este realce de la Escuela Historica se debia méas que a un de-
cantamiento doctrinal de los juristas catalanes, a las imposiciones de la logica po-
litica de la época, habida cuenta que el programa de la Escuela Historica se adap-
taba, enormemente, a la situacién que se vivia en Catalufia en relacion con el
proyecto de codificacion y unificacion del Derecho civil.

Porque es un hecho que el mismo Permanyer tenia una formacion mucho
maés ecléctica que lo que parece desprenderse de su discurso en el Congreso. A
través de Marti de Eixal4 tuvo que adquirir un buen conocimiento de autores
como Thomas Reid (escuela escocesa del sentido comin) y Balmes, y dada su
trayectoria politica y su caracter de hombre e intelectual de su tiempo, participd
de planteamientos tan extendidos en sus circulos como los postulados histori-
cistas de Stahl, el programa krausista de Ahrens, o la teoria juridica de Lermi-
nier %, Sus programas de cétedra asi lo certifican %’.

Otra circunstancia que matiza y cuestiona la auténtica importancia de la
Escuela Historica en la Escuela Juridica Catalana tiene que ver con el escaso co-
nocimiento directo que se tenfa a mediados del siglo X1x en Catalufia de la obra
de Savigny.

En los afios cuarenta del siglo XIX apenas era posible encontrar obras de Sa-
vigny en castellano (con la excepcidn, quizas, de la traduccion publicada en Ma-
drid en 1845 del Tratado de la posesion: segiin los principios del Derecho Ro-
mano). Si era posible leerlo en francés, ya que entre 1840 y 1851 se publica en
esta lengua en Parfs el Traité de droit romain, libros que llegan a Catalufa.

Lo cierto es que para la mayoria de los juristas de relieve catalanes (y espa-
fioles en general) de la década de los afios cuarenta del siglo XixX, el conocimiento
del ideario de la Escuela Histdrica tenia un apellido que, paraddjicamente, no era
el de Savigny, sino el de Lerminier %. Esto era 16gico, habida cuenta del general
conocimiento de la obra de Lerminier, que llego6 a ser presentada a la Direccion
General de Estudios para que se aprobara como libro de texto en las Facultades
de Derecho ®.

% Sobre estos autores, y su lugar e influencia en la politica de la época, se amplia la informa-
cion mas adelante.

7 Permanyer fue catedratico en la Universidad de Barcelona desde 1848, y en 1856 fue alcalde
de esa misma ciudad. Miembro de la Union Liberal, en 1862 se hizo cargo de la catedra de Filosofia
del Derecho en Madrid, ciudad en donde desempehara la condicion de diputado, llegando, incluso,
a ser Ministro de Ultramar. La amplitud y sincretismo de su teoria juridica se observa, sin ir mas le-
jos, en su programa de la catedra de Filosoffa del Derecho, en donde queda patente la influencia que
sobre él ejercia el pensamiento de Stahl o de Ahrens. Al respecto de todo ello, recogiendo los pro-
gramas de las clases de Permanyer, tanto en Barcelona como en Madrid, cf. Manuel DURAN 1
Bas: Noticia de la vida y escritos del Excmo. Sr. D. Francisco Permanyer y Tuyet, leida en la sesion
publica celebrada por la Academia de Buenas Letras el 1 de junio de 1870, Barcelona, 1870, es-
pecialmente pp. 31, niims. 1 y 34, n. 1.

% Antonio Alvarez Morales destaca que incluso el que pasa por ser el primer introductor de
Savigny en Espafia, Pedro-José Pidal, no tenfa un conocimiento directo del padre de la Escuela His-
torica, sino indirecto y a través de la obra de Lerminier (y de la obra de LEFEVRE DE LABOULAYE: Es-
sai sur la vie et les ouvrages de F. C. de Savigny, Paris, 1842, segiin el propio Pidal reconociera en
su Discurso antes mencionado en la Real Academia de Jurisprudencia y Legislacion). Cf. Antonio
ALVAREZ DE MORALES: Historia del derecho y de las instituciones espariolas, Madrid, 1989, p. 53.

% ALVAREZ DE MORALES: Op. cit.



La tradicion juridica catalana 163

En 1840 se publica en Barcelona la traduccion de la obra de M. Eugene Ler-
minier Introduccion general a la Historia del Derecho, la cual, indirectamente,
va a constituir un cauce de difusion enormemente potente de los valores e idea-
rio de la Escuela Historica; valores e ideario muy tamizados por los plantea-
mientos ideoldgicos del autor que resultaban perfectamente adaptables a la tra-
dicion catdlica de la sociedad catalana.

La importancia de la obra de Lerminier como cauce de recepcion del histo-
ricismo en Cataluiia (y en Espaha en general) es bastante sorprendente, consti-
tuyendo un indicio la consulta de las tesis doctorales que a mediados del si-
glo Xi1x se lefan en la Universidad Central de Barcelona, algunas de las cuales se
publicaban en la Revista General de Legislacion y Jurisprudencia™.

En la introduccidn de su obra, Lerminier recuerda su hastio juvenil al tener
que enfrentarse al estudio de los més que aburridos codigos de leyes y como, ca-
sualmente, caeria en sus manos un ejemplar de la obra De la vocacion de nues-
tro tiempo para la legislacion y la jurisprudencia. «Sabia un poco aleman y me
puse a leerlax», nos cuenta, y nos expone la impresion que le causo:

«Apenas podia recobrarme de mi sorpresa: el autor distingufa el derecho de
la ley, hablaba del derecho de una manera apasionada, lo presentaba como una
cosa real, dramética, dotada de vida, y finalmente dirigia criticas severas a las le-
gislaciones y a los codigos propiamente dichos» "'

El momento en el que juristas como Durén i Bas, Permanyer, o Reynals y
Rabassa conocieron este libro no podia ser méas fértil para aquellas afirmacio-
nes: el derecho no era lo mismo que la ley. La ley promulgada en Madrid, el
Cddigo Civil, era una realidad bien distinta al Derecho de Catalufia; un derecho
catalan que pasaba a comprenderse como una entidad «real, dramatica, dotada
de vida».

El libro de Lerminier tenfa un objetivo explicito:

«;En qué consiste, pues, esta Introduccion, cudl es el objetivo que en ella
me he propuesto? Despertar la idea del derecho; distinguirlo enteramente de la
legislacion; establecer una teoria del derecho positivo que en el seno de la ju-
risprudencia presente hermanadas la filosoffa y la historia y demuestre que el de-
recho subsiste a la vez por el elemento filosofico y por el elemento historico» 72

Lerminier no era un historicista puro, sino que incorporaba al programa de la
Escuela Historica elementos del iusnaturalismo catdlico. «La naturaleza humana
es de donde toma su origen el derecho y en donde encuentra su base», afirma, y
«ecsistiendo en la naturaleza y en la conciencia del hombre la idea del derecho,

" Constituyen ejemplos el trabajo de RODRIGUEZ MARTIN Influencia de la Revolucion Francesa
en la codificacion civil. De las cuestiones suscitadas en Alemania con este motivo. De los obstd-
culos que retardan unificar la legislacion civil espariola; o el de Fermin HERNANDEZ IGLESIAS Ori-
gen y fundamento y valor del Derecho consuetudinario.

"I M. Eugene LERMINIER: Introduccion general a la Historia del Derecho, Barcelona, 1840, p. 3.

2 LERMINIER: Op. cit., p. 7.
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ebe necesariamente manife ee istori esarro eene on u
debe necesariamente manifestarse en la historia y desarrollarse en ella con una
prodigiosa energia» 7.

Mas detalladamente:

«(...) las ideas puras y absolutas de la conciencia van tomando entonces el
tinte de las pasiones y preocupaciones, se reducen a practica, pasan a la historia
y se desprenden de la pureza filosofica para tomar un caracter y traje nacional.

Hay una época, pues, en que las costumbres son las inicas que espresan el
derecho de un pueblo (...) mas por Gltimo, llega un momento en que la juventud
desaparece y la imaginacion con ella, las ideas necesitan de mayor precision, no
bastan ya las imagenes, y el derecho pasa del simbolo a la legislacion. Se escribe
el derecho, se redactan las costumbres y lo que no ecsistia mas que en la me-
moria del pueblo, pasa a las formulas del estilo legislativo. (...)

Conviene, pues, no confundir el derecho con la legislacion. La legislacion es
la expresion, el estilo del derecho, pero no lo constituye» .

El Derecho, definido como manifestacion de la naturaleza humana, se desa-
rrolla y toma cuerpo a través de la historia, llegando, en un momento dado, a ad-
quirir expresion legislativa. Pero, independientemente de cual fuera su «expre-
sidn», el derecho significa una «préctica continua», y «lo que es objeto de una
practica continua, debe necesariamente reflejarse en el entendimiento del hom-
bre, por esto la teoria viene en pos de la legislacion, después de la accion de la
ciencia». Este seria el momento de la ciencia del derecho, de la doctrina, y aqui
se destacaria fundamentalmente el papel del Derecho Romano:

«La ciencia viene en pos de la legislacion, a estampar en el derecho su sello
y su logica: sienta los principios, formula los acsiomas, deduce las consecuen-
cias y de la idea del derecho al desarrollarla, saca resultados inagotables (...)

El derecho romano no tiene igual en esta parte: pueden contestarse algunos
de sus principios, pero su método, su logica, su sistema cientifico lo han hecho
v lo hacen superior a todas las demds legislaciones» ™.

Lerminier desarrollaria, de esta manera, un concepto triangular de Dere-
cho: «ecsiste en la conciencia humana, en la historia y en la ciencia» .

Este concepto triangular encajaria perfectamente en los planteamientos que,
originados en la Facultad de Leyes de la Universidad de Cervera, se desarrolla-
ron en los circulos de la Escuela Juridica Catalana, dando lugar a una similar
concepcion triangular del Derecho que, paralelamente a la de Lerminier, se de-
finiria por el tradicionalismo catdlico («conciencia humana»), Derecho con-
suetudinario («historia») y Derecho Romano («ciencia»).

Desde esta triple perspectiva, Lerminier esbozaba un programa juridico que
pretendia ser comprensivo de toda la amplitud de la realidad juridica.

73 LERMINIER: Op. cit., p. 16.
74 LERMINIER: Op. cit., p. 25.
5 LERMINIER: Op. cit., p. 33.
76 LERMINIER: Op. cit., p. 36.
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Parte de la base de que «el primer elemento que es preciso reconocer en el
derecho positivo es el elemento filosofico. Las ideas absolutas de lo justo y de lo
verdadero constituyen su fondo y su esencia (...) Estas son las ideas que el gé-
nero humano no ha dejado nunca de honrar y practicar con el nombre de derecho
natural» 7,

Y es sobre esta base inconmovible que opera la Historia:

«Este fondo eterno de ideas absolutas que es el mismo en todas partes, toma
mil formas variadas, do quiera que ecsisten hombres (...); a la filosoffa se le ha
asociado la historia, ora para expresarla, ora para malearla.

Con todo, de esta amalgama de la filosofia y de la historia ha resultado en
cada pueblo un todo individual y distinto, que participa de ésta y de aquélla (...);
tal es el derecho positivo, asociacion de principios universales y de macsimas
nacionales» 8.

La teoria del Derecho que se colige de la obra de Lerminier es historicista
e iusnaturalista a la vez y, en este sentido, hacia posible la recepcion de los
esquemas de la Escuela Historica en un ambiente social catdlico y conserva-
dor como era el de la burguesia y aristocracia catalanas de mediados del si-
glo XIX.

Lerminier, teniendo muy en cuenta la importancia del elemento filosofico en
la correcta comprension del Derecho, no era en absoluto un iusracionalista,
desdefiaba a los reformadores ilustrados que no tomaban en cuenta otro criterio
sino la razon: «En efecto, no toméis sino el elemento filosofico y mutilaréis la
ciencia; os agitaréis entre teorias (...). Se os ocultara todo lo real, lo nacional, lo
politico» 7.

Pero, por otro lado, no era tampoco un mero historicista:

«Por otra parte si solo os llama la atencion el elemento historico, si en el de-
recho no tomais en cuenta sino lo nacional, despreciais lo que da vida a todas las
instituciones, lo racional, lo absoluto (...). De esta suerte, el célebre caudillo de
la Escuela Historica alemana, M. De Savigny, ocupado Ginicamente de la histo-
ria, de lo que tiene de individual el derecho de las naciones, de sus costumbres,
de su instinto politico, ha desconocido el fundamento filosofico del derecho po-
sitivo, el elemento humano y universal» %.

La propuesta final que Lerminier pondria sobre la mesa serfa entusistica-
mente acogida por el grupo de juristas catalanes del que venimos hablando:

77 LERMINIER: Op. cit., p. 36.

78 LERMINIER: Op. cit., pp. 36-37.

7 LERMINIER: Op. cit., p. 38.

80 LERMINIER: Op. cit., p. 39.

También haria referencia a aquellos que tenfan como tnico elemento de comprension sobre el
derecho su carécter de ciencia juridica: «Finalmente, si poniendo en olvido todo lo que tiene de fi-
losdfico e histdrico el derecho positivo, nos cifiésemos a la sola inteligencia de las formulas y de los
testos, a la sola forma dogmatica o geométrica, podriamos deducir consecuencias ecsactas, mos-
trarnos buenos 16gicos, pero nada méas», ibidem, p. 40.
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«El jurisconsulto, en las reformas que se proponga hacer en nuestros dias,
por medio del doble conocimiento de la filosofia y de la historia lograra pre-
servarse a un tiempo de una rutina poco inteligente y de un radicalismo fogoso
e ignorante» 8.

Este seria el talante del historicismo juridico catalan, un historicismo tradi-
cionalista, catolico y conservador que, l6gicamente, no podia vivir al margen del
iusnaturalismo, pero que necesitaba enarbolar las tradiciones historicas para
defenderse de ciertos impulsos reformistas que amenazaban bajo la forma de la
codificacion del derecho civil.

A pesar de los matices de este historicismo, que podriamos llamar catdlico,
en relacion con el programa puro de la Escuela Historica, la influencia en Espa-
fa de las tesis de Savigny no serfa pequeha. Pedro Gomez de la Serna llegaria a
afirmar que a finales del reinado de Isabel 11, la difusion de las teorfas de la «Es-
cuela Historica» en Espaha darfa como resultado que se contemplara «con rece-
lo la conveniencia de la codificacion del Derecho civil, que algunos afos antes
parecia natural, sencillo y no expuesto a graves inconvenientes» 2,

Y seria Catalufia el lugar donde méas se desarrollara aquella influencia. De
hecho, Barcelona fue la Ginica ciudad espafiola donde la Fundacion Savigny
tendria un Comité; lo constituiria el Colegio de Abogados de la ciudad en 1869,
designando como presidente a Manuel Duran i Bas.

3. LA ESCUELA JURIDICA CATALANA EN EL MARCO POLITICO
DE LA ESPANA DE LA SEGUNDA MITAD DEL SIGLO XIX

Si un hito resulta significativo para vislumbrar los perfiles de las ideologias
que apuestan por un cambio en la mortecina Espaia de mediados del siglo XIX,
ese hito es la revolucion de 1868.

Tenia lugar en Espafa, por primera vez, una revolucién con un caricter bur-
gués totalmente destefiido de cualquier tinte de compromiso con el Antiguo
Régimen; por primera vez se plantea en Espafia de manera popular un régimen
monarquico parlamentario plenamente liberal (lo que se denominaba entonces
una «monarquia democratica»). Se ha afirmado en muchas ocasiones que se tra-
taba de una revolucion de las clases medias, de los pequehos y medianos co-
merciantes, de los tenderos, de los artesanos. En ese entorno revolucionario se
percibe la formacién de un conjunto de tres corrientes que tienen en comin su
extraccidn social burguesa y su talante reformista. Se trata de los krausistas, los
liberales catblicos y los catalanistas®’,

81 LERMINIER: Op. cit., p. 335.

82 Pedro GOMEZ DE LA SERNA: «Estado de la Codificacion al terminar el reinado de Isabel I1»,
en Revista General de Legislacion y Jurisprudencia, tomo 39, p. 297.

8 La Universidad de Barcelona fue, desde mediados del siglo X1X, el gran motor intelectual de
la burguesfa catalanista. En concreto, entre 1847 y 1857 se forma la que se ha venido en llamar pri-
mera «hornada» de juristas con plena conciencia de pertenecer a una burguesia propiamente cata-
lana. Una hornada que esta basicamente integrada por el conjunto de juristas que Duran agrupa en
lo que denominara Escuela Juridica Catalana.
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El anélisis tradicional que se ha llevado a cabo al respecto de estos tres gru-
pos es, esquematicamente, el siguiente: en primer lugar, se hacia una critica pro-
fundamente negativa de la realidad politica, social y econdmica de la época, la
cual venia determinada por el programa auspiciado por Canovas del Castillo, la
llamada «Restauracion».

En segundo lugar, tras la critica de la realidad, se analizaba alguno de aque-
llos proyectos tedricos que surgieron en aquella época (y que nunca llegaron a
llevarse a cabo), dandose lugar a un profundo estudio que ensalzaba aquel o
aquellos programas nunca contrastados en la préctica, los cuales pasaban a con-
siderarse como grandes oportunidades perdidas.

Los influyentes trabajos, en este sentido, del profesor Gil Cremades  llegan
a la conclusion de que serian los krausistas, los liberales catolicos y los catala-
nistas de entre los pocos programas politicos de la época que daban consistencia
tedrica y posibilidades a un proyecto de liberalismo democratico en Espana. La
conclusion venia servida: en la medida en que sus propuestas se desbarataran, la
vida politica espafiola dejarfa de contar con una burguesia media articulada
politicamente sobre tendencias «centristas» 8, y se verfa abocada a una con-
frontacion entre extremos que la conducirian, inevitablemente, a la contienda ci-
vil de 1936.

Este es el marco desde el que se ha entendido la importancia del fracaso del
catalanismo del siglo XIx espafiol, como parte del fracaso de un proyecto de li-
beralismo «centrista» que condujo a Espafia a una situacion dramatica.

Nosotros consideramos que el antes referido esquema de interpretacion de
este periodo historico adolece de evidentes problemas metodologicos. Comparar
la realidad (siempre deficiente) con meros proyectos tedricos sin méacula termi-
na por crear mitos y prejuicios acerca de ideologias, programas y personajes. Mi-
tos y prejuicios que con el tiempo pesaran como un baldon en la conciencia so-
cial, dificultando los, por otro lado tan necesarios, analisis serenos y abiertos.

En concreto, de aquellos tres proyectos baldios que deja el liberalismo es-
pafiol del siglo XIx nos interesa profundizar en el denominado «catalanista»
(menos baldio, quizas, que los otros dos), y en concreto en uno de sus aspectos,
su aspecto juridico, dado que, sin duda, una parte del programa catalanista esta-
ba representado por la Escuela Juridica Catalana®®.

8 Cf. Juan José GIL CREMADES: EI reformismo espariol: krausismo, escuela histdrica, neoto-
mismo, Barcelona, 1969; también, Krausistas y liberales, Madrid, 1975.

8 Por «centro» cabe entender en aquella época la posicion politica que equidistaba tanto del
liberalismo individualista como de las posturas aristocraticas tendentes a mantener los privilegios
del Antiguo Régimen, como de los postulados revolucionarios de indole socialista. Ciertamente,
la vida politica espanola del siglo x1x anduvo impelida, siempre, por alguno de estos tres postu-
lados: socialismo, liberalismo y moderantismo. Ni los proyectos del krausismo, ni de los catdli-
cos liberales, ni los del catalanismo consiguieron alcanzar un calado social suficiente en Espaha
como para conjugar alternativas politicas, y ello por circunstancias que no permite abordar el ob-
jeto de este trabajo.

8 El catalanismo politico tendra un componente juridico esencial. Y no sdlo por la necesidad
de oponerse al proceso codificador que se orquestaba desde Madrid. Sabedores del gran potencial
que tiene un Codigo Civil para crear un espacio nacional Gnico, la oposicion a la codificacion civil
espanola se daba por descontada. Al margen de ello, interesa aqui recordar que el Derecho catalan
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Aqui, por lo tanto, lo que resulta relevante es resaltar la identidad del cata-
lanismo con la cultura juridica catalana de la segunda mitad del siglo xix¥,y
ello desde la sensibilidad de considerar fundamental la incidencia de las élites ju-
ridicas en los procesos politicos habidos en la Europa del siglo xix %,

Para perfilar la posicion politica de los juristas de la Escuela Juridica Cata-
lana dentro de este marco de la burguesia reformista de la segunda mitad del
siglo XIX, un jurista que resulta profundamente interesante es Ramon Marti
d’Eixala (a pesar de su temprana muerte en 1857 a la edad de 49 afos). Y ello
porque desde su céitedra en la Facultad de Derecho de la Universidad de Barce-
lona, que ocupara desde 1848, serfa maestro de la practica totalidad de ese co-
nocido conjunto de juristas de la «hornada» de 1847.

La significacion de la figura de Marti d’Eixala para comprender la entidad
del catalanismo juridico dentro del proyecto general de la burguesia reformista en
la Espana de la segunda mitad del siglo XIx comienza a intuirse si profundizamos
en el dato, poco ponderado habitualmente, de su condicion de profesor de «ideo-
logfa» en la Academia de Ciencias Naturales de Barcelona.

A pesar de prestarse normalmente atencion a la labor de Eixala como jurista,
su verdadera pasion fue la filosoffa, estando imbuido fundamentalmente por
los esquemas de la Escuela escocesa del sentido comin. En su Curso de Filoso-
fia elemental, publicado en Barcelona en 1845%, encontramos, a partir de su re-
cepcidn de las tesis de Thomas Reid, una manifestacion elaborada de algo tan
genuinamente catalan como es el seny .

era considerado, junto con la lengua catalana, uno de los dos pilares de la nacion. Al respecto, el ar-
ticulo de Valenti ALMIRALL: «Discurs en defensa del dret civil de Catalunya», Diari Catala, 30 de
enero de 1881; el publicado por Lluis Maria de Llauder en El Correo Cataldn el 3 de enero de 1881,
titulado «El Derecho civil catalan»; o el de Narcis Verdaguer, «La primera victoria del catalanisme»,
publicado en el periddico de Vich, La Veu de Montserrat, en agosto de 1889.

87 Al respecto, la tesina inédita de Albert GARCI 1 BALASANA: Ordre juridic liberal i trajectoria
de I’Académia de Jurisprudéncia i Legislacio de Barcelona, 1840-1931 (A proposit de la formacid
i els limits de la politica burgesa a Catalunya), Universidad Autdnoma de Barcelona, 1993.

En este ambito resultan de gran interés los estudios sobre instituciones centrales de la vida ju-
ridica y politica catalana del siglo xix. Cf., al respecto, Enric JARDI: Historia del Col-legi d’Advo-
cats de Barcelona, 2 vols., Barcelona, 1989. Laurea PAGAROLAS 1 SABATE: Historia de I’Academia
de Jurisprudeéncia i Legislacio de Catalunya, Barcelona, 2000. Jordi CASASSAS YMBERT: L’Ateneu
Barceloneés: Dels seus origens als nostres dies, Barcelona, 1986.

8 Cf. Terence C. HALLIDAY y Lucien KARPIK: «Politics Matter: A Comparative Theory of Law-
yers in the Making of Political Liberalism», en Lawyers and the Rise of Western Political Liberalism:
Europe and North America from the Eighteenth to Twentieth Centuries, Oxford, 1997. Richard L.
ABEL y Philip S. C. LEwIs (eds.): Lawyers in Society, vol. 2, The Civil Law World, Berkeley, 1988.

% Es la edicion que yo he manejado, aunque hay una anterior: Curso de filosofia elemental
comprendiendo la teoria de las ideas, la gramdtica general y la logica, Barcelona, 1841.

%" Suele ponerse como ejemplo politico de seny el planteamiento de Francesc CAMBO en Por la
Concordia, Madrid, 1927. Cf. al respecto de la influencia del pensamiento escocés del common sen-
se al respecto de la actitud politica tradicional catalana el trabajo de Josep LLOBERA: «La formacion de
la ideologfa nacionalista catalana. La idea de Volkgeist com a element definidor», en L’Aveng, nim.
63, septiembre 1983, pp. 24-35. También: Norbert BILBENY: La ideologia nacionalista a Catalunya,
Barcelona, 1988, pp. 99-107. Por tltimo, Stephen JACOBSON: «Law and Nationalism in the Nineteenth-
Century Europe: The Case of Catalonia in Comparative Perspective», en Law and History Review, vol.
20, niim. 2, 2002. Yo he consultado la version digital del articulo. La cita corresponde al paragrafo 45
de la misma: http://www.historycooperative.org/journals/lhr/20.2/forum_jacobson.html .
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Para este tedlogo escocés, Thomas Reid, cuya larga vida recorre la casi to-
talidad del siglo xvii, la tradicional doctrina de las ideas del empirismo britani-
co (expuesta por Berkeley, o en la version de Hume) tiene como consecuencia la
«disolucion» del mundo. Y ello porque si, como mantenia el empirismo clasico,
toda la realidad se descompone en un conjunto de unidades basicas que son las
«impresiones», también llamadas «ideas simples», la consecuencia no sera otra
que la consideracion del individuo como mero receptor, carente de una realidad
propia que sdlo tendrian por s{ mismas las «ideas».

Frente a ello, la Escuela escocesa impone el concepto de «juicio», partiendo
de la base de que toda idea es producto de un conjunto de juicios «originarios» y
naturales que residen en el ser humano («sentido comin»), desde los cuales (y no
al contrario) se elaboran las ideas. No son éstas, por lo tanto, las que darian con-
sistencia al juicio, sino que seria el juicio el que generaria las ideas, aprehen-
diendo —percibiendo— impresiones, y creyendo en su real existencia fuera del yo.
Desde este punto de vista, la doctrina del sentido com(n no s6lo no disolvia el
mundo, sino que lo asentaba.

Se trataba, como vemos, de una afirmacion del individuo que quedaba equi-
distante tanto del empirismo tradicional britanico, como del idealismo alemén.
En esta metodologfa y linea de pensamiento tan hondamente catalana desempe-
fia un papel preponderante (influyendo, desde luego, en Marti d’Eixala), Jaume
Balmes. Es en esos principios en los que los discipulos de Eixala se educarian.

Francesc de Permanyer serfa uno de los méas destacados, enriqueciendo los
primeros planteamientos de su maestro Eixala con el conjunto, antes aludido, de
las corrientes filosdficas que rodeaban los circulos del krausismo y del libera-
lismo catdlico.

Otro importante discipulo de Eixala fue Reynals i Rabassa !, quien profun-
dizarfa en esa linea tedrica en torno a la Escuela del sentido comiin, sabiendo en-
contrar «armonias internas con la Escuela Historica», como la huida de toda
abstraccidn en relacion con el Derecho, asi como la valoracidon de los procedi-
mientos practicos e inductivos *.

En ese caldo de cultivo, tedricos historicistas como Lerminier o Friedrich Ju-
lius Stahl lograron alcanzar una gran influencia. En Gltimo término, se trataba de
sistemas que aportaban criterios contra el racionalismo y la corriente del Derecho
natural. Frente al Derecho natural racionalista propio del liberalismo radical, se
pregonaria la superioridad del Derecho positivo encerrado en las instituciones
historicas; frente al idealismo, la experiencia tradicional.

El krausismo espanol seria perfectamente compatible con estas lineas de pen-
samiento, y ello no porque estrictamente y en el especifico terreno especulativo
asi fuera, sino porque el krausismo espanol termind por ser, antes que un sistema
filosofico, «un estilo de vida» ** que agrupd en el terreno politico y de la Filoso-
ffa del Derecho a lo mejor de la burguesia reformista en Espafa. En este sentido

o Cf. Manuel DURAN 1 BAS: Reynals i Rabassa. Estudio biogrdfico y literario leido en la se-
sion publica que celebro el 29 de mayo de 1833, en la Real Academia de Buenas Letras de esta ciu-
dad, Barcelona, 1833.

2 Opus cit., p. 19.

% J. LoPEZ MORILLAS: El krausismo espariol, Madrid, 1956, p. 212.
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es perfectamente valido afirmar que el catalanismo no era ajeno al proyecto de
renovacion espiritual que pasd a representar, en el terreno educativo, la Institu-
cion Libre de Ensefianza, o en el terreno juridico hombres de la talla y signifi-
cacion de Gumersindo de Azcarate.

Ello terminarfa de explicar que el propio Prat de la Riva hiciera hincapié en
la importancia que tenfan para su grupo sistemas muy cercanos al krausismo
como la teorfa romantica de Herder ** o el organicismo de Schelling®, y ello sin
tener que renunciar al historicismo juridico de Savigny. Con sus propias palabras:

«La Escuela Juridica Catalana nace de la confluencia y la armonizacion de
tres elementos: el ético, aportado por las convicciones hondamente cristianas de
estos jurisconsultos; la filosofia escocesa, con su método de observacion y su
procedimiento analitico, y la escuela historica de los romanistas alemanes» .

En todo caso, el catalanismo juridico tenfa un importante punto en comiin con el
krausismo: la critica al individualismo. En este sentido, la tesis doctoral de Manuel
Durén i Bas, leida en Barcelona en 1852, «El individualismo y el Derecho», cons-
tituye todo un programa para el catalanismo juridico. Allf esgrime la idea de que el
individualismo liberal debe matizarse mediante los principios de autoridad y de aso-
ciacion, que se articularfan en torno a un concreto Derecho familiar y patrimonial.

Frente al individualismo racionalista, la Escuela Juridica Catalana presenta
un Derecho catalan que se distingue «por una trabazon y engranaje social soli-
damente organicos», que tenian sus cimientos en un tipo de familia profunda-
mente tradicional y en una organizacion del Derecho inmobiliario que orquestaba
formulas de participacion «de todas las clases en la propiedad» mediante la en-
fiteusis, o mediante formulas arrendaticias del tipo de la rabassa morta®.

Todo ello sera, quizas, la gran aportacion de la Escuela Juridica Catalana al
catalanismo politico, de forma que cuando este movimiento se adentre en el si-
glo XX podra contar con unas bases ideologicas muy solidas que tendrian su ori-
gen (casi nunca reivindicado) en la élite juridica catalana del siglo xix. ; Como
entender, si no, tan conocidas palabras de Francesc Cambo?:

«La Revolucion Francesa destruyo toda la vida orgéanica de los pueblos; to-
das las estructuras organicas de la vida que a través de los siglos se habian cre-
ado fueron barridas por el vendaval de la Revolucion Francesa; cayeron orga-
nizaciones regionales y municipales, corporativas y profesionales; no quedé méas
que el Estado omnipotente y el hombre soberano, sin medios ni arma alguna
para hacer valer su soberania» %.

% Herder afirmaba la existencia de un espiritu nacional vinculado a la lengua y cuyo desarrollo
se encontraba en la historia de cada pais, constituyendo una manifestacion de ese espiritu las crea-
ciones del pueblo y de los grandes poetas, sobre todo de la Edad Media cristiana.

% Que conducira al catalanismo a interpretar la region o la provincia en un sentido organico en
relacion con el Estado: con su propia personalidad y autonomia, pero conectada con él mediante
vinculos esenciales.

% Enrique PRAT DE LA RIBA: «Durén i Bas», en Revista Juridica de Catalufia, 18, 1912, p. 87.

7 Juan de Dios Trias: Conferencias de Derecho Civil Cataldn, Barcelona, 1899, pp. 28-32.

% Conferencia pronunciada en el Centro Catalanista el 10 de abril de 1920. La cita esta tomada
del libro de Jestis PABON Cambo, 1876-1947, Barcelona, 1999, p. 49.
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4. LA SUPERACION DEL INDIVIDUALISMO Y EL CONCEPTO
DE LIBERTAD EN LA ESCUELA JURIDICA CATALANA

La legislacion civil catalana se caracterizaria, en opinion de buena parte de
los juristas de la influyente Escuela Juridica Catalana, por ser «la méas rica del
mundo en libertad civil» .

La secular libertad civil de este pueblo haria a los catalanes «naturalmente in-
clinados a prescindir del Estado para hallar moldes y formas que sirvan de canon
a los medios empleados para la satisfaccion de sus necesidades juridico-sociales,
buscandolos en cambio en la potencia legislativa del pueblo» 1%,

Esa idea de libertad, presentada como esencial al Derecho catalan y, por lo
tanto, al pueblo de Cataluna, se interpretaba en aquella época desde un prisma no
individualista, sino «organicista».

Era l6gico: «la mentalidad juridica, al llegar la Restauracion, esta plenamente
impregnada de organicismo». Krausistas, historicistas y catdlicos estan de acuer-
do en la necesaria configuracion del Derecho «en un sentido arménico, orgéanico,
mas vinculado a lo comunitario, a la vida, que al individuo» °!,

% FALGUERA: Conferencias de Derecho cataldn dadas en el Ateneo Barcelonés, p. 13.

10" Federico PuiG SAMPER 1 DE MAYNAR: «La pubilla», en Revista General de Legislacion y Ju-
risprudencia, nam. 85, 1894, 2.° sem., p. 126.

101 Juan José GIL CREMADES: El Reformismo espaiiol, krausismo, escuela historica, neoto-
mismo, Barcelona, 1969, pp. 3y 125.

En opinidn de los krausistas, el doctrinarismo «carece de una base esencial, ética, interna»
(Francisco GINER DE LOS Ri10s: «La politica antigua y la politica nueva», en Estudios juridicos y po-
liticos, Madrid, 1875, p. 67), no ha sabido descubrir una sociedad nacional, esa unidad organica hu-
mana que persigue un ideal que solo puede alcanzarse a través de la vida social (K. Ch. F. KRAUSE:
Ideal de la Humanidad para la vida, introduccion de Julian Sanz del Rio, Madrid, 1860, p. 35) y
que se arbitra mediante el Derecho, esto es, el sistema de condiciones reciprocas y mutuamente exi-
gibles que condicionan a los individuos en aspiracion al logro del ideal humano.

En opini6n de los krausistas, Dios constituye el organismo de todos los seres. Como tal ser su-
premo no esta condicionado, pero en su seno integra todas las condiciones que vinculan la vida de
los seres individuales. Cada uno de estos seres, individuales y finitos, esta triplemente condiciona-
do por si mismo, por sus congéneres, a través de la ineludible convivencia, y por el Ser creador.

La condicionalidad de los hombres es el Derecho, y tiene la peculiaridad de ser una condicio-
nalidad libre, Krause la definfa como la «condicionalidad libre de la vida para el fin de la vida»,
KRAUSE: Ideal de la Humanidad, p. 191. En general, un resumen de las tesis krausistas sobre el De-
recho y el Estado en GIL CREMADES: El Reformismo espariol, pp. 54-58.

La Escuela Historica era otra de las posiciones «organicistas» que confluyen en el régimen de
la Restauracion. El «espiritu del pueblo» constitufa una instancia superadora de la dispersion a que
nos conducia el individualismo y, frente al doctrinarismo, conseguia otorgar al Derecho una base
real, vital, no meramente racional, tedrica y, por lo mismo, arbitraria (en este sentido, Pedro José P1-
DAL: «Discurso inaugural», en Acta de la Sesion inaugural de la Academia Matritense de Juris-
prudencia y Legislacion, Madrid, 1843, p. 54).

De entre el movimiento catdlico serfan los neotomistas los que mejor se adaptarian a los
nuevos tiempos. De aquel grupo podriamos destacar al cardenal Ceferino Gonzélez Diaz-Tunon,
inspirador de la Union Catdlica, y a Alejandro Pidal y Mon, instrumento politico del programa
del cardenal Gonzalez. Importante serfa, también, destacar las figuras de Juan Manuel Ort{ y
Lara, Nicolas Marfa Serrano, José Pou y Ordinas y Pedro Lopez Sanchez. Ellos reafirmaran el
principio de la condicidn social de la naturaleza humana, una condicion social que exigia, en su
opinidn, un principio de autoridad. Precisamente, el organismo de la sociedad estribarfa en su or-
den jerarquico.
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Segtin Juan de Dios Trias, «el Derecho catalan se distingue también por
una trabazon y engranaje solidamente organicos». Y lo justificaria como virtud
anadiendo que «los pueblos en los que el individuo atesora grandes energias son
aquellos en los que el individuo busca su apoyo no en las gracias del poder, sino
en la organizacion social por él mismo constituida» 12,

En el caso de los miembros de la Escuela Juridica Catalana, y en tanto cat6-
licos e historicistas, interpretaban la libertad como una libre manifestacion del
cuerpo social; por ello, pedia Félix Marfa de Falguera «libertades colocadas en su
debido lugar». En primer lugar, la libertad debia de serlo de la unidad basica de
ese cuerpo social: la familia.

En ese sentido, Falguera afirmaba que el principio de libertad de la familia
daba lugar a tres conceptos en el Derecho catalan: «1.° la autoridad del jefe de fa-
milia; 2.° la posible libertad de sus individuos en armonia con la autoridad del
jefe y sin menoscabo de la unidad de la familia, de cuyo principio emana la
emancipacion de la mujer en cuanto a sus intereses; y 3.° la independencia de la
familia del poder judicial en todo lo que no sea contencioso» %,

Esta concepcidn de la libertad que se articulaba socialmente desde la familia
tenfa como punto de referencia un determinado perfil del Derecho de propiedad,
a partir del cual irradiaba todo el Derecho civil de Catalufia. Por eso, en opinidén
de Durén i Bas, constituirfa un concepto incompleto del Derecho de propiedad
«reducirla, en el organismo general del derecho privado, a ser la sintesis mas alta
del derecho sobre las cosas, independientemente del de las obligaciones que de
¢l vienen a ser parte, y del de las sucesiones que, como dice Savigny, lejos de
serle inferior, con él se coordina» '%4.

«Catalufa se ha enriquecido antes que el resto de Espafia a beneficio del tra-
bajo libre (...), al trabajo del hombre mas que a lo provido de la naturaleza ha
sido debido. Y de ahi a su vez han nacido dos sentimientos, al parecer opuestos
y sin embargo armonicos: el de la libertad en la disposicion de los bienes y el de
la conservacion del patrimonio que se ha formado. Con el trabajo se allega; con
la adhesion del patrimonio a la familia se conserva. Sin libertad de contratar, de
disponer entre vivos, se entibia el estimulo para el trabajo; sin la libertad de or-

El Derecho, para los neotomistas, serfa algo inescindible del cuerpo social; del mismo modo
que no cabria separacion, sino epistemoldgica, entre alma y cuerpo, entre forma y materia, tampo-
co la cabria entre entre moral y derecho. Un derecho que provendria, en @iltimo término, de Dios.
Estos asuntos pueden consultarse, mas por extenso, en GIL CREMADES: El reformismo espaniol,
pp- 155-180.

192 Juan de Dios TRrIAS: Conferencias de Derecho civil cataldn, Barcelona, 1899, pp. 28-29.

103 FALGUERA, ibidem, p. 13. La familia se constituiria en el eslabon central del 6rgano social,
que pondria en relacion a las otras dos estructuras bésicas: el individuo y el municipio. En una linea
muy similar, pero desde posiciones iusnaturalistas, Torras y Bages afirmarfa que familia, municipio
y region constitufan la estructura organica de la sociedad, a la que el Derecho catalan daba la forma
peculiar de aquella region. Nos encontramos a finales del siglo X1x, muy pronto todavia, por lo tan-
to, para predecir en lo que podria degenerar un concepto de democracia nacionalista que se ilumi-
nara por esta idea de libertad. Es bien sabido a lo que todo ello condujo en otros puntos de Europa.

194 Memoria acerca de las instituciones del Derecho civil de Catalufia, Barcelona, 1883. Cito
de la edicion facsimil publicada en la Coleccion Textos juridics catalans, t. 10, Projecte d’ Apéndix
i Materials Precompilatoris del Dret Civil de Catalunya, p. 104.
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denar en Gltima voluntad el destino de los bienes, puede desaparecer el fruto de
toda una larga y afanosa vida; y si durante ella trabaja para su esposa y sus hijos
el hombre, cuando muere, dispone de los bienes de la manera que al provecho
de aquéllos cumple mejor, seglin sus condiciones. Suprimanse de la legislacion
catalana las dos tendencias: unidad de la familia, conservacion del patrimonio;
suprimanse los dos principios de libertad de contratar y libertad de testar; y al
quedar destruida esta legislacion en el espiritu que la caracteriza, desapareceran
forzosamente dos cosas; la fisonomia moral del pueblo catalan y la riqueza
que, repartida sin grandes desigualdades de fortuna, es el premio de su laborio-
sidad y buenas costumbres» %,

La libertad de contratar, «de disponer entre vivos», es el mejor estimulo
para el trabajo, para allegar bienes. Pero es en un concreto régimen familiar, que
tiene como una de sus piezas esenciales el principio de libertad de testar, como se
garantiza la conservacion de ese patrimonio. Vemos, por lo tanto, como la idea
de «libertad» estaba perfectamente involucrada con un régimen de propiedad (li-
bertad de disposicidn tanto inter vivos como mortis causa), y con un régimen fa-
miliar especificos.

Estos conceptos basicos y definitorios del ordenamiento historico catalan ar-
ticulaban una idea de libertad que era la caracteristica del tradicionalismo ! y, en
este sentido, se armaba con los siguientes principios '°7: 1.° «Respeto a la auto-
ridad paterna». 2.° «Concepto de la familia como unidad, no transitoria, sino pro-
longada con el encadenamiento de las generaciones». 3.° «Dignidad de la madre
viuda». 4.° «Responsabilidad personal». 5.° «Libre actividad como condicion de
todo acto humano en relacion a los bienes». 6.° La ley «limitada a lo que el orden
y la paz en las relaciones sociales exigen».

Conjunto de ideas, éstas, perfectamente asimiladas por la conciencia social
catalana, «mas intuitivas que reflexivas; pero arraigadas en la conciencia, influ-
yentes como criterio, y caracteristicas para constituir la identidad moral del
pueblo catalan».

Comentemos minimamente cada uno de estos principios.

1.° «Respeto a la autoridad paterna»

Para el catalanismo juridico la libertad social cobra sentido a través del
ejercicio que hace de la misma el padre de familia. El sujeto de la libertad, por lo
tanto, no es el individuo, sino el padre de familia, y la libertad del padre de fa-
milia reside en su autoridad. S6lo porque acaparaba toda la autoridad, le era po-
sible actuar con libertad al padre de familia.

195" Ibidem, pp. XCHI-XCIV.

106 Resulta ilustrativa, para conocer los perfiles del tradicionalismo juridico catalén, la influyente
obra del fraile mercedario MAGIN FERRER: Las leyes fundamentales de la Monarquia espariola, segiin
fueron antiguamente y segiin conviene que sean en la época actual, publicada en Barcelona en 1843,
donde se pone de manifiesto un concepto de pluralismo que se entiende desde el punto de vista exclu-
sivamente social, no en su sentido politico, concibiéndose la sociedad como una entidad autarquica or-
ganizada por los criterios del Derecho natural, y siendo sus fueros la materializacion de sus libertades.

17 DURAN 1 BAS: Memoria, p. XCIV.
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Se comprende, de este modo, que la autoridad paterna constituyera el centro
de un Derecho de familia catalan que, en Gltimo término, era Derecho Roma-
no '%, El resultado tenia que ver con una familia de corte patriarcal en la que el
padre asumia en exclusiva todas las cargas matrimoniales '® y la patria potes-
tad !'°, De esa patria potestad s6lo escapaban los hijos a través del matrimonio
(en la medida en que constituian una nueva familia), a través de la emancipacion,
o mediante el sacerdocio.

El ejercicio paterno en exclusiva de la patria potestad tenfa como conse-
cuencias inmediatas el control absoluto de todo el patrimonio familiar, incluidos
los peculios de los hijos, aunque éstos fueran mayores de edad, dado que la ma-
yoria de edad, por si misma, no implicaba la emancipacion '!!.

La mayoria de edad, si atendemos a la norma establecida en los Usatges 2,
habria que interpretar que se alcanzaba a los 20 afos. El mencionado Usatge es-
tablecia el principio de que «los rlsticos recobren del tutor sus honores y sus
muebles a la edad de 15 ahos»; mientras que para los nobles se establecia el prin-
cipio de que podian pleitear por si mismos a partir de los 20. La derogacioén con-
temporanea de la sociedad estamental trajo la opinidn mayoritaria de considerar
los 20 ahos como edad que otorgaba la mayorfa de edad en Catalufia (aunque la
restitucion in integrum no se alcanzaria hasta los 25) '3,

Pero como esta mayoria de edad no daba por s{ misma lugar a la emancipa-
cion, no implicaba ninglin cambio en el orden patrimonial familiar, dado que el
padre mantenia el usufructo del peculio adventicio de su hijo (bienes adquiridos
por éste a través del ejercicio de oficio, arte, industria o por fortuna, asi como los

108 Guillermo M.* de BROCA: Historia del Derecho de Catalufia, especialmente del civil y ex-
posicion de las instituciones del Derecho civil del mismo territorio en relacion con el Codigo civil
de Espaiia y la jurisprudencia, Barcelona, 1918, p. 656.

199 Cf. Joan PERE FONTANELLA: De pactis nuctialibus sive capitulis matrimonialibus tracta-
tus..., Gerona, 1638, clausula 6, glosa 1.2, parte I, nim. 63; clausula 6, glosa 2.%, parte III, nim. 8.
Tomas MIERES: Apparatus super Constitutionibus Curiarum generalium Cathaloniae, Barcelona,
1533, collation 4.2, cap. 12, nim. 11.

110 Lluis de PEGUERA: Decissiones aureae in actu practico frecuentes ex variis Sacri Regii Con-
cilii Cathaloniae conclussionibus collectae, Barcelona, 1605, cap. 97, ntims. 3, 4 y 5. FONTANELLA:
De pactis nuctialibus tractatus, clausula 5, glosa 8.2, parte XI, niim. 30. Tomas MIERES: Apparatus
super Constitutionibus Curiarum generalium Cathaloniae, collation 9.%, cap. 12, nam. 29. Jaume
CANCER: Variarum resolutionum juris caesarei, Pontificii et municipalis Principatus Cathaloniae,
Barcelona, 1594-1598, parte III, cap. 1, ntim. 214.

" Tal y como hemos afirmado, en Catalufa la edad no conclufa, por si misma, la patria po-
testad, la cual solo terminaba por medio de la emancipacion, por entrar en religion o por contraer
matrimonio con el consentimiento del padre. Cf. FONTANELLA: De pactis nuctialibus sive capitulis
matrimonialibus tractatus. .., clausula 4, glosa 2.%, nim. 38; MIERES: Apparatus super Constitutio-
nibus Curiarum generalium Cathaloniae, collation 6.*, «De emancipatione et foriscasatione»,
ntim. 29; collation 9.2, cap. 12, nim. 29; CANCER: Variarum resolutionum juris caesarei, Pontificii
et municipalis Principatus Cathaloniae, parte 111, cap. 1, nam. 214.

En Cataluha, la tradicion romana de estar el nieto bajo la patria potestad del abuelo subsiste
hasta 1351, momento en el que se establece que el matrimonio, con consentimiento del padre, pro-
ducfa el efecto de la emancipacion: CYADC-1704, I, VIIL, 8, 1.2

2. CYADC-1704,1, V, 4, 1.2

113 Segismundo MORET y Luis SILVELA: La familia foral y la familia castellana, Madrid,
1863, p. 26.
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bienes heredados), y la propiedad del profecticio (bienes que adquiere con los de
su padre, o le viene con respecto de éste). En general, debemos concluir, el
hijo no podia contratar sin el consentimiento paterno, ni podia acudir a juicio
sino representado por su padre, siendo éste, en principio, legitimo administrador
de todos sus bienes !4,

Era un hecho, por lo tanto, que el conjunto del patrimonio se conservaba den-
tro de una estructura familiar que estaba representada de manera rigida y abso-
luta por el paterfamilias.

La costumbre catalana, no obstante, venia matizando estas rigideces para
adaptarlas a la vida contemporanea. De esta manera, el hijo que, aunque soltero,
desarrollaba una actividad mercantil de manera publica y constante, de la misma
forma y con las facultades que lo harfa un padre de familia, se consideraba que
adquirfa capacidad para contratar, sin serle exigible a la validez de sus actos nin-
guna convalidacion del padre !>

El propio Félix Marfa de Falguera solicitaria «mayores facultades al hijo en
los peculios profecticio y adventicio, particularmente en este Gltimo, cuando el
hijo vive separado de su padre y subsiste de una industria propia. Esta modifi-
cacion del Derecho Romano, admitida en todos los Cédigos modernos, debieran
hacerla adoptado (dira Falguera) antes que nadie nuestros antepasados, porque
satisface a su idea capital de aumentar la libertad de los individuos de la familia,
mientras no se menoscabe el principio de autoridad, y éste no queda menosca-
bado cuando el hijo a quien se conceden esos derechos forma casa separada y
por lo mismo viene a ser, aunque soltero, cabeza de familia» '®,

2.° La familia se consideraba una estructura permanente,
con capacidad para perpetuarse en el tiempo

Con palabras de Juan de Dios Trias:

«Cataluha presintio que la familia es el primer niicleo de toda organizacion
social, y ya que la sociedad requiere estabilidad y arraigo, dotd también a este
primer nicleo de ambas condiciones. No es la familia una comunidad estable-
cida al solo fin de constituir y formar una generacion, disoluble cuando esta ge-
neracion ha pasado la pubertad. La familia es un vinculo que se perpetta en la
sucesion de los tiempos» 7.

Este principio se lograba a través del Derecho de sucesiones. El Derecho catalan
de sucesiones exigfa que todo testamento incluyera, para su validez, la institucion del
heredero, la cual llevaba aparejado el principio de universalidad de la sucesion.

14 FONTANELLA: De pactis nuctialibus sive capitulis matrimonialibus tractatus..., clausula 4,
glosa 7.%, parte III, nims. 7, 10 y 14.

15 FONTANELLA: De pactis nuctialibus sive capitulis matrimonialibus tractatus. .., clausula 4,
glosa 7., parte III, nims. 55 y 56. Maspons i Anglasell certifica esta costumbre y su recepcion ju-
risprudencial. Cf. Nostre Dret Familiar segons els autors cldsichs y les sentencies del antich suprem
Tribunal de Catalunya, Barcelona, 1907, p. 96, nam. 193.

15 FALGUERA: Conferencias..., p. 31.

17 Juan de Dios TRrIAS: Conferencias de Derecho civil cataldn, Barcelona, 1899, p. 29.



176 José Maria Pérez Collados

Por lo tanto, si se hacia testamento, habia que tomar una decision que afec-
taba, necesariamente, de manera universal al conjunto del patrimonio del cau-
sante. Y habida cuenta que quien estaba en posicion de disponer no era otro que
el padre de familia, el testamento terminaba siendo en Catalufia el instrumento
para mantener y conservar el conjunto de la estructura familiar tal y como se ha-
bia configurado desde la autoridad del paterfamilias.

Hemos hablado del Derecho cataldn de sucesiones, pero si acudimos a las
Constituciones recopiladas de Catalufia no hallamos por ninguna parte el prin-
cipio de la necesidad de la institucion de heredero. Este principio procedia di-
rectamente del Derecho Romano y se habia incorporado al Derecho catalan a tra-
vés de la Recepcion, apareciendo en los formularios notariales de la Edad
Moderna '3, recogiéndose por la doctrina ''® y aplicandose por la jurisprudencia
de la Real Audiencia.

Esta tradicidon romana adquirirfa en Catalufia, no obstante, tintes propios. A
lo largo de la Edad Media, al contaminarse de las necesidades y adaptarse a las
estructuras del régimen feudal, aparecera acompanada de la idea de primogeni-
tura %, dando lugar a la figura del hereu; hay que decir, no obstante, que el prin-
cipio de la libertad de testar, basico también en el Derecho de sucesiones catalan,
matiza mucho, en la configuracion de la institucion catalana del hereu, el prin-
cipio de primogenitura, el cual constituird més una tendencia que una necesidad.

Asi pues, y normalmente, la herencia se concretara en la figura de un hereu
que, si bien implica la exclusion de sus hermanos del patrimonio familiar, lo cual
es un mal en si mismo, asegura el bien superior de la conservacion del orden pa-
trimonial de la familia '?'. Un parrafo del conocido texto de Moragas escenifica
muy bien aquello que se pretende:

«En vano buscaran los que no estén avezados a nuestros habitos, en la ge-
neralidad de los casos, esa invasion de curiales para inventariar, valorar y repartir
el pobre o rico haber; en vano esas tristisimas, para nosotros impias, almonedas,
donde aparece el instrumento que manej6 una mano querida, o el bufete, testigo
de profundas elucubraciones, que forman la aureola de nuestro nombre, o el si-
116n desde el cual nuestro progenitor diera consejos, respetados y seguidos por

18 Asi, desde el inexcusable Rolandino de PASSAGGIERL: Summa artis notariae, en cuyo li-
bro III se trata la cuestion testamentaria, hasta las influyentes obras de notarios catalanes, como la
de GALL: Opera Artis Notariae, 1674, o la de José COMES: Viridarium artis notariatus sive tabe-
lliorum viretum, publicada en dos volimenes en Girona, en 1704 y 1706 (por mencionar sdlo dos
entre las muchas que se difunden durante la Edad Moderna).

19 Cf., sin ir mas lejos, J. CANCER: Variarum resolutionum luris Caesarei, Pontificii et Muni-
cipalis Principatus Cathalauniae, Barcelona, 1670, Pars Prima, capitulo IV, fragmento 55, p. 87; J.
P. FONTANELLA: Decisiones Sacri Regii Senatus Cathaloniae, 2 vols., 1668.

120 Cf. 1. TERRADAS SABORIT: «Els origens de la Institucié d’hereu a Catalunya: Vers una inter-
pretacid contextual», en Quaderns de Uinstitut catald antropologia, ntm. 1, maig, Barcelona, 1980.

121" «Sale favorecido un hereu, y si bien parece a simple vista repulsiva la exclusion de los le-
gitimarios en la distribucion de la herencia, hay que tener presente que esta distribucion hubiera di-
suelto la familia; sufren una molestia, pero en cambio la familia se perpet@ia en las generaciones fu-
turas. A su vez, el hereu tampoco es libre, sufre un fideicomiso, sufre una molestia, pero esta
molestia permite también la perpetuacion del patrimonio familiar», Juan de Dios TRriAs, Conferen-
cias de Derecho civil cataldn, p. 29.
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distintas generaciones, o las cruces que eran timbre de inmarcesible gloria. En la
familia catalana el hoy se parece al ayer; llégase a dudar si se ausentd para un
corto viaje el que descansa en la eternidad» 22,

Segiin la autorizada opinidn de Joan Mart{ i Miralles «I’hereu, segons Dret
roma o catala, és el successor universal de tots els bens i de tots els drets del di-
funt, aixi com també és el qui succeeix al testador en totes les seves obligacions.
L’hereu es posa en el lloc i en la condici6 del testador» 23,

La finalidad de perpetuar el orden familiar exige la institucion del heredero, y
exige también el principio de universalidad de la herencia. Del mismo modo, y por
la misma causa, el Derecho catalan asumiria también la norma, procedente del De-
recho Romano, de ser incompatible la sucesion testada con la intestada, «doncs
dintre d’aquest principi d’universalitat, no és concebible, ni la coexistencia de dos
hereus universals in solidum, ni tan sisquera que I’hereu d’una classe de successio
coexisteixi en part amb un hereu de 1’altra classe de successio; doncs aleshores els
hereus no serien, ni els uns ni els altres, successors universals del difunt» 12,

Las diferencias con el Derecho civil codificado en 1889 no podrian ser ma-
yores en este ambito. Su articulo 764 afirmaba: «El testamento sera valido aun-
que no contenga institucion de heredero, o ésta no comprenda la totalidad de los
bienes, y aunque el nombrado no acepte la herencia o sea incapaz de heredar»,
anadiendo (para hacer compatible la herencia testada y la intestada): «En estos
casos se cumpliran las disposiciones testamentarias hechas con arreglo a las le-
yes, y el remanente de los bienes pasara a los herederos legitimos».

Como corolario de los criterios a los que hemos aludido del Derecho suce-
sorio catalan histdrico y que, insistimos, concurren a sostener la institucion fa-
miliar en el tiempo, perpetudndose mas alla de la muerte de los distintos padres
de familia, podemos hacer referencia dos principios esenciales: el principio semel
heres, semper heres, por un lado, y el principio de indivisibilidad de la acepta-
cion y repudiacion de las herencias . Principios que posibilitan una estabilidad
en el orden patrimonial familiar a través de un sistema sucesorio estable y que,
desde la libertad de testar, a través del principio de universalidad sucesoria pro-
mueven la conservacion de las estructuras familiares en el tiempo.

3.° Dignidad de la madre viuda

Ello quedaba perfectamente de manifiesto en la clausula testamentaria que la
costumbre habia hecho ley en la préctica notarial catalana:

«Nombro a mi esposa N. Sefora mayor poderosa y usufructuaria de mi uni-
versal heredad y bienes, durante su vida y mientras no contraiga otro matrimo-

122 J. de MORAGAS DE TAVERN: L’Hereu, Barcelona, 1888.

123 Joan MARTI 1 MIRALLES: Principis del Dret Successori aplicats a formules d’usdefruit vidual
i d’hereéncia vitalicia, Barcelona, 1925, p. 21.

124 MARTI I MIRALLES: Principis del Dret Successori, p. 22.

125 El primero de estos principios constituye una mera consecuencia del principio de incom-
patibilidad de la sucesion testada y la intestada, siendo el segundo consecuencia directa del princi-
pio de universalidad de la sucesion. MARTI I MIRALLES: Principis del Dret Successori, pp. 37-46.
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nio, debiendo con el producto de éstos mantener en su casa al heredero y a la
consorte y familia de éste, y a todos mis demas hijos hasta que tengan oficio o
carrera los varones y contraigan matrimonio las hembras, suministrandoles
vestido y alimentos, tanto sanos como enfermos, con tal que ellos trabajen en
cuanto puedan en utilidad de la casa» '%°.

Se desprende de esta clausula la circunstancia de que era lo habitual consi-
derar a la viuda sucesora en la posicion de autoridad el marido («Sefiora mayor
poderosa»), en la patria potestad de aquél (especificamente como tutora y cura-
dora de los hijos), y en la administracion general del patrimonio familiar («usu-
fructuaria de mi universal heredad y bienes»), pasando a asumir ella también, y
por lo mismo, el conjunto de obligaciones del que era deudor el padre de familia
[«debiendo (...) mantener en su casa al heredero y a la consorte y familia de éste,
y a todos mis demas hijos (...)].

En ese sentido, y porque ésa era la costumbre, se podia hablar de la dignidad
de la madre viuda como principio del Derecho catalan, pero haciendo la preci-
sion de que la practica notarial que hemos apuntado dependia, en todo caso, de la
voluntad del causante en la redaccion del testamento, no siendo esta subrogacion
de la mujer en la posicion del marido una imposicion legal, sino una decision en
todo caso libre del marido, fijada en el testamento.

Este sistema se justificaba afirmando que «la conciencia juridica de Cata-
lufia ha preferido siempre el derecho convencional, hijo de la voluntad, a la re-
gla inflexible nacida de la ley», lo cual determinaba, en opinion de Juan de Dios
Trias, que «Catalufia se halla en el caso de pedir a los piblicos poderes (...) que
por medio de sus tribunales no perturbe, ni desnaturalice el engranaje y orga-
nismo de nuestras instituciones. Que no coarte por medio de sus impertinentes
tutelas la libertad del jefe de familia porque el padre y el marido (no todos son
desnaturalizados como a priori supone el Codigo), desde su casa, de su mujer y
de sus hijos ordinariamente entiende mas que el legislador que a palo de ciego
legisla y reglamenta» 7.

De este modo, a pesar de que la ley s6lo garantizaba a las esposas catalanas
la cuarta marital (que por si misma no superaria normalmente los limites de la in-
digencia), y los derechos transitorios procedentes de la tenuta y la institucion del
any del plor, se defendia como mas conveniente en la practica el ordenamiento
tradicional catalan que, por otro lado, garantizaba a la esposa plena libertad en la
gestion y administracion de los bienes parafernales.

La tradicion juridica catalana no conoce el régimen econdmico matrimonial
de gananciales, no concede a las esposas esa garantia patrimonial mas alla del
matrimonio, apostando por un régimen convencional que, materializado en ca-

126 La clausula en FALGUERA: Conferencias..., p. 35.

127 TrIAS: Conferencias de Derecho civil cataldn, p. 89.

El autor califica de «poco edificante el espectaculo que ofrece la familia Castellana al morir el
jefex». Y describe, a su modo de ver, la situacion resultante con el Codigo civil: «Como si la muer-
te del jefe fuera la liquidacion de la familia, y como si este sagrado vinculo fuera una comandita
mercantil se forma un balance (...) los hijos y la madre dividiendo los bienes gananciales y dispu-
tandose el haber del fallecido», ibidem.
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pitulaciones matrimoniales, o en clausulas testamentarias como la mas arriba ins-
crita, permitia al padre de familia, desde su suprema autoridad, dotar a cada caso
de la equidad necesaria.

En general, los juristas catalanes de mediados del siglo XIx consideraban que
su Derecho civil describia una condicion juridica de la mujer especialmente
dignificada, produciéndoles irritacion, por lo tanto, las acusaciones que existian
y que afirmaban todo lo contrario:

«Al ofr estas palabras cualquiera dirfa que en Catalufia vivimos la vida de
serrallo, 0 que tenemos sujetas a nuestras mujeres con camisas de fuerza, sien-
do asi que disfrutan en el terreno juridico una consideracion que jaméas alcan-
zaron en Castilla» 128,

Pero resulta innegable que en relacion con la condicion juridica de la mujer
casada, los juristas catalanes resultaron mucho menos criticos que con respecto
a otras situaciones, como la que hacia referencia al hijo mayor de edad, soltero y
no emancipado, para el que el mismo Falguera solicitaba mayor capacidad juri-
dica. Estas adaptaciones que se sugieren en relacion con el Derecho tradicional
Romano que se aplicaba en Catalufa no se proponian, sin embargo y en con-
creto, para mejorar la situacion de las mujeres dentro del régimen familiar.
Nada dirfan los juristas de la llamada Escuela Juridica Catalana, por ejemplo, en
el sentido de dotar a las esposas de una patria potestad que les venia negada des-
de el Derecho Romano.

4.°y 5.° La responsabilidad personal y la libre actividad
como condicion de todo acto humano en relacion con los bienes

Como recuerda Duran i Bas, «respecto a la capacidad para transmitir nues-
tros derechos sobre las cosas, ora sea el de dominio, ora cualquiera otro de los
que reconoce la ley, también se encuentran en el derecho romano las reglas que
en Catalufa rigen» %,

Para los circulos de la Escuela Juridica Catalana, cualquiera de los cambios
que el Derecho contemporaneo pretendia imponer en el orden de la plena liber-
tad dispositiva de la propiedad, constituia un atentado contra la tradicion y el De-
recho catalan que, ademas, contaba con la autoridad trascendente de estar basa-
do en el Derecho Romano.

Un ejemplo en este sentido lo trajo el debate sobre la institucion del censo
enfitéutico, que el proyecto codificador pretendia abolir bajo el criterio de que
era conveniente juridica y econdOmicamente procurar una reunificacion de la
institucion de la propiedad, para superar la descomposicion que la caracterizaba
en el Antiguo Régimen (dividida en propiedad directa, atil, etc.).

Frente a este principio contemporaneo, un exponente tan sefialado de los cri-
terios juridicos de la Escuela Juridica Catalana como Félix Maria de Falguera di-
ria al respecto: «El Estado no debe procurar nada y debe facilitarlo todo (...).

128 TRIAS: Conferencias de Derecho civil cataldn, p. 88.
12 DURAN 1 BAS: Memoria, p. 111.
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Déjese que el propietario retina, separe, corte o desmenuce o aumente su pro-
piedad». Y anadirfa:

«El Estado no debe procurar nada y debe facilitarlo todo, porque el mas
rudo patin puede ensehar la manera mejor de legislacion con respecto a su
propia situaciéon a los mas presuntuosos hombres de Estado. Parece que se
considera a todos los hombres como de menor edad cuando se quiere erigir el
Estado en tutor de todos ellos reglamentando de una manera precisa e inaltera-
ble la manera como han de verificar sus negocios y especulaciones sobre la pro-
piedad inmueble. (...) Dejen los legisladores de ocuparse con tanto ahinco en el
interés privado, que el particular sabe mejor lo que le conviene que todos los que
quieren erigirse en tutores suyos (...) *°.

Este principio de libertad y plena responsabilidad como criterio de relacion
entre el propietario y sus bienes estaba, en todo caso, relacionado con la circuns-
tancia de que la propiedad y su administracion se consideraba vinculada a la fi-
gura autoritaria del padre de familia, institucion desde la que se haria compatible
esta libertad con el orden orgdnico de una sociedad tradicional como la que se
pretendia defender en Cataluna por los circulos de la Escuela Juridica Catalana.

La actitud de los juristas catalanes ante la institucion de los censos tuvo, des-
de un primer momento, una caracteristica propia, al menos en su vertiente mas
genuinamente juridica: la preocupacion por conservarlos encuadrados en un
dmbito liberal, despojados de cualquier vertiente politica o jurisdiccional y re-
gidos exclusivamente por el principio de libertad de contratacion.

Esta adaptacion juridica de la institucion del censo enfitéutico al nuevo orden
politico y econdmico se elaborarfa en la Universidad de Cervera y, desde alli, ali-
mentaria todos los planteamientos que, aflos después, presentaria la Escuela
Juridica Catalana frente al Proyecto de Codificacion Civil en Espafa. A este res-
pecto, los profesores més influyentes de la Universidad de Cervera fueron Jaime
Tos i Urgellés 13! y Ramon Léazaro de Dou i de Bassols 2,

Para muchos, si algo hasta aqui hubiera de resultar evidente, seria la cir-
cunstancia de que en Catalufa la fortaleza de la clase social de los propietarios

130 FALGUERA: Conferencias de Derecho Cataldn, p. 84.

1B Jaime Tos 1 URGELLES: Tratado de Cabrevacion, segiin el Derecho y estilo del Principado
de Catalufia. Sus utilidades y efectos, del modo de principiar, y seguir las causas de cabrevacion.
De los Privilegios y pretensiones del serior directo, o mediano, y de las escepciones que competen
al reo o enfiteota. Adicionado con la Disertacion de la firma por razon de seiiorio y Derecho de pre-
lacion, tanteo o fadiga y adicion al tratado de cabrevacion. Ambos trabajos forman un solo volu-
men con un indice analitico general. En ellos aparece por primera vez elaborada la doctrina que uti-
lizara, sin ir mas lejos, Manuel Duran i Bas acerca de la enfiteusis perpetua y los establecimientos
a primeras cepas. Yo trabajo con la edicion publicada Barcelona en 1826.

132 En su trabajo La riqueza de las Naciones nuevamente explicada con la doctrina de su mis-
mo investigador, publicada en Cervera en 1824, y desde el comentario a una obra fundamental para
comprender el liberalismo econdmico, dedica varias paginas (pp. 185-195) a fundamentar los mo-
tivos de por qué resultaba de gran interés adaptar la institucion del censo enfitéutico al nuevo orden
contemporaneo. En esa misma linea, pero ya monogréaficamente, en su Proyecto sobre laudemios,
Cervera, 1824.Y, de nuevo, en su trabajo Pronta y fdcil ejecucion del Proyecto sobre laudemios fun-
dada principalmente en una autoridad del Dr. Addn Smith, Cervera, 1831.
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tenfa como consecuencia su enorme interés en el mantenimiento de la institucion
de la enfiteusis en cualquiera de las variantes propias del territorio. Pero las co-
sas no resultan tan sencillas.

Para empezar, los planteamientos generales de los Proyectos examinados de
Cddigo civil chocaban frontalmente con una secular literatura catalana ilustra-
da!¥ que venia explicando el progreso agrario de la regién gracias a las virtudes
del contrato enfitéutico '**.

Este potencial de la institucion del censo enfitéutico llevarfa a considerar, in-
cluso, la posibilidad de expropiar el dominio 0til de fincas yermas para su con-
cesion en censo. Asi lo haria Tos i Urgellés:

«No ignoro que no puede obligarse al duefio a desprenderse de la cosa, ni
por justo precio. Mas cesa esta disposicion concurriendo la pablica utilidad en
beneficio de la cual puede disponer el Principe de los bienes de sus vasallos.
(Para una obra pablica u otro motivo igual no debe cualquiera vender la finca?
(Por qué no deberfa practicarse también en vista de la utilidad y fomento de la
labranza, poblacion, comercio e industria, particularmente reteniendo el domi-
no directo, sus productos, y el reconocimiento, como a tal del enfiteota?» 133.

Como ejemplo de esta literatura catalana se suele destacar al respecto el In-
Jorme de la Junta de Comercio de Barcelona de 1816, acerca de un escrito de
Guillermo Oliver y Salvé '*¢. El planteamiento era el de considerar la enfiteusis
como la base de la riqueza agraria de Cataluna, al tiempo que apuntaba la nece-
sidad de establecer ciertas reformas en la institucion: basicamente, reducir los
laudemios excesivos y suprimir la fadiga.

Dou i Bassols constituirfa otro autor significativo de una tradicion juridica
que en Catalufia pretendia mantener con un criterio propio la institucién de los
censos. En relacion con los laudemios, Dou i Bassols parte de la siguiente afir-
macion: «todo, incluso el laudemio, sea a contentamiento de las partes interesa-

13 Cf. referencias en Pierre VILAR: Catalunya dins I’Espanya moderna, 111, pp. 554 ss.; Ernest
LrucH: El pensament economic a Catalunya (1760-1840). Els origens ideologics del proteccionisme
i la presa de consciencia de la burguesia catalana, Barcelona, 1973, pp. 23-24, 47, 57 ss., 108, 207.

Fuera de Cataluna también habfa importantes voces que reivindicaban la enfiteusis. Asi, Pedro
RODRIGUEZ DE CAMPOMANES: «el repartimiento de las tierras baldias a censo perpetuo doblaria el ve-
cindario, y darfa gran renta a los propios: asi lo hacen los duehos territoriales en todo el reino, y el
Real Patrimonio en Catalufia, Valencia y otras partes (...) Es necesario venir a parar en esta opera-
cidn para poner el reino en su natural y posible produccion», Apéndice a la Educacion Popular, Ma-
drid, 1775-1777, nota 332, discurso 8.°, parte 4.7

134 Este punto de partida era general a cualquier estudio juridico sobre la institucion que si hi-
ciera en Cataluna con anterioridad al siglo xix. Cf. Tos 1 URGELLES: Tratado de la Cabrevacion, p.
I: «Si vemos nuestro Principado en tan feliz situacion, aumentada la poblacion, y el comercio. Si mi-
ramos reducidas a cultivo la mayor porcion de las tierras que lo permiten, ;quien dudara que todo se
debe en gran parte a la frecuencia y uso de los contratos enfitéuticos, que en Cataluna se llaman es-
tablecimientos?».

135 Tos 1 URGELLES: Tratado de la Cabrevacion, p. VII.

136 El Informe puede consultarse en la Biblioteca de Catalunya. Archivo de la Real Junta de
Comercio de Barcelona, Libro 101. Copiador de Cartas y Representaciones y Oficios. Al respecto
del mismo, LLUCH: El pensament economic a Catalunya, pp. 247 ss.; CODERCH: La Compilacion y
su historia, pp. 32 ss.
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das, libre y sin sujecion a tasa alguna» '*’; y precisamente por esa reivindicacion
del caracter contractual de la institucidn defenderia, también, el mantenimiento
de las enfiteusis preexistentes tal y como estaban, reguladas «por el derecho es-
tablecido anteriormente en la respectiva provincia».

Frente a ello, los nuevos tiempos, los liberales, sugerian cambios: «dicese
que el Estado debe procurar la unidad del dominio». Criterios que eran catego-
ricamente denunciados por los autores més representativos de la Escuela Juridi-
ca Catalana. En este sentido, Falguera respondera sin titubeos a este presunto im-
perativo categdrico de la modernidad: «El Estado no debe procurar nada y debe
facilitarlo todo (...). Déjese que el propietario relina, separe, corte o desmenuce
o aumente su propiedad» '3,

«; Por qué se contrata mas en Catalufa, especialmente sobre derechos reales
distintos del dominio? Porque la propiedad se divide en mayor nimero de ele-
mentos y de esta manera se facilita su adquisicion. El que no cuenta con caudal
suficiente para comprar de una vez ese compuesto que se llama dominio pleno,
adquiere una fraccion, llamasele censo, derecho de redimir, u otra cosa, mafana
en fuerza de nuevos ahorros adquiere otra, y poco a poco se va haciendo pro-
pietario (...). Pues bien, si queréis saber el secreto por que el comercio de in-
muebles y derechos reales es mayor en Cataluna, ahf estd. Porque se admiten to-
das las descomposiciones posibles de la propiedad, y de cada una se hace un
elemento vendible, y todas esas entidades se arrojan al mercado. Y con esto que-
da demostrado que es antiecondmica su supresion» '%.

No se trataba, por lo tanto, de argiiir argumentos antimodernos, todo lo con-
trario, se trataba de insuflar de liberalismo las tradiciones, de manera que los nue-
vos tiempos no significaran una ruptura, sino una potenciacion de lo tradicional.

Al margen de lo previamente expuesto, Falguera ofreceria otro importante ar-
gumento para defender la conveniencia de la division del dominio: «existiendo en
Catalufia la costumbre de nombrar un solo heredero, que parece debiera producir la
acumulacion y la estancacion de la propiedad», serviria la posibilidad de descom-
poner el dominio en multitud de derechos reales para contrabalancear esa tendencia.

«(...) el enfiteusis perpetuo estaba permitido a los poseedores de bienes vincu-
lados, sin necesidad de informacion ni decreto judicial, con tal de que no se pa-
gase cantidad alguna por razon de entrada. He aqui cdbmo la herencia Ginica no
impide las enajenaciones, ni produce la acumulacion» 4.

Se partia de una cuestion de mentalidades: «el enfiteusis, llamado en Cata-
luna establecimiento, es un contrato muy frecuente, porque no se considera
deshonroso para los grandes propietarios, como la venta» ',

137 Dou 1 BassoLs: Conciliacion Econdmica y Legal de pareceres opuestos en cuanto a Lau-
demios y Derechos Enfitéuticos, 1829, nim. 65.

138 FALGUERA: Conferencias de Derecho Cataldn, p. 84.

139 FALGUERA: Conferencias de Derecho Cataldn, p. 89.

140 FALGUERA: Conferencias de Derecho Cataldn, p. 94.

141 Ibidem.
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El hereu, aquel hijo que sustituye al padre al frente de la familia, no puede
honradamente vender, no debe enajenar trozos de la historia patrimonial que es-
tan ligados a los antepasados y que son parte del proceso de construccion de la
casa familiar que a todos cobija y que de todos responde. El hereu no puede ven-
der, pero si puede constituir censos sobre sus propiedades, lo cual no implica
desprenderse de ellas (siguen siendo propiedad familiar), sino una forma de
hacerlas rentables para, precisamente, poder acudir con solvencia a las cargas
familiares. Establecer censos permitira, sin ir mas lejos, dotar a una hermana, o
cubrir los derechos de legitima de un hermano que necesitase ciertas cantidades
para abrirse camino en la vida; y todo ello manteniendo unido el patrimonio fa-
miliar, sin necesidad de disgregarlo, ni enajenarlo.

En este sentido, el censo enfitéutico era una institucion esencial para el tra-
dicionalismo juridico catalan del siglo XIx, porque se adaptaba perfectamente a
ese derecho de familia y sucesorio catalan que, tal y como hemos expuesto en su
momento al tratar del segundo principio esencial del Derecho catalan, constituia
el nudo gordiano de la sociedad tradicional catalana.

El censo enfitéutico era el procedimiento a través del cual la costumbre su-
cesoria catalana del hereu no tenfa como consecuencia la vinculacion y acumu-
lacion de la propiedad inmobiliaria, sirviendo de cauce para la adaptacion de
aquella sociedad a la modernidad y al liberalismo.

Observado desde este prisma, el movimiento juridico a favor de la redencion
generalizada de los censos y de la prohibicion del enfitéutico significaba cerrar
el paso a la modernidad de la sociedad tradicional catalana, impedir que entrara
en el liberalismo econdmico y juridico una forma de ser y de entender el mundo
que, si bien no era la inica que mereceria llevar el nombre de Catalufia a me-
diados del siglo x1x, si que representaba a una parte importante del sentir tradi-
cional de aquella tierra.

La importancia del asunto venia de la mano del hecho de constituir el prin-
cipio de redimibilidad de los censos un atentado contra el concepto catalan de
propiedad familiar: esa propiedad de la cual era titular el padre de familia, esa
propiedad gravada con un conjunto de cargas morales que la dotaban de un
«caracter colectiu que no pot negarseli» 2.

Ademas, este derecho familiar de propiedad no se encontraba regulado en
ninguna constitucion, en ninguna norma explicita; como decia Abadal, se tra-
taba de un «dret ques viu, del dret ques respira per aquells ques mouhen en
un ambent ple de 1’idea catalana en el dret, sense dubtes, sense contradic-
cions, sense plets» 4%; lo cual convertia a esa realidad juridica en un ordena-
miento altamente delicado, un tanto etéreo y profundamente débil, en cuanto
no manifestado en ninglin ordenamiento explicito y palmario, que fuera es-
pecificamente defendible. Se entiende, por ello, la decidida actitud de aquel
grupo de juristas que se agruparian en el nombre colectivo de Escuela Juri-
dica Catalana.

142 ABADAL: Caracteristica de la Propietat Catalana. Conferencia feta en I’Academia de Ju-
risprudencia y Llegislacio de Barcelona el dia 21 de mars de 1898, Vich, 1900, p. 11.
143" Ibidem.
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6.° La ley limitada a lo que el orden y la paz en las relaciones
sociales exigen

Una concepcidn orgdnica del Derecho catalan implicaba varias cosas, pero
sobre todo una: establecer una dependencia directa y excluyente entre el Dere-
cho y las estructuras sociales, al margen, por lo tanto, de la influencia de los po-
deres publicos. El Derecho no se entendera tanto como producto de instituciones
politicas o administrativas, sino como reflejo del organismo social.

Esta concepcidn orgdnica del Derecho catalan, sumada a su tradicionalismo,
provoca constantes dificultades en la incorporacion de la tradicion juridica ca-
talana al orden juridico constitucional contemporaneo que se comienza a arti-
cular en Espana a partir de comienzos del siglo Xix.

Y es que desde la tradicidn juridica catalana se vivird como una contradic-
cion del «Derecho moderno» la circunstancia de que conceda una amplisima li-
bertad a los ciudadanos «en el orden politico y en otros dérdenes que no atafien di-
rectamente al interés del ciudadano», restringiendo, al mismo tiempo, la libertad
civil. Se ponia como ejemplo de esta contradiccion el Derecho de sufragio,
para el que no se exigiria capacidad alguna més alla de la mayoria de edad y, sin
embargo, al mismo tiempo, se estarian limitando mediante un Codigo civil y va-
rias leyes especiales tradicionales libertades civiles como la libertad de testar o la
patria potestad del padre 44,

En principio, se considerara que el Derecho debe provenir, no tanto de la ley
como del convenio, del acuerdo, del pacto establecido libremente por los orga-
nismos sociales. Y estos organismos sociales tenian como referente fundamental
a la familia.

JOSE MARIA PEREZ COLLADOS

144 TriaS: Conferencias de Derecho civil cataldn, p. 42.



