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PRESENTACIÓ

L’ACADÈMIA DE JURISPRUDÈNCIA I LEGISLACIÓ DE CATALUNYA 
presenta un nou exemplar –el tercer- dels seus ANNALS.

Les publicacions titulades com Annals utilitzen aquest 
nom entroncant amb el concepte elaborat a la Roma clàssica i 
del qual ens dóna compte Ciceró en el sentit de recull cronològic, 
organitzat per anys, que es feia per donar compte dels esdeveni-
ments més importants del període i dels seus autors o protagonis-
tes. Posteriorment aquesta mateixa idea la trobem en els calen-
daris litúrgics monacals i darrerament han rebut aquest nom, de 
forma específi ca, les publicacions periòdiques que prenen l’any 
com a marc temporal i que donen a conèixer les recerques i les 
investigacions que efectuen els membres de les institucions cien-
tífi ques i culturals.

A la història de la nostra Corporació no trobem publi-
cats Annals fi ns a època molt recent (el volum I és de 2007). 
L’Acadèmia disposa, a més de diversa documentació dels seus 
orígens remots (1776), de la pràctica totalitat de les Actes des de 
la seva reconstitució el 1840. Ha editat notables llibres i fulletons 
que es troben a la Biblioteca i s’ha servit, per a difondre la seva 
obra, preferencialment de la Revista Jurídica de Catalunya, que 
cofundà amb l’ Il·lustre Col·legi d’Advocats de Barcelona, el 1895.

Nogensmenys, des de la meva elecció com Acadèmic 
(1975) moltes han estat les vegades en les quals tinc constàn-
cia d’haver estat efectuada la proposta d’elaborar uns Annals. 
En aquesta línia, a més dels diversos Presidents d’aquest període 
–Condomines, Casals, Pintó i Figa- cal recordar noms com de 
Gispert, Vilaseca i Puig Salellas que esmerçaren no pocs esfo-
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rços en intentar aconseguir aquest objectiu. Les difi cultats de tot 
tipus, i singularment les econòmiques, ho varen impedir fi ns que 
a fi nals dels segle passat, el fi nançament de les Acadèmies per 
part del Govern de Catalunya, va fer un pas endavant qualitatiu. 
La insistència dels qui en aquell moment érem Presidents de les 
Acadèmies catalanes i la comprensió dels dos darrers governs del 
President Pujol, ho feren possible.

Es déu especialment al President Follia el mèrit d’haver 
editat els volums I i II dels nostres Annals. L’obra, no obstant, 
restà interrompuda fonamentalment perquè la crisi econòmica 
denominada de la Gran Recessió, que sacsejà el món a partir del 
2007, afectà també el fi nançament de la nostra Acadèmia i la se-
guretat del seu manteniment econòmic.

Finalment hem pogut reprendre la publicació. Aquest vo-
lum III conté les activitats acadèmiques dels Cursos 2008/09 i 
2009/10. Ho hem fet de manera rigorosa quant al període i una 
mica laxa quant a les activitats, atenent aquella idea, que de sem-
pre m’ha semblat acceptable, segons la qual constitueix obra de 
l’Acadèmia en general, aquella que duen a terme els seus mem-
bres en l‘àmbit acadèmic.

Hem diferenciat els dos Cursos. I en cadascun d’ells hem 
publicat els documents -Memòria i Discursos- relatius a la Sessió 
pública i solemne d’inauguració del Curs, els Discursos d’ingrés 
quan s’han produït, en aquest cas coincidint amb una sessió in-
augural, els treballs interns -Comunicacions i Necrològiques- i la 
documentació produïda en ocasió d’aquells Actes Especials que 
cada any acostumen a produir-se i en els quals hi ha una aportació 
substancial de l’Acadèmia o els seus membres. Quan n’hi ha hagut, 
es publiquen també els dictàmens i les declaracions institucionals.

La publicació d’aquests Annals és obra de tots els Acadè-
mics, dels que érem membres al iniciar-se el Curs 2008/09 fi ns 
als que ho som en l’actualitat. Per aquest motiu, a l’ inici del lli-
bre, hem volgut donar compte de la composició de la nostra Cor-
poració en el punt d’origen i en el fi nal. El mèrit és de tots ells, 
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singularment dels autors dels treballs publicats; la responsabili-
tat de l’edició, només meva. He rebut, amb tot, la col·laboració 
especial dels membres de la Junta de Govern –Juan Córdoba, 
Elias Campo, Ramon Ma. Mullerat (+), Lluís Jou, Enric Brancós 
i Francesc Tusquets-; el company Joan Egea va ajudar-me molt 
en un moment concret; i el llibre no s’hauria pogut editar sense el 
concurs de la secretaria tècnica de l’Acadèmia, en primer i fona-
mental terme de Núria Trullén i, després de la seva jubilació, de 
Mariele Violano. A tots ells el meu agraïment, personal i en nom 
de l’Acadèmia. Aquest capítol d’agraïments restaria incomplert 
si no fes referència de gratitud al Departament de Justícia de la 
Generalitat de Catalunya i a «Obra social la Caixa» que han fet 
viable econòmicament aquesta publicació

Els nostre propòsit és continuar l’obra procurant evitar 
tota solució de continuïtat. La condició de Corporació de Dret 
Públic que ostenta l’Acadèmia ens exigeix que donem a conèixer 
a la comunitat jurídica, el fruit dels nostre treballs en compliment 
de les fi nalitats del nostre Institut, que són (art. 2on dels Estatuts) 
l’estudi i la investigació del dret, la col·laboració a la reforma de 
la legislació i el foment de la cultura jurídica.

L’Acadèmia, amb aquesta publicació, es reitera al servei 
de la comunitat jurídica dels nostre país, al servei del Dret i al 
servei de la Justícia.

Barcelona, 30 de setembre de 2014

Josep D. Guàrdia Canela, 
President de l’Acadèmia de Jurisprudència i Legislació de Catalunya





Membres de l’Acadèmia
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MEMBRES DE L’ACADÈMIA
(11 - 12 - 2008)

JUNTA DE GOVERN*

President: Josep D. Guàrdia Canela
Vicepresident: Encarna Roca i Trias

Censor: Elías Campo Villegas
Tresorer: Agustí Bassols i Parés
Secretari: Ramon Mullerat i Balmaña

Vicesecretari: Antoni de P. Escura i Viñuela
ACADÈMICS DE NÚMERO**

Octavio Pérez-Vitoria Moreno 1 Angel Martínez Sarrión 7

Josep Maria Font i Rius Juan Córdoba i Roda
Manuel Albaladejo García 2 Enric Brancós i Núñez

Josep J. Pintó i Ruiz Santiago Hernàndez Izal 8

Ramon Badenes i Gasset 3 José Luis Mezquita del Cacho 9

Lluís Puig i Ferriol Ramon Mullerat i Balmaña 10

Josep D. Guàrdia Canela Rafael Jiménez de Parga Cabrera
Francisco Soto Nieto 4 Joan Josep López i Burniol

Encarna Roca i Trias Antoni de P. Escura i Viñuela
Felip Tallada i d’Esteve Josep E. Rebés i Solé

Robert Follia i Camps Joan Verger i Garau 11

Josep Ma. Pou d’Avilés 5 Ricard Ma. Carles i Gordó 12

Víctor Reina Bernáldez Agustín Luna Serrano
Agustí Bassols i Parés Elías Campo Villegas

Antoni Sabater i Tomàs 6 Núria de Gispert i Català
Alegria Borrás Rodriguez Eugeni Gay i Montalvo

ACADÈMIC D’HONOR***

Joan Berchmans Vallet de Goytisolo
ACADÈMICS ELECTES

Enric Argullol i Murgadas Mª Eugènia Alegret i Burgués
Lluís Jou i Mirabent Joan Egea Fernández

*  El President, Censor, i Secretari foren elegits el dia 11 de desembre de 2008, substituint 
respectivament, ROBERT FOLLIA CAMPS, JUAN CÓRDOBA RODA i ALEGRIA BORRÁS 
RODRIGUEZ.

La renovació en els càrrecs de Vicepresident, Tresorer i Vicesecretari es produí el dia 14 de 
desembre de 2010. Foren elegits, JUAN CÓRDOBA RODA, com a Vicepresident, ENRIC BRANCÓS 
NUÑEZ, com a Tresorer i LLUIS JOU MIRABENT com a Vicesecretari.

RAMÓN MULLERAT BALMAÑA va morir el 31 de maig del 2013. El 17 de setembre del 2013 
fou elegit secretari, LLUIS JOU MIRABENT i, en la vacant deixada per aquest, fou elegit vicesecretari, 
FRANCESC TUSQUETS TRIAS DE BES.

** Es fan constar els membres numeraris a 11 de desembre de 2008. A continuació s’exposen 
les variants produïdes fi ns al moment del tancament d’aquests Annals el 30 de setembre de 2014.

***  L’Acadèmic d’Honor, JOAN BERCHMANS VALLET DE GOYTISOLO va morir el 25 de 
juny de 2011. Posteriorment no s’ha elegit cap Acadèmic d’Honor.

****  A més de la vacant deixada per l’Acadèmic Honorari, Ignacio Sancho Gargallo (nota 6), 
hi ha també pendent de declarar la vacant produïda per la defunció de Ramon Mª Mullerat i Balmaña 
(nota 10)

1  Octavio Pérez-Vitora Moreno, causà baixa per defunció el 21 d’octubre de 2010. Per a la 
seva vacant fou elegit Acadèmic electe el 27 de octubre de 2011, FERRAN BADOSA I COLL.

2  Manuel Albaladejo García, causà baixa per defunció el 7 d’abril de 2012. Per a la seva vacant 
fou elegit Acadèmic electe el 25 de març de 2014, PAU SALVADOR I CODERCH.

3  Ramon Badenes i Gasset, causà baixa per defunció el 11 de novembre de 2008. Per a la seva 
vacant fou elegit Acadèmic electe el 25 de novembre de 2009, JOSÉ JUAN FERREIRO LAPATZA, que fou 
rebut com Acadèmic numerari el 29 de maig de 2012.
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MEMBRES DE L’ACADÈMIA 
(30 - 09 - 2014)

JUNTA DE GOVERN

President: Josep D. Guàrdia Canela
Vicepresident: Juan Córdoba i Roda

Censor: Elías Campo Villegas
Tresorer: Enric Brancós i Núñez
Secretari: Lluís Jou i Mirabent

Vicesecretari: Francesc Tusquets i Trias de Bes
ACADÈMICS DE NÚMERO

Josep Maria Font i Rius Joan Josep López i Burniol
Josep J. Pintó i Ruiz Antoni de P. Escura i Viñuela
Lluís Puig i Ferriol Josep E. Rebés i Solé

Josep D. Guàrdia Canela Agustín Luna Serrano
Encarna Roca i Trias Elías Campo Villegas

Felip Tallada i d’Esteve Núria de Gispert i Català
Robert Follia i Camps Eugeni Gay i Montalvo

Victor Reina Bernàldez Lluís Jou i Mirabent
Agustí Bassols i Parés Mª Eugènia Alegret i Burgués

Alegria Borrás Rodriguez Joan Egea i Fernández
Juan Córdoba i Roda José Juan Ferreiro Lapatza3

Enric Brancós i Núñez Francesc Tusquets i Trias de Bes5

Rafael Jiménez de Parga Cabrera
ACADÈMICS HONORARIS 

Francisco Soto Nieto 4 Ignacio Sancho Gargallo 6

ACADÈMICS ELECTES
Enric Argullol i Murgadas Miquel Tarragona i Coromina 7

Eudald Vendrell i Ferrer 8 Tomás Giménez Duart 9

Ferran Badosa i Coll 1 Pau Salvador i Coderch 2

Antonio Cumella Gaminde 11 Lluís Martínez i Sistach 12

Ma. José Magaldi Paternostro 4

VACANTS A DECLARAR****

4  Francisco Soto Nieto, renuncià a la condició d’Acadèmic numerari i passà a Acadèmic 
honorari amb data 15 de març de 2011, per haver traslladat la seva residencia a Madrid. Per a la seva 
vacant fou elegida Acadèmica electa el dia 19 de febrer de 2013 MARIA JOSÉ MAGALDI PATERNOSTRO. 

5  Josep Ma. Pou d’Avilés, causà baixa per defunció el 7 de maig de 2011. Per a la seva vacant 
fou elegit Acadèmic electe el 17d’abril de 2012, FRANCESC TUSQUETS I TRIAS DE BES, que fou rebut com 
Acadèmic numerari el 6 de novembre de 2012. 

6  Antoni Sabater i Tomàs, causà baixa per defunció el 14 d’agost de 2008. Per a la seva vacant fou 
elegit Acadèmic electe el 10 de febrer de 2009, IGNACIO SANCHO GARGALLO, que fou rebut com Acadèmic 
numerari el 26 d’octubre de 2010. Passà a Acadèmic honorari amb efectes de 15 d’octubre de 2013, per 
haver traslladat la seva residència a Madrid en mèrits de la reforma estatutària de 7 de maig de 2010. La 
seva vacant no ha estat declarada.

7  Angel Martínez Sarrión, causà baixa per defunció el 7 de gener de 2012. Per a la seva vacant 
fou elegit Acadèmic electe el 7 de maig de 2013 MIQUEL TARRAGONA I COROMINA.

8  Santiago Hernández Izal causà baixa per defunció el 26 de novembre de 2008. Per a la seva 
vacant fou elegit Acadèmic electe el 14 de desembre de 2010, EUDALD VENDRELL I FERRER.

9  José Luis Mezquita del Cacho, causà baixa per defunció el 13 de desembre de 2012. Per 
a la seva vacant fou elegit Acadèmic electe, el 10 de desembre de 2013, TOMÁS GIMÉNEZ DUART.

10  Ramon Mullerat i Balmaña, causà baixa per defunció el 31 de maig de 2013. La seva vacant 
encara no ha estat declarada.

11  Joan Verger i Garau, causà baixa per defunció el 10 de maig de 2011. Per a la seva vacant fou 
elegit Acadèmic electe el 29 de maig de 2012, ANTONIO CUMELLA GAMINDE.

12  Ricard Mª Carles i Gordó, causà baixa per defunció el 17 de desembre de 2013. Per a la seva 
vacant fou elegit Acadèmic electe el 13 de maig de 2014, LLUÍS MARTÍNEZ I SISTACH.





CURS ACADÈMIC
2008-2009





Sessió inaugural
curs 2008-2009
13 novembre 2008





Memòria del curs 2007-20081
*

per

Alegria Borrás Rodriguez

*  Aquesta memòria ja va ser publicada en els Annals II de l’Acadèmia de Jurisprudència i 
Legislació de Catalunya editats l’any 2008.
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ELS TRETS FONAMENTALS
DEL DRET SUCCESSORI CATALÀ ACTUAL*

per

ROBERT FOLLIA I CAMPS
President de l’Acadèmia de Jurisprudència i Legislació de Catalunya

PRESENTACIÓ

Honorable Consellera, Excma. Sra. Degana, Excma. Sra. Presidenta del 
Tribunal Superior de Justícia, Digníssimes autoritats, Sres. i Srs. Acadèmics, 
Sres. i Srs.

És fi nalitat primordial de l’Acadèmia de Jurisprudència i Legislació «l’estudi 
i la investigació del dret».1 I dins d’aquest estudi del dret destaca l’estudi i la 
divulgació del dret català, com es pot comprovar per la seva actuació i per la seva 
decidida col·laboració amb la reforma legislativa catalana.2

Per això, una vegada aprovada la llei primera del Codi civil (Llei 29/2002, 
de 30 de desembre. Primera llei del Codi civil de Catalunya), que creà el Codi, 
assentà els seus principis i aprovà el llibre primer i, una vegada retirats els 
recursos d’inconstitucionalitat, aprovat el llibre cinquè de drets reals i endegada 
plenament la redacció de tot el Codi, l’Acadèmia va estimar convenient dedicar 
el discurs d’obertura del curs 2006-20073 a un primer estudi, o visió general, del 
que era i havia de ser el Codi civil de Catalunya. Igualment, durant el mateix 
curs es dedicà un cicle de vuit conferències sobre els temes fonamentals del llibre 
cinquè de drets reals.

*  Discurs llegit el dia 13 de novembre de 2008, amb motiu de l’obertura del curs 2008-
2009 de l’Acadèmia de Jurisprudència i Legislació de Catalunya, a la Sala d’Actes del Col·legi 
d’Advocats de Barcelona.

1  Art. 2 dels Estatuts vigents: «Els fi ns de l’Acadèmia són l’estudi i la investigació del dret, 
la col·laboració a la reforma de la legislació i el foment de la cultura jurídica.»

2  ROBERT FOLLIA I CAMPS, «L’Acadèmia i el dret català», RJC, n. 4 (2002), pàgs. 1085 i seg.
3  ROBERT FOLLIA I CAMPS, «El Codi civil de Catalunya», RJC, n. 3 (2007), pàgs. 743 - 762.
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Ara, aprovat i publicat el llibre quart, sobre les successions (Llei 10/2008, de 
10 de juliol, del llibre quart del Codi civil de Catalunya, relatiu a les successions), 
que ha estat la matèria tradicional del dret català, ha semblat convenient dedicar-
li el discurs d’obertura d’aquest curs 2008-2009 amb un estudi general. Però, més 
que estudiar totes les seves principals línies de modifi cació, que detingudament 
explicita el Preàmbul, o Exposició de Motius, o resseguir detalladament les mo-
difi cacions que estableix, que no es pot fer en un simple discurs (pensem que 
ha ocupat dos dies complets d’atenció en les darreres Jornades de Tossa)4 i que 
segurament serà objecte d’estudi detallat en conferències i cursets més endavant, 
hem cregut convenient estudiar les línies fonamentals que defi neixen el dret suc-
cessori català en aquest moment, després de la reforma, com si fos una versió 
actualitzada dels clàssics principis del Dret Successori, però sense donar-los un 
caràcter d’immutables, sinó més contingents. Bàsicament, assenyalar què té en 
aquest moment de propi el nostre dret successori. Per això parlo de trets i no de 
principis. Començarem amb el què eren i què representaven aquests principis i la 
seva subsistència actual, seguirem pel que creiem que és la nota o tret més típic, 
la llibertat de testar, i veurem després els nous principis o notes típiques que 
l’estructuren actualment, els quals s’han anat confi gurant en els darrers temps i 
que el nou text ha consagrat.

ELS PRINCIPIS DEL DRET SUCCESSORI

S’entenen per tals, aquells principis o notes típiques que procedents del 
Dret Romà, han confi gurat les institucions del nostre dret successori. Tot i ser de 
sempre coneguts, varen ser formulats de manera molt clara per JOAN MARTÍ I 
MIRALLES5 de la manera següent:

— Sobre la necessitat de la institució d’hereu per a què hi hagi testament
— Sobre la universalitat de la successió de l’hereu
— Sobre la incompatibilitat de la successió testada i de la intestada
— Sobre la perdurabilitat o perpetuïtat d’una i altra classe de successions
— Indivisibilitat de l’acceptació i de la repudiació d’una herència

4  Quinzenes Jornades de Dret Català a Tossa. Celebrades els dies 25 i 26 de setembre del 
2008. Per la seva importància ens hi haurem de referir al llarg d’aquest estudi. Les ponències estan 
escrites i pendents de publicació.

5  JOAN MARTÍ I MIRALLES, Principis de dret successori aplicats a fórmules d’usdefruit 
vidual i d’herència vitalícia. Lectures públiques ... 1923 ... Col·legi Notarial de Barcelona, Barcelona, 
Imp. La Renaixença, 1925. Ens referim aquí només als de la «Primera lectura», que són els clàssics 
i més coneguts. En la «Segona lectura» cita el sisè «Sobre la instituciò d’hereu en cosa certa», i el 
setè «El ‘dies incertus quando’, en les institucions d’hereu».
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Ara bé, aquests principis foren formulats especialment per defensar la 
interpretació tradicional basada en el dret romà enfront de la interpretació del 
Tribunal Suprem, amb tendència a fer-la segons l’esperit del Codi Civil. I es varen 
tenir molt en compte en la Compilació de 1960.6

Però ara que les qüestions de dret català acaben al Tribunal Superior de 
Justícia de Catalunya i que amb la recobrada autonomia legislativa el Parlament 
té plenes facultats per modifi car o crear lleis atenint-se, no només a la tradició, 
sinó a les necessitats actuals, ha decaigut una miqueta la importància d’aquests 
principis. Ja ho assenyalava PUIG I FERRIOL l’any 1984 en les III Jornades de 
Dret Català a Tossa, quan, després d’afi rmar la importància que van tenir en la 
Compilació de 1960, sostenia: «Hem de considerar ara, si el fet que Catalunya 
hagi recuperat la seva autonomia legislativa, i, consegüentment, la possibilitat 
d’instaurar aquí un dret de successions que s’aparti dels criteris tradicionals, 
aquest fet comportarà que en una futura revisió del llibre II de la Compilació 
hagin de desaparèixer tots o tal vegada determinats principis que informen el 
nostre dret de successions per causa de mort.»7

La reforma de la Compilació de 1984, per adaptar-se a la Constitució, més 
que fer referència als principis clàssics ens parla de màxim respecte als valors 
morals i socials catalans, cristal·litzats en els principis de moderació, benignitat i 
humanitat que els hi permet suprimir les diferències per raó de sexe, naixement 
o estat civil.8

I el Codi de successions (Llei 40/1991, de 30 de desembre. Codi de 
successions per causa de mort en el dret civil de Catalunya), encara vigent fi ns 
al 3l de desembre del 2008, en el seu «Preàmbul» diu: «No es modifi quen, per 

6  FRANCISCO DE A. CONDOMINES VALLS i RAMON FAUS ESTEVE, Derecho 
civil especial de Catalunya, Barcelona, Librería Bosch, 1960, pág. 134: «permanecen con entera 
vigencia aquellos principios generales e instituciones que el Derecho romano fi jó y cuya luz debe 
ser proyectada sobre muchos preceptos concretos si se quiere obtener una clara comprensión de 
los mismos y consiguientemente una hermenéutica adecuada». També LLUIS PUIG I FERRIOL, 
«Els principis successoris catalans: present i futur», a Materials de les III Jornades de Dret Català 
a Tossa. La reforma de la Compilació. El sistema successori, Càtedra de Dret Civil Català «Duran y 
Bas», pàg 40: «Ja és de tots prou conegut, la darrera Compilació del nostre dret civil, aprovada per 
Llei del 21 del juliol de 1960, es produí d’acord amb uns criteris essencialment conservadors del 
nostre dret tradicional, ço que equival a dir que els nostres compiladors de l’any 1960 acceptaren, 
podríem dir que íntegrament, els principis esmentats abans que informen les successions per causa 
de mort segons el sistema romà-català.» 

7  PUIG I FERRIOL, «Els principis ...», pàg. 42.
8  Llei 13/1984, 20 març 1984. Compilació del dret civil de Catalunya: «D’acord amb 

aquestes consideracions el propòsit unànime de la Ponència ha estat d’actuar amb el màxim 
respecte als valors morals i socials catalans cristal·litzats en els principis de moderació, benignitat i 
humanitat ...» (Exposició de motius).



32

tant, els grans principis propis del Dret Romà, tan arrelats en el Dret successori 
català.» I cita els de necessitat d’hereu, el d’universalitat del títol d’hereu, el 
d’incompatibilitat de títols successoris, el de prevalença de títol voluntari i el 
de perdurabilitat del títol successori. Després continua: «Aquests principis, 
arrelats a la tradició i vius avui en l’aplicació del Dret de Catalunya, es mantenen 
íntegrament, atesa la inexistència de justifi cacions d’ordre jurídic, social o pràctic 
sufi cients que facin aconsellable la seva modifi cació, encara que sigui parcial.» 
PUIG I FERRIOL, per la seva part, destaca, i en certa manera critica, aquest 
conservadorisme, especialment en allò relatiu a la incompatibilitat entre la 
successió testada i la intestada.9

Però en el Codi civil actual, seguint les línies que abans hem assenyalat, es 
produeix un cert canvi.

Així, en la Primera Llei del Codi civil, abans esmentada, a l’assenyalar la 
importància dels principis generals de dret, per la funció d’autointegració es refe-
reix a la «seva rellevància com a límit a una eventual al·legació indiscriminada de 
la tradició jurídica catalana». I al referir-se a la Jurisprudència de l’antic Tribunal 
de Cassació i de l’actual Tribunal Superior de Justícia de Catalunya com a font 
d’integració afegeix: «no modifi cades per aquest Codi civil o altres Lleis».10 No és 
moment ara d’estudiar amb detall aquest precepte, sinó simplement d’assenyalar 
que parteix de la base que el legislador no ha d’estar sotmès11 a cap principi per 
realitzar la seva tasca.

Però és en el Preàmbul del llibre quart relatiu a les successions (Llei 10/2008, 
de 10 de juliol), on es marca la veritable dimensió i importància dels principis 
clàssics del dret successori. Després d’enumerar-los i d’afi rmar aquesta impor-
tància afegeix: «D’altra banda, com és sabut, el mateix sistema n’estableix, quan 
hi ha raons que ho justifi quen, les excepcions o modulacions pertinents.» I abans 
ens diu també que el text «presenta alhora novetats de naturalesa tècnica i d’altres 
que refl ecteixen decisions de política jurídica amb una clara repercussió social.»12

9  LLUÍS PUIG I FERRIOL, «Les bases del nou Codi de successions», a Setenes Jornades 
de Dret Català a Tossa. El nou dret successori de Catalunya, Barcelona, PPU, 1994, pàg. 18.

10  Art. 111-2: «Interpretació i integració. 1. En la seva aplicació, el dret civil de Catalunya 
s’ha d’interpretar i s’ha de integrar d’acord amb els principis generals que l’informen, prenent en 
consideració la tradició jurídica catalana. 2. De manera especial, en interpretar i aplicar el dret civil 
de Catalunya s’han de tenir en compte la jurisprudència civil del Tribunal de Cassació de Catalunya 
i la del Tribunal Superior de Justícia de Catalunya no modifi cades per aquest Codi o altres lleis. L’una 
i l’altra poden ésser invocades com a doctrina jurisprudencial als efectes dels recursos de cassació.»

11  FOLLIA I CAMPS, «El Codi ...», RJC, n. 3 (2007), pàg. 755.
12  Unes paraules de l’honorable Consellera de Justícia, Montserrat Tura, en la inauguració 

de les Quinzenes Jornades del Dret Català a Tossa, celebrades els dies 25 i 26 de setembre de 2008, 
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El nou text pretén, doncs, d’una banda, el respecte als vells principis del 
dret successori i, de l’altra, no només la seva adaptació a la societat actual, sinó 
la introducció de les novetats de la moderna política legislativa. I tenint present 
aquesta dualitat de plantejament en el nostre estudi distingirem:

— La vigència atenuada dels clàssics principis del dret successori
— La plena vigència del principi de llibertat de testar i de la llegítima curta
— L’acceptació dels principis socials més moderns
— La modernització de vàries institucions, i
— El respecte a la institució notarial

LA VIGÈNCIA ATENUADA DELS CLÀSSICS PRINCIPIS DEL DRET SUCCESSORI

La Llei 10/2008, en el seu Preàmbul, declara que manté els principis «tal 
com estaven plasmats en el Codi de successions», i cita com a tals:

— La necessitat d’hereu
— La universalitat del títol d’hereu
— La incompatibilitat de títols successoris
— La prevalença del títol voluntari
— La perdurabilitat del títol successori

Estudiarem els cinc, afegint-hi, perquè no hi fi gura, com tampoc hi fi gurava 
en el Codi de successions, el de la indivisibilitat de l’acceptació i de la repudiació 
de l’herència -que mencionava expressament MARTÍ I MIRALLES-, potser per-
què el recollia clarament el Codi Civil, encara que dit autor hi troba diferències.13 
En canvi, el de prevalença del títol voluntari no estava formulat clarament per 
l’esmentat autor.

abans citades, a les quals, com hem dit, ens referirem alguna altra vegada en aquesta Exposició, 
assenyalen més clarament cap on va el legislador. Digué la Consellera: «Malgrat la importància del 
Dret Civil Català com a signe d’identitat, no s’ha d’oblidar que la seva funció és la regulació de les 
relacions jurídiques privades i que per tant, ha de respondre de manera útil a les necessitats actuals 
dels catalans. Així, entenem que es desitjable que les institucions que l’integren siguin el resultat 
del binomi identitat-modernitat, per tal que els ciutadans de Catalunya el percebin, més que com 
un dret ancorat en les institucions històriques, com un dret que s’ocupa i soluciona problemes 
quotidians, com una eina de progrés social.»

13  MARTÍ I MIRALLES, Principis ..., pàg.. 43: «és innegable que el principi de la 
indivisibilitat de l’acceptació romana, queda substancialment desnaturalitzat pel Codi, si es 
relaciona el seu article 990 amb els altres articles que autoritzen la divisibilitat de l’herència en 
quant al temps, en quant al patrimoni i en quant al títul de la seva regulació.» 
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La necessitat de la institució d’hereu

La necessitat de la institució d´hereu -caput et fundamentum totius testamenti 14, 
per què hi hagi testament veritable, era típica del Dret Romà, exigint-se en el dret 
antic que fi gurés al principi, en imperativa et directa verba, i en aquest sentit la 
recullen tots els autors15. MARTÍ I MIRALLES, després d’explicar la necessitat 
de la institució d’hereu en Dret Romà, deia: «Resumint, doncs, tot el que sobre 
aquest primer principi, deixo manifestat: Per dret general de Catalunya –i ja 
examinarem en un altre apartat els drets locals vigents a Barcelona i a Tortosa– 
per a que hi hagi testament, és indispensable que el testament o darrera voluntat 
contingui la institució de un o de varis hereus; i això és innegable, és inqüestionable, 
es axiomàtic.»16

El mateix autor exceptuava d’aquesta necessitat els drets locals de Tortosa 
i Barcelona. Però respecte a aquest, derivat de la Constitució de Pere III, en 
referència a la vigència del qual discrepaven el autors clàssics, afi rmava que a 
Barcelona «no és necessària la institució d’hereu en els testaments per a que 
valguin les disposicions de llegats fi deïcomisos i demés que no continguin la 
regulació de la universalitat de l’herència», considerant que els testaments sense 
nomenament d’hereu a Barcelona eren vàlids com a codicils encara que no 
continguessin clàusula codicil·lar.17

A l’aprovar-se la Compilació de 1960, la Comissió de codifi cació no va 
acceptar la defi nició de testament que havia formulat el projecte, en el qual 
es defi nia el testament com a acte de darrera voluntat mitjançant instituir un 

14  GAYO II, 229.
15  Vegeu, entre altres, PAUL JÖRS, Derecho privado romano, edición refundida por 

WOLFGANG KUNKEL, Barcelona, Editorial Labor, 1937, pág. 455: «Base del testamento y 
contenido indispensable del mismo (caput et fundamentum testamenti; Gayo, 2, 229) si se prescinde 
del antiguo per aes et libram, era la institución de heredero (heredis institutio) o señalamiento de 
un sucesor universal del testador.» Vegeu també: CARLOS MAYNZ, Curso de derecho romano, 
Segunda edición, Valencia, Jaime Molinas Editor, 1892, pág. 337: «Se llama testamento la 
disposición por la cual designamos una o varias personas para que nos sucedan como herederos. La 
institución de uno o muchos herederos es el elemento fundamental del testamento. Una disposición 
de última voluntad que no contiene institución de heredero no es un testamento ...». Vegeu també: 
PIETRO DE FRANCISCI, Síntesis histórica del Derecho Romano, Madrid, 

Editorial RDP, 1954, pág. 523: «Contenido esencial del testamento es la institución de 
heredero, que en el derecho antiguo debía fi gurar en forma solemne, con palabras imperativas y 
dirigidas al heredero, en lengua latina y al principio del testamento ...»

16  MARTÍ I MIRALLES, Principis ..., pàg. 18.
17  MARTÍ I MIRALLES, Principis ..., pàg. 103: «... constituint el privilegi, la diferència 

consistent en que, per Dret general de Catalunya, si no hi ha hereu que accepti l’herència, tot el 
testament caduca i deixa de tindre efi càcia, salvant la que resulti de la clàusula codicil·lar. Mentres 
que a Barcelona, tant si els testaments contenen com si no la clàusula codicil·lar, els testaments 
valen, àdhuc quan no hi ha en ells institució d’hereu».
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o varis hereus,18 i tampoc no va donar cap defi nició de testament. En canvi va 
recollir el seu esperit declarant la necessitat de la institució d´hereu i la nul·litat 
del testament que no la contenia,19 alhora que va admetre la clàusula codicil·lar 
implícita.20 En el Codi de successions es dóna ja una defi nició de testament que 
inclou la designació d’hereu21 i admet també la clàusula codicil·lar implícita.22 
Amb el que podem dir que s’estenia a tot Catalunya el Privilegi de Pere III segons 
la interpretació que li donava MARTÍ I MIRALLES.

I en l’actual, encara no vigent, llibre quart del Codi tal necessitat es plasma 
en diversos articles seguint en general el Codi de successions. Així, l’article 42l-
2 que disposa: «En testament, el causant ordena la seva successió mitjançant la 
institució d’un o més hereus i pot establir llegats i altres disposicions per a després 
de la seva mort.» En altres paraules, la institució d’hereu és necessària, la de 
llegats plenament voluntària.

Més clar encara és l’article 423-l.1: «El testament ha de contenir 
necessàriament institució d’hereu.»

O l’article 422-1.3: «Són nuls els testaments que no contenen institució 
d’hereu ...»

Aquestes afi rmacions tan categòriques (tot seguit veurem que no ho són 
tant) obeeixen a un tarannà totalment diferent del Codi Civil, en el que l’article 
764 diu clarament: «El testamento será válido aunque no contenga institución de 
heredero ...»

18  Exactament el projecte de 1952 defi nia el testament com «acto de ultima voluntad por 
el cual el causante de la sucesión dispone de su herencia a título universal, o sea, designando una o 
varias personas que le sucedan en la totalidad de sus bienes, derechos y obligaciones transmisibles 
de los cuales no disponga especialmente a título singular.» Y el projecte de la Comisión Delegada 
elevat al Govern el 1955, deia en el seu article 226: «por el acto de última voluntad denominado 
testamento el causante regula su sucesión mediante instituir uno o más herederos y ordena otras 
disposiciones para después de su muerte ...»

19  Compilació 1960, Art. 109: «El testamento habrá de contener necesariamete la 
institución de heredero, excepto el otorgado por persona sujeta al Derecho especial de Tortosa.» 

20  Compilació 1960, Art. 106: «El testamento inefi caz valdrá como codicilo si reúne las 
condiciones de tal y no es nulo por preterición errónea de legitimarios.»

21  Codi de successions, Art. 102: «En testament, el causant ordena la seva successió 
mitjançant la institució d’un o més hereus i amb la possibilitat d’establir llegats i altres disposicions 
per després de la seva mort.»

22  Codi de successions, Art. 125: «El testament que és nul o inefi caç per manca d’institució 
d’hereu val com a codicil si compleix les condicions de tal.»
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Però aquest principi tan clar té nombroses excepcions a part del règim de 
Tortosa que prové de la Rúbrica quarta del Llibre de les Costums.23

Provinents ja de la Compilació de 1960, recull el nou text:

— L’admissió de la clàusula codicil·lar implícita: «El testament que és nul o 
esdevé inefi caç per manca d’institució d’hereu val com a codicil si en compleix 
els requisits.» (article 422-6.1).

— L’admissió que el nomenament de marmessor universal supleix la manca 
d’institució d’hereu: «El nomenament de marmessor universal substitueix la 
manca d’institució d’hereu en el testament, sigui quina sigui la destinació de 
l’herència.»(article 429-7.2).

I en el nou text apareixen:

— L’admissió clara del testament merament revocatori: «El testament 
merament revocatori determina que la successió es defereixi d’acord amb les 
normes de la successió intestada.» (article 422-9.5).

— L’admissió també del testament que es limita a excloure a determinades 
persones de la successió intestada: «Si el causant exclou en testament 
determinades persones cridades a la successió intestada, l’herència es defereix als 
cridats a succeir d’acord amb les normes de la successió intestada que no hagin 
estat exclosos pel testador.» (article 423-10.1).

Aquestes dues normes són també, com després veurem, excepcions clares 
del principi de la incompatibilitat entre la successió testada i la intestada.

Tot això ha debilitat, vulguem o no, la força del principi de la necessitat 
d’institució d’hereu.

Però, de totes maneres, la pervivència d’aquest principi, si bé sense la 
força del seu enunciat, és guia d’interpretació i palesa que, seguint la tradició 
catalana, es volen servar els principis però adequant-los a la realitat de cada dia. 
I, juntament amb els altres principis, separa el nostre sistema successori dels de 
caràcter de liquidació. Per això els autors en general sostenen la conveniència 
d’aquesta pervivència.

23  MARTÍ I MIRALLES, Principis ..., pàg. 120.
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La universalitat del títol d’hereu

Igualment, aquest principi era consubstancial al Dret Romà i hi estan 
d’acord tots els autors.24 Per això deia MARTÍ I MIRALLES: «L’hereu, segons 
Dret romà o català, és el successor universal de tots els béns i de tots els drets del 
difunt, així com també és el qui succeeix al testador en totes les seves obligacions. 
L’hereu es posa en el lloc i en la condició del testador ...» i seguidament citava les 
normes romanes: Haeredes iuris successores sunt i Haeres in omne jus mortui; non 
tantum singularum rerum, dominium succedit, entre altres.25

El projecte de Compilació recollia clarament aquest principi afi rmant que 
l’hereu succeeix en tot el dret del seu causant.26 El text de la Compilació no el 
va recollir però el va admetre implícitament en l’article 109.27 En canvi el Codi 
de successions el recull expressament seguint quasi exactament el que deia el 
projecte de Compilació en el seu article 1: «L’hereu succeeix en tot el dret del seu 
causant ...» I el remarca en l’article 34 a l’establir que l’hereu que acceptava pura i 
simplement responia no sols amb els béns de l’herència sinó amb els seus propis.28

L’actual llibre quart accepta plenament aquest principi en el primer dels 
seus articles en què, seguint quasi fi l per randa el Codi de successions, declara en 
l’article 411-l: «L’hereu succeeix en tot el dret del seu causant. Consegüentment, 
adquireix els béns i els drets de l’herència, se subroga en les obligacions del 
causant que no s’extingeixen per la mort, resta vinculat als actes propis d’aquest 
i, a més, ha de complir les càrregues hereditàries.»

24  Vegeu com a exemple: RODOLFO SHOM, Instituciones de dereho privado romano. 
Historia y sistema, 17ª ed., Madrid, MCMXXVIII, pág. 5ll: «La herencia romana exalta el concepto 
de sucesión universal y sobre él construye la sucesión de la personalidad.» JUAN IGLESIAS, 
Derecho romano. Instituciones de derecho privado, Barcelona, Ediciones Ariel, 1972, pág. 603: «El 
heredero clásico, es sucesor: sucede in locum o in locum et in ius, es decir, en una posición jurídica 
unitaria, vinculada al universo de la familia.» ÁLVARO D’ORS, Elementos de derecho privado 
romano, Pamplona, 1960, pág. 174: «El sucesor es siempre de toda la herencia, universal y no 
particular ...»

25  MARTÍ I MIRALLES, Principis ..., pàg, 21.
26  Art. 218: «El heredero sucede en todo el derecho de su causante. En su virtud adquiere 

los bienes y derechos de la herencia y se subroga en las obligaciones del causante que no se extingan 
por su muerte. Debe cumplir las cargas hereditarias y respetar como propios los actos del mismo.»

27  Compilació 1960, Art. 109: « El simple empleo por el testador del nombre o cualidad 
de heredero, o la disposición a título universal, aunque no se emplee aquella palabra ... implica 
institución de heredero.»

28  Codi de successions, Art. 1: «L’hereu succeeix en tot el dret del seu causant. 
Consegüentment, adquireix els béns i els drets de l’herència i se subroga en les obligacions del 
causant que no s’extingeixen per la mort. Ha de complir les càrregues hereditàries i resta vinculat 
als actes propis del causant.» Art. 34: «Per l’acceptació de l’herència pura i simple l’hereu respon 
de les obligacions del causant i de les càrregues hereditàries, no solament amb els béns relictes, sinó 
també amb els seus béns propis, indistintament.»
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Conseqüència d’aquest principi és la declaració de l’article 462-1.l, que im-
posa l’acreixement «respecte a la quota hereditària de la qual el testador no ha 
disposat». Aquest precepte ja fou criticat per PUIG I FERRIOL, el qual afi rmava: 
«Si el testador disposa sols d’una part de la seva herència, cal considerar la pos-
sibilitat de donar efi càcia a la seva voluntat testamentària, mitjançant l’atribució 
de la part de l’herència de què no ha disposat als successors abintestat ...»,29 
que venia a ser el que disposava la legislació de la República.30

Però el nou text no solament manté el mateix criteri, sinó que l’enforteix, 
ja que imposa l’acreixement àdhuc en contra de la voluntat manifestada del 
testador.

Altra conseqüència del principi és que «Per l’acceptació de l’herència 
pura i simple, l’hereu respon de les obligacions del causant i de les càrregues 
hereditàries, no solament amb els béns relictes, sinó també amb els béns propis, 
indistintament.» (article 461-18). I és que si la successió implica una veritable 
substitució en la persona del causant, lògic és que l’hereu respongui amb tots els 
seus béns.

Recordem, però, que ja en Dret Romà justinianenc es va introduir el benefi ci 
d’inventari, que s’ha anat mantenint fi ns ara, àdhuc simplifi cat, ja que l’hereu po-
dia fer l’inventari tot sol, sense haver de citar creditors i legataris com succeeix en 
el Codi Civil.31 Però el text actual fa una passa més. Admet els efectes del benefi ci 
d’inventari sense sol·licitar-lo. Només cal fer un inventari.32 Tot això, vulguem 
o no, representa una forta atenuació del principi de successió universal i el seu 
derivat de responsabilitat universal.

Però, amb tot, el principi no només es manté sinó que es reafi rma. Podríem 
dir que, junt amb l’anterior, distingeix el sistema de successió en la persona del 
d’adquisició sense successió en la persona. A més és guia d’interpretació i en aquest 
sentit ha ressaltat la seva importància la recent Resolució de la Direcció General 

29  PUIG I FERRIOL, «Els principis ...», pàg. 58.
30  Art. 2-l de la Llei de 7 de juliol de 1926: «quan la institució d’hereu feta pel causant 

comprèn solament una part alíquota de l’herència, la part no disposada és deferida als hereus per 
abintestat».

31  Vegeu els articles 261 de la Compilació, 30 i 230 del Codi de successions i l’art. 461-15 
del text actual. En ells s’estableixen els requisits de l’inventari i en cap d’ells es demana la citació a 
cap persona per fer l’inventari com demana el Codi Civil en l’article 1014.

32  Art. 461-17.2: «La mera manifestació feta per l’hereu d’acceptar l’herència de manera 
pura i simple no el priva d’aprofi tar els efectes del benefi ci d’inventari, si l’ha pres dins del termini 
i en la forma establerts i compleix les regles d’administració de l’herència inherents a aquest be-
nefi ci.»
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de Drets i Entitats Jurídiques de 29 de setembre de 2008, en el sentit d’afi rmar 
que els hereus poden modifi car els contractes atorgats pels seus causants.33

La incompatibilitat de títols successoris

Està plasmada en la regla nemo pro parte testatus, pro parte intestatus dece-
dere potest (Cic. de inv., 2, 63; Pomp. D. 50, 17, 7),34 procedent del Dret Romà 
i que aquest mateix va excepcionar en el testamentum militis. I és conseqüència 
lògica, com feien notar PUIG I FERRIOL i ROCA I TRIAS,35 del principi de la 
universalitat de la successió, que porta com a lògica conseqüència a la idea que 
la successió per causa de mort només es pot deferir per un únic títol, ja que si 
l’hereu -ja sigui voluntari, ja legal— és el cridat al universum ius del seu causant 
queda clar que qualsevol dels títols tanca la possibilitat que puguin concórrer a 
una mateixa successió hereus voluntaris i legals.

MARTÍ I MIRALLES36 deia en paraules semblants: «És conseqüència 
lògica del concepte d’universalitat que acompanya a tota successió hereditària 
romana, tant si és testamentària, com si és llegítima, el principi o regla fonamen-
tal de la incompatibilitat d’ambdues successions; perquè segons he fet veure en 
l’apartat anterior, si l’hereu testamentari ho és de la totalitat o universalitat del 
patrimoni del difunt, és evident que no pot quedar res que sigui transmès per 
títol d’intestatura ...» Per ell, l’excepció del testament de militar era, precisament, 
l’excepció que confi rmava la regla.

Però no tots pensen o pensaven així. Per una banda, la legislació de la Gene-
ralitat republicana va deixar sense efecte el principi admetent la possibilitat dels 
dos títols successoris.37 I sembla que aquest és el sistema més corrent en els drets 
europeus. Tot i això, tan la Compilació de 1960, com el Codi de successions, o el 
llibre quart actual mantenen aquest principi.

33  Manada publicar per l’Ordre de 27 d’octubre, DOGC, de 31 d’octubre: «Segon.— La 
universalitat del títol d’hereu i la rectifi cació de les escriptures atorgades pel causant. 2.1. En aquest 
recurs es planteja, en primer lloc, si els hereus poden rectifi car, esmenar o aclarir una escriptura 
atorgada pel seu causant més de cinc anys abans de l’obertura de la successió. La resposta no pot 
ser d’altra que positiva, a l’empara de l’article 1 del Codi de successions, segons el qual: «L’hereu 
succeeix en tot el dret del seu causant. Consegüentment adquireix els béns i els drets de l’herència 
i se subroga en les obligacions del causant que no s’extingeixen per la mort. Ha de complir les 
càrregues hereditàries i resta vinculat als actes propis del causant. »

34  JÖRS / KUNKEL, Derecho ..., pág. 442.
35  LUIS PUIG I FERRIOL i ENCARNA ROCA I TRIAS, Fundamentos del Derecho Civil 

de Cataluña, Barcelona, Bosch, 1979, T. III, lº, pág. 26. 
36  MARTÍ I MIRALLES, Principis ..., pàg. 28. 
37  Llei de 7 de juliol de 1936: «La successió intestada no té lloc més que quan en tot o en 

part falten la testamentària i la derivada dels capítols» (art. 1); «Quan la institució d’hereu comprèn 
solament una part alíquota de l’herència, la part no disposada es deferida als hereus abintestat» (art. 2-l).
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Però com ja feien notar els mencionats PUIG I FERRIOL i ROCA I TRIAS 
arran de la Compilació, això no era pas absolut, tot assenyalant que en el cas 
d’heretament amb reserva de la facultat de testar, la disposició que faria l’heretant 
seria a títol singular i, encara que el denominessin testament, seria un codicil vàlid 
per la clàusula codicil·lar que s’entén implícita en dita Compilació.38

I el mateix PUIG I FERRIOL afi rmava, en les Jornades de Tossa, sobre la 
reforma de la Compilació que ja COLL I RODÈS a principis de segle defensava 
la supressió del principi «adduint el respecte a la voluntat del testador» i concloïa 
afi rmant que «La transformació que ha experimentat la societat catalana en 
els darrers anys, i que s’ha traduït en el dret de successions en la progressiva 
decadència de la forma tradicional d’organitzar-se la successió per causa de mort 
mitjançant instituir un hereu únic, dóna base sufi cient per a sostenir el criteri 
que no té massa justifi cació de seguir mantenint el principi de la incompatibilitat 
de la successió voluntària i la legal. I si s’admet aquest criteri, caldria sotmetre 
a revisió l’actual regulació de la institució d´hereu en cosa certa.»39 I vigent ja 
el Codi de successions, que manté el principi d’incompatibilitat, es preocupava 
perquè «el legislador català actual, com ja havien fet en el seu dia els compiladors, 
no han seguit el criteri, segurament més respectuós amb la voluntat del testador, 
de refusar el principi de la incompatibilitat entre la successió voluntària i la legal 
quan el testador no ha disposat voluntàriament de la totalitat del seu patrimoni 
...»40

En canvi PUIG SALELLAS, després d’acceptar que l’existència del 
Codicil com una forma de disposició mortis causa permet l’existència de les 
dues successions, afi rmava també la conveniència de mantenir el principi 
d’incompatibilitat, ja que no convenia alterar un sistema que havia funcionat 
pacífi cament (salvat l’interval de la legislació republicana) durant segles; i 
assenyalava com a conseqüències del principi, el sistema d’acreixement (article 
41), el de la institució d’hereu en cosa certa (article 138) i la regulació de l’hereu 
instituït en usdefruit (article 140). I que aquesta incompatibilitat era una prova 
del favor testamenti i donava força expansiva a la clàusula d’institució d’hereu.41

La realitat és que el text actual manté plenament aquest principi disposant: 
«La successió intestada només pot tenir lloc en defecte d’hereu instituït, i és 

38  PUIG I FERRIOL i ROCA I TRIAS, Fundamentos ..., T. III, 1º, pág. 31.
39  PUIG I FERRIOL, «Els principis ...», pàgs. 52 i 59.
40  PUIG I FERRIOL, «Les bases ...», pàg. 18.
41  JOSEP M. PUIG SALELLAS, Comentarios al Código de Sucesiones de Cataluña, 

Barcelona, Bosch, 1994, Tomo I, págs. 20 i 21(comentari a l’article 3).
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incompatible amb l’heretament i amb la successió testada universal.» (article 
411-3.2). I conseqüències d’aquest principi són:

— La institució d’hereu o hereus en cosa certa, que es confi guren com a 
legataris si concorren amb hereus, i en altre cas els considera com a prelegataris, 
donant-los per tant el caràcter de successors universals (article 423-3.1 i 2).

— La institució d’hereu vitalici, que considera fi duciari si hi ha instituït un 
altre hereu per després de la seva mort, i en altre cas el considera hereu lliure 
(article 423-4.1 i 2).

— La institució d’hereu en usdefruit, que assimila a l’hereu en cosa certa, 
considerant-lo legatari si concorre amb hereu, o fi duciari, en altre cas, nomenant 
fi deïcomissari a l’hereu posterior si existeix, i si no existeix crida com a fi deïco-
missaris als qui serien hereus abintestat d’aquest fi duciari (article 423-5.1-3). El 
que vulguem o no és una excepció al principi d’incompatibilitat de títols.

— I fonamentalment el dret d’acréixer, que s’imposava ja en el Codi amb 
caràcter general, per evitar precisament l’aplicació de la successió intestada i que 
en el nou text es generalitza més i s’imposa fi ns i tot per sobre la voluntat del 
testador (article 462-1.1 i 2).

En resum, per tot el que hem dit, veiem que el principi d’incompatibilitat 
entre la successió testada i la intestada, encara que es mantingui, està notable-
ment afeblit. I les solucions que dóna per mantenir-lo forcen de vegades la vo-
luntat del testador. Per tot això, hi ha un corrent molt fort vers cap a la supressió, 
el qual es va manifestar amb caràcter general en les darreres Jornades de Tossa.42

La prevalença del títol voluntari

Aquest principi, que no recull expressament MARTÍ I MIRALLES, està 
enunciat en els Preàmbuls tant del Codi de successions, com del llibre quart 
actual. I arrenca plenament del Dret Romà, que donava preferència total a la 
voluntat testamentària enfront a la crida legal. En això coincideixen els autors.43 

42  Quinzenes Jornades ... 2008 (pendents de publicació). Especialment la comunicació de 
JOSEP SOLER I RIBA, «Línies generals del nou llibre quart del Codi civil de Catalunya».

43  Vegeu com a exemple RODOLFO SHOM, Instituciones ..., pág., 510: «El Derecho, 
mediante el testamento, autoriza al propietario para realizar plenamente su derecho de libre 
disposición, a la hora de la muerte, haciendo que su propiedad personal prevalezca sobre los 
derechos de los familiares. Y así, frente a la herencia intestada -única conocida por el derecho 
antiguo— se alza la herencia testamentaria». PAUL JÖRS, Derecho ..., pág. 442: «La designación 
testamentaria del heredero tenía prioridad sobre la sucesión intestada». JOAN MIQUEL, Derecho 



42

Més encara, s’afi rmava que tot pare de família tenia el deure d’atorgar testament.44 
Tots els que coneixen el camp català han pogut constatar com estava d’arrelada 
la idea de nomenar successor, bé en capítols, bé en testament, i que feia mirar 
malament als que morien ab intestat. Idea encara molt estesa per tot Catalunya 
i que es comprova amb l’alt nombre de testaments que es fan aquí cada any .45

Aquest principi de prevalença de la successió testada, a part que com hem 
vist és present o conseqüència del d’incompatibilitat de les dues successions, la 
podem veure plasmada en diversos articles.

Així, el principi general s’enuncia en l’article 411-3.1, al disposar que «La 
successió intestada només pot tenir lloc en defecte d’hereu»; o el 441-1: «La 
successió intestada s’obre quan una persona mor sense deixar hereu testamentari 
o en heretament, o quan el nomenat o els nomenats no arriben a ésser-ho.» No 
s’obre mai, com hem vist, encara que sembli que la institució d’hereu no és plena.

També es manifesta aquest principi de prevalença de la successió testada en 
la defensa del testament (favor testamenti). Ja des de la Compilació de l960 fi ns 
al text actual (article 451-16.1) amb la institució de la preterició intencional, que 
no anul·la el testament, sinó que només dóna dret a exigir al que per llegítima li 
correspon, així com el termini de només quatre anys per impugnar el testament 
per dita preterició errònia (article 451-16.5).

Igualment, la restricció de les causes de nul·litat del testament (article 422-
1), la limitació de quatre anys per demanar-la (article 422-3.2) i, especialment, 
la declaració que no poden exercitar l’acció de nul·litat les persones que tot 
coneixent-la l’acceptin, executin voluntàriament o renunciïn a l’acció (article 
422-3.3), també aplicable en el supòsit de preterició errònia (article 422-7.2), són 
totes elles expressió del dit favor testamenti.

I, fi nalment, la ja vista admissió de la conversió del testament en codicil, 
encara que no hi hagi clàusula codicil·lar, o la conversió del testament tancat nul 
en hològraf, si reuneix el seus requisits (article 422-6).

privado romano, Madrid, Marcial Pons, 1992, pág. 391: «La primacía de la delación testada sobre 
la intestada es otro de los grandes principios del Derecho hereditario romano que se mantiene en 
todas las épocas del Derecho romano, al menos a partir de las XII Tablas. En realidad, el propio 
nombre de sucesión ab intestato nos está mostrando a las claras, que se trata de un tipo de sucesión 
que sólo entra en juego en defecto de la sucesión testamentaria.»

44  JUAN IGLESIAS, Derecho ..., pág. 635, que recull una anècdota atribuïda a CATON 
EL VELL, el qual «se reprochaba del haber vivido sin testamento durante una entera jornada ...»

45  Segons dades del Col·legi de Notaris, a tot Catalunya s’han atorgat els darrers anys els 
següents testaments notarials: el 2005, 114.243; el 2006, 118.280 i el 2007, 117.125.
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Tot això ens porta a afi rmar la plena subsistència d’aquest principi, que, per 
altra part, no ha estat criticat per la doctrina.

La perdurabilitat del títol successori

Aquest principi que s’encarna en l’aforisme semel heres, semper heres, pro-
cedeix com els anteriors del Dret Romà46 i impedeix tant la condició com el terme 
resolutori en sentit contrari al del Codi Civil.

MARTÍ I MIRALLES el fa derivar del principi d’incompatibilitat en la 
successió testada i intestada, assenyalant que té un doble aspecte: «El primer 
aspecte és el de la incompatibilitat en quan a les coses que integren l’herència. 
No hi pot haver coses d’una herència regulades per un testament (entenguis 
bé, per un veritable testament, no per un codicil); i altres coses regulades per 
la llei de la intestatura. El segon aspecte és el de la incompatibilitat de les dues 
successions en quant al temps; morta una persona baix vàlid testament, i per-
feccionada la seva successió testamentària per la vàlida acceptació de l’hereu, 
la successió d’aquesta persona sempre més serà testamentària, i ja mai, per tant, 
podrà obrir-se la seva intestatura.»47 Es discutia també si aquest principi regia 
a Barcelona, atès el privilegi de Pere III, però segons aquest autor, en contra 
fi ns i tot d’una Sentència del Tribunal Suprem, deia que regia també a la ciutat 
de Barcelona.48

Aquest principi va ésser mantingut per la Compilació de 1960, que en el seu 
article 111 declarava que el qui és hereu ho és sempre i, per consegüent, es tin-
drien per no posats la condició resolutòria i els termes tan suspensius com reso-
lutoris.49 La justifi cació d’aquest precepte es pot veure comentat junt amb el de la 
incompatibilitat de les dues successions per CONDOMINES-FAUS.50 Però tam-
bé en aquest cas PUIG I FERRIOL, partint del principi que es conseqüència del 
principi d’incompatibilitat entre la successió testada i intestada, no creia massa 
oportú sostenir-lo i després d’assenyalar que la fi gura de la substitució fi deïcomis-

46  Vegeu per a tots IGLESIAS, Derecho ..., pág. 138: «La institución de heredero no 
consiente términos -dies- ni condiciones resolutorias, que atentarían contra la regla semel heres, 
semper heres y si fueren señaladas se tienen por no puestas.»

47  MARTÍ I MIRALLES, Principis ..., pàg. 37. 
48  MARTÍ I MIRALLES, Principis ..., pàgs. 105-106 i 114-115.
49  Compilació 1960, Art. 111: «El que es heredero lo es siempre, y, en consecuencia, se 

tendrán por no puestos en la institución de herederos la condición resolutoria y los términos 
suspensivo y resolutorio. El instituído heredero bajo condición suspensiva que, cumplida ésta, 
acepte la herencia, la adquirirá con efecto retroactivo al tiempo de la muerte del testador. El 
término incierto implica, en los tesstamentos, condición, salvo que pueda colegirse la voluntad 
contraria del testador. El incumplimiento del modo ...» 

50  CONDOMINES VALLS i FAUS ESTEVE, Derecho ..., págs. 156 i ss.
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sària, en la qual al fi deïcomissari se li dóna també el caràcter d’hereu, debilita el 
precepte, dóna un pas més i afi rma que: «Es creu convenient derogar la tradicio-
nal regla semel heres, semper heres tal com la recull l’article 111 de la Compilació, 
i donar efi càcia a la voluntat del testador, en el sentit de considerar ordenada una 
substitució fi deïcomissària condicional o a termini, quan el testador institueix 
hereu sota condició resolutòria o sota termini suspensiu o resolutori.»51

El text actual, però, manté aquest principi. L’article 423-12.1 declara 
expressament: «El qui és hereu ho és sempre i en conseqüència es tenen per no 
formulats en la institució d’hereu la condició resolutòria i els terminis suspensiu i 
resolutori.» Però en el mateix text trobem diverses excepcions. Així:

— En l’article 423-14, en el cas de condició suspensiva potestativa, sense 
assenyalament de termini, obliga l’hereu condicional a fi ançar la restitució del 
que hagi percebut en cas que incompleixi la condició, el que implica ja una certa 
excepció.

— En l’article 426-44.1 es diu que «La delació a favor del fi deïcomissari 
li atribueix la condició d’hereu o de legatari.» I en l’article 426-45.1, imposa al 
fi duciari l’entrega de la possessió al fi deïcomissari. Tot això comporta que l’hereu 
fi duciari perdi aquest caràcter en arribar el termini o complir-se la condició i que 
el fi deïcomissari és un hereu posterior.

— I en l’article 431-27.1 s’admet clarament el pacte reversional en la institució 
d’hereu declarant que «El pacte reversional produeix efectes en complir-se 
l’eventualitat prevista, de manera que retornen a l’heretant els béns transmesos o 
llurs subrogats, però sense obligació de restituir els fruits percebuts.» Claríssima 
excepció del principi de semel heres, semper heres.

— I també hem de tenir en compte que mitjançant un fi deïcomís condicional 
es pot burlar la prohibició.

Per tot això hem de dir que si bé el principi fi gura clarament en el nou text, 
les afi rmacions anteriors li redueixen el seu efecte.

El principi d’indivisibilitat de l’acceptació i de la repudiació d’una herència

Ja hem dit al començament que aquest principi no fi gura recollit com a tal 
ni en el Preàmbul del Codi de successions ni en el text actual, si bé estava recollit 

51  PUIG I FERRIOL, «Els principis ...», pàg. 59.
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en el Codi i ho està també en el text actual en l’article 461-2.1, on es disposa 
que: «L’acceptació i la repudiació de l’herència no es poden fer parcialment, ni 
sotmeses a termini o condició. Les condicions i les restriccions a l’acceptació i la 
repudiació de l’herència es consideren no formulades.» Aquest precepte no és 
massa diferent del Codi Civil: «La aceptación de la herencia no podrá hacerse 
en parte, a plazos o condicionalmente.» (art. 990); si bé MARTÍ I MIRALLES 
assenyalava que partien de diferents òptiques i criticava l’exegesi que del mateix 
feien els autors.52 El fet que no s’hagi considerat elevar el precepte a rang de 
principi, fa que no ens detinguem en el seu estudi, citant simplement a PUIG I 
FERRIOL, que a propòsit dels canvis a fer en la Compilació i partint de la base 
del respecte a la voluntat del testador, deia: «Convé de mantenir el principi de la 
indivisibilitat de l’acceptació i repudiació de l’herència com a més d’acord amb 
la voluntat del testador, encara que atribuint-li [al testador] la possibilitat de 
concedir efi càcia a una acceptació o repudiació parcials.»53

* * *

Podem concloure aquesta primera part afi rmant que el text actual vol 
mantenir de totes maneres els grans principis clàssics, encara que en la seva 
regulació admeti importants excepcions o, fi ns i tot, els contradigui, i que la 
doctrina actual, com hem vist, voldria condicionar-los més i, en algun cas, com 
en el d’incompatibilitat de les dues successions, voldria eliminar-lo.

LA PLENA VIGÈNCIA DE LA LLIBERTAT DE TESTAR I 
L’AFEBLIMENT PROGRESSIU DE LA LLEGÍTIMA

En aquest punt podem dir que les arrels són plenament catalanes. En efecte, 
si bé en el Dret Romà del iuris civile regia el principi de plena llibertat sense 
més límits que els formals, ja que als heredes sui només havia que instituir-los o 
desheretar-los,54 aviat el pretor conferí en alguns casos de preterició una bonorum 
contra tabulas, i més tard va aparèixer la possibilitat de la querela innoffi ciosi 
testamenti, que permetia impugnar un testament quan el testador, sense causa 
justifi cada, no deixava als seus parents més pròxims almenys una quarta part del 
seus béns. En el dret justinianenc es va completar l’evolució obligant a instituir 
hereus a ascendents i descendents, assenyalant expressament les causes de 
desheretament i va fi xar la llegítima dels descendents en un terç que s’elevava a 

52  MARTÍ I MIRALLES, Principis ..., pàgs. 41 i ss.
53  PUIG I FERRIOL, «Els principis ...», pàg. 59.
54  Sui heredes aut instituendi aut exheredandi sunt (Reg. Ulp. 22,14).
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una meitat quan els descendents eren més de quatre.55 En resum, al Dret Romà 
es va partir d’una plena llibertat de testar, que s’anà restringint cada vegada més 
fi ns al que hem vist en el dret justinianenc.

L’evolució del dret català en canvi ha estat a la inversa. A Catalunya, segons 
PUIG I FERRIOL i ROCA I TRIAS, regia el sistema successori visigot, en el 
qual hi havia una comunitat familiar i, en conseqüència, el patrimoni relicte es 
reservava ex lege als parents més pròxims; això, doncs, excloïa la llibertat de 
testar.56

Poc a poc van anar apareixent els testaments, fonamentalment per infl uència 
de l’Església per atribuir la denominada quota pro anima.

I foren les Corts de Montblanc de 1333 les que, per una Constitució 
d’ALFONS III, aboliren el sistema i establiren la llibertat de testar, si bé amb la 
restricció de la llegítima variable justiniana que hem vist.57

El camí cap a l’afebliment de la llegítima estava ja obert. Així, poc després, 
el 1363 (només 30 anys més tard) PERE III, en les Corts de Montçó, establia que 
la llegítima es podia deixar mitjançant llegat o de qualsevol altra manera, sense 
necessitat d’instituir hereu al legitimari.58

Bastant més endavant, ens trobem amb la famosa Constitució de FELIP 
II, també a les Corts de Montçó, Zelant la conservatio de les Casas principals, 
que facultava l’hereu a pagar la llegítima en diners i reduïa la seva quantia a una 
quarta part, qualsevol que fos el número de fi lls,59 el que afectava qualitativament 
la llegítima, ja que es podia pagar amb diners i de fet es reduïa a un crèdit, i 
quantitativament, ja que es reduïa a una quarta part.

55  MIQUEL, Derecho ..., pág. 422 i ss .
56  PUIG I FERRIOL i ROCA I TRIAS, Fundamentos ..., T. III, 2º, pág. 279.
57  «en aquells Locs en los quals al comptar la legittima la Ley gótica fi ns ara es observada, 

aquella foragitada, sie observada de aqui avant la Ley Romana. E aquestes cosas volem esser servades 
en las succesions de aquellas personas qui de aqui avant morram» (Constitucions i altres Drets, Lib 
6, Tit. I, Const. 1, del vol. 3).

58  «sis vol per dret de llegat, o per qualsevol altra manera, posat que no per dret de institutio, 
de Fill, o de altres infants en lo testament sia feta mentio, lo testament perço no deja esser irritat, o 
esser dit irrit o nulle» (Constitucions i altres Drets, Lib. 6, Tit. 2, Const. 2, del vol. 1).

59  «Zelant la conservatio de les Casas principals, statuim, y ordenam ab consentiment de la 
present Cort, que la Legitima pera tots los Fills, y Fillas, encara que sien major numero de quatre, 
no sie sino la quarta part dels bens del Deffunct, de la successio del qual se tractara en respecte de 
las Legitimas ... y que estiga en optio del hereu, pagar la ab diners, estimada la valor dels bens del 
Deffunct ...» (Costitucions i altres Drets, Lib. VI, Titol V, Const. II, del Vol. 1).
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Aquest sistema s’anà mantenint fi ns a la Compilació de 1960. Entretant els 
autors discutien sobre la naturalesa d’aquesta llegítima, parlant de si era pars 
hereditatis, pars bonorum o, simplement, pars valoris, simple crèdit. Aquest darrer 
criteri el va admetre la sentència del Tribunal de Cassació de Catalunya de 10 de 
novembre de 1934.60

Per altra part, fi ns que no va estar vigent la Llei Hipotecària de 1961, 
s’entenia que la llegítima produïa hipoteca legal tàcita, però, com sabem, aques-
ta fi gura fou suprimida per dita Llei. I els Registradors seguien criteris diversos 
respecte a mencionar o no les llegítimes en el Registre, essent en general partida-
ris de fer-ho constar en defensa dels legitimaris, pràctica que era reconeguda per 
la Resolució de la Direcció General dels Registres i del Notariat de 17 d’agost 
de 1863.61

I fou ROCA SASTRE el qui va introduir la teoria que la llegítima era pars 
valoris bonorum, que li donava la naturalesa jurídica d’un dret real de realització 
de valor que afectava tot el patrimoni hereditari.62 I aquesta teoria va passar a la 
Compilació de 1960, en la qual l’article 122 disposa que «La legítima confi ere por 
ministerio de la Ley a determinadas personas el derecho a obtener en la sucesión 
del causante un valor patrimonial que éste podrá atribuirles a título de institución 
hereditaria, legado, donación o de cualquier otra manera.»63

60  Una exposició detallada de l’evolució de la llegítima a Catalunya pot veure’s al treball de 
JUAN JOSÉ LÓPEZ BURNIOL, «Las limitaciones a la facultad de disposición», a Materials de les 
III Jornades de Dret Català a Tossa. La reforma de la Compilació. El sistema successori, Càtedra de 
Dret Civil Català «Duran y Bas», pàgs. 61-89. Vegeu també PUIG I FERRIOL i ROCA I TRIAS, 
Fundamentos ..., T. III, 2º, págs. 279 i ss.

61  RAMÓN MARÍA ROCA SASTRE - LUIS ROCA-SASTRE MUNCUNILL, Derecho 
hipotecario, Octava edición, Barcelona, BOSCH, Casa Editorial, 1997, Tomo VI, pág. 3.

62  RAMON MARÍA ROCA SASTRE, «Naturaleza jurídica de la legítima. Teoria de la 
debita pars valoris bonorum», RDP (marzo 1944), pág. 203: «Así pues, la legítima tiene la naturaleza 
propia de derecho real de realización de valor que afecta a modo de carga o gravamen, a todo el 
patrimonio hereditario, y, por consiguiente, a todos los bienes relictos, en su consideración de 
elementos integrantes del mismo. La legítima, como expresión jurídica de dicha titularidad sobre 
el valor pecuniario de la herencia, actuará sobre ésta a modo de hipoteca independiente, o sea, 
como si de momento se tratara de un Grundschuld.» En realitat es referia a la llegítima del Codi 
Civil, però en les seves Instituciones de Derecho Hipotecario, Segunda edición, Barcelona, Bosch 
Casa Editorial, 1946, Tomo II, pág. 404, adaptada al programa de notaries de 1944 que introdueix 
l’epígraf «Las legítimas y el registro de la propiedad», ja aplica directamente la teoria a la llegítima 
catalana tot afi rmant que «Pero en Derecho vigente en Cataluña no se ha dado esta condición de 
titular de una cuota global sobre el patrimonio hereditario en sí, sinó la de un derecho habiente de 
un valor económico determinado, que le atribuye una titularidad sobre una pars valoris bonorum, de 
modo que al heredero se le ha reputado dueño de los bienes hereditarios, sobre los cuales sólo pesa, 
a modo de carga real, el derecho de legítima.» En les successives edicions manté la mateixa teoria.

63  Els comentaris de la disposició poden veure’s a: CONDOMINES VALLS i FAUS 
ESTEVE, Derecho ..., pág. 178.
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Però ja abans, segurament per la infl uència de la teoria de ROCA SASTRE, 
en la Reforma de la Llei Hipotecària de 1944-46, l’article 15 disposà que d’ofi ci 
els Registradors fessin constar l’existència de llegítimes catalanes, mitjançant una 
menció que durava 20 anys des de la mort del causant.64

Aquesta garantia dels legitimaris signifi cava, vulguem o no, un retrocés en 
el camí cap a l’afebliment de la llegítima i difi cultava molt el tràfi c immobiliari, 
ja que era normal que els fi lls no demanessin la llegítima i quan es volia vendre 
un immoble abans dels 20 anys de la mort del causant, s’havien de cercar tots els 
legitimaris o els seus hereus perquè permetessin la venda com a lliure. Per això es 
demanava la seva supressió o l’escurçament del termini.

La Compilació, com hem dit, contemplà i qualifi cà la llegítima com a pars 
valoris bonorum i el seu import el fi xava en una quarta part, qualssevol que fossin 
el nombre de fi lls legítims, però quedaven fora, o a part, tant els naturals, que 
només tenien dret en l’herència de la mare, com els adoptius. Tots ells tenien dret 
a la part teòrica que correspondria als legítims, sumant-hi els naturals i adoptius, 
el que donava lloc a uns càlculs una mica complicats, a més de restringir en 
aquests casos la llibertat de testar, ja que l’extreien de les altres quartes. 65 Per 
altra banda, continuava plenament d’aplicació l’article 15 de la Llei Hipotecària.

El II Congrés Jurídic Català, en les seves conclusions, va anar cap a un 
afebliment, suggerint que tots els fi lls, qualsevol quina fos la seva condició, 
extraguessin la seva llegítima de la mateixa quarta part i escurçant els terminis de 
petició quan hi hagués tercers.66

La Llei de 20 de març de 1984, per adaptar la Compilació a la Constitució, 
a l’equiparar tots els fi lls, matrimonials, no matrimonials i adoptats plenament, 
fa fi xar també per a tots ells la llegítima d’una quarta part,67 amb la qual cosa 
s’ampliava la llibertat testamentària. Però en l’adopció atorgava llegítima només 

64  LH, Art. 15: «Los derechos del legitimario de parte alícuota que no puede promover 
el juicio de testamentaria por hallarse autorizado el heredero para pagar la legítima en dinero 
o en bienes no inmuebles, así como los legitimarios sujetos a la legislación especial catalana se 
mencionarán en la inscripción de los bienes hereditarios. Las menciones reguladas en los números 
primero, segundo y tercero del apartado b), caducarán sin excepción transcurridos veinte años del 
fallecimiento del causante.»

65  PUIG I FERRIOL i ROCA I TRIAS, Fundamentos ..., T. III, 2º, pág. 334 i ss. 
CONDOMINES VALLS i FAUS ESTEVE, Derecho ..., pág. 178. 

66  Llibre del II Congrés Jurídic Català, Barcelona, Fundación Congreso Jurídico Catalán., 
1972, pág. 848. 

67  Llei 13/1984, 20 març 1984, Compilació ..., article 129, darrer paràgraf: «Tots els 
legitimaris detrauran la llegítima d’una única quarta.»
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als adoptats plenament.68 Restava igual la naturalesa de la llegítima així com 
l’afecció registral de l’article 15 de la Llei Hipotecària.

I fou la Llei 8/1990, de 9 d’abril, de modifi cació de la regulació de la 
llegítima, la que va donar un pas més endavant en aquest afebliment, modifi cant 
la Compilació llavors vigent, al declarar no només que «Són legitimaris els fi lls 
matrimonials, no matrimonials i adoptius, per parts iguals» (article 124) i que 
«Tots els legitimaris detreuen la llegítima d’una única quarta» (article 128), 
sinó que també canvià la naturalesa jurídica de la llegítima, a la que considera 
clarament com un simple dret de crèdit, no accessible, per tant, al Registre, llevat 
en cas de demanda d’anotació preventiva. Establint clarament l’article 122 que 
«La llegítima confereix per ministeri de la llei a determinades persones el dret a 
obtenir en la successió del causant un valor patrimonial que aquest els pot atribuir 
a títol d’institució hereditària, llegat, donació o de qualsevol altra manera.» I 
l’article 138: «El dret a la llegítima no autoritza per a promoure el judici de 
testamentaria, però el legitimari pot demanar que sigui anotada preventivament 
en el Registre de la Propietat la demanda de reclamació de la llegítima o del 
suplement d’aquesta.» Finalment va fi xar el termini de prescripció als quinze 
anys en l’article 146.69 El legislador no es va atrevir, per falta de competència, 
a tocar l’article 15 que restava plenament subsistent en les successions obertes 
abans de l’entrada en vigor de la Llei, però respecte a les posteriors no tenia cap 
aplicació.

Per la seva part, el Codi de successions reprodueix l’anterior doctrina en els 
articles 350, 352 i 356. 70

I amb això arribem a l’actual text que dóna un pas més. En l’aspecte de 
l’afebliment hem de destacar:

68  Art. 124: «Són legitimaris els fi lls matrimonials, no matrimonials i adoptats en forma 
plena, per parts iguals, essent representats els premorts per llurs respectius descendents, per estirps.»

69  Aquesta Llei fou producte d’un dictamen de l’Acadèmia de Jurisprudència i Legislació 
la qual durant els cursos 1986 i 1987 dedicà vàries sessions al seu estudi. S’havia parlat fi ns i 
tot de suprimir la llegítima, quan s’instituïa al consort, però va semblar massa fort. I també es 
va parlar de no canviar la naturalesa i fi xar un termini de quatre anys de durada de la menció 
hipotecària. Però vam veure que no teníem competència per això. A la fi  es va decidir que havia 
de considerar-se com un crèdit, que semblava era el que més s’adeia, no només al que havia estat, 
sinó a les circumstàncies actuals, però fi xant el termini de trenta anys per la seva prescripció. Però 
el legislador, en aquest darrer punt, va fi xar el termini de quinze anys, a l’entendre que era acció 
personal, oblidant que a Catalunya les acciones tant personals com reals prescrivien als trenta anys, 
d’acord amb l’Usatge omnes causae, que recollia l’article 344 de la Compilació.

70  LLUIS JOU MIRABENT, Comentarios al Código de Sucesiones ..., Tomo II, págs. 1187 
i ss. (comentari als articles 350-378) .
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— La limitació a les computacions de donacions fetes els deu darrers anys (ar-
ticle 451-5.b), que la mateixa exposició de motius assenyala que, més que per pro-
blemes de prova, és per reduir els drets legitimaris d’acord amb la realitat del dret 
contemporani, en què preval la formació dels fi lls al fet de garantir-los un valor patri-
monial a l’herència.

— La imputació a llegítima de les donacions a favor dels fi lls perquè puguin 
adquirir el primer habitatge o emprendre una activitat professional, industrial o mer-
cantil que els proporcioni independència econòmica. Excepció a la no imputabilitat 
general, típica del dret català, llevat dels casos del dot i institucions afi ns, avui inexis-
tents, així com les donacions mortis causa.

— L’admissió de la cautela socini com a regla per defecte en tota successió 
(article 451-9.2).

— L’ampliació de les causes de desheretament a l’estimar com a tal «L’absència 
manifesta i continuada de relació familiar entre el causant i el legitimari, si és per 
una causa exclusivament imputable al legitimari.»(article 451-17.2.e)71

— L’extinció de la llegítima dels ascendents si no l’han reclamada en vida 
del legitimari (article 451-25.2).

— L’admissió de la renúncia dels ascendents a la llegítima futura i el 
manteniment dels anteriors supòsits de renúncia (article 451-26).

— La fi xació de la prescripció en deu anys (article 451-27.1), d’acord amb 
el termini general del dret català (article 451-27.2).

— L’admissió de l’usdefruit total del cònjuge en la successió intestada enca-
ra que existeixin legitimaris (article 442-4.1), seguint una pràctica notarial que va 
admetre una Resolució de la Direcció General de Dret i d’Entitats Jurídiques de 9 
d’octubre de 2006.72

— Finalment, la regla o disposició transitòria vuitena al declarar ja caducades les 
mencions legitimàries en el Registre provinents de successions obertes abans del 8 de 

71  Aquesta nova causa és probable que doni molt de joc. Solia ésser la més al·legada pels 
testadors, que es queixaven d’un abandonament que no era possible contemplar-lo com a causa 
de desheretament. 

72  Manada publicar per Resolució de 27 d’octubre de 2006 (DOGC 10.11.2006, núm. 
4758). L’explicació que donava era que havia de confi ar-se en els pares normalment i que el valor 
de la nua propietat era també normalment superior al de la quarta part.
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maig de 1990, va cap a aquest afebliment, ja que si bé havien passat els quinze anys des 
de l’entrada en vigor d’aquesta Llei, no quedava prou clar en el text si havien d’esperar 
els vint anys de la Llei Hipotecària, com semblava desprendre’s de la Llei de l984.73

I com a augment de la llibertat de testar, encara que no afecti les llegítimes, 
cal citar, també, la supressió total de les reserves (article 411-8) superant el Codi 
de successions que va suprimir la lineal i admetia la vidual.74

Podríem concloure aquest apartat tot afi rmant que, a parer meu, el 
reconeixement de la llibertat de testar és quelcom que ha marcat el Dret successori 
de Catalunya des de l’Edat Mitjana, amb el petit fre de la llegítima curta, encara 
que avui reconeguin aquesta llibertat altres drets de comunitats autònomes. I que 
sense caure en el sistema de llegítima merament formal de l’antic Dret Romà, i que 
en certa manera és el de Navarra i el del Fur d’Ayala, ha mantingut la necessitat 
de deixar quelcom als fi lls, com a reconeixement de pertinença a la família, però 
que normalment no es reclama,75 deixant la part sufi cient per continuar l’empresa 
agrària, l’antiga casa, o l’actual empresa industrial.76

L’ACCEPTACIÓ DELS PRINCIPIS SOCIALS MÉS MODERNS

Són molts els autors que han defensat que el nostre Dret, tot i la seva 
antiguitat, era un dret modern,77 i que per mitjà del costum es renovava i adaptava 

73  Llei 8/1990, de 9 d’abril, de modifi cació de la regulació de la llegítima: Art. 2: «En el 
text actual de la Compilació del Dret Civil de Catalunya, s’afegeix una disposició transitòria, la 8a, 
que resta de la manera següent: «8a. Les llegítimes causades en successions obertes abans d’entrar 
en vigor aquesta Llei es regeixen per la legislació anterior, fi ns i tot en allò que fa referència a la 
pràctica i als efectes de l’afecció legitimària de l’article 15 de la Llei Hipotecària.» No es va atrevir a 
afegir que les mencions legitimàries quedarien sense efecte quan haguessin transcorregut els quinze 
anys des de l’entrada en vigor de la Llei.

74  La Compilació de 1960 admetia tant la reserva binupcial com la lineal en els arts. 269 i 
272. Els autors eren en general contraris a l’admissió de la reserva lineal així com a l’aplicació de 
la reversió de l’art. 812 del CC que alguns sostenien. Vegeu PUIG I FERRIOL i ROCA I TRIAS, 
Fundamentos ..., T. III, 1º, págs. 437 i ss. I fou la Llei 11/1987, de 25 de maig, de reforma de les 
reserves legals, la que declarà que no existia a Catalunya cap més reserva que la binupcial i permeté 
una certa renúncia a aquesta, criteri que seguí el Codi de successions.

75  Diem que normalment no es reclama, però hi ha realment casos de reclamació i aquests 
solen ésser força virulents. 

76  En realitat, el nou text sembla decantar-se cap a la tendència moderna de suprimir les 
llegítimes, com hem vist, recolzant en canvi els deures d’aliments i bona formació. S’ha dit que 
donada la llarga vida és normal que els fi lls rebin la llegítima després dels cinquanta anys, i llavors 
quina falta fa? Però de la mateixa manera es podria dir del fet de rebre l’herència a tal edat. Un 
mínim de valor patrimonial al fi ll no hereu, que normalment no reclama, signifi ca que els pares se’n 
recorden i que no l’aparten del tot del cercle familiar.

77  Vegeu JOAQUIM DE CAMPS I ARBOIX, Modernitat del Dret Català, Barcelona, Bosch 
1952. És aclaridor aquest paràgraf del seu Propòsit: «descriure la manera com el dret català veu 
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als temps actuals. L’admissió de la llegítima del quart a la Comunitat de Galícia 
n’és un exemple.

Però aquí no ens referim pas a això. El nostre dret civil successori accepta 
ara plenament els principis de política social que s’entenen més d’actualitat, 
donant-los recolzament jurídic. No entrarem en l’estudi de si aquests principis 
ens agraden o no. La Constitució i en general la legislació espanyola els estableix 
i el llibre quart, com no podia ser menys, els accepta plenament -encara que 
contradiguin els seus antecedents- i quasi diria que els completa, anant més enllà. 
Però això no ve pas d’ara, sinó que ha seguit una evolució que a continuació 
veurem.

Aquests principis moderns de política social són la igualtat de tots els fi lls, 
la igualtat de sexes, la igualtat d’unions convivencials i l’admissió de les unions 
del mateix sexe.

En canvi, el nostre dret venia infl uenciat per la doctrina romana de la turpitudo 
i pel dret canònic, totalment defensor de la família llegítima i poc amatent amb 
les segones noces i menys a les convivències no matrimonials. La Compilació de 
1960 seguia aquests principis i així considerava incapaces de succeir les persones 
culpables de tracte sacríleg, incestuós o adulterí, als fi lls nascuts d’aquestes 
relacions i als pares en la successió d’aquestos. Aquests fi lls il·legítims strictu 
sensu a més no tenien dret a llegítima, sinó només a aliments, com abans hem 
vist. La incapacitat dels fi lls il·legítims, però, s’extingia si s’adoptaven. A més la 
pràctica notarial solia afavorir-los amb llegats atorgats sota capa d’aliments. Per 
altra part, i per infl uència de la llei Haec Edictali, en cas de segones noces el segon 
consort no podia heretar més que el fi ll menys afavorit del primer matrimoni 
(article 253). A més mantenien una limitació quantitativa els fi lls naturals i la seva 
mare (article 254).78

exaltada la seva bondat essencial. per la resurrecció de les seves institucions més característiques, 
talment com si contempléssim la rebrotada primaveral de l’herba i de la branca». Vegeu també 
RAIMUNDO NOGUERA Y GUZMÁN, De la enfi teusis a la enfi teusis, Conferència pronunciada 
a la Academia Matritense del Notariado, el 14 de maig de 1947, Anales de la Academia Matritense 
del Notariado, Madrid, Instituto Editorial Reus, Tomo V, págs. 385 - 444, en la qual després 
d’estudiar àmpliament aquesta institució i la seva importància històrica, assenyala que en certa 
manera els arrendaments regits per la llei protectora de llavors s’hi assemblen més que no pas un 
vertader arrendament (fent referència al burgès de Molière, que parlava en prosa sense saber-ho), 
i acaba afi rmant «llegue el momento en que descubramos sorprendidos, que la nueva legislación 
arrendaticia, tan laboriosamente construida, no es más que la vieja y olvidada enfi teusis.» (pág. 444).

78  Compilació 1960: Arts. 252, 253 i 254. Comentats a CONDOMINES VALLS i 
FAUS ESTEVE, Derecho ..., págs. 292-295. Vegeu també PUIG I FERRIOL i ROCA I TRIAS, 
Fundamentos ..., T. III, 1º, págs. 409 i ss.
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La Llei 13/1984, de 20 de març de 1984, que va adaptar la Compilació als 
preceptes constitucionals, féu desaparèixer aquestes incapacitats successòries, 
tant absolutes com relatives, és a dir, les referides a segones noces, simplement 
suprimint els preceptes. A més va igualar els drets de tots els fi lls entenent que 
l’expressió fi lls, en principi, comprèn tots els fi lls, qualsevol quin sigui el seu 
naixement (article 114), estén a tots ells el principi de lliure investigació de la 
paternitat (article 4) i equipara tots els fi lls respecte a la llegítima (articles 124 
i 129).79 En el que encara existien diferències era en l’adopció, ja que, a efectes 
successoris, només s’admetia la plena.

El Codi de successions segueix el mateix tarannà si bé ja fa referència als 
adoptius, sense discriminació. Però encara no fa cap referència a les parelles 
sense vincle matrimonial.

Aquesta referència es dóna en la Llei 10/1998, de 15 de juliol, d’unions 
estables de parella, si bé, en el nostre aspecte successori, que estem estudiant, 
només atribueix uns certs drets en la de successió intestada a la parella de fet 
homosexual (article 34), justifi cant el diferent tracte al Preàmbul, en el fet que 
aquests no es podien casar.80

En el nou text, ens trobem:

— Quant a la igualtat de fi lls i de sexes, ja hem vist que es va produir en 
l’adaptació a la Constitució per la Llei de 1984, que el Codi i l’actual llibre quart 
han seguit i en tot cas ampliat.

— Respecte l’equiparació matrimoni-parella de fet en el nou text és total. 
No és només respecte als drets successoris en la intestada. Abraça totes les 
institucions d’aquest dret tant favorables com restrictives. Indignitat successòria 
(article 412-3.a i b), incapacitat per ésser testimonis en el testament (article 
421-11.e), designació d’hereu com a fi duciari (article 424-1), pactes successoris 
(article 431-2.b), crida a la intestada (article 442-3), benefi ciari de la quarta vidual 
(article 452-1). La tan esmentada Exposició de motius o Preàmbul de la Llei no 

79  Art. 124: «Són legitimaris els fi lls matrimonials, no matrimonials i adoptats en forma 
plena, per parts iguals, essent representats els premorts per llurs respectius descendents, por 
estirps.» Art. 129: «La quantia de la llegítima és la quarta part de la quantitat base que resulta 
d’aplicar les regles següents ... Tots els legitimaris detrauran la llegítima d’una única quarta.» Vegeu 
sobre aquestes modifi cacions la meva conferència (impartida el 19 de maig de 1988): «Novedades 
en la legislación civil de Cataluña», Anales de la Academia Matritense del Notariado, Madrid, 
Editorial Revista de Derecho Privado, núm. XXIX, pág. 343.

80  «La parella heterosexual que viu maritalment, si no es casa, és per voluntat pròpia. La parella 
homosexual no es pot casar encara que ho desitgi.» I els drets successoris els concedia l’article 34.
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pot ésser més clara: «Però el llibre quart, com s´ha dit abans, va més lluny i, amb 
caràcter general, assimila els drets successoris dels convivents als dels cònjuges, 
entenent que, a efectes de la successio per causa de mort, allò que és rellevant 
és l’existència d’una comunitat de vida estable i els llaços d’afecte entre els que 
conviuen com a parella i no el caràcter institucional del vincle que els uneix.» Ara 
farà falta veure què considerarà com a parella estable el nou Codi de família, ja 
que fi ns ara només podien ser-ho els que podien contraure matrimoni.

— I, fi nalment, que parteix del fet que el matrimoni no requereix de diferent 
sexe, després de la reforma del Codi Civil, per la Llei 13/2005, d’1 de juliol, com 
no podia ser d’altra manera. I el mateix aplica a les unions no matrimonials. 
Indirectament ens ho justifi ca el Preàmbul quan afi rma «l’obertura del matrimoni 
a les parelles homosexuals buida de sentit el tracte diferencial de les relacions 
de parella en funció de l’orientació sexual dels convivents; per això s’elimina la 
dualitat de règims.»

Com a altres expressions de modernització podem citar:

— L’ampliació de les causes d’indignitat per succeir, en què s’inclou tot 
l’ampli ventall de violència familiar i incompliments dels drets i deures familiars, 
sempre que hi hagi sentència ferma (article 412-3.b i e), que el Preàmbul de la 
Llei emfatitza notablement i del que se’n féu ampli ressò a la premsa.

— La circumstància d’aquesta nova parella, amb equiparació matrimoni i 
parella de fet, sense atendre el sexe, es veu a més afavorida amb les normes sobre 
l’usdefruit vidual i la seva commutació a instàncies només del cònjuge vidu, sinó 
també del sobrevivent la parella, i en la reformulació de la quarta vidual (article 
452-1 a 6).

— El tractament de l’adopció, que equipara a la fi liació biològica «equiparant 
la fi liació natural i l’adoptiva en tots sentits» diu el Preàmbul.

— I, fi nalment, podem dir que acaba del tot amb la prevenció a les segones 
noces, o a la vida marital sense matrimoni, quan estableix l’article 442-4.3 que 
l’usdefruit universal no s’extingeix per nou matrimoni o convivència, en contra-
posició a la regulació anterior.81 Atès que avui hi ha la creença que cada vegada 
més una persona és probable que al llarg de la seva vida tingui parelles successives.

81  Codi de successions: Art. 331: «No tenen dret a gaudir d’aquest usdefruit ... i el perden 
si contrauen nou matrimoni o si passen a viure maritalment de fet amb una altra persona.»
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Podem resumir afi rmant que el llibre quart parteix d’un principi biològic 
quant a la fi liació i social quant a la convivència. Dues persones que conviuen 
amb l’antic affectus maritalis, qualsevol quin sigui el seu sexe i el lligam jurídic 
que els uneixi, tenen els mateixos drets, incompatibilitats i deures. I tots els fi lls, 
siguin biològics, siguin adoptius, tenen també el mateixos drets.

LA MODERNITZACIÓ DEL DRET CATALÀ. DE LA CASA PAIRAL A L’EMPRESA. 
UNES PASSES CAP A LA LLIBERTAT I SEGURETAT DEL TRÀFIC

És de tots ben sabut i molt s’ha escrit sobre això que el dret català i 
especialment el successori girava entorn del pairalisme. És a dir, entorn la 
conservació de la casa, com a centre del patrimoni que s’havia de conservar, i fi ns 
i tot millorar, per transmetre’l a les successives generacions, encara que això anés 
en detriment de la felicitat dels qui el mantenien.

No em puc resistir de transcriure les paraules amb què el recentment tras-
passat JOSEP M. PUIG SALELLAS explicava aquest fet, tot afi rmant que tot 
això «era el refl ex d’una mentalitat o, si ho voleu, d’un fet cultural confi gurat de 
generació en generació. És a dir, no bregaven només per la necessitat peremp-
tòria de cobrir la pròpia subsistència i la dels fi lls. Des de qualsevol d’aquelles 
dues posicions, les impulsava, a més, la necessitat essencial, apresa de manera 
imperceptible des de la infància i alhora projectada cap al futur, de conservar un 
patrimoni que era la base de l’existència de la casa i el requisit ineludible per al 
seu progrés.»82

Aquest pairalisme es plasmava, fonamentalment, mitjançant les següents 
institucions, que constituïen veritables trets:

— La llibertat de testar, que amb la llegítima curta permetia la conservació 
del patrimoni. Recordem que el seu motiu va ser en la citada Constitució de Felip 
II «la conservació de les cases principals».

— Els capítols matrimonials, amb la seva institució d’hereu. Vinculats al 
matrimoni, ja que era la seva causa i que no celebrar-se provocava la seva inexis-
tència.83 En ells era freqüent, fi ns al punt que en la Compilació s´hi considerava 

82  JOSEP M. PUIG SALELLAS, Història difícil de 4 dones, Barcelona, Edicions 62, 2008, 
pàg. 14. Recomano aquest llibre a qui vulgui veure, a través de la historia d’una família pagesa, tot 
l’entrellat social i jurídic del pairalisme.

83  Codi de successions: Art. 67 : «L’heretament, institució contractual d’hereu, solament 
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implícit, el pacte d’unitat econòmica familiar, és a dir, compartir una mateixa 
llar,84 presumpció que va treure ja el Codi de successions.85

— El denominat usdefruit de regència, que fi gurava pràcticament en tots 
els capítols després de la institució d’hereu a un dels fi lls (normalment el de 
major edat), que atorga a l’esposa facultats de govern i disposició molt supe-
riors a les de l’usdefruit normal i que recullen tant l’article 65 de la Compilació 
com l’article 69 de l’encara vigent Codi de successions, si bé, ja referit als dos 
cònjuges. Aquest usdefruit es perdia tant per contraure nou matrimoni, com 
per vida deshonesta86 i es resumia en l’aforisme senyora, majora, poderosa i 
usufructuària.

— La institució del fi deïcomís, que vinculava el patrimoni a vàries genera-
cions, si bé la institució de la quarta trebel·liànica, procedent del Dret Romà, per-
què l’hereu no repudiés l’herència li donava un cert respir, i junt amb la llegítima 
li permetia una certa llibertat de disposició. Per aplicació de la Novela 159 de 
Justinià, no es podia passar del quart grau, si bé sembla que a Catalunya a vegades 
es feien perpètues.87 La Compilació va reduir-lo a dos graus i estableix els límits 
de dues generacions en els familiars i dues crides en les restants.

pot ésser atorgat en capítols matrimonials ...» Codi de família 2002: Art. 15.2: « Els capítols 
matrimonials es poden atorgar abans o després del casament. Els atorgats abans només produeixen 
efectes a partir de la celebració del matrimoni.»

84  Compilació 1960: Art. 71: «Los heredamientos a favor de los contrayentes se entenderán 
otorgados bajo el régimen de unidad económica familiar, por virtud del cual, salvo estipulación 
en contrario, el heredante, el heredero y sus respectivas esposas e hijos comunes contraen la 
obligación de aunar sus esfuerzos bajo la dirección y libre administración del primero, y de aportar 
al acervo común todos sus ingresos y las rentas de sus bienes, para mejor atender a las necesidades 
de la casa y a las particulares de sus miembros ...» Comentat a CONDOMINES VALLS – FAUS 
ESTEVE, Derecho ... , pág. 111. 

85  Codi de successions: Art. 75: «Els heretaments a favor dels contraents no obliguen 
l’hereu i l’heretant, ni les seves respectives famílies, a compartir una sola llar ni a constituir una 
comunitat familiar. Això no obstant poden ésser atorgats sota pacte d’unitat econòmica familiar ...»

86  PUIG SALELLAS, Història ..., pàg. 12, cita aquesta fórmula extreta dels textos 
posteriors inspirats en l’usatge vidua: «vidua si onestament e casta viura apres la mort de son Marit. 
Si cometia adulteri, e lo lit de son Marit violara, perdra sa honor, e tot haver de son Marit, e la 
honor venga en poder dels Fills, si en edat no seran, o de altres propinques de aquells.»

87  ANTONI M. BORRELL I SOLER, Dret civil vigent a Catalunya, Barcelona, Impremta 
de la Casa de la Caritat, 1923, Volum V, primera part, pàg. 137: «A Catalunya s’introduïren els 
fi deïcomisos perpetus a semblança dels mayorazgos castellans, però foren prohibits. Avui, en els 
fi deïcomisos només són permesos quatre crides d’hereus i l’hereu que fa quatre ja és lliure de disposar 
de l’herència ...» Vegeu també EMILIO SAGUER Y OLIVET, Institución de los fi deicomisos y sus 
efectos en Cataluña, Gerona, Imprenta y Litografía Carreras, 19l3, pág. 299: «Indudablemente 
que tuvieron realización en Cataluña los fi deicomisos perpetuos, no en la extensión desmesurada 
que existieron en Castilla ... Ni en Cataluña tuvieron los fi deicomisos perpetuos el desarrollo y 
extensión que los Mayorazgos en Castilla, ni cuando lo hubiesen alcanzado habrían producido los 
perniciosos efectos que dieron lugar al clamoreo que tuvo por fi nal la legislación desvinculadora ...»
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Tant la Compilació com el Codi de successions, per la seva part, recullen 
pràcticament els mateixos límits, però a part de la possibilitat de vendre com a 
lliures alguns béns amb els requisits que assenyalaven, disposen especialment que 
es podien subrogar els béns fi deïcomesos en altres béns, el que permetia la venda 
dels fi deïcomesos com a lliures.88

Veiem ara com queda tot això en el nou llibre quart:

1. La llibertat de testar ja hem vist que es mantenia i al mateix temps s’enfortia.

2. En canvi la institució contractual d’hereu sofreix un canvi notable, per 
la introducció dels pactes successoris, que tenen més abast i dels quals els 
heretaments en formen part, reservant-se el mot, seguint la tradició, per a la 
institució contractual d’hereu. Voldria remarcar però, la disposició de l’article 
431-25.2, sobre manteniment de l’empresa familiar que permet fi ns i tot 
una renúncia al dret de subscripció preferent de les accions i certes normes 
d’administració que es podran inscriure en el Registre Mercantil.89 Normes, com 
es veu, no aplicables al patrimoni familiar agrari i en canvi de plena aplicació a la 
denominada empresa familiar.

— Aquests pactes successoris no tenen ja causa matrimonial, simplement 
successòria i fi ns i tot contractual. Per tant, no precisen existència de matrimoni, 
ni escriptura de capítols matrimonials, simplement escriptura pública (art. 431-
7).

— Els defi neix l’article 431-1.1: «En pacte successori dues o més persones 
poden convenir la successió per causa de mort de qualsevol d’elles, mitjançant la 
institució d’un o més hereus i la realització d’atribucions a títol particular.»

88  En el decurs de la meva pràctica professional vaig veure varis exemples. No em resisteixo 
a contar el d’un constructor que havia comprat una fi nca, després en va comprar una altra de més 
petita, menys d’una dècima part de l’extensió de la gran. Aquesta tenia un fi deïcomís que no va 
quedar prou clarament refl ectit en la nota simple del Registre. Les va agrupar i començà a construir. 
Quan va voler cercar la hipoteca, la certifi cació registral refl ectí clarament la càrrega, que degut a 
l’agrupació s’estenia a tota la fi nca i a l’edifi cació que s’hi estava fent. Mitjançant el procés previst 
per la Compilació es va subrogar el fi deïcomís en un o dos pisos, ara no ho recordo exactament, 
però es va poder fer la hipoteca sobre la resta de l’edifi ci i vendre normalment la resta de pisos. 

89  Llibre quart: Art. 431-25.2: «Si la fi nalitat de l’heretament és el manteniment o la 
continuïtat d’una empresa familiar o d’un establiment professional, es pot convenir que llur 
transmissió onerosa, o de les accions o participacions socials que la representin, i també la 
renúncia al dret de subscripció preferent, s’hagi de fer amb el consentiment exprés de la persona 
instituïda, si és atorgant del pacte successori, o de tercers. També es poden establir normes sobre 
l’administració de l’empresa o establiment per l’heretant o l’hereu, que es poden incloure en els 
estatuts socials de l’empresa familiar i publicar en el Registre Mercantil.»
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— No pot, amb tot, encara marxar de l’àmbit familiar i així ho explica el 
Preàmbul, per això limita el seu atorgament a determinades persones lligades 
amb vincle familiar que explicita l’article 431-2.

— S’assemblen més al modern protocol familiar, que expressament cita, 
que no pas als clàssics heretaments, si bé, com aquests, s’ha d’inscriure en el 
Registre General d’actes de darrera voluntat i es poden inscriure en el Registre 
de la Propietat encara que no hi hagi transmissió de present.90

— Admet la seva possible inscripció en el Registre Mercantil d’acord amb 
les disposicions del RD 171/2007.

— I, fi nalment, estableix la possibilitat d’una causa onerosa en la seva 
celebració, però que no explícita. I estableix unes causes d’extinció que tenen 
un marcat caràcter contractual, caràcter que s’accentua en les atribucions a títol 
singular.

— Però el que ens dóna més clarament la fi nalitat successòria separada 
totalment del matrimoni es la declaració de l’article 431-17, pel qual les incidències 
de les crisis matrimonials o de convivència (també la nul·litat del matrimoni) no 
afecten els pactes successoris, llevat pacte en contrari, si bé l’apartat 2 del mateix 
article estableix una important excepció.

No ens estendrem més, atès el caràcter general de la nostra exposició, que 
tendeix més a exposar els trets i la seva fi nalitat, que a estudiar la regulació de les 
noves institucions, tot i la seva importància. El tema està tractat ja per l’acadèmic 
JOAN EGEA.91 Però sí que vull afegir que l’opinió general en les tantes vegades 
citades Jornades de Tossa, on s’estudià dit tema amb certa profunditat, era que 
aquesta regulació tenia un caràcter experimental i que hauria d’esperar-se un 
cert temps per veure si arrelava. Potser més endavant serà un tret fonamental. 
De totes maneres queda ben palès que la fi nalitat de la llei, més que fer ressorgir 
d’alguna manera la institució contractual d’hereu,92 amb l’antiga forma dels 
capítols matrimonials pensats pel patrimoni familiar agrari i gairebé decaiguts 

90  Llibre quart: Art. 431-8.2: «Els heretaments i les atribucions particulars ordenats en 
pacte successori es poden fer constar en el Registre de la Propietat, en vida del causant, per mitjà 
de nota al marge de la inscripció dels béns immobles inclosos en l’heretament i que no hagin estat 
transmesos de present, o dels béns immobles que siguin objecte d’una atribució particular.»

91  En tràmit de publicació a la RJC.
92  Com expressa el Preàmbul de la Llei del llibre quart: «Malgrat la importància històrica 

dels heretaments, llur regulació. ancorada en una realitat socioeconòmica i una concepció de 
les relacions familiars pròpies d’una altra època, resultava més útil per a interpretar capítols 
matrimonials antics que com a instrument de planifi cació successòria.»



59

llevat que es fessin servir per preveure les conseqüències de la dissolució del 
matrimoni,93 ha volgut crear, a semblança d’ells, però amb una fi nalitat diferent, 
un pacte successori més adient per l’empresa familiar no agrària, anant, com hem 
dit, cap al protocol familiar, que defensava ja fa temps JOAN EGEA.94

3. Quant a l’usdefruit de regència, si bé és evident que pot pactar-se, 
vista la poca utilització dels capítols, fa que hagi anat desapareixent. I a més, 
desapareguda la regulació institucional que tenia al Codi de successions, i que 
la regulació de l’usdefruit en la successió intestada parteix de paràmetres molt 
diferents, podem considerar aquesta institució ben poc efectiva.

4. Pel que fa a l’altra institució, la de la conservació del patrimoni mitjançant 
el fi deïcomís, el nou text no fa més que accentuar la tendència a atenuar el seu fort 
lligament, que ja va començar la legislació anterior, com hem vist.

A part de la simplifi cació de les normes, podem assenyalar com a fi tes 
principals del canvi:

— Manté els mateixos límits de crides per a les substitucions fi deïcomissàries 
familiars (dues generacions, si bé ara s’entén com a primera generació la dels fi lls 
o nebots del fi deïcomitent). En canvi, com a norma general, estableix la limitació 
d’una sola crida. Explica el canvi, com sempre, al Preàmbul de la Llei del llibre 
quart tot afi rmant que «no és desitjable ateses les exigències d’una economia de 
mercat moderna i la funció social dels recursos econòmics, que els béns siguin 
amortitzats per més d’una generació.»

— Faculta encara més la disposició dels béns fi deïcomisos amb les cauteles 
que expressa i, especialment, que al mateix temps preveu també que el patrimoni 
fi deïcomès contingui accions i participacions socials, establint regles sobre les 
facultats del fi duciari en aquests casos (article 426-26), el que palesa la tendència 
a regular patrimonis empresarials, així com admetre com a fi duciari una persona 
jurídica (426-10.4) acostant-lo cap al sistema anglosaxó.

Es pot afegir en aquest sentit que la supressió de la reserva d’una quarta part 
en el fi deïcomís de residu contribueix a la llibertat del tràfi c.

93  JUAN J. LÓPEZ BURNIOL, La resurrecció dels capítols matrimonials. Discurs d’ingrés 
a l’Acadèmia de Jurisprudència i Legislació de Catalunya el 30 de novembre de 1999. Publicat 
només en fascicle.

94  JOAN EGEA FERNÁNDEZ, «Protocol familiar i pactes successoris. La projectada 
reforma dels heretaments», InDret, núm. 3 (2007) (www.indret.com).
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Tot el que acabem de dir sobre els fi deïcomisos no hi ha dubte que afavoreix 
la llibertat i seguretat del tràfi c. I en el mateix sentit la també vista supressió 
de les reserves i, sobretot, l’escurçament dels terminis de prescripció, aquestes 
establertes per la norma general (article 121-20) en deu anys i que, atès que hi ha 
supòsits de suspensió i interrupció, es complementa amb un termini de preclusió 
de trenta anys (article 121-24) (per infl uència, si bé amb un altre sentit, del 
vell Usatge Omnes causae). Tot això facilita el tràfi c i atorga seguretat. Aquesta 
doctrina general és acceptada expressament per l’extinció de la llegítima en 
l’article 45l-27.

Creiem, doncs, que es pot afi rmar clarament que el dret successori català 
ha deixat de ser pairal. El llibre quart ja no pensa tant en la conservació del 
patrimoni rural, sinó més aviat en la conservació de l’empresa familiar com 
quelcom que és benefi ciós, no només per als titulars sinó per a la comunitat, per 
a la conservació de les empreses, el que s’estima que afavoreix l’economia del 
país, i que tendeix a facilitar, quan és possible, tant la llibertat com la seguretat 
del tràfi c.

EL RESPECTE A LA INSTITUCIÓ NOTARIAL

No sé si això es pot qualifi car de tret fonamental. El que si és cert, però, és 
que el text mostra un gran respecte per aquesta institució, que no trobem en els 
altres codis o lleis, i que podem dir que no fa més que recollir el sentit del poble 
català, que sempre, almenys fi ns ara, li ha tingut un gran respecte i ha fet notable 
ús d’aquesta institució. Aquesta consideració es mostra fonamentalment en els 
testaments i en els actes de notorietat.

En matèria de testaments, podem assenyalar:

— La remissió a la legislació notarial pel que fa respecte a l’apreciació de 
la capacitat i identifi cació del testador, a les normes sobre discapacitats (article 
421-7 i 8)95 i, molt especialment, a la clarifi cació que fa en els casos de dubte de 
capacitat. Si està incapacitat judicialment, fan falta sempre dos facultatius a més 
del dictamen del notari (es el famós interval lúcid). Si es dóna un altre cas, com 

95  Observi’s el canvi progressiu. En la Compilació es deia: «En los testamentos ante Notario 
se observarán las formalidades exigidas por el Código civil» (Art. 101), que no fa referència a la 
legislació notarial. En el Codi de successions, que ja prescindeix del Codi Civil completament, 
hi ha només una referència a la legislació notarial en l’article 115, que hi remet en els casos d’un 
testador «cec, completament sord, sordmut o per qualsevol altra raó sensorialment disminuït». En 
el text actual, en canvi, hi ha una remissió plena.
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ara la declaració de discapacitat administrativa, entenc que només fan falta els 
dos facultatius quan el notari ho demani (article 421-9).96

— Però potser el que demostra més aquest respecte és el fet que disposa la 
inhabilitat per succeir dels cuidadors, en sentit ampli, del testador. Però exceptua 
el cas que els hagin instituït en testament notarial obert o en heretament (article 
412-5.2). El text és de total claredat: «Les persones físiques o jurídiques i els cui-
dadors que en depenen que hagin prestat serveis assistencials, residencials o de 
naturalesa anàloga al causant, en virtut d’una relació contractual, només poden és-
ser afavorits en la successió d’aquest si és ordenada en testament notarial obert o en 
pacte successori.» Fa temps que s’havia parlat també d’aquesta incapacitat que es 
volia quasi absoluta.97 En canvi en el text queda reduïda i el Preàmbul fonamenta 
l’excepció en què la intervenció notarial redueix el risc de captació de voluntat.

— La regulació del testament tancat en el Codi Civil mana que el notari el 
guardi (sense protocol·litzar-lo) o l’entregui, i si el guarda l’ha de lliurar al jutge per 
a la seva obertura. Ara, seguint amb això, a l’encara vigent Codi de successions, 
es diu que el notari ha de protocol·litzar-lo (i guardar-lo, per tant), incorporant-lo 
a una acta, d’acord amb el que estableix la legislació notarial (article 421-15.3). I 
el que és més, un cop acreditada la mort, l’obrirà i el protocol·litzarà mitjançant 
una altra acta (article 421-16). Aquesta norma ve a admetre una antiga tradició 
catalana, que fou prohibida per una interpretació potser una mica exagerada de 
l’article 1390 de la LEC de 1855, donada per la Real Orden de 17 de desembre 
de 1856, precisament en resposta a consulta dels notaris de Girona.98

— És també mostra d’aquest respecte la no admissió de cap altre testament 
que el notarial o l’hològraf, rebutjant expressament el de davant de testimonis i 
fent desaparèixer el de davant de Rector99 i sense admetre, com pretenia un dels 

96  La redacció del Codi de successions era confusa, ja que l’article 116 deia: «Quan el 
testador té habitualment disminuïda la seva capacitat natural per qualsevol causa, estigui o no 
incapacitat, pot atorgar testament notarial obert en interval lúcid si dos facultatius acceptats pel 
notari certifi quen que el testador té, en el moment de testar, prou lucidesa i capacitat per fer-ho Els 
facultatius han de fer constar el seu dictamen en el mateix testament i l’han de signar amb el notari 
i, si s’escau, amb els testimonis.»

97  Ja fa temps la Conselleria de Benestar Social, quan era conseller COMAS, presentà 
un projecte que impedia atorgar testament en les residències. Fou informat negativament per 
l’Acadèmia, la qual va presentar fórmules alternatives.

98  BORRELL I SOLER, Dret ... , pàg. 32. És curiós el text de la nota 6: «Aquesta pràctica 
exòtica, costosa i que merma el prestigi del notari, es deu a l’arbitrària aplicació de l’article 1390, 
llei E.c. de 1855, exigida per la R.O. 17 des. 56, que es donà a consulta dels notaris de Girona.»

99  També en aquest punt hi ha una evolució progressiva. Abans de la Compilació, el Rector 
guardava els testaments i n’expedia les còpies. El Reglament Notarial de 1944, en el seu article 228, 
ordenava que les lliurés el notari més pròxim a la parròquia en que estés arxivat, i que es traslladés 
allà per lliurar-les. La Compilació en el seu article 102 disposava que «El testamento se custodiará 
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projectes, un testament provisional davant l’alcalde, importat del dret alemany.100 
Igualment, demostra la confi ança en el notariat el fet de no incloure els empleats 
de la notaria com a inhàbils per ésser testimonis en els testaments (article 421-11), 
en contra del que disposa el Codi Civil i el Reglament Notarial.101

— Igualment, la disposició de l’article 431-21.1 demostra la confi ança en 
el notari a l’establir que per revocar l’heretament preventiu s’exigeix «testament 
notarial i obert, o un nou pacte successori», excloent, doncs, tant el testament 
hològraf com el tancat, ja que en aquest no hi intervé el notari en la seva redacció.

Quant a les actes de notorietat cal citar -a part de la seva admissió en general 
per a la declaració d’hereu del cònjuge, fi lls i pares-, que les admet també per 
a la declaració d’hereu de la parella de fet (article 442-7). Cosa per altra part 
normal, ja que la vigent Llei d’unions estables de parella permet acreditar el fet 
per acta de notorietat als efectes d’obtenir els benefi cies de la funció pública.102 
I, especialment, el llibre quart admet aquestes actes en la disposició transitòria 
quarta, 3.a i b, per la qual es poden cancel·lar, sense necessitat de l’expedient 
d’alliberament de càrregues, assentaments referents al fi deïcomís condicional, si 
s’acredita mitjançant acta bé el compliment de la condició o bé, simplement, el 
transcurs de més de trenta anys des de la mort del fi duciari, i el fet de la possessió 
pública pacífi ca i ininterrompuda del qui demana la cancel·lació.

Com ja he dit, no és un principi ni potser un tret fonamental, però penso 
que té prou rellevància com per destacar-ho especialment.

en el archivo parroquial y se protocolizará conforme a las reglas de la legislación notarial.» O sigui, 
que el Rector ja no podia expedir les còpies sinó que havia de lliurar l’original al Notari, però no 
es deia quan. El Codi de successions dóna un pas més i disposa en el seu article 118: «El testament 
atorgat davant Rector és presentat per aquest, per a la seva protocol·lització, a un dels notaris de 
les localitats més properes en el termini més breu possible, o es custodiat a l’arxiu parroquial. En 
aquest darrer cas, pot ésser protocol·litzat en qualsevol temps per iniciativa del rector autoritzant 
o del seu successor, o a instància del testador. Mort aquest, pot instar la protocol·lització qualsevol 
persona interessada.» Ara, fi nalment, se suprimeix la possibilitat d’atorgar-lo. Encara més. En la 
disposició transitòria tercera s’estableix un termini de quatre anys a comptar des de l’entrada en 
vigor de la Llei del llibre quart, o de la mort del testador si aquest mort després de l’entrada en 
vigor, passat el qual termini caduquen. Potser cal recordar que ja CONDOMINES VALLS i FAUS 
ESTEVE, Derecho ... , págs. 145-146 assenyalaven que ja s’havia estudiat la possibilitat de suprimir-
lo durant la Compilació. 

100  Entre altres problemes, tenia el contrasentit que fos fet davant d’una autoritat i fos 
provisional, ja que caducava als tres mesos si el testador no moria.

101  Art. 681,5ª del Código Civil i l’art. 182,2º del Reglamento Notarial, si bé referit només 
a escriptures i no als testaments, atès que l’article 29 de La Llei notarial els exclou de la normativa. 

102  Llei 10/1998, Art. 10: «Per fer valer els drets de l’article 9, si no s’ha formalitzat la 
convivència en escriptura pública atorgada dos anys abans d’exercir-los cal aportar acta de 
notorietat de la convivència i del transcurs de dos anys.»
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CONCLUSIÓ

Com a conseqüència de tot el que he exposat, crec que queda clar que, a 
parer meu , el Dret successori català actual es caracteritza per:

— Reafi rmar els principis clàssics del Dret successori, si bé disminuint la 
seva força per la introducció de nombroses excepcions.

— Reafi rmar i augmentar la llibertat de testar, restringint les llegítimes i 
suprimint tot tipus de reserva.

— Acceptar plenament els principis de política social que es consideren més 
moderns.

— Modernitzar les institucions per facilitar i assegurar el tràfi c i protegir 
la continuïtat de l’empresa, fonamentalment amb la nova regulació dels pactes 
successoris.

— I per mantenir una gran consideració i respecte cap a la institució notarial.

* * *

I amb això, senyores i senyors, dono per acabada la meva exposició, tot 
agraint-los la seva presència i paciència. I, atès que és la meva darrera intervenció 
pública com a President, em complau agrair-los, també, les altres vegades que hi 
han assistit i dir-los de tot cor ADÉU-SIAU.





Comunicacions
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LA FEDERAL ARBITRATION ACT: 
A SHIELD O A SWORD?

LA AUTONOMÍA DE LA VOLUNTAD DE LAS PARTES Y 
LA FACULTAD DE LOS TRIBUNALES DE REVISAR EL LAUDO 

EN CUANTO AL FONDO
(Comentarios a la Sentencia del Tribunal Supremo 

de los Estados Unidos de 25-3-08)
(Hall Street Assocs., LLC.v. Mattel, Inc.)

per

RAMON MULLERAT BALMAÑA

OBE1

21 octubre 2008

Las causas de la federal arbitration act (faa) para una pronta anulación y modi-
fi cación de los laudos resultan exclusivas para las partes que buscan una revocación 
expeditiva de los laudos.

Hall street assocs., Llc. V. Mattel, inc.

I LOS DILEMAS DE LA VIDA Y DEL DERECHO

La vida está llena de principios contradictorios y el arte de vivir consiste 
precisamente en saber encontrar el justo equilibrio entre los mismos. Reciente-
mente, una de estas contradicciones ha adquirido especial relevancia cuando, a 

1  Ramon Mullerat OBE es abogado en Barcelona y Madrid, España; Avocat a la Cour de 
París, Francia; Miembro honorario de la Law Society of England and Wales; Miembro honorario 
del Bar of England and Wales; Profesor de la Facultad de Derecho de la Universidad de Barcelona; 
Profesor adjunto de la John Marshall Law School, Chicago, EEUU; Profesor de la Facultad de Río 
Piedras de la Universidad de Puerto Rico; Miembro del Consejo de la Emory University, Atlanta; 
Ex-presidente del Consejo de Colegios de Abogados de la Unión Europea (CCBE); Miembro 
del American Law Institute (ALI); Miembro de la American Bar Foundation (ABF); Miembro 
del Instituto de Estudios Norteamericanos (IEN); Ex-copresidente del Human Rights Institute 
(HRI) de la International Bar Association (IBA); Ex miembro de la Corte de la London Court of 
lnternational Arbitration (LCIA); Miembro del Consejo de Justicia de Catalunya; Miembro de 
número de la Academia de Jurisprudencia iLegislació de Catalunya; Ex -presidente del Consejo 
Editorial del European Lawyer; Miembro del Consejo del Iberian Lawyer; Director del Master 
Internacional deDerecho del Instituto Superior de Derecho i Economía (ISDE); KPMG Abogados.
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partir del ataque terrorista de las torres gemelas del 11 de septiembre de 2001, la 
humanidad busca desesperadamente el equilibrio entre la seguridad y la libertad 
de las personas. En el mundo del derecho, aparecen igualmente oposiciones en-
tre principios, como, por ejemplo, entre el principio de libertad de contratación 
y el de seguridad jurídica y otras.

En el derecho arbitral existe también una pugna de prevalencia entre el 
principio según el que el arbitraje constituye la exclusión voluntaria de la inter-
vención judicial y el principio de autonomía de la voluntad de las partes. Este es 
el dilema que aborda la Sentencia del Tribunal Supremo de los Estados Unidos 
Hall Street Ascos., LLC v. Mattel, Inc. de 25 de Marzo de 20082.

II LA FUNCIÓN DE LOS TRIBUNALES EN EL PROCESO ARBITRAL

Resulta generalmente admitido que el grado de intervención de los tribu-
nales en el arbitraje es decreciente y así se ha pasado desde una época de descon-
fi anza en el arbitraje y una gran intervención y supervisión del mismo por parte 
de los tribunales a la actual de mayor confi anza en el arbitraje y menguante in-
tervención judicial 3. Esta posición restrictiva quedó también refl ejada en la Ley 
Modelo UNCITRAL (art. 5) al decir que «los tribunales no intervendrán excepto 
cuando así lo establezca esta Ley» y al no existir en la misma norma alguna que 
permita recurrir un laudo por causa de error de hecho o de derecho.

Conviene recordar aquí que los principales aspectos en los que los tribu-
nales todavía pueden verse involucrados en los procesos arbítrales son: la deter-
minación de la validez del convenio arbitral, las medidas prohibitivas del proceso 
judicial (anti-suit injunctions), la formación judicial del arbitraje, la colaboración 
en la práctica de la prueba, la asistencia en la adopción de medidas cautelares, la 
ampliación de los plazos, la ejecución del laudo y la impugnación del laudo.

Por lo que respecta a esta última, la impugnación del laudo constituye una 
cuestión difícil del derecho arbitral. La posibilidad de revisar la resolución ar-
bitral cuando una de las partes resulta insatisfecha con la misma de la que trata 
esta Sentencia ha sido denominada por algunos que la han comentado la «gran 
cuestión irresuelta» (great unsolved question)4.

2  Otro dilema es el que presenta la necesidad de que el proceso arbitral sea fi nal frente al 
interés público de que exista alguna forma de control judicial.

3  En su opinión de disenso de la propia Sentencia que comento, Hall Street v. Mattel, 
el juez Stevens, a cuya opinión se unió el juez Kennedy, resaltó cómo antes del paso a la Federal 
Arbitration Act de 1925, los tribunales eran generalmente hostiles al arbitraje y rechazaban, con 
raras excepciones, la orden especifi ca de ejecutar los convenios de arbitraje (Red Cross Line v. 
Atlantic Fruit Co., 264 US 109, 120-1222 (1924) y cómo el art. 2 de la FAA respondió a esta 
hostilidad reconociendo a los convenios de arbitraje como «validos, irrevocables y ejecutivos».

4  Hill Long, «Hall St. Associates v. Mattel» 18 December 2007.
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Además de limitar cada vez más la intervención de los tribunales, a menudo 
las leyes modernas contienen resortes con la intención de minimizar el trastorno 
que puede causar la intervención judicial. El creciente clima favorable al arbitraje 
ha llevado a que los laudos arbitrales sean progresivamente considerados fi nales 
y defi nitivos, teniendo en cuenta que, al fi rmar el convenio de arbitraje las partes 
expresan su voluntad de que todas las desavenencias entre ellas sean resueltas 
a través del arbitraje dejando de lado la jurisdicción estatal5. Así, la posibilidad 
de recurrir6 los laudos se limitan generalmente a los excesos de jurisdicción del 
tribunal o a alguna grave irregularidad procesal que impide un procedimiento 
justo. La facultad de recurrir los laudos sobre aspectos jurídicos que previamente 
se reconocía en algún ordenamiento se ha visto paulatinamente abolida y, 
actualmente, las leyes no contemplan el recurso de apelación o lo contemplan de 
forma muy restringida 7 8. Lo mismo puede decirse del Convenio de Nueva York 
y de las leyes nacionales, cuyos motivos para oponerse a la ejecución de los laudos 
son muy limitados.

III. FUENTES QUE REGULAN EL PROCESO ARBITRAL

Las principales fuentes que regulan el proceso arbitral son tres: la legis-
lación del país, el convenio arbitral y las reglas de la institución que administra 
el arbitraje, en su caso. La legislación nacional suele predominar sobre la demás 
fuentes en los países europeos y latinoamericanos, al dar mayor relevancia a las 
cuestiones de orden público y autorizar a los tribunales en algunas ocasiones a 
ampliar su función y llenar las lagunas del proceso si el convenio arbitral no las 
prevé 9. En cambio, en los EEUU, el convenio arbitral juega un papel prepon-

5  Alan Redfem y Martín Hunter, Law and practice of international commercial arbitration, 
p. 499. En el arbitraje, especialmente el arbitraje internacional, las partes han de estar preparadas 
para aceptar las decisión del tribunal arbitral aunque la consideren equivocada, mientras se haya 
observado el procedimiento correcto. 

6  Los juristas de derecho romanístico-civil suelen hablar de «recurso», mientras que los del 
common law hablan de apelación (appeal) o desafío (challenge).

7  Julian Lew, Loukas Mistelis y Stefan Kroll, Comparative International Commercial 
Arbitration, pp. 374 y 664. Alan Redfem y Martin Hunter, Law and practice of international 
commercial arbitration, p. 484. La posibilidad de apelar los laudos arbitrales es muy rara, aunque 
es usada, por ejemplo, en los arbitrajes de la Grains and Free Trade Association (GAFTA), los de 
la Chambre Arbitral Maritime de París y los del ICSID.

8  Alan Redfem y Martin Hunter, op.cit., p. 484, hacen referencia al espectro que ofrecen 
los distintos países en lo relativo a esta materia. En un extremo del espectro se hallan Francia y 
Suiza donde se ejerce un mínimo control judicial sobre los laudos; en medio, se encuentra un gran 
número de estados que han adoptado la Ley Modelo; y, al otro extremo, se halla la Ley inglesa 
que contempla una serie de controles, incluidos controles obligatorios, y un derecho limitado de 
apelación sobre aspectos de derecho al que las partes pueden renunciar.

9  Por ejemplo, el art. 7 de la ley brasileña.
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derante en la regulación del proceso arbitral donde el derecho arbitral ha sido 
tradicionalmente menos intervencionista adoptando una posición subordinada a 
la voluntad de las partes expresada en el convenio.

Por lo que respecta a la revisión judicial de los laudos internacionales, 
el Convenio de Nueva York 10 y la Convenio Inter-americano 11, ambos sobre 
reconocimiento y ejecución de Laudos extranjeros, establecen unos supuestos 
muy restringidos en que los tribunales pueden anular un laudo 12. La Federal 
Arbitraron Act (FAA) de 1925 de los EEUU 1313 contiene igualmente causas muy 
restrictivas para la revisión judicial de los laudos arbítrales.

La cuestión en el caso que nos ocupa, Hall Street v. Mattel, fue precisamente 
la de determinar si las partes en su convenio arbitral pueden acordar cláusulas que 
amplíen la revisión judicial de los laudos más allá de los casos previstos por la ley.

IV EL SUPUESTO FÁCTICO DE HALL STREET V. MATTEL

El supuesto fáctico que dio lugar a esta Sentencia fue un litigio por daños a 
la propiedad entre el propietario de un inmueble (Hall Street) y el arrendatario 
(Mattel, un fabricante de juguetes) en base en el presunto incumplimiento de 
Mattel de la obligación de evitar la contaminación de un pozo de agua sito en el 
inmueble. Mattel decidió resolver el contrato al descubrir que el agua del pozo 
estaba contaminada y Hall Street formuló demanda ante los juzgados de Oregón 
reclamando que, en virtud del contrato de arrendamiento, Mattel estaba obligada 
a indemnizar los costes de limpieza del inmueble, incluida la contaminación del 
pozo de agua. En base a la diversa ciudadanía de las partes, Mattel llevó el caso a 
la jurisdicción federal y el Tribunal del Distrito (District Court) reconoció la vali-
dez de la resolución contractual decidida por Mattel. Posteriormente, las partes 
intentaron una mediación sin éxito. En mitad del litigio, las partes solicitaron y 
obtuvieron autorización del Tribunal del Distrito para arbitrar algunos aspec-
tos relativos a la indemnización. El acuerdo de arbitraje contenía un pacto que 
preveía la revisión judicial del laudo arbitral por el Tribunal del Distrito basado 
en la falta de «prueba sustancial» o en error de derecho en la emisión del laudo. 
Concretamente, el convenio arbitral que aprobó la orden del Tribunal decía: «El 
Tribunal del Distrito de Oregón de los EEUU podrá juzgar, bien confi rmando, 
anulando, modifi cando o corrigiendo cualquier laudo en que: i) la determinación 

10  Convenio sobre el reconocimiento y ejecución de laudos arbítrales extranjeros de las 
Naciones Unidas, 1958.

11  Convenio Inter-americano sobre el arbitraje comercial internacional, 1975.
12  Paul E. Manson, Hall Street LLC v. Mattel Inc., slip opinion 06-989, 552 US, 2008 US 

Lexis 2911 March 25, 2008, Lexis-Nexis Expert Commentaries.
13  Federal Arbitation Act (FAA), 9 USC, párs. 1 y SS.
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de hechos realizada por el árbitro no se halle fundamentada en una prueba sus-
tancial, o ii) las conclusiones de derecho del árbitro sean erróneas».

El árbitro laudó en primer lugar a favor de Mattel, entendiendo que, aunque 
Mattel había incumplido la obligación de realizar ensayos del agua del pozo en 
vulneración de la ley de aguas de Oregón (Oregon Drinking Water Quality Act), 
no obstante, ello no constituía una violación de las leyes medioambientales. Sin 
embargo, el Tribunal del Distrito anuló el laudo por considerar que el árbitro 
había incurrido en error de derecho y que el incumplimiento de la obligación de 
analizar el pozo constituía en realidad una violación de las leyes del medioambiente, 
invocando la decisión La Pine del Noveno Circuito según la que la FAA permite 
a las partes convenir un sistema alternativo de revisión. Entonces el árbitro dictó 
otro laudo, esta vez a favor de Hall Street, y el Tribunal del Distrito confi rmo el 
laudo aplicando nuevamente el sistema de revisión estipulado por las partes.

No obstante, el Tribunal de Apelaciones del Noveno Circuito revocó la 
sentencia del Tribunal del Distrito en base a su propia jurisprudencia 14 que había 
revocado la sentencia y mantuvo que los convenios contractuales que amplían la 
revisión judicial de los laudos arbítrales no pueden ser ejecutados dado que las 
causas de anulación previstas en los art. 10 y 11 FAA son exhaustivas. Entonces, 
Hall Street formuló una petición para que el asunto fuera visto en casación ante 
el Tribunal Supremo («TS») (writ of certiorari 15) , petición que fue concedida en 
Mayo de 2007.

V CUESTIÓN PLANTEADA ANTE EL TRIBUNAL SUPREMO

La cuestión que se planteó ante el Tribual Supremo era, como he adelan-
tado, si los tribunales pueden o no dar validez y ejecutar un convenio arbitral que 
confi ere un poder de revisión a los tribunales más amplio que el que les otorga la 
ley (en este caso, la FAA).

Esta cuestión ha mantenido divididos a los tribunales americanos durante 
años. Por un lado, los tribunales de los Circuitos Noveno y Décimo han sido 
de la opinión de que no debe permitirse una ampliación de la revisión judicial 
mas allá de las causas previstas en la FAA, porque ello pugnaría frontalmente 
con los objetivos de la FAA de promover la resolución extrajudicial de disputas. 
Por otro, los de los Circuitos Primero, Tercero, Cuarto, Quinto y Sexto han 

14  Kyocera Corp. V. Prudencial-Bache T Servs., 341 F. 3d 987 (9th Cir. 2004).
15  De acuerdo con el derecho de los EEUU, cualquier parte puede pedir una revisión plena 

de una resolución fi nal. Si, al menos, 4 de los 9justices que integran el TS consideran que el fondo 
del asunto requiere un nuevo juicio (hearing), el TS dicta un writ of certiorari o un grant cert y cita 
el caso para una audiencia plena y vista oral ante el TS.
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sido partidarios de lo contrario, es decir, de que los tribunales pueden ejecutar 
convenios arbítrales en los que las partes acuerden aumentar las causas de revisión 
judicial de su laudo 16.

Así, el Noveno Circuito 17 había argumentado que «la FAA 9 USC, pars. 
1-16, enumera unos motivos limitados en virtud de los cuales un tribunal federal 
puede anular, modifi car o corregir un laudo arbitral. Ni las conclusiones legales 
erróneas ni las averiguaciones fácticas no demostradas justifi can la revisión por 
los tribunales federales de un laudo arbitral en base a la ley, que no es ambigua 
en este aspecto. Teniendo en cuenta que la Constitución reserva al Congreso 
el poder de determinar los criterios por los que los tribunales federales dictan 
decisiones teniendo en cuenta que el Congreso ha especifi cad los criterios por los 
que los tribunales pueden revisar una decisión por un árbitro, declaramos que las 
partes privadas no pueden contractualmente imponer sus propios criterios a los 
tribunales». En cambio, dos años más tarde, el Primer Circuito 18 sostuvo que «las 
reglas sobre revisión judicial de la FAA solamente pueden ser desplazadas por un 
lenguaje contractual explícito de la clara intención de las partes de someter el 
laudo arbitral a un criterio de revisión diferente».

Esta falta de uniformidad interpretativa y armonía jurisprudencial era causa 
de preocupación entre los teóricos y prácticos del arbitraje en los EEUU y fue 
especialmente alegada por el reclamante Hall Street.

De ahí que la cuestión ante el TS fue, pues, el decidir si el Noveno Circuito 
erró o no cuando mantuvo que la FAA prohíbe a un tribunal federal ejecutar un 
convenio claramente expresado por las partes acordando una más amplia revisión 
judicial de un laudo arbitral en relación con la postura más estricta prevista en la 
FAA.

VI. LA ANULACIÓN DE LAUDOS ARBITRALES POR LOS TRIBUNALES EN LOS EEUU19

Las partes que desean obtener la anulación de un laudo deben probar que 
se da alguno de los motivos que aparecen taxativamente relacionados en las leyes 

16  Justin Nelly, «Supreme Court urged to allow for expansion review under FAA», 
ADRWorld.com (American Arbitration Association) 23 agosto 2007, http://www.adrworld.com/
sp.asp. Christian Davis, «Hall Street v. Mattel -Scotus Wiki», http://wwww.abanet.org/publcied/
preview/briefs/pdfs707-08/06- 989_PetitionereAmCuCTIA.pdf).

17  Kyocera Corp. v. Prudencial-Bache T Servs., 341 F. 3d 987 (9th Cir. 2004).
18  Puerto Rico Telephone Co., !ne. V. United Status. Phone Manufacturing Corporation, 427, 

F. 3rd 21, 23, (Puerto Rico 2005).
19  Además de los autores citados, esta Sentencia ha sido objeto de otros comentarios 

como, por ejemplo, el de William R. Long, «Hall Street v Mattel and vacating arbitration awards», 
http://www.drbilllong.com/SupCt/Hall.html y otros. También hay que citar el reciente seminario 
«Hall Street v. Mattel: The Supreme Court limits review of arbitration awards», organizado por la 
American Bar Association, 8 de Mayo 2008.
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de arbitraje o en convenios internacionales. La mayoría de ellas constituyen un 
refl ejo del art. V del Convenio de Nueva York y éste también es el contenido del 
art. 34,2 de la Ley Modelo UNCITRAL. Estos motivos generalmente se basan 
en cuestiones de ilegalidad formal y no en cuestiones de fondo o sustanciales del 
asunto, porque se entiende que la apelación del laudo por estos motivos ha sido 
excluida por el convenio arbitral o por las reglas del arbitraje 20.

El art. 9 FAA establece que los tribunales «deben» confi rmar los laudos 
arbítrales «a menos de que» sean anulados, modifi cados o corregidos en los su-
puestos que permiten los arts. 10 y 11. Los arts. 10 y 11 FAA determinan que los 
tribunales del distrito donde el laudo fue dictado pueden anularlo en los siguien-
tes supuestos:

1.  el laudo fue obtenido mediante corrupción, fraude o medios indebidos 
undue means);

2.  existió evidente parcialidad o corrupción por parte de los árbitros;
3.  los árbitros fueron culpables de mala conducta (misconduct) al rechazar 

o posponer la audiencia o al recibir la pertinente prueba o cualquier 
otra irregularidad (misbehavior) causante de un perjuicio a los derechos 
de las partes;

4.  los árbitros se excedieron en sus facultades o las ejercieron imperfecta-
mente en aspectos formales no afectando al fondo.

Ninguno de los preceptos del FAA contempla, pues, que los tribunales ten-
gan facultades para revisar los errores de hecho o de derecho del tribunal arbitral.21

VII. ARGUMENTOS A FAVOR Y EN CONTRA

Paul Mason22 ha resumido con claridad los argumentos que apoyan cada 
una de las contrapuestas tesis en la forma que describo a continuación.

Los principales argumentos a favor de ampliar la revisión judicial del laudo 
arbitral, en el caso de ser acordado por las partes en el convenio arbitral, con-
sisten sustancialmente en invocar el principio de autonomía de la voluntad de las 
partes dado que el arbitraje es una criatura del contrato, así como el cumplimien-
to del espíritu de la FAA. Estos argumentos consisten en resaltar que la FAA 
fue diseñada para llevar a cabo los acuerdos de las partes y que nada existe en la 
FAA que específi camente restrinja el derecho de las partes a decidir la revisión 

20  Lownfeld, «Can arbitration co-exisit with judicial review?», Currents, septiembre 1998, p. 11.
21  Baxter lnternational, lnc. v. Abbot Laboratories, 315 F. 3d. 829 (2003).
22  Paul E. Manson, «Hall Street LLC v. Mattel Inc., slip opinion 06-989, 552 US, 2008» US 

Lexis 2911, Lexis-Nexis Expert Commentaries, 25 March 2008.
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judicial del laudo arbitral en base en el error de ley o en la inadecuación de la 
prueba. Según esta tesis, el nivel restrictivo de la revisión previsto en la FAA 
debe ser considerado, pues, como un precepto supletorio, solamente aplicable 
en ausencia de un acuerdo de las partes ampliando el ámbito de la revisión. De 
acuerdo con el espíritu de la ley que subyace en la FAA, las partes deben poder 
adaptar sus contratos para permitir ampliar la revisión judicial del laudo si así lo 
desean. Teniendo en cuenta que en el presente caso se trataba de entidades jurídi-
cas sofi sticadas negociando en igualdad de fuerzas, no debe haber límite alguno, 
sostienen, en lo que su voluntad podía acordar.

Los principales argumentos a favor de la tesis contraria a la expansión judi-
cial se basan en que deben existir límites a la autonomía de la voluntad y en que 
la FAA fue promulgada para promover el arbitraje para reducir la carga que pesa 
sobre los tribunales y facilitar la rápida resolución fi nal y defi nitiva de los casos, 
cuyos objetivos quedarían comprometidos si se permitiera a las partes expandir 
la revisión judicial de los laudos. De admitirse dicha expansión, entienden se 
perjudicarían las principales ventajas del arbitraje y se reduciría la condición del 
tribunal arbitral a un tribunal de primera instancia, anulando el objetivo clave 
por el que se creó el arbitraje, facilitar resoluciones fi rmes y defi nitivas.

Tras haber el TS concedido el certiorari, la peticionaria Hall Street alegó que 
la FAA no impide a los tribunales ejecutar un convenio arbitral que estipule la re-
visión judicial de un laudo arbitral por causa de error de derecho. Consiguiente-
mente, según su criterio, no existía nada en la ley o en la historia legislativa que 
limitara tal revisión judicial a las explícitas provisiones de la FAA. Apoyándose 
en el caso Volt Information Services Inc.v. Board of Trustees of Leland Standford 
University, la peticionaria sostuvo que la FAA permite a las partes crear sus pro-
pias reglas procesales para el arbitraje e introducir excepciones a la confi rmación 
procesal de los laudos arbítrales y añadió que el objeto principal de la FAA es el 
de garantizar que los «convenios privados de arbitraje sean ejecutivos con arreglo 
a sus términos» incluso en el supuesto de que tales términos puedan desviarse de 
las normas legales de la FAA. En resumen, sostuvo, que «de acuerdo con la FAA, 
el arbitraje es una cuestión de consenso y no de coerción».

VIII. LA SENTENCIA

La Sentencia del TS, dictada por 6 votos contra 3,23 decidió fi nalmente que 
la FAA contiene les causas exclusivas para anular un laudo arbitral, rechazando 
el argumento de la recurrente de que las partes puedan contractualmente acordar 

23  La Sentencia se basó en la opinión del juez Souter, con las opiniones concurrentes de los 
jueces Roberts, Thomas, Ginsburg, Alito y Scalia (que sólo discrepo en la nota a pie de página 7), 
con las opiniones discrepantes de los jueces Stevens, Kennedy y Breyer.
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expandir dichas causas. La Sentencia se basó a la vez en la interpretación nor-
mativa y también en argumentos de práctica legislativa. La Sentencia reconoció 
que el art. 9 FAA claramente establece que los laudos arbítrales «deben» ser 
confi rmados a menos de que claramente aparezcan algunas de las excepciones 
enumeradas en los art. 10 y 11 FAA y que, por tanto, dichos artículos contienen 
las causas exclusivas y tasadas para anular los laudos arbítrales.

El TS declaró también que, «en lugar de pugnar contra el texto [de la FAA], 
tiene más sentido contemplar los arts. 9, 10, y 11 como sustanciando un política na-
cional de favorecer el arbitraje con sólo la revisión limitada y necesaria para man-
tener la ventaja esencial del arbitraje de resolver la disputas rápidamente» . «Cu-
alquier otra lectura -dijo- abriría la puerta a amplios recursos, basados en el dere-
cho o en la prueba de los hechos, que podrían convertir el arbitraje informal en un 
mero preludio de un proceso judicial más complicado y prolongado (Kyocera, 341, 
F, 3rd. At 988; cf. Ethyl Corp. V. United Steelworkers of America, 768 F. 2d 180, 184 
(CA7 1985)) y convertir la teoría del arbitraje a un enojoso proceso postarbitral».

IX. CRÍTICA DE LA SENTENCIA

La Sentencia del TS se ha sumado, pues, a la postura jurisprudencial que 
defi ende que los motivos que contienen los arts. 10 y 11 de la FAA son motivos 
exclusivos para anular los laudos arbítrales, corroborando la corriente actual de 
conceder mayor autonomía a la acción arbitral y minimizar la injerencia judicial 
por las razones expuestas. Tal posicionamiento ha obtenido en general comen-
tarios muy favorables por parte de la doctrina arbitral 24.

Hay que reconocer que existen sesudas razones que abogan por una solu-
ción contraria. Por ejemplo, es importante tener en cuenta lo manifestado en la 
opinión discrepante de los justices Stevens y Kennedy, según la que la Senten-
cia «entra en confl icto con el objeto primordial de la FAA e ignora el contexto 
histórico en el que la FAA fue promulgada» y que «la pacífi ca interpretación del 
objeto primordial de la FAA es garantizar que los convenios arbítrales priva-
dos sean ejecutados de acuerdo con sus términos. Como dijo también la opinión 
discrepante, «la Ley (FAA) es un escudo (shield) concebido para proteger a las 
partes frente a los tribunales hostiles y no una espada (sword) para descuartizar 
los acuerdos de las partes válidos, irrevocables y ejecutables para arbitrar sus 
disputas sujetas a la revisión judicial por errores de derecho».

También la Sentencia deja abiertos algunos puntos 25. Por ejemplo, para 
algunos, Hall Street v. Mattel es un caso diferente a los derivados de la FAA 

24  Vid. Nota 14.
25  Samuel Estreicher y Steven Bennet, «Parties cannot modify FAA standards forjudicial 

review», New York Joumal, 15 abril, 2008.
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porque el convenio arbitral fue realmente decidido mediante una orden judicial 
durante un proceso judicial el cual se basó en leyes locales y estatales y no 
necesariamente en la FAA y por eso es incorrecto limitar las causas de anulación 
a las previstas en la FAA26 27.

Y puede ser según ellos, considerada además como en ejercicio del poder 
de gestionar sus casos que la ley procesal (Federal Rule of Civil Procedure) otorga 
a los tribunales.

Otro cabo suelto de la Sentencia es que los tribunales americanos han 
ido creando ciertas doctrinas y motivos para revisar judicialmente los laudos 
arbítrales, tales como los que se conocen como manifest disregard 28, completely 
irracional, public policy 29, arbitrary and capricious, aunque tales motivos son 
infrecuentemente admitidos. Se preguntan algunos30 si la lectura restrictiva que 
Hall Street v. Mattel hace de los arts. 10 y 11 FAA deja todavía espacio para la 
admisión de estas causas de revisión de creación jurisprudencial.

Pero, la realidad es que esta decisión era muy necesaria para lograr una 
mejor predictibilidad y uniformidad jurisprudencia! y, dejando las últimas 
consideraciones de lado, el TS ha dejado bien sentado que la voluntad de las 
partes no puede ampliar los supuestos que la ley prevé para recurrir los laudos 
arbitrales.

26  Ross Runkel, «Hall Street v. Mattel: An FAA case? Or not?», Law Memo, 1 diciembre 2007.
27  En un seminario que tuvo lugar en Dallas hace tres años, se presentó una ponencia 

titulada «Standards of review as applied to arbitral decisions» que sostenía que, a pesar de que 
la intención de los laudos arbitrales es la de no ser recurribles, nada impide a las partes acordar 
sus propios supuestos de revisión judicial en base al principio de autonomía de la voluntad. 
Los abogados que sostienen este punto de vista reaccionaron a la Sentencia que comentamos 
afi rmando que la misma no se aplica a un caso puro de la ley de Tejas (TexasArbitration Act). 
Consiguientemente, un abogado que se enfrenta una disputa sobre un convenio arbitral deberá 
considerar que reglas se aplican: las de Ja TAA o las de la FAA. «No longer can you craft your own 
arbitral standard of review», http://www.karlbayer.com/blog/?p=I 36 (26 mayo 2008).

28  Sentencia Wilco v. Swan.
29  Sentencia WR. Grace.
30  Michael Moffi tt, «Hall Street v. Mattel and public policy», 13 abril 2007.
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JOSEP FINESTRES I DE MONSALVO
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Comunicació a la sessió de 27 de gener de 2009
de l’Acadèmia de Jurisprudència i Legislació de Catalunya

per

JOSEP D. GUÀRDIA CANELA
Advocat. Acadèmic de Número

Ex-Director de la Càtedra de la Fundació Roca Sastre a Cervera

S U M A R I

 I. Introducció. L’escaiença

 II.  La fi gura de Finestres
  1. La Universitat de Cervera
  2. Finestres com a «il·lustrat»
  3. Un tema menor: l’obediència
  4. La catalanitat de Finestres
  5. La seva obra jurídica: els estudis de Dret català
 III. La fi gura de Finestres a la tradició jurídica catalana
  1. El debat: Participació de la nostra Acadèmia
  2. La línia crítica i alguna precisió
  3. Les opinions favorables a Finestres
 IV. A mode de conclusió

I. INTRODUCCIÓ. L’ESCAIENÇA

Aquesta comunicació té un origen mol concret i determinat. El constitueix 
l’acte que a iniciativa de la Càtedra de la Fundació de Roca Sastre i amb la 
participació del Departament de Justícia de la Generalitat es va celebrar al 
Paranimf de la Universitat de Cervera, el dia 11 d’abril de 2008 amb motiu de 
la presentació d’un dels darrers volums de la col·lecció Textos Jurídics Catalans, 
concretament el que porta per títol «Prelectiones Cervarienses sive Commentarius 
Accademicus ad titulum Pandectarum de vulgari et pupilari substitutione» de Josep 
Finestres i de Monsalvo1.

1  Es tracta del volum 25 de la Col·lecció, en el capítol «Escriptors jurídics» I/8. Conté un 
Estudi introductori, la traducció al català del text original, unes Notes i uns Índexs que tenen per 
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En ell vaig tenir l’oportunitat de parlar del tema del títol d’aquesta 
comunicació acadèmica. I de referir-me a una polèmica que m’havia interessat 
ja des de la primera lectura del magnífi c Estudi introductori i en la qual 
intervingueren grans acadèmics d’aquesta Casa, alguns històrics –Pella i Brocà- i 
altres contemporanis com Lluís Figa Faura i Josep Maria Puig Salellas. També 
constitueix escaiença remota el meu interès per la Universitat de Cervera, i per 
la persona de Josep Finestres, iniciat ja fa temps i incrementat amb motiu de la 
meva designació com a Director de la Càtedra de la Fundació Roca Sastre2.

Abans d’iniciar el tractament de la meva comunicació voldria fer, com 
vaig efectuar allí, una referència a la magna obra que constitueix l’esmentada 
col·lecció dels Textos Jurídics Catalans i aportar alguna llum i alguna experiència 
personal sobre els seus orígens. A l’acte de Cervera vaig relacionar la data del 
dia amb la del 22 d’octubre de 1971, quan es va reunir a Cervera, i en concret 
a la Sala d’actes de l’hotel Canceller, la secció V del II Congrés Jurídic Català, 
de tanta importància per al Dret Català en el seu moment i ara tan injustament 
oblidat3.

Per a mantenir l’esperit del Congrés i dur a terme aquelles de les seves 
conclusions que fossin assolibles, el Col·legi d’Advocats de Barcelona i 
l’Acadèmia de Jurisprudència i Legislació de Barcelona -avui de Catalunya-, 
representats respectivament pel Degà del Col·legi, l’inoblidable Ignasi de Gispert 
i pel President de l’Acadèmia, l’il·lustre cerverí Francesc d’Assis Condomines, 
atorgaren el dia 12 d’abril de 1972, una escriptura, precisament davant del Notari 

autor Maurici PÉREZ SIMÓN. És evident que el llibre fou pensat, gestat i escrit a Cervera i d’aquí 
l’oportunitat de la seva presentació a la capital segarrenca.

2  A més de diferents aspectes familiars a algun dels quals més endavant em refe-
riré, el meu interès per la Universitat de Cervera i per la fi gura de Finestres el dec fona-
mentalment a la meva afecció per la cultura del s. XVIII i els seus estudiosos. També de 
molt de temps enllà m’he sentit atret per les fi gures dels Pares Ignasi Casanovas S.I. i Mi-
quel Batllori S.I. Ambdós foren membres, el primer numerari i el segon corresponent, 
de la Reial Acadèmia de Bones Lletres i van saber integrar, com pocs, fe, cultura i catalanitat. 

3  Jo hi vaig assistir com a Secretari de la Comissió d’Estudis i membre de la Ponència 
dictaminadora de l’esmentada secció V. Al dia següent viatjarem cap a Andorra la Vella on es reuní 
la Secció Primera i es va iniciar un debat en el qual, a més de demanar l’ús del català en l’adminis-
tració de justícia i pública en general i de reclamar que la legislació catalana fos obra d’un òrgan 
que representés democràticament la voluntat del poble de Catalunya, fi nalment es va adoptar una 
conclusió –la 42 que deia textualment : «Es proposa que es realitzi la tasca de traduir glosar i publicar 
les obres dels autors clàssics del dret català i de gestionar l’ajut públic i privat a les institucions que 
han dedicat llurs esforços a aquestes fi nalitats». Aquesta conclusió té el seu origen en la part fi nal 
de la ponència que elaborà Santiago SOBREQUES VIDAL, amb el títol «Historia de la producció 
del Dret Català fi ns al Decret de Nova Planta». Com és sabut per raons polítiques -detencions amb 
motiu d’una reunió de l’Assemblea de Catalunya-, els organitzadors del Congrés varem decidir no 
celebrar la sessió de clausura prevista per al 19 de Novembre de 1971 i les conclusions restaren 
aprovades a les sessions plenàries corresponents.
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Ramon Ma. Roca Sastre, de constitució de la Fundació Congrés Jurídic Català. I 
en el seu article 2on. establiren com a objecte fundacional: «La Fundación tiene 
por objeto la investigación del Derecho catalán histórico y vigente y principalmente 
el estudio, glosa, traducción y publicación de las obras de los autores clásicos del 
Derecho catalán»4.

Podeu imaginar doncs l’alegria i la satisfacció que vaig tenir quan recuperada 
la Generalitat, el Departament de Justícia5 inicià la publicació d’aquesta col·lecció 
justament anomenada «Textos Jurídics Catalans» que tan exactament compleix 
aquella desiderata del II Congrés Jurídic Català. Aquesta tasca des d’aleshores 
s’ha anat seguint per tots els Consellers i Conselleres de Justícia i a ella també 
vaig aportar el meu gra de sorra quan em correspongué l’honor d’ostentar la seva 
titularitat.

Finalment voldria remarcar que el llibre està dedicat al nostre company 
acadèmic Dr. Josep Ma. Font i Rius, en la seva condició de President del Comitè 
Tècnic de la Col·lecció «Textos jurídics catalans», que va assistir a l’acte de Cervera 
i ens donà una nova lliçó magistral. En aquell moment vaig voler associar-me a 
l’homenatge que se li va retre i avui li reitero la meva felicitació i el meu agraïment.

II. LA FIGURA DE FINESTRES

La fi gura de Finestres6, el naixement del qual es produí el dia 5 d’abril de 
1688 i per tant gairebé coincidint amb l’acte de Cervera n’hem commemorat 
el 320 aniversari, ha estat centre de nombroses polèmiques (i és sabuda la dita 
d’Heràclit de que «polemos pater panton») i la major part d’elles són objecte de 
tractament en el ja esmentat i magnífi c «Estudi Introductori» de les Praelectiones 
de constant referència.

4  Vaig tenir l’honor de ser designat Director de la Fundació. Nogensmenys com sigui que 
el capital fundacional (el superàvit del Congrés) fou només d’un milió de pessetes i no s’obtin-
gueren els ajuts amb els quals es comptava, el procés fundacional restà interromput i els diners es 
lliuraren a l’Acadèmia que els destinà a altres projecte. Per a un coneixement profund d’allò que va 
signifi car el Congrés, cal referir-se al «Llibre del II Congrés Jurídic Català», Barcelona 1972, a cura, 
com s’indica al fi nal, de Josep D. Guàrdia Canela, Lluís Puig Ferriol i Josep Ma. Vilaseca Marcet. 
Al llarg d’aquest treball al·ludiré en diverses vegades a aquest important llibre.

5  Tot i que l’inici de l’edició correspon al període en el qual fou Conseller el nostre com-
pany acadèmic, Agustí Ma. BASSOLS i PARÉS, puc testimoniar que ja durant el mandat del Con-
seller Ignasi de GISPERT es va proposar dur a terme aquesta iniciativa (cosa natural atesa la seva 
decisiva participació en el II CJC) que no va reeixir fonamentalment per raons pressupostàries. 

6  La biografi a fonamental de Finestres és obra del P. Llucià Gallissà i Costa, que fou alum-
ne seu a Cervera i que l’any 1802 va escriure: «De vita et scriptis Iosephi Finestres et a Monsalvo 
iurisconsulti Barcinonensis in Cervariensi Academia iuris civilis primarii antecessoris emeriti, comm-
mentarium libri IV».
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De tota manera hi ha una total unanimitat en considerar-lo la fi gura més 
senyera de la Universitat de Cervera, en general, o almenys en el camp dels 
ensenyaments jurídics i un dels personatges més importants de la cultura catalana 
del segle XVIII. Així ho consideren la pràctica totalitat dels autors que des de 
la ciència històrica7 o la ciència jurídica s’han apropat a l’Acadèmia cerverina i 
també els que s’han ocupat de la cultura catalana a l’època8. Finestres va viure, va 
ensenyar i va ser un autèntic mestre a Cervera des de pràcticament l’inici de les 
seves activitats, com a regent de la Càtedra de Dret Civil; amb més intensitat des 
del seu nomenament ofi cial com a professor extraordinari d’Institucions, regent 
de la primera Càtedra de lleis i de la de Vespres, després de la seva erecció i 
confi rmació defi nitiva l’any 1717; d’una manera plena quan va guanyar la Càtedra 
de prima de lleis l’any 1734, i també des de la seva jubilació el 1750 fi ns a la seva 
mort a Montfalcó9 l’any 1777. Més de seixanta anys, doncs, de presència activa al 
Centre que representa, agradi més o menys, la cultura catalana del segle XVIII.

1.  La Universitat de Cervera

I permeteu-me un petit excursus al respecte. No entraré -no és el moment- a 
valorar el paper de la Universitat de Cervera respecte de la cultura catalana, ni si 

7  Esmentaré, per tots, el Pare Miquel Batllori, S.I. que en la seva comunicació al «Simposi 
Internacional en el bicentenari de la mort de Gregorio Mayans. Valencia-Oliva, 30 setembre – 2 
octubre 1981» titulada «Gregori Mayans i la cultura italiana» es refereix a «la modèlica amistat 
entre ell (Mayans), el més cèlebre jurista de la Universitat valenciana, amb el príncep dels juristes 
catalans, el llarguíssim magisteri del qual s’identifi cà amb l’etapa més gloriosa de la Universitat de 
Cervera: Josep Finestres i de Monsalvo». És interessant remarcar que Gregorio Mayans pertanyia 
a una coneguda família austracista.

8  Cal destacar fonamentalment l’obra del P. Ignasi Casanovas, S.I., ja al·ludit. Entre el 28 d’abril 
i el 12 de maig de 1924 donà una sèrie de conferències a la Biblioteca Balmes que després agrupà amb el 
nom «El Dr. Josep Finestres, centre cultural de Catalunya en el segle XVIII». Posteriorment aquestes 
Conferències constituïren l’Estudi Preliminar del llibre «Josep Finestres. Estudis biogràfi cs» en el qual 
inclogué l’Elogi funeral de Josep Finestres efectuat per Ramon Llàtzer de Dou i de Bassols, la traducció 
catalana de la biografi a en llatí del P. Gallissà i Costa SI, ja esmentada, un important conjunt de docu-
ments relatius a Finestres i uns valuosos índexs. L’any 1953 es publicà la versió castellana d’aquest Es-
tudi preliminar i de la conferència donada a la segona festa de la Unió Interacadèmica amb el títol «La 
cultura catalana del siglo XVIII. Finestres y la Universidad de Cervera». Barcelona. Balmesiana, 1953.

9  A Catalunya hi ha (i encara més n’hi hagueren en el passat) diversos municipis amb 
el nom de Montfalcó. A prop de Cervera, dos: Montfalcó Murallat (pertanyent al municipi de 
Les Oluges) i Montfalcó d’Ossó (sovint conegut com Montfalcó d’Agramunt i avui pertanyent al 
municipi d’Ossó de Sió). És en aquest, aleshores també conegut com Montfalcó de Mossèn Meca 
(es tracta de Josep Meca-Caçador que en tenia el domini, amb el títol de Marquès de Ciutadilla, 
provinent de la seva dona, una Guimerà) on morí Finestres mentre s’hi trobava, passant uns dies 
a casa del Rector del poble, el seu deixeble i amic Andreu Comes. Per cert que davant d’ell,com a 
Rector, atorgà el seu testament, designant hereva la seva neboda i nomenant diversos marmessors, 
el mateix dia de la seva mort. Aquesta li sobrevingué com a conseqüència d’un fort refredat agafat 
la vigília de Tots Sants de 1777 quan viatjà d’Agramunt a Montfalcó, ja no es recuperà i morí l’11 
de novembre «als 89 anys, 7 mesos i 6 dies» (com ens diu el seu biògraf), «encontrant-me en la edat 
de noranta anys poch mes o menos» com diu el mateix Finestres en el seu testament.
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en la vida d’aquesta des de la seva fundació formal el mateix 1714 fi ns el trasllat a 
Barcelona i la seva desaparició formal amb el Decret del general Espartero de 10 
d’agost de 1842, es poden establir els quatre períodes clarament diferenciats que 
fi xa Joaquim PRATS i CUEVAS10 que qualifi ca el primer de llarg i confl ictiu procés 
de creació (1717-1734), el segon de crisis de l’experiència cerverina (1734-1767), el 
tercer de normalització acadèmica i institucional (1767-1808) i el quart d’època de 
decadència i reaccionaria 1814-1842), o els altres que proposen diferents autors que 
s’han ocupat de la qüestió com Manuel RUBIÓ i BORRÀS11, Federico VILA12 i en 
monografi es jurídiques Montserrat FIGUERAS PÀMIES13, José-Luís LLAQUET 
DE ENTRAMBASAGUAS14 i Encarnació RICART i MARTI15. Tampoc em referi-
ré a la indiscutible infl uència que per a la vida de la Universitat va suposar la injusta 
expulsió de la Companyia de Jesús, els primers dies del mes d’abril de 1767. És 
possible que la visió del Pare Ignasi Casanovas, SI, sobredimensioni el paper dels 
jesuïtes a la Universitat i expliqui la datació de la seva decadència coincidint amb 
l’expulsió. Però també em sembla parcial i ucrònica la tesi que fa coincidir el perí-
ode de major esplendor de l’Acadèmia amb una expulsió que, com a mínim, va su-
posar la sortida del claustre de la Universitat d’un selecte grup de professors difícil-
ment substituïbles i de tot un seguit d’estudiosos que s’autoproclamaven membres 
de l’escola cerverina o fi nestresiana (entre ells, Antoni Codorniu, Pere Ferrusola, el 
balaguerí Joan Bta. Gener, Tomàs Cerdà, Mateu Aymerich, l’aragonés Blas Larraz 
que destacà en la llengua catalana, Bartomeu Pou que fou braç dret de Finestres 
en moltes coses16, el fi lòsof Josep Pons que posteriorment a Itàlia fou tractadista de 
dret canònic, Rafael Nuix i Llucià Gallissà, el biògraf del nostre autor). Doncs bé, 
la fi gura de Finestres, al meu entendre, centra la qüestió. La Universitat de Cervera 
va fer una molt important aportació a la cultura catalana del XVIII i posterior17

10  «La Universitat de Cervera: las reformas borbónicas de los estudios superiores en 
Catalunya» en l’obra col·lectiva «Les universitats de la Corona d’Aragó, ahir i avui. Estudis 
històrics». Coordinada per Joan J. Busquera i Juan Pemán. Pòrtic. 2002.

11  «Historia de la Real y Pontifi ca Universidad de Cervera» Barcelona: Librería Verdaguer, 1915.
12  «Reseña histórica, científi ca y Literaria de la Universidad de Cervera». Biblioteca de Cer-

vera y la Segarra. 1981. Amb pròleg de Miquel Batllori.
13  «La escuela jurídica catalana frente a la codifi cación española. Durán y Bas y su pensamien-

to. jurídico-fi losófi co». Barcelona. Bosch. 1987.
14  «La Facultat de Cánones de la Universidad de Cervera (s. XVIII-XIX)», tesi doctoral llegi-

da a la Universitat de Barcelona el 2002. He consultat el seu contingut a Internet.
15  «Tractat de Dret d’obligacions de Joan Antoni Torrascassana (1741). Universitat de Cerve-

ra». Revista de Dret històric Català, 2 (2002) pg. 243-300. A l’inici d’aquest treball hi ha un apartat 
relatiu a Josep Finestres i la Universitat de Cervera.

16  Dec al meu amic i company acadèmic Joan Verger la informació sobre la publicació de la 
principal obra del P. Pou, titulada «Las tesis de Calatayud», en una molt interessant edició a cura 
de Alexandre Font Jaume i Sebastià Trias Mercant. PPU. Barcelona 1992

17  Sembla indiscutible que a Cervera «es covà la Renaixença» com diu Josep Antoni CLUA 
«Anotacions sobre l’humanisme classicista jesuític a la Catalunya del segle XVIII: La Universitat de 
Cervera», treball pertanyent a un Projecte d’Investigació, que he consultat a Internet.
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i Finestres n’és una bona prova. Els primers anys de la seva vida, en els quals la 
presència de Finestres és més signifi cativa, són efectivament molt importants. I 
l’expulsió dels jesuïtes no suposà en ella mateixa la decadència del Centre, en el 
qual Finestres continuà, més en solitari, la seva tasca, si bé comportà elements 
susceptibles de diferents valoracions18.

2.  Finestres com a «il·lustrat»

Entroncant una mica amb aquesta qüestió em referiré breument a una qüestió 
polèmica que planteja l’autor de l’Estudi Introductori del llibre de Finestres. 
Vull explicitar que aquests aspectes de polèmica i discrepància amb l’autor són 
mínims i no poden comparar-se amb l’amplíssim àmbit d’acord que tinc amb ell 
en la majoria de les seves afi rmacions. En efecte Maurici Pérez Simeón es planteja 
si cal considerar, o no, a Finestres com un «il·lustrat». Critica la posició dels que 
(Santiago RIERA i TUÈBOLS) consideren Finestres com «el màxim exponent 
de la Il·lustració a Cervera»19 i després d’exposar el seu criteri sobre allò que 
entén per «il·lustrat», conclou que Josep Finestres és tot el contrari d’un il·lustrat 
perquè -afi rma- la seva ideologia està condicionada per les tres grans devocions 
de la seva vida que foren, per aquest ordre, la fe cristiana, la cultura clàssica i la 
tradició catalana.

Estic d’acord en què aquestes tres foren les grans devocions de Finestres20, 
però discrepo de l’opinió de que no pugui ser considerat un il·lustrat (tot i el 
convencionalisme que sempre hi ha en l’ús de determinats conceptes). Penso, 
però, en la línia de Joan BADA i ELIAS21, que el fet religiós constitueix la primera 
de les dues o tres peculiaritats que separen la Il·lustració peninsular del model 
europeu (Enric MOREU-REY22). Però em semblen particularment encertades 
les manifestacions de BATLLORI23 en el sentit que la qüestió rau en si és 

18  Aquesta és també la conclusió a la qual arriba Mn. Joan BONET i BALDA en la seva 
conversa amb Albert Manent, amb el títol «Un segle i mig d’Església catalana: Jesuïtes, il·lustrats, 
bisbes, integristes...» publicada a Serra d’Or 1970, pàgs. 14-21 i reproduïda a «L’Església catalana 
de la il·lustració a la renaixença». Publicacions de l’Abadia de Montserrat. 1984.

19  Ho fa a la pàg. 19 del seu Estudi Introductori, on cita l’obra de Riera «La Universitat de 
Cervera» a Història, política, societat i cultura dels països catalans, v. V.

20  En la línea de l’escut i lema de la Universitat de Cervera, que persistí a la Universitat de 
Barcelona mentre jo hi estudiava i fi ns que fou substituït per l’actual, que representava la Immacu-
lada Concepció amb l’expressió «Mirabilis facta est scientia tua ex me».

21  «Les relacions entre els bisbes i l’Estat a la Catalunya de la Il·lustració». Constitueix una aporta-
ció al VIII Cicle de Conferències sobre les relacions entre l’Església i l’Estat durant l’època de la Il·lustració.

22  «El pensament il·lustrat a Catalunya». Barcelona. pàg. 12-16.
23  «Un problema central del s. XVIII: Il·lustració i Cristianisme». Reproduït a «A través de 

la història i de la cultura». Abadia de Montserrat pgs. 297-306. També es refereix al concepte de 
Preil·lustració al pròleg de l’obra esmentada a la Nota 12 d’aquest treball
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possible parlar d’una cultura religiosa i eclesiàstica del segle XVIII que entri en el 
concepte general de cultura de la Il·lustració ja que aquesta, en sentit ple, du vers 
el racionalisme pur, el deisme i el materialisme. Per aquest motiu Batllori elabora 
el concepte de Preil·lustració, no pas entesa en sentit cronològic sinó ideològic; 
la Preil·lustració recerca la novetat aplicada a la ciència, a la fi losofi a, a la crítica 
(per què no al dret?). I vol aplicar-la a la vida i a la societat política, cosa que 
equival a ser tendencialment reformista. Per aquest motiu, altres autors (Ramon 
CORTS i BLAY24) assenyalen que molts dels seus pensadors (de la Preil·lustració) 
s’inclinen vers el tomisme (o el suarisme, afegeixo jo) pur, el rigorisme moral 
i una certa devaluació de la llibertat humana; tot això els situa ben lluny dels 
principis bàsics i característics de les «Lumières» i de bona part dels autors 
il·lustrats europeus amb els quals compartiran altres aspectes més pragmàtics 
que ideològics, amb els que confl uiran amb la monarquia reformista borbònica25.

Com assenyalarem més endavant Finestres fou un gran humanista, un gran 
erudit i un gran crític. Fou també un profund cristià. Sembla que va rebre algun 
orde sagrat menor (tonsura) i fi ns i tot hi ha qui (VALLET en una ocasió26) 
erròniament li atribueix la condició de jesuïta profés. Les primeres condicions ens 
portarien inexcusablement a considerar-lo un «il·lustrat». Ens ho ha d’impedir la 
darrera? No sé si el qualifi catiu batllorià de «preil·lustrat», resulta o no ajustat. 
Però d’allò que estic segur és de que excel·lí en les característiques profundes de 
la il·lustració i, per tant, en cap cas se’l pot considerar un «no il·lustrat».

3.  Un tema menor: l’obediència

D’altra banda el mateix Pérez Simeón destaca com una característica del 
seu caràcter l’obediència. Em sembla que no ho considera una virtut positiva 
quan per a mi sí que ho és quan és conseqüència d’un acte lliure i no d’una 
submissió irracional. I d’altra banda és una manifestació del carisma ignasià que 
sens dubte Finestres seguia. Aquest esperit d’obediència el va fer seguir essent 
lleial a la institució després de l’expulsió de la Companyia de Jesús. I, per una 
altra banda, de la correspondència de Finestres amb Ignasi de Dou resulta la 
dada, corresponent a l’any 1745, d’una sanció d’arrest domiciliari i suspensió 
de la Càtedra, imposada a Finestres pel fet d’haver considerat, tant el Canceller 
Manuel Alós com algun altre membre dels òrgans de govern de la Universitat, 

24  «El pensament teològico-polític de Felix Amat (1750-1824), arquebisbe de Palmira».
25  Vegi’s també CAMPABADAL i BETRTRAN, Mireia «El pensament i l’activitat literària 

del set-cents català».
26  A «Metodologia de la Ciencia expositiva y explicatriva del Derecho. T. I. La Ciencia del 

Derecho a lo largo de su historia». Madrid. Fundación Cultural del Notariado, 2000, pàg. 400.
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que una intervenció de Finestres en la cerimònia d’apadrinament del canonista 
José Minoves amb ocasió del seu doctorat, havia satiritzat l’actuació dels seus 
superiors. GALLISSÀ27 esmenta textualment la intervenció de Finestres en 
aquell acte: «... Per això me iro i m’encenc contra aquells que literats a mitges, 
i, per dir-ho amb Juvenal, no redimits dels vicis per cap virtut, usen males arts i 
enganys per abastar el nom santíssim de doctor, no ja dissimuladament sinó a ple 
aire i a estols. Lluny d’aquí, amb llur geni dolent i amb totes llurs hipòcrites arteries, 
aquests bonys de la república literària, aquests càncers de les universitats!....». La 
seva obediència, doncs, almenys no pot ser considerada cega o muda.

4.  La catalanitat de Finestres

Finalment voldria referir-me a la catalanitat de Finestres. De fet no ha 
estat posada en dubte per ningú de manera seriosa. Més endavant em referiré 
als aspectes estrictament jurídics, entre els que destaca la preparació d’estudis 
lamentablement perduts sobre aspectes de dret català material i de la història 
del nostre dret propi (al qual sovint qualifi cava de «patrium»)28. Ara voldria 
aportar dues dades ben signifi catives que resulta també del seu epistolari amb 
Ignasi Dou. La primera fa referència a la important qüestió que es va suscitar 
a la Universitat amb motiu del nomenament d’un nou Canceller (càrrec que 
fi nalment correspongué a Manuel Alòs) i en relació a si aquest havia de ser, o 
no, català. FINESTRES diu textualment. «Jo me n’he alegrat moltíssim i crec que 
tots generalment, havent fi ns ara tingut lo susto (sic) de que (el Canceller) seria 
algun castellà». I en una altra carta a Ignasi de Dou i Solá de 6 desembre de 
1723 es planteja si l’ha d’escriure en llatí o en català. S’excusa de no fer-ho en 
la seva llengua materna, argumentant tenir «por que no m’escapés, sense adonar-
me’n, qualque idiotisme encomanat de la llarga convivència amb els cerverins». 
Finalment ho fa en llatí afegint «apage castellanum, quo non nisi invitus loquor» 
(via fora el castellà que a contracor sempre parlo)29.

5.  La seva obra jurídica: els estudis de Dret català

Finestres va ser un gran estudiós i un gran treballador en els més de seixanta 
anys de vinculació a la Universitat de Cervera. Crec que d’ell es pot dir que va fer seva 

27  De vita et scriptis... citat, traducció catalana del P. Casanovas, pàg. 333.
28  Concretament a la pàgina 264 de les Prelectiones que glossem, esmenta les Constitucions 

catalanes en matèria de successió dels impúbers, que constitueixen el títol II del Llibre VI del 
volum I De les Constitucions i altres drets de Catalunya (pàg. 356 i 357 de la Compilació de 1704), 
com a manifestació «iure Patrio»

29  És la carta 156, pg. 8 del tom I de l’»Epistolari» publicat pel P. Casanovas S.I. (1933) i 
complementat pel P. Batllori S.I. (1969).
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l’afortunada expressió que Baltasar GRACIAN va importar d’Hipòcrates i de Sèneca 
i va incorporar com a màxima número 15 al «Oràculo manual y arte de Prudencia», 
segons la qual: «Hay mucho que saber y es poco el vivir. Y no se vive si no se sabe30

BROCÀ fa una exposició completa i detallada de la seva magna obra31. 
Com a resum diré que la seva primera obra, en ordre cronològic, va ser de Dret 
natural: Exercitationes academicae Després van venir les de dret romà, a saber:

—Prelectiones cervarienses, sive commentarii academici ad titulum 
Pandectarum «De liberis et postumis», cui subjurgitur diatriba «De postumis 
heredibus instituendis vel exheredandis», et ad titulum «De acquirenda vel 
omittenda hereditate».

—Prelectiones cervarienses, sive commentarii academici ad titulos pandectarum 
«De inoffi ciose testamento» ac «De vulgari et pupillari substitutione».

—De jure dotium, al qual em referiré després per la seva incidència en el 
dret propi de Catalunya, ja que s’ocupa del usatge «Si quis virginem» i de la 
constitució que tracta de la insinuació de les donacions.

—Exercitationes academicae XXII in l. «Hoc jure» digestorum «De iusticia 
et iure». Atque altera in l. «Cum igitur» digestorum «De statu hominibus». Ex 
libro I Epitomarum iuris Hermogeniani iurisconsulti. Accedit dissertatio de eodem 
Hermogeniano, et eis scriptis.

—In Hermogeniani jurisconsulti epitomarum libros VI, Commentarius, obra 
fonamental en el proemi o salutació al lector de la qual, descriu el procés del dret 
romà a Catalunya des de la Pragmàtica de Jaume I amb ocasió de les Corts de 
Barcelona de 1251 per la qual es prohibia l’aplicació de les lleis romanes, godes 
i canòniques.

També va publicar Diatriba de divortiis bona gratia ad LL. et ideo... Hermo-
geniani libri secundi epitomarum iuris, una Dissertatio de colore fuuroris in querela 
inoffi ciosi testamenti. Igualment se li atribueix la publicació anònima, de la Iuris-
prudentia vetus ante-justineanea complectens fragmenta legum regiarum et decem-
viralium romanorum, itemque veterum iuris consultorum, et Codicum Gregoriani 
atque Hermogeniani, undequaque diligentissime collecta. Adiectae sunt Petri Fabri 
Iurisconsulti, et in Senatu Tolosano Praesidis notae ad Ulpiani titulos XXIX, non-
dum ante editae. I les Interpretationes del jurisconsult pisà Bartolomé Chesio i 

30  GRACIAN va morir el 6 de desembre de 1658, és a dir quasi vint anys abans del naixe-
ment de Finestres. L’»Oráculo...» es va publicar l’any 1647. Per tant, és molt probable que Fines-
tres conegués l’obra d’aquest jesuïta atès que rebé la seva educació bàsica al Col·legi barceloní de 
Cordelles i que, com ja he dit, sempre va romandre vinculat a la Companyia de Jesús. 

31  «Historia del Derecho de Cataluña, especialmente del civil y Exposición...». Vol. I. Bar-
celona.1918, pàg. 451-453. Les posterior cites d’aquest autor pertanyen a aquesta mateixa obra.
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el Commentarius de Altamirano (D.D. Ioannis Altamirani et Velazquez lusitani 
iurisconsulti et in salmanticensi academia iuris pontifi cii primarii antecessoris in 
primos XIII. libros ex XX quaestionum Q. Cervidii Scevolae commentarius. Opus 
posthumum nunc primum in lucem editum adiectis summariis ac gemino indice.

BROCÀ afi rma (i tornaré després sobre aquest fet) que va ser, igualment, 
Finestres jurisconsult pràctic i molt coneixedor del Dret especial de Catalunya. 
Va escriure Iuris catalauni elementa, relata ad certos locos instututionum divi. 
Iustiniani, manuscrit, malauradament perdut, i va reunir materials per tal 
d’escriure la Historia iuris catalauni. Respecte del primer llibre, el seu biògraf 
GALLISSÀ diu «Fins aquell moment (quan fou elegit catedràtic de dret civil 
i deixà la càtedra de vespres) ell s’era consagrat, segons el seu deure, a explicar 
les institucions de Justinià....En aquell temps emprengué la tasca d’escriure les 
institucions del dret català a la faisó de les institucions del dret imperial. En aquesta 
empresa li era de gran ajut el perfet coneixement que tenia de la nostrada llengua 
arcaica en què són escrits els volums de les nostres constitucions i lleis. És una 
llàstima que deixés l’obra embastada només, encara que alguna de les seves parts 
quasi són del tot acabades. Els catedràtics de dret tindran avinent i a l’abast de la 
mà la gran multitud de casos en què el nostre dret usual difereix del de Justinià, cosa 
que els obliga a ensenyar els estatuts universitaris»32.

I el mateix biògraf, classifi ca l’obra de Finestres efectuant un catàleg, 
amb els corresponents comentaris, de fi ns a onze obres jurídiques editades, 
una molt important33 de naturalesa epigràfi ca i per tant no jurídica, el «Sylloge 
inscriptionum romanarum, que in principatus Catalauniae vel extant vel aliquando 
extiterunt, notis et observationibus illustratarum...», i sis obres inèdites, jurídiques 
i no jurídiques34.

III. LA FIGURA DE FINESTRES A LA TRADICIÓ JURÍDICA CATALANA

1.  El debat: Participació de la nostra Acadèmia

Una altra polèmica que la persona i l’obra de Finestres ha suscitat la trobem 
al capítol 1.3.2 del llibre que és a la base d’aquesta comunicació, sota el títol 

32  La referència a aquests «Iuris catalauni elementa...», a més de a la biografi a esmentada 
(pàg. 431-435 de la traducció catalana), fi gura a la carta que Finestres va enviar a Mayans el 22 
desembre 1728, que és la número 176 de l’Epistolari Casanovas-Batllori.

33  Així ho sembla a tots els que s’han aproximat al tema. Amb tot fou molt criticada pel Pa-
dre Enrique Flórez, l’autor de La España sagrada. Ramon Llàtzer de Dou va escriure una obra en vin-
dicació de Finestres respecte d’aquesta qüestió. Mayans també el defensà esmentant l’obra de Dou

34  A l’obra «Josep Finestres. Estudis biogràfi c» del P. Casanovas, S.I., ja citada, pàgs. 399-442.
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«Finestres i el dret propi de Catalunya», PÉREZ SIMEÓN manifesta que «cal 
fugir del tòpic, massa cops repetit, de valorar la persona i l’obra de Josep Finestres 
només des de la perspectiva de la seva contribució a la tasca preservadora del 
dret català». Per a ell «Finestres és abans que qualsevol altra cosa, un humanista 
europeu, un amant del món antic que va voler sumar Catalunya a les nacions 
cultivadores de la cultura clàssica» i afegeix que «el seu gran mèrit....va ser el de 
buscar i aconseguir que el seu país sortís d’un aïllament secular i comencés a produir 
obres amb un nivell científi c sufi cientment elevat com per a ser llegides arreu 
d’Europa». I conclou «Finestres reincorpora científi cament Catalunya a Europa».

Personalment estic totalment d’acord amb la segona part del raonament de 
Pérez Simeón valorant positivament la fi gura de Finestres, però sense polemitzar 
amb ell -que no entra directament en el debat, però que deixa signes inequívocs 
de la valoració positiva de Finestres també en aquest camp- voldria referir-me 
ara a la primera part i valorar, afi rmant d’antuvi que molt positivament, l’obra de 
Finestres en la perspectiva estricta del dret català.

PÉREZ SIMEÓN35 centra el «tòpic» que dóna lloc a la polèmica, en la 
fi gura de Lluís Figa Faura i en el seu estudi «Mos italicus y los juristas catalanes»36 
i aporta el testimoni de PUIG SALELLAS en el sentit de que la radicalitat de la 
tesis de Figa s’explica com «una provocació al Col·legi de Notaris de Madrid, ...un 
dels nuclis durs del jacobinisme jurídic espanyol».

Tinc per les fi gures de Figa i de Puig Salellas un extraordinari respecte 
personal i científi c que es basa en una bona amistat de molts anys conreada en 
moltes activitats comunes en el camp jurídic i privilegiadament a l’Acadèmia de 
Jurisprudència i Legislació. Lluís Figa fou un gran valedor del meu ingrés a la 
Corporació, l’any 1975, quan ell ja n’era membre, des de 1970 i en gran part li 
dec la proposta de que el substituís en la Presidència de l’entitat. I jo vaig donar 
especial suport a la candidatura de Puig quan accedí a l’Acadèmia l’any 1978, 
substituint a aquell altre gran jurista, professor i mestre que fou Àngel Latorre. 
Això no obstant, manifesto que no estic d’acord amb la tesi de Figa i considero 
que l’explicació de Puig Salellas només té sentit «ratione amicitiae».

35  En el seu «Estudi introductori», concretament a la Nota 53, pàg. 27.
36  Es tracta d’una Conferència pronunciada a l’Academia Matritense del Notariado, el dia 

22 de febrer de 1974. Publicada al T. XX dels Anales d’aquella Acadèmia. Figura també incorpo-
rada a «Miscel·lània Lluís Figa Faura». Fundació Noguera. Estudis. Barcelona 2000, pàg. 111-132. 
En aquest llibre, la conferència i altres estudis de Figa sobre Dret Català van precedits d’un Estudi 
Introductori de Josep Ma. Puig Salellas on apareixen les opinions que més endavant transcric. Les 
posteriors cites textuals d’ambdós autors corresponen a aquesta obra sense que m’hagi semblat 
necessari precisar la pàgina concreta on es troben.
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2.  La línia crítica i alguna precisió

En efecte, no ha estat Figa el primer en criticar la figura de Finestres 
en el panorama del Dret Civil Català. Ho feu en primer lloc Pella i Forgas i 
ho ha fet darrerament, amb la subtilesa que el caracteritza i des de l’amistat 
amb Figa, el gran jurista que és Joan Berchmans Vallet de Goytisolo, persona 
també molt vinculada a Cervera ja que fou el primer Director de la Càtedra 
Roca i Sastre37.

PELLA encetà el debat en afi rmar que a la Universitat de Cervera, als 
escolars de dret i cànons se’ls ensenyava «prescindiendo del derecho civil español, 
ni castellano ni catalán; en dos años el derecho canónico y en cuatro de romano 
dogmáticamente explicado sobre el texto de las leyes: quedando proscritas las 
obras extranjeras por sospechosas»38, afi rmació que permet a FIGA arribar a 
la conclusió de que els resultats «fueron catastrófi cos y fatalmente duraderos: 
treinta promociones estudiantiles salieron de la Universidad de Cervera sin saber 
absolutamente nada del derecho vivo de Cataluña».

Aquesta visió tan negativa dels estudis de dret català a la Universitat de 
Cervera troba un contrapunt en la vida i obra de Pere-Nolasc VIVES i CEBRIÀ. 
Aquest gran jurista, a l’inici del volum III de la seva magna obra «Traducción al 
castellano de los Usages y demás derechos de Cataluña...»39 insereix una dedicatòria 
«A la Real y Pontifi cia Universidad de Cervera» (on va estudiar), destaca els millors 
professors (Finestres, Mujal, Dorca i Dou) considera que «esa Universidad....
ha de ser la depositaria de las antiguas leyes del Principado» i acaba dient: «...
retribuyendo así en parte a este Liceo lo mucho que de él he recibido».

El nostre company acadèmic Joan EGEA40 subratlla que «...contràriament 
a allò que era el corrent dominant en les tesis de l’època, la matèria tractada 
(en la tesi de Vives per tal d’obtenir el grau de llicenciat) no quedava 
circumscrita exclusivament al dret romà o al canònic sinó que es referia també 

37  El passat mes d’octubre s’ha confi rmat la notícia de que Vallet ha estat nomenat doctor 
honoris causa per la UNED, proposta en la qual els posteriors Directors de la Càtedra, Josep-Joan 
Pintó Ruiz i jo mateix, varem participar directament i activa. 

38  Código Civil de Cataluña, tomo I. 2ª edición Barcelona 1943, pàg 120. Em sembla de justí-
cia ressaltar que l’obra de Pella parteix d’un clar a priori contra la Universitat de Cervera. I així ja al 
pròleg de la primera edición del seu llibre diu «he recordado además la infl uencia nefasta de la escuela 
que se desarrolló en la Universidad de Cervera de referirlo todo al derecho romano y a su historia»

39  BROCÀ diu (lloc citat pàg. 458) respecte d’aquesta obra: «¡Servicio inmenso que jamás 
será bastante loado!».

40  En el seu magnífi c Estudi Introductori a la reedició de l’obra de VIVES dins la col·lecció 
de Textos Jurídics Catalans, pàgs. XI-LII. La cita concreta, pàg. XII
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al «ius municipale», és a dir al dret català. Concretament l’encapçalament de 
les conclusions publicades era el següent Iuris civilis et patrii theses, de natura 
dotium. I això tot i que, com recorda el mateix Egea «la seva (de VIives) estada 
a Cervera (després de la guerra del francés i ja al segle XIX) coincideix amb el 
període de màxima decadència d’aquella Universitat».

D’altra banda resulta difícil contradir l’afi rmació (tampoc provada) de Figa, 
però sí que puc sostenir que no només a Cervera, sinó que a la pràctica totalitat de 
les Universitats espanyoles antigues41 i modernes, els estudiants de dret han sortit 
de les aules sense saber pràcticament res del dret viu de Catalunya, però dotats 
de les eines i instruments per a copsar-lo, descobrir-lo, interpretar-lo, motllejar-lo 
i fi ns i tot crear-lo. Tots els grans estudiosos del dret civil català, i entre ells els 
mateixos Pella i Figa en són prova evident. Jo voldria aquí aportar un testimoni 
personal. Un avi de la meva àvia -tataravi meu, doncs-, Ramon Balcells, natural 
i resident a Balaguer es llicencià en Dret a la Universitat de Cervera. Recordo el 
seu títol signat pel Canceller Ramon Llàtzer de Dou al despatx del meu avi. I 
en el meu encara avui tinc emmarcada la seva instància i el corresponent acord 
d’incorporació al Col·legi d’Advocats de Barcelona, amb data 2 d’abril de 1834. 
No sé si va estudiar res, poc o molt dret civil català, però estic segur de que 
ho hauria pogut exercir amb la brillantor amb que, per tradició oral, em consta 
que ho va fer, sense haver arribat a dominar la matèria aprofi tant les bases de 
coneixement que havia rebut a Cervera.

D’altra banda, voldria recordar aquí que fou sens dubte amb graduats 
de batxiller, llicenciat o doctor de la Universitat de Cervera que es constituí 
l’Acadèmia de Jurisprudència Theórico-práctica de Barcelona que presentà els 
seus Estatuts al rei Carles III, el qual els aprovà el 22 de gener de 1777 i que, 
de sempre s’ha considerat l’antecedent de la nostra Acadèmia de Jurisprudència 
i Legislació de Catalunya. Val a dir que als Estatuts de l’Acadèmia consta que 
els assistents a la reunió exposaven qüestions sobre el llibre «Praxis criminalis 
et civilis» de Lluís de Peguera i aquesta obra mereixia un judici molt crític de 
Finestres com resulta del seu Epistolari, en una part que Figa reprodueix. I 
personalment em sembla que aquest fet aporta molta llum sobre l’aspecte, tan 

41  Vegi’s l’interessant estudi d’Antonio GARCIA GARCIA «La organización de los estudios 
jurídicos» (a les Universitats de l’Europa medieval) publicat a «Les Universitats de la Corona d’Ara-
gó, ahir i avui» ja citat. Concretament a la pàg. 61 diu «En las Universidades de tradición jurídica, 
hasta el fi nal del Antiguo Régimen, no se enseñó el derecho secular del respectivo reino sino que el 
comentario universitario de los profesores versaba sobre las colecciones contenidas en ambos Cor-
pus Iuris» i afegeix en nota: «Véase el antes citado Catálogo de la Biblioteca del Cabildo de Seo de 
Urgel donde se encuentran muchos manuscritos de derecho catalán, sin que haya ningún síntoma 
de que uno de ellos provenga de universidad alguna».
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actual ahir com avui, dels ensenyaments teòrics i pràctics. Finestres amonesta 
Ignasi Dou dient-li. «...me he enterado de que aún te estás revolcando en esta 
pocilga de la Práctica de Peguera, en que más de la mitad toca a procuradores y 
no a jurisconsultos...». Però el coneixement de la Pràctica de Peguera segur 
que resultava d’utilitat per als advocats que buscaven la seva formació pràctica 
en el si de l’Acadèmia encara que no ho fos per a Finestres que sempre es va 
considerar allunyat de la pràctica. En una carta (la 255) a Gregorio Mayans li diu 
textualment: «Me falta inclinación a empleos de abogados y judicatura. Yo no sé 
por cuál oculta causa toda mi vida he tenido aversión al foro; de suerte que ni todo 
el honor de la toga ha sido capaz de inclinar mi ánimo a apetecerla».

VALLET, per la seva part, sembla adherir-se a les tesis de Pella i de Figa. És 
congruent amb el seu pensament42 i considera que per a Finestres el dret autòcton 
català s’aplicava ben poc i transcriu una afi rmació continguda a la dedicatòria 
dels Comentaris a l’Epítom d’Hermogenià on diu: «...in his omnibus exigua 
sit pars eorum quae in Tribunalibus agitari solent; nemo non intelligit». D’altra 
banda crec que tant a Figa com a Vallet els condiciona d’alguna manera l’afany 
de ressaltar les aportacions de Notaris que escriviren tractats del seu art, com 
COMES i GALI i singularment Vicenç GIBERT en el Viridarium Artis Notariae 
en el qual, segons FIGA «se siguen las enseñanzas tradicionales y se ignoran las 
de la Universidad de Cervera».

3.  Les opinions favorables a Finestres

Enfront d’aquestes actituds, cal destacar la posició majoritària dels autors que 
s’han ocupat de la vida i obra de Finestres. En primer lloc el Pare Llucià GALLISSÀ 
i COSTA SI, fi ll de Vic que ja el 1802 va publicar a Cervera el llibre titulat «De vita 
et scriptis Iosephi Finestres et a Monsalvo iurisconsulti Barcinonensis in Cevariensi 
Academia iuris civilis primarii antecessoris emeriti, commmentarium libri III».43

TORRAS i BAGES a «La tradició catalana», publicada el 1892, glossa la fi gura 
de Finestres dins el capítol que dedica a l’escola cerverina com a manifestació del 

42  El podem trobar exposat al llibre «Refl exions sobre Catalunya. Relligament, interacció i 
dialèctica en la seva història i el seu dret». Marcial Pons. Madrid 2007. Constitueix la traducció al 
català, amb dedicatòria als nostres companys FONT i PINTÓ, de l’obra anterior del mateix títol 
publicada en castellà i que Pérez Simeón esmenta. La fi gura de Finestres és estudiada a les pàgines 
225-227 i allí hi ha la cita que es transcriu. Aquesta cita, d’altra banda es pot trobar a PELLA, lloc 
citat, pàg. 122, nota 2

43  Com ja he dit és l’obra biogràfi ca fonamental sobre Finestres. Va ser escrita en llatí i fou 
traduïda al català i publicada pel P. Casanovas, S.I. al volum VII de la Sèrie II de la col·lecció «Do-
cuments per la història cultural de Catalunya en el segle XVIII» amb el títol «Josep Finestres. Estu-
dis biogràfi cs». Biblioteca Balmes. Barcelona.1932 (a la portada) 1931 (a l’interior). pàg. 253-460.
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«Valor racional del regionalisme català», dins el llibre segon de la seva esmentada 
obra44. I tot i que dedica especial atenció als aspectes humanistes de Finestres no 
deixa de dir, a propòsit del De iure dotium Libri V, «no sols confronta els sistemes 
dotals en el dret romà, canònic i català, sinó que especula sobre la dita institució 
en els diferents pobles d’Europa i de fora d’ella, essent mostra d’un regionalisme 
internacional que fecunda les institucions nostrades amb el coneixements de les que 
es desenrotllen en diferents països...». Cal remarcar que BROCÀ qualifi ca aquest 
llibre de «precioso tratado» i afi rma «que no desdeña a los escritores patrios de los 
que cita con especial veneración a Fontanella y no condena a preterición el derecho 
especial de Cataluña, puesto que se ocupa del Usaje «Si quis virginem» y de la 
constitución que trata de la insinuación de las donaciones».

El mateix BROCÀ a la seva «Historia del Derecho de Catalunya, 
especialmente del Civil» (1918) conclou l’exposició de la fi gura de Finestres dient 
«Fue igualmente jurisconsulto práctico y muy conocedor del Derecho especial de 
Cataluña. Escribió Iuris cahalani elementa relata ad certos locos institutionum divi 
Iustiniani, manuscrito por malaventura perdido y reunió materiales para escribir la 
Historia iuris cathalauni». D’altra banda he de reconèixer que no atribueixo el 
mateix valor a la crítica que, segons Pérez Simeón, Brocà faria de la Universitat 
de Cervera, ja que si bé diu que en ella es preterí l’estudi del dret especial de 
Catalunya, afi rma que això va passar «como en los Estudios (de Barcelona, Lérida y 
Gerona -també es podria parlar de Tarragona, Solsona i Vic-) suprimidos» remarcant 
l’advertiment dels Estatuts de Cervera en el sentit de que «los Catedráticos de 
leyes, explicando el derecho antiguo, adviertan siempre la novedad o diferencia que 
hubiese en el derecho municipal». I fi nalment manifesta «en el estrecho círculo 
formado por los Derechos canónico y romano, digno de loa es que el cultivo del 
segundo tomara carácter eminentemente científi co».

De gran importància és l’obra ja al·ludida del Pare Ignasi CASANOVAS, 
SI, Recordem que publicà també la correspondència de Josep Finestres, tasca 
en la qual posteriorment col·laborà també el Pare Miquel BATLLORI, S.I45. A 
més el Pare Casanovas, en la seva condició de membre numerari de l’Acadèmia 
de les Bones Lletres va pronunciar el discurs a la segona festa de la Unió 
Interacadèmica (precedent del Consell Interacadèmic que es va crear per Decret 
286/2001, de 6 de novembre que tinc l’honor que porti la meva signatura), 

44  Cito pel text d’Edicions 62 i «la Caixa», volum 66 de les MOLC. Barcelona, 1981. El 
text posterior és a la pàg. 392 

45  L’epistolari de Finestres fonamentalment amb Gregorio Mayans i amb la família Dou 
ha estat publicat per la Biblioteca Balmes en tres volums, els dos primers (1933 i 1934) a cura del 
mateix P. Casanovas, S.I i el tercer (1969) a cura del P. Batllori.
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celebrada a la Universitat de Barcelona el 20 de desembre de 1932, amb el títol 
«La cultura catalana del segle XVIII» en el qual efectua una acurada síntesis del 
seu pensament sobre aquesta qüestió46. Probablement hauríem tingut més llum 
si els execrables fets de l’inici de la guerra civil no haguessin produït la mort en 
ignorades circumstàncies del Pare Casanovas.

Ignasi CASANOVAS, seguint l’obra de Llucià Gallissà, SI, glossa el valor 
personal de Finestres com a humanista, erudit, crític, jurista i sant47. Consigna, en 
primer terme l’opinió de Gregorio Mayans i de Ciscar que va dir d’ell: «Vestratum 
hoc pace dicam. E Catalaunis multi fuere egregii pragmatici. Romani iuris interpres 
magni nominis nullus ad hunc diem esset, nisi te haberet Catalaunia». (Que m’ho 
deixin dir amb franquesa els teus compatricis. Els catalans heu tingut molt grans 
advocats; però gran intèrpret del dret romà encara no n’haguéreu tingut cap si no 
et tinguessin a tu). I dóna dues pistes que m’interessa remarcar. Aporta l’opinió 
de Brocà en el sentit que a la introducció dels Epítomae iuris d’Hermogenià, es 
maneguen de manera encertada i racional els principis que més endavant foren 
la base de l’escola històrica fundada per Savigny. I considera que és el veritable 
fundador d’una autèntica escola jurídica catalana, interrompuda violentament, 
com tantes altres coses, per les convulsions del segle XIX.

A l’obra del Pare Casanovas hi ha una altra afi rmació important als efectes 
que ara ens interessa. Diu, amb frase que ha estat moltes vegades esmentada, 
«Finestres ni era un advocat ni podia sufrir-los». La primera part constata una 
realitat, mentre que la segona s’hauria de matisar. Al meu entendre només 
implica un, això sí, important distanciament cultural d’aquells «pragmatici» o 
juristes pràctics als quals es referia Mayans i a la seva actuació científi ca, i no pas 
professional. La seva actitud intel·lectual era ben diferent. Com expressa el mateix 
Ignasi Casanovas «el seu estudi jurídic era elevat i desinteressat, com una obra 
artística o com la contemplació d’una ciència pura. Al comentar una llei romana, la 
primera cosa que volia conèixer a fons era qui va ser el seu autor, tant l’emperador 
que la va dictar com l’escriptor que ens l’ha transmès. Després venia l’estudiar 
el sentit just de la llei, per la perfecta intel·ligència de les paraules, per la llum 
d’altres lleis, per la història de les institucions, pel coneixement dels autor antics, 
en una paraula, per l’aprofi tament de tota la història i la literatura antigues». ¿És 
aquesta una precisa descripció del sistema d’estudiar el dret romà que iniciaren 
els juristes de l’anomenat «mos gallicus»? Tornaré després sobre aquesta qüestió.

46  El text de la conferència fou publicat (1932) en català per l’Acadèmia de Bones Lletres i 
posteriorment (1953) traduïda al castellà dins el llibre esmentat a la Nota 8.

47  A l’»Estudi preliminar» citat pàgs. 31-54. Les cites posteriors corresponen a la glossa de 
la fi gura de Finestres com a jurista a les pàgines 45
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Darrerament i amb ocasió del II CJC s’ocuparen de Finestres, ni que fos 
de passada,, Santiago Sobrequés i Angel Latorre. SOBREQUÉS resumeix el seu 
pensament dient: «En 1717 fou creada la Universitat de Cervera per substituir les 
altres universitats del país que havien estat suprimides. Amb el temps la Universitat 
de Cervera tindria, sota l’ègida de Finestres, un paper important en el renaixement 
de l’estudi del dret català, després d’una anys de vida eixorca i servil»48. LATORRE, 
per la seva banda, qualifi ca Finestres como «el mayor jurista catalán de su época y 
uno de los mayores juristas de su tiempo. Fue Finestres amantísimo de su país y buen 
conocedor de los juristas clásicos y no desdeñó tratar del Ius patrium». Esmenta a 
continuació el ja exposat judici del P. Casanovas i l’afi rmació de Mayans. I conclou 
afi rmant d’ell que era un «jurista humanista y de una actitud bien distinta de los 
que se llamaron entonces los «pragmáticos», es decir los autores de la gran tradición 
de los siglos XV al XVII cuya preocupación no era el estudio «alto y desinteresado» 
sino el derecho positivo y su aplicación a los problemas concretos de la vida»49.

IV. A MODE DE CONCLUSIÓ

En la meva opinió, l’equilibrat judici humà i el sever judici jurídic de Figa 
sobre Finestres a qui qualifi ca de «personaje intelectualmente extraordinario, 
personalmente angelical y jurídicamente nefasto», no s’explica només per la 
benèvola interpretació que Pérez Simeón fa de les paraules de Puig Salellas en 
el seu estudi introductori als temes de dret català en la Miscel·lània Lluís Figa i 
Faura en el sentit que obeïa a un afany de provocació de l’auditori «un dels nuclis 
durs del jacobinisme jurídic espanyol i, per tant, davant d’adoradors incondicionals 
del mos gallicus».

Penso -i d’alguna manera he vist confi rmat el meu criteri en diverses 
converses, precisament aquí a Cervera, amb Vallet de Goytisolo- que Figa estava 
convençut -seguint una línia d’opinió que, com he explicat, va iniciar Pella- de 
que Finestres havia estat «jurídicament nefast» a partir d’un sil·logisme que es 
podria resumir així: Finestres és un jurista del mos gallicus. El mos gallicus ha 
estat nefast per al dret català. Ergo, Finestres ha estat nefast pel dret català.

Voldria dedicar ara unes breus paraules a sotmetre a crítica les dues premisses 
que, al meu entendre, porten a Figa a la conclusió que he expressat. I és que, al 
meu entendre ni pròpiament es pot considerar Finestres com a pur representant 

48  «Història de la producció del Dret català fi ns al Decret de Nova Planta» al Llibre del II 
CJC, ja citat, pàgs. 128-129

49  «El derecho romano como parte integrante de la tradición jurídica catalana» al Llibre del 
II CJC, ja citat, pàg. 212-213
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del «mos gallicus» ni aquesta manera de tractar el dret ha estat nefasta per a 
totes les manifestacions (producció, aplicació i estudi), de l’ordenament jurídic 
català, tot i reconèixer, amb Figa, que, especialment en els temps de manca o 
impossibilitat de producció legislativa, la nostra tradició jurídica es desenvolupà 
«more italico» i gràcies a aquesta realitat es pogué adaptar a les necessitats de la 
societat del seu temps i així sobrevisqué.

I en primer terme, alguna aportació des de la meva memòria personal. És 
cert que el seu estudi titulat »Mos italicus y los juristas catalanes» que va donar 
lloc a la Conferència pronunciada a la Academia Matritense del Notariado, el dia 
22 febrer 1974, i publicada als seus Anales, va causar un notable impacte en el 
món jurídic català del moment. Val a dir que, fi ns aquell moment la referència 
al mos italicus i al mos gallicus pràcticament no havia estat rebuda a la literatura 
jurídica catalana. Només Angel LATORRE s’havia referit a aquestes dues maneres 
d’afrontar l’estudi del dret romà, en la seva ponència ja esmentada al II Congrés 
Jurídic Català. En ella, Latorre afi rma: «Surge así la conocida distinción entre los 
dos modos de contemplar el Derecho romano, es decir, entre el mos Gallicus i el mos 
Italicus, el de los humanistas y el de los juristas del Derecho común.... sin olvidar 
que no son sistemas ni métodos idénticos y que es el ius commune more italico el 
que realmente se integró en el Derecho catalán50».

Resulta curiós comprovar que en la mateixa ocasió del II Congrés Jurídic 
Català, Lluís FIGA havia presentat la seva Ponència »Introducció crítica i 
plantejament històric a l’estatut personal i patrimonial dels cònjuges»51 i en ella 
parla de la primera recepció del dret comú que valora molt positivament i que 
concreta en tres fi tes principals -1255, 1409 i 1599- i de la tècnica de la recepció 
amb la utilització fonamental de tres procediments el pactum de non petendo, la 
renunciatio i el iuramentum confi rmatorium. A continuació es refereix a la segona 
recepció del dret comú que centra en la fi gura de Duran i Bas i que valora de 
manera força negativa. Cal remarcar que en aquesta ponència, però, Figa no 
esmenta en absolut ni la dicotomia mos gallicus / mos italicus, ni la fi gura de 
Finestres. I en una conversa personal, de les moltes que vaig tenir am Figa al 
redós de les reunions de l’Acadèmia, em va reconèixer (i així ho diu a l’inici 
de la Conferència) que també ell havia conegut aquestes expressions d’haver-les 
llegit a la Ponència de Latorre i que aquesta l’havia estimulat a redactar i dictar la 
conferència «Mos italicus y los juristas catalanes» on formula el sever judici sobre 
Finestres.

50  Lloc citat al Llibre del II CJC, pàg.206-207
51  Vegi’s el seu contingut a LLibre del II CJC, pàg. 327-370
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La Conferència de Figa va causar un gran impacte en el seu moment. Situa 
l’inici de la confrontació entre humanistes i juristes, que després enfrontarà als 
partidaris d’una i altra forma d’interpretar el dret (i que trobaríem també en el 
camp de la teologia), en la cèlebre diatriba de Lorenzo Valla contra un jurista 
concret i els juristes en general, efectua una llambregada sobre la història del dret 
català, esmenta com a juristes del mos gallicus a Antoni Ros, Rafael de Vilosa, 
Antoni Oliba, Pau Duran, Francesc Molí, Domènec d’Aguirre i Francesc Solanes 
i fi nalment centra la seva crítica en Finestres precisament per la seva importància 
en la vida del dret de Catalunya. Ja hem apuntat abans algunes de les crítiques 
més punyents i sovint ben injustes.

A títol de resum podríem dir que Figa retreu a Finestres tres coses: la seva 
aversió a la pràctica; la composició del catàleg de la seva biblioteca i la manca 
d’ensenyament del dret viscut a Catalunya. A les tres afi rmacions hi ha -com 
de costum i com no podia ser menys tractant-se d’un estudiós com Figa- una 
part de veritat. Però hi ha també una distorsió de la realitat. Finestres ni vol ni 
aspira a ser un jurista amb vocació d’infl uència directa en la realitat social, ni en 
l’àmbit de la producció ni en el de l’aplicació del dret. Es considera purament i 
simple un romanista -un intèrpret del dret romà, en l’expressió que utilitza a la 
seva correspondència amb Mayans i amb Ignasi de Dou-. Per aquest motiu té la 
biblioteca que té i ensenya fonamentalment allò que ensenya -el dret romà-, si 
bé com ja hem dit abans són molts els indicis que ens permeten afi rmar que va 
ensenyar i conrear el nostre dret propi.

Personalment participo de l’opinió d’alguns autors (Francisco 
CARPINTERO BENITEZ52) en el sentit que les expressions «mos gallicus» i 
«mos italicus» sovint pateixen insufi ciències i malentesos quan es projecten fora 
de l’àmbit històric en el qual varen néixer. I penso també que entre els estudiosos 
actuals de la història del pensament jurídic s’estén l’opinió de que, per una part 
va existir una degeneració del «mos italicus» i per l’altra els seguidors del «mos 
gallicus» només volgueren conèixer millor que els juristes anteriors el dret romà. 
Sense pretensions d’aplicar-lo a la vida pràctica. La tensió entre text i tradició, entre 
els partidaris i els detractors del «tantum verbum habemus», entre els que posen 
l’accent en l’exegesi i la interpretació, en defi nitiva entre la ciència pura i la ciència 
històrica, és a la base també d’aquesta qüestió. En aquest sentit molts d’aquests 
juristes «utroque more» foren els predecessors d’aquells romanistes que inspiraren 
l’»usus modernus pandectarum» que tan fructífer ha estat en la història del dret.

52  Historia del Derecho Natural. Un ensayo. En aquesta obra que he consultat a Internet, 
dedica la primera part del capítol II «Tiempos de cambio» a tractar de «Mos itallicus, mos gallicus 
y el surgimiento del iusnaturalismo moderno».
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El professor Ricardo PANERO, en aquesta línia, exposa53 amb la seva habitual 
claredat, que el usus modernus pandectarum va motivar el desenvolupament 
conjunt del dret romà amb el dret nacional. I afegeix: «De este modo el mos 
itallicus se continua con el usus modernus pandectarum y el derecho romano 
vuelve a servir de base para la formación de un derecho nacional, fusionándose 
sus principios con otros de este tipo en un continuo proceso de adaptación a 
las circunstancias históricas». En darrer terme també remarca la connexió 
d’aquestes mores hodiernae, nova practica, usus modernus amb els postulats de 
l’Escola històrica del Dret.

Al fi nal de la seva conferència FIGA diu: «El movimiento pendular de la 
historia podrá pone un mayor énfasis en una que en la otra de las modalidades que 
adopta el estudio y la aplicación del derecho; pero cualquier persona o cualquier 
país que se limite a una sola de ellas y desprecie, ataque o silencie a la otra, estará 
aquejado de una grave mutilación». Podríem preguntar-nos per què no aplica 
aquestes lúcides paraules a la fi gura i l’obra de Finestres. Però allò que resulta 
més important és que les diu i que les sent. Crec que tots els juristes de Catalunya, 
i almenys jo personalment, estem totalment d’acord amb elles.

Acabo. Lluís FIGA, amb la seva vehemència habitual i amb la parcialitat que 
fi nalment critica, escriu. «Nada puede, pues, extrañar que su De iure dotium y sus 
Praelectiones cervarienses fueran ignoradas y que, actualmente, en las bibliotecas 
estén cubiertas por todo el polvo caído sobre ellas desde que fueron escritas». La 
publicació del llibre presentat en el si de la Universitat en la qual fou concebut i 
editat, i el projecte d’una futura edició, en la mateixa col·lecció de Textos jurídics 
catalans, d’una altra de les seves obres, les Exercitationes academicae54 proclama 
la inexactitud del pronòstic d’aquest gran jurista i bon amic que en tot cas fou 
Figa, cosa de la qual personalment em sento ben orgullós i satisfet.

I acredita també la gran i positiva importància de Finestres en el dret català 
i en la tradició jurídica catalana. Que és allò que avui em corresponia ressaltar.

Moltes gràcies per la seva atenció.

53  El Derecho romano y su recepción en Europa, a l’obra col·lectiva El Derecho Romano en 
la Universidad del siglo XXI. Tirant lo Blanch. Valencia 2005, pàg. 115-246 i per a la cites concreta, 
pàgs. 189 i 202 (nota 283).

54  A càrrec de Carlos SANCHEZ-MORENO ELLART. Sembla que darrerament aquest 
projecte es troba aturat. Des d’aquí voldria exhortar a tots aquells que hi poden fer alguna cosa, 
per tal que la facin.
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Les noves necessitats logístiques de les empreses han portat al seu sí 
la reorganització dels serveis de transport, que ha deixat de ser una faceta 
accessòria dins del funcionament de l’empresa, per a passar a ser un dels elements 
primordials de la seva confi guració. La seva importància es projecta com un 
factor que condiciona les decisions de l’empresa com servei al client, i forma part 
del procés global de valoració del producte que s’ofereix al mercat.

En el present estudi s’estima convenient analitzar la noció de contracte 
de transport i el contingut jurídic-obligacional del mateix. L’estudi elaborat es 
centra, en primer lloc, en precisar els trets defi nidors de la fi gura del portador en 
l’àmbit general del transport. Determinar quines són les característiques que en 
un transport ha de reunir un subjecte perquè revesteixi la condició de portador i, 
per tant, pugui ser objecte del corresponent tractament pel compliment de la seva 
missió i pels danys a les persones o a les mercaderies confi ades durant el transport.

També, i per tractar-se aquest d’un treball d’investigació, s’ha considerat 
convenient elaborar aspectes típics de la vinculació entre els subjectes que 
intervenen en el contracte de transport i afl orar principis consagrats per la 
doctrina en aquest concret context o marc de regulació d’interessos econòmics 
i que fl ueixen en l’àmbit del transport, de marcada rellevància però encara 
necessitat de vertebració i cohesió.

És difícil precisar la fi gura del portador. En primer lloc, perquè en el nostre 
patrimoni jurídic encara no està completament assentada la noció de portador 
contractual i, en segon lloc, perquè el fet que amb freqüència intervinguin diversos 
operadors en la contractació, organització i execució del transport pot complicar 
notablement la identifi cació del subjecte responsable enfront del carregador.
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En un moment en el qual la regulació dels diferents mitjans de transport ca-
mina lentament cap a una paulatina uniformització dels seus postulats, posseeix 
especial sentit aspirar a construir una noció unitària de portador que pugui ser 
aplicable a tot tipus de transport.

Però l’elaboració d’una construcció dogmàtica de portador s’enfronta amb 
molts problemes. En primer lloc, cal tenir en compte que la regulació de cada 
mitjà de transport s’orienta per camins ben diferents, pel que no resulta fàcil in-
ferir trets comuns en la delimitació d’aquella fi gura. En segon lloc, mereix desta-
car-se el fet que la noció de portador no ha estat uniformement delimitada en les 
disposicions que han regulat la seva activitat i, fi nalment, en cada país, a part de 
comptar amb un règim jurídic propi destinat a estructurar l’activitat de transport 
en el seu àmbit intern, s’han interpretat les normes internacionals reguladores del 
transport conformement als paràmetres propis de cada ordenament, suscitant-se 
profundes divergències a l’hora de resoldre confl ictes idèntics. Aquests factors 
condueixen a no poder establir uns criteris homogenis per a aclarir les bases d’un 
concepte únic de portador.

La noció àmplia de portador es confi gura tant com el subjecte que assumeix 
en el seu propi nom el compromís de la realització d’un transport, com aquell 
que s’encarrega de la seva execució efectiva encara que no hi hagi participat en la 
celebració del contracte de transport. En aquesta noció àmplia es poden apreciar 
dues vessants conceptuals. La del portador contractual, entès com el subjecte que 
assumeix la realització del transport i la del portador efectiu, defi nida com la del 
subjecte que s’encarrega d’executar-lo.

Cal puntualitzar que el portador contractual ha d’assumir el compromís de 
la realització del transport en el seu propi nom. Ara bé, el fet que assumeixi pel 
seu propi compte i risc el compromís de realitzar el transport, no signifi ca que 
hagi de portar-lo a terme personalment. Per a executar-lo pot encomanar aques-
ta funció a altres subjectes, sense que aquesta delegació material del trasllat de 
persones o mercaderies alteri l’abast del compromís contret. Això signifi ca que 
el contracte de transport consagra les obligacions que han contret cadascun dels 
intervinents i el problema que en la pràctica es planteja és que els contractes de 
transport de vegades estan en confusió amb altres modalitats contractuals.

I. CONCEPTE DE PORTADOR EFECTIU

Malgrat la notable millora que presenten els Instruments més moderns, 
crida l’atenció que tampoc cap dels Convenis Internacionals vigents sobre 
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ransport incorpori una noció completa de la fi gura del portador efectiu. L’origen 
d’aquesta llacuna es troba en la impossibilitat d’assolir la formulació d’una noció 
de transportista capaç de comprendre les diferents concepcions de portador que 
existeixen en els diferents sistemes jurídics. D’aquí la necessitat de procedir a una 
adequada formulació del concepte de portador efectiu, doncs a causa de la seva 
relativa modernitat i al fet que ni tan sols existeix una terminologia clarament 
consolidada per a denominar-lo, la noció de portador efectiu dista molt d’estar 
clara, com hem ja posat de manifest.

I no he d’insistir en el fet que el terme portador, i el concepte de contracte 
de transport, poden ser objecte d’interpretacions diferents en els diversos 
sistemes jurídics. El mateix concepte de contracte difereix en els països romànics-
germànics i els del «Common Law». Mentre en els primers els contractes es 
defi neixen i classifi quen en relació a diverses fi gures típiques1, en els ordenaments 
de «Common Law» cada relació contractual es valora en si mateixa, sense 
referència a cap tipus abstracte.

A la vista de la dispersió terminològica, també cal determinar si la fi gura 
del transportista substitut es correspon o no amb la del portador efectiu. Perquè 
l’ús d’una o altra terminologia no és qüestió baladí; la interpretació de la norma 
ve determinada en bona mesura pel sentit literal dels seus termes pel que no 
sembla probable que en els tribunals de justícia poden tenir sempre el mateix 
efecte les expressions portador efectiu, portador executor, portador de fet i 
portador substitut, quan aquests termes pretenen referir-se a realitats diferents; 
doncs les diferències terminològiques poden tenir una enorme incidència a 
l’hora de determinar aspectes importants del règim jurídic del portador que, no 
sent contractual, porta a terme el desplaçament. No obstant això, més enllà de 
les raons que justifi quin aquelles expressions, s’utilitzen amb valor equivalent, 
considerant-se sinònimes.

II. CONCEPTE AMPLI DE PORTADOR

Existeix una doctrina que defensa que l’obligació d’execució del transport, 
assumida per un portador que no ha formalitzat el compromís de la realització 
del transport ha d’entendre’s en un sentit jurídic i no purament material. En 
altres termes, que no cal que el portador efectiu porti a terme materialment el 

1  El que fa necessari en la majoria dels casos investigar sobre la intenció de les parts per 
determinar la naturalesa jurídica de la relació i les regles que resulten aplicables.
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transport, ja que també podrien rebre aquesta qualifi cació no només qui actua 
materialment en la realització del desplaçament, sinó qui es presenta com inter-
mediari en la contractació dels serveis.

En quina mesura pot el portador efectiu, que ha rebut l’encàrrec del 
portador contractual, pot valdre’s al seu torn d’altres subjectes per a realitzar 
la seva tasca? Alguns autors responen afi rmativament a aquesta pregunta 
remetent-se a la lletra de les Regles d’Hamburg que, en el seu article 1.2, 
defi neixen al portador efectiu com «tota persona a qui el portador ha 
encomanat l’execució del transport de les mercaderies, o per una part del 
transport, així com qualsevol altra persona a qui s’ha encomanat aquesta 
execució».

A la llum d’aquest precepte, es postula que, amb caràcter general, aquesta 
possibilitat és compatible amb la fi gura del portador substitut, sempre que aquest 
assumeixi la seva responsabilitat també com a deutor respecte de l’actuació de 
tots els subjectes que participin successivament en l’execució del transport i a la 
qual s’ha compromès amb el portador contractual.

En aquest sentit, la possibilitat que el portador efectiu incorpori a tercers en 
la realització del transport s’equipararia a la qual ostenta el portador contractual, 
qui respon dels perjudicis que causin en l’acompliment de la seva labor els 
subjectes que materialment efectuen el transport, i del resultat del qual es 
benefi cia al complir el seu compromís amb el carregador.

III. DELIMITACIÓ DEL FENÒMEN DEL CONTRACTE DE

 TRANSPORT AMB VARIS PORTADORS

A l’origen la participació de diversos subjectes en l’execució d’un trans-
port obeïa a la incapacitat del portador d’escometre amb els seus propis mitjans 
la totalitat de la prestació de transport que havia assumit. Aquest tipus d’expe-
dicions exigiria, en conseqüència, la presència de diversos subjectes que s’en-
carregaven d’efectuar una part del trajecte, i distava de facilitar al carregador 
un servei integral de transport en el qual els participants en la realització del 
transport s’impliquessin personalment a garantir la seva correcta execució. Per 
a això es va plasmar en un únic contracte la sol·licitud de transport del carrega-
dor amb el compromís de transport a prestar pels portadors intervinents. És el 
portador principal qui assumeix l’obligació de realitzar la totalitat del transport, 
i encara que confi a a altres subjectes l’execució parcial del transport que ha assu-
mit, és ell qui es responsabilitza en la seva integritat en la correcta realització del 
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transport.2El portador principal apareix, d’aquesta manera, enfront del carrega-
dor com únic responsable de la correcta execució del transport, ja que la resta de 
portadors romanen aliens al compromís obligacional contret, mancant el carre-
gador de vincle jurídic amb ells.

Actualment es postula la tesi de l’obligació successiva que és la que millor 
s’adequa al contingut de l’article 373 del nostre Codi de Comerç. Segons aquesta 
tesi, el portador assumeix l’execució íntegra del transport en un únic contracte 
al que se li adhereixen successivament nous portadores encarregats de realitzar 
cadascun un tram parcial del recorregut.

L’obligació que assumeixen els portadors en aquest transport combinat 
revesteix el caràcter d’una obligació indivisible. Cada deutor ha de complir la 
comesa íntegra de la seva prestació que assortirà efectes deslliuradors a favor 
de tots els obligats.3 En aquesta esfera externa no poden interferir les relacions 
internes establertes entre els portadors participants en la prestació globalment 
assumida.4

Una noció molt discutida i analitzada ha estat també la d’entendre el 
contracte com un contracte de mediació de transport i la confi guració del portador 
efectiu, l’executor material del transport, que pretén acabar amb els obstacles 
que les regles generals del Dret d’obligacions i del Dret de danys presenten per a 
l’aplicació del dret uniforme a les persones que executen materialment la prestació 
del transport, oferint una millor protecció als interessos del carregament.5

En el nostre ordenament no existeix una defi nició expressa del contracte 
de transport, però es pot defi nir com el conveni en el qual el portador s’obliga, 
a canvi d’un preu, a traslladar a persones o mercaderies confi ades a la seva 
responsabilitat 6

Ara bé, aquesta noció ha estat completada per la nostra doctrina en agregar-
se el deure de custòdia que el portador ha d’exercir sobre les mercaderies 

2  Art. 355 del Codi de Comerç: «La responsabilitat del portador començarà des del 
moment en que rebi les mercaderies».

3  Amb arreglo als principis bàsics de les obligacions indivisibles emanats dels arts. 1149, 
1.151 del Codi Civil, que no admet el seu compliment parcial quan la pròpia naturalesa de la 
prestació exigida impedeixi el seu seccionament.

4  Aquesta funció podria desvirtuar-se si es reconeguessin als portadors intervinents la 
facultat d’ exonerar-se unilateralment de la seva responsabilitat enfront al creditor de la prestació.

5  Ramberg, I. «The Law of Transport Operators in International Trade», Stockholm, 2005 
pàgs. 105 i ss.

6  Defi nició que té el seu origen a l’art. 1678 del Codi civil.
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transportades. La consecució d’aquests fi ns requereix una concepció jurídic-
obligacional de portador que bona part de la doctrina identifi ca com a servei.

IV. CONCEPTE DE SERVEI

El concepte de servei, així com la regulació que del mateix ha fet el legislador 
espanyol, ha estat objecte d’estudi tant per part de juristes com d’economistes.

Des del punt de vista jurídic, tals conceptes presenten un conjunt de 
problemes. El nostre Codi Civil esmenta de manera extremadament pobre i 
insufi cient el contracte de serveis sota la denominació d’arrendament (article 
1.544) i com aquella relació contractual consisteix en el simple intercanvi de 
servei i preu. 7 D’aquesta manera cap qüestionar-se si els contractes de serveis 
únicament s’ajusten a les estretes vestidures de l’arrendament. 8 Però tant en el 
comportament dels legisladors dels diferents ordenaments com en el pensament 
de les diferents corrents jurídiques europees, mai va existir la concepció que 
el contracte de serveis fora un tipus o una modalitat contractual immersa en la 
fi gura de l’arrendament.

La qualifi cació d’un contracte com contracte de serveis ens condueix a una 
fi gura contractual dotada d’una atipicitat sobrevinguda que, a efectes pràctics, 
remet la seva disciplina a la teoria general de les obligacions i contractes.9 
Situació ben diferenciada ocorreria si aquesta relació contractual s’emmarqués 
en l’arrendament d’obra, on existeix una regulació determinada que soluciona 
qüestions específi ques que, en l’àmbit de l’arrendament de serveis, queden en 
mans de la teoria general.

Si bé és cert que no tot intercanvi de béns i serveis és un contracte, la major 
part de tals intercanvis constitueixen la base del que entenem per contracte; 
això és, l’acord a realitzar un determinat intercanvi d’un bé o servei per altre 
bé, precisament diners com mitjà d’intercanvi per excel·lència. En el contracte 
de serveis, el prestador es compromet únicament a desenvolupar l’objecte de 

7  Com ha assenyalat BERCOVITZ, l’arrendament de serveis és «una fi gura totalment 
òrfena de regulació, per a la qual, qualsevol reforma haurà d’afrontar-se com una nova regulació». 
«El nou Dret Mercantil. 20 anys d’ordenament constitucional». Homenatge a Estanislao de 
Aranzadi. 1999, pàg. 120-139).

8  De forma generalitzada, als països europeus els seus processos codifi cadors van beure 
de la font del Codi Civil napoleònic, que no va assumir el contingut d’aquesta fi gura contractual.

9  Ortega Díaz, J.F. «Cap a un concepte clarifi cador de servei. El contracte de serveis com 
tipus contractual general». Revista Crítica de Dret Immobiliari. Número 705 pàg. 231.
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l’obligació de forma diligent. Així, el prestador dels contractes de serveis assumeix 
una obligació de mera activitat.

En l’àmbit del contracte de serveis la subordinació del deutor de la prestació 
respecte al creditor és un dels criteris diferenciadors entre obligacions de mitjans i 
de resultat. Aquest concepte de dependència no està exempt de problemes, ja que 
en l’àmbit civilista, el concepte de dependència s’ha entès en sentit tècnic doncs 
el concepte de dependència s’identifi ca amb l’absència de llibertat en l’execució 
de la prestació, ja que el deutor queda obligat sota les directrius del creditor.10

La més reputada doctrina civilista identifi ca els contractes de serveis com 
els que es caracteritzen per la prestació i comportament que ha de realitzar un 
dels contractants i que consisteix, fonamentalment, en el desplegament de certa 
activitat, material o intel·lectual. 11L’article 1.088 del Codi Civil classifi ca els 
diferents tipus de prestacions del deutor, amb el que identifi ca el concepte de 
servei amb una clara conducta de fer, excloent l’obligació de donar, amb el que 
l’obligació de fer s’identifi caria amb «aquella en la que prestació deguda és una 
activitat diferent del lliurament d’una cosa». 12

Veiem, per tant, que el concepte de servei, en un sentit jurídic, s’identifi ca 
amb una prestació, això és, amb una obligació de fer, sense que això impedeixi 
que cada contracte en concret es confi guri amb obligacions d’altre caràcter.

Per a examinar aquesta obligació que se substància en l’objecte del contracte, 
és necessari acudir als articles 1.271 i 1.273 del Codi Civil que tipifi quen els tres 
requisits clàssics, i imprescindibles, per a l’existència de l’objecte contractual: 
possibilitat, licitud i determinació.

Si no s’aprecia la concurrència dels requisits assenyalats no ens trobaríem 
davant un supòsit de nul·litat contractual sinó, simplement, davant un supòsit 
d’inexistència. 13

En l’àmbit de la teoria general dels contractes, i no només en relació als 
contractes de prestació de serveis, constitueix una afi rmació clàssica l’afi rmar la 

10  Gete-Alonso i Caldera, Mª C. «Estructura i funció del tipus contractual». Bosch, 
Barcelona 1979, pàg. 657 .

11  Deu-Picazo L. «Fonaments de Dret Civil Patrimonial». T.II Civitas, Madrid, 1996, pàg. 244 .
12  Tant la pretesa fi gura de la inexistència com la nul·litat radical produeixen els mateixos 

efectes, jurídics, això és, la més radical inefi càcia.
13  La determinació de la licitud del negoci jurídic en general, i de l’objecte contractual en 

particular, és una de les preocupacions que clarament va refl ectir el codifi cador en el nostre Codi Civil.
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necessitat de la licitud de l’objecte contractual. 14 Així, l’article 1271 del Codi 
Civil, tipifi cador del control de licitud, assenyala que «poden ser igualment 
objecte de contracte tots els serveis que no siguin contraris a les lleis o als bons 
costums».

Si considerem la licitud com un pressupost essencial de l’existència de 
l’objecte contractual, en el cas que incorri en ilicitut no existeix altre camí que la 
declaració d’inexistència del contracte per contravenir l’article 1.261, 2 del Codi 
Civil, i que impedeix la producció de qualsevol efecte jurídic.

V. RESPONSABILITAT DEL TRANSPORTISTA

Sembla oportú, en primer lloc, estudiar en les seves línies generals aquells 
supòsits de fet que tradicionalment han vingut constituint àrees d’incidència 
conjunta de les responsabilitats contractual i extracontractual.

L’estudi de la responsabilitat civil es basa en la distinció entre ambdues, 
encara que el fet que moltes normes concernents al rescabalament dels danys 
siguin comuns a ambdós tipus de responsabilitat, i hagi induït a molts autors a 
formular una teoria general de rescabalament referible tant a la responsabilitat 
contractual com a l’extracontractual 15

El transportista, com deutor d’una obligació principal queda també obligat 
a totes les accessòries, el compliment de les quals és un mitjà necessari per a 
arribar a l’objectiu d’aquella, i que consisteix no només a transportar mercaderies 
o persones, sinó que arribin també en bon estat les seves possessions al lloc de 
destinació. El caràcter contractual d’aquesta responsabilitat deriva del propi 
contingut de l’obligació del transportista. O sigui, del que conforme als criteris 
integradors de l’art. 1.258 del Codi Civil constitueix la seva prestació.

De l’admissió legal del règim de la responsabilitat civil en el nostre Dret 16 
en efectuar-se una revisió crítica de les fonts de les obligacions en el Codi Civil, 
s’ofereix un esquema de classifi cació de les mateixes deduïda de la seva agrupació 
en dues grans categories: a) obligacions nascudes d’un contracte i, b) obligacions 

14  Si bé la interpretació de la licitud no és uniforme i els continguts del concepte difereixen 
molt segons els ordenaments jurídics.

15  Bonasi, I. «La responsabilitat Civil» (traducció de Fuentes Lojo i Pere Raluy) Barcelona, 
1985, pàg. 7 i 8.

16  Ferrandis Vilella, J. «Una revisió crítica de la classifi cació de les fonts de les obligacions», 
Anuari de Dret Civil, any 1958 XI, 1 pàg. 146 .
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que es contreuen sense conveni. Aquestes del segon grup no poden tenir altra 
font distinta a la llei, al no ser producte de la voluntat dels interessats, si bé la 
llei no les imposa arbitràriament, sinó quan concorren determinats suposats de 
fet en el que s’aprecia un fonament per a fer que neixi una obligació entre dues 
persones, i que presenten característiques bastant defi nides que han donat lloc 
que arribin a formar un grup homogeni, és a dir, tipus de supòsits dels quals la 
llei fa néixer obligacions 17

La responsabilitat extracontractual, fundada en la culpa aquiliana, prové 
de la violació d’una genèrica obligació de respecte, prudència i diligència, que 
incumbeix a l’agent del fet lesiu enfront d’un altre que ha sofert el dany, supòsit 
contemplat en els arts. 1902 i següents del Codi Civil.

La fi  de la responsabilitat civil és essencialment reparatori, i el rescabalament 
constitueix la sanció imposada al responsable d’un dany causat contra ius.

La responsabilitat civil extracontractual com obligació de reparar a un 
tercer els danys causats com a conseqüència d’una acció o omissió en la qual ha 
intervingut culpa o negligència i l’enquadrament jurídic en el nostre ordenament, 
passa necessàriament per la teoria de les fonts de les obligacions i es conté 
en els arts. 1089 a 1093 del Codi Civil, encara que no delimita clarament els 
difícils contorns entre obligació legal, contractual, quasi contractual, delictual i 
extracontractual.

Si bé les responsabilitats contractual i extracontractual tenen el seu punt 
d’arrencada en l’existència o no d’una relació negocial, tant la doctrina del 
Tribunal Suprem com autoritzats sectors de la doctrina estimen que no existeixen 
entre elles essencials diferències i si fonaments i fi nalitats comunes. Així, són 
punts de coincidència en ambdues manifestacions la producció d’un dany (lesió), 
la atribuibilitat del mateix a un subjecte (imputabilitat), i el deure d’indemnitzar o 
rescabalar (responsabilitat). Constitueixen diferencies ja, que mentre l’esmentada 
culpa contractual neix com a conseqüència de l’incompliment o infracció dels 
termes o contingut d’un negoci o vincle jurídic, l’extracontractual té el seu origen 
en un il·lícit civil productor d’un dany, al marge, a més, d’un incompliment o 
infracció. Obligada conseqüència de les notes comunes entre ambdues classes 
de culpa és la ineludible entrada en joc de la fi nalitat reparadora. No hi ha un 
confl icte entre la normativa del concepte «responsabilitat contractual» i la pròpia 

17  Obligacions que la llei imposa quan concorren els supòsits d’una conducta culposa o 
negligent per a la qual no s’estableix una sanció penal.
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del concepte «responsabilitat extracontractual», sinó nombrosos confl ictes 
normatius, que pertoquen a cadascuna de les diferències de règim. Això 
condueix a alguna cosa evident: si es perd la idea de globalitat que exigeixen els 
conceptes de responsabilitat contractual i responsabilitat extracontracual, han 
d’examinar-se amb absoluta independència cadascun dels particulars confl ictes 
de normes. No hi ha confl ictes de normes, sinó concrets confl ictes normatius 
18, i si un precepte situat en seu contractual se superposa totalment sobre el seu 
possible supòsit de responsabilitat extracontractual, no ens trobem davant dues 
normes que s’interseccionan, sinó davant una norma que inclou a l’altra. A més 
de l’heterogeneïtat de requisits i efectes que separen la responsabilitat contractual 
i extracontractual, el nostre Codi Civil no els indistingeix; molt al contrari, els 
regula per la mediació de preceptes diferents, delineats per a ocasions diverses, 
i es troben consignats en Títols i Capítols que no són coincidents, encara que ho 
són en el propi Llibre IV del Codi Civil.

Reprenent la idea de l’aproximació entre responsabilitat contractual 
i extracontractual, se sol assenyalar la imprecisió que suposa parlar de 
«responsabilitat civil contractual» per a fer referència a la continguda en l’article 
1.101, ja que la responsabilitat, com a tal, pot donar-se quan s’incompleixi 
qualsevol obligació, i no només les obligacions contractuals.

El Tribunal Suprem ha posat de manifest la imprecisió d’aquestes 
denominacions, quan ha declarat que «no pot sostenir-se que els articles 1.101 i 
següents siguin aplicables solament a les obligacions contractuals, ja que el citat 
article es refereix a totes les obligacions, sense distingir el seu origen i, per tant, 
arriba igualment a totes les obligacions que, segons l’article 1.089, no neixen 
només dels contractes, sinó també dels actes i omissions il·lícits». 19

La responsabilitat extracontractual i la responsabilitat contractual vénen 
a ser dues institucions en certa mesura paral·leles, situades en un mateix pla. 
En ambdues, es parteix de l’existència d’una obligació que produeix efectes 
resarcitoris.

El problema està a dilucidar si qui no compleix una obligació contractual està 
regit pels mateixos principis que qui incorre en responsabilitat extracontractual,el 
que faria pensar si, en el fons, tota responsabilitat és extracontractual.

18  Cavanillas Múgica, S. «La concurrència de responsabilitat contractual i extracontractual. 
Tractament substantiu i processal». Madrid 1992. pàg. 147 i 148 .

19  STS de 5 de gener de 1949 .
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VI. LA RESPONSABILITAT OBJECTIVA I LA CREACIÓ DE RISC 
COM FACTOR DE RESPONSABILITAT

L’estudi de la responsabilitat no pot fer-se separant-lo en dos camps 
radicalment oposats. 20 En efecte, no pot deixar de ressaltar-se el paral·lelisme 
d’evolució que, en matèria de risc, es produeix en el si de la responsabilitat civil, 
contractual i extracontractual. Doncs, encara que el concepte de responsabilitat 
extracontractual de l’article 1.902 del Codi Civil conté una específi ca reexpedició 
a la idea de la culpa («intervenint culpa o negligència», diu el text legal) 
qualifi cant-la com element constitutiu de la responsabilitat, la doctrina ha posat 
ja de manifest com en el mateix Codi existeixen clars supòsits de responsabilitat 
objectiva, aliens per complet a la culpa, que al ser importants, i no escassos, fan 
que l’àmbit de la responsabilitat aquiliana culposa es redueixi progressivament.

També la idea del risc suposa que aquell que exerceix una activitat, comporta 
aparellada l’eventualitat que es produeixi un dany derivat de l’exercici d’aquesta 
activitat, amb independència que existeixi o no culpa per la seva banda. 21

La història jurídica mostra com aquests criteris se succeeixen i es barregen 
en una genuïna demostració del relativisme de l’evolució jurídica, en el sentit 
que una mateixa solució substitueix a la qual es considerava més avançada per 
considerar-se en el moment present més adequada a les noves necessitats.

El nostre TS declara per sentència de 14 de maig de 1963 que «no és cert 
que la teoria de la responsabilitat objectiva hagi quedat passada i abandonada 
pels juristes, sinó que, al contrari, és una aspiració en l’evolució del dret modern 
que l’home respongui de tot dany, fi ns i tot del no culpable, que sobrevingui a 
conseqüència del seu actuar de les coses que li pertanyen o estan sota la seva 
guarda, encara que hagi procedit amb la necessària previsió i prudència».

L’incompliment contractual generador de responsabilitat afecta als dos 
àmbits integradors de la mateixa: al sistema de danys (arts. 1.101 i ss) i el 
sistema de riscos (arts. 1.096.3º, 1.100 i 1.182 i ss). El límit de la responsabilitat 
contractual és el cas fortuït, el que vol dir que totes les alteracions i vicissituds 
que puguin afectar al normal desenvolupament de la relació obligatòria, i que les 

20  Jordano Fraga, J. «La responsabilitat contractual», Madrid, 1987, pàg. 307.
21  S’opera així una connexió entre l’àmbit de la responsabilitat i el del risc típic de l’activitat 

que es tracti, doncs el titular d’aquesta respon perquè té el poder de control sobre la mateixa. El 
principi de responsabilitat es posa de manifest en diverses sentències. Aquesta sensatesa en la qual 
ha derivat la jurisprudència és fruit d’una refl exió jurídica progressista, impregnada d’instruments 
processals adequats.
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parts no hagin proveït en l’acte de constitució de l’obligació, queden sotmeses a 
la lletra de la llei.

En l’àmbit d’actuació del sistema de danys, l’article 1.107 del Codi Civil quan 
quantifi ca els danys derivats de qualsevol incompliment no dolós, ho fa en funció 
del que havia estat previst en el moment de celebració del contracte. Existeix 
una estreta relació entre els criteris adoptats pel legislador per a la quantifi cació 
dels danys derivats de l’incompliment i la previsibilidad dels mateixos, encara 
que no fa diferència la norma entre incompliments culpables i no culpables, 
perquè no es pretén, amb la indemnització, sancionar conductes sinó reparar 
danys. L’únic comportament que retreu l’ordenament jurídic és el gran engany, 
i això no solament perquè es tracta d’una conducta dirigida voluntàriament a 
l’incompliment de les promeses realitzades i a lesionar la confi ança dipositada per 
l’altra part, sinó perquè d’altra manera s’estaria donant via lliure a la producció 
conscient de danys injusts.

Convé tenir present que la consideració actual de la imputabilitat és absolu-
tament diferent a la de fa uns anys i serà diferent en el transcurs d’alguns més, 
perquè el progrés científi c, els ràpids avanços de la tecnologia i, sobretot, les ex-
igències de celeritat i economia del tràfi c jurídic, originen constantment un canvi 
en els valors jurídics que s’han de protegir i en els riscos que les parts contractants 
han d’assumir o que estan assumint al vincular-se contractualment. L’estructura 
de la relació obligatòria s’ha vist afectada d’uns anys al moment actual, però es 
tracta d’una exigència derivada de la transformació del món dels negocis.

VII. RESPONSABILITAT PER DANYS MATERIALS

El transportista és responsable del dany causat en cas de destrucció, pèrdua 
o avaria de la mercaderia facturada, sigui que el fet que ho va causar s’hagués 
produït en el mitjà de transport o durant el temps que es trobés sota la custodia 
del transportista. La responsabilitat es fa subjectiva, doncs dependrà de la 
concurrència de culpa per part del transportista, o dels seus dependents o agents.

El fenomen de rescabalament del dany i els elements dels quals depèn el 
relatiu dret són substancialment idèntics en la responsabilitat contractual i en 
l’extracontractual, distingint-se les dues formes de responsabilitat essencialment 
per la naturalesa de la norma violada.

Mereix comentari el disposat sobre les indemnitzacions derivades de 
l’exercici de l’acció de responsabilitat del transportista, que queden referides 



109

exclusivament a la responsabilitat civil, i no ostentaran, en cap cas, caràcter 
punitiu, com anteriorment hem afi rmat, sinó merament compensatori o reparador 
dels danys.

Per al cas del transport de passatgers, equipatge o càrrega, realitzat per 
diversos transportistes successivament, cada transportista serà considerat com 
una de les parts integrants del contracte de transport. En tots els casos es reconeix 
la responsabilitat solidària dels transportistes davant el passatger, expedidor o 
destinatari.

VIII. LA BONA FE CONTRACTUAL

El contracte ha de fer-se i complir-se conforme a les exigències de la bona fe 
per a arribar a un ordre legítim, adequat, just i equitatiu, i amb aquesta intenció es 
matisa el sentit d’una àmplia gamma de conceptes generals que actuen protegint 
al consumidor. 22 La bona fe realitza, doncs, amb diferents armes jurídiques, un 
ordre contractual objectiu. Es tracta de continguts no pactats ni tampoc prevists 
en normes dispositives i que, no obstant això, formen part del que raonablement 
cap esperar com conjunt de drets i obligacions. 23

La bona fe marca l’ordre general del sistema, de la validesa de qualsevol 
contracte. Les raons de la bona fe presideixen per complet la lògica dels principis 
Unidroit i l’intent sistemàtic dels principis Lando. 24

La bona fe realitza, amb diferents armes jurídiques, un ordre contractual 
objectiu. El raonable o conforme a la bona fe és el normal en un mercat efi cient. 
Per la porta oberta de la bona fe, la justícia contractual esdevé justícia de mercat. 
(L’ordre contractual es corregeix i ordena fonamentalment amb paràmetres de 
mercat).

I l’ordre legal no constitueix un dret absolutament imperatiu. La iniciativa 
privada conserva un àmbit característic d’actuació.

L’armadura de raons sobre la bona fe enllaça amb una pràctica habitual 
i consolidada en la legislació de caràcter proteccionista d’una de les parts 

22  Ordre públic, bons costums, equitat o justícia contractual.
23  Pascual Liaño, «Comentaris a l’article 1.258 del Codi Civil», en Jurisprudència Civil 

comentada, Granada 2000, p. 2149.
24  El model europeu de contracte que s’està construint està impregnat d’aquesta lògica.
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contractants, la que en la mesura que els pactes, clàusules o condicions 
contractuals modifi quin les normes legals favorables a una de les parts, reben la 
sanció de nul·litat. És a dir, no són vàlides i, per tant, es tindran per no posades.

L’ordre legal esdevé, d’aquesta manera, l’estàndard de la justícia contractual 
i passa a ocupar el lloc que deixen les clàusules anul·lades. Així el dret dispositiu, 
a manera d’últim remei, esdevé imperativa la tendència legislativa que refl ecteix 
una nova forma d’entendre i fer el contracte 25. El sistema tradicional considerava 
les normes contractuals de caràcter imperatiu amb un ràtio excepcional de 
protecció d’interessos aliens a la lògica prestacional. També amb les normes de 
protecció al consumidor es realitza una intervenció normalitzada en el contracte 
que concreta i predetermina interessos netament prestacionals, ja que la paraula 
consumidor s’omple de tota la simpatia que desperta la debilitat social i es 
converteix així en la millor justifi cació d’aquella intervenció imperativa en el que 
fi ns ara venia sent el reducte institucional de l’autonomia privada.

Quin dubte cap que el criteri judicial accepta amb facilitat les solucions 
segures i ordenades, ja que li resulta més còmode realitzar linealment l’ordre legal 
que esbrinar un equilibri de bona fe en el cas concret prenent en consideració la 
naturalesa dels serveis objecte de contracte i les circumstàncies concorrents en la 
seva celebració. Per això l’ordre legal esdevé per inèrcia dret necessari. 26

No obstant això, el propi sistema i les necessitats de la pràctica ensenyen 
marges lícits d’utilitat contractual extralegals.

Prenguem el dret privat europeu com referència obligada per als ordenaments 
nacionals. Com a primera mesura de política jurídica no es requereix la imposició 
directa d’un determinat ordre legal. Es prefereix atorgar una oportunitat a la 
iniciativa privada i restablir l’ordre de bona fe si aquella actuació ha ocasionat 
disfuncions i desajustaments importants en la lògia de l’intercanvi.

Això es pot qualifi car com un principi de mínima intervenció en el contracte, 
que es concreta de forma privilegiada en l’àmbit de les condicions generals, 
establint-se una relació especial entre criteris enfrontats.

25  Potser per a no seguir forçant el concepte de dret imperatiu seria millor dir que actua la 
funció característica del dret dispositiu, que esdevé dret supletori per defecte dels pactes, clàusules 
i condicions contractuals.

26  Bercovitz Rodríguez-Cano, «Comentaris a la Llei de Condicions Generals de la 
Contractació». Navarra, 1999, pàg. 759 .
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IX. CONDICIONS GENERALS I CLÀUSULES PREDISPOSADES

Les condicions generals tradueixen en la pràctica les diferents postures 
de les contractants en la relació jurídica que els vincula, amb una de les parts 
imposant o l’altra el contingut del negoci, emparant-se en la seva posició 
preponderant. Arran de tan notori fet, cap interrogar-se perque s’accepten tals 
fórmules de negoci, però atenent a la realitat, i sobre altre tipus de consideracions, 
no pot negar-se que, convenientment purgades dels seus extremismes, aquestes 
modalitats de contractació aporten molt a un mercat obert, en el qual àmplies 
capes de la població es veuen afavorides pel seu accés a concrets productes i 
serveis, i el seu mecanisme redueix indubtablement les despeses de producció, 
temps i posada en tràfi c dels mateixos. 27

L’adhesió es considera una forma àgil i dinàmica d’organitzar l’intercanvi, 
encara que se sap que el clausulat imposat no és objectiu i proporcional. En aquest 
sentit es predica un control ampli de les condicions generals per a reconduir les 
disfuncions del sistema a una cota raonable de bona fe. Organitzar la protecció 
del consumidor, per exemple, no és tan excepcional com la imposició directa 
de l’ordre legal i respon a la lògica de mínima intervenció, sobre la qual s’ha 
organitzat la protecció del consumidor en l’àmbit del dret privat europeu.

Manca de lògica l’afi rmar que qui se sotmet sense oposició, i fi ns i tot 
persegueix quedar subjecte a les prescripcions de clàusules generals, li són 
imposades sense la seva coajuda. Representen una greu limitació al principi 
d’autonomia de la voluntat, però poden admetre’s no només pel seu ampli 
desenvolupament en el modern panorama dels contractes, sinó, especialment, 
perquè constitueixen un fenomen positiu encara que albergui no pocs perills, 
però en la cautela dels quals s’ofereixen fórmules legals de control adequades.

Domina en la doctrina un criteri pacífi c: que les condicions generals 
incrementen les seves esferes d’infl ux i són acceptades en la mesura dels benefi cis 
que reporten en la contractació. També la jurisprudència, seguint una línia 
molt realista, considera que el contracte d’adhesió «no és abusiu ni rebutjable 
per si mateix» 28. És a dir, les condicions generals de la contractació no sempre 
arrosseguen mals, sense perjudici dels riscos que comporten, el que suscita en 
l’ordenament jurídic cauteles en defensa de la part més feble.

27  Clàusules predisposades incorporades a una pluralitat de contractes o declaracions 
jurídicament rellevants, que aglutinen tres notes característiques preredactades, imposades i 
habituals, (art. 1.1. Llei de Condicions Generals de la Contractació).

28  STS d’11 de novembre de 2004 .
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X. LA CONTRACTACIÓ ELECTRÒNICA

En l’actualitat, els mitjans tècnics contemporanis de comunicació, juntament 
amb l’acceptació pel nostre ordenament jurídic del nou principi general de 
Dret de protecció del consumidor, han exigit revisar els fonaments i els criteris 
de resolució de confl ictes en relació amb la denominada «contractació entre 
absents». Aquesta revisió ha estat portada a terme en dret espanyol per la Llei 
34/2002 d’11 de juliol, de «serveis de la societat de la informació i de comerç 
electrònic» que regula, naturalment, la contractació per via electrònica i la 
disposició addicional quarta reforma el tenor literal dels Codis civil i de Comerç. 
Centrant-nos en els articles 23 i següents de la Llei, aquests tenen la virtualitat 
d’oferir un quadre regulador d’una matèria absolutament nova en el món del dret, 
si bé els fonaments del dret contractual no han estat afectats, limitant-se la llei a 
consagrar aquest tipus de contractació, afi rmant que els contractes electrònics, 
com qualsevol altres, seran vàlids quan «concorrin el consentiment i els altres 
requisits necessaris per a la seva validesa (art. 23, 1,1º), i que tals contractes es 
regiran pel disposat a la Llei especial i els Codis Civil i Comerç» 29.

XI. TIPUS DE TRANSPORT I NOCIÓ DE PORTADOR

Les solucions presents en els Convenis internacionals que, pel que fa 
a supòsits particulars de responsabilitat civil de naturalesa transfronterera, 
unifi quin les respostes materials contingudes en els ordenaments jurídics estatals, 
tindran una aplicació prioritària a les solucions contingudes en el Reglament 
comunitari Roma II.

Per a la regulació uniforme del transport internacional de mercaderies, es 
va aprovar una normativa, anomenada «Conveni relatiu al contracte de transport 
internacional de mercaderies», que no ha pretès regular íntegrament aquelles 
qüestions jurídic-privades derivades del contracte de transport terrestre de 
mercaderies ja que el seu abast s’ha limitat més aviat, a homogeneïtzar en el plànol 
internacional el règim de responsabilitat del portador i el dels documents que 
s’empren per a la celebració dels contractes de transport en aquest àmbit. Aquest 
Conveni no consagra un concepte jurídic-obligacional del portador, però del seu 
articulat es dedueix que la fi gura del portador es caracteritza per l’assumpció del 
compromís de traslladar mercaderies d’un lloc a un altre, i manca d’importància 

29  Davant l’amplitud de disposicions afectades o derogades pel nou text refós de la LCU, 
aprovat mitjançant RD 1/2007, convé afi rmar que la Llei 34/2002 no ha estat objecte de modifi cació 
o alteració per part del TRLRU.
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el fet que aquest subjecte porti a terme l’activitat de transport de forma habitual 
o esporàdica perquè se li atorgui la qualifi cació de portador.

Quant al contracte de transport ferroviari, la seva peculiar naturalesa no 
afecta a la noció de portador. Sola l’expressió COTIF es designa el Conveni 
Internacional relatiu als Transports Internacionals per Ferrocarril celebrat a 
Berna el 9 de maig de 1980, que es troba vigent en el nostre país des de la seva 
publicació en el BOE el 18 de gener de 1986.

No obstant això, del contingut del Conveni es pot inferir, sense especials 
difi cultats, que la fi gura del portador s’assenta en el compromís d’assumir pel seu 
propi compte i risc la realització de l’enviament per ferrocarril de les mercaderies 
confi ades i, en conseqüència, se li pot atribuir la responsabilitat subsegüent.

El contracte de transport marítim no va arribar la seva autonomia conceptual, 
a causa de la pròpia confi guració del tràfi c marítim que no ha propiciat un escenari 
adequat per a la consolidació d’un mercat de transport marítim.

L’equiparació del règim del portador marítim amb el del portador terrestre 
es va trencar des del moment que alguns riscos propis de les expedicions 
marítimes, que exoneraven de responsabilitat al portador, mancaven d’equivalent 
en el transport terrestre.

La fi gura del portador marítim va passar a delimitar-se conforme al 
compromís assumit en el si del contracte de transport.

El tipus contractual general ho constitueix el contracte de fl etament. El 
fl etant, com deutor de la prestació, és el subjecte que a canvi d’un preu posa 
el seu vaixell a la disposició del fl etador per a la càrrega de mercaderies, amb 
la fi nalitat de procedir al seu transport i el seu consegüent lliurament al port 
de destinació convinguda. Referent a això resulta irrevelant la titularitat que el 
fl etador ostenti sobre el vaixell, exercitant un deure de custòdia de la mercaderia 
fi ns al moment que sigui lliurada (Art. 619 del Codi de Comerç).

No obstant això, les difi cultats amb que s’han enfrontat els operadors a l’hora 
d’esbrinar la identitat del portador marítim, conformement al criteri jurídic-
obligacional de l’assumpció de l’obligació de transport, han portat a la recerca de 
mecanismes específi cs per a portar a terme aquesta tasca. En aquest sentit s’ha 
atorgat especial rellevància al tema que es centra al contracte de transport. Com el 
coneixement d’embarcament que ho signa normalment el capità del vaixell, s’ha 
entès que aquesta rúbrica vincula al navilier i que, per tàcit, revesteix la condició 
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de portador. Però la signatura estampada en el coneixement no constitueix de 
cap manera el punt fi nal de la indagació conduint a determinar la identitat del 
portador. Si es seguís aquest criteri, en els casos que el coneixement hagués 
estat signat pel capità, s’atribuiria al navilier la condició de portador, acollit 
en el Conveni de Brussel·les de 1924, que defi neix els contorns del portador 
conformement al compromís jurídic-obligacional de realitzar el transport.

Remetent-nos al Dret uniforme per als contractes de transport aeri 
internacional, que regula el Conveni de Montreal de 28 de maig de 1999 30, 
aquest es produeix a iniciativa de la Unió Europea que arriba l’àmbit comunitari 
amb el Reglament nº 2027/79 del Consell, que va venir a constituir un avanç 
fonamental en la protecció dels usuaris del transport aeri a la Unió, en la mesura 
que va implantar un règim harmonitzat i de directa aplicació pels Tribunals de 
tots els Estats membres.

Al propi temps va posar en evidència la crisi que es trobava el Sistema de 
Varsòvia, producte de la seva mateixa heterogeneïtat, generadora d’una dispersió 
normativa que difi cultava enormement la seva aplicació, en una de les activitats 
del tràfi c més necessitades de respecte al principi de seguretat jurídica.

Espanya, en ser un Estat membre de la Unió, ha resultat Pais directament 
incorporat al Conveni.

Una de les novetats introduïdes per la Convenció de Montreal és la 
simplifi cació dels instruments de documentació del transport aeri. Referent a 
això es distingeixen els documents relatius al transport de passatgers i equipatges 
i els documents que han d’expedir-se en relació a la càrrega, amb la nota 
comuna de la seva inaplicació en el cas de transports realitzats en circumstàncies 
extraordinàries (art. 51).

Imposa el Conveni la solidaritat entre el transportista contractual i el 
transportista de fet i ho articula de la següent forma a l’art. 41: a) es consideraran 
com accions o omissions del transportista contractual, en relació amb transport 
realitzat pel transportista de fet, les accions i omissions d’aquest últim i b) 
recíprocament, es consideraran com accions o omissions del transportista 
contractual o dels seus agents, en l’exercici de les seves funcions.

30  Tractat que va néixer amb la vocació de superar l’hàbeas normatiu vigent i regulador del 
contracte de transport en la navegació aèria.



115

A fi  de protegir al transportista de fet, davant certs actes del transportista 
contractual, no afectaran a aquell qualsevol eventual acord pel qual aquest 
assumeixi obligacions no imposades pel Conveni.

Vull fi xar l’atenció sobre la introducció en el nostre ordenament de la fi gura 
del transitari (art. 126 de la Llei d’Ordenació dels Transports Terrestres de 30 
de Juliol de 1987). Aquestes persones i organitzacions conten amb una llarga 
tradició en el comerç mundial, i actuen com encarregats de contractar en nom 
propi amb el transportista, ocupant enfront del carregador efectiu la posició 
de transportistes. Els actes defi nidors de l’actuació de les agències de transport 
resulten plenament traslladables a aquests operadors internacionals, i revesteixen 
la condició de comissionistes de transport, pel que enfront dels seus clients estan 
subjectes al seu mateix règim de responsabilitat.

El transitari no només es compromet a organitzar el transport encomanat 
sinó que també respon de la bona fi  del trasllat, tenint en compte que ostenta 
enfront del carregador les obligacions d’un portador (Sentència de l’Audiència 
de Barcelona de 20 d’Octubre de 1997 .

La fi gura del comissionista de transport (article 379 del Codi de Comerç), 
assumeix el compromís de realitzar el transport de les mercaderies que se li 
han confi at, i quan contracta amb el seu client està contraient l’obligació de 
respondre del correcte compliment de l’operació de transport. No actua en 
representació del seu client, sinó que es compromet pel seu propi compte i risc a 
realitzar l’enviament de les mercaderies. Ha de concloure’s que la naturalesa del 
vincle jurídic que li uneix amb el seu client és, en conseqüència, un contracte de 
transport.

He intentat posar en relleu les singularitats que identifi quen la fi gura del 
portador, consagrant expressament la noció de portador contractual i la del 
portador efectiu, i el grau de depuració dogmàtica que comporten.

També he procurat prestar especial atenció al règim de responsabilitat 
solidària que han d’afrontar enfront dels interessats en la càrrega i garantint 
efi caçment els interessos dels creditors de la prestació del transport.
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ASPECTES PRINCIPALS DE LA REGULACIÓ DE LES 
FUNDACIONS EN EL LLIBRE III DEL

 CODI CIVIL DE CATALUNYA*1

per

ROBERT FOLLIA I CAMPS
Acadèmic de número

31 març 2009

I. INTRODUCCIÓ

El Parlament de Catalunya va aprovar el 16 d’abril d’aquest any la Llei del 
llibre tercer del Codi civil de Catalunya, relatiu a les persones jurídiques. Consta 
de tres títols: el primer conté les Disposicions Generals, el segon es refereix a les 
Associacions i el tercer a les Fundacions. Va ser promulgada com a Llei 4/2008 
de 24 d’abril i publicada en el DOG de 2 de maig del mateix any.

La legislació vigent en la matèria era recent i bastant completa. La Llei 
d’associacions era de 7 de juny de 1997 i la de fundacions més recent encara, de 
2 de maig de 2001 (que alhora va substituir la de 3 de març de 1982).

La promulgació d’aquesta Llei i la seva incorporació al Codi civil de Catalunya 
obeeix, més que a la necessitat o conveniència d’introduir modifi cacions (que 
existeix), a la idea d’anar conformant un autèntic Codi, més complet fi ns i tot que 
el Codi Civil, i deixar la porta oberta per introduir-hi, quan s’estimi convenient, 
la normativa específi ca d’altres persones jurídiques, com ara cooperatives, 
mutualitats i caixes d’estalvi, per exemple -com molt bé ressalta el Preàmbul-, 
sense alterar la sistemàtica del Codi, atesa la seva estructura de codi obert.

En aquesta comunicació intentarem resumir els aspectes que introdueixin 
novetats en la reglamentació de les fundacions.

*  Comunicació llegida a l’Acadèmia de Jurisprudència i Legislació de Catalunya el 31 de 
març de 2009.
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II. LES FUNDACIONS PÚBLIQUES

En primer lloc cal destacar la plena admissió i detallada regulació de les 
fundacions públiques. En aquest punt cal resseguir la trajectòria legislativa. 
La Llei de 3 de març de 1982 s’anomenava Llei de fundacions privades i no 
contemplava la possibilitat que les persones públiques poguessin constituir 
fundacions. No podem oblidar que el seu principal autor, Vilaseca Marcet, 
estimava que no era possible. L’article 1 de la Llei assenyalava que es regeixen 
per ella «Les fundacions privades ... constituïdes en l’exercici del dret de 
fundació reconegut en la Constitució per les persones naturals o jurídiques 
privades ...»

La Llei de 2 de maig de 2001, que s’anomenava solament Llei de fundacions, 
va recollir la seva admissió d’acord amb l’article 6 de la Llei estatal 30/1994, 
de 24 de novembre, de fundacions i d’incentius fi scals a la participació privada 
en activitats d’interès general de les persones jurídiques, i per tant d’aplicació 
a tot l’estat, com recull el Preàmbul. I declarava en el seu article 2 que «Poden 
constituir fundacions les persones físiques i les jurídiques, publiques o privades.» 
Però encara no feia esment especial als requisits perquè les persones jurídiques 
públiques poguessin constituir una fundació.

La normativa actual va mes enllà.. Exigeix expressament que la denominació 
«ha de contenir el mot fundació i la indicació de si és privada o pública (art. 331-
9.a). Ara bé, segons l’article 331-2.1 les persones jurídiques públiques es poden 
constituir en fundació si ho fan conjuntament amb persones privades i d’acord 
amb la seva normativa. I en l’article 331-2.2 s’indica que cal complir algun dels 
requisits següents per tal que puguin ser considerades fundacions les fundacions 
públiques: que l’aportació per part de persones públiques sigui majoritària, que 
més del 50 % del patrimoni fundacional estigui format amb caràcter permanent 
per béns aportats per les ara esmentades, o que més de la meitat dels òrgans de 
govern siguin nomenats per organismes públics.

III. EL CONCEPTE DE FUNDACIÓ

La segona característica fonamental, al meu entendre, rau en el concepte 
mateix de fundació.

La primera llei de 1982 partia del concepte clàssic de fundació com a universitas 
bonorum, massa de béns destinats pel fundador a una fi nalitat determinada i per 
temps indefi nit. En el seu Preàmbul parla de la conveniència «d’un estímul sufi cient 
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per a la dedicació de nous capitals privats a la realització de fi nalitats d’interès 
general que coadjuvin amb els poders públics». Per això en el seu article 3, al 
regular l’aportació patrimonial, té cura de dir clarament en el seu paràgraf 3: «La 
dotació d’una fundació no pot consistir només en el propòsit de recaptar donatius, 
ni que siguin quotes o subvencions periòdiques, llevat que en fos garantida 
plenament la continuïtat en una quantia sufi cient per a complir les fi nalitats 
fundacionals.» Hi havia, doncs, una prevenció molt forta contra las denominades 
fundacions instrumentals, però tampoc estaven totalment prohibides. I el cert és 
que se n’anaven fent i les més importants de Catalunya tenen un patrimoni escàs 
i una gran aportació de diners anual.

En canvi la Llei de 2001, pretenia facilitar la creació de fundacions ampliant 
aquest concepte d’universitas bonorum cap al d’«organitzacions sense fi nalitat 
de lucre per a complir fi ns d’interès general i recaptar fons per a l’esmentada 
fi nalitat». Per això a la Llei no es fi xava un patrimoni mínim i en el seu Preàmbul 
parlava de les fundacions que «malgrat que no disposen de cap altra dotació que 
una quantitat simbòlica, tenen un altre capital constituït pel voluntarisme i per 
l’activitat al servei de l’interès general, i compten moltes vegades amb el suport de 
les Administracions públiques, locals i de la Generalitat ...» Aquestes fundacions, 
que hem denominat «instrumentals», admeses en la pràctica adquireixen per 
aquesta Llei rang normatiu. Però sense que sigui possible constituir-les sense 
aportació directa, ja que també es disposava en l’article 5 que «la dotació inicial 
ha de consistir en una aportació de diners o bé de béns o drets valorables 
econòmicament sufi cients per a dur a terme les activitats fundacionals ...», sense 
senyalar cap quantitat concreta, la qual va ser fi xada per la Generalitat en un 
mínim de 30.000 euros.

Ara canvia radicalment el sentit. Sense proscriure’s totalment, es demana 
ja un capital mínim des del moment de la fundació superior al que exigia en la 
pràctica el Registre per aprovar-les, i s’enforteix la necessitat d’acreditar davant 
el Registre la viabilitat de la fundació mitjançant l’aportació d’«un projecte de la 
viabilitat econòmica dels dos primers anys de funcionament de la fundació i de 
les activitats previstes» (art. 331-7.2). I és que el nombre de fundacions existents 
(2.278 segons l’informe de la Consellera al Parlament) i la falta de viabilitat de 
moltes d’elles, sembla que han aconsellat restringir una mica la seva creació, 
intentant desviar les de poc capital cap a les temporals o cap a la constitució 
de fons especials, reservant les permanents per les de projectes importants i 
veritable viabilitat fi nancera. Així, al Preàmbul es parla de què «les fundacions 
permanents amb personalitat autònoma estiguin ben dotades i fi nançades i 
presentin d’entrada signes clars de viabilitat i puguin complir llurs fi nalitats amb 
garanties d’efectivitat».
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IV. L’AUGMENT DE LA INTERVENCIÓ ADMINISTRATIVA

La Llei augmenta notablement la intervenció administrativa. I això en un 
doble sentit: indirectament, atesa l’extensió de la normativa i, directament, en 
augmentar els supòsits en què cal demanar autorització del Protectorat. Però 
el legislador vol demostrar una altra cosa, ja que en el Preàmbul declara que 
el text «parteix del principi d’autonomia organitzativa i, per tant, redueix al 
mínim estrictament necessari el dret imperatiu». Però en realitat la intervenció 
administrativa és forta, el que veurem fonamentalment al tractar de l’alienació 
de béns. Quant a l’exhaustiu de la reglamentació, en algun punt s’ha d’alabar, ja 
que evita haver de consultar contínuament la Direcció General de Dret i Entitats 
Jurídiques, o remetre’s al web de la Generalitat, l’efi càcia normativa de la qual 
era dubtosa.

V. LES FUNDACIONS TEMPORALS

Tradicionalment les fundacions es feien per a temps indefi nit, ja que la 
seva fi nalitat era precisament perllongar la voluntat del fundador, encara que 
n’existien per a un temps determinat, que solia ser llarg. No es coneixien les 
fundacions per un objecte temporal i per tant de durada curta.

La Llei de l982 no preveia que hi hagués de fi gurar la seva durada, ni a la 
carta fundacional, ni als estatuts que s’hi unien. Per altra banda, no detallava les 
causes d’extinció i, per tant, no podia preveure’s l’extinció per l’acabament del 
termini establert en la constitució.

En canvi la Llei de 2001, si bé no regulava específi cament les fundacions 
temporals, sí que les preveia, ja que en l’article 11 demanava que als estatuts 
hi constés almenys «la durada de la fundació, en el cas que no tingués durada 
indefi nida» i en les causes d’extinció citava en primer lloc «L’expiració del termini 
pel qual va ésser constituïda»(art. 45.1a).

La Llei actual fa una passa més, ja que, a part de demanar que als estatuts 
hi consti «La durada, si no es constitueix per temps indefi nit» (art. 331-9.b) i 
considerar el fi niment del termini com a primera causa de dissolució (art. 335-
4.a), les regula específi cament senyalant una dotació mínima (la meitat del que 
demana per a les indefi nides, o sigui 30.000 euros, si la seva durada és fi ns a 5 
anys). Demana també que consti el programa d’actuació per a tot el termini de 
funcionament, preveu la seva pròrroga, si bé una sola vegada, i també la seva 
conversió en indefi nida, amb els requisits de dotació i pla de viabilitat d’aquestes 
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(art. 331-8). No hi ha termini mínim de durada., el que cal és determinar que es 
pretén fer durant la seva existència.

El Preàmbul de la Llei emfatitza la creació d’aquestes fundacions com una 
solució més o menys provisional per les que tenen poc capital, com si pensés que 
si el projecte arriba a arrelar-se, es convertiria en indefi nida.

A la pràctica poden servir tant per projectes de durada limitada (la restauració 
d’un edifi ci o el fi nançament d’un esdeveniment cultural o esportiu, per exemple), 
com per endegar un projecte de durada indefi nida, però de plasmació i èxit incert 
en el seu inici.

VI. ELEMENTS CONSTITUTIUS D’UNA FUNDACIÓ. CANVIS SIGNIFICATIUS

Quant a la dotació, és on existeix més canvi. En la legislació derogada 
es demanava que fos sufi cient per atendre als seus fi ns, però sense exigir cap 
quantitat mínima, si bé, de fet, com hem dit, l’havia fi xat la Direcció General de 
Dret i Entitats Jurídiques.

En la nova Llei s’exigeix que «La dotació inicial de la fundació ha de consistir 
en diners o altres béns fructífers. La dotació inicial no pot ésser inferior a 60.000 eu-
ros. En tot cas, els béns de la dotació inicial han d’ésser adequats per a iniciar o dur 
a terme les activitats fundacionals i han d’estar lliures de càrregues que n’impedei-
xin o limitin d’una manera signifi cativa la utilitat per a la fundació.» (art. 331-5.1). 
És a dir, que es requereix un doble requisit. Un d’objectiu, un mínim de 60.000 
euros, i un altre de subjectiu, que sigui sufi cient per a iniciar o realitzar les activitats 
fundacionals que persegueix (abans la Llei exigia sols aquest darrer requisit).

A les fundacions temporals els és sufi cient una dotació de 30.000 euros si la 
seva durada és fi ns a un màxim de 5 anys.

Però tractant-se de persones físiques o jurídiques privades es permet que 
l’aportació dinerària pugui fraccionar-se aportant un 50% al principi i la resta en 
un termini màxim de quatre anys amb les garanties que estableix la Llei, sempre, 
això sí, que el compromís d’aportació consti en títols executius. Semblaria que 
la mateixa declaració en l’escriptura hauria de tenir efectes executius, però crec 
que el parer de l’Administració serà que constin en efectes canviaris. Tractant-se 
d’entitats públiques s’admet igualment, però, que el compromís d’aportació ha 
de fi gurar en l’acord fundacional previ que han de prendre aquestes entitats (art. 
331-6 núms. 4, 5 i 6).
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Tractant-se d’aportacions no dineràries (béns i drets, diu la Llei) «s’ha d’in-
corporar com a annex a la carta fundacional un informe, emès per un perit que 
ha de contenir la descripció dels béns o drets, llurs dades registrals i la informació 
de les càrregues sobre els béns aportats, si n’hi ha, i també llur valoració i llur 
rendibilitat potencial i la indicació dels criteris que s’han seguit per a fer aquestes 
estimacions. Si es tracta d’una explotació econòmica, s’han de presentar també 
els comptes anuals degudament auditats.» (art. 331-6.3).

Primer dubte. Quina qualifi cació haurà de tenir el perit. Creiem que s’hauria 
d’admetre qualsevol que pel fet d’estar col·legiat tingués aquest caràcter (arqui-
tecte, enginyer, enginyer o arquitecte tècnic, i potser fi ns i tot un API col·legiat).

Quant a les càrregues, cal tenir en compte l’article 331-5.1 que impedeix 
que es puguin aportar béns amb «càrregues que n’impedeixin o en limitin d’una 
manera signifi cativa la utilitat per a la fundació». Hi haurà casos clars, com una 
fi nca usufructuada per una altra persona que no podrà aportar-se con a dotació 
mínima, perquè no dóna rendiments, o una servitud de pas que no impedirà de 
manera signifi cativa la seva utilitat i que per tant podrà servir com a dotació. Però 
què succeirà si es vol aportar una fi nca hipotecada? Crec que no hi ha resposta 
única, caldrà atendre a l’import de la càrrega en relació amb el valor, de manera 
que el valor net no sigui inferior al mínim exigit per a constituir si produeix ren-
diments sufi cients per a pagar les quotes i raonar tot això a l’informe del perit.

Quant als fi ns d’interès general, estan establerts a l’article 331-1. De manera 
general al núm. 1, in fi ne, i més concretament al núm. 3 del mateix article, que 
estableix taxativament «La fundació ha d’actuar amb criteris d’imparcialitat i 
no- discriminació en la determinació dels benefi ciaris. En cap cas no es poden 
constituir fundacions amb la fi nalitat principal de destinar les prestacions als fun-
dadors o als patrons, a llurs cònjuges o a les persones lligades per una relació 
d’afectivitat anàloga, o a llurs parents fi ns al quart grau, ni a persones jurídiques 
singularitzades que no persegueixin fi ns d’interès general.» El tancament a la 
possibilitat de constituir fundacions familiars no pot ser més clar. La regulació 
anterior dient el mateix no era tan dura, ja que deia simplement en l’article 4, 
després d’assenyalar l’interès general, «les seves activitats han de benefi ciar col-
lectius genèrics de persones».

VII. EL PATRONAT. NOVETATS FONAMENTALS

Els canvis que introdueixen les normes d’aplicació a totes les persones 
jurídiques són, d’una banda, la necessitat que el secretari formi part de l’òrgan de 
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govern (en aquest cas membre del patronat) (art. 312-3.1), impedint, per tant, la 
fi gura del secretari tècnic, com a únic secretari. I la possibilitat de prendre acords 
sense convocatòria o amb convocatòria irregular si hi són tots els membres i ho 
accepten (art. 312-5.l), seguint el model de les juntes universals de societats. O 
també de prendre’ls sense pròpia reunió: «Els estatuts de les persones jurídiques 
poden establir que els òrgans es puguin reunir per mitjà de videoconferència o 
d’altres mitjans de comunicació ...»(art. 312.-5.2).

Nomenament i delegació dels patrons (art. 332-4). No hi ha massa diferència. 
I si hi dediquem l’atenció és per aclarir la forma de delegació. El nomenament 
inicial correspon al fundador, essent el seu nomenament necessari per a la ins-
cripció. Els posteriors es nomenen d’acord amb els estatuts, si el fundador no s’ha 
reservat el dret a nomenar-los o fi ns i tot a destituir-los lliurement. És el normal 
quan qui constitueix és una persona jurídica. Quan qui constitueix és una persona 
física, normalment s’estableix el sistema de coptació pel mateix patronat. En cas 
de persona jurídica pot estar representada pel seu òrgan estable o per la persona 
que aquest designi. La Llei preveu que el nomenament d’una persona física pot 
fer-se, a més de nominalment, per raó d’ocupació d’un càrrec o una altra circum-
stància. Cal prestar especial atenció al nomenament de persona per raó de càrrec 
o ocupació, en el sentit de distingir quan es nomena al càrrec (v. gr. al President 
o Secretari de l’entitat ...) o a la persona que ocupi l’esmentat càrrec, però de ma-
nera personal, de manera que no hi ha cap relació entre el patronat i l’entitat, i és 
també diferent la possibilitat de substitució. És una diferència molt subtil, que no 
preveu la Llei, i sobre la qual després tornarem. És més clara la diferència entre 
el nomenament d’una persona jurídica que estarà representada pel seu òrgan i la 
persona nomenada directament per estar en possessió d’un càrrec a la mateixa.

Delegació del càrrec de patró (art. 332-4.2). Per entendre que és un càrrec 
basat en la confi ança del fundador, la delegació, en principi, està prohibida 
totalment. Excepcions: la delegació concreta per a un acte i escrita a favor d’un 
altre patró, si els estatuts no ho prohibeixen. També la permet la Llei en les 
persones per raó de càrrec (art. 332-4.3), però entenc que això no serà possible 
quan el càrrec serveix sols com a circumstància per a designar, però el fundador 
no vol que la Institució el càrrec de la qual desenvolupa hi tingui res a veure. 
Recentment aquest problema s’ha plantejat en una important fundació catalana, 
però s’ha resolt en la pràctica sense cap consulta al Protectorat.

Només una molt acurada redacció de la clàusula en els estatuts pot resoldre 
el problema. Un exemple aclarirà la qüestió. Suposem una fundació en la qual el 
fundador vol que hi hagi un representant de la nostra Acadèmia. Pot escollir un 
d’aquests tres supòsits:
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—Nomenar patró l’Acadèmia de Jurisprudència. Entenem que en aquest 
cas pot assistir a la reunió tant el President com qualsevol persona de la Junta 
que nomeni l’Acadèmia.

—Nomenar patró el President. En aquest cas entenem que sols pot ser 
substituït per aquell que actuï en nom seu, el Vicepresident o a qui correspongui 
d’acord amb els estatuts, sense que pugui nomenar per a un cas en concret a un 
altre membre de la Junta.

—Nomenar la persona que ocupi el càrrec de President. Cal entendre que 
el nomena per la confi ança en la persona que ocupi en cada moment l’esmentat 
càrrec. En aquest cas entenc que no és possible la delegació, excepte en la d’un 
altre membre del patronat.

Encara que, com he dit abans, es va presentar recentment el cas en una 
Fundació Cultural de molta importància i no es va produir cap consulta al 
Protectorat, sinó que es va resoldre en la pràctica perquè hi havia de tota manera 
quòrum sufi cient. Crec que el notari, al constituir la fundació, és qui ha de 
preguntar sobre això i redactar clarament el paràgraf corresponent dels estatuts.

Gratuïtat del càrrec de patró. Aquí tenim un petit canvi o aclariment (art. 
332-10). El càrrec és en principi gratuït. Però hi ha dret a cobrar les bestretes 
i a reemborsament de despeses realitzades. Poden tenir, però, relació laboral o 
professional retribuïda per la Fundació, prèvia autorització del Patronat, i sempre 
que el nombre de membres amb aquesta retribució sigui inferior a la meitat del 
nombre de patrons. I s’exceptuen també els casos en què hi ha d’haver, per 
manar-ho la Llei, un òrgan de gestió ordinària (són les de més de 25 treballadors 
i un actiu superior als 6 milions d’euros o ingressos ordinaris superiors als 3 
milions).

En aquest punt hem de recordar el que a efectes d’obtenir els benefi cis 
fi scals disposa la Llei 42/2002, de 23 de desembre, de règim fi scal de les entitats 
sense fi ns lucratius i dels incentius al mecenatge. La qual disposa en el paràgraf 
3 del núm. 5 de l’art. 3:

«Els patrons, representants estatutaris i membres de l’òrgan de govern 
podran percebre de l’entitat retribucions per la prestació de serveis, inclosos els 
prestats en el marc d’una relació laboral, diferents dels que implica l’acompliment 
de les funcions que li corresponen com a membres del patronat o òrgan de 
representació, sempre que es compleixin les condicions previstes en les normes 
per les quals es regeix l’Entitat. Aquests persones no podran participar en els 
resultats econòmics de l’entitat, ni per si mateixes, ni mitjançant persona o entitat 
interposada.»
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VIII. DISPOSICIÓ I GRAVAMEN DE BÉNS

Consideracions generals

En principi, i d’acord amb l’article 332-1, podríem dir que els patrons 
assumeixen la plena representació i poden realitzar la gestió ordinària sense 
limitacions. Necessiten, per descomptat, autorització o, més ben dit, aprovació 
del patronat per a les modifi cacions estatutàries i fonament per a la fusió, 
transformació i escissió. Però el problema real i freqüent es planteja en la disposició 
i gravamen dels béns. En aquest punt, creiem que per a major comprensió convé 
destacar diverses etapes:

1. La Llei de 1982 disposava: «El Patronat té la representació de la 
Fundació, la qual comprèn totes aquelles facultats que calguin per a la realització 
de les fi nalitats fundacionals.» I exigia l’autorització del Protectorat per alienar 
els béns de la dotació a títol gratuït o en condicions diferents a les establertes 
pel fundador, i també per gravar i consumir els béns de la resta de dotació o 
per quedar eximit de l’obligació de reinvertir-los. Però sempre feia referència als 
béns que constituïen la dotació.

2. La Llei de 2001 era més permissiva, encara que, s’ha dit, de redacció 
confusa. Preveia unes limitacions sobre tots els béns, però semblava que només 
si havia senyalat restriccions el fundador. Exigia la reinversió del producte, que 
podia dispensar el Protectorat, després de l’operació. I a més en la disposició 
transitòria tercera establia que «el Protectorat ha de vetllar pel manteniment de 
les limitacions sobre la disposició del Patrimoni de la fundació establertes per 
la legislació anterior i que es tenen per implícites en la voluntat de la persona 
fundadora».

Semblava, doncs, que la Llei de 2001 partia de la base de la llibertat de 
disposició pels patrons, que sols estava limitada en les anteriors a la Llei. I 
excepte, evidentment, les limitacions imposades pel fundador. El que pretenia 
fonamentalment era evitar la descapitalització, assegurant la reinversió (vegeu 
l’art. 39). Però a la pràctica, principalment en la constitució d’hipoteques, pels 
problemes d’acreditar la inversió, per a major seguretat, s’acudia moltes vegades 
a sol·licitar l’autorització del Patronat, que solia concedir-se amb facilitat i a més, 
segons l’article 51, l’autorització s’entenia concedida per silenci administratiu si 
no hi havia resolució en el termini de tres mesos.

3. En la gestació de la Llei actual, en el projecte de l’anterior Govern, es 
tendia a la llibertat gairebé plena. En canvi, en el primitiu projecte del primer 



126

Govern socialista, se n’anava a una intervenció molt forta, amb necessitat 
d’intervenció del Patronat en gairebé tot acte dispositiu o de gravamen.

Règim actual

Està contingut en l’article 333-1 i tampoc és un prodigi de claredat, ja que 
sota una aparent liberalització amaga una desconfi ança total en els patrons.

La norma general és que «El patronat és l’òrgan de govern de la fundació, 
a la qual administra i representa d’acord amb la llei i els estatuts.» (art. 332-1.1). 
Però: «L’alienació, el gravamen o qualssevol altres actes de disposició dels béns 
i drets que integren el patrimoni -(ull, no sols la dotació)- de la fundació s’han 
de fer a títol onerós i respectant les condicions dels fundadors o dels donants 
d’aquests béns. En qualsevol cas, l’import total obtingut s’ha de reinvertir en 
l’adquisició d’altres béns i drets que subroguin el lloc dels alienats o gravats, o en 
el millorament dels béns de la fundació.» (art. 333-1.l). I també l’acte s’haurà de 
comunicar al Protectorat en el termini de 30 dies hàbils.

Em sembla perfecte que amb l’esperit de les fundacions s’exigeixi l’alienació a 
títol onerós i també que es respectin les condicions dels donants o fundadors. Però 
exigir la reinversió total, no la majoria o un noranta per cent mínim, per exemple, 
em sembla que és desconèixer com funciona el comerç. A part que en molts casos 
serà difícil acreditar aquesta reinversió. Pensi’s en el cas molt normal d’una escola 
o col·legi que necessita un crèdit, que sol ser per diversos conceptes, obres, ampli-
ació del cos de professors, pagament de deutes, etc., i per al qual l’entitat de crèdit 
exigirà hipoteca. Clar que sempre es pot demanar, en aquests casos, autorització 
del patronat. I la dicció del text legal i el temor a la posterior qualifi cació registral, 
farà que en aquests casos s’acabi demanant sempre l’autorització del patronat.

Però hi ha més: «Si els estatuts no estableixen una altra cosa, la necessitat i la 
conveniència de les operacions de disposició o gravamen directe o indirecte han 
d’estar justifi cades i acreditades documentalment.» (art. 333-1.2). I qui qualifi ca 
aquesta justifi cació i acreditació? El mateix patronat, el notari, el registrador de la 
propietat, el registre de fundacions? Sembla que n’hi ha prou que el patronat en 
l’adopció de l’acord faci esment detallat de tot això, perquè el que la Llei demana 
és que l’acord d’alienar ha de ser motivat, en tot cas. Però a més, si es tracta de 
béns o drets que formin part de la dotació, o d’immobles o drets que estiguin 
directament vinculats al compliment de la fi nalitat fundacional, si el seu valor és 
superior als 60.000 euros o al 20 % de l’actiu de la fundació segons l’últim balanç, 
cal a més un informe de tècnics independents que justifi qui que l’operació respon 
a criteris econòmico-fi nancers i de mercat (Disp. add. segona, a).



127

El mateix article assenyala quan és preceptiva l’aprovació prèvia del 
protectorat. Són tres casos:

—Si els béns a alienar han estat adquirits amb subvencions públiques.
—Si ho estableix una disposició estatutària.
—I si no es reinverteix totalment el producte de l’operació.

Els dos primers casos són completament lògics i raonables. En canvi el tercer, 
la necessitat d’invertir la totalitat d’allò obtingut, sense matisos, pot portar, com 
abans hem raonat, a què sigui sempre necessària l’autorització del Protectorat.

I per si de cas hi hagués algun dubte sobre l’actitud que prendrà el protec-
torat, les paraules de la Consellera de Justícia a la Presentació del Projecte al Par-
lament, el dissipen: «... s’estableix un major control de la venda dels actius, i és 
necessari que és justifi qui la necessitat d’aquesta venda, que se’n determini el va-
lor real i la destinació dels recursos econòmics que s’obtinguin d’aquesta venda».

En resum, la Llei parteix de la base de la llibertat dels patrons per alienar i 
gravar. Però les precaucions que pren poden portar, i em temo que hi portaran, 
a la gairebé autorització prèvia sempre. Autorització que s’entendrà concedida si 
no hi ha resolució en contra en el termini de dos mesos (art. 333-1.4). I si tenim 
en compte, a més que en tot cas cal comunicar els actes de disposició en el ter-
mini d’un mes, cal acabar recomanant que per als actes de disposició es demani 
sempre a l’autorització del protectorat. Cal tenir en compte que per als béns o 
drets que formin part de la dotació inicial, amb valor superior a 60.000 euros o 
al 20% de l’actiu, l’acord precisa més requisits i potser l’autorització no sigui tan 
senzilla (Disp. add. segona).

Però si la voluntat del fundador és que els patrons puguin disposar a títol 
onerós de tots els béns de la fundació amb la mínima intervenció del Protectorat, 
podria incloure’s en els estatuts una clàusula d’un tenor semblant al següent: 
«És voluntat del fundador que els Patrons tinguin la màxima autonomia per a 
l’alienació i disposició dels seus béns, i que la intervenció del Protectorat es limiti 
als casos legalment inexcusables». No podem saber en aquests moments si tindria 
molta efi càcia, però crec que almenys serviria com a guia d’interpretació.

Per fi nalitzar aquest apartat. Contra la resolució negativa del patronat, 
existeixen recursos, que seran els de l’esmentada Llei de procediment. És a dir, el 
de reposició (potestatiu), el d’alçada davant la Consellera de Justícia (per dictar-la 
un òrgan inferior, el Protectorat) i el Contenciós Administratiu. Pel que sembla, 
fi ns ara, només s’ha presentat un cas de recurs de reposició i cap dels altres.
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IX. CREACIÓ D’UN ÒRGAN DE GESTIÓ PER A LES GRANS FUNDACIONS

És una espècie de Gerència o òrgan especialitzat previst per a les grans fun-
dacions, que la Llei destaca com una de les formes de facilitar la transparència, 
que és una de les seves fi nalitats. L’exposició de motius no en fa referència con-
creta, però si l’Exposició de la Consellera a la presentació al Parlament: «Pel que 
fa a les fundacions ... se separen les funcions de govern -és a dir, els patrons- que 
són una cosa i la gestió -és a dir, els gerents i directors- que en són una altra ...»

L’esmentat òrgan només es preveu com a obligatori en les fundacions amb 
més de 25 treballadors i que a més tinguin un actiu superior a 6 milions d’euros, 
o que l’import del volum anual d’ingressos ordinaris sigui superior a 3 milions 
d’euros. Però entenem que podria establir-se també en fundacions de menor en-
titat (art. 332-2).

En les esmentades fundacions cap patró podrà exercir funcions retribuïdes. 
En les altres sí, d’acord amb el que hem vist abans.

La creació d’aquest òrgan tècnic més actiu i dirigit a l’obtenció de resultats, 
davant del patronat, més conservador i atent a mantenir la voluntat del fundador, 
sembla encertada, però en canvi s’ha criticat el que vingui imposat, el que és un 
altre cas de la intervenció administrativa abans vista.

X. FONS ESPECIALS

Ja estaven regulats en la Llei de 2001. Ara se’ls dóna major importància, 
àdhuc com a solució per a les fundacions d’escàs patrimoni, Per això en fem una 
petita ressenya.

Succeeix que moltes persones volen donar un destí determinat als seus béns, 
però atesa la seva quantia no se’ls pot aconsellar de constituir una fundació, per 
això es preveu que els lliurin a una altra fundació ja existent, l’administració dels 
quals se’ls confi a, i amb fi nalitats compatibles amb les del donant. En aquest cas, 
ja la Llei de 2001 i l’actual preveuen els fons especials.

Els fons especials poden defi nir-se com aquells que es constitueixen amb 
«béns aportats per persones físiques o jurídiques que els vulguin destinar a 
fi nalitats d’interès general, sense dotar-los de personalitat autònoma». Les 
esmentades fi nalitats han de ser compatibles amb els de la fundació que adquireix 
els esmentats béns (art. 334-1).
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Es constitueixen tant per actes entre vius com mortis causa i en general són 
aplicables les normes vistes per a les fundacions (art. 334-2) i per tant es precisa 
d’escriptura pública en la qual ha de constar l’acceptació per part de la fundació 
que es fa càrrec del fons.

Els fons aportats s’han d’administrar separadament per la fundació, dedi-
cant-los a les fi nalitats previstes. També han de fi gurar separadament en els comp-
tes anuals. Regeixen les mateixes normes per a la seva alienació i gravamen (art. 
334-4).

El seu destí, en cas d’extinció, serà l’entitat que els administra o alguna de 
les entitats que es preveuen per a l’extinció de les fundacions (art. 334-7).

Tant la seva constitució, com la seva extinció o modifi cació s’han d’inscriure 
en el Registre de fundacions (art. 334-8).

Pel que sembla, la constitució d’aquests fons, que ja preveia la llei anterior, 
han tingut molt poca acceptació.

XI. MODIFICACIONS ESTRUCTURALS

Es regulen en la nova normativa com a modifi cacions estructurals: la 
modifi cació del estatuts, la fusió, l’escissió i la transformació.

Quant a la modifi cació dels estatuts, poca cosa nova hi ha.

Quant a la fusió i l’escissió, ja previstes en la Llei del 2001, la novetat més 
important rau en la detallada regulació del procediment en els preceptes de 
caràcter general, és a dir, els referents a totes les persones jurídiques (art. 314-1 
i 2) seguint el patró de les normes reguladores de les societats mercantils, com 
expressament reconeix el Preàmbul. Cal destacar que els requisits que demana 
sols són exigibles en les grans fundacions, de què hem parlat abans. En les demés 
és un sistema semblant al de modifi cació. La normativa ve a substituir la pràctica 
de la Generalitat que tenia publicada en el web.

Quant a la transformació, ens trobem amb la sorpresa que aquesta fi gura 
o possibilitat no fi gura entre les modifi cacions estructurals de les fundacions, 
únicament en la regulació general de les persones jurídiques, que en el seu article 
314-3 estableix:
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«1. Les persones jurídiques es poden transformar, conservant la personalitat, 
si llurs normes reguladores ho permeten i les del tipus de persona jurídica que 
pretenen assumir no ho prohibeixen.

2. L’acord de transformació ha d’ésser adoptat per l’òrgan sobirà de l’entitat. 
L’acord ha de determinar el nou tipus que la persona jurídica assumirà i ha de 
contenir les mencions exigides per a la constitució d’una entitat d’aquest tipus, 
incloent-hi les modifi cacions estatutàries pertinents.

3. La persona jurídica que es transforma ha de complir els requisits formals 
del tipus de persona jurídica adoptat i s’ha d’inscriure en el registre corresponent.»

Com es veu, poca cosa resolt. Simplement que ho ha de permetre 
la legislació de la persona jurídica que es transforma i que ha de complir les 
formalitats de la nova. La qual cosa és òbvia. Al que s’ha d’afegir, entenc jo, 
que no hi hagi prohibició expressa dels fundadors, que l’acord sigui motivat i 
que la transformació serveixi per complir millor les fi nalitats fundacionals. I, per 
suposat, que s’obtingui l’aprovació del Protectorat.

La regulació especifi ca de les fundacions no contempla la transformació, sinó 
que cal recórrer a les normes generals. És, com hem dit, una fi gura o institució 
totalment nova, que no fi gurava en la legislació anterior i respecte a la qual res 
diu el Preàmbul que ens pugui guiar. Fins ara no he vist ningú que tractés el tema 
i en la legislació estatal no es recull tampoc aquesta possibilitat. Per altra banda, 
si mirem les Lleis de societats anònimes i de limitades, només es preocupen què 
han de fer aquestes per transformar-se i en qui tipus de persona jurídica es poden 
transformar, sense aquesta possibilitat general de l’article citat.

Per tot això veig molt difícil que una fundació pugui transformar-se en una 
altra persona jurídica. L’argumentació és doble. Per una part, no fi gura aquesta 
possibilitat en les pròpies normes de la fundació i, per l’altra, la seva fi nalitat 
no es pot complir més que per mitjà d’una altra fundació. El que cal, entenc, 
si la fundació no pot complir bé els seus fi ns i no es pot fusionar amb una altra 
fundació, és dissoldre-la i donar als seus béns el destí que hagi previst el fundador 
o la llei, que són sempre associacions o altres entitats d’interès general i sense 
ànim de lucre.

En canvi, quant a la possibilitat que una persona jurídica tipus associació es 
converteixi en una fundació, crec que és plenament possible i em consta que s’ha 
realitzat respecte a alguna institució d’ensenyament. Respecte a si una societat 
mercantil es podria transformar en fundació, sense dissolució, o sigui, conservant 
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la seva personalitat, crec que no, ja que el llibre tercer es refereix a persones 
jurídiques diferents de les societats i, a més, la Llei de societats anònimes és 
taxativa respecte en quin tipus de persona jurídica es poden transformar, i 
també la de limitades, encara que és més permissiva. En la nova Llei 3/2009, de 
4 d’abril (posterior a la lectura d’aquesta comunicació), precisament referida a 
les modifi cacions estructurals de les societats, encara que més àmplia, no fa cap 
referència a les fundacions. Jo crec que de trobar-se en el cas d’una transformació 
abans que tot és convenient parlar amb l’òrgan competent de la Generalitat 
(Conselleria de Justícia, Direcció General de Dret i Entitats Jurídiques) i, en tot 
cas, tenir en compte que s’hauran de complir tots els requisits de les fundacions, 
sobre capital, gratuïtat del patrons, destinació dels béns en cas de dissolució, 
etc. A més dels requisits formals d’escriptura pública, aprovació pel protectorat i 
inscripció en el Registre de Fundacions.

XII. DISSOLUCIÓ DE FUNDACIONS

La dissolució es regula substancialment igual que abans, amb petits canvis 
de terminologia o detall, com estimar causa de dissolució l’obertura de fase de 
liquidació en el concurs (art. 335-4.d) i a fer desaparèixer la preferència de les 
entitats de la comarca en l’atribució del béns (art. 335-6).

Podria semblar un canvi, encara que realment no ho és, que en la Llei 
de 2001 s’estimava preferent el sistema de cessió global d’actiu i passiu al de 
liquidació i adjudicació del romanent (art. 46), mentre que l’article 335-6 actual 
sembla contemplar només el règim de liquidació i adjudicació de béns. Però en 
la normativa general, en el seu article 314-4.2 declara expressament que «La 
persona jurídica es pot liquidar per mitjà de la realització dels béns de l’entitat 
o de la cessió global d’actius i passius.» No hi ha, doncs, al meu entendre, ni 
exclusió ni preferència. Per tant seran els estatuts (si ho han previst) o el patronat 
amb l’aprovació del protectorat qui tindrà que elegir.

XIII. ADAPTACIÓ DE LES FUNDACIONS EXISTENTS A LA NOVA LLEI

Queda recollit en la Disposició transitòria primera, especialment quan diu:

—«... les associacions i les fundacions ja constituïdes subjectes a les 
disposicions del llibre tercer del Codi civil hi han d’adaptar els seus estatuts i han 
d’inscriure aquesta adaptació en el registre corresponent, si escau, en el termini 
de tres anys a comptar de l’entrada en vigor d’aquesta llei.»
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—«Les fundacions que no adaptin els estatuts i no inscriuen aquesta 
adaptació en el Registre de Fundacions en el termini que fi xa l’apartat l no poden 
obtenir ajuts ni subvencions de l’Administració de la Generalitat. La no-adaptació 
dels estatuts en el dit termini és un incompliment greu de les obligacions pròpies 
del càrrec de patró. En aquest cas, el protectorat pot exercir les accions legals que 
corresponguin contra els patrons.»

A això cal afegir la Disposició fi nal primera d’acord amb la qual: «Resten 
sense efecte les disposicions estatutàries i les altres regles de règim intern de les 
persones jurídiques subjectes a les disposicions del llibre tercer del Codi civil que 
s’oposin al que aquestes estableixen.»

De tot això crec que poden treure’s aquestes conclusions:

1.- Cal fer una lectura detallada de la Llei i els Estatuts per veure si hi ha 
contradiccions entre ells. Alguna sempre hi haurà

2.- Si la fundació és de les que precisa subvencions, cal fer l’adaptació, 
encara que sembli innecessària, per evitar la negativa a què se n’hi concedeixin.

3.- Si la fundació no precisa ajudes, ja que viu de les seves pròpies rendes, 
només cal adaptar-la cas de contradicció fl agrant entre la Llei i els Estatuts, ja que 
la possible sanció als patrons per no adoptar-la la veig molt difícil i les disposicions 
contràries de l’Estatut resten sense efecte de manera automàtica.

4.- Sembla que no es poden presentar els Estatuts a consulta per veure si cal 
adaptar-los o no. Han de ser els propis Patrons els qui decideixin. El que caldrà 
presentar a inscriure sempre és l’adaptació.

5.- En tot cas no cal augmentar la dotació per acomodar-la al que exigeix la 
nova normativa, ja que ho exclou expressament la Disposició transitòria primera 
en el seu número 5.

6.- Finalment. Amb l’excepció de les que rebin subvencions, el termini 
d’adaptació acaba el 2 d’agost de 2011. Hi ha molt de temps, anys, i abans haurà 
sortit, esperem, la llei de règim del protectorat. Per tant és aconsellable no portar 
pressa en l’adaptació.
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I. LOS ACUERDOS DE REFINANCIACIÓN COMO TRATAMIENTO

PRECONCURSAL DE LA INSOLVENCIA

Los acuerdos de refi nanciación aparecen regulados en la actualidad, en la 
disposición adicional 4ª de la Ley Concursal, introducida por el DRL 3/2009, de 
27 de marzo (de medidas urgentes en materia tributaria, fi nanciera y concursal 
ante la evolución de la situación económica).

Se entiende por tales: «los alcanzados por el deudor en virtud de los cuales se 
proceda al menos a la ampliación signifi cativa del crédito disponible o a la modifi -
cación de sus obligaciones, bien mediante la prórroga de su plazo de vencimiento, 
bien mediante el establecimiento de otras contraídas en sustitución de aquéllas». Y, 
además, «tales acuerdos habrán de responder, en todo caso, a un plan de viabilidad 
que permita la continuidad de la actividad del deudor en el corto y el medio plazo».

Se confi guran así como un remedio preconcursal, pues persiguen remover, 
evitar o prevenir la situación de insolvencia1, antes de que el deudor se halle 
incurso en un procedimiento concursal.

La concesión de nuevo crédito o la modifi cación de las obligaciones que 
penden sobre el deudor común permiten eludir el estado de insolvencia actual, 

1  L. FERNÁNDEZ DEL POZO, «El expediente registral de designación del experto indepen-
diente que evalúa el plan de viabilidad de los «acuerdos de refi nanciación» (disp. ad. cuarta LC)» 
(www.arbo.org.es).
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que concurre «cuando el deudor no puede cumplir regularmente sus obligaciones 
exigibles» (art. 2.2 LC). En cuanto dejan de haber obligaciones exigibles, que el 
deudor no estaba en condiciones cumplir de forma regular, porque son novadas 
por otras sujetas a término o se satisfacen mediante daciones en pago, se remueve 
el estado de insolvencia, y con ello tanto la posibilidad de que sea instado por un 
acreedor el concurso (art. 3.1 LC), como el deber legal que recae sobre el deudor 
de instar su propio concurso voluntario en el plazo de dos meses desde que tuvo 
conocimiento o pudo conocer de la situación de insolvencia (art. 5.1 LC).

Es imprescindible que el deudor no sólo no haya sido declarado en 
concurso, sino también que no esté en trámite de ser declarado, por haberlo 
solicitado alguno de los legitimados (art. 3 LC). En principio, este tratamiento 
parece incompatible con el tramite especial introducido por el RDL 3/2009, 
en el art. 5.3 LC, por el que el deudor en estado de insolvencia actual puede 
comunicar al juzgado, dentro del plazo indicado de dos meses, que está 
iniciando negociaciones para una propuesta anticipada de convenio, de forma 
que se le conceden tres meses para llevar a trámite esas negociaciones, sin que 
durante este tiempo nadie pueda instar su concurso. No obstante, en la práctica 
podría darse que durante este periodo de «amparo judicial» del art. 5.3 LC, en 
la negociación con sus principales acreedores el deudor alcanzara un acuerdo 
de refi nanciación, y con ello removiera el estado de insolvencia. Este acuerdo 
de refi nanciación, por el mero hecho de haberse realizado en ese periodo de 
«amparo judicial» del art. 3.5 LC, no estaría viciado de nulidad y, por lo tanto, 
caso de que, tiempo después, se frustrara la fi nalidad perseguida y acaeciera 
de nuevo la insolvencia y con ella la declaración de concurso, el acuerdo de 
refi nanciación podría acogerse a la protección de la disposición adicional 4ª si 
reúne todos sus requisitos.

La regulación contenida en la disp. adic. 4ª LC lo que pretende es facilitar 
algunos acuerdos de refi nanciación que, por su interés, merece la pena «blindar» 
del régimen de la rescisión concursal del art. 71 LC.

Hasta ahora, existía un cierto recelo por parte de algunas entidades de 
crédito de realizar operaciones de refi nanciación pues, por su contenido, resultan 
muy vulnerables a la rescisión concursal. Ordinariamente, estos acuerdos 
de refi nanciación contienen a favor del fi nanciador nuevas garantías, que con 
frecuencia cubren las obligaciones crediticias anteriores y las nuevas; es fácil que 
se trate de una operación compleja, en la que existan amortizaciones anticipadas 
de créditos, muchas de ellas a través de daciones en pago (pago de deudas no 
vencidas mediante la entrega de solares u otros inmuebles, de difícil realización 
en el estado actual del mercado).



135

II. LA REINTEGRACIÓN DE LA MASA DEL CONCURSO

El art. 71.1 LC declara rescindibles los actos de disposición patrimonial 
perjudiciales para la masa activa, realizados por el deudor dentro de los dos años 
anteriores a la declaración de concurso. Con ello, la Ley crea una nueva acción, 
de naturaleza rescisoria, que nace con el concurso y tiene su justifi cación en 
atención al mismo, de ahí que pueda llevar este nombre de «rescisión concursal». 
Excepcionalmente algunos actos de disposición del deudor están excluidos de 
la rescisión concursal o sujetos a un régimen más oneroso de impugnación (art. 
71.5 LC).

En realidad, el sistema de reintegración ideado por la Ley Concursal 
es plural, pues conservando la vigencia dentro del concurso de las acciones 
impugnatorias extraconcursales –pauliana, nulidad absoluta o relativa…-, idea 
una propia, la rescisión concursal, compatible y por lo tanto acumulable a las 
anteriores (art. 71.6 LC). No obstante, todas ellas estén sujetas para su ejercicio 
a un mismo régimen procesal, pues deben ejercitarse ante el juez del concurso, 
a través del incidente concursal y conforme a las mismas normas de legitimación 
(originariamente le corresponde a la administración concursal)2.

a) Es una acción concursal

La rescisión concursal nace con el concurso, como uno de los efectos de 
su declaración, sólo puede ejercitarse durante su vigencia y tiene su justifi cación 
en la necesidad de garantizar los derechos de los acreedores afectados por el 
concurso. En concreto, pretende preservar la integridad del patrimonio, que 
debe garantizar la satisfacción de los créditos, así como salvaguardar la par 
condicio creditorum, para evitar una discriminación arbitraria de los acreedores a 
quienes se debe pagar3.

b) Naturaleza rescisoria

La rescisión responde mejor a la naturaleza jurídica de los actos o negocios 
realizados por el deudor un tiempo antes de la declaración de concurso (dos 
años), que en el momento de realizarse son válidos, por reunir los elementos 
esenciales del contrato (art. 1261 CC), no ser contrarios a una norma imperativa 

2  Para conocer con mayor detalle los aspectos procesales del ejercicio de las acciones de 
reintegración, I. SANCHO GARGALLO, «Reintegración de la masa del concurso: aspectos procesales 
de la acción rescisoria concursal», RJC 2/2006, pp. 321 ss. 

3  En este sentido se pronunció la SAP Barcelona (15ª) 2-V-2006 (RJC 2008/IV pp. 1075 
ss.). Antes, I. SANCHO GARGALLO, «Reintegración de la masa del concurso. Aspectos sustantivos de 
la acción rescisoria concursal», RJC 4/2004, p. 158.
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o prohibitiva (art. 6.3 CC), ni estar afectados por un vicio de anulabilidad (arts. 
1300 y ss. CC). No adolecen de ninguna inefi cacia estructural. En todo caso, 
si son susceptibles de rescisión es en atención al perjuicio posterior para los 
acreedores, que -una vez declarado el concurso- verán disminuidas la garantía 
de cobro por la aminoración del patrimonio del deudor como consecuencia de 
aquel acto. Es una inefi cacia funcional4.

Un negocio rescindible es aquél válidamente celebrado, pero que 
produciendo un perjuicio a una de las partes o a un tercero (perjuicio que se 
estima especialmente injusto, y para el que no hay otro recurso legal que obtener 
su reparación) podrá ser declarado inefi caz (o reducida su inefi cacia) a petición 
del perjudicado. El fundamento común a las diferentes fi guras de rescisión 
viene determinado, como afi rmaba la STS (1ª) 17-IV-1943, por la concurrencia 
en todos ellos de un agravio jurídico-económico. Son principios de equidad los 
que, ante este agravio jurídico-económico, muestran la necesidad de remediarlo 
dejando sin efecto, en la medida necesaria según los casos, el negocio que lo 
había ocasionado. Las mismas razones de equidad que justifi can el surgimiento y 
desarrollo de la acción pauliana -evitar el perjuicio que para terceros acreedores 
puede derivarse de la disminución del patrimonio del deudor, última garantía 
para el cobro de sus créditos- son las que presiden las acciones rescisorias 
concursales, connotadas además con la necesidad de salvaguardar la par condicio 
creditorum que debe presidir toda ejecución concursal5. El fundamento de la 
acción, en ambos casos, es la recomposición del patrimonio del deudor, afecto a 
la satisfacción del crédito conforme al art. 1911 CC y, ahora, al art. 76 LC.

Así lo ha entendido la SAP Barcelona (15ª) 8-I-2009 (r.a. 497/08), al observar 
que «el nuevo ordenamiento concursal ha optado por un sistema de inefi cacia 
funcional a la hora de confi gurar la reintegración de la masa activa, que ahora 
se logra mediante la categoría de la rescisión, sustituyendo el criterio técnico del 
acto fraudulento por el de acto perjudicial para la masa activa, referido en todo 
caso a un negocio válido y efi caz».

4  I. SANCHO GARGALLO, «Reintegración de la masa del concurso. Aspectos sustantivos de la 
acción rescisoria concursal», RJC 4/2004, p. 158, donde se advierte que las categorías de inefi cacia 
estructural y funcional están tomadas de la clasifi cación de DIEZ PICAZO, Efi cacia e inefi cacia del 
negocio jurídico, ADC 1961, XIV, págs. 825-830. 

5  F. DE CASTRO, «La acción pauliana y la responsabilidad patrimonial. Estudio de los arts. 
1911 y 1111 del CC», RDP, Año XIX, nº 226-227, 1932, p. 202; L. PUIG BRUTAU, Fundamentos de 
Derecho civil, t. II-1º, Barcelona, 1978, p. 343; I. SANCHO GARGALLO, La retroación de la quiebra, 
1997, p. 243; ÍDEM, «Reintegración de la masa del concurso. Aspectos sustantivos de la acción 
rescisoria concursal», RJC 4/2004, p. 159; J.A. FERNÁNDEZ CAMPOS, El fraude e acreedores: la acción 
pauliana, 1988, p. 35. En relación con la actual acción rescisoria concursal; R. ESCRIBANO, «El per-
juicio en la acción rescisoria concursal», ADCo 10/2007, p. 11.
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La naturaleza rescisoria se plasma, no sólo en el fundamento de la inefi cacia, 
sino también, y de forma consiguiente, en sus efectos, que serán los propios 
de las acciones rescisorias: la recíproca restitución de las prestaciones, con sus 
frutos e intereses, y la no afectación a los terceros de buena fe (art. 73 LC). Y 
esta naturaleza común a la acción rescisoria por fraude de acreedores permitirá 
integrar las lagunas de la regulación concursal con la prevista en los arts. 1291 y 
ss. CC6.

c) Objeto de la rescisión: actos de disposición del deudor

A través de la acción rescisoria concursal es posible impugnar actos 
de disposición «patrimonial» realizados por el deudor (se excluyen los 
sacrifi cios patrimoniales realizados por terceros, como pudiera ser un socio, un 
administrador o un cónyuge) dos años antes de que fuera declarado en concurso, 
siempre que hayan ocasionado perjuicio para la masa activa. Pero la rescisión 
concursal no alcanza a las enajenaciones de bienes o derechos realizadas en el 
curso de una ejecución judicial forzosa, pues no derivan del ejercicio de una 
facultad de disposición patrimonial del deudor, sino de una imposición judicial 
como consecuencia del auto de adjudicación7.

d) Fundamento objetivo: el perjuicio

El fundamento de la inefi cacia se sitúa en el perjuicio que los actos o negocios 
realizados hasta dos años antes de la declaración del concurso originan a la masa 
activa, sin que sea necesaria la concurrencia del fraude. De este modo puede 
revocarse cualquier acto que se acredite perjudicial para la masa activa, aunque 
en ocasiones la prueba del perjuicio se favorezca a través de presunciones, que en 
unos casos admitirán prueba en contrario y en otros no. El perjuicio para la masa 
es un criterio objetivo de impugnación que la Ley no defi ne, y debemos llenar de 
contenido.

En cualquier caso, el legislador ha querido excluir expresamente la exigencia 
de un elemento subjetivo para el ejercicio de esta acción. No es necesario ni la 

6  I. SANCHO GARGALLO, «Reintegración de la masa del concurso. Aspectos sustantivos de la 
acción rescisoria concursal», RJC 4/2004, p. 159.

7  Este es el criterio de la jurisprudencia respecto de las acciones de retroacción. Así se pro-
nunciaba la STS (1ª) 28-IX-1998 (RJ 1998\6801) y mas recientemente lo hacía la STS (1ª) 17-XII-
2008 (RJ 2009\293), que expresamente declara «la imposibilidad de califi car como acto de dominio o 
disposición del quebrado la ejecución realizada por un tercero de una prenda sobre créditos constituida 
con anterioridad a la fecha de la retroacción de la quiebra». Por su parte, la RDGRN 7-I-1999 (RJ 
1999\42) declaró que «la nulidad de los actos realizados en el período de retroacción … no puede 
alcanzar ni a la sentencia condenatoria dictada, ni a la realización forzosa de los bienes del condenado, 
llevada a cabo por el juez en ejecución de aquélla».
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intención fraudulenta del deudor al realizar el acto ni el consilium fraudis de 
quienes negocian con él8. Su consecuencia práctica es que se facilita el ejercicio 
de la acción y, en concreto, la prueba de sus presupuestos, pues es más fácil de 
acreditar un elemento objetivo como es el perjuicio, que la intención subjetiva.

De todas formas, aunque en principio no sea necesario hacer referencia al 
fraude o a la mala fe, ésta puede constatarse y declararse así, pues tendría sus 
efectos propios.

I) De una parte, porque según el art. 73.2 LC la rescisión del 
negocio llevará consigo la obligación de restituir las prestaciones, y 
cuando la extraída del patrimonio del deudor no pueda reintegrarse por 
haber ido a parar a un tercero de buena fe, entonces habrá que entregar 
el valor del bien al tiempo de su enajenación, más los intereses legales, 
salvo que la sentencia declare que quien contrató con el concursado lo 
hizo de mala fe, pues entonces se le condenará a indemnizar la totalidad 
de los daños y perjuicios causados a la masa activa.

II) De otra parte, conforme al art. 73.3 LC, el derecho a la prestación 
que resulte a favor de cualquiera de los demandados como consecuencia 
de la rescisión tendrá la consideración de crédito contra la masa, que 
habrá de satisfacerse simultáneamente a la reintegración de los bienes 
y derechos objeto del acto rescindido, salvo que la sentencia aprecie 
mala fe en el acreedor, en cuyo caso se considerará crédito concursal 
subordinado.

III) Además, porque el art. 164.2.5º LC tipifi ca como culpable el 
concurso del deudor cuando durante el periodo sospechoso hubieran 
salido fraudulentamente de su patrimonio bienes o derechos. Tratándose 
de una norma sancionadora, debe interpretarse restrictivamente, y por 
ende no bastará con que el juez hubiera estimado una acción rescisoria 
concursal, sino que será necesario que expresamente se declare 
la concurrencia del fraude. En este caso, el efecto de la sentencia 
traspasaría los propios de la reintegración, constituyendo un hecho 
justifi cativo de la califi cación culpable del concurso, y por ello podría 

8  En realidad este requisito subjetivo no constituye un elemento esencial en la rescisión, sin 
perjuicio de que alguna de sus modalidades, como es la acción pauliana, lo exija. Y así, con anteriori-
dad a la rescisión concursal, existían otras acciones rescisorias que se fundaban exclusivamente en el 
elemento objetivo del perjuicio, en la lesión. Éste es el caso de la rescisión de la partición hereditaria 
(arts. 1073 y ss. CC) o la rescisión por laesio ultra dimidium en el Derecho civil catalán (art. 321 CDC). 
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acarrear cualquiera de los pronunciamientos complementarios previstos 
en el art. 172 LC.

IV) Las hipotecas inscritas a favor de entidades de crédito 
de acuerdo con la Ley del Mercado Hipotecario9 «sólo podrán ser 
rescindidas o impugnadas al amparo de lo previsto en el artículo 71 de la 
Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal, por la administración concursal, 
que tendrá que demostrar la existencia de fraude en la constitución del 
gravamen». En todo caso quedarán a salvo los derechos del tercero de 
buena fe» (art. 10 LMH). Ello conlleva que junto a los presupuestos 
propios de la rescisoria concursal (que el acto de disposición que supone 
la constitución de la hipoteca se haya realizado en el periodo sospechoso 
y que haya ocasionado un perjuicio para la posterior masa del concurso 
del hipotecante), será necesario probar la concurrencia del fraude no 
sólo en el hipotecante sino también en el acreedor hipotecario.

III. EL PERJUICIO EN LA RESCISIÓN CONCURSAL

El perjuicio para la masa activa es un concepto jurídico indeterminado, que 
la Ley no defi ne, de modo que la determinación de su contenido ha quedado a la 
interpretación judicial.

Una primera aproximación, guiada por una interpretación literal del art. 
71.1 LC, podría llevarnos a considerar que el perjuicio solo opera si existe un 
auténtico detrimento patrimonial, que se daría cuando, como consecuencia del 
acto de disposición, disminuye el patrimonio del deudor, luego concursado10. 
Frente a esta interpretación más estricta del perjuicio, se ha impuesto otra más 
amplia que se extiende a los supuestos en que propiamente no existe aminoración 
patrimonial, pues la disminución del activo es correlativa a la disminución del 
pasivo, pero altera el principio de paridad de trato: «el perjuicio se ha de apreciar 
por referencia al conjunto de los acreedores –esto es, de la masa pasiva-, no 
al interés individual de un acreedor singular, a diferencia de lo que sucede en 

9  Conforme a la reforma operada por la Ley 41/2007, 7-XII.
10  J.J. PINTO, «De la retroacción al retorno de las acciones rescisorias», Estudios Olivencia, 

t. IV, pp. 4305, se refi ere a «una signifi cativa disminución de la solvencia y, consecuentemente, de 
la efi cacia de la posible realización de valor de aquella –masa activa- y, por ende, una disminución 
(evidentemente lesiva) de la posibilidad de percepción por los acreedores del todo o parte de sus 
respectivos créditos». También A. CARRASCO PERERA, Los derechos de garantía en la Ley Concursal, 
2ª ed. Thomson-Civitas, Cizur Menor, 2008, pp. 370, quien, partiendo de un concepto estricto 
de perjuicio, advierte que la Ley desvincula el perjuicio tanto del estado de insolvencia, previo o 
provocado por el acto de disposición, como de la par condicio
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las acciones de impugnación de aplicación general. Se entiende así que existe 
perjuicio cuando el acto impugnado disminuya o difi culte la satisfacción colectiva 
de los acreedores concursales11.

La primera interpretación estricta parece insufi ciente, pues de alguna manera 
contradice la idea del legislador que en las presunciones de perjuicio introduce 
dos casos en que el patrimonio queda inalterado, pero se vulnera la par condicio 
porque se concede una garantía especial de cobro (art. 71.3 LC) o porque se paga 
anticipadamente un crédito (art. 71.2 LC). Y la segunda es excesivamente amplia 
pues, aunque no cabe duda de que el perjuicio guarda relación con el principio 
de la paridad de trato, no debemos equiparar el perjuicio para la masa activa con 
la alteración de la par condicion creditorum, porque se extendería excesivamente 
la inefi cacia a todo acto de disposición patrimonial realizado dos años antes de la 
declaración de concurso que conlleve una variación en la composición de la masa 
pasiva, como sería cualquier garantía real que subsistiera al tiempo del concurso 
e, incluso, los pagos debidos y exigibles. En realidad, como se ha apuntado en 
la doctrina, para delimitar el concepto de perjuicio es preciso atender –que no 
hacer equivalente- al principio de paridad de trato12.

Es necesario, por lo tanto, partir de un concepto de perjuicio que suministre un 
criterio objetivo y operativo, que permita juzgar cada caso atendiendo sus concretas 
circunstancias. Para ello debemos acudir en primer lugar a la regulación legal.

De una parte, el apartado 1 del art. 71 LC, que se refi ere a los «actos 
perjudiciales para la masa activa realizados por el deudor dentro de los dos años 
anteriores a la declaración, aunque no hubiere existido intención fraudulenta».

Y de otra, los apartados 2, 3 y 4 del art. 71 LC que, al establecer los criterios 
de acreditación o prueba del perjuicio, suministran indirectamente información 
sobre qué entiende el legislador por perjuicio. La Ley establece una regla general, 
en el art. 71.4 LC, sobre la carga de la prueba del perjuicio, que se atribuye a 
quien interese la rescisión del acto de disposición. Y junto a ello añade dos reglas 
especiales: la primera, presume el perjuicio sin admitir prueba en contrario (iuris 
et de iure) en dos casos en que, por su propia naturaleza, se hace evidente la 
falta de justifi cación del sacrifi cio patrimonial que comportan (art. 71.2 LC); la 
segunda presume el perjuicio, iuris tantum, en otros dos casos en que se invierte 
la carga de la prueba del perjuicio, de manera que deberá ser el deudor y/o el 

11  F. LEÓN SANZ, «art. 71», en ROJO-BELTRAN, ComLC, pp. 1307-1308.
12  R. ESCRIBANO, «El perjuicio en la acción rescisoria concursal», ADCo 10/2007, p. 23.
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adquirente del bien o derecho quienes prueben la ausencia de perjuicio (art. 
71.3 LC). Ello supone, en un orden práctico, que si el acto impugnado puede 
incardinarse en alguno de los dos previstos en el art. 71.2 LC, no será necesario 
probar el perjuicio; y fuera de estos casos, el perjuicio o su ausencia serán objeto 
de prueba, dependiendo de si operan o no las presunciones del art. 71.3 LC.

Interpretando estos preceptos, la SAP Barcelona (15ª) 6-II-2009 (r.a. 607/08) 
puso de manifi esto que el perjuicio se advierte con claridad cuando existe un 
sacrifi cio patrimonial injustifi cado, que requiere una aminoración del valor del 
activo sobre el que más tarde, una vez declarado el concurso, se constituirá la 
masa activa (art. 76 LC), y que ello no se encuentre justifi cado.

El juicio sobre el perjuicio exige, pues, que haya existido un auténtico 
sacrifi cio patrimonial, que no se da en todo acto de disposición patrimonial (por 
ejemplo, cuando el negocio es oneroso y la prestación realizada por el deudor 
tiene su justifi cación en una contraprestación de valor patrimonial equivalente). 
Y, además, es preciso que dicho sacrifi cio carezca de justifi cación.

Esta falta de justifi cación subyace a los supuestos en que el art. 71.2 LC pre-
sume el perjuicio. En el caso de las donaciones y, en general, con las transmisiones 
a título gratuito, pues se considera que la liberalidad deja de estar justifi cada cuan-
do con ella se impide el pago de las deudas. Y en el caso de los pagos anticipados, 
cuyo perjuicio para la masa activa también se presume iuris et de iure, la falta de 
justifi cación radica en la inexigibilidad del crédito satisfecho y el efecto que ello 
ocasiona: distraer el importe abonado de la masa activa en benefi cio de un acree-
dor que debería formar parte de la masa pasiva del concurso (art. 49 LC). Fuera de 
estos supuestos, cuando el acto de disposición no es a título gratuito, en la medida 
en que suponga un detrimento patrimonial deberán examinarse las circunstancias 
que concurren para apreciar su justifi cación, que va más allá de los motivos sub-
jetivos, y conforman el interés económico patrimonial que explica su realización.

En el caso de los pagos, la justifi cación vendrá determinada por el carácter 
debido de la deuda satisfecha, así como por su exigibilidad. Por ello, la regla 
general será que un pago debido realizado en el periodo sospechoso, siempre que 
esté vencido y sea exigible, goza de justifi cación y no constituye un perjuicio para 
la masa activa, máxime si se trata de actos ordinarios de la actividad profesional 
o empresarial del deudor realizados en condiciones normales, expresamente 
excluidos de la rescisión por el art. 71.5 LC13.

13  SAP Barcelona (15ª) 22-V-2008 (r.a. 646/07).
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Sin embargo, ello no excluye que en alguna ocasión puedan concurrir 
circunstancias excepcionales, como es la situación de insolvencia al momento 
de hacerse efectivo el pago y la proximidad con la solicitud y declaración de 
concurso, así como la naturaleza del crédito y la condición de su acreedor, que 
puedan privar de justifi cación al pago, en atención a la vulneración de la par 
condicio creditorum14.

En este sentido la SAP Barcelona (15ª) 8-I-2009 (r.a. 497/08), interpretando 
la dicción literal del art. 71.1 LC cuando se refi ere a «perjuicio para la masa 
activa», aclara que «la norma, sin embargo, admite una noción de perjuicio para 
la masa activa que no se reduce estrictamente a los actos que de modo directo 
produzcan una disminución del patrimonio del deudor (generalmente por falta 
de equivalencia de las prestaciones o por tratarse de actos a título gratuito), 
sino que también alcanza a aquéllos que supongan un perjuicio indirecto por 
quebrar el principio de paridad de trato de los acreedores cuando se provoca 
una alteración de la preferencia y prelación concursal de cobro. En este sentido 
el perjuicio es presumido por la Ley en el apartado 2 (con carácter iuris et de 
iure) y en el apartado 3 (aquí iuris tantum) del art. 71 LC, que describen ciertos 
supuestos de favorecimiento a acreedores mediante la anticipación del pago de 
deudas no vencidas a la fecha de declaración del concurso o la constitución de 
garantías reales para garantizar deudas preexistentes (además de presumir el 
perjuicio por actos dispositivos a título oneroso realizados a favor de alguna de las 
personas especialmente relacionadas con el deudor concursado)». Pero advierte 
que «fuera de esos supuestos que describen los apartados 2 y 3 del art. 71 LC, 
el perjuicio a la masa activa, generado de forma indirecta por quebrantamiento 
del principio de la paridad de trato, se habrá de probar por quien ejercite la 
acción rescisoria (art. 71.4 LC), y no deriva, simplemente, de que el deudor haya 
atendido, en el período de antelación legal, algunas obligaciones y otras no».

IV. RIESGO DE RESCISIÓN DE LOS ACUERDOS DE REFINANCIACIÓN

Los acuerdos de refi nanciación están expuestos a una posible rescisión con-
cusal, caso de que se frustre la perseguida viabilidad de la actividad empresarial 

14  I. SANCHO GARGALLO, «Reintegración de la masa del concurso. Aspectos sustantivos de la 
acción rescisoria concursal», RJC 4/2004, p. 159 y 165; C. GUILARTE, «Las categorías de inefi cacia 
en la Ley Concursal», ADCo 10/2007, pp. 82-84. Para esta autora, el perjuicio para la masa activa 
debe apreciarse no sólo cuando concurra en un plano estrictamente patrimonial y contable, porque 
la masa activa tendría mayor valor de no haberse celebrado el acto impugnado, sino también cuando 
el concursado, en estado de insolvencia y próxima la apertura del concurso, concluye actos unilatera-
les de pago o cumplimiento de sus obligaciones, desatendiendo otros también vencidos y exigibles.



143

del deudor y se declare el concurso del deudor refi nanciado, dentro del plazo de 
dos años desde el acuerdo, pues suelen contener algunas operaciones que cons-
tituyen actos de disposición afectados por las presunciones de perjuicio antes 
expuestas.

No es infrecuente que un acuerdo de refi nanciación contenga la amortización 
de un crédito, que no estaba vencido, mediante una dación en pago. Esta forma 
de extinción de la obligación, en cuanto que se trataba de una obligación sujeta 
a término, que no era exigible sino después de la declaración de concurso, se 
encuentra afectada por una presunción iuris et de iure de perjuicio (art. 71.2 LC).

Por otra parte, es lógico que la refi nanciación de una deuda lleve consigo 
el otorgamiento de nuevas garantías, que cubran no sólo la nueva obligación, o 
el crédito ampliado, sino también el anterior. La constitución de esta garantía se 
vería afectada por la presunción de prejuicio, en este caso iuris tantum, del art. 
71.3.2º LC. En la práctica, algunos tribunales se han mostrado muy estrictos, 
negando efi cacia a cualquier constitución de garantías a favor de obligaciones 
preexistentes, aunque fueran ligadas a otras contraprestaciones, para lo cual han 
llegado incluso a declarar la inefi cacia parcial de la garantía15; mientras que en 
otros casos se ha valorado en su conjunto el acuerdo de refi nanciación, para juzgar 
si a la vista de la contraprestación recibida en su conjunto, estaba justifi cado el 
sacrifi cio patrimonial que suponía el otorgamiento de las garantías16.

15  La SAP Vizcaya (4ª) 12-VI-2008 (Roj SAP BI 1216/2008), en un supuesto en que un 
banco obtuvo un derecho de prenda en garantía de deudas preexistentes de la concursada, de las 
cuales, una ya estaba asegurada por prenda, y la otra carecía de garantía real alguna, distinguió 
entre una y otra, de modo que a la segunda le aplicó la presunción de perjuicio del art. 71.3.2º LC, 
mientras que a la segunda le aplicó el régimen general del art. 71.4 LC. Respecto de la segunda, la 
sentencia argumenta que «el fundamento de la rescisión de la prenda se sitúa en el perjuicio que 
supone para los demás acreedores la constitución de la prenda por el importe que, antes de su 
renovación, carecía de garantía real alguna, perjuicio que, por otra parte, presume el artículo 71.3 
LC y no ha quedado desvirtuado por prueba alguna en contrario». Respecto de la primera, entra 
a analizar las condiciones de la segunda prenda en relación con la primera y llega a la conclusión 
de que son más benefi ciosas para el concursado, pues el crédito garantizado no devenga intereses 
moratorios y las vacas pignoradas son menos (6.000 frente a 8.678), razón por la cual concluye que 
no existe perjuicio. En consecuencia, la Audiencia de Vizcaya rescinde parcialmente la prenda, en 
el sentido de que el crédito garantizado con la prenda sólo sería el primero, pero no el segundo. 

16  La SAP Barcelona (15ª) 6-II-2009 (r.a. 607/08): «El mero hecho de conceder una garan-
tía real, en este caso una hipoteca, para garantizar una obligación preexistente o una nueva que 
sustituya a otra anterior, debe considerarse injustifi cado, pues además de la merma de valor que 
supone para el patrimonio del concursado, en relación con el posterior concurso de acreedores, 
supone una alteración injustifi cada de la par condicio creditorum, al conceder a un acreedor el de-
recho a satisfacerse su crédito con lo obtenido de la realización del bien gravado y, ordinariamente, 
al margen del concurso o, cuando menos, con preferencia al resto de los acreedores. Ahora bien, en 
el presente caso concurren una serie de circunstancias que deben ser valoradas: primero, que la hi-
poteca no se constituye enteramente para garantizar una obligación preexistente –en este caso una 
nueva que sustituye a otra anterior-, sino que algo menos de dos terceras partes, aproximadamente, 
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Sin perjuicio de que en puridad debiéramos acogernos a esta segunda 
interpretación, que permitiría valorar en su conjunto las contraprestaciones 
percibidas por el deudor, para juzgar si justifi caban el otorgamiento de garantías 
o la propia amortización anticipada de una deuda, para evitar este riesgo y dotar 
de mayor seguridad a las entidades crédito y, en general, a los acreedores que 
están dispuestos a refi nanciar a un deudor en difi cultades económicas, el RDL 
3/2009 ha introducido una nueva excepción a la rescisión concursal, regulada en 
la nueva disp. adic. 4ª de la Ley Concursal.

V. EXCLUSIÓN DE LA RESCISIÓN CONCURSAL EN LOS ACUERDOS DE REFINANCIACIÓN 
QUE CUMPLEN LOS REQUISITOS DE LA DA4ª LC

La disp. adic. 4ª de la Ley Concursal excluye «los negocios, actos y pagos 
realizados y las garantías constituidas en ejecución de tales acuerdos» de la rescisión 
concursal del art. 71.1 LC, siempre que se cumplan una serie de requisitos, que 
justifi can y garantizan la razón de la excepción:

i) El acuerdo de refi nanciación responda a un plan de viabilidad 
que permita la continuidad de la actividad del deudor en el corto o 
medio plazo.

ii) Respecto del contenido de los acuerdos, deben suponer para el 
deudor una ampliación signifi cativa del crédito, en cuanto que conlleven 
una inyección de liquidez o dinero fresco, y/o, dependiendo de los 
casos, el aplazamiento de la exigibilidad de una deuda (disp. adc. 4ª.1 
LC). La Ley no ha querido establecer límites mínimos a esta ampliación 
«signifi cativa» de crédito y/o aplazamiento de pago, sino que prefi ere 
optar por una solución fl exible y fi nalista, en cuanto que lo liga a que 
sean objetivamente idóneos para la viabilidad de la empresa del deudor, 
a corto y medio plazo.

iii) Por lo que se refi ere a los sujetos, el acuerdo debe estar suscrito 
por acreedores que representen al menos tres quintos del pasivo del 
deudor en la fecha de adopción del acuerdo [disp. adic. 4ª.2.a) LC]. 
Como la Ley no distingue y, además, el acuerdo se alcanza fuera del 

del crédito garantizado con la hipoteca se destina a cancelar otra deuda anterior, vencida y exigible, 
y algo más de una tercera parte es una ampliación de crédito; y, segundo, que respecto del crédito 
preexistente, se transforma una deuda inmediatamente exigible, que por estar en cuenta corriente 
genera elevados intereses de descubierto, en una deuda a largo plazo, un año, a un interés menor 
que el propio del descubierto. Ambas circunstancias, en el contexto en que se renegoció la deuda, 
en octubre de 2005, seis meses antes de que se instara el concurso de acreedores, justifi can el acto 
de disposición que supone la constitución de la hipoteca, lo que excluye el perjuicio».
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concurso de acreedores, para el cómputo de esta mayoría del pasivo no 
se excluye ninguna clase de créditos, tampoco los que, una vez declarado 
el concurso, justifi carían su clasifi cación de subordinados. En realidad, 
el porcentaje de 3/5 es sufi cientemente elevado como para reducir estos 
acuerdos a los casos en que la crisis es eminentemente fi nanciera y la 
viabilidad de la empresa depende de la refi nanciación de la deuda, que 
ordinariamente ostentarán sobre todo las entidades de crédito.

iv) Para dotar de objetividad a la idoneidad del acuerdo de 
refi nanciación para lograr la viabilidad de la continuidad de la actividad 
del deudor, la Ley exige el informe favorable de un experto independiente 
designado por el registrador mercantil del domicilio del deudor conforme 
al procedimiento establecido en los arts. 338 y ss. RRM.

El apartado 2.b) de esta disp. adic. 4ª LC especifi ca el contenido de este 
informe al disponer que contendrá un juicio técnico sobre:

1º La sufi ciencia de la información proporcionada por el deudor,
2º El carácter razonable y realizable del plan en las condiciones 

defi nidas en el apartado 1 –la ampliación signifi cativa de crédito y/o el 
aplazamiento de pago de la deuda exigible que permita la viabilidad 
a corto y medio plazo de la actividad empresarial o profesional del 
deudor-.

3º La proporcionalidad de las garantías conforme a las condiciones 
normales de mercado en el momento de la fi rma del acuerdo».

Con ello el control de la justifi cación del sacrifi cio patrimonial que puede 
conllevar para el deudor el acuerdo del refi nanciación, y que, en caso de un 
posterior concurso, podría motivar el ejercicio de la rescisión concursal, se lleva 
a cabo a priori por un experto independiente. Si el experto lo estima justifi cado, 
y se cumplen el resto de los presupuestos legales, que no gozan de este carácter 
esencialmente estimativo o valorativo, el acuerdo de refi nanciación y los actos 
realizados en su cumplimiento, quedarán fuera de la rescisión concursal, si dentro 
de los dos años siguientes, y como consecuencia de no haberse logrado el objetivo 
último que perseguía la refi nanciación, se declara el concurso. En este caso, ya no 
podrá juzgarse la justifi cación de estos actos de disposición, desde la perspectiva 
de la rescisión concursal.

Si el informe no es favorable en todos sus extremos, el acuerdo ya no podrá 
quedar amparado por la disp. adic. 4ª LC (caso de que se frustre la viabilidad 
perseguida y dentro de los dos años siguientes se llegue a declarar el concurso). 
Pero ello no impide que su contenido pueda ser valorado aplicando el concepto 
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de perjuicio expuesto, para juzgar si encierra o no un sacrifi cio patrimonial 
injustifi cado, y que dicha valoración deba hacerse en su conjunto.

v) Para que quede constancia formal del cumplimiento de todos 
estos requisitos legales, el apartado 2.c) de la disp. adic. 4ª LC exige 
que «el acuerdo se formalice en instrumento público, al que se unirán 
todos los documentos que justifi quen su contenido y el cumplimiento de 
los requisitos anteriores». De este modo la escritura pública, además de 
contener los acuerdos de refi nanciación, deberá incorporar el plan de 
viabilidad, la documentación contable que justifi que que los acreedores 
refi nanciadores representan 3/5 del pasivo en ese momento, y el informe 
favorable del experto independiente17.

c) Otras acciones de impugnación

Cuando el apartado 3 de la disp. adic. 4ª LC dispone que, «declarado el 
concurso, sólo la administración concursal estará legitimada para el ejercicio de 
las acción de impugnación contra estos acuerdos», explicita que tales acuerdos y 
los actos de disposición realizados en cumplimiento de los mismos sólo quedan 
excluidos de la rescisión concursal del art. 71.1 LC, pero ello no impide que puedan 
ser objeto de impugnación por cualquiera de las acciones extraconcursales que 
conforme al art. 71.6 LC pueden ser también ejercitadas para la reintegración del 
patrimonio del deudor concursado. Esto es, nada impide que puedan ejercitarse 
acciones de nulidad, como la fundada en la ilicitud de la causa (art. 1277 CC), o 
la pauliana (art. 1111 y 1291.3 LC), si se cumplen sus respectivos presupuestos 
legales.

17  La disp. adic. 1ª RDL 3/2009 dispone que para el cálculo de los honorarios notariales de 
esta escritura de formalización de acuerdos de refi nanciación, se aplicarán los aranceles correspon-
dientes a los «documentos sin cuantía», previstos en el número 1 del RD 1426/1989, 17-XI, por el 
que se aprueban los aranceles notariales. Y añade que «los folios de matriz de la escritura y de las 
primeras copias que se expidan no devengaran cantidad alguna a partir del décimo folio inclusive».
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I. INTRODUCCIÓ

Abans d’entrar en el problema específi c, cal fer unes advertències prèvies, 
més que res, per situar-nos en l’àmbit d’anàlisis de la matèria específi ca.

1. El concepte: Perfecció de l’expressió normativa

L’article 564-1 diu exactament:
La superfície és el dret real limitat sobre una fi nca aliena que atribueix 
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temporalment la propietat separada de les construccions o de les plantacions que 
hi estiguin incloses. En virtut del dret de superfície, es manté una separació entre 
la propietat d’allò que es construeix o es planta i el terreny o el sòl en què es fa.

Així doncs és un dret real, sobre fi nca aliena de caràcter temporal, i que 
separa la propietat del sòl (que és del propietari que constitueix) de la propietat 
(això sí, temporal) sobre els edifi cis o plantacions que correspon al superfi ciari. 
Malgrat aquesta temporalitat, es pot comprovar la diferència conceptual entre 
les dues propietats: una atemporal i atraient, i una altre «ad tempus» resoluble i 
consolidable amb la primera i a més son AUTÒNOMES si es considera que el 
dret real de superfície (si grava un immoble) és inscrivible, en el foli corresponen 
a la fi nca gravada (art. 13 de la L.H.) i és un dret que com a tal pot ésser objecte 
d’hipoteca (art. 107.5º L.H.). El caràcter temporal i aleshores també el RETORN 
de la propietat separada (construccions, plantacions) i conseqüent consolidació 
amb el domini atraient) està expressament confi rmat en l’article 564-6 que 
consagra com a «natural» el DRET DE REVERSIÓ.

2. La temporalitat

La temporalitat es manifesta per l’existència d’un termini «adquem» 
d’extinció. Però aquí podem jugar NO UN TERMINI, sinó DOS TERMINIS. 
Un que és especial i un altre que no sempre és essencial.

L’essencial és el que determina la durada del dret de superfície. No pot 
existir dret de superfície si aquest terme no existeix.

L’altre termini diguem, eventual, és aquell «ad quem» que delimita fi ns quan 
el superfi ciari té temps d’acabar la construcció o la plantació.

Els dos terminis estan pressuposats, però em sembla que existeix una simple 
errada de transcripció, però important:

En el règim voluntari (art. 564-4) apartat 3 es diu que s’admet respecte al 
dret de superfície sobre una construcció nova o una plantació nova «la fi xació 
d’un termini per a fer la construcció o la plantació», podent donar efi càcia 
resolutòria al incompliment.

És clar, que es refereix al terme que hem qualifi cat d’eventual, i com és 
disponible no el fi xa, encara que ja s’entén que no pot ser superior a l’altre sinó 
tot el contrari.

Però l’article 564-3 desconcerta doncs al disposar en el número 2, els 
elements essencials que ha d’expressar-se en el negoci de constitució diu: 

a) La durada del dret a construir o plantar que no pot ser superior en cap 
cas el noranta-nou anys.

És clar que volia dir «la durada del dret de superfície» no la durada d’una 
facultat-obligació del dret de superfície.
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El terme per a construir està referenciat (o esmentat) abans. I no existeix 
cap altre lloc on es fi xi la durada del DRET DE SUPERFÍCIE.

Crec però, que un intèrpret normal entendrà que el termini màxim de 
durada és de noranta-nou anys.

3. La disponibilitat en ordre a constituir el dret de superfície.

L’article 564-3 diu:

Poden constituir el dret de superfície els propietaris i els altres titulars de 
drets reals possessoris que tinguin lliure disposició de la fi nca afectada.

a) És lògic que el propietari pugui constituir un dret de superfície.
b) Potser l’expressió «els altres titulars de drets reals possessoris que tinguin 

la lliure disposició de la fi nca afectada», vol dir en lloc de «la lliure disposició de 
la fi nca afectada» el que expressa és «la lliure disposició del seu dret possessori». 
I dic això per quant:

1º) El dret de superfície és un dret possessori, però no conté (donada la seva 
temporalitat) la lliure disposició de la fi nca afectada; però sí que té la disposició 
del mateix dret de superfície (s’entén sense fer-lo creixer per la seva disposició). 
Així resulta del mateix article 564-4.2 a) quan diu, referint-se als pactes possibles:

La limitació de la disponibilitat dels superfi ciaris sobre llur dret, en concret, 
sotmetent-la al consentiment dels propietaris de la fi nca.

Dic això perquè aquest precepte, contempla la possible modalització de la 
disponibilitat del dret de superfície, que és allò que té el titular del dret real.

2º) Els altres drets reals, com l’usdefruit, no és pas disponible la fi nca, però 
sí que és disponible el dret, que és el que té l’usufructuari, no pas la fi nca.

Certament que en l’usdefruit de disposició (561-21) l’usufructuari té la 
disposició del bé, però casi sempre només a títol onerós, i a més la fi gura de 
disposició incondicionada no és abundant.

3º) Atenent al que diu ENCARNA ROCA – criteri d’autoritat – en el clàssic 
llibre escrit amb el Dr. PUIG I FERRIOL (Institucions. Volum IV, València 
2007, pàg. 573 fi nal) poden constituir el dret de superfície «Els propietaris, els 
usufructuaris», «els propietaris que tinguin limitat el dret de disposició (p.e. 
hereus fi duciaris). Això només és possible entenent l’article de forma tal que vol 
dir que l’exigència és que «tinguin la lliure disposició del seu dret de superfície» 
no pas de la fi nca.
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4º) És signifi catiu, malgrat els dubtes que suscita la seva vigència (1) l’art. 16 
del Reglament Hipotecari.

1  TEXT PRIMITIU DE L’ART. 16 DEL REGLAMENT HIPOTECARI APROVAT PER 
DECRET (1947/476) DE 14 DE FEBRER DE 1947:

Primero. Para su efi caz constitución deberá inscribirse a favor del superfi ciario el derecho de 
construir edifi cios en suelo ajeno y el de levantar nuevas construcciones sobre el vuelo o efectuarlas 
bajo el suelo de fondos ajenos. Los títulos públicos en que se establezca dicho derecho de superfi cie 
deberán reunir, además de las circunstancias generales necesarias para la inscripción, las siguientes:

A) Plazo de duración del derecho de superfi cie, que no excederá de cincuenta años. 
Transcurrido el plazo, lo edifi cado pasará a ser propiedad del dueño del suelo, salvo pacto en 
contrario.

B) Determinación del canon o precio que haya de satisfacer el superfi ciario, si el derecho se 
constituyere a título oneroso, pudiéndose estipular la reversión del todo o parte de lo edifi cado a 
favor del dueño del suelo al expirar el plazo convenido.

C) Plazo señalado para realizar la edifi cación, que no podrá exceder de cinco años; sus 
características generales, destino y costo de presupuesto.

D) Pactos relativos a la realización de actos de disposición por el superfi ciario.
E) Garantías de trascendencia real con que se asegure el cumplimiento de los pactos del 

contrato.
No serán inscribibles las estipulaciones que sujeten el derecho de superfi cie a comiso.
Segundo. El derecho de elevar una o más plantas sobre un edifi cio o el de realizar 

construcciones bajo su suelo, haciendo suyas las edifi caciones resultantes, que, sin constituir 
derecho de superfi cie, se reserve el propietario en caso de enajenación de todo o parte de la fi nca 
o transmita a un tercero, será inscribible conforme a las normas del número tercero del artículo 8 
de la Ley y sus concordantes. En la inscripción se hará constar:

a) Las cuotas que hayan de corresponder a las nuevas plantas en los elementos y gastos 
comunes o las normas que se establezcan para su determinación.

b) Las normas de régimen de comunidad, si se establecieren, para el caso de hacerse la 
construcción.
TEXT DE L’ART. 16 DEL REGLAMENT HIPOTECARI APROVAT PER DECRET (1947/476) 
DE 4 DE SETEMBRE DE 1998 I ANUL·LAT PER LA SENTÈNCIA DE LA SALA 3ª DEL 
TRIBUNAL SUPREM DE 31 DE GENER DE 2001:

Primero. Para su efi caz constitución deberá inscribirse a favor del superfi ciario el derecho 
de construir edifi cios en suelo ajeno y el de levantar nuevas construcciones sobre el vuelo o efectu-
arlas bajo el suelo de fondos ajenos. Los títulos públicos en que se establezca dicho derecho de su-
perfi cie deberán reunir, además de las circunstancias necesarias para la inscripción, las siguientes:

a) Plazo de duración del derecho de superfi cie, que no excederá de setenta y cinco años 
en el concedido por los Ayuntamientos y demás personas públicas, ni de noventa y nueve en 
el convenido entre particulares. Transcurrido el plazo, lo edifi cado pasará a ser propiedad del 
dueño del suelo, salvo que se hubiese pactado que el superfi ciario habría de conservar parte de la 
edifi cación, fi jándose la cuota que le corresponde y las normas de comunidad por las que se rige el 
inmueble una vez extinguido el derecho de superfi cie.

No obstante, antes de su vencimiento, podrá prorrogarse la situación superfi ciaria por otro 
período no superior al máximo legal.

b) Determinación del canon o precio que haya de satisfacer el superfi ciario, si el derecho 
se constituyere a título oneroso.

c) Plazo señalado para realizar la edifi cación, que no podrá exceder de cinco años; sus 
características generales y destino de la construcción. El transcurso del plazo no impedirá, sin 
embargo, la inscripción de la declaración de la obra nueva, siempre que el régimen del derecho de 
superfi cie esté aún vigente e inscrito.

d) Pactos relativos a la realización de actos de disposición por el superfi ciario.
e) Garantías de trascendencia real con que se asegure el cumplimiento de los pactos del 

contrato.
No serán inscribibles las estipulaciones que sujeten el derecho de superfi cie a comiso.
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II. TRASCENDÈNCIA DEL DRET DE SUPERFÍCIE ENFRONT DE TERCERS

1. Els textos legals

El CCC (art. 564-6.3) diu:
L’extinció del dret de superfície no perjudica els drets que s’hagin constituït 

sobre aquest, llevat que la causa de l’extinció sigui el venciment del termini de la 
durada del dret (2).

La primera lectura del text (que té el seu precedent en l’article 3 de la Llei 
de 18 de gener de 2002 del PC), sorprèn i espanta. Doncs sembla que el dret de 
superfície constituït amb escriptura pública, qualifi cat i inscrit en el Registre no 
perjudica els drets (per tant tots) que s’hagin constituït sobre aquest, llevat que la 
causa d’extinció sigui el venciment del terme. «Inclussio unius, exclussio alterius» 
o sigui, que NOMÉS en aquest cas (venciment de terme) no perjudica; en tots els 
demés sí. Pràcticament un sent que els demés són molts. El propi precepte art. 
564-6.1 diu: El dret de superfície s’extingeix per les causes generals d’extinció dels 
drets reals. I repeteixo - són moltes.

(Això és discordant amb el que disposa el vigent art. 13 de la L.H. així com 
a allò disposat a l’art. 34 «a contrario sensu» i a l’art. 37 tots de la mateixa llei.

El mateix CCC (art. 564-3.3) diu:
La constitució i les modifi cacions del dret de superfície es poden oposar a 

terceres persones de bona fe d’ençà que s’inscriuen en el Registre de la Propietat de 
la manera i amb els efectes que estableix la legislació hipotecària o d’ençà que les 
terceres persones n’han tingut coneixement.

Aquest darrer precepte és una espècie de visió conseqüencial del disposat 
per l’article 34 de la L.H. i també del 13 i del 37 excepció 1ª. Cal entendre, 
senzillament que això és així. Com deia BONET (Catedràtic de Dret Civil, i 
després Magistrat del T.S.) al respondre – explicant – la pregunta del seu 
programa de part general «destinatario de la norma» el destinatari de la norma és 
aquell que l’ha de complir, no pas només els juristes, el entesos i els savis.

2  Veiem supra I-1,3. Existeixen, en realitat dos termes o terminis. Un és aquell que precisa 
quina és la durada del dret de superfície, o sigui el «dies a quem» de la seva vigència. És el termini 
al que es fa referència en l’article 564-6 quan se’l qualifi ca de «termini de la durada del dret». Però 
n’existeix un altre, operant quan està pactada la reversió de construcció que ha de fer el superfi ci-
ari. Aquest terme és possible que existeixi o que no existeixi doncs, el dret de superfície també pot 
referir-se a edifi cacions preexistents (art. 564-2). Doncs bé, en l’article 564-3.2 a), crec – insisteixo- 
que pateix una confusió, a l’al·ludir a la durada del dret a construir o plantar, que ha d’ésser no 
superior a 99 anys, però en canvi no estableix la durada màxima del dret de superfície àdhuc quan 
versa sobre edifi cacions preexistents. Evidentment és «lapsus linguae», com a tal innecessària. 
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I aquestes dues normes (art. 564-6.3, d’una banda i art. 5643.3 d’un altre 
poden semblar contradictòries, i el jurista ha d’intentar conciliar-les. La solució 
que a mi m’agrada és la que la norma de l’art. 564-6.3 es refereix no el que diu 
literalment l’expressió normativa o sigui «L’extinció del dret de superfície» sinó 
el que s’entén que voldria dir, és a dir «L’extinció del dret de superfície no inscrit 
en el Registre de la Propietat».

Integrant així la interpretació (art. 111-2 del CCC i 3 del CC) la contradicció 
desapareix.

I una interpretació que no m’agrada és que malgrat la norma general 
d’oponibilitat (coincident amb l’article 34 de la L.H.) que disposa l’article 564-
3.3 del CCC, existeix una norma especial, que excepciona a la primera en els 
casos d’extinció que no sigui l’acompliment de termini.

Per a tot, doncs, privaria la norma general (564-3.3) però per a l’extinció 
s’hauria d’aplicar la norma més especial (art. 564-6.3).

2 . La «ratio legis»

Evidentment que jo no sóc ningú per penetrar en l’esperit del legislador i 
defi nir el seu íntim pensament creador, màxim quan es tracta de modernitzar un 
dret tradicional com el català. Ja fa molt temps el professor CLEMENTE DE 
DIEGO deia que «La ley es como una suerte de recién nacido, que luego de cortado 
el cordón umbilical vive una vida propia e independiente» i en la modernitat des 
del Catedràtic de Dret Natural SÁNCHEZ DE LA TORRE que deia que una 
cosa és «l’expressió normativa» i una altra és el seu contingut real objectiu més 
ampli i ric, i el mateix art. 3 del CC que a l’interpretar la fi nalitat perseguida per 
la llei i la consciència social no del moment de la promulgació sinó de l’aplicació, 
ens porta a un sentit aplicatiu de la llei a la racionalitat i a l’oportunitat de cada 
moment sense menysprear els principis generals que informen l’ordenament 
jurídic. Sí, sí però en el moment inicial sense jurisprudència de l’aplicació de la 
llei, i sense experiència d’aquella nova regulació de la matèria no puc deixar de 
pensar - i em puc equivocar – en el compromès que és interpretar «ex novo».

Una cosa és certa. El precepte no és banal. És seriós i a mi em sembla que està 
immers en una preocupació també seriosa i fonamental. Pensem per exemple en 
l’article 107 nº 1 de la L.H. que disposa(3) que l’hipoteca «s’extingeix quan acaba 
l’usdefruit, llevat que la causa d’extinció sigui la pròpia voluntat de l’usufructuari? 
Però en tots els demés casos, aliens a la voluntat de l’usufructuari, s’extingeix. 
I només si concorre la voluntat de l’usufructuari, dura fi ns l’acompliment de 
l’obligació garantida o abans, si abans s’extingeix l’usdefruit.

3  Està disposat per evitar un frau de llei. Veiem l’art. 480 CC.
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I és que repugna a la consciència que utilitzant com a norma de cobertura el 
caràcter temporal d’un dret, es burli el dret real constituït derivat.

Potser ara que ja tenim clarament proscrit el frau de llei (art. 6.4 CC i 111-7 
CCC), descansem en la regulació general.

Pensem també en l’article 480 del CC que disposa l’extinció dels contractes 
atorgats per la usufructuària, però excepciona, fi ns a l’esgotament de l’any 
agrícola l’extinció del dret de l’arrendatari derivat; pensem així mateix en la 
perdurabilitat de la pròrroga forçosa arrendatària urbana de l’antiga llei de A.U. 
com evidentment anormal però obeint a raons socials tan importants com la dels 
habitatges no sumptuaris.

III. ELS PRINCIPIS JURÍDICS: «NEMO DAT QUOD NON HABET», 
«RESOLUTO IURE CONCEDENTIS, RESOLVITUR IUS CONCESSUM», 

«NEMO PLUS IURIS IN ALIUM TRANSFERE POSTEST»

Aquest principis que la sensatesa del poble expressa dient: «D’on no hi 
ha, no pot rajar» té un fonament pròpiament ontològic, molt pròxim al principi 
de contradicció. Quan un no té una cosa, és impossible que la transmeti i que 
derivativament l’adquireixi un altre.

En suma que derivativament jo no puc transmetre més que allò que tinc, 
ni aquell que rep aquest contingut – pel títol derivativament que l’empara pot 
engrandir la seva adquisició.

La resolució del dret del transferent deixa de suportar les facultats 
conseqüents i la resolució del dret del concedent provoca la resolució del dret 
concedit.

Aquest principis són de pura lògica, racionalitat i la seva conculcació 
requereix una plena justifi cació. L’error, en Dret deia BIONDI, és la injustícia.

El titular d’un dret limitat NO TÉ RES MÉS QUE AQUEST DRET i no 
pot transferir FACULTATS NI CONTIGUTS més amplis que els que té. Però si 
aquest DRET del que és deriva la transmissió s’extingeix, al caure el dret aquest, 
cau també el dret derivat.

Tenim en canvi que fer una precisió:
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IV. SUCCESSIÓ I RESOLUCIÓ

No sempre que una titularitat dominical (o simplement de dret real) d’una 
persona, és substituïda per la titularitat d’una altra persona, es tracta d’una 
successió (universal o singular) o d’una adquisició derivativa de tal manera que 
el següent titular succeeix, es subroga en la posició de l’altre. Una cosa és la 
transmissió d’un dret d’un subjecte a l’altra, (o la transmissió de part del seu 
contingut constituint, per exemple, un dret real, transmetent el contingut d’aquest 
dret així constituït i retenint la part de la resta del domini), i un altra cosa ben 
diferent és l’aparició cronològica de titularitat successives, perquè l’anterior s’ha 
extingit.

Quan la usufructuària és morta (usdefruit vitalici) el nu propietari no succeeix 
a la usufructuària, sinó que la consolidació es produeix gràcies a l’elasticitat 
del domini que recupera o es reintegra d’allò que naturalment li correspon. 
Desapareix la limitació. No existeix un acte causal de la transmissió. L’alteració 
en la titularitat es produeix per un FET no pas per un negoci jurídic, ROCA 
SASTRE, deia el mateix de l’anomenada venda judicial (subhasta) en l’execució 
hipotecària. La causa efi cient de la transmissió no és la voluntat del demandat en 
l’execució i l’adjudicatari sinó que és l’acte «d’impeium» jurisdiccional el que 
disposa la transmissió. Per això, en la hipoteca l’adjudicatari no substitueix, no 
succeeix al propietari-deutor perquè la pèrdua de la disponibilitat potencial ja es 
va produir en el moment d’inscriure el títol constitutiu de l’hipoteca i aleshores 
aquell domini, com a conseqüència de la constitució hipotecària, es va convertir 
en un domini resoluble, de tal forma que si l’adjudicació es produeix, es resolen 
també totes les carregues constituïdes en el període resoluble o sigui constituïdes 
després de la inscripció hipotecària; i per això, concloïa que la cancel·lació de les 
inscripcions posteriors a la hipoteca (vulgarment dita «purga») no és un simple 
acte formal sinó que conseqüència forçosa de la fl exibilitat del domini. En una 
substitució fi deïcomissària postmortem condicional, si el fi duciari genera una 
disposició o cessió dominical, aquest domini adquirit pel cessionari, és resoluble, 
i a l’acomplir-se la condició que actualitza la delació fi deïcomissària el dret 
d’aquell cessionari s’extingeix, però el fi deïcomissari no succeeix ni al cessionari, 
ni al fi duciari, sinó al causant.

Quan el superfi ciari realitza una cessió gratuïta o onerosa de tot o part del 
seu dret, el seu cessionari, mai, mai, mai rep més que el que el cedent té, i quan 
el dret del superfi ciari s’extingeix, per qualsevol causa, també s’extingeix el dret 
del seu cessionari , i aleshores EL PROPIETARI no succeeix, ni al superfi ciari ni 
al cessionari, sinó que simplement s’ha extingit el dret de superfície, i el dret del 
cessionari, i el propietari recupera la totalitat del seu domini en plenitud fi ns i tot 
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les noves construccions aixecades pel superfi ciari, no gràcies a un negoci jurídic 
de transmissió, sinó, com dirà BADOSA a un efecte AUTOMÀTIC de l’extinció 
del dret: Tampoc doncs existeix successió.

De veritat que, racionalment, QUAN s’extingeix el DRET DE SUPERFÍCIE, 
desapareixen TOTS ELS EFECTES que hagin pogut generar els actes dispositius 
del superfi ciari que al màxim és titular d’un dret real, i d’un domini de les 
noves construccions «AD TEMPUS», de tal manera que quan s’extingeix per 
QUALSEVOL CAUSA legítimament el dret de superfície, el propietari DE CAP 
MANERA al produir-se la reversió ha d’estar supeditat a allò, que el superfi ciari 
més enllà del seu dret, hagi fet o convingut amb tercers.

Al propietari què li expliquen?

V. LA VERITABLE RAÓ: UN EXEMPLE REAL

Si més enllà d’especulacions científi ques, anem a la realitat mateixa, al 
moment de la constitució d’un dret de superfície, al sentit del consentiment 
creador, i a l’autèntica voluntat del propietari i del superfi ciari, ¿podem creure 
que el propietari d’un magnífi c solar edifi cable voldria constituir un dret de 
superfície per fer seus uns nous edifi cis a construir en el benentès que aquest 
propietari accepta que el superfi ciari, a esquenes del mateix propietari i sense la 
seva intervenció PUGUI ESTABLIR DRETS A FAVOR DE TERCERS AMB 
EFECTES PERDURABLES MÉS ENLLÀ DE LA VIGÈNCIA del dret de 
superfície i per tant de la REVERSIÓ? Podem creure que el propietari constituent 
estaria disposat a rebre en lloc de l’edifi ci projectat amb ple gaudiment, valor i 
natural disponibilitat, rebre l’edifi ci gravat amb el seu valor econòmic minvat o 
corcat per drets possessoris oposables?, Podem creure, en fi , que el propietari 
vol que el dret de reversió es respecti com a tal, però es deixi a les mans del 
superfi ciari poc menys que buidar-lo?, Podem creure que deixa el contingent 
dels bens revestits, a l’albur del superfi ciari intestat?

Al respecte cal clarifi car que tal com disposa l’article 564-6.2:
«L’extinció del dret de superfície comporta, llevat de pacte en contra, la reversió 

de la construcció o la plantació a les persones que en el moment de l’extinció siguin 
titulars de la propietat de la fi nca gravada, sense que aquestes hagin de satisfer cap 
indemnització als superfi ciaris.»

Pensem, en fi , que el propietari és el primer que grava l’immoble de la 
seva propietat, el gravamen ja constituït, i (a més del cànon) ESPERA rebre, 
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amb la REVERSIÓ la COMPENSACIÓ o part de la COMPENSACIÓ o 
CONTRAPRESTACIÓ corresponent. El Dret, SEMPRE, SEMPRE davant 
d’una situació en la que una part LLIURE O PRESTA (en el sentit d’executar 
la prestació) DE PRESENT, a canvi de que l’altra realitzi la PRESTACIÓ de 
futur, HA DE POTENCIAR-SE L’EFICÀCIA REAL de la prestació futura. Mai 
debilitar-la. I el número 3 de l’art. 564-6 no comporta una certa debilitació?

És clar que el mateix article 564-6.3, no debilita, ni imposa l’esmentada 
inoponibilitat de l’extinció-reversió quan «la causa de l’extinció sigui el venciment 
del termini de la durada del dret, o en el cas de construccions o plantacions 
preexistents (s’entén, la causa sigui) llur pèrdua total».

Però, causes hi ha moltes més.
Veiem: a més de les causes generals d’extinció pròpies dels drets reals (com 

diu l’article 564-6.1), consignem les següents:
«Podem constituir el dret de superfície – diu l’article 564-3.1 – els propietaris 

i els altres titulars de drets reals possessoris que tinguin lliure disposició de la 
fi nca afectada»(4).

a’) Això comporta la possibilitat de que uns drets reals possessoris com 
l’usdefruit, o el dret del fi duciari successori condicional post mortem, com per 
exemple el del «sine liberis deceseit» poden subestablir drets de superfície. És 
ben clar que aquests drets són eventualment extingibles, i si s’extingeixen abans 
del terme propi de la superfície subestablerta també s’ha de provocar l’extinció 
de l’esmentat dret de superfície subestablert com a conseqüència de l’extinció del 
dret del concedent(5).

Un exemple clar és el del fi duciari que és titular propietari d’un domini 
resoluble, i si compleix la condició el dret del fi duciari concedent s’extingeix 
i aquesta extinció comporta automàticament l’extinció del dret subcedit, com 
diria VON THUR per desaparició de la seva fonamentació (6).

Quelcom semblant passa amb el dret de superfície constituït pel usufructuari, 
quan l’usdefruit s’extingeix, per acompliment del terme o acabar-se la vida de 
l’usufructuària si és vitalici.

Malgrat que els autors (com per exemple el llibre fonamental i bàsic de Lluís 
Puig Ferriol i Encarna Roca (Institucions del Dret Civil de Catalunya. Volum IV, 

4  A mi em sembla que en lloc de la «lliure disposició de la fi nca afectada» el que vol dir és: 
la lliure disposició del seu dret sobre la fi nca afectada. Veiem I,3 supra.

5  Vide aplicable per analogia, l’article 561-16 f) del CCC
6  Veiem RJC pàg. 325, PINTÓ RUIZ La Resolución del derecho del arrendador y la subsis-

tencia de los arrendamientos rústicos y urbanos sujetos a la legislación especial. Barcelona. 1965. Vide 
CASAS en RDP 1953 pàg. 977. Vide en ADC 1955 pàg. 1.169 GUINOT (La hipoteca y los anhela-
mientos posteriores a su constitución). Vide BARASSI Instituzioni di Diritto civile. Milán. 1948 pàg. 
152. Sic PINTÓ RUIZ, la voz DISPOSICIÓN, Nueva Enciclopedia Jurídica Seix. Pàgs. 627-642.
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València 2007, pàg. 572) parlen expressament del dret d’usdefruit com un altre 
dels drets possessoris el titular dels quals pot subestablir un dret real possessori, 
l’article 564-3.1 ja citat «ad pedem literam» podria crear-nos difi cultats. L’article 
exigeix als titulars de drets reals possessoris que tinguin la lliure disposició de la 
fi nca afectada (7), i l’usufructuari té la lliure disposició del contingut econòmic de 
l’usdefruit, o com a màxim del dret d’usdefruit però mai de la pròpia fi nca afecta-
da, però malgrat d’això jo també penso que la dicció de l’article ha d’interpretar-
se com si digués que tenen la lliure disposició del dret real, no de la fi nca afectada.

De totes formes, el que aquí importa és que existeix com a causa d’extinció 
del dret de superfície, l’extinció del dret-suport o fonament del dret superfi ciari 
derivat.

També es pot extingir el dret de superfície per causes sobrevingudes. Per 
exemple, per la resolució del dret de superfície a l’haver-se establert una condició 
resolutòria explícita en el moment de la seva constitució; resolució aquesta que 
no s’ha de confondre amb el prohibit comís(8) i que es pot pactar(9) de tal manera 
que el dret de superfície es resolgui si la construcció no s’ha acabat en el termini 
també així disposat, amb la conseqüent reversió al propietari. És clar que aquesta 
resolució també pot esdevenir abans de l’acompliment del temps general de 
duració del dret.

Aquestos múltiples casos de resolució comporten unes altres tantes 
possibilitats d’extinció del dret de superfície anteriors i diferents del venciment 
del terme.

És possible que al constituir el dret de superfície o després s’estableixin 
drets de tempteig i rectracte, com la fadiga en el cens emfi tèutic tal com es permet 
segons l’article 564-4.5 del CCC. Si com a conseqüència de l’exercici d’aquestes 
facultats es produeix una consolidació del dret de superfície i del domini en una 
mateixa mà i amb la conseqüent reversió a la propietat, també es pot anticipar 
l’extinció del dret de superfície abans de l’acompliment del terme pactat.

Moltíssimes circumstàncies poden provocar l’extinció del dret de superfície 
ABANS de l’acompliment del termini de durada del dret de superfície. I en 
tots aquests casos d’anticipació, realment, malgrat la plenitud de la conseqüent 
publicitat registral, tractant-se d’immobles, el desenvolupament natural i 
institucional de l’extinció NO POT PERJUDICAR aquells drets de tercers, 
derivats d’acte de superfi ciari, més enllà del contingut natural i durada 
institucional del mateix dret de superfície?

7  Veiem «supra» I-3.
8  art. 564-5 CCC.
9  art. 564-4.3 CCC.
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Conclusió: No obstant aquesta realitat jurídica que proclama creiem que 
s’ha de produir una interpretació adaptativa de l’art. 564.6.3 com després direm.

VI. PUNTUALITZACIONS CONSEQÜÈNCIALS

1ª Els drets conferits a tercers pel superfi ciari no poden (impossibilitat 
jurídica) ser mai més amplis o de superior contingut del que correspon al dret 
del que deriven.

Aquesta limitació opera tan objectivament i materialment com 
cronològicament de tal manera que els drets derivats del dret de superfície 
concedits pel superfi ciari, no poden superar ni l’esmentat contingut ni la durada.

2ª Aquest principi a més de la seva força ontològica racional i derivada 
de la mateixa naturalesa de les coses, també està en el fons confi rmat per les 
expressions normatives del CCC. Així passa en la remissió que es fa a la legislació 
hipotecària en l’article ja esmentat 564.6.3.

Igualment, quan s’autoritza a pactar la possibilitat que el superfi ciari 
divideixi la nova construcció en propietat horitzontal (art. 564.3) estableixi una 
explicitació del contingut natural del pacte quant diu que aquesta facultat s’entén 
«pel temps de durada del dret i amb els límits que estableix el títol de constitució 
DEL DRET DE SUPERFÍCIE»; és a dir, que no es poden ultrapassar aquest 
límits confi gurants del dret de superfície.

3ª El particular aquí comentat: art. 564-6.3 pot contrariar els principis 
abans esmentats i per això caldrà interpretar-lo. Seria més pràctica: evitar que al 
regular cada institució que afecti a bens immobles es facin així mateix regulacions 
o modifi cacions del dret immobiliari registral. Malgrat l’evident competència, 
per alterar el règim hipotecari registral com a carència de regulacions del Dret 
això aquí Civil substantiu. Això és almenys excessivament laboriós i innecessari. 
Els principis hipotecaris i entre ells el de fe pública registral i de legitimació com 
d’altres ja estan regulats a la llei i Reglament hipotecari.

VII. REALITAT PRÀCTICA DEL PROBLEMA

Allò que aquí s’està contemplant no constitueix una simple qüestió 
allunyada de la pràctica. És tot el contrari. La imaginació pot contemplar molestes 
situacions. Però porto aquí un simple exemple real, bastant freqüent:
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Moltes fundacions – moltes d’elles realitzen la tasca derivada d’una voluntat 
fundacional d’especial interès social – i algunes erigides pel marmessor o l’hereu 
de confi ança, han rebut fi nques no edifi cades que arriben després a ser solars 
edifi cables. La fundació no pot deixar improductiu un bé, no pot comprometre 
tampoc el capital fundacional, ni deixar la seva tasca: no pot tampoc distreure 
despeses importants per a edifi car. Què fan molts i molts patrons? Constitueixen 
un dret de superfície amb facultat, i clara imposició del conseqüent deure, 
d’edifi car, amb el conseqüent cànon.

El cànon produeix un rendiment immediat, encara que minvat, però el pa-
tronat, donada la pervivència institucional de la fundació, pensant que el dia de 
demà vençut el terme de durada del dret real de superfície, la fundació recupe-
rarà la possessió i consolidarà el seu domini del terreny i d’un edifi ci, almenys 
productiu, i moltes, moltes vegades, seu d’activitats relacionades amb el desen-
volupament de les fi nalitats fundacionals, constitueix un dret real de superfície.

Naturalment el superfi ciari, que després de l’acte constitutiu és posseïdor 
del terreny (i suportant les despeses tributàries de conservació i de construcció 
a més a més del deure de pagar el cànon) compte amb la diferència cronològica 
important que es crea entre dos terminis. És sols pactar un terme per acabar 
la construcció que culmina amb la declaració d’obra nova, i també es pacta 
un «dies ad quem» posterior, molt posterior d’extinció del dret de superfície, 
amb la conseqüent reversió de l’edifi ci, comportant tal reversió la transferència 
possessoria i dominical del nou edifi ci per la fundació. Ja es comprèn, que si 
superfi ciari construeix és perquè creu que gaudiria d’una llarg termini de temps 
que comença quan es declara l’obra nova, i acaba quan s’extingeix per arribar el 
«dies ad quem» establert.

Aquesta transferència possessòria i dominical és la determinant de la 
perfecció del negoci jurídic.

Quan està transcorrint el primer termini, moltes vegades hipotequen el dret 
de superfície (perfectament possible: Art. 107 L.H. nº 5 i el confl ictiu nº 1 de 
l’art. 16 de la L.H.) per edifi car; però l’obra no s’acaba dintre del terme establert, 
i cauen anotacions preventives d’embarg sobre el dret de superfície. Si s’ha pactat 
(cosa perfectament possible: art. 564-4.3 a) una condició resolutòria explícita, do-
tada de la corresponent publicitat registral, evidentment que no és possible dintre 
d’una elemental justícia material, que la reversió que s’operi com a conseqüència 
de la resolució (procedent: art. 564-6) proporcioni l’adquisició del domini de 
la construcció - ben lluny de la indemnitat que institucionalment correspon pel 
propietari (art. 564-6.2 fi nal) - amb càrrecs i «gravámenes» realment impropis.
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Aquest problema, sembla que atrau la necessitat de evitar l’afi rmació de l’art. 
564-6.3 que (llevat que l’extinció es degui a l’exploració del tema) no perjudica 
«els drets que s’hagin constituït sobre aquest (superfície)» i això no és veritat.

VIII. CONCLUSSIÓ: «DE LEGE DATA» I DE «LEGE FERENDA»

a. De lege data
Cal salvar, per via d’interpretació integrativa la qüestió, tal com s’ha raonat, 

entenent que la disposició de l’article 564-4.3 (amb relació amb l’article 564-3.3) 
s’ha d’entendre que només és d’aplicació a drets reals de superfície no inscrits 
en el Registre, cosa perfectament possible doncs la inscripció no és constitutiva 
(564-3.2).

Es pot simplifi car, atenent al disposat en els articles 13, 34 i 37 excep. 1ª de 
la L.H. i 564.33 CCC que és norma especial que es refereix al tractament dels 
drets inscrits, o sigui als drets de superfície inscrits, i per això aquesta singularitat 
com a norma especial preval.

L’aconsellable és consignar en el títol un pacte exprés dotat de sufi cient 
contundència.

b. De lege ferenda
Es podria, bé suprimir la norma (564-6.3), bé redactar-la remetent-se a la llei 

hipotecària, bé descrivint una nova regulació que respecti la preferència i efi càcia 
de les normes que disposen la reversió i extinció del dret de superfície.

També seria molt confortant que en l’article 564-3.2 es clarifi qués que 
existeixen dos termes: El d’extinció del dret de superfície, i un altre que és aquell 
– en el cas de noves construccions – que disposa el terme per a fer-les.
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OPOSICIÓ A 
L’EXECUCIÓ PROVISIONAL

per

Mª EUGÈNIA ALEGRET BURGUÉS
Presidenta del Tribunal Superior de Justícia de Catalunya

Acadèmica Electe
15 novembre 2009

I. LÍNIES GENERALS

La nova LEC inverteix la iniciativa del contradictori. Mentre que en la 
legislació anterior era el jutge qui havia d’examinar en cada cas si podien donar-
se perjudicis irreparables al demandat amb l’execució provisional, ara es deixa la 
iniciativa al mateix executat.

L’executat només podrà oposar-se a l’execució provisional un cop aquesta 
hagi estat despatxada.

Tal com indica Caballol Angelats1, pot defi nir-se l’oposició a l’execució 
provisional com «l’activitat processal de la part executada que té per objecte 
impugnar el despatx de l’execució provisional, sol·licitar que aquesta no continuï 
o que ho faci afectant l’executat d’una manera diferent».

L’oposició a l’execució provisional el regula l’art. 528 sense que la llei indiqui 
si la presentació d’aquesta paralitza o suspèn les mesures concretes acordades. 
Pel que esmenta l’art. 530.1, 2 i 3 sembla que no, ja que es parla de «prosseguir». 
A més, l’art. 556.2 en seu d’execució defi nitiva no admet que l’oposició paralitzi 
l’execució despatxada quan es tracta de l’execució de resolucions judicials, 
arbitrals o de transaccions judicials.

1  Caballol i Angelats, LL Revista Jurídica de Catalunya núm. 4 del 2001
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En tot cas, cal suposar que l’incident es resoldrà sense que s’hagi arribat a 
cap situació irreversible. Arribat el cas, segons el meu parer, hauria de ser suspesa 
l’execució perquè l’oposició, si fos admesa, pogués tenir efi càcia pràctica.Tres 
són les formes d’oposició que preveu l’art. 528 de la LEC.

II. OPOSICIÓ PER MOTIUS PROCESSALS

L’art. 528.1 disposa que pot formular-se oposició: en tot cas, per haver-se 
despatxat l’execució provisional amb infracció de l’article anterior.

Es tracta d’un tipus d’oposició comuna a tota mena d’execució provisional i 
que tendeix a denunciar la falta de pressupòsits legals de l’execució provisional.

Hem d’entendre aquí que la norma es refereix a la infracció del núm. 3 de 
l’art. 527 o del requisit temporal, ja que l’incompliment del que estableix el núm. 
2 només pot donar lloc a esmenar la falta.

D’aquesta manera, encara que els pressupòsits abans analitzats hagin de ser 
apreciats d’ofi ci pel jutge, no es priva l’executat de qüestionar-los en el seu escrit 
d’oposició.

III. OPOSICIÓ A L’EXECUCIÓ DE CONDEMNES NO DINERÀRIES

Si la sentència és de condemna no dinerària, és a dir, les que continguin 
un pronunciament de donar o lliurar coses, de fer o no fer, és motiu d’oposició 
que resulti impossible o d’extrema difi cultat, atesa la naturalesa de les actuacions 
executives, restaurar la situació anterior a l’execució provisional o compensar 
econòmicament l’executat mitjançant el rescabalament dels danys i perjudicis 
que se li causin, si aquella sentència és revocada (art. 528.2).

De la redacció de l’art. 528.2 es plantegen les següents qüestions:

La primera té relació amb el caràcter objectiu o subjectiu de la «impossibilitat 
o extrema difi cultat per restaurar la situació anterior».Bona part de la doctrina 
entén que l’esmentada impossibilitat ha de ser de tipus objectiu, és a dir, ha 
d’estar relacionada amb el que ha de ser objecte de l’execució provisional i no 
pas amb la capacitat econòmica o solvència de l’executant 2.

2  Montero Aroca en Dret jurisdiccional. Editorial Tirant lo Blanch. València, 2001
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Partint del fet que el legislador assumeix l’existència del risc de la insolvència 
de l’executant en no exigir-li fi ança, creiem que no és criteri rellevant ab initio el 
purament subjectiu, és a dir, el fet que depengui de la solvència o insolvència del 
creditor.

D’aquesta manera, la impossibilitat o extrema difi cultat s’ha de determinar 
en relació amb la naturalesa de les actuacions executives com s’encarrega de 
remarcar la llei i no pas segons la solvència de l’executant; és a dir, la impossibilitat 
o extrema difi cultat han de ser objectives i no pas subjectives.

La segona de les qüestions que es planteja és el caràcter relatiu de les 
expressions perjudici irreparable o similars.

S’acostuma a entendre que la reparació o compensació econòmica és sempre 
possible. Fins i tot la vida humana es compensa amb la valoració econòmica del 
dany moral.

És per això que aquestes expressions no han d’entendre’s mai com a valors 
absoluts sinó relatius, és a dir, apreciant la difi cultat de la reparació, la qual cosa 
serà determinada, com s’ha dit, per les característiques del deure de prestació 
coactivament imposat.

La impossibilitat de restaurar la situació jurídica anterior pot deure’s a 
causes físiques (pèrdua o consum de la cosa o desvalorització pel transcurs del 
temps...) o jurídiques (constitució de gravàmens sobre la cosa o transmissió a 
tercers de bona fe...). Es tracta d’un concepte jurídic indeterminat que el prudent 
arbitri judicial haurà de ponderar en cada cas concret.

Naturalment a ningú no s’escapa que els supòsits que presenten major 
difi cultat seran els següents: els de condemna al llançament d’un habitatge o local 
en arrendament o en precari, atès que no hi ha cap limitació en el lliurament, 
per la qual cosa el propietari pot alienar l’immoble o cedir-lo a un altre en 
arrendament o per un altre títol, de manera que en el cas de locals de negoci es 
perd la clientela; el desallotjament de l’habitatge en règim de propietat horitzontal 
per la realització d’activitats molestes, insalubres, nocives, perilloses o il·lícites de 
l’art. 7 de l’LPH; la demolició d’una obra amb el consegüent efecte irreversible; 
la realització d’una obra; el lliurament de béns mobles consumibles o de fàcil 
desaparició i de difícil o impossible reivindicació, etc.

Creiem que no és possible donar a priori una solució unitària. En cada cas 
el jutge valorarà les possibilitats de restauració. En els casos que els immobles 



164

estiguin ocupats per tercers s’hi afegeix la difi cultat, tal com posa en relleu 
Quecedo Aracil3, haver de decidir, també de manera provisional, sobre els títols 
dels ocupants d’acord amb l’art. 675 de la LEC.

D’una altra banda, la impossibilitat o, com hem dit, difi cultat, de restaurar 
la situació anterior si la sentència es revoca no és motiu sufi cient per denegar 
l’execució provisional. També ha de ser impossible compensar econòmicament 
l’executat mitjançant el rescabalament dels danys i perjudicis amb la fi ança que 
l’executant s’hagi mostrat disposat a prestar.

La impossibilitat de compensar pot veure’s, segons Caballol Angelats 4 des 
de dos punts de vista. A saber: a) per la idoneïtat de la indemnització com a 
element de compensació i b) per les possibilitats reals i efectives de l’executant 
per indemnitzar, si escau, els perjudicis causats.

Des d’aquest punt de vista indirecte sí que pot analitzar-se la capacitat de 
l’executant per satisfer la indemnització i entendre la possibilitat que obre la llei 
en l’art. 528.2.2 que l’executant ofereixi una caució per garantir que els perjudicis 
econòmics seran compensats.

Difícilment, sinó, pot comprendre’s que una fi ança pugui fer restaurable el 
que en principi no ho és o compensable el que igualment podia entendre’s com 
a impossible.

D’altra banda, en la valoració judicial sobre l’eventualitat de restaurar les 
condicions anteriors o de compensar econòmicament l’executat, cal atenir-se a 
les circumstàncies subjectives de l’interessat.

Evidentment no és igual llançar una persona d’avançada edat d’un domicili en 
el qual sempre ha viscut, que llançar una persona jove d’un habitatge acabat d’ad-
quirir o de llogar. Les possibilitats de compensació econòmica poden ser admissi-
bles en el segon cas i no en l’altre per les implicacions de dany moral i afectiu que 
poden concórrer i que podrien no ser susceptibles de ser avaluades econòmicament.

A) Oposició a sentències de condemna dinerària

Poden fer-se les següents consideracions pel que fa a aquesta mena d’oposició.

3  Quecedo Aracil, Pablo. Comentarios a la nueva LEC. M. A. Fernández Ballesteros. Edi-
torial Atelier.

4  Revista jurídica de Catalunya núm. 4 del 2001 «L’oposició a l’execució provisional» .



165

L’executat no pot oposar-se a l’execució provisional, sinó únicament a 
actuacions executives concretes del procediment de constrenyiment, quan 
entengui que les esmentades actuacions causaran una situació absolutament 
impossible de restaurar o de compensar econòmicament mitjançant el 
rescabalament de danys i perjudicis.

Cal assenyalar la redundància en què incorre la llei (si és impossible no 
pot ser absolutament impossible) en la seva indissimulada intenció de limitar 
l’oposició dels executats.

Escau reproduir aquí el que s’ha exposat anteriorment sobre la relativitat 
dels conceptes d’impossibilitat de reparar o de compensar econòmicament.

La llei no preveu la possibilitat en abstracte o en tots els casos de substituir 
l’execució provisional per un aval o fi ança prestada per l’executat per respondre 
de l’objecte de la condemna. Amb això quedaria limitada la immediata efectivitat 
de la sentència, la qual cosa és la fi nalitat essencial de la llei. Si l’executat pretén 
oposar-se a l’execució haurà d’invocar, doncs, que la concreta mesura executiva 
causarà un perjudici de molt difícil reparació o compensació.

Requisits :

En formular aquesta oposició a mesures executives concretes, l’executat 
haurà d’indicar altres mesures o actuacions executives que siguin possibles 
i no provoquin situacions similars a les que causaria, al seu parer, l’actuació o 
mesura a la qual s’oposa, així com oferir una caució sufi cient per respondre de la 
demora en l’execució, si les mesures alternatives no són acceptades pel tribunal 
i el pronunciament de condemna dinerària resulta posteriorment confi rmat (art. 
528.3).

Es tracta, doncs, de substituir els béns afectats per l’execució per altres la 
realització dels quals no comporti perjudicis irreparables o bé, si això tampoc 
no és possible, indemnitzar el retard que patirà el creditor a percebre l’import 
dinerari de la prestació.

Supòsits de mesures alternatives podrien ser el de substitució de l’habitatge 
habitual pel d’estiueig, substitució del primer per l’embargament del salari en la 
proporció que correspongui, etc.

Es planteja aleshores si ambdós requisits han de donar-se acumulativament. 
Així sembla d’una pura interpretació literal de la llei tant del paràgraf 2n de l’art. 
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528.3 com del paràgraf 3r: «Si l’executat no indica mesures alternatives ni ofereix 
prestar una caució sufi cient, no escau en cap cas tramitar l’oposició a l’execució i així 
cal disposar-ho immediamentt, sense cap recurs.»

El dubte sorgeix quan arribem a l’art. 530.3 quan diu que «s’ha d’estimar 
l’esmentada oposició si el tribunal considera possibles i d’efi càcia similar les 
actuacions o mesures alternatives indicades pel provisionalment executat o 
si, havent ofert una caució que es cregui sufi cient per respondre de la demora en 
l’execució...», cosa que sembla que indiqui que els requisits poden ser alternatius, 
de manera que o bé s’ofereixen mesures alternatives o bé s’ofereix una caució per 
respondre per la demora en l’execució si el jutjat estima d’impossible restauració 
o compensació econòmica la realització de la mesura executiva.

Crec que el que el legislador pretén és forçar l’executat si desitja oposar-
se a les mesures executives concretes a oferir qualsevol bé del seu patrimoni 
susceptible de convertir-se en diners. I això encara que l’oferiment pugui ser 
merament retòric si realment, com s’esdevindrà en no poques ocasions, l’executat 
no té altres béns diferents d’aquells sobre els quals s’ha disposat l’execució. Per 
això, perquè pugui tramitar-se l’oposició no n’hi ha prou amb el mer oferiment 
de la fi ança, sinó que ha d’anar acompanyat de l’exposició d’alguna mesura 
alternativa, però sí que és sufi cient la caució per paralitzar l’execució si el jutge 
estima que les mesures alternatives no són adequades i el perjudici d’impossible 
reparació o compensació.

Un altre dels problemes que es plantegen és el que s’ha d’entendre com a 
mesura executiva. És a dir, si podria ser considerada com a tal l’embargament, 
en el cas que, per exemple, la indisponibilitat del patrimoni empresarial pogués 
obstar a la continuïtat de l’empresa o societat.

Entenc que no existeix obstacle per considerar que pot ser irreparable 
el perjudici en aquests casos, ja que la llei no es refereix a béns ni a actes de 
realització, sinó a mesures executives.

El contrari opina Quecedo Aracil 5, que entén que el deutor no pot oposar-se 
a l’embargament perquè no és una activitat executiva irreversible o d’impossible 
restitució, i per la mateixa raó tampoc no podrà fer-ho enfront de les activitats 
dirigides a garantir l’embargament o liquidar quantitats il·líquides.

5  Comentaris.... pàg. 2571
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Per contra, crec molt discutible entendre que el pagament per lliurament 
directe dels diners o per haver-se realitzat els béns sigui una mesura executiva que 
pugui suspendre’s per la por a una eventual insolvència de l’executant.

El que no cal en aquest primer moment és que el jutjat es pronunciï sobre 
la idoneïtat de les mesures alternatives ofertes ni sobre la sufi ciència de la fi ança.

La llei tampoc no indica com i quan cal prestar la caució, és a dir, si perquè se 
substanciï l’oposició (no sembla que sigui així, ja que n’hi ha prou amb l’oferiment 
encara que l’exposició de motius parla de «prestar caució» perquè l’oposició 
pugui prosperar) o quan es dicti la interlocutòria que accedeixi a l’oposició, cas 
en què ha de donar-se al deutor un termini per a la prestació de la fi ança.

Aquesta és al meu parer la solució més adequada. La norma tampoc no 
explicita en què ha de consistir la caució, encara que pot atenir-se per analogia al 
que disposa l’art. 529.3 paràgraf 2n.

La quantia de la caució s’ha d’analitzar en cada cas depenent de les 
circumstàncies que es donin.

Es planteja també el problema de la fi nalitat de la caució que s’esmenta en 
l’article comentat.

En principi, el perjudici del qual ha de respondre la fi ança és del que es derivi 
de la no-acceptació de les mesures d’execució alternatives proposades, per la 
qual cosa la caució ha d’assegurar el pagament del principal i el dels interessos pel 
temps de demora en la substanciació del recurs contra la sentència que s’executa, 
ja que el retard pot frustrar el cobrament pel creditor de la total quantitat deguda. 
Encara que les mesures alternatives acceptades no siguin de la mateixa efectivitat 
pràctica, entenc que podrà exigir-se una fi ança per indemnitzar el retard.

La llei no diu res de la possibilitat que en aquests casos l’executant pugui 
oferir una caució per respondre dels danys i perjudicis de manera similar a la 
prevista en l’oposició a l’execució de condemna no dinerària en l’art. 529.3.

Alguns autors, com ara Caballol Angelats 6, opinen que no hauria d’haver-hi 
cap problema per fer-ho, ja que es dóna identitat de raó.

6  Obra citada
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Finalment, cal dir que si el deutor s’ha oposat a una mesura executiva con-
creta no pot oposar-se després a l’alternativa, sota la pena de causar una cadena 
d’incidents.

B) Altres motius d’oposició

Els anteriors són els únics motius previstos específi cament per la norma. No 
obstant això, no sembla raonable que no hagin de ser aplicables també els motius 
d’oposició recollits a l’art. 556 de la LEC, és a dir, el pagament o compliment 
acreditat documentalment o la transacció o pacte de no executar acreditat en un 
document públic. I això tot i que va ser exclosa una esmena socialista que volia 
incloure-hi «aquelles que serveixin al mateix fi  que en l’execució defi nitiva».

De la mateixa manera no hauria d’haver-hi obstacle per invocar infraccions 
de procediment que puguin donar lloc a una nul·litat o combatre la legitimació 
de les parts.

C) Procediment

L’escrit d’oposició a l’execució provisional haurà de presentar-se al tribunal 
de l’execució dins dels cinc dies següents al de la notifi cació de la resolució que 
disposi despatxar l’execució o les actuacions concretes a què s’oposi.

Segons Armenta Deu en forma de demanda, encara que la llei no en diu res. 
No sembla doncs necessària l’exigència de formes especials.

L’esmentat escrit s’ha de traslladar a tots els que es trobin personats en 
l’execució, fi ns i tot diferents d’executant i executat. L’esmentada prescripció ha 
de ser posada en relació amb la possibilitat d’actuar contra persones contra les 
quals no s’ha despatxat execució però els béns de les quals s’han de veure afectats 
per aquella perquè resulten afectes al compliment de l’obligació (art. 539.3)7.

L’escrit d’oposició a l’execució i els documents que s’adjuntin s’han de tras-
lladar a l’executant i als qui estiguin personats en l’execució provisional, perquè 
manifestin i acreditin, en el termini de cinc dies, el que considerin convenient.

Sembla que només s’admet la prova documental, ja que no es preveu 
l’obertura a prova per a la pràctica d’altres mitjans probatoris.

7  Armenta Deu: La ejecución provisional. Ed. La Ley año 2000.
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No obstant això, pot entendre’s que són aplicables analògicament, atesa la 
parquedat de la regulació en aquest punt, l’art. 560 de la LEC en seu d’execució 
defi nitiva i admetre la celebració de vista quan calgui practicar proves.

Com abans s’ha exposat, si es tracta d’una execució provisional de sentència 
de condemna no dinerària i s’ha al·legat la causa segona de l’apartat 2 de l’art. 
528, d’oposició a l’execució provisional, el qui l’hagi sol·licitat, a més d’impugnar 
tot el que s’hagi al·legat de contrari, pot oferir una caució sufi cient per garantir 
que, en cas que es revoqui la sentència, es restaurarà la situació anterior o, si això 
és impossible, es rescabalaran els danys i perjudicis causats.

La caució podrà constituir-se en diners efectius, mitjançant un aval solidari 
de durada indefi nida i pagador a primer requeriment emès per una entitat de 
crèdit o societat de garantia recíproca o per qualsevol altre mitjà que, segons 
el parer del tribunal, en garanteixi la immediata disponibilitat, si s’escau, de la 
quantitat que es tracti. No serà possible, per tant, oferir garanties hipotecàries o 
de penyora que exigeixin realització.

En qualsevol cas, la quantia de les fi ances o caucions que hagin de prestar-
se en seu d’execució provisional ha de ser fi xada en última instància pel jutge 
competent per a la tramitació.

D) Resolució i recursos

La decisió sobre l’oposició a l’execució provisional dependrà de la causa 
invocada.

1. Si l’oposició es dedueix pel fet de no donar-se els requisits legals cal 
dictar una interlocutòria que disposi aixecar els embargaments o altres garanties 
que s’hagin adoptat.

La llei no diu res sobre la imposició de costes en aquests casos.

Podria aplicar-se analògicament el que es disposa en seu d’execució defi nitiva 
(art. 559.2) però caldrà tenir en compte que els pressupòsits processals haurien 
d’haver estat apreciats d’ofi ci pel jutjat, per la qual cosa m’inclino per no imposar 
les costes de l’incident en aquests casos.

2. Decisió en casos de condemnes no dineràries

La interlocutòria del jutge en aquests casos podrà disposar:
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a. Estimar la causa invocada però entenent que poden ser 
compensats econòmicament els perjudicis, cas en què haurà de fi xar la 
caució oferta per l’executant.

b. Estimar la causa d’oposició deduïda perquè entengui que si es 
revoca la condemna serà impossible o extremadament difícil restaurar 
la situació anterior o garantir-ne el rescabalament fi ns i tot mitjançant la 
caució oferta o, si no s’ha ofert cap caució, l’obligarà a deixar en suspens 
l’execució però subsistint els embargaments o altres mesures de garantia.

c. Desestimar l’oposició i ordenar que continuï endavant 
l’execució.

3. Decisió en el cas d’oposició a condemna dinerària

Poden ser adoptades les resolucions següents:

a) Estimar l’oposició entenent que són vàlides les mesures 
alternatives proposades. En aquest cas no continuarà la concreta activitat 
executiva impugnada però sí el constrenyiment sobre les substituïdes o 
altres d’ordenades.

b) Estimar l’oposició perquè s’apreciï que en el cas es dóna una 
absoluta impossibilitat de restaurar la situació anterior a l’execució o de 
compensar econòmicament l’executat mitjançant un ulterior rescabala-
ment de danys i perjudicis si es revoca la condemna, supòsit en què, si no 
s’han acceptat mesures alternatives, ordenarà que es presti la fi ança ofer-
ta en la quantia que s’estimi pertinent i disposarà el termini per fer-ho.

Escau entendre igualment, si no és el mateix embargament 
l’activitat executiva en suspens, que han de mantenir-se igualment les 
traves ordenades anteriorment, a més d’assegurar la caució la demora 
en la realització i el pagament. Si no es practica l’embargament, la 
caució ha de substituir-ne els efectes i assegurar l’íntegre pagament de la 
condemna més la demora en l’execució.

c) Desestimar l’oposició i ordenar la continuació de l’execució.

Contra les interlocutòries esmentades no s’hi pot interposar cap recurs.

En aquest punt la LEC fa un tractament diferent de la interlocutòria que 
resol l’incident d’oposició en seu d’execució defi nitiva, ja que per a aquest cas sí 
que preveu la possibilitat d’apel·lació.
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NECROLÓGICA DEL SR. ANTONI SABATER I TOMÁS
per

ANTONI DE P. ESCURA I VIÑUELA
Acadèmic de número
26 novembre 2008

El dia 14 d’agost de 2008 va morir l’Acadèmic Antoni Sabater i Tomás.

Pronunciar unes paraules en una sessió cronològica de l’Acadèmia donant 
testimoni de l’activitat professional i jurídica d’un dels seus membres és complex. 
Però escriure sobre la història del pensament jurídic de l’ Acadèmic Antoni Sa-
bater i Tomás és estimulant, i no està condicionat pel fet d’escriure avui sobre 
1’o bra d’una persona que vaig tractar molt freqüentment en els darrers anys 
de la se va activitat com a jurista, i concretament en la funció d’àrbitre. Per raó 
de veïnatge al meu despatx professional em visitava assíduament í parlàvem de 
molts temes referits a l’Acadèmia, al Dret, i concretament a l’arbitratge. El seu 
currículum, molt brillant, em va donar confi ança per confi ar-li varis arbitratges, 
que va resol dre amb competència, puntualitat i objectivitat. Com President 
del Tribunal Ar bitral de Barcelona vaig valorar la seva actitud obertament 
participativa i d’involucrar-se a la funció d’àrbitre i la recerca de nous àmbits 
d’estudi dels diversos temes i peculiars referències del procediment arbitral.

Antoni Sabater reunia las qualifi cacions o requisits que s’han de donar en 
la persona de l’àrbitre, en termes de formació acadèmica, titulació professional, 
experiència com a jutge. Si acceptem l’extensa dita de que «l’arbitratge val el que 
val l’àrbitre», els arbitratges en els que intervingué Antoni Sabater varen te nir un 
gran valor, i la motivació al pronunciament del laude constituïen peces exemplars 
de raonaments jurídics i 1’adient aplicació de la Llei, la doctrina o el Costum a la 
matèria o objecte de l’arbitratge.

Va complir amb, els requisits d’independència i imparcialitat, qualitats 
essencials de la funció arbitral, aquesta última és la qual es requereix d’un jutge, i 
que ell tan dignament havia exercit en els alts càrrecs que havia ostentat.

Quan un home s’identifi ca amb el seu mitjà, es produeix sempre una 
infl uència recíproca, una osmosi en els dos sentits, de la qual surten ambdós 
be nefi ciats. En el cas concret de Sabater, les seves preferències i el seu prestigi 
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s’ havien decantat al llarg de molts anys pel dret penal. Ho prova el fet d’haver 
ostentat el fonamental càrrec de Magistrat Jutge de «Vagos y Maleantes» amb 
jurisdicció ampliada a Catalunya i Balears, per la que es requeria unes especials 
condicions, difícils de trobar pel complex i delicat de la seva missió. Fruit del seu 
estudi en aquesta matèria, va tenir una assídua participació activa a Congres sos 
internacionals i a esdeveniments jurídics en diferents Escoles i Universitats. En 
mèrit a aquests estudis i la seva doctrina, intervé com a vocal a la Comissió per a 
la reforma de la Llei espanyola de «Vagos y Maleantes», i veuen a la llum, al llarg 
d’aquest període una sèrie d’obres sobre aquest problema social.

El seu llibre «Els delinqüents juvenils» programa, després d’analitzar els con-
ceptes de la delinqüència juvenil, l’àmbit en el qual els joves han de preparar-se 
a les responsabilitats que tindran el dia de demà i, per a això, rebre una educació 
que desenvolupi i unifi qui la seva personalitat, obrint-los especialment a la troba-
da del proïsme, en una societat que albira més cosmopolita i multicultural, espe-
cialment en les grans àrees urbanes, on la complexitat de les relacions humanes 
poden donar origen a grans solituds i el perillós pendent en la qual poden 
desllissar-se, trobant-se marginats, no tant pels grups que els aïllen sinó per la 
seva pròpia inadaptació.

Però Antoni Sabater estava destinat a omplir de pensament, estudi i com 
a Jutge d’ Apel·lacions, la institució més genuïna d’Andorra, aprofundint en les 
fonts del Dret Andorrà, del que fou un eminent estudiós.

La seva designació al 1967, com a Jutge Delegat d’Apel·lacions del Principat 
d’Andorra, i digne col·laborador del Copríncep Bisbe, exerceix tan enorme forja 
sobre ell, que inesperadament, sense abandonar la seva primera activitat, im-
mediatament se sent abocat a una temàtica completament diversa, Les qüestions 
que ha hagut de resoldre, li han suscitat la problemàtica del Corpus iuris civilis 
i seddit pels raonaments dels juristes romans, assoleix que Andorra faci d’ ell un 
civilista de cos sencer, cosa que no s’havia produït amb tal intensitat en el seu 
llarg pelegrinatge judicial regentant els jutjats de Falset, de Valls, de La Bisbal, de 
Reus, de Tarragona, de Palma de Mallorca i de Girona.

Ni tampoc l’havia commogut la seva permanència a les Sales la i 2a del Con-
tenciós de l’Audiència de Barcelona. D’ara endavant la seva concentració en les 
profundes qüestions civils, li ocuparà de forma destacada el seu estudi i consagra-
ció, exercitada en la doble via paral·lela de Jutge Delegat d’Apel·lacions a An dorra 
i de President de la Sala la de lo Civil de l’Audiència territorial de Barcelona.

I com li agradava repetir, la seva eclosió sincera al Dret civil, l’ha motivat 
gairebé exclusivament al seu contacte directe amb la realitat andorrana i el 
descobriment del Dret romà.

Va tenir cura d’omplir els buits existents a la legislació andorrana, i va tre-
ballar acuradament en la preparació de textos legals que la Mitra d’Urgell va acollir 
i promulgar en benefi ci dels ciutadans de les Valls i de llurs relacions cíviques.
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Les sentencies dels Tribunals andorrans posseeixen un gran valor afectiu 
i efectiu, i encara que la jurisprudència dels Tribunals no sigui una font de dret 
stricto sensu no es pot desconèixer que constitueix un diagnòstic de gran importàn-
cia, per confi rmar la certesa i estabilitat de les regles jurídiques, acreditar el pro-
grés del dret i constatar l’adaptació a les necessitats imposades per la convivència 
rural, mercantil i ciutadana, en cada moment.

Actuant amb ple sentit comú, i conseqüentment prudent, i ben ple d’energia 
pacifi cadora i convincent, movent-se i motivant-se per l’excelsa i subtil intuïció de 
la justícia concreta, Antoni Sabater va obrar guiat per l’ experiència subconscient 
densa i nodrida, i per la subsegüent verifi cació conscient i cartesiana del rigor 
lògic, tot comprovant la legalitat, la viabilitat de la solució d’acord amb el sentit, 
l’esperit, l’essència mateixa de l’ordenament jurídic.

Tenia un fi  i penetrant sentit de la ponderació, del que constitueixen 
testimoni les seves magnífi ques i ajustades Sentències.

El seu fons romanista fa d’ell un autèntic mestre de l’art de jutjar i un trac tat 
viu de Dret civil, en el qual mobilitza el dret romà alternant amb els més mo derns 
i avançats ordenaments jurídics vigents.

Antoni Sabater va ser prototip de jurista andorrà, ja que en l’exercici de la seva 
activitat de Jutge d’Apel·lació no es va limitar a aplicar el Dret, sinó que va realitzar 
el incommensurable esforç de lliurar-se al Dret mateix i a les institucions jurídiques 
andorranes i va aplicar, al tractament dels fets jurídic, una metodologia jurídica.

L’Acadèmic Angel Martínez Sarrión escriu, en el número monogràfi c dedi-
cat al Dret Civil del Principat d’Andorra (1986), que l’obra de Sabater «Dret 
Ci vil d’Andorra» amb peu d’impremta a Andorra la Vella, 1984, «que estem, en 
presència d’un manual, per la seva claredat expositiva, per la seva sistemàtica en 
les matèries, per la seva elaboració jurisprudencial i doctrinal, pel tractament de 
les qüestions i els textos, i per tot això cridat a ser pels estudiosos andorrans el 
que el Castán ha estat durant anys per a l’estudi del Dret civil espanyol». Afi rma 
Mar tínez Sarrión que quan un poble té el seu dret, ha arribat a la majoria d’edat 
per a escriure la seva història.

El prestigi de Sabater era notable i consolidat. La Junta Directiva del Col·legi 
de Notaris de Barcelona va acordar per unanimitat, en sessió celebrada el 22 de 
maig de 1985, recollint el sentiment generalitzat amb motiu de les Jornades catala-
no-alemanyes de Dret romà, de la necessitat de divulgar en l’àmbit internacional 
les diferents facetes que integren el Dret del Principat d’Andorra, i per a això 
el Degà Font Boix comptava primordialment, segons va dir, amb l’experiència 
d’Antoni Sa bater, per la seva dedicació a les qüestions d’Andorra, primer com 
Jutge Delegat d’Apel·lacions i després com Fiscal General de les Valls, i que 
va tenir plena auto ritat per a l’estructuració de les matèries que abastessin els 
àmbits de Dret i «les institucions del Dret andorrà, i que especialment ocupen i 
preocupen als juristes».
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Antoni Sabater va aplicar tant el dret autòcton com l’original dels Corpus 
romà i canònic agermanant el respecte a la força de les tradicions i a les institucions 
jurídiques laborades per la història, i que fossin satisfactòries adequadament a les 
necessitats jurídiques del país, en harmonitzar les orientacions í fi nalitats d’altres 
moments amb els imperatius actuals aconsellats per la justícia.

I. ESTRUCTURA DE LES SENTÈNCIES DEL JUTJAT D’APEL·LACIONS

Inclouen la valoració conceptual i l’esquema racional de l’aplicació de nom-
broses normes andorranes, í si bé des d’un punt de vista pràctic no constituïssin 
veritables criteris d’autoritat, de jutge, es indubtable que, en determinades con-
dicions de repetició, creen un ascendent que, malgrat ser més moral que jurídic, 
no per això deixen de tenir un gran valor orientatiu en la interpretació o en la 
solució d’una difi cultat, quan la norma guarda silenci o resulta insufi cient. Altra-
ment, garanteix la igualtat entre els justiciables, perquè es resolen les qüestions 
amb idèntic criteri.

Vull recollir alguns principis dictats en les sentències d’Antoni Sabater:

II. LA FUNCIÓ DEL JUTGE O DEL PROFESSIONAL JURÍDIC

«Ultrapassa l’àmbit de la mera subsunció dels fets sota la norma legal, perquè 
en la seva missió d’individualitzar el dret, en enfrontar-se amb el cas concret que 
ha estat sotmès a tractament jurídic, ha d’integrar-lo amb solucions noves, i dins 
de certs límits, per a adaptar-lo a la vida. I per dur a efecte aquesta missió es 
necessari conèixer les fonts del dret civil, el coneixement del dret i determinació 
de l’aplicabilitat a la situació de fet objecte de la controvèrsia».

III. INTERPRETACIÓ DELS CONTRACTES

«La interpretació romana del negoci jurídic tendeix sempre a emancipar-
se de les formes rituals i a desplaçar-se cap a l’estimació de la voluntat, tant per 
causa del tràfi c mercantil, com per les infl uències retòriques que van suscitar 
les qüestions de l’enteniment contractual secundum voluntatem; emana, per tant, 
que la interpretació de tot contracte ha de donar-se suport més en la indagació 
de la intenció de les parts contractants que en la intrínseca signifi cació de les 
paraules».
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IV. INTERPRETACIÓ DE LES NORMES ACATAMENT DE LA LEGALITAT

«L’òrgan jurisdiccional ha d’estar atent a la dinàmica vital, que va canviant 
a poc a poc el contingut i el sentit de les relacions socials en funció a resoldre 
justament les controvèrsies que es debaten; i a aquesta fi , haurà de triar, interpretar 
i aplicar concretament la norma jurídica, tenint en compte la realitat sociològica 
i els valors vigents en la col·lectivitat; el que no vol dir que les noves pau tes de 
comportament que coadjuven al canvi social permetin prescindir de la norma 
positiva i alliberar-lo arbitràriament de la seva aplicació; i consegüentment que, 
sota aquell pretext, es contradigui amb el llenguatge i esperit de la llei vigent, ja 
que, l’acatament a les disposicions legals, constitueix un dels deures primordials 
de la funció de jutjat».

V. AUTONÒMIA DE LA VOLUNTAT

«L’autonomia de la voluntat, alimentada per la voluntas romana, o pel 
compromís moral o religiós assumit per l’ésser humà, vol expressar que l’individu 
té dret a realitzar els negocis jurídics que cregui convenients, i que, continguts en 
els límits de la llei, son reconeguts per aquesta, rebent de la mateixa la seva forja 
obligatòria.»

VI. ACTES PROPIS

«El fet que una persona tracti en una determinada situació jurídica d’obte nir 
la victòria en un litigi, posant-se en contradicció amb la seva conducta ante rior, 
constitueix una conducta injusta i manca de lleialtat. La pretensió així de fensada no 
ha de prosperar, ni ser acollida, i ha de ser sancionada amb la desestimació, tant per 
aplicació immediata i necessària del principi adversus fac ta suum, quis venire non 
potest, com pel general de la bona fe, que domina tot el tràfi c jurídic, i que signifi ca 
rectitud, honestedat i la confi ança que cadascuna de les parts espera de l’altra».

* * *

Antoni Sabater va pronunciar el seu discurs d’ingrés a l’Acadèmia de Juris-
prudència i Legislació de Catalunya el 15 de juny de 1993, pronunciant la seva dis-
sertació sobre «De les fonts del Dret Andorrà fi ns a llur aplicació: La jurisprudèn-
cia com a conducte». Li contestà l’ Acadèmic Dr. Josep-Joan Pintó i Ruiz.

Va afi rmar que exposar el dret andorrà, suposa partir d’un axioma inconclús, 
el d’afi rmar la primacia del costum, refl ectint fi ns i tot en norma escrita per obra 
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de l’aplicació jurisprudencial i no sols en transmissió oral enfront del que impo sa 
de dictar legal. Això fa que es requereixi un més gran esforç de concentració per 
tal que l’ordenament jurídic es vagi engrandint i enriquint amb les normes que, 
encara que vagin revestides d’un caire jurídic, no deixin escapar del tot el seu 
caràcter ètic i social.

En un sistema de dret consentudinari, escriu Sabater, el magistrat, el jutge, 
el notari i l’advocat hem de complir la missió de lletrats d’una forma quasi idèn-
tica a la dels romans, ja que la recerca per part dels juristes romans de la solució 
postulada pel cas concret, radicava en aquella orientació coneguda per la intuïció 
jurídica, que possibilitza l’aproximació del sentiment del dret a la realització de 
la justícia material.

L’aplicació del Dret Andorrà va formar part molt important de la investigació 
i consegüentment de l’aplicació pràctica del fenomen que va ocupar intensa i 
afectivament la tasca d’un jurista, del nivell cultural de l’Acadèmic Antoni 
Sabater. No es fàcil penetrar en un dret genuí i tradicional que ha recorregut un 
llarg camí des dels Pereatges de 1278 i que actualment, partint de la tradicional 
divisió de poders, té un ordenament jurídic renovat, sota la cúpula de la seva 
Constitució de 1993.

Antoni Sabater va participar, amb evident lideratge, en el conjunt dels im-
pulsos que van consolidar i van desenvolupar el sistema que avui il·lumina tot 
l’es pai jurídic del Dret públic, el Dret privat i el Dret processal andorrà.

Reconeguda es internacionalment l’activitat d’ Antoni Sabater en el camp de 
la perillositat social, com a jutjador i com a doctrinari. Promotor de la llei so bre 
perillositat i rehabilitació social espanyola com ja s’ha esmentat, fi ns a merèixer 
el títol de «pare de la rehabilitació, atorgat pel professor de la Universitat de 
Gènova, Filippo Grammatica. Fou designat per a representar Espanya en el Ter-
cer Congrés de les Nacions Unides sobre:

Prevenció del Delicte i tractament del delinqüent (Estocolm, 1965), per a 
pronunciar la conferència inaugural de les Jornades Internacionals de Crimino-
logia (Mendoza, 1969) i del V Congrés Penitenciari llatino-americà (Maracaibo, 
1970). Fou convidat a donar conferències a les Universitats de Mérida i Zulia (Ve-
nezuela), a elaborar ponències sobre la joventut inadaptada per a la Sociological 
Abstraets de Nova York i pel Congrés de Medecina Legal celebrat a Barcelona 
l’any 1962. Obtingué el Premi Duran i Bas l’any 1959 que s’atorga a la millor 
monografi a sobre matèries de Dret Civil o Mercantil. Fou invitat pel Govern dels 
EE UU per a col·laborar amb la lluita antidroga essent rebut pels principals esta-
bliments d’aquella nació.

Fou nomenat membre d’honor del Centro de Estudios Criminológicos de 
Mendoza, de la Sociedad Venezolana de Derecho Penal y Criminologia, de la 
Aso ciación Internacional de Derecho Penal, etc ...  Honrat amb el títol de 
membre de l’Associació Internacional de Dret Penal, va intervenir com Delegat 
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del Govern Espanyol en el III congrés de Nacions Uni des, celebrat a Estocolm 
a l’agost de 1965, sobre la «prevenció del delicte i trac tament del delinqüent» i 
posteriorment entorn de la Criminologia, branca en la qual se l’ha considerat una 
autoritat. Va professar Conferències en les Facultats de Dret de les Universitats 
de Buenos Aires, Central i Catòlica de Santiago de Xi le, de Maracaibo i a l’Escola 
Militar de Caracas, així com a la clausura de les Jor nades internacionals de 
Criminologia a Mendoza.

Va desenvolupar el càrrec de president de la Sala Primera del Civil de l’Au-
diència Territorial de Catalunya. Va actuar de Jutge Delegat d’Apel·lacions d’An-
dorra des de l’any 1967 al 1981 que va ésser nomenat Fiscal General de les Valls.

De l’entorn familiar de l’Acadèmic Sabater, i concretament del seu fi ll 
Sabater i Reixach, trasllado unes notes que caracteritzen la seva interessant 
personalitat:

Com a Jutge era un home de Dret, ponderat, moderat, estudiós i vocacional; 
metòdic en els hàbits i actiu, el que li va permetre apart d’exercir la professió, 
publicar llibres, articles, fer ponències, intervencions, etc. No concebia una forma 
diferent de viure que el treball en i per al Dret, vida i dret eren per a ell tot un.

Era Tarragoní, amb un profund amor a la seva terra. Va tenir a més dues 
terres d’adopció: Andorra i l’Empordà. Al primer hi va treballar molt intensa-
ment; al segon, especialment a Llafranch hi passava els estius, el vincle amb 
aquest poble, li venia per matrimoni. La seva esposa era de la Bisbal, on va anar 
desti nat a1s anys quaranta com a jutge de la Instància i Instrucció. La platja i 
el mar de Llafranc li oferien la dimensió i la calma dels grans espais oberts, la 
intuïció i la plenitud del infi nit.

Tenia un caràcter bondadós, bromista, irònic, un talant particular que es 
difícil descriure. Sempre estava disposat a ajudar, a escoltar, a donar una orienta-
ció. Però no tot eren grans coses o esdeveniments, seria incomplet parlar d’ ell 
sen se fer referència al «Barça», el seu barcelonisme era intens i colpidor.

Era també un melòman, tots els seus avantpassats havien estudiat música, ell 
tenia la carrera de piano i de jovenet havia fet algun petit concert com a solista; 
gran amant de l’opera i de la música clàssica, necessitava tant com l’aire, d’aquella 
capacitat de transformació, de transport emocional, d’aquell impacte directe al 
cor i als sentits que molt poques coses poden proporcionar tant com la música.

Que el Déu de l’eternitat hagi rebut la seva anima a la llum de la Glòria.

VII. TREBALLS SELECCIONATS DE L’OBRA D’ANTONI SABATER I TOMÁS

«Gamberros, Homosexuales, Vagos y Maleantes», Estudi jurídic sociològic. 
Pròleg del Dr. Octavio Pérez-Vitoria, Catedràtic de Dret Penal, Editorial Hispa-
no-Europea. Barcelona. Volum de 606 pàgines.
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El compañero de Academia que nos ha dejado hace pocas semanas fue un 
doctor jurista y un académico ejemplar, pero sobre todo fue un hombre de bien y 
una persona humilde y afable y dotada de una extraordinaria generosidad.

Había nacido en Castellón de la Plana el día 23 de diciembre de 1912 y 
ha muerto poco antes de cumplir los 96 años de edad. Cursó los estudios de 
bachillerato en el Instituto de su ciudad natal y realizó el entonces llamado examen 
de reválida en la Universidad de Valencia, obteniendo la califi cación de premio 
extraordinario, el único que se otorgó a alumnos procedentes de Castellón en los 
años en que estuvo vigente el conocido como «plan Callejo»1.

Nuestro compañero desaparecido siguió luego los estudios de derecho en 
la propia Universidad valenciana durante los cursos de 1929 a 1934, obteniendo 
siempre las máximas califi caciones y fi nalmente el premio extraordinario de 
licenciatura. Con el propósito de ampliar estudios se matriculó en el siguiente 
curso 1934-1935 en la Facultad de Derecho de la Universidad de Madrid, única 
que por entonces podía conferir el grado de doctor. Cursó al efecto las asignaturas 
obligatorias correspondientes, consiguiendo las máximas califi caciones, pero la 
preparación de su tesis doctoral se vio interrumpida por el estallido de la guerra 
civil y todas sus trágicas implicaciones.

En aquellos momentos anteriores a la guerra, la vocación de Ramón Badenes 
se orientaba más bien hacia el derecho público, como prueba su primer trabajo, 
publicado en 1935 y titulado Del recurso de legalidad y exceso o desviación de 
poder2, tema de indudable interés en unos momentos en que ya funcionaba el 

1  La concesión a Badenes del premio extraordinario fue noticia destacada por la prensa 
local y objeto de mención en el solemne acto de apertura del Instituto. Sin embargo, el propio 
interesado solía recordar que el tener que realizar la reválida había atormentado su adolescencia.

2  Este estudio se publicó en la «Revista de derecho público», Madrid, 1935, dirigida por 
don Nicolás Pérez Serrano.
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Tribunal de Garantías Constitucionales, del que, por cierto, era Presidente su 
abuelo materno, don Fernando Gasset, al que nuestro recordado compañero 
prestó en más de una ocasión leal colaboración y ayuda.

Finalizada la guerra civil, Badenes cumplió su servicio militar, durante algo 
más de dos años, en Zaragoza. Durante este período esperó la convocatoria de 
unas oposiciones que le permitieran conseguir, como necesidad perentoria, un 
medio de vida y en el año 1941 alcanzó la plaza de Letrado del Cuerpo Técnico 
de la Administración Civil del Estado y fue destinado a prestar sus servicios al 
Gobierno Civil de Barcelona.

Al fi n había llegado para nuestro recordado compañero el momento 
de poder preparar, sin abandonar sus otras actividades, la tesis doctoral, que 
efectivamente presentó y defendió en la Universidad de Madrid en el año 1945.

La actividad científi ca más importante del Dr. Badenes Gasset había 
de desarrollarse, sin embargo, en la Facultad de derecho de la Universidad 
de Barcelona y en su cátedra de derecho civil, en la que ejerció su magisterio, 
ininterrumpidamente durante casi cuarenta años, como profesor numerario 
de dicha asignatura. Por sus clases pasaron muchas generaciones de alumnos, 
primero en el viejo edifi cio de la Universidad y luego en la Facultad de Pedralbes, 
cuidando siempre el Dr. Badenes que las relaciones alumno-profesor fueran 
cordiales y amistosas, no distantes ni -como él mismo decía- «temerosas», 
llegando a establecerse entre él y sus alumnos una compenetración que produjo 
resultados muy benefi ciosos.

Además de las clases ordinarias, el profesor Badenes tuvo a su cargo 
diversos cursos de doctorado y también desarrolló en la Facultad, al margen de 
la función docente, otros cometidos. Él recordaba sobre todo su intervención 
en las Primeras Jornadas de las Facultades de Derecho de las Universidades 
Pirenáicas (Zaragoza, Barcelona, Toulouse, Burdeos y Montpelier), celebradas en 
Zaragoza en 1958 y que tuvieron una gran trascendencia. En ellas el Dr. Badenes 
representó a la Facultad de Barcelona y fue el ponente español sobre uno de los 
dos únicos temas tratados en aquella reunión, relativo a El papel de la ley y de la 
costumbre en la formación del derecho.

El Dr. Badenes concurrió a unas oposiciones de cátedras de derecho 
civil en el propio año de 1958 y aprobó todos y cada uno de los entonces seis 
ejercicios realizados, pero sin plaza. Badenes que era hombre modesto y de gran 
delicadeza, sólo comentaba de aquellos momentos de su vida que ocurrieron «en 
años confl ictivos en la provisión de vacantes».

De la amplia bibliografía del Dr. Badenes deben destacarse, como 
aportaciones que han alcanzado una especial y notoria relevancia, cuatro de sus 
publicaciones.

Constituye la primera el texto de su tesis doctoral, publicada en 1946 por la 
Editorial Bosch de Barcelona bajo el título de El riesgo imprevisible. Infl uencia de 
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la alteración de las circunstancias en la relación obligatoria3. El título explica de por 
sí el contenido de esta monografía, que supuso una aportación importante a la bi-
bliografía española, en aquellos tiempos un tanto limitada, sobre una cuestión que 
ya había regulado el código civil italiano de 1942 como la «excesiva onerosidad en 
el cumplimiento de las obligaciones» y a propósito de la cual estaba en aquellos 
momentos sentando entre nosotros la jurisprudencia los principios básicos de 
aplicabilidad de la fi gura, aunque con gran cautela pese a su notoria justifi cación.

La obra de Badenes fue saludada positivamente en las recensiones que 
suscitó en diversas revistas jurídicas y su doctrina recogida en las obras y tratados 
de carácter general, como, por ejemplo, en las sucesivas ediciones del Derecho 
civil español, común y foral de don José Castán Tobeñas.

La segunda de las contribuciones doctrinales del Dr. Badenes que se debe 
resaltar está constituida por su Metodología del Derecho, libro de 457 páginas 
publicado en 1959 por la Editorial Bosch de Barcelona. Los méritos que adornan 
esta obra se pusieron de relieve, al poco de su aparición, con el pronóstico, en 
los primeros comentarios que mereció, de que la misma había de contribuir a 
esclarecer ideas y a orientar a los estudiosos del derecho en el quehacer de la 
investigación y de la elaboración científi ca del mismo4. En esta destacada obra 
se aquilata el valor que haya de asignarse en la teoría del método al cúmulo de 
doctrinas variadas y contradictorias que se rubrican bajo el título común de 
metodología del derecho y se sistematizan las diversas directrices metodológicas. 
Con referencia al derecho español, se aborda en este libro el tema de los elementos 
de elaboración jurídica aludiendo a los preceptos de nuestro ordenamiento que 
se articulan a propósito de las fuentes del derecho, las que, si no son un aspecto 
de la teoría del método, sí que son, a juicio del autor, un presupuesto de la misma.

Se trata, en suma, de una obra documentadísima5 y pacientemente elaborada, 
en la que no falta, en su parte fi nal, una sección dedicada al método de enseñanza, 
con un tratamiento exhaustivo de las múltiples cuestiones relacionadas con la 
docencia del derecho y de los instrumentos que ayudan a la misma.

Este trabajo ofrece aportaciones muy señaladas, al punto de que, para 
celebrar los cuarentas años de su publicación y de esta agotada su primera edición, 

3  En el libro, de 256 páginas, no se hacia mención de tratarse del texto de la tesis doctoral 
del autor. El no expresarse esta circunstancia suscitó la observación de ALAMILLO, en la «Revista 
General de Legislación y Jurisprudencia», Madrid, 1947, Tomo 12, pág. 215, de que ello «denota 
ejemplar modestia, ya que supone indiscutible garantía del rigor científi co del trabajo, por estar 
juzgado y aprobado por la suprema autoridad de una Tribunal de Catedráticos especialistas».

4  Véanse, entre otras, las notas de BONET, en «Revista General de Legislación y Jurispru-
dencia», 1960, I, pág. 146; y de BERNARDEZ, en «Revista Jurídica de Cataluña», 1960, pág. 699.

5  La obra contiene un índice de autores tenidos en cuenta que revela la riqueza bibliográfi -
ca sobre la que se construye la misma, por cuanto que los citados exceden del millar. Tan sólo esta 
consideración puede dar cabal idea de que el profesor Badenes necesitó varios años de continuada 
labor para ofrecer al mundo jurídico este importante trabajo.
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se impulsó por el notario y miembro de esta Academia don Ángel Martínez 
Sarrión la reimpresión de este volumen precedido de un prólogo del propio 
autor. Así se hizo por la misma casa Editorial Bosch y esta nueva edición vio la luz 
a comienzos del año 2007. El 7 de marzo de ese año tuvo lugar su presentación en 
un acto académico conjunto del Ilustre Colegio de Abogados de Barcelona y de 
la Academia de Jurisprudencia y Legislación de Cataluña, en la que el académico 
Martínez Sarrión leyó una comunicación titulada Aproximación a la Metodología 
del Derecho del profesor Ramón Badenes6. Martínez Sarrión elogia en ella que no 
se haya sucumbido a la tentación de hacer del libro una refacción, adosando al 
edifi cio unos pegotes que le restarían potencia y llevarían a la confusión; se ha 
cumplido, dice, el «noli me tangere»; y agrega que la obra del profesor Badenes 
constituye una síntesis y no un resumen. Un resumen, indica efi cazmente, es una 
fotografía a escala reducida; la síntesis es un cuadro realista obra de un pintor que 
añade a la obra del fotógrafo una valoración, y en ello radica en buena parte su 
mérito y su vigencia.

Todo ello explica la acogida y la difusión que la Metodología del Derecho de 
Badenes ha alcanzado en España y también, señaladamente en Alemania, fuera 
de nuestro país7.

La tercera de las temáticas a las que el Dr. Badenes dedicó una continuada 
atención fue la relativa a las fundaciones de derecho privado, sobre las que en 
arco de 53 años publicó nada menos que, entre libros y artículos, ocho trabajos8. 

6  Publicada en la «Revista Jurídica de Catalunya», nº 1 de 2003, págs. 293-306.
7  En la doctrina alemana esta obra era citada fi gurando como autor GASSET. En la pág. 

349 del tomo V Nachträge-Register se dice: «GASSET, BADENES, I, 588», confusión frecuente 
por el uso de los dos apellidos. La anécdota la descubrió in situ y la cuenta el propio MARTÍNEZ 
SARRIÓN. El profesor alemán Wolgang FIKENTACHER ha afi rmado que las cuatro columnas 
en que se asienta la metodología del Derecho en España son las de CASTÁN, PÉREZ GONZÁ-
LEZ, HERNÁNDEZ GIL y BADENES (Profesor GASSET para el argot alemán). Con todo ello 
se pone de manifi esto la capacidad de acogida que ha tenido en Alemania el libro fi losófi co del Dr. 
Badenes, que ha encontrado su lugar en la vida intelectual de aquel país. También en los fi cheros 
de la biblioteca de la cercana Universidad portuguesa de Coimbra se sufrió inicialmente el mismo 
error de considerar Gasset como primer apellido, si bien se rectifi có inmediatamente.

8  La cronología de estas publicaciones del Dr. Badenes es la siguiente: Legislación de bene-
fi cencia particular, Bosch Casa Editorial, Barcelona, 1946 (402 págs.), y 2ª ed. 1962 (450 págs.); Voz 
Benefi cencia, en «Enciclopedia Jurídica Seix», Barcelona, 1951; El negocio jurídico de fundación, en 
«Revista Jurídica de Cataluña», 1959; Las fundaciones de Derecho privado. Doctrina y textos legales, 
Ediciones Acervo, Barcelona, 1ª ed. 1960, 2ª ed. 1977 (682 págs.); Crítica del Derecho positivo espa-
ñol en relación con las fundaciones, Ponencia en el «Centro de Fundaciones», Madrid, 1979, en el 
volumen «Hacia un Estatuto de las Fundaciones en España», págs. 81 y siguientes, y en «Revista de 
Derecho Privado», 1979; Las fundaciones de Derecho Privado, Doctrina y textos legales, 3ª ed., dos 
tomos, Librería Bosch, Barcelona, 1986 (esta obra representa la culminación de los trabajos del Dr. 
Badenes con inclusión de la normativa constitucional y de las Comunidades Autónomas); El orde-
namiento legal de las fundaciones, J.M. Bosch Editor, S.L., Barcelona, 1996 (319 págs.) (contiene 
y sistematiza todos los textos legales vigentes, se analizan minuciosamente en ella los preceptos de 
la legislación estatal aplicables a las Comunidades Autónomas con derecho propio, se afi rma que 
la inmensa mayoría de los artículos de las legislaciones autonómicas son idénticos o similares y se 
considera que sería deseable que las Comunidades Autónomas revisaran su legislación para delimi-
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Una coyuntura singular hizo que, al interés como jurista que el Dr. Badenes sintió 
por estudiar en profundidad la persona jurídica fundacional, se añadiera que en 
su carrera de Letrado del Cuerpo Técnico de la Administración del Estado fuera 
nombrado en 1952, por concurso y designación ministerial, secretario de la Junta 
Provincial de Benefi cencia de Barcelona, con competencia en el ejercicio del 
Protectorado sobre las fundaciones, teniendo a su cargo dicha secretaría hasta 
el año 1973, en que el Dr. Badenes solicitó la excedencia voluntaria como Jefe 
Superior de Administración Civil.

En esta materia, la legislación vigente en España era realmente elemental y se 
carecía de cualquier tratamiento del tema de las fundaciones que sobrepasase las 
referencias a las normativas del siglo XIX. Fue sin duda el profesor Badenes quien, 
a partir de 1946, nos brinda sucesivos trabajos que constituyen una importante 
aportación sobre esta materia, a lo largo de toda una etapa en la que el tema de 
las fundaciones pasa de la nada a estar en primer plano, tanto en lo doctrinal 
como en las tareas legislativas y en la proliferación de estas instituciones. Este 
cúmulo de publicaciones del Dr. Badenes mereció, en defi nitiva, una unánime 
crítica favorable9.

El cuarto de los grandes temas abordados científi camente en la bibliografía 
del Dr. Badenes es el de la compraventa, sobre la que ya en 1966 había publicado, 
en la Revista Jurídica de Cataluña y como avance de su obra general sobre 
este contrato, un artículo en el que examinaba Los requisitos del precio en la 
compraventa.

La primera edición de su libro, en el que estudia sistemáticamente el 
contrato de compraventa y que constituye sin duda la obra más completa sobre 
el mismo existente en nuestra literatura jurídica, es del año 1969 y apareció en 
dos tomos publicada por la editorial Tecnos de Madrid. La obra tuvo un éxito 
generalizado y se agotó enseguida. Una segunda edición revisada, a cargo de la 
editorial Librería Bosch, de Barcelona, apareció en 1979 y años más tarde una 

tar sus particularidades -si las hubiere- dejando para la legislación del Estado lo que corresponde 
a su competencia exclusiva). Esta misma problemática fue objeto de tratamiento en el Congreso 
de Academias Jurídicas Iberoamericanas de 1996, convocado por la Real Academia de Jurispru-
dencia y Legislación, en la que el Dr. Badenes presentó la ponencia Los diversos ordenamientos de 
las fundaciones en España, publicada en el volumen del Congreso, Madrid, 1998, págs. 347-368.

9  «Un estudio de gran importancia y trascendencia, escrito con sencillez y honradez profe-
sional, que puede considerarse defi nitivo en la materia» (Revista Jurídica de Cataluña, 1978, Luís 
RIERA AÍSA, Notario de Barcelona); «El autor ha sabido facilitar la tarea de los juristas» (Anuario 
de Derecho Civil, 1978-II, R); «De la obra merecen ser resaltados su rango científi co y, a la vez, su 
vertiente y sentido prácticos, en feliz y lograda conjunción» (Revista General de Derecho, 1979, 
Francisco SOTO NIETO, magistrado del Tribunal Supremo); «Una obra muy completa, indispen-
sable para todo aquél que realice una aproximación al tema de las fundaciones y con cuyas aporta-
ciones habrá que contar en cualquier intento de elaboración legislativa sobre la materia» (Hacienda 
Pública Española, Instituto de Estudios Fiscales, 1979, Ramón C. PELAYO, Abogado del Estado); 
«Pouca bibliografía, hasta os traballos de Badenes e Federico De Castro…» (Diario de sesiones del 
Parlamento de Galicia de 22 de junio de 1983, pág. 2461, Discurso del Conselleiro de Cultura).
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tercera, también puesta al día, en 1995, a cargo de J.M. Bosch Editor, S.A., en dos 
volúmenes que alcanzaron las 1398 páginas.

En este fundamental libro, básicamente compuesto mediante el análisis 
exegético de los preceptos del Código civil, penetra el Dr. Badenes en el texto 
de cada artículo para contemplarlo desde sus diversos ángulos, si omitir las 
referencias a las cuestiones conexas aunque el estricto contenido del texto no las 
suscite, ofreciendo una ordenación total del instituto jurídico de la compraventa, 
sin olvidar los derechos forales o territoriales y la compraventa internacional, con 
lo que la exposición excede no sólo del contenido de un trabajo de instituciones 
sino también del ámbito de un tratado elemental. Se trata, en defi nitiva de una 
obra en la que abogados, notarios, jueces y juristas en general pueden encontrar 
el tratamiento de cualquier materia relacionada con la compraventa objeto de su 
preocupación, examen o consulta.

Han sido muchas las recensiones que sobre esta obra, perfectamente 
lograda, se han publicado en revistas jurídicas y también en otros medios de 
comunicación10. En ellas se destaca el abrumador esfuerzo que supone la 
sistematización de la amplia materia tratada y la claridad, concisión y sencillez 
de la exposición, sin dejar de ponerse también de relieve la utilidad que los 
detallados índices que se insertan en la obra tiene para el profesional11.

Un apartado específi co merecen la colaboración del Dr. Badenes en el 
relanzamiento de la Revista Jurídica de Cataluña impulsado por el decano 

10  Octavio SALTOR (Diario de Barcelona de 12 de Octubre de 1969) valora la satisfacción 
que experimenta «cuando en el quehacer cotidiano, nos afl uyen obras científi cas donde el autor, 
en lugar de crecerse en su pirámide, y sin merma ni quebranto algunos de su solidez formativa, 
desciende al nivel positivo de la utilización profesional más directa, esmerándose en hacerse 
asequible a la coyuntura episódica surgida, dentro de la más amplia y detallada, por no decir 
exhaustiva, sistematización monográfi ca».

11  PUIG BRUTAU (Revista jurídica de Cataluña, 1969) dice: «Nos encontramos ante una 
obra de la que sólo muy raramente proporcionan al profesional y al estudioso la satisfacción de 
contar con un instrumento de trabajo de la máxima calidad. Aunque el autor dice modestamente en 
el prólogo que su pretensión «en reiteradas ocasiones, no ha excedido de ser fi elmente expositora de 
aportaciones ajenas sin perjuicio de realizar su asimilación y crítica para la formación del conjunto 
sistemático, no hay duda de que se trata de esto (que por sí solo ya sería mucho) y de bastante más».

LUNA SERRANO (Revista General de Legislación y Jurisprudencia, marzo de 1980) afi rma: «La 
atención puntual de las cuestiones dogmáticas, con un amplísimo acopio de referencias; las continuas 
indicaciones históricas y comparativas; la exposición de la jurisprudencia; y la exposición equilibrada 
y armónica conjugadora de todos estos elementos, son, en efecto, los aspectos a destacar del autor».

PINTO RUÍZ (Revista Jurídica de Cataluña, 1980) observa: «La obra alcanza cotas de utilidad 
extraordinaria incluso para aquellos que, carentes de tiempo, deben emplearla para una consulta rápida, 
gracias a los cuidados índices que contiene: índice alfabético esquemático; índice de autores; índice 
completo de textos legales citados con su distinción entre normas de nuestro antiguo derecho, derecho 
vigente nacional y derecho extranjero; índice cronológico de jurisprudencia (del Tribunal Supremo y 
de la Dirección General de los Registros); rematando todo ello con el correspondiente índice general».

Otras recensiones: SANTOS BRIZ, en «Revista de Derecho Privado», 1970; G. NIETO, en 
«Foro Gallego», 1969, Teresa PUENTE MUÑOZ, en «Revista crítica de Derecho Inmobiliario», 
1970; «Anuario de Derecho Civil», 1970.
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del Colegio de Abogados don Antonio María Simarro y su vinculación con el 
Instituto de Derecho Comparado, así como la atención que prestó a la temática 
jurídico-agraria.

En el primer aspecto, cabe recordar que el Dr. Badenes tomó a su cargo la 
selección, en la revista editada por el Colegio de Abogados y por la Academia, 
de la jurisprudencia civil, mientras que el administrativista don Manuel Ballbé 
asumió la misma tarea en cuanto a la jurisprudencia administrativa.

La integración de Badenes en el Instituto de Derecho Comparado12 fue 
también muy intensa, participando activamente en sus iniciativas13 y colaborando 
asiduamente, junto con otros afamados juristas14, en las diversas revista que el 
Instituto publicaba, sobre todo en la muy difundida «Revista del Instituto de 
Derecho Comparado de Barcelona», en la que publicó en 1954 y 1955 varios 
estudios de jurisprudencia comparada y en la que tuvo a su cargo, desde 1956, 
una sección fi ja titulada «Información española para el extranjero (sobre Derecho 
civil)»15.

Fruto de la vinculación del Dr. Badenes al Instituto son tres de sus trabajos, 
relativos a Los derechos del hombre sobre el propio cuerpo16, a las Fuentes de 
conocimiento del derecho civil17 y a El derecho civil en el mundo (visión general de 

12  El Instituto de Derecho Comparado de Barcelona (del Consejo Superior de Investiga-
ciones científi cas) fue dirigido por Felipe DE SOLÁ CAÑIZARES, Profesor de Derecho Com-
parado de la Universidad Católica de París y miembro del Consejo Directivo de la Asociación 
Internacional de Ciencias Jurídicas. Este Instituto realizó una fecunda labor en el lento proceso de 
conseguir la deseada iniciación y desarrollo de interrelaciones con los juristas de allende las fronte-
ras cuando la incomunicación de España con el extranjero era la tónica dominante.

La actividad del Instituto de Derecho Comprado de Barcelona fue perdiendo intensidad a 
raíz de la muerte de aquel catalán de pro -como lo califi có Badenes- Felipe DE SOLÁ CAÑIZA-
RES, que fue su verdadero impulsor, y también por falta de medios económicos, todo ello a pesar 
de el interés y los esfuerzos de sus sucesivos Directores y miembros de nuestra Academia José 
María Pí Suñer y Miguel Casals Colldecarrera, así como del Secretario del Instituto durante sus 
mandatos, el también académico Josep-Delfí Guardia Canela.

13  Fue vocal del comité organizador del I Congreso Internacional de Derecho Comparado 
de la Asociación Internacional de Ciencias Jurídicas, celebrado en Barcelona en 1949, bajo los aus-
picios de la UNESCO. En este congreso y por primera vez después de la segunda guerra mundial, 
pisaba el territorio español un grupo de representantes de la entonces Unión Soviética.

14  Entre ellos, García Gallo, Cabrera Claver, Puig Brutau, Quintano Ripollés, Riera Aísa, 
Trias Fargas y Vega Sala, el último de los cuales ocupó durante muchos años la Secretaría del Instituto.

15  Las crónicas aparecidas en la misma versan sobre legislación, jurisprudencia y bibliogra-
fía (obras generales, monografías y artículos de revista). El Dr. Badenes tuvo igualmente a su cargo 
crónicas quinquenales para la «Zeitschrift für ausländisches und internacionales Privatrecht».

16  Ponencia en las Jornadas Franco Españolas de Derecho Comparado, organizadas por 
el Instituto de Derecho Comparado de Barcelona y la Universidad de Toulouse, y publicada en la 
revista editada por dicha Universidad y en la «Revista General de Legislación y Jurisprudencia», 
Madrid, 1957. Las jornadas franco-españolas de Derecho comparado se fueron celebrando hasta 
principios de los años 80 y en ellas tuvieron destacada participación algunos de nuestros académi-
cos, como José María Pí Suñer, Miguel Casals Colldecarrera, José Juan Pintó Ruíz, Luís Figa Faura, 
Juan Córdoba Roda y Josep-Delfí Guardia Canela.

17  Libro de 148 págs. Publicado por Ediciones Santillana, Madrid, 1961, en el mismo se 
alude a los ordenamientos de 56 países extranjeros y también al de España, al que se dedican las 
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sus principales fuentes)18.
La atención del profesor Badenes a la temática jurídico-agraria fue originada 

por su inquietud intelectual a raíz de su actividad como asesor jurídico de la 
Cámara Sindical Agraria de Barcelona durante todo el tiempo de existencia de 
dicha corporación. Sus aportaciones sobre esta materia merecieron que se le 
alineara, junto a otros eximios civilistas como Caso, Castro y Castán, entre las 
primeras fi guras españolas que, procedentes del derecho civil, habían dedicado 
inteligente atención a los problemas jurídicos de la agricultura19. Fruto de esta 
dedicación ha sido, además de sendas ponencias desarrolladas en dos congresos 
internacionales (Bruselas, 1958, y Hamburgo, 1962), la visión de conjunto 
recogida en el trabajo titulado Orientaciones modernas en materia de Derecho 
Agrario y propiedad agraria20.

Además de los trabajos del Dr. Badenes señalados en lo anteriormente 
expuesto, existen todavía otros sin cuya mención su biografía quedaría 
incompleta. Me refi ero a ellos seguidamente, haciéndolo con la mayor concisión 
posible, con el fi n de evitar una extensión excesiva a la presente nota.

Al margen de varias breves pero enjundiosas voces de enciclopedia21 , son de 
destacar su monografía titulada La preferencia adquisitiva en el Derecho español 
(tanteo, retracto, opción)22, su aportación al volumen XXXIX de los «Travaux et 
Recherches de l’Institut de Droit Comparé» sobre Le régime matrimonial légal 
dans le legislations contemporaines (Espagne)23 y dos contribuciones en materia 
de lo que hoy llamaríamos «tercer sector» a propósito de Las asociaciones de 

págs. 42 a 61. Se trata de una recogida de datos a base principalmente de abundante corresponden-
cia con profesores o Centros de cada país, lo cual conlleva una tarea muy laboriosa.

Para cada país la información se divide en las siguientes partes: I. Códigos, leyes, comenta-
rios de legislación y jurisprudencia, diccionarios, enciclopedias y bibliografías. II. Obras sistemáti-
cas en general y Tratados especiales. III. Revistas.

Claro está que en una publicación de esta índole pronto se alcanza la obsolescencia, pero en de-
fi nitiva ya se ha proporcionado la base para poder actualizarla partiendo del momento en que vio la luz.

18  Este trabajo fue publicado en el libro homenaje al profesor José María Pi Suñer, editado 
por la Facultad de Derecho de la Universidad de Barcelona en 1962, págs. 87 a 129. Sistematizando 
abundante bibliografía expone el Dr. Badenes los diversos subgrupos de los derechos romanistas, 
el sistema del Common Law, los derechos escandinavos, los derechos iberoamericanos, y los dis-
tintos derechos no occidentales.

19  Cfr. RUBIO GONZÁLEZ, Leyes agrarias, Madrid, 1961, Tomo I, pág. 32.
20  Publicado por el Instituto de Derecho Comparado (Barcelona, 1958) y versión francesa 

por la Universidad de Toulouse.
21  El gobierno de los pueblos y Los derechos del hombre, publicadas ambas en «Universitas», 

Tomo 15, Salvat Editores, 1975. Otro de sus trabajos de este género es la voz Derecho, en «Acta 
2000», Enciclopedia sistemática, Ediciones Rialp, 11ª ed., Madrid, 1980, tomo 3.

22  Libro de 233 págs., publicado por Editorial Bosch, Barcelona, 1958. Constituye una 
bien elaborada monografía dedicada a la institución de la preemptio, materia que con anterioridad 
no había sido objeto en España de una construcción sistemática, ni desde el punto de vista doctri-
nal ni tomando por base las normas contenidas en nuestro derecho positivo.

23  Dicho volumen fue publicado por «Editions A. Pedona», París, 1974.
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utilidad pública. Alcance de su régimen específi co24 y de El mecenazgo cultural 
en el ordenamiento legal vigente25. Nuestro compañero, que fue siempre de una 
actividad incansable, todavía publicó, a sus 91 años de edad y regresando a la 
temática de su tesis doctoral, un pequeño trabajo sobre La excesiva onerosidad en 
el cumplimiento de la obligación26.

Dentro de su prolífi ca labor de escritor, el Dr. Badenes no desdeñó la 
publicación de los libros que el mismo califi có como de carácter elemental. 
Tales son su obra divulgativa titulada Derecho (síntesis de sus diversas ramas), 
destinada a un público de no juristas27, y su muy conocido manual, dedicado 
a los alumnos que hubieran de recibir enseñanzas de ciencias económicas o 
empresariales, publicado bajo el rótulo de Conceptos fundamentales del derecho. 
Las relaciones jurídicas obligatorias. Este libro, cuya primera edición es de 197228, 
consiguió una particular fortuna, siendo reeditado constantemente y alcanzando 
su duodécima edición, de 362 páginas, en el año 2000, cuando ya había alcanzado 
nuestro recordado compañero los 88 años de edad. Si bien el designio de su 
autor al publicar esta obra era, como el propio Badenes señalaba, proporcionar 
unas lecciones introductorias de derecho civil, tal propósito quedó ampliamente 
rebasado, puesto que el libro contiene un meditado esquema de una introducción 
al derecho y de las instituciones civiles del derecho español y supone un estudio 
de indudable valor para el conocimiento, por parte de sus destinatarios, de la 
terminología jurídica.

El Dr. Badenes Gasset ha pertenecido a nuestra Academia durante algo más 
de cuarenta años. Presentado por los académicos señores Albaladejo García, 
Simarro Puig y Noguera Guzmán, fue, en efecto, designado académico electo el 
día 21 de junio de 1968, cubriendo la vacante producida por el fallecimiento de 
don Federico Roda Ventura y cuando era presidente de la Academia don Ramón 
María Roca Sastre.

Pronunció su discurso de ingreso, contestado por el académico y profesor 
don Jaime Mans Puigarnau, el día 19 de enero de 1973 y su lectura supuso, como 
alguna vez afi rmaba el propio Dr. Badenes, el revivir de una genuina actividad de 
la Academia, ya que con ella se puso fi n, según venía a precisar, a una larga etapa 
de once años (1961-1972) en la que ningún académico electo había formalizado 
tal exigencia reglamentaria29.

24  Trabajo publicado en el libro homenaje a Ramón María Roca Sastre, vol. II, Madrid, 
1976, editado por la Junta de Decanos de los Colegios Notariales.

25  Trabajo publicado en «Círculo de Empresarios», Madrid, 1987, boletín 37.
26  Publicado en el Libro Homenaje a Fernando Hinestrosa, Rector de la Universidad Es-

ternado de Colombia, Tomo I, Bogotá, 2003, págs. 73 a 84.
27  Publicada por Ediciones de la Universidad de Barcelona, en 1975, forma un volumen 

de 346 páginas.
28  Boixareu Editores, de Barcelona.
29  Es de signifi car, sin embargo, que por los años señalados por Badenes existía en la Aca-
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El discurso de ingreso de Badenes versó sobre Leguaje y derecho30 y en el 
mismo se insiste en la necesidad de evitar incorrecciones, cuidar el estilo, precisar 
los términos y, en suma, depurar el léxico jurídico, tanto en los textos legales y 
doctrinales como en los escritos forenses. Badenes confesaba que esta necesidad 
de acribia la sentía de modo obsesivo.

El Dr. Badenes, que rarísimas veces dejaba de acudir a sus sesiones ordinarias, 
fue miembro muy activo de nuestra Academia. Inmediatamente después de ser 
elegido académico fue designado tesorero, sucediendo en el cargo a don Ignacio 
de Gispert y siendo sucesivamente reelegido para este cargo durante 18 años31. 
Fue luego secretario de la Academia en el período de 1989 a 1992.

El académico Badenes siempre realizó con dedicación y entusiasmo las 
tareas que como miembro de la Junta Directiva le competían o como miembro 
de la Academia se le encomendaban, desempeñándolas siempre esforzándose 
en la exigencia del máximo rigor técnico-jurídico. Entre tales actividades cabe 
recordar que, en 1996, tuvo a su cargo, como ya se ha recordado, una ponencia 
en el Congreso de Academias Jurídicas Iberoamericanas celebrado en Madrid; 
que, en el año 2000, participó en Valencia en el IV Congreso de la Conferencia 
Iberoamericana de las Academias de Ciencias Jurídicas y Sociales, presentando 
una ponencia sobre El concepto de familia en el derecho32; y que, en el año 2004, 
fue encargado de contestar al discurso de ingreso del autor de esta nota33. Es 
también digno de reseñar que el Dr. Badenes, dentro de las actividades ordinarias 

demia la tendencia a convalidar, como discursos de ingreso en esta Corporación -que en aque-
llos momentos se titulaba «Academia de Jurisprudencia y Legislación de Barcelona»-, discursos 
o conferencias efectuadas por los académicos electos en ocasiones solemnes, aunque no tuvieran 
siempre lugar en sesiones convocadas ofi cialmente con dicha fi nalidad y celebradas en el ámbito 
del domicilio legal de la Academia en Barcelona o con el carácter formal de discursos de ingreso 
del académico recipiendario con el correspondiente discurso de contestación, de acuerdo acaso 
con la expresión literal de la normativa reglamentaria de la Academia entonces vigente, a cuya 
más estricta y rigurosa observancia siempre propendía, según una postura que le caracterizaba, el 
compañero que hoy recordamos.

Cabe señalar, en el sentido indicado, que, según se consigna en la obra de Laureà PEGARO-
LAS, Història de l’Acadèmia de Jurisprudència i Legislació de Catalunya, Barcelona, 2000, págs. 205-
206, 208 y 216, respectivamente, el académico Ramón Faus Esteve leyó su discurso el 21 de diciem-
bre de 1962, el académico Francisco Fernández de Villavicencio y Arévalo lo leyó el 17 de enero de 
1964 y el también académico José María Font Rius lo leyó, en esta ocasión en Tortosa, el día 4 de no-
viembre de 1972. Por lo demás, debo al académico Josep-Delfí Guardia Canela la noticia de que una 
conferencia del académico Narcis Jubany i Arnau, luego cardenal arzobispo de Barcelona, fue con-
fi rmada como discurso de ingreso por el entonces Presidente de la Academia Jose María Trias de Bes.

30  Fue publicado por la «Revista jurídica de Cataluña» en el propio año de 1973 y, según 
es habitual, en edición aparte.

31  Badenes recordaba, en más de una ocasión, que tal reelección había llegado a ser anti-
rreglamentaria, puesto que el máximo de duración de un cargo directivo, según los estatutos de la 
Academia, es de dos períodos de cuatro años.

32  En esta ponencia afi rmaba Badenes que la convivencia extramatrimonial debe estudiarse 
en el ámbito de las instituciones de derecho de familia, a diferencia de las parejas homosexuales 
que constituyen una realidad - decía- distinta y heterogénea.

33  En sesión celebrada el día 27 de enero de 2004.
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de la Academia, prestó una especial atención al tema de la posible elaboración de 
un proyecto de Código Patrimonial Catalán, eventualidad que prudentemente el 
Dr. Badenes estimó como inviable34.

Un aspecto bastante desconocido para muchos de nosotros de las activida-
des del Dr. Badenes relacionadas con la Academia es su participación, como re-
presentante de nuestra Corporación, en la «Academia de Síntesis de la Cultura», 
de cuyo cenáculo, presidido por la fi gura insigne del escultor Federico Marés, fue 
ratifi cado como académico numerario35. Este sodalicio, que reunía a destacadas 
personalidades de las ciencias y de las artes36, tenía como objetivo cultivar la co-
laboración interdisciplinar vertebrada sustancialmente sobre la obra de Eugenio 
d’Ors. El discurso de ingreso de Badenes, pronunciado el día 22 de octubre en una 
solemne sesión celebrada en el Ateneo Barcelonés, versó sobre el Perfi l jurídico 
de Eugenio d’Ors, siendo contestado por don Octavio Saltor37. En dicho discurso 
ofreció Badenes una investigación sobre si dentro de la unidad que caracteriza la 
obra del ilustre pensador subyacen en ella conceptos que impliquen directrices del 
pensamiento jurídico, buscando nexos entre el derecho y el pensamiento de d’Ors.

La trayectoria en la Academia del Dr. Badenes se correspondió, sin la menor 
duda, con el augurio de «largos y fecundos años de vida académica», que le deseó, 
en la contestación a su discurso en esta Corporación, su compañero y amigo el 
Dr. Mans Puigarnau38.

El Dr. Badenes fue un hombre extrovertido y de una vitalidad extraordinaria, 
que todo lo que hizo lo hizo de manera infatigable y con el mayor tesón. Era muy 
exigente con el rigor científi co e infl exible respecto del cumplimiento del deber. 
Enamorado de lo clásico, tenía un característico sentido del humor y solía afi rmar 
que el humor de una sociedad marca la temperatura de su tolerancia.

Una faceta muy signifi cativa del perfi l humano del Dr. Badenes fue la de 
ser un gran e ilusionado viajero, que recorrió, casi siempre como turista39, los 

34  El propio Badenes recordaba que, tras más de dos años de inactividad, se decidió (en el 
año 2000), posponer (prácticamente abandonar, precisaba) estas tareas.

35   Sucedió en el sillón académico al gran periodista que fue don Santiago de Nadal Gaya.
36  Además de los juristas don Octavio Saltor, don José María Pí Suñer y don Cesáreo 

Rodríguez Aguilera, formaban parte de dicha «Academia», entre otros, don Carlos Buhigas, don 
Guillermo Díaz-Plaja, don Juan Ramón Masoliver, don Pedro Pruna y el Dr. Antonio Puigvert.

37  Fue publicado en la «Revista Jurídica de Cataluña» y en edición separada.
38  Cuando falleció el Dr. Mans la Academia designó precisamente al Dr. Badenes para que 

redactase la correspondiente nota necrológica, publicada en la «Revista Jurídica de Catalunya», nº 
2, de 1984.

39  En otras ocasiones sus viajes al extranjero estaban motivados por la participación en 
Congresos internacionales de temática jurídico-agraria, como uno celebrado el Bruselas en 1958 
y otro en Hamburgo en 1962, o bien se hicieron con el objeto de impartir cursos de derecho civil 
(en la Universidad de Puerto Rico en el verano de 1988) o de pronunciar conferencias, como la im-
partida, como profesor invitado, en la Universidad de Costa Rica el día 26 de septiembre de 1996 
sobre Semejanzas y diferencias del derecho civil de España y de Costa Rica, cuyo texto fue publicado 
en «Foro latinoamericano», Editorial Costarricense de derecho internacional.
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cinco continentes del planeta, a lo largo de una muy dilatada etapa que él mismo 
califi caba como su época dorada. Sobre cada uno de sus numerosísimos viajes 
Badenes confeccionaba, cuidadosamente y con gran paciencia, un documentado 
álbum, en el que refl ejaba todas las experiencias de cada uno de sus periplos, a 
veces muy largos, por los más variados países.

La rica trayectoria del Dr. Ramón Badenes fue reconocida a lo largo de su 
vida de jurista, iniciada con los meritorios premios extraordinarios universitarios 
alcanzados, por medio de diferentes honores y distinciones. Entre sus galardones, 
son de mención obligada, por su carácter ofi cial, el premio Ciudad de Barcelona 
que le otorgó su Ayuntamiento en 1968, la Cruz distinguida de 1ª Clase de la 
Orden de San Raimundo de Peñafort que le concedió el Ministerio de Justicia 
en 1975, la medalla de plata con que le distinguió la Universidad de Barcelona 
en 1985, la medalla de oro con la que le premió el Colegio de Abogados de 
Barcelona en 1991 y la medalla President Macià al merito profesional que le fue 
otorgada por la Generalidad de Cataluña en el año 2006.

Descanse en paz nuestro recordado compañero el Dr. Ramón Badenes 
Gasset.
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NECROLÓGICA EN RECUERDO DEL ACADÉMICO
DR. SANTIAGO HERNÁNDEZ IZAL

por

RAFAEL JIMÉNEZ DE PARGA
Académico de número

21 abril 2009

Agradezco al Presidente de esta Corporación y a sus miembros el encargo y 
confi anza de dictar la «nota necrológica» en recuerdo del académico y compañero 
nuestro Santiago Hernández Izal.

Santiago Hernández Izal murió como vivió: con la tranquilidad de haber 
elaborado una obra signifi cativa para el derecho y mantener una conducta noble.

Como jurista hay que situarlo en la atalaya que le permitió divisar la realidad 
económica y mercantil que genera el tráfi co marítimo y su confi guración por 
parte del Derecho. El tráfi co por medio de barcos, al principio de remo y vela, es 
de origen muy remoto. Constituyó una fuerza motriz para desarrollar el trasporte 
por agua que era el que mejor se ajustaba a las necesidades del tráfi co y que 
permitía el intercambio de mercancías entre países lejanos y muy lejanos. Estas 
particularidades del tráfi co por mar han determinado ciertas particularidades 
jurídicas en punto a la comunidad de riesgo y distribución de daño entre los 
interesados por la expedición marítima.

Se requirió algún tiempo para encontrar los perfi les autonomistas del 
Derecho Marítimo, dentro del sistema general del Derecho Mercantil. No 
olvidemos que en el «Digesto» las disposiciones sobre el tráfi co económico 
marítimo estaban confundidas con las reguladoras del tráfi co terrestre. Es en 
la Edad Media cuando se destaca una rama autónoma, que posteriormente con 
la recepción del Derecho Romano se posibilitó la formación de una literatura 
de marcada tendencia universal. A este respecto le permitió afi rmar al Profesor 
Garrigues que «El derecho marítimo brota de la vida marítima en fuentes genuinas 
y discurre por cauces peculiares».

Situados en este punto hay que subrayar la decisiva importancia de los usos 
marítimos, con independencia de los mercantiles terrestres, en algunos casos con-
trarios a estos. Su elaboración más depurada la encontramos en los Tribunales que 
interpretan y aplican esas normas usuales que, en expresión de Wagner, pueden 
estar constituidos por tres clases: los gremiales, los consulares y los marítimos.
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En esta evolución van confi gurándose las buenas costumbres de la gente 
de mar («bones costumes de la mar»). Nacen de esta forma las «Colecciones de 
usos marítimos», que nos conducen directamente a indagar los comportamientos 
en los puertos de Mar Mediterráneo. Durante esa Edad Media, colecciones 
fundamentalmente escritas en catalán y probablemente en Barcelona durante la 
segunda mitad del siglo XIV (el criterio mayoritario es situarlas en 1370) y que 
llevan el nombre de «Consulat de Mar».

Entre paréntesis deberíamos decir que el manuscrito más antiguo se 
encuentra en la Biblioteca Nacional de París, y se titula «Llibre Appelat Consolat 
de Mer«. También podemos afi rmar junto a una corriente importante de opinión 
que la primera edición es de Barcelona, 1494.

En este contexto hay que situar el esfuerzo intelectual de Hernández 
Izal para construir un sistema homogéneo y riguroso de la normativa, basada 
fundamentalmente en usos y costumbres, reguladoras del trafi co marítimo. 
Destacamos en este punto su obra «Derecho Marítimo» en dos volúmenes de 
350 páginas, publicada en 1968. Disponemos de una condensada y compendiada 
obra que bajo el mismo rótulo «Derecho Marítimo» apareció en su primer tomo 
en 1984 y, en 1987 y 1995, los tomos posteriores.

El núcleo originario de esta voluminosa y completa obra hay que encontrarlo 
en su aportación titulada «Las costumbres marítimas de Barcelona» que 
desarrolla con la ayuda de un Consorcio –suerte común- de organismos públicos 
y económicos de nuestra ciudad.

La trayectoria de su quehacer intelectual hay que situarla en el contexto de la 
mejor tradición catalana, nos permitiría decir barcelonesa, ocupada y preocupada 
por esta normativa no escrita y escrita reguladora del tráfi co marítimo.

Pensemos en las aportaciones de Moliné i Brasés, Valls y Taberner y más 
recientemente los esquemas que nos proporciona Colom-García, sin dejar de 
citar al que ha sido el Maestro del propio Hernández Izal, Profesor Font Rius, 
quien brillantemente contestó al discurso de ingreso en 1998 en la Academia de 
Hernández Izal, que disertó sobre el arbitraje dual.

Pero sin abandonar el hilo histórico de esta nota hay que decir que 
Hernández Izal supo detectar que ese derecho constitudinario, que comenzó 
a llamarse marítimo, era un derecho estatutario de ciudades italianas, que 
se unían a las que se aplicaban en las costas francesas del Atlántico y en los 
ámbitos jurídicos fl amencos, holandés e inglés. Por hacer referencia a uno de 
esos campos que permitía la investigación histórica jurídica, que tanto ocupaba 
y preocupaba a Hernández Izal citemos el «Guidón de la Mer», redactado el 
Lión a comienzo del siglo XVI, o los comentarios a las «Tablas de Amalfi », y 
del derecho genovés tan vinculado a nosotros, lo que permitiría afi rmar que el 
derecho propio de Catalunya lindaba al noreste con lo propio de la República 
de Génova, mar por medio.



195

Pero la codifi cación también alcanzó a ese conjunto rico, vivo y con fuerza 
propia de usos y costumbres. El precedente hay que situarlo en la Ordenanza 
Francesa de 1681.

De aquí pasamos a la codifi cación separada que encontramos en la 
«Ordenanza de Comercio» o «Código de Savary» fechada en 1673.

La codifi cación napoleónica sitúa en el Libro II al comercio marítimo y su 
infl uencia en el derecho español se refl eja en el Libro III del Código de Comercio.

El fenómeno de la codifi cación permite poder empezar a hablar de un 
Derecho de la Navegación en general, basado en un trasporte autárquico como 
hecho técnico de la propia de navegación.

La obra de Hernández Izal se consolida con sus investigaciones sobre el 
«Llibre del Consolat del Mar». Cabalmente, ahí se inicia mi relación personal con 
el Doctor Hernández Izal. Desde su creación, la Cátedra de Derecho Mercantil 
de la Facultad de Derecho de la Universidad de Barcelona tenía el compromiso 
de dirigir la Cátedra «Consolat del Mar». De esta suerte, al tomar posesión de 
la Cátedra de Derecho Mercantil comencé mi relación personal con el Doctor 
Hernádez Izal, preparando y desarrollando los anuales cursos sobre Derecho 
Marítimo, válidos como curso de doctorado o estudios postgrado.

Desde el primer momento, advertí que el Doctor Hernández Izal era lo 
que en la tradición jurídico marítima se denominaba «boni homines o prodi 
homines». Su talante, su disciplina en el desarrollo de los cursos y su sencillez 
avalaban el prestigio de su obra. Prestigio que tiene mucho que ver con los cursos 
que desarrolló como Catedrático de la Escuela Superior de la Marina Civil, o en la 
Facultad de Náutica enmarcada en la Universidad Politécnica de Catalunya y que 
se proyectó en su tesis doctoral leída en 1962 bajo el título «La responsabilidad 
por abordaje entre buques equipados con radar», publicada posteriormente por 
la propia facultad con un extenso prólogo del Doctor Polo Diez.

Esta relación personal se mantuvo viva desde su comienzo y se incrementó, 
en lo posible, a partir de su ingreso en esta Academia, el 3 de noviembre de 
1998. Digo que se mantuvo esta relación viva, pero progresivamente animada 
por el siempre espíritu generoso del Doctor Hernández Izal. Expresión de esa 
generosidad la encontramos, como un ejemplo más, en la donación que hizo en 
vida de su Biblioteca al Ilustre Colegio de Abogados de Barcelona.

Termino. Las cualidades del Doctor Hernández Izal son las que defi nían a 
los «pro-homens» de mar: han d’ésser homes de mar en el sentit professional («que 
sien o sàpien de la art de la mar»), dignes de fe, recta consciència, de la confi ança i 
fi abilitat en l’autoritat en certes situacions, temorosos de Déu de religiositat provada, 
de bona fama. En resum, de vàlua moral excepcional que junt amb altres aspectes 
més particulars condueixin a l’obligatorietat de compliment del laude».
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JOSEP M. PUIG SALELLAS. VIDA I OBRA
per

ROBERT FOLLIA I CAMPS
Notari

Acadèmic de número

La Societat Catalana d’Estudis Jurídics de l’ Institut d’Estudis Catalans i 
la família Puig Aleu em demanen una semblança de Josep M. Puig Salellas que 
serveixi d’introducció a aquesta miscel·lània. He acceptat de bon grat l’encàrrec 
tot i sabent que s’han dit tantes coses d’ ell que és impossible no repetir-se. 
Intentaré combinar en aquest perfi l la seva vida –i les etapes que la formaren-, 
amb les activitats i publicacions que dugué a terme de manera que es pugui 
copsar com un tot la seva rica personalitat. Intantaré també, d’acord amb el que 
m’han demanat, recollir tant com sigui possible els trets del seu caràcter i, també, 
la relació que hi vaig tenir. Disposo, sortosament, d’unes memòries familiars 
inèdites que, cal dir, canvien quelcom –referent a la seva primera escolarització- 
del que consta en la semblança que vaig fer per a l’Acadèmia de Jurisprudència i 
Legislació i que va publicar la Revista Jurídica de Catalunya.

Diré per començar que en Josep M. era un gran home, no en el sentit físic de 
la paraula, sinó en el sentit més humà. Un homenot, com diria Josep Pla, el qual, 
sens dubte, si avui visqués l’inclouria en una nova sèrie. No era un sant ni un màrtir, 
com alguns sembla que l’han volgut catalogar. Era un home, un burgès, de poble 
(encara que nascut a ciutat), molt intel·ligent, amb una gran formació històrica, 
dotat d’una gran llestesa i, també, d’una certa murrieria, estudiós, treballador, molt 
ordenat i metòdic, irònic i, sobretot, d’un gran sentit pràctic. Per a mi, aquesta 
era la característica més marcada i el que li permeté simultaniejar l’estudi amb la 
diversió, en els primers temps, i el treball i la vida familiar després; i més endavant 
tot això amb la gran activitat pública i ciutadana que va tenir. Una característica, a 
més, que li permeté exercir alhora un independentisme teòric i la defensa pragmà-
tica d’un pactisme de reminiscència medieval. També en vull destacar la bonhomia, 
que amagava amb una fi na ironia, i l’afecte que tenia a les persones que estimava. 
En aquest treball intentaré desenvolupar totes aquestes idees i fonamentalment, 
com he dit, inserir les activitats que va dur a terme en les diverses etapes de la seva 
vida, de manera que es pugui copsar millor d’una ullada la seva rica personalitat.
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PRIMERA ETAPA

Del naixement fi ns al notariat

Josep M. Puig Salellas va néixer a Girona el 12 de febrer de 1924. Fill 
d’Ignasi Puig Bayer, lleidatà i catedràtic de geografi a i història de l’ Institut de 
Girona, i de Concepció Salellas de Llobet, pubilla de Can Salellas, on com ell diu, 
les dones conservaven el cognom familiar. Encara que ell sempre reivindicava 
els seus antecedents empordanesos, havia nascut a Girona, on vivia la família 
ja en l’època del seu avi Meliton Salellas, com ell mateix recull al fi nal del seu 
llibre Els Salellas («clar que els de l’Empordà, com els de Bilbao, naixem on 
en plau, perdoneu-me el símil i l’expansió, doncs jo també sóc empordanès»). 
Passaven els estius al Mas Salellas de Cruïlles (parròquia de Sant Sadurní), on 
els sorprengué la Guerra Civil. Com que eren d’una família de dretes – el seu 
pare era fi ll d’una família lleidatana carlina-, van haver d’emigrar a França i d’allà 
a Sant Sebastià, de d’on retornaren en acabar la Guerra Civil, el 1939, i es van 
tornar a establir a Girona.

Va fer els primers estudis al col·legi de La Salle, on entrà als vuit anys. No 
sabem si hi començà el batxillerat o si el començà a l’ institut. Però, com acabo de 
dir, als dotze anys la família emigrà a França i d’ allí a San Sebastià, on va continuar 
el batxillerat a l’ Institut Peñafl orida, del qual, en aquell moment, el seu pare era 
catedràtic. De retorn a Girona, un cop acabada la Guerra Civil, feu cinquè i sisè 
de batxillerat a l’ Institut on impartia classes el seu pare i del qual tenia un gran 
record, tant dels alumnes com del claustre de professors. Quan estava a punt de 
començar el setè curs (era del pla del 1938, de set cursos), la família es traslladà 
a Barcelona i feu aquest darrer curs al col·legi dels Escolapis. Com ell mateix 
diu, «fou una estada fugaç, però sufi cient per fer relacions d’amistat, algunes de 
les quals continuarien desprès». En canvi, sembla que no tenia gaire bon record 
dels professors, al contrari dels de l’ institut de Girona. Com es pot veure, doncs, 
tingué una vida d’estudiant de batxillerat bastant moguda, però, segons sembla, 
sempre la va poder conjuminar amb l’esport i la diversió. Durant tota la vida va 
tenir un gran record, quasi diria que una enyorança de Girona, del Mas Salellas i 
de l’Empordà, i de la seva gent d’aquell temps.

És en aquesta època quan jo el vaig conèixer, ja que la seva família passava 
els estius al Mas Salellas i es feien visites recíproques amb els meus pares, que 
també eren propietaris rurals, però residents al poble de Sant Sadurní. Quan 
jo encara era un infant, ell ja era tot un jove (tenia sis anys més que jo), per això 
recordo més el mas (i el càntir de coure) i els seus pares, que no pas a ell mateix.

En l’època universitària vam perdre el contacte, ja que a part del trasllat 
a Barcelona, el seu pare va llogar un piset a San Feliu de Guíxols i van deixar 
d’estiuejar al mas. Les visites al Mas Salellas eren més escasses, però la relació 
seguí entre el seu pare i el meu, que s’acostumaven a veure al mercat de la Bisbal.
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En aquest temps universitari, segons ha remarcat Torrent Cufí en la seva 
intervenció, seguint el seu sentit pràctic, o més ben dit el seu tarannà natural, va 
tenir temps per a fer dues carreres, la d’història, seguint el seu pare, i la de dret. 
La primera (que és la que va començar primer) no la va acabar, com ell mateix 
reconeix. I, en part, segons deixa entendre, fou per la poca qualitat intel·lectual 
dels professors. La segona sí, amb tota dignitat, tot i que va haver de fer dors 
cursos de dret civil en un ( en passar d’alumne lliure a ofi cial). Era, em sembla, 
un bon estudiant, però també li agradava divertir-se, i sabia compaginar molt 
bé els estudis amb la vida d’estudiant de llavors, segons es refl ecteix amb certa 
malenconia en les seves memòries familiars, esmentades abans.

Un cop va acabar els estudis de dret i va fer les milícies universitàries (que 
recorda amb afecte), va començar la preparació de les oposicions a notaries. 
Primer, amb el notari Trias de Bes, amb qui potser rebé el sentiment del que 
representa ser notari, que el va acompanyar tota la vida. Però la preparació de 
veritat, la d’opositor, la va fer amb Jerónimo del Prado Marazuela, registrador 
de la Propietat, i gran persona, que ja el primer dia, en escoltar el seu primer 
tema, va pronosticar que seria notari. Jo vaig poder veure els temes que tenia de 
dret civil i que havia fet ell mateix. Refl ectien plenament el seu tarannà. Un gran 
esquema, amb un gran nombre de fl etxes indicadores i un gran sentit comú, sense 
donar gaire importància a la doctrina italiana o alemanya, però sense deixar-se 
cap de les qüestions principals. Després me’ls va deixar, però no els vaig poder 
fer servir, ja que tenia un altre sistema d’estudi. També en aquesta etapa va saber 
compaginar la seva condició d’opositor amb l’esbarjo i la diversió, especialment 
en els primers temps, com també deixa dit en les seves memòries. Va aprovar les 
oposicions l’any 1953 i li va correspondre la notaria de Ponts.

SEGONA ETAPA

Puig Salellas, notari

Puig Salellas prengué possessió de la notaria de Ponts el 15 de setembre 
de 1953. A Ponts hi feu plenament la vida de notari rural, i s’integrà del tot al 
poble. La descripció que fa, en les memòries, del poble i de la seva gent, del 
cafè de la Ventureta, de les relacions amb els clients que anaven a la notaria, de 
les quals reprodueix algun diàleg, demostra que hi va tenir un gran arrelament. 
Arrelament que completà complint la norma no escrita d’aquella època quan es 
va casar, el 1957, amb una noia del poble, de família benestant, la Mari Luz, fi lla 
del farmacèutic. Un dels grans encerts de la seva vida, com ell mateix reconeix, 
i del qual jo dono testimoni. En aquest temps també va preparar les oposicions 
entre notaris, ja que amb el seu sentit pràctic trobava temps per a tot. Les aprovà 
el 1958 i li correspongué la notaria de Tarragona, de la qual va prendre possessió 
el 5 de novembre de 1958.
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Abans de continuar, he de fer esment aquí que durant l’estada de Puig Salellas 
a Ponts és quan comença de veritat la meva intensa relació amb ell. El 1957 jo havia 
acabat amb bastant d’èxit els meus estudis de dret, després del llarg parèntesi que 
patí el meu batxillerat, i el pare d’en Puig, el senyor Ignasi que es va trobar, com 
feia de tant en tant, amb el meu pare a la Bisbal, el va felicitar i li va recomanar que 
parlés amb el seu fi ll. Així, un dels dies que ell baixava a Barcelona, em van convi-
dar a dinar al pis de carrer Urgell i a l’hora del cafè ens en vam anar a un racó on en 
Josep M., després d’haver-me examinat a consciència, em va venir a dir quelcom 
semblant que jo havia de fer oposicions a notaries o, altrament, faria el ximple. I 
ell mateix va parlar amb el senyor Jerónimo que, en produir-se la primera vacant, 
em va cridar perquè comencés la preparació. Això fou a fi nals de gener del 1958.

Durant les meves oposicions, cada dos o tres mesos, em trucava la mare d’en 
Josep M., la senyora Concepció, i em deia més o menys: « Robert, diumenge ve el 
noi a casa. Vine a prendre cafè.» I en aquestes reunions és on se’m va fer present, 
on em va entrar – diguem per osmosi-, no sols la manera d’estudiar, sinó també el 
que és el quefer del notari. Vull regraciar aquí tant a la senyora Concepció com en 
Josep M. totes les seves atencions. Després, una vegada aprovades les oposicions, 
vaig anar una setmana de pràctiques al seu despatx de Tarragona, i em vaig 
hostatjar a casa seva, aquell meravellós pis que tenia aleshores al començament 
de la Rambla, mirant el mar. D’aquesta estada encara n’ hem parlat amb la seva 
fi lla Imma mentre estava escrivint aquesta semblança, i m’ha dit que en tenia 
un record borrós, que em recordava sobretot com un home molt alt, cosa que 
l’impressionava molt. Aquí vull donar les gràcies a la Mari Luz per la manera 
en què em va acollir a casa seva, practicant una obra de misericòrdia no escrita: 
«acollir els pobres opositors i els que acaben d’aprovar.»

Així com a Ponts va aprendre a fer de notari i a ser conseller de tothom, com 
a «professor de jurisprudència de les classes humils» –així ho digué fa anys el 
Tribunal Suprem-, a Tarragona es consagrà com a notari, sense adjectius, tant de 
les classes humils com dels despatxos d’advocats, i va fer els primers passos cap 
a la plena integració a la corporació notarial, al mateix temps que va començar a 
publicar els seus estudis, a part de la seva implicació ciutadana col·laborant en els 
quefers de la Llibreria de la Rambla i a la Cambra de la Propietat.

En el primer aspecte, el veiem primer de sotsdelegat i des del 1964 de delegat 
de la Junta Directiva. Aquest càrrec, que el Reglament estableix per a facilitar a 
les juntes directives el compliment de les seves funcions, i que normalment està 
mancat d’efectivitat, en Puig Salellas l’omplí de contingut. Principalment, amb 
les reunions periòdiques (dinar inclòs) amb els notaris, no sols de la població 
o del districte, sinó també de tota la província, on es discutien els problemes 
jurídics i de tota classe que els afectaven.

En el segon aspecte, ens trobem amb tres publicacions sobre el dret de 
superfície i la nova Llei de la propietat horitzontal, i sobre la compravenda i 
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la rescissió per lesió publicats en la Revista Técnica i Jurídica de la Cambra de 
la Propietat de Tarragona; dos treballs més a la revista del Col·legi, La Notaria; 
un altre a la Revista Jurídica de Catalunya i, especialment, el publicat a Madrid 
amb motiu del centenari de la Llei del notariat, el títol del qual ja manifestava el 
tarannà d’en Josep M.: «Proyección de la Compilación catalana en la escritura de 
compraventa». També és d’aquesta època la conferència a l’Acadèmia Matritense 
del Notariat, sobre un altre dels seus temes favorits: « Autonomía patrimonial de 
la mujer casada en derecho español» En un altre aspecte, la seva notaria s’acredità 
com a molt ordenada i competent, i va ser molt concorreguda per advocats que 
cercaven el seu consell i la seva visió pràctica del dret. El vaig visitar unes quantes 
vegades. Normalment parava a casa seva de camí de la meva notaria de Castelló 
de la Plana cap a casa, i vaig tenir ocasió de poder conèixer, encara més, un Josep 
M. afectuós i preocupat pels problemes dels seus amics.

La tardor del 1962 havíem decidit (més ben dit, jo l’havia convençut) de 
preparar uns formularis notarials per presentar al Premi Falguera que havia 
convocat el Col·legi de Notaris. Jo ja estava a punt de sortir de Chantada (la 
meva primera notaria), amb la meva hispano olivetti portàtil per traslladar-me 
per a una estada d’un mes i mig a casa seva a Tarragona per tal de redactar, 
sota la seva direcció i els seus consells, dits formularis. Però s’esdevingué que el 
mateix dia que anava a sortir el meu company va rebre el tan típic telegrama en 
què se li comunicava que li havien concedit una altra notaria. Això va fer que no 
em pogués traslladar i, consegüentment, el Col·legi de Catalunya es va quedar 
sense els formularis previstos (no s’hi va presentar ningú més), els quals crec que 
haurien sortit força bé (perdoneu la immodèstia).

TERCERA ETAPA

Puig Salellas a Barcelona: el notari i l’home públic

El 9 d’octubre de 1970, uns mesos més tard que jo, va arribar a Barcelona. 
Hauria pogut venir molt abans, però la seva posició privilegiada, en tots els 
sentits, a Tarragona feia que anés ajornant el trasllat.

Un cop a Barcelona, el que s’albirava ja a Tarragona agafà una dimensió fora 
de sèrie, en una etapa que és la que més es coneix. Sense deixar d’atendre amb 
tota cura la seva notaria, que continuava sent referent d’advocats (ho manifestava 
clarament en Gay Montalvo en la seva necrològica de La Vanguardia) i reconeguda 
per tothom, va començar una quantitat d’activitats tan gran que només el seu 
mètode i sentit pràctic, una vegada més, permeteren que fos possible, i que jo 
intentaré d’alguna manera transcriure més o menys cronològicament.

Ja el 1971 va participar molt activament en dos congressos. Per una banda, 
l’Internacional del Notariado Latino, celebrat a Grècia, on presentà una ponència 
que havia dirigit (i en la qual vam col·laborar altres notaris) sobre la publicitat 
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immobiliària. I de l’altra, el Segon Congrés Jurídic Català, on també presentà una 
notable ponència titulada «L’estatut personal i patrimonial dels cònjuges dins 
la Compilació»; a més de participar activament en un gran nombre de sessions.

També durant els primers anys entrà a la universitat com a professor 
associat, en la Càtedra de López Jacoiste, i, especialment, com a membre molt 
actiu de la Càtedra Duran i Bas, dirigida pel professor Villavicencio. Jo també 
hi participava, però l’activitat de Puig Salellas era molt més forta. A més de 
redactar els comentaris a la jurisprudència que li pertocaven, organitzava el 
treball en tots els sentits. Un gran nombre de professors universitaris d’avui han 
passat per aquella Càtedra. Els resultats més visibles foren els comentaris a les 
sentències sobre dret català (llavors del Tribunal Suprem) que es publicaven a la 
Revista Jurídica de Catalunya i que han estat recollits en la col·lecció de diversos 
volums i publicats per l’editorial Bosch amb el títol El Derecho civil Catalán en 
la Jurisprudencia.

En el camp corporatiu també hi va començar a treballar aviat. Fou nomenat 
secretari del Col·legi de Notaris el 1973. Durant el seu exercici organitzà el 
Congrés Internacional del Notariado Llatí (1975), amb un gran èxit i per 
l’organització del qual va saber comptar amb un quants col·laboradors, més que 
per a ajudar-lo materialment –ell sol era capaç de fer-ho tot-, per a esdevenir 
un equip de suport en la seva organització i per a tenir un suport més ampli. 
L’èxit que tingué motivà que en el discurs de clausura el president de la Junta de 
Degans, potser extralimitant-se, el preconitzés com a futur degà i successor del 
tan admirat Ramon Faus, a punt de cessar.

Efectivament, el 1976 fou nomenat degà, càrrec que ocupà fi ns el 1980.
En general, un tret fonamental que es recorda d’ ell és la capacitat 

d’organització. En particular, es pot ressaltar la manera directa en que dirigia les 
juntes generals, l’establiment d’un pla detallat de visites a les notaries assenyalant 
clarament els punts que calia tenir en compte, i també l’actuació que va tenir com a 
membre de la Junta de Patronat de l’antiga, i avui dissolta, Mutualitat d’Empleats 
de Notaries, en la qual ja el primer dia va demanar una auditoria de comptes, 
moment a partir del qual tot va funcionar molt millor. També aleshores es va 
adquirir un local (avui venut per manca de fi nalitat) al carrer Doctor Dou, on es 
traslladà el servei de protestos de lletres de canvi, fet que permeté dedicar l’espai 
que ocupava a ampliació de la biblioteca i ubicació del despatx de la Fundació 
Noguera. Igualment, fou molt important el condicionament de la planta baixa per 
instal·lar-hi uns armaris compactes destinats a l’arxiu del protocol general (avui 
traslladat als soterranis nous). De la capacitat d’organització i el caràcter pràctic 
que tenia en parlava sempre l’ofi cial primer Xambrot, el qual, com a anècdota, 
sempre explicava que mai no se n’havia pogut acomiadar quan li trucava per 
telèfon, ja que sempre era en Puig qui s’acomiadava (sempre molt correctament), 
tan bon punt havia fet l’encàrrec i sense esperar resposta.
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Relacionada amb aquesta època és la creació de la Fundació Noguera, 
per escriptura feta davant meu el 20 de juliol de 1976, la qual està domiciliada 
al Col·legi. En l’escriptura fundacional se’l nomenà secretari i quan morí el 
fundador, Raimon Noguera, en fou nomenat president, càrrec que va exercir fi ns 
a la mort. A la Fundació, com ha recalcat Lluís Jou, en fou l’ànima, en tots els 
aspectes, d’organització, d’orientació i d’economia. Els resultats són les més de 
dues-centes obres publicades i el sanejat balanç actual.

També l’any 1976 intervingué, amb altres persones, en la fundació del diari 
Avui, en el qual col·laborà diverses vegades, així com també a La Vanguardia. 
Precisament, els articles publicats en aquest darrer diari ( cent seixanta-quatre 
entre el 1978 i el 2000) han estat recollits i publicats en un llibre de l’editorial 
Permanyer. Són de temàtica diversa però predominen els de contingut polític i 
social, tractats amb un particular esperit crític i irònic. Amb això comença un 
nou aspecte d’en Puig Salellas. El de comentarista polític.

Entre els anys 1978 i 1979 en Josep M. entrà a formar part de dues institucions 
molt importants a Catalunya: la Comissió Jurídica Assessora i l’Acadèmia de 
Jurisprudència i Legislació de Catalunya. En la primera, restablerta poc abans, hi 
romangué fi ns al 2004, on s’acabà integrant en la Permanent. De l’activitat que hi 
dugué a terme i del gran nombre de dictàmens dels quals fou ponent, i que estan 
publicats en les memòries o els anuaris de dita Comissió n’ha parlat àmpliament 
el president, Tomàs Font.

A l’Acadèmia de Jurisprudència i Legislació hi ingressà el 1978 i l’any següent, 
el 1979, llegí el discurs d’ingrés. De l’Acadèmia en fou primer secretari i després 
censor, i hi dugué a terme, com sempre, una gran tasca. N’ha parlat l’actual presi-
dent, Guàrdia canela, i també en vaig parlar jo mateix en la necrològica ofi cial de 
l’Acadèmia. Cal destacar que com a secretari va reorganitzar les actes de les ses-
sions, molt descuidades fi ns aleshores, tasca que després ha estat continuada amb 
molta cura pels secretaris successius. Com a censor va promoure un sistema de 
comunicacions per a les sessions internes que avui encara s’utilitza. Cal esmentar 
també la participació que va tenir en diversos dictàmens demanats per la Generali-
tat, com ara el de la famosa LOAPA, el de la reforma del Reglament hipotecari o el 
de les lleis de successió intestada i de la llegítima. El seu discurs d’entrada va versar 
sobre un dels seus temes favorits: «Relacions econòmiques entre esposos en la So-
cietat Civil Catalana». Va contestar, a més, els discursos d’entrada de Víctor Reina, 
referent a la «Iglesia i catalanismo político» i de López Burniol, referent a la «Re-
surrecció dels capítols matrimonials», que ell titulà «Els capítols matrimonials com 
a emblema dels pactisme civil». Cal esmentar també de manera especial el discurs 
d’obertura que va fer del curs 1992/1993 sobre el tema «El dret a l’autodetermina-
ció i els darrers esdeveniments europeus» (independència d’Eslovènia i Croàcia).

La dedicació a la llengua catalana fou una constant en ell des de sempre (ja 
hem dit que el 1976 va fundar l’ Avui). També participà en la fundació d’Edicions 
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62 i va intervenir en la represa de la Revista de Catalunya amb altres membres. 
Igualment fou un dels promotors del Congrés de Cultura Catalana (1975-
1977) i formà part del patronat. Més endavant, en les Jornades sobre l’Estatut 
d’Autonomia, celebrades el 1980, va fer una primera aportació al problema 
jurídic de la doble ofi cialitat de la llengua. Però el seu treball en aquesta matèria 
destaca, fonamentalment, per la seva pertinença al Consell de redacció de la 
Revista de Llengua i Dret des dels seus inicis i on publicà el primer article, que va 
anar seguit de molts altres, el juny del 1983. La major part d’aquests treballs han 
estat recollits en el llibre, publicat recentment. Doble ofi cialitat i llengua pròpia: 
Dues llengües i un territori, a cura de Lluís Jou i Ester Franquesa. Publicació que 
recull, a més, els seus treballs més destacats en la matèria. Més tard fou un dels 
promotors del Segon Congrés Internacional de la Llengua Catalana (1985-1986). 
El 1994, quan es va constituir el Consell Social de la Llengua Catalana, va entrar 
en formar-ne part fi ns al 2005, i des del 2001 era membre del Consell Permanent. 
La seva activitat en el camp de la llengua la desenvolupà també en gran part 
durant la seva etapa a l’ Institut d’Estudis Catalans, com després veurem.

Els anys vuitanta del segle passat, sense que se’n pugui precisar la data, 
coincidint amb els primers temps del president Jordi Pujol, començà la seva relació 
amb la Generalitat, que més o menys continuà sempre fi ns a la seva mort. D’antuvi, 
junt amb Vilaseca Marcet, van assenyalar les línies de la futura organització 
administrativa. Va formar part, més tard, de diverses comissions tècniques i 
el 1991 va contribuir decididament a la creació de la Comissió de Juristes en 
Defensa del Dret Català, en què participà activament. Cal recordar que l’activitat 
d’aquesta Comissió va aconseguir la retirada del recurs d’inconstitucionalitat 
contra la Llei de fi liacions. També l’any 2000, quan la Generalitat va crear 
l’Observatori de Dret Privat de Catalunya per a la Reforma del Dret Civil Català, 
Puig Salellas en va formar part des de l’ inici com a president de la Secció de 
Família. Quan les seccions van acabar la seva tasca i es van dissoldre, va passar a 
la Secció d’Harmonització, fi ns que va cessar amb el canvi polític del 2004. Les 
seves intervencions eren sempre fonamentades i, en general, acceptades. Igual 
que els treballs preparatoris que presentava, sempre complets i ben documentats.

El 1983 va entrar a formar part de l’Acadèmia de Ciències Econòmiques i 
Financeres, on llegí el discurs d’ingrés amb el títol «El ámbito representativo del 
órgano de administración de las SA». Uns anys més tard, el 1990, ingressà a la 
Cambra de Comerç fi ns al 1998, en què fou president de la Comissió d’Assumptes 
Jurídics. I el 15 d’abril de 1996 se’l va nomenar cònsol del Consell de Vint del 
Consolat de Mar.

El 1986 fou nomenat president del Consell Social de la Universitat de 
Barcelona, que s’acabava de crear. Aquest nomenament signifi cava un gran 
reconeixement a la seva gran capacitat d’organització per part de la institució 
universitària. Romangué en el càrrec fi ns el 1998. També en aquesta institució 
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acadèmic hi feu una gran tasca, alhora que hi deixà un molt bon record, el qual es 
feu ben palès amb la concessió de la medalla d’or el 22 d’octubre de 1999.

El 1998 entrà com a membre numerari de l’ Institut d’Estudis Catalans, 
del qual formà part fi ns a la mort, i s’integrà a la Secció de Filosofi a i Ciències 
Socials, de la qual, més tard, fou el president. De la seva activitat també se n’ha 
parlat àmpliament en l’acte d’homenatge. Jo només en vull recordar el discurs 
d’obertura del curs 1989/1990, «La situació jurídica de la llengua catalana» i 
l’«Informe de l’ Institut d’Estudis Catalans al Parlament de Catalunya sobre la 
reforma de l’Estatut», que va ampliar més tard en un acte acadèmic organitzat 
per l’ Institut el 2006 amb motiu del referèndum sobre l’Estatut, on va analitzar 
el projecte i, en particular, el reconeixement dels drets històrics. Precisament, 
poc abans de morir tenia previst pronunciar una conferència a l’ Institut titulada. 
«El procés de recuperació institucional», que per la seva malaltia no va poder 
pronunciar i que va llegir en nom seu Ricard Torrents.

En aquest capítol de nacionalisme català tampoc no podem oblidar que 
pertanyia a L’Òmnium Cultural, en què formava part de la Consultiva, i que 
el 2002, arran de la difi cultat electoral que va viure aquesta institució, se li va 
encomanar la modifi cació dels Estatuts i preparar-ne el reglament electoral.

El 2003 publicà el llibre Catalunya: la penúltima cruïlla.A part de ser un 
bon estudi històric sobre la Catalunya medieval és un bon estudi sociopolític 
i, en certa manera, vol ser el seu testament polític. Se n’ha parlat molt i, al meu 
entendre, se li han atribuït coses que no diu, perquè obliden el sentit pràctic de 
l’autor, un sentit pràctic que li fa ajornar o matisar els sentiments independentistes 
que sempre va defensar. Per això, si en capítol XIV parla i defensa el dret 
d’autodeterminació, el penúltim el titula «El gran acord imprescindible», i acaba 
amb aquest paràgraf: «això és com els matrimonis, que ara es poden dissoldre, 
però que, segons ens demostra l’estadística, en general no es desfan, perquè 
saben aplicar raonadament la tècnica de la solució pacífi ca, des de dins, discreta 
per tant, de les seves desavinences». I al fi nal, quan es fa la pregunta de si estem a 
«l’última cruïlla», ell mateix respon: «Diríem que, com sempre, en la penúltima» 
i que «per tant, no es pot perdre més el temps i, en canvi, cal aprofi tar –un altre 
cop, a veure si se m’entén – aquell cert, esperançat retorn a l’edat mitjana».

Com veiem, doncs, Josep M. Puig Salellas era un home complet, per al qual 
res que fos humà especialment si es referia a Catalunya, li era aliè. I molt especial-
ment pel que fa al dret i a la llengua, que sempre va dir que eren els dos pilars fona-
mentals del catalanisme. És cert que al fi nal es decantava més pels temes relacionats 
amb la llengua catalana, però no va abandonar mai els problemes del dret català. El 
que va deixar més aviat és de publicar sobre dret, però va continuar estudiant-lo i 
defensant-lo, com ho testimonia la pertinença en els darrers anys a l’Observatori de 
Dret Privat, on vaig poder constatar, ja que també membre n’era, el seu rigorós tre-
ball, la preparació dels temes i la defensa constant de les essències del dret català.
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Desprès d’aquest recorregut per la seva vida, podríem acabar retornant al 
principi. Puig Salellas era un gran home, intel·ligent, estudiós, culte, lletraferit, 
d’un gran sentit pràctic, treballador, metòdic, amic del seus amics, dialogant i 
amb un gran cor; a vegades, aquest sentit pràctic (anar sempre per feina), potser 
una certa timidesa i el caràcter irònic, feia que passés desapercebut per a qui no 
el coneixia.

He volgut, però, deixar per al fi nal un aspecte fonamental de Puig Salellas i 
que és constant en ell: l’arrelament a la terra de l’Empordà. Els qui hagin llegit el 
seu llibre De remences a rendistes. Els Salellas (1996) ho hauran copsat plenament. 
Aquesta família, en principi remença, «que conreaven les terres en domini 
útil, fent la corresponent prestació al senyor, els Cruïlles i el monestir de Sant 
Miquel de Cruïlles fonamentalment», passà després a ser propietària engrandí 
el patrimoni amb matrimonis, com era normal en aquelles èpoques, i, a la fi , 
de propietaris rurals que vivien al camp passaren a convertir-se en «ciutadans 
que, des de la capital, administraven el patrimoni». Això succeí amb el trasllat 
a Girona del seu avi Melitón Salellas i, posteriorment, amb els matrimonis de 
les dues fi lles d’aquest, el de Concepció, la seva mare, amb un catedràtic, i el de 
Maria, la seva tia, amb un militar. «Dos casaments – diu ell mateix- externs al 
cercle social que podríem qualifi car de propi». Aquest fet el considera «el lògic 
punt fi nal d’aquesta història». I en aquest punt se li trasllueix una recança, ja que 
té en gran estima el sistema català de la casa pairal, cosa que es nota més encara 
en la Història difícil de quatre dones, quan diu al principi de la introducció: «jo 
sempre m’he considerat un més dels Salellas». I al fi nal: «el que més m’interessa 
és tenir la sensació que em torno a trobar amb alguna de la meva gent».

D’aquí prové la publicació d’aquests dos llibres, així com la restauració 
del mas, ja que no hi pot haver pairalisme sense casa pairal. Restauració que va 
començar tan bon punt el va heretar i que, seguint aquell tarannà pràctic, al 
qual ens hem referit més d’una vegada, inicià per les dependències separades del 
bestiar, perquè rendís quelcom i el masover pogués treballar. Després construí 
una casa nova per als masovers (abans vivien a la planta baixa del mas). I a la fi  
va anar restaurant el mas, a poc a poc, fi ns a deixar-lo esplendorós i convertir-lo 
en lloc de trobada d’amics i polítics, i on es trobava millor que en cap altre lloc 
després de la seva jubilació, si bé mai no va abandonar, com hem vist, les seves 
tasques a ciutat.

Aquest arrelament a la terra i als seus costums, però, el tingué sempre. Em 
permetran dos records. L’un dels anys 1965-1966, quan un dia vaig mirar, amb el 
seu permís per descomptat, un contracte d’arrendament del mas. Pensava trobar-
hi gran fonaments jurídics; en canvi, vaig veure que era molt més clàssic que els 
del meu pare, ja que del pagament amb diners, que era el mes típic llavors (junt 
amb la parceria), hi havia prestacions en espècie, com «un parell de capons pel 
Nadal». L’altre, més íntim i familiar, que recull en les referides memòries i més 
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d’una vegada havia compartit amb mi, l’explica tot recordant els Nadals amb el 
seus pares amb «la gelatina, el gran requisit, a base de cola de peix i d’essència de 
rosa, el patís de fetge i els capons de Can Salellas», criats sàviament per Consuelo 
Coderc».

Torrent Cufí en parla al fi nal de la seva intervenció «La mitifi cació de Can 
Salellas». Potser l’expressió és una mica exagerada. En Josep M. era un home 
massa pràctic. Ell veia Can Salellas tal com era, com la casa d’un propietari rural 
que s’havia anat bastint a través del temps i que calia conservar per sentir-se ben 
unit a una terra, amb unes arrels pròpies, que es perdien a la gran ciutat, a la qual 
ell acceptava que s’havia de viure, però, si es volia fer quelcom. I aquest sentiment 
el va tenir sempre, si bé en els darrers temps es feu més fort.

He volgut donar, com he dit al principi, una visió unitària de Josep M. Puig 
Salellas, fent un recorregut per dates de totes les seves activitats, que anaven 
en augment, ja que no deixava mai les anteriors. I com es dedueix clarament 
de la lectura d’aquestes ratlles, em sento deixeble seu i alhora deutor. Per això 
voldria acabar amb les mateixes paraules amb què vaig acabar la carta que li vaig 
escriure quan complí vuitanta anys: «vull fer-te saber, simplement, que tinc plena 
consciència que sense els teus consells i ajut no hauria arribat mai a ésser notari, 
ni a ser el que sóc».

Gràcies per tot el que has fet, Josep M. I reposa en pau.
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JOSEP M. PUIG SALELLAS. ACADÈMIC
per

JOSEP D. GUÀRDIA CANELA
President de l’Acadèmia de Jurisprudència i Legislació de Catalunya

Vull, en primer terme, felicitar l’IEC i els organitzadors d’aquest acte pel fet 
de la seva celebració i precisament el dia de la festa de Sant Josep, onomàstica 
d’en Josep Maria. I agrair que hagin pensat en l’Acadèmia per a participar-hi. 
Personalment em considerava i em considero amic d’en Josep Ma i vaig compartir 
amb ell, a més de les tasques acadèmiques, altres que també avui es glossen. Podria 
parlar, doncs, de les seves excel·lències, en l’àmbit professional, en l’universitari, 
en el de la funció consultiva o en el més econòmic i cultural.

Però òbviament m’escau referir-me preferentment a la seva condició 
acadèmica indissolublement lligada a la de gran jurista de dret privat. 
Nogensmenys, per aquella relació d’amistat a que he fet esment, no seran poques 
les al·lusions i records personals que abastaran també altres àmbits.

Vaig conèixer Josep Ma Puig Salellas a principis de la dècada dels setanta 
quan va ocupar la Notaria de Barcelona i s’atansà a la Universitat on jo havia 
acabat la llicenciatura i continuava com a professor. Abans havia conegut la seva 
actuació professional a Tarragona, en ocasió d’un procés singular en el qual vaig 
intervenir professionalment d’una manera indirecta. I també tenia referències, 
evidentment molt positives, del seu pas per Ponts, la discreta població de la 
Noguera que és la meva comarca nativa i on va conèixer la seva esposa, companya 
de tants anys de vida en comú, l’entranyable Mari-Luz que mereix compartir 
també aquest homenatge. Anys a venir, el mateix Josep Ma em va comentar que 
el seu sogre, el farmacèutic i autèntica força viva de la vila del mig Segre, sovint 
anava a Balaguer a consultar amb el meu avi que era el seu advocat. No cal dir 
que aquest fet va refermar els llaços d’amistat. D’altra banda, tot i reconèixer 
que fonamentalment es sentia gironí, el fet que el seu pare fos lleidatà i el seu pas 
professional i matrimoni a Ponts, el feien sentir-se arrelat a les terres de Ponent. 
Si afegim la seva estada a Tarragona i la posterior residència a Barcelona podem 
concloure que Puig Salellas estava vinculat a totes les terres catalanes.



214

El primer tracte personal es produí, doncs, a redós de la Càtedra «Duran i 
Bas» de Dret Civil Català que van dirigir successivament dos mestres del saber 
jurídic, Josep Ma Font i Rius i Francisco Fernández de Villavicencio. Aquest darrer 
tenia cura d’un seminari en el qual estudiàvem fonamentalment «El dret civil 
català a la Jurisprudència», matèria que serví de títol a un seguit de publicacions, 
primer a la Revista Jurídica de Catalunya i posteriorment en forma de volums 
autònoms, d’una col·lecció que ha retut grans serveis a la cultura jurídica del país. 
El Seminari de la Càtedra «Duran i Bas « constituí una experiència formidable i 
irrepetida. Allí ens trobàvem universitaris i professionals, advocats i notaris, joves 
i persones ja madures. Tots amb l’afany d’estudiar el dret civil de Catalunya, i 
aprofundir en el seu conreu. Molts i molt importants juristes passaren per les seves 
sessions. Però si, a part del Dr. Villavicencio, algú va deixar una empremta entre 
els més joves fou Josep Ma Puig Salellas. Ell, com pocs, ajuntava el rigor jurídic 
i la seva solida formació dogmàtica amb una visió pràctica i professional sempre 
enriquidora. I, a més, hi posava l’ànima. Una ànima que insistia en recordar-nos 
que el dret, junt amb la llengua, és un distintiu de Catalunya com a poble. I que 
tot allò que es faci en defensa d’un o de l’altra, sempre serà poc i constituirà una 
exigència de la nostra responsabilitat com a juristes i catalans.

D’aquella època cal evocar-ne les seves publicacions. Ja abans i concretament 
l’any 1962 havia publicat a la Revista Juridica de Catalunya un article sobre «La 
hipoteca unilateral pendiente de aceptación y el impuesto de derechos reales». I al 
número extraordinari de 1970 va publicar «Notas sobre la autonomía patrimonial 
de la mujer casada en la Compilación catalana». A la col·lecció «El Derecho civil 
catalán en la Jurisprudencia del Triunal Supremo», publicà un comentari a la 
sentència de 26 febrer 1971 «Sobre el albaceazgo en la Compilación catalana y 
en el Código Civil».

Va publicar un conjunt d’articles a La Notaria i en altres revistes i amb motiu 
de conferències i actes en l’àmbit notarial. Robert Follia a la necrològica llegida 
a la sessió acadèmica de 22 d’octubre de 2007 i que es pot consultar a la pàgina 
web de L’Acadèmia (confeccionada precisament i de manera excel·lent per la fi lla 
de l’homenatjat, Imma Puig i Aleu), aporta una acurada bibliografi a que excusa 
la seva reproducció en aquest acte.

Un altre moment en el qual em voldria aturar és el de la preparació i 
desenvolupament del II Congrés Jurídic Català. Puig va ser designat (juntament 
amb Figa, Casals, Faus i Para Martín) ponent de la Secció tercera «Estatut 
personal i patrimonial dels cònjuges» i presentà un text molt important que 
inicià una continuada preocupació del nostre homenatjat per aquesta matèria. 
Defensà sense fi ssures el règim tradicional català de la separació de béns i remarcà 
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(conclusió quarta) com a característiques essencials del règim de separació 
l’autonomia dels cònjuges i la simetria de la seva posició jurídica. Suggerí, a més, 
diferents reformes legislatives, la pràctica totalitat de les quals es varen convertir 
en dret positiu una vegada restablerta la competència del Parlament de Catalunya 
per a legislar sobre aquesta matèria. Un aspecte digne de ser ressaltat fou la seva 
intervenció en l’acceptació transaccional d’una esmena dels juristes tortosins (el 
degà Domenech i el Notari Elias Campo), donant una nova prova del seu caràcter 
pactista i conciliador. S’interessà també pel tema del veïnatge civil i presentà una 
esmena que fou acceptada en nom de la ponència pel professor Fernández de 
Villavicencio. La intensa i brillant activitat de Josep Ma Puig Salellas al si de la 
Càtedra «Duran i Bas» i amb ocasió del II Congrés Jurídic Català, corroboraren, 
en el nivell teòric l’alt predicament que tenia pel desenvolupament de la seva 
professió notarial.

Aquesta realitat fou reconeguda pels seus companys de professió i així l’any 
1976 resultà elegit Degà de l’Il·lustre Col·legi Notarial de Barcelona i de sempre 
es sentí vinculat a la seva Corporació i a totes les seves manifestacions internes i 
externes.

No ha d’estranyar, per tant, que quan l’any 1978 el professor Angel Latorre 
i Segura, membre de número de la nostra Acadèmia, es traslladà a Madrid, 
renuncià a la condició de numerari i fou nomenat Acadèmic d’honor, el Plenari 
de la Corporació elegís Acadèmic a Josep Ma Puig Salellas. La seva elecció fou 
absolutament pacífi ca i gairebé per aclamació. Ho acredita un fet que com a 
Secretari que jo era aleshores de la Corporació, puc acreditar. Es va trencar la 
tradició de que a un professor universitari el succeeix un altre i que un Notari 
ocupa la posició vacant d’un company de professió. El Notari Puig Salellas 
va succeir el Catedràtic Latorre i posteriorment al Notari Faus el va succeir la 
Catedràtica Alegria Borras, amb la qual cosa es va restablir el difícil equilibri 
interprofessional.

Pel fet d’ocupar un càrrec a la Junta de Govern no vaig poder proposar-
lo personalment. Ho feren Ignasi de Gispert, Joan Ma Xiol i Lluis Puig. Fou 
elegit el 13 de desembre de 1978 i prengué possessió a la posterior sessió de 
17 de gener de 1979. Les seves actuacions com a membre de l’Acadèmia foren 
magnífi cament sintetitzades per Robert Follia a l’estatutària necrològica abans 
esmentada. Voldria fer-ne un mínim resum i afegir alguna experiència personal.

Llegí el discurs d’ingrés el dia 25 de gener de 1981 amb el títol «Relacions 
econòmiques entre esposos en la societat civil catalana». Fou contestat per Rai-
mon Noguera i de Guzman, que sempre va mantenir una estreta relació d’amistat 
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amb Puig i a la que aquest correspongué amb la seva entregada i brillant dedica-
ció a la Fundació Noguera. El discurs encara avui constitueix una monografi a de 
referència en el tema dels efectes patrimonials del matrimoni a Catalunya.

Contestà els discursos d’ingrés de Victor Reina i de Juan-José López Bur-
niol. I redactà la necrològica de Lluís Figa Faura (12 de març de 1996), persona 
amb la qual estava molt vinculada i així ho acredita l’impuls i la participació 
activa en la «Miscel·lània Lluís Figa Faura» publicada per la Fundació Noguera 
l’any 2000.

En la contestació al discurs d’ingrés a l’Acadèmia de Juan-José López Bur-
niol titulat «La resurrecció dels capítols matrimonials (L’àmbit de l’autonomia de 
la voluntat en els contractes reguladors de la convivència)», a més del contingut 
habitual d’aquestes laudationes, Josep Ma Puig fa interessants consideracions so-
bre el concepte de família, la utilitat dels capítols i fi ns i tot el pactisme tant en la 
vessant privada com en la política.

El seu polifacetisme feia que no es limités als temes de dret privat. I així 
no és d’estranyar que, a proposta del recipiendari, l’Acadèmia el designés per 
contestar el 14 de maig de 1991, el discurs de Victor Reina sobre «Iglesia y catala-
nismo político (1874-1912)», que conclogué amb la seva sornegueria dient «estic 
segur que el nou acadèmic no ha volgut fer política amb el contingut del seu inte-
ressant discurs, però no és tan clar que jo no n’hagi fet amb la meva contestació.»

D’altra banda el 15 de desembre de 1992 inaugurà el Curs acadèmic amb 
un discurs sobre «El dret de l’autodeterminació i els darrers esdeveniments euro-
peus» i em consta l’interès amb el qual va investigar un tema pertanyent a una dis-
ciplina jurídica que fi ns aleshores no havia conreat. I ja amb anterioritat s’havia 
ocupat de temes de dret públic relacionats amb el projecte de llei orgànica d’har-
monització del procés autonòmic i de temes de dret lingüístic relacionats amb la 
constitucionalitat de la llei de normalització lingüística (sessió de 15 de febrer de 
1994) i el comentari a la sentència del Tribunal Constitucional de 23 de desembre 
de 1994, sobre aquesta llei (sessió de 4 d’abril de 1995). Cal remarcar l’especi-
al competència de Puig en aquesta matèria, sobre la qual no em puc detenir i 
que estic segur serà glossada per altres persones que intervenen en aquest acte.

Participà en la major part de les actuacions corporatives de l’Acadèmia. I jo 
vaig tenir la sort de coincidir a la majoria d’elles, sovint amb Josep Ma Vilaseca 
i Marcet, amb el qual Puig compartí moltes inquietuds comunes. Així: a les Jor-
nades d’Estudi de l’Estatut d’Autonomia de Catalunya, celebrades entre els dies 
15 i 30 d’abril de 1980, a la Ponència que per encàrrec del Conseller Ignasi de 
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Gispert elaborà l’anomenat «Document de síntesi» sobre el qual s’elaborà la llei 
13/84 de 20 de març; (demà complirà, doncs 25 anys), que adaptà la Compilació 
catalana als principis constitucionals; als diversos treballs efectuats per l’Acadè-
mia per tal de col·laborar a l’obra legislativa de la Generalitat en matèria civil; i a 
la tasca de defensa del nostre dret quan fou atacat pel Govern de l’Estat en inter-
posar diversos recursos d’inconstitucionalitat contra lleis del nostre Parlament.

Una anècdota, que m’explicà el mateix Josep Maria contribueix a il·luminar 
la seva fi gura. El dia 16 de maig de 1985, la Junta de l’Acadèmia que presidia 
Josep Joan Pintó (que m’ha manifestat expressament el seu pesar per no poder 
assistir a aquest acte) i de la qual Puig n’era el Secretari, va ser rebuda en audi-
ència pel rei Joan CarIes I en ocasió de la seva estada a Barcelona. A l’acta, en la 
qual es dóna compte d’aquest fet, es diu que la Junta mostra la seva preocupació 
per la manera com es tractaven les competències del Tribunal Superior de Justícia 
de Catalunya en l’aleshores projecte de llei orgànica del poder judicial. En Josep 
Maria, no obstant això, em digué amb el seu somriure entremaliat que el major 
èxit de l’audiència fou quan ell explicà succintament les institucions cabdals del 
nostre dret civil i en referir-se al règim matrimonial de separació de béns, el rei 
l’interrompí i adreçant-se a la reina signifi cà que aquell era el règim que tenien 
convingut per al seu matrimoni i que el valorava molt positivament.

Per acabar aquest capítol de la vida acadèmica recordaré que formà part 
també de la Reial Acadèmia de Ciències Econòmiques i Financeres i l’entusiasme 
i afecte amb el qual desenvolupà, des del seu nomenament, la condició de mem-
bre de l’Institut d’Estudis Catalans.

Josep Ma Puig era evidentment un home de sòlida formació jurídica iuspri-
vatista. Llicenciat en dret i història, de seguida d’acabats els estudis començà a 
preparar oposicions a Notaries. Segons em va explicar una vegada un company 
en la preparació de les oposicions, aquest fet no el va tancar en ell mateix i procu-
rava aprofi tar la seva joventut. Els caps de setmana eren per a l’esbarjo i en arri-
bar el dilluns -em contà el meu amic- deia als companys que se n’anava a Girona 
i en realitat es tancava a estudiar. I fi ns al cap de setmana vinent.

Com a Notari conreà fonamentalment el dret privat i l’exercí amb aquell 
encert que ha estat típic del Notariat català al llarg de la història. Nogensmenys 
aviat va interessar-se -com ho han fet d’altres juristes i n’assenyalava com a 
exemple el professor Fernández de Vinavicencio- pels temes de dret públic. Ja 
n’he apuntat alguns aspectes en referir-me a la seva activitat acadèmica. Ara, i amb 
la vènia del President d’aquest organisme, voldria referir-me, breument, al seu pas 
per la Comissió Jurídica Assessora. Durant un bon seguit d’anys varem dedicar, 
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conjuntament, els dijous a la tarda a les reunions de la Comissió Permanent 
d’aquest alt organisme consultiu de la Generalitat. Com sigui que vivíem molt 
a prop, sovint ens hi desplaçàvem junts i encara més sovint tornàvem junts a 
casa. Possiblement en aquests desplaçaments fou quan vaig tenir l’oportunitat de 
conèixer amb més profunditat la fi gura de Puig.

Coincidíem en la gran conveniència i fi ns i tot necessitat d’una 
sòlida formació en dret privat per a abordar amb èxit les qüestions de dret 
públic. Normalment se’ns nomenava ponents, a l’un i l’altre, en matèria 
de responsabilitat patrimonial, interpretació de contractes administratius 
i delimitació de municipis. Sobre totes aquestes qüestions intercanviàvem 
punts de vista i criteris habitualment coincidents. A ell, li agradava més, però, 
l’informe sobre els projectes de disposicions de caràcter general. Totes les seves 
ponències eren un model de llenguatge clar i precís, de gran agudesa analítica, 
de solidesa conceptual i d’un profund sentit comú. Estic segur que li agradava 
molt aquesta funció i que va lamentar que «per raons que a vostès no se’ls hi 
escaparan» (com diria ell en frase que sovint repetia) restés apartat de la funció 
consultiva l’any 2005.

Tot i que excedeixi estrictament el marc acadèmic, no vull deixar de referir-
me als interessants debats que, sobre la vida del país, en els seus diversos àmbits 
i sempre amb un alt nivell intel·lectual, tenien lloc molts dissabtes o diumenges 
al seu Mas de Salellas (protagonista locatiu dels seus excel·lents llibres d’història 
familiar que tant ajuden a conèixer la història real de Catalunya), sessions on, 
d’altra banda, els assistents teníem l’oportunitat de gaudir de l’excepcional 
acolliment de la seva esposa.

La seva pertinença i participació en les tasques d’«Omnium Cultural» 
s’insereix, sens dubte en aquesta preocupació pels temes culturals i pels temes 
de país.

I també em sembla de justícia ressaltar la il·lusió i l’èxit amb els quals els 
darrers temps exercí l’advocacia. Vaig tenir l’oportunitat de compartir amb ell 
i la seva fi lla Rosa Ma un assumpte molt interessant de dret civil català i puc 
testimoniar que la seva capacitat d’anàlisi i els seus grans coneixements van 
també lluir en aquest àmbit, en el qual gaudí igualment de la col·laboració del 
seu fi ll Josep Maria.

Josep Ma Puig Salellas no es dedicà formalment a la política activa. No ho 
sé amb certesa però tinc la convicció de que li fou oferta la possibilitat en més 
d’una ocasió.
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Col·laborà molt activament amb el Departament de Justícia de la Generalitat. 
En puc donar fe, tant en el període en el qual treballàvem els dos, junt a d’altres 
juristes, sota les indicacions dels Consellers de Gispert, Bassols, Xicoy i Isaac, i la 
consellera de Gispert, com quan, ocupant jo la titularitat del Departament, vaig 
tenir en ell un dels més fi dels col·laboradors en la tasca de posar al dia el nostre 
Dret civil. Tenia uns grans coneixements teòrics i pràctics, derivats de la seva 
reeixida vida professional, molt arrelada a la realitat social catalana. Però amb ser 
grans aquests no sé si eren més grans les seves dots diplomàtiques i de convicció. 
Permeteu-me l’anècdota que a mi em va impressionar: en ocasió de l’elaboració 
de la llei d’unions estables de parella, ens reunirem a la seu de Departament amb 
una representació de les associacions de persones homosexuals afectades. Josep 
Maria de seguida prengué la direcció de la conversa, els hi exposà didàcticament 
els trets principals del projecte, escoltà amb interès totes les seves argumentacions 
i sincerament crec que a la sortida estaven, si no totalment convençuts, molt 
gratament impressionats sobre la forma en la qual havien estat atesos i escoltats.

Desenvolupà, però, nombrosos càrrecs públics i institucionals. Crec que un 
dels que més li va agradar fou la Presidència del Consell Social de la Universitat 
de Barcelona, en el qual desenvolupà una meritíssima tasca i marcà amb l’exemple 
pràctic, l’autèntica virtualitat d’aquesta funció que han seguit després la majoria 
dels Presidents.

Acabo. Josep Maria Puig Salellas fou, doncs, un home públic, un home 
dedicat a la cosa pública i, en aquest sentit, etimològic i romà, un autèntic 
republicà. Fou a més un gran patriota, una persona que sap ser fi del a la que 
ha estat la terra dels seus pares però que encara més vol millorar el seu país per 
a deixar-lo als seus descendents i, en defi nitiva a totes les generacions futures. 
Catalunya ha tingut en ell un magnífi c fi ll.

Per això podem concloure en que l’acte d’homenatge que avui li reten totes 
les entitats i corporacions a les quals pertanyé, és veritablement digne i just.

Moltes gracies per la seva atenció.

Barcelona, 19 de març de 2009
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PUIG SALELLAS I RAIMON NOGUERA
per

LLUÍS JOU I MIRABENT
Secretari de la Fundació Noguera

Acadèmic de número

El fet que el president de la Fundació Noguera, Juan José López Burniol, 
no pugui assistir a aquest acte com estava anunciat, em permet que sigui jo qui, 
com a secretari, els parli de Puig Salellas vist des de la fundació. Em fa il·lusió 
fer-ho perquè Puig Salellas em va fer confi ança personal molt aviat, de manera 
que vam tenir ocasió de treballar junts amb projectes i en àmbits diversos durant 
més de vint anys, començant per l’àmbit de la llengua i dret del Segon Congrés 
Internacional de la Llengua Catalana, que ell presidia i del qual jo era el secretari, 
passant pel Col·legi de Notaris, el Departament de Justícia i les comissions 
redactores de l’avantprojecte del Codi de successions i altres lleis civils, en la 
Comissió de Juristes en Defensa del Dret civil de Catalunya la tardor del 1991, la 
Comissió Jurídica Assessora, el Consell Social de la Llengua Catalana, sobretot 
els anys que vaig tenir la responsabilitat de la Direcció General (avui Secretaria 
General) de Política Lingüística, i a la Fundació Noguera. Sempre vam constatar 
una complicitat d’idees i una complementarietat de formes que ens permetia 
treballar ben avinguts i que a mi m’enriquí molt.

Així, doncs, amb cor d’amic, ulls de deixeble i cap de notari, els parlaré del 
que crec que Puig Salellas hauria volgut que els parlés en un acte com aquest: 
d’un fi deïcomís molt especial. El fi deïcomís és la institució romana que té per 
base la fi dúcia, això és, la confi ança entesa com a confi ança entre generacions per 
passar de l’una a l’altra un patrimoni construït amb treball i amb il·lusió.

Per què els parlaré del fi deïcomisos?. Doncs perquè Puig Salellas va rebre 
de Raimon Noguera un doble llegat espiritual i material i va saber-lo conservar, 
transformar, millorar i transmetre’ns. Així, si Puig Salellas va rebre una 
determinada visió del notariat, arrelat al país, compromès amb la societat, hàbil 
en l’aplicació de la llei a les necessitats de cada cas i cada moment, ens la va saber 
transmetre reelaborada amb saviesa i mitifi cada amb efi càcia. I si la fundació que 
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duu el seu nom va rebre tot el patrimoni material d’en Noguera, en Puig el va 
conservar i el va fer créixer, i en va aconseguir un rendiment social indiscutible.

Puig Salellas coneixia Raimon Noguera perquè aquest havia estat degà del 
Col·legi de Notaris el trienni 1966-1968 i, abans, n’havia estat secretari i arxiver. 
Fins fa poc -ara és molt diferent-, els notaris professaven un respecte absolut vers 
els membre de la Junta Directiva del Col·legi i una mena de submissió fi lial vers 
el degà. Puig devia de professar-les per Noguera quan era notari de Ponts i de 
Tarragona, i aquest el va correspondre amb escreix quan va arribar a Barcelona, 
el 1970. Sempre he sospitat que fou Noguera qui impulsà Puig Salellas a 
l’activitat pública: a entregar-se a la Junta i després ocupar el deganat del Col·legi 
de Notaris, precisament durant la transició, i a formar part de tantes institucions 
civils com les que avui estem representades aquí, l’Acadèmia de Jurisprudència 
i Legislació de Catalunya, l’ Institut d’Estudis Catalans i d’altres en algunes de 
les quals coincidí o el precedí. Un parell d’exemples són ben signifi catius: quan 
Puig va llegir el discurs d’ingrés a l’Acadèmia de Jurisprudència i Legislació de 
Catalunya sobre «Les relacions econòmiques entre esposos en la societat catalana 
d’avui», fou Noguera que llegí la contestació al discurs, en què qualifi ca Puig 
com «un dels notaris més distingits de Barcelona, un home d’extensa cultura i 
ardent curiositat, que l’ha impulsat a compartir el seu temps entre els treballs 
merament professionals i els estudis de caràcter jurídic i sociològic... Dotat 
d’un viu dinamisme, de gran capacitat de treball i de la rara virtut de predicar 
amb l’exemple, obté les col·laboracions que no li poden ser negades...Quan té 
una idea, aviat la converteix en un propòsit i poc després en realitat». I quan la 
Generalitat de Catalunya concedí a Noguera la seva més alta distinció, això és, 
la medalla d’or, va ser Puig Salellas que, amb ironia i estimació gens dissimulada, 
va llegir el discurs d’elogi de l’homenatja’t. Ho feu en un Saló Torres García 
ple de gom a gom que va resultar del tot insufi cient per acollir a tots els amics i 
admiradors de Noguera, i es van superar, com va reconèixer el president Pujol, 
les previsions dels organitzadors de l’acte. Aquest fet és signifi catiu de la manera 
de ser de Noguera, tan semblant a la de Puig Salellas: discret de formes, poc 
amic de les grans masses i enormement efi caç en la conversa i el discurs de la 
proximitat del directe i del tu a tu.

I és que entre Puig i Noguera, que compartien, entre moltes altres coses, 
una visió entre sorneguera i irònica de la vida, hi va haver una relació d’amistat 
i de familiaritat intensa i profunda que estic tant i tant segur que a Puig, avui, li 
agradaria que, recordant-lo a ell, recordéssim també la fi gura de Raimon Noguera.

Raimon Noguera de Guzmán, nascut el 1897, va ingressar al notariat el 1922 
i fou notari de Barcelona des del 1935 fi ns a la seva jubilació, el 1972. És conegut 
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per tothom que el juliol del 1936 un grup d’anarquistes es va presentar al Col·legi 
amb la intenció de cremar l’arxiu, segons ell el testimoni escrit de la propietat 
privada. Noguera s’hi enfrontà no pas amb armes, sinó amb arengues i discursos 
i els sabé convèncer que els arxius de protocols més que refl ectir la propietat 
privada refl ecteixen l’esforç, els neguits i la vida i la mort de trenta generacions 
de catalans.

Com a arxiver de protocols del Col·legi, Raimon Noguera va impulsar una 
catalogació dels fons molt moderna pel seu temps, va infl uir en la regulació 
dels arxiu notarials de tot l’Estat i va estudiar la història del notariat amb 
obres com ara Els notaris de Barcelona durant el segle XVIII. Com a notari, el 
seu sentit pragmàtic li va permetre solucionar, per exemple, la problemàtica 
de la successió de Francesc Cambó, amb interessos a tres continents, o de la 
propietat de la muntanya de Montserrat, que es discutien l’abadia i el bisbat, 
fent ús de l’emfi teusi, una institució que coneixia molt bé, i, no en va, va tenir 
una intervenció decisiva en la redacció de la Llei de censos del 1945, precedent 
clar de la del 1990. Amic d’artistes i d’escriptors, com ara Segarra, Picasso, Miró, 
Casals i Pla, i, alhora, col·lega de Josep M. de Porcioles, alcalde de Barcelona 
durant tretze anys, tingué un paper determinant en la creació i consolidació del 
Museu Picasso i en la confi guració de les fundacions Miró i Pau Casals. També va 
ser, amb el seu bon i gran amic Josep M. Vilaseca, també gran i bon amic de Puig 
Salellas, l’impulsor de la Llei de fundacions del 1982. Una Llei pràctica, curta, 
senzilla, on va abocar l’experiència adquirida, entre d’altres, amb la confi guració 
de les fundacions esmentades.

El 1976, en escriptura que va autoritzar Robert Follia, procedí a l’establiment 
de la Fundació Noguera, que té per objectiu la difusió del patrimoni documental 
de Catalunya generat per l’activitat notarial i la seva posada en valor com a font 
historiogràfi ca. Puig Salellas va ser secretari de la fundació entre el 1976 i el 1995, 
temps en què la van presidir el mateix Noguera i, després, en morir ell, Lluís Figa 
Faura. A la mort d’aquest darrer, en Puig n’assumí la presidència fi ns a la seva 
mort, el 2007. Però sempre, des del primer moment, i encara ho és ara que no 
el tenim entre nosaltres, n’ha estat l’ànima autèntica, de manera que puc afi rmar 
sense cap mena de dubte que la Fundació Noguera és, en realitat, una obra 
personal de Puig Salellas en homenatge a Raimon Noguera. Fou Puig Salellas qui 
va animar Noguera a instituir-la i qui li va donar suport i se’n va fer càrrec.

Des que es va constituir la fundació, a la qual Noguera va instituir hereva 
universal que va morir el 1993, ha editat més de dues-centes obres, la majoria de 
les quals elaborades amb el seu suport, començant per l’inventari de protocols 
de l’Arxiu de Sitges, a l’acte de presentació del qual, a la festa major de la vila 



224

del 1981, vaig conèixer Noguera i Puig Salellas. Les edicions de la fundació es 
distribueixen, principalment, en sis col·leccions que val la pena ressenyar:

- Inventaris d’arxius notarial de Catalunya, amb més de trenta volums 
publicats, que inventarien de manera exhaustiva i completa tots els protocols 
notarial conservats a Catalunya. No cal dir que es tracta d’un material de base 
indispensable per a la localització de les fonts per a la investigació històrica 
i d’una eina indispensable per al control i la conservació d’aquests fons 
documentals tan rics.

- Textos i documents, amb textos diversos, en què es publiquen assaigs i 
fonts; entre d’altres, els Usatges, el Llibre del Consolat de Mar i els Costums de 
Tortosa, de manera que contribueix a la difusió del nostre dret històric.

- Estudis, en què es publiquen treballs d’història molt diversos que es 
fonamenten principalment en la documentació notarial, molts dels quals elaborats 
amb l’ajut que representa per als autors la beca Notari Raimon Noguera que la 
fundació atorga cada any a un treball medieval i a un altre d’història moderna.

- Acta Notaríorum Cataloniae, amb la transcripció i edició íntegra de 
protocols catalans signifi catius de llocs i d’èpoques diverses. Es tracta d’una 
col·lecció que, seguint els precedents italians, permet divulgar el contingut de 
protocols notarials.

- Llibres de privilegis, on s’editen les ordenacions de municipis catalans com 
són, entre molts altres, Vilafranca, Girona, Terrassa, Figueres, Manresa i Cervera. 
Aquesta col·lecció esdevindrà, aviat, la referència indispensable per a l’estudi del 
dret local del nostre país, tant important en el sistema de fonts de l’Antic Règim.

- Diplomataris, que aplega la transcripció sistemàtica de documents com són 
els cartularis de la catedral de Barcelona del segle IX al segle XI; o els pergamins 
de l’Arxiu Comtal de Barcelona de Ramon Borrell a Raimon Berenguer I, entre 
d’altres. Es tracta d’una obra en virtut de la qual la fundació du a terme una 
autèntica tasca de substitució de les institucions i posa a l’abast de tothom uns 
textos fonamentals per a l’estudi de la història institucional dels temps de la 
formació de Catalunya.

Puig Salellas s’abocà a la fundació amb el mateix entusiasme amb què 
assumí com una mena de deure moral construir tota una teoria sobre la doble 
ofi cialitat i la llengua pròpia o amb la dedicació que tingué en la seva tasca com a 
membre de la Comissió Jurídica Assessora, de la qual formà part durant un quart 
de segle. Tinc un record excel·lent de Puig Salellas al capdavant de la Fundació 
Noguera. Semblava fer-se el desmenjat, però s’interessava per tot i era un gestor 
magnífi c, capaç de fer rendir el patrimoni fundacional d’una manera admirable 
i de destinar els recursos a l’activitat adequada. Ell, amb regularitat, sempre 
expeditiu, i el director de publicacions, Josep M. Sans Travé, sempre exultant i 
vital, es reunien per a ordenar el dia a dia de l’activitat i la tiraven endavant sense 
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que els pesés la feina, perquè la feien amb alegria, i feien que els altres membres 
del patronat, gairebé sempre notaris, la compartíssim amb naturalitat.

I és que Puig Salellas, que com a notari creia en la força de la societat civil 
com a autèntica garant del progrés i de la salvaguarda de Catalunya, exercí sempre 
com a membre de la societat civil, des de tot arreu i també des de la fundació, 
com a ciutadà lliure, crític, responsable, efi caç...

Acabo amb unes paraules de López Burniol manllevades del pròleg del llibre 
Doble ofi cialitat i llengua pròpia. Dues llengües i un territori, que recull alguns 
articles de Puig Salellas sobre aquesta matèria. Diu López Burniol: «Puig Salellas 
és un dels catalans més il·lustres, i sobretot més efi cients, de la seva generació. Va 
escriure més que va parlar, i va fer més que va escriure».

Un cas ben singular, el de Puig Salellas, que avui ens suscita admiració 
enyorança i agraïment.





Cloenda del Curs Acadèmic 
al Monestir de Poblet

6 juny 2009
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EL MONESTIR DE POBLET I EL DRET 
DE CATALUNYA

Cloenda del Curs Acadèmic al Monestir de Poblet
6 juny 2009

per

JOSEP D. GUÀRDIA CANELA
President de l’Acadèmia

Les meves primeres paraules en aquest acte han de ser necessariament de 
agraïment i de felicitació.

Van adreçades en primer lloc al nostre company acadèmic, Cardenal Ricard 
Ma. Carles que ha tingut la deferència de presidir l’Eucaristia amb la qual 
l’Acadèmia ha demanat que l’Esperit Sant la guiï i la mantingui fi del als valors 
evangèlics del regne, que ens recorda el prefaci del dia de Crist Rei, de veritat i 
vida, de santedat i gràcia, de justícia, amor i pau. I al mateix temps ha pregat pels 
companys que han deixat aquest món. A la pregària eucarística voldria afegir 
ara un record civil d’amistat i companyonia. La seva homilia ha estat també en 
aquest sentit una magnifi ca oratio academica i, en quant a tal -l’únic camp en el 
qual escau que em pronunciï, vull felicitar-lo públicament-

Agrair també als monjos cistercencs, en la persona del Pare Abat de Poblet, 
i felicitar-los per tota la tasca ingent que, amb ben pocs recursos, duen a terme 
acreditant així també la força de l’Esperit. El felicito també per les amables i 
profundes paraules que ens acaba d’adreçar; esperem saber ser fi dels a ells. 
I, tot i que avui no és present, és de justícia agrair totes les moltes amabilitats 
del Pare Prior des de que li varem anunciar el nostre propòsit de dur a terme 
aquest acte. Voldria testimoniar l’agraïment de l’Acadèmia, lliurant-li en aquest 
moment un exemplar de la Història de l’Acadèmia i dels Annals de la nostra 
Corporació.

El nostre agraïment també a Ramon Mullerat, promotor i artífex d’aquesta 
reunió i a la seva esposa Margarita que ens han acollit amb la generositat que els 
hi és habitual.
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Gràcies a les autoritats del món jurídic que ens han acompanyat en aquest 
acte: President del Consell de Col·legis d’Advocats de Catalunya, Degà del 
Col·legi de Registradors, i Alcalde de l’Espluga que s’incorporarà després. 
També a aquells que havent estat invitats, s’han excusat amb motius justifi cats. 
Reconeixem l’esforç que comporta i veiem en ell un acte d’estimació a l’Acadèmia, 
al qual ens sentim obligats a correspondre

I fi nalment, entenc que la mateixa Acadèmia s’ha de felicitar per la realització 
d’aquest acte. Amb ell, l’Acadèmia surt del seu claustre i es desplaça per Catalunya 
que és el seu àmbit natural desprès que en 1979 deixés la denominació provincial 
de Barcelona per la nacional de Catalunya. I un agraïment especial a tots els 
acadèmics que assisteixen a l’acte. També als que s’han excusat motivadament. I 
de manera especial vull esmentar al Dr. Font i Rius, molt vinculat a Poblet i que a 
«Miscel·lània populetana» de 1966 va publicar «Del domini pobletà sobre la vila 
de Verdú» que relaciona aquest Monestir amb el poble, al confí del Pla d’Urgell 
i La Segarra, que va veure néixer Sant Pere Claver, el jesuïta missioner conegut 
com a apòstol dels negres pel seu treball en relació amb els esclaus a Cartagena de 
Indias. Vull citar igualment Josep-Joan Pintó que no ha pogut assistir, contra la 
seva voluntat i quan ja estava preparat a fer-ho per un conjunt de circumstàncies 
desafortunades.

*  *  *

També Ramon Mullerat ha presentat una magnífi ca comunicació amb el 
títol «El nou ordre econòmic mundial i la revolució econòmica cistercenca». 
Tot ella ha estat molt interessant, com l’acadèmic Mullerat ens té acostumat. 
Posteriorment insistiré en la vessant jurídica de diversos punts que ell toca des 
de la perspectiva econòmica, a fi  i efecte de relacionar Poblet amb el Dret Civil 
de Catalunya, objecte de preferent i predilecta atenció per part de la nostra 
Corporació. En nom de l’Acadèmia vull felicitar-lo i agrair-li la seva comunicació, 
de la qual es desprèn el profund afecte i admiració que sent pel Císter, el seu 
gran coneixement de la situació econòmica i jurídica mundial, especialment 
als països anglosaxons que Mullerat coneix molt be i que, encara avui, pesi a 
l’emergència d’altres països i cultures, segueixen infl uint decisivament en tot el 
mon.

*  *  *

Per acabar la meva intervenció voldria remarcar algunes idees que em 
semblen importants en un acte com el d’avui. I fan referència, com ja he apuntat 
a les relacions de Poblet amb el nostre dret català.
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Fou Bernat de Chartres qui utilitzà per primera vegada al segle XII la 
coneguda frase (que després Isaac Newton popularitzà fi ns a l’extrem que molts 
li atribueixen a ell), segons la qual «som nans a espatlles de gegants» que són els 
nostres predecessor. I aquests atinades paraules ens són aplicables a l’Acadèmia 
com a Corporació i a tots els acadèmics que ens dediquem, conreem i estimem el 
nostre dret en la història i en l’actualitat.

Poblet te una llarga i fecunda història. Per a conèixer-la disposem d’una 
sèrie d’obres sobradament conegudes, de entre les quals jo voldria referir-me a 
una: la de Jaume Finestres y de Monsalvo, titulada «Historia del Real Monasterio 
de Poblet». A la Biblioteca del Col·legi d’Advocats de Barcelona, que és també 
la nostra biblioteca acadèmica, hi ha dos exemplars. El primer compren un únic 
primer volum imprés a Barcelona per Pablo Campins el 1746 porta com a subtítol 
«ilustrada con disertaciones curiosas sobre la antigüedad de su fundación, 
catálogo cronológico de sus Abades y progresos de sus gobiernos». Ell llibre 
havia pertangut, segons ex libris manuscrit de la portada, a Josep Rubinat i 
Senillosa de la vila de Guissona. L’altre exemplar, compren quatre volums i està 
imprès a Cervera (no ens ha d’estranyar com explicaré posteriorment) per Josep 
Barber el 1753. El volum I tracta de la Fundació i descripció del Monestir amb 24 
dissertacions i els altres tres contenen la relació cronològica dels Abats, a través 
de la qual s’estructura la història del cenobi. Aquest exemplar fou donat a la 
Biblioteca per Josep Roig i Bergadà l’insigne tarragoní que fou Ministre de Gràcia 
i Justícia, Degà del Col·legi d’Advocats i President de l’Acadèmia, els anys 1933-
34. Tant un com l’altre exemplars estan dedicats «A la Soberana Reina de Cielo y 
Tierra, Maria Santísima, Madre, Patrona y Titular de la Sagrada Orden del Císter».

Jaume Finestres i de Montalvo (1691) nasqué a Barcelona. Fou un dels 
nombrosos fi lls de la família Finestres. Era germà de Josep, el més important dels 
juristes catalans del s. XVII, (sobre la infl uència del qual en el nostre dret civil 
he presentat aquest curs la meva comunicació acadèmica que podeu veure a la 
pàgina web de l’Acadèmia), que passà pràcticament tota la seva vida a Cervera, on 
impulsà la creació d’editorials –amb la ressaltada utilització dels caràcter gràfi cs 
grecs- com la que tingué cura de l’edició de l’obra de Jaume. i morí a l’actual 
Montfalcó d’Ossó. Altres germans foren Francesc i Pere-Joan. Jaume fou monjo 
cistercenc a Poblet, tot i que realitzà estudis a Cervera i també ho fou un altre 
germà, Marià. Ignasi fou jerònim i Antoni, amb el nom religiós de Daniel, fou 
monjo premostratenc i Abat del Convent de Nostra Senyora de Bellpuig de les 
Avellanes i va escriure en català «Notes per a la història del Reial Monestir de Nostra 
Senyora de Bellpuig de les Avellanes». La majoria d’ells estudiaren al Col·legi de 
Cordelles que la Companyia de Jesús regia a la Rambla dels Estudis de Barcelona. 
I Josep el jurista, sense entrar a l’orde ignasiana, estigué molt vinculat a ella.
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El domini de les humanitats clàssiques, el conreu de la història i el gust per 
l’excel·lència l’advertim en les obres de tots els germans i acrediten l’alt valor 
educatiu que a tota Europa tingué la Ratio Studiorum que seguiren durant molt 
de temps, els col·legis de la Companyia. Remarcaré, a tall d’exemple, que Jaume 
Finestres al proemi de la Història de Poblet recull la sentència de Ciceró segons 
la qual la història és «testis temporum, lux veritatis, vita memoriae, magistra vitae 
et nuntia antiquitatis».

No soc un expert en la història de Poblet i per aquest motiu només em 
referiré a la seva importància, en relació amb el nostre Dret, des de la seva 
fundació fi ns al segle XIV, en què, tot i les seves grans realitzacions comença 
la seva davallada lenta però indefectible, com admeten els mateixos monjos 
cistercencs, del Monestir. Poblet es funda el 1150 (tot i que alguns autors daten 
la fundació al 1151 o al 1153) quan feia poc més de 50 anys de la fundació del 
Císter (1098) Ramon Berenguer va donar a l’Abadia de Fontfreda unes terres de 
la Conca de Barberà perquè hi establissin un monestir cistercenc. Sembla que fou 
el 1153, quan 12 monjos en prengueren possessió i començaren la construcció 
el 1166 sota Alfons el Cast, I de Catalunya i II d’Aragó. Com a fi ta important 
cal remarcar que Jaume I el Conqueridor, l’any 1232 va revocar la decisió de ser 
enterrat a Sixena (on hi és el seu pare) i va optar per Poblet, signe inequívoc de la 
seva importància que es formalitzà en esdevenir, en temps de Pere el Cerimoniós 
i l’abat Copons, panteó reial de la Corona catalanoaragonesa.

I ¿què passava al nostre Dret durant aquests segles XII al XIV?. Doncs que 
aquell Dret català que la conclusió 54 de la Ponència primera del II Congrés 
Jurídic Català, reconeixia que havia sorgit amb el naixement d’una consciència 
nacional catalana i amb uns pressupòsits diferents dels de l’Espanya Occidental, 
va viure un des seus moments de màxim esplendor. El segle XI havia suposat 
una nova conjuntura (l’ensorrament del Califat de Còrdova i la decadència 
político-militar de l’Islam hispànic) i l’hegemonia del Comtat de Barcelona, 
sobre tot amb la fi gura de Ramon Berenguer I. El segle XII ve caracteritzat per 
la unió de Ramon Berenguer IV i Peronella d’Aragó, que suposa la unió dels 
dos països.

Des de mitjans del s. XI es desenrotllen a Catalunya les institucions del que 
els historiadors anomenen el segon temps o la segona edat feudal que s’allunya del 
feudalisme carolingi que passa a considerar-se prefeudalisme. Apareixen aleshores 
les «convenientiae» y «sacramentalia» a més de les famoses «constitucions de pau i 
treva» des de la de Toluges (1027) fi ns a la de Lleida (1257), amb el protagonisme 
que en els primers temps tingué l’Abat de Ripoll i Bisbe de Vic, Oliba. D’altra 
banda la llei ofi cial visigoda va perdent importància i l’adquireixen els Usatges, 
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que es projecten al temps de Ramon Berenguer I (1060) tot i que avui resulta clar 
que aparegueren al regnat de Ramon Berenguer IV, prop d’un segle després i 
coincidint amb la fundació de Poblet. També constitueixen magnifi ques mostres 
del canvi jurídic que s’opera durant aquests segles les cartes de població i de 
franquesa (recordem la de Tortosa (1149), Lleida (1150) i Balaguer (1174).

Jaume I, el 1247 proclamà la vigència dels Usatges, reiterada a les Corts 
de 1251 i en arribar l’època codifi cadora (1495) foren recollits en la seva versió 
Vulgata.

Els segles XIII i XIV són la gran època de Catalunya. Des del punt de 
vista jurídic destaca la recepció del ius commune que s’havia anat gestant a les 
universitats i als monestirs, A Catalunya fou una recepció precoç (comença 
ja a meitat del XII) i molt intensa fi ns al punt que Jaume I (1247) i les Corts 
(1251) prohibeixen als advocats la invocació de les lleis romanes i canòniques als 
Tribunals. També són d’aquest període les col·leccions de dret feudal (per omplir 
els buits que en aquesta matèria presentaven els Usatges), els costums locals, la 
legislació reial i de Corts i el dret i la jurisdicció marítims que, després (al segle 
XIV), donaren lloc al llibre del Consolat de Mar.

La fundació de Poblet coincideix, dons, en el temps, a la fase més important 
de producció del Dret Català. Sens dubte a través de Poblet arribà a Catalunya el 
profund sentit d’un nou feudalisme, nascut a França i desenvolupat amb notables 
diferències respecte al de l’Espanya occidental. Poblet és una manifestació 
preclara de l’extensió del Principat cap a la Catalunya nova i amb aquest motiu 
infl uí i es deixar infl uir pels instruments jurídics nascuts amb aquesta fi nalitat. 
Poblet, com ha recordat Mullerat, és l’impulsor d’un nou ordre econòmic 
i tot nou ordre econòmic busca i troba els instruments jurídics adients per a 
desenvolupar-se. Finalment els monestirs, i Poblet entre ells, com a centres de 
cultura tenen un protagonisme fonamental en la recepció del ius commune, que 
està constituït pel ius civile i el ius canonicum i que es desenvolupa paral·lelament 
amb la teologia, generant aquelles dues formes d’estudi i d’aplicació que en diem 
el mos itallicus i el mos gallicus.

No voldria deixar de subratllar també la importància política i jurídica de 
Poblet en l’actualitat contemporània. Aquí es guarda l’arxiu Tarradellas, testimoni 
especialment signifi catiu d’un període i de la Catalunya que amb l’autonomia 
recupera el seu món jurídic propi i gaudeix de la llibertat recobrada.

Acabo. Per a l’Acadèmia de Jurisprudència i Legislació de Catalunya, l’acte 
d’avui té un signifi cat especial. Hem retornat a un dels llocs més importants dels 
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nostres orígens jurídics. Hem retornat a les arrels. Desitjo que l’aliment espiritual 
de tot ordre que avui acabem de prendre es transformi de manera fecunda en un 
fruit abundós.

Moltes gràcies
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EL NOU ORDRE ECONÒMIC MUNDIAL
I LA REVOLUCIÓ ECONÒMICA CISTERCENCA

Discurs a la sessió de l’Acadèmia de Jurisprudència i Legislació de Catalunya
celebrada al Monestir de Poblet

6 juny 2009
per

RAMON MULLERAT
Acadèmic de Número

Ex-president de la Germandat de Poblet1

I. INTRODUCCIÓ

A partir de la fallida de Lehman Brothers2 el passat setembre, el món 
ha entrat en una depressió econòmica, la més gran dels darrers 60 anys3, que 
comporta uns canvis, estructurals i no merament conjunturals i un nou ordre 
econòmic quines característiques revolucionàries sintetitzaré tot seguit.

A l’història europea hi han hagut tres grans revolucions econòmiques: 
la primera, la agrícola, als segles 11 i 12, desprès del col·lapse de l’imperi de 

1  Ramon Mullerat OBE es advocat a Barcelona i Madrid, Espanya; Avocat a la Cour 
de Paris, França; Membre honorari de la Law Society of England and Wales; Membre ho-
norari del Bar of England and Wales; Professor de la Facultat de Dret de l’Universitat de Bar-
celona; Professor adjunt de la John Marshall Law School, Chicago, EEUU; Professor de la 
Facultad de Río Piedras de l’Universitat de Puerto Rico; Ex membre del Consell Europeu de 
la Emory University, Atlanta, EEUU; Ex-president del Consell de Col.legis d’Advocats de 
l’Unió Europea (CCBE); Membre de l’American Law Institute (ALI); Membre de l’American 
Bar Foundation (ABF); President de l’European Advisory Council del International Senior 
Lawyers Project (ISLP); Membre del Comité Executiu de l’Institut d’Estudis Nordamericans 
(IEN); Ex-copresident del Human Rights Institute de la International Bar Associaton (IBA); 
Ex membre de la Cort de la London Court of International Arbitration (LCIA); President de 
la Associació pel Foment de l’Arbitratje (AFA); Ex -president del Consell Editorial del Eu-
ropean Lawyer; Membre del Consell Editorial del Iberian Lawyer; Director del Master de 
Dret Internacional del Instituto Superior de Derecho y Economía (ISDE); KPMG Advocats.

2  I els desastres fi nancers que han seguit.
3  La darrera va ser la denominada Gran Depressió als EEUU al 1929. Segons el Financial 

Times, The future of capitalism, 12 maig 2009, l’actual crisi no te precedents per la seva amplitud, 
origen i efectes.
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Carlemany; la segona, la industrial, als segles 18 i 19; i la tercera, la del coneixement, 
seguida del nou ordre econòmic que s’està gestant actualment.

Em proposo fer una referència a l’ansem al nou ordre econòmic i al qui 
va tenir lloc als segles 11-12, impulsat per l’ordre religiosa del Cister. I, salvant 
moltes distàncies i amb molts mutatis mutandis, intentaré al fi nal alguns trets 
comparatius.

II. EL NOU ORDRE ECONÒMIC DELS ALBORS DEL S. 21

1. Predicció, confi rmació i consumació del nou ordre econòmic

Manuel Castells, el sociòleg català que ensenya a Berkley (Califòrnia), en 
la seva trilogia The end of Millennium4 al fi nal del segle passat, ja va predir que 
entravem a un «nou món» degut a la confl uència de tres fenòmens: la revolució 
tecnològica, la crisi paral·lela del comunisme i del capitalisme, i una sèrie de fenò-
mens socioculturals (humanisme, feminisme, mediambientalisme, drets humans).

Aquest nou món va ser confi rmat al 2001, políticament amb el 11-S i, 
econòmicament, amb els escàndols econòmics d’Enron, WorldCom, Tyco, 
Arthur Andersen, Parmalat, etc. El president dels EEUU, George W. Bush, va 
reaccionar amb la lley Sarbanes-Oxley («SOX») per a deturar els desastres i 
restablir la confi ança en el mercat. Però, l’enfermetat era profunda i la SOX no 
va ser sufi cient per a fer-li front.

Finalment, el nou món ha estat consumat el 2008 amb les debacles de Fannie 
Mae, Freddie Mac, Lehman Brothers, AIG, Bernard Maddoff, Crysler, General 
Motors5 i la recessió econòmica desencadenada als EEUU, Europa i Asia.

2. Causes de la recessió econòmica

Les causes de la recessió econòmica son en síntesi unes pràctiques fi nanceres 
temeràries, especialment en el mercat immobiliari, amb els abusos dels préstecs 
subprimes6 i de la titolarització (securitization) de les hipoteques; els abusos dels de-

4  Manuel Castells, The end of Millenium, 1999.
5  Les fallides i consegüents nacionalitzacions més importants de l´història. L’estat nord-

americà prendrà un 55% del capital de Chrysler i un 60% del de General Motors.
6  S’entén per préstecs subprimes aquells que s’atorguen a persones que, pels seus ingressos, 

son incapaces de retornar-los. 
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rivatius, que el fi nancer Warren Buffet va qualifi car d’«armes fi nanceres de destruc-
ció massiva»; les facilitats creditícies (easy credit, easy money); l’excés de consum; i 
la carència d’una regulació legislativa adequada, especialment en el sector fi nancer7.

Com a transfons de tot això, hi ha el fracàs del fonamentalisme de mercat 
i de les tesis d’Adam Smith segons les que el mercat no necessita ser regulat per 
que ell mateix s’autoregula mitjançant el que Smith denominava la «ma invisible» 
(invisible hand) del mercat. I en general un clima d’excessiva ambició material i 
del «tot s’hi val» (anything goes).

No podem limitar-nos a culpar als qui dirigeixen i supervisen les fi nances 
del mon, sinó a la nostra societat benestant instal·lada en una mena de nirvana 
econòmic.

3. Les característiques del Nou Ordre Econòmic

Al meu mode de veure, les característiques principals del Nou Ordre 
Econòmic8 son les següents:

- La fi nalització de l’era de liberalització fi nancera a ultrança creada pels 
acords de Bretton Woods9 i el fi  de les fi losofi es neoliberals (laisser faire, 

7  La crisi va començar als EEUU amb les execucions de les hipoteques. Durant molts 
anys, el valor de les vivendes havien pujat contínuament. Durant aquest període, s’havien facilitat 
extraordinàriament els préstecs (easy credit). Els bancs, a fi  de poder prestar més, combinaven les 
hipoteques amb instruments fi nancers (mortgaged-backed bonds) i les venien en els mercats fi nan-
cers a altres bancs, fons de pensions, companyies d’assegurances i altres inversors. El problema 
sorgeix quan els valors deixen de pujar o comencen a baixar.

8  L’expressió «nou ordre econòmic» no té una defi nició clara. Harry G. Johnson, «The new 
inernational order», Graduate School of Business University of Chicago, Selected Papers, no. 49, va 
dir en 1976 que aquesta expressió es una atractiva concentració d’objectius deliberadament ambigus 
i vagues. Diu que el terme té tres connotacions: la primera, que hi ha quelcom d’erroni en el sistema 
actual de relacions econòmiques internacionals que necessita ser corregit per un canvi de sistema 
u ordre. Segona, que aquest error és atribuïble a les politiques dels països occidentals avançats que 
han sigut clarament immorals i que haurien de reconèixer la seva culpa acceptant les obligacions del 
nou ordre; i la tercera, que el canvi de l’ordre internacional requereix un traspàs massiu del poder 
polític dels principals països a l’Assemblea de las NU. CNN Money, 14 novembre 2008, «G20 sha-
ping a new world order». Lakshmi Mittal, president d’ArcelorMittal, The Economist, 19 novembre 
2008. Molts líders polítics reclamen un nou ordre economic. Aixi, per exemple el Primer Ministre 
de centre-esquerra australià, Kevin Rudd, ha demanat recentment un nou ordre mundial basat en 
un govern d’intervencio i de regulacio, culpant de la crisi econòmica mundial a l’excessiva ambició 
de riquesa i poder (greed). AFP, 30 gener 2009, «Australian PM calls for a new economic order»: 
«el temps ha arrivat, després de la crisi actual, de proclamar que el gran experiment neo-liberal dels 
passats 30 anys ha fracassat i que l’emperador va despullat. El neo-liberalisme i el fundamentalisme 
del mercat lliure s’han revelat com una ambicio de diner i poder disfrassat de fi losofía econòmica».

9  La Conferència de Bretton Woods de 1944 va fi xar el nou ordre monetari internacional 
de desprès de la II Guerra Mundial, estabilitzant els tipus de canvis que només es podien variar en 
cas de desequilibris fonamentals, i que va perdurar fi ns al 1971 al donar lloc al sistema de tipus de 
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laisser aller) de Milton Friedman10 i de les politiques del reaganisme 
i el thatcherisme, que fa una generació establiren una era neoliberal de 
desregulació normativa11. Aquesta era contenia possiblement ja la llavor 
de la seva pròpia destrucció12.

- No es tracta de la fi  del capitalisme. Mes que una crisi del capitalisme, es una 
descarrilament del capitalisme causat pels capitalistes13. Però el capitalisme 
sobreviurà. Al fi  i al cap, com la democràcia, es el sistema econòmic menys 
dolent que s’ha trobat fi ns ara. Els dirigents dels països rics, a la reunió 
del passat gener a Paris sobre el «Nou mon, nou capitalisme», els polítics 
van debatre si necessitem un «nou capitalisme» o més aviat hem de buscar 
un «nou món» que no precisi una forma especialitzada de capitalisme14.

- La recessió econòmica15 temporal, que crea oportunitats per les empreses 
de millorar la gestió, establir objectius realistes i renovar la confi ança en 
el mercat.

- Canvis radicals de les regles y dels objectius, que han predominat fi ns ara.

canvis fl otants. Bretton Woods va crear el Fons Monetari Internacional (FMI) i el Banc Internaci-
onal per la Reconstrucció i el Desenvolupament (Banc Mundial).

10  Milton Friedman, professor d’economia de la Chicago School of Economics, va ser l’ini-
ciador de l’escola econòmica monetària i sens dubte l’economista que més ha infl uït en el temps 
recent. Friedman es considerat el fi ll espiritual d’Adam Smith i es especialment reconegut per la 
seva defensa del lliure mercat i la llibertat de les empreses econòmiques front a la regulació per 
part de l’estat. Com a lliberal, va sostenir la necessitat de reduir la infl uencia de l’estat. En el seu 
llibre Capitalism and freedom, 1982, va dir que «l’única responsabilitat de l’empresa consisteix en 
utilitzar els seus recursos i dedicar les seves activitats a incrementar els seus benefi cis sempre que 
es mantingui dintre de les regles del joc ...»

11  Aquestes fi losofi es politico-econòmiques son les mantingudes per Ronald Reagan i Mar-
garet Thatcher en els anys 1980 i que es caracteritzaren per reduir la infl uència de l’estat, promoure 
la llibertat de mercat i de les empreses i establir una era neoliberal de desregulació.

12  Martin Wolf, «Seeds of its own destruction», Financial Times, The future of capitalism, 
12 maig 2009.

13  Martin Sorrell, «The pendulum will swing back», Financial Times, The future of capi-
talism, 12 maig 2009.

14  Amartya Sen, Premi Nobel d’Economia el 1998, Adam Smith’s market never stood alo-
ne», Financial Times, The future of capitalism, 12 maig 2009, sosté que el que necessitem es apreci-
ar cóm treballen les distintes institucions i cóm aquestes i les variades organitzacions –des d’el mer-
cat fi ns les institucions de l’estat- poden contribuir juntes a produir un món econòmic mes decent.

15  Aquesta recessió, iniciada als EEUU, és actualment mundial. Es diu que quan els EEUU 
esternuden, el món sofreix una pulmonia. Als EEUU, amb de 300 milions d’habitants, es calcula 
que 4 milions de famílies perdran les seves llars per impossibilitat de pagar les hipoteques (fo-
reclosure). A Espanya, al primer trimestre de 2009, el número de procediments concursals s’ha 
incrementat en un 266%, el 90% dels quals acaben en liquidació de l’empresa concursada. Dels 
1.800 concursos presentats a Espanya, més d’una tercera part (681) han tingut lloc a Catalunya. 
Font: Conferència organitzada per la John Marshall Law School de Chicago i el Institut Superior 
de Dret i Economia (ISDE), Madrid, 25 de maig de 2009.
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- Una més amplia i millor regulació normativa, especialment del sector 
fi nancer que es el «cervell» de l’economia de mercat. L’actual regulació 
normativa de caràcter nacional es incapaç de regir un sistema fi nancer 
global.

- Reforma i modernització de les institucions internacionals fi nanceres 
(especialment del FMI i del Banc Mundial), inversores, agencies de 
«rating», etc.

- Desplaçament del centre del poder econòmic vers l’Orient. L’historiador 
francès Jacques Attali, en el seu llibre Une brève histoire de l’avenir16, 
explica cóm el centre del poder econòmic s’ha anat desplaçant en el curs 
de l’història de l’Est a l’Oest: Xina, Mesopotàmia, Pèrsia, Egipte, Grècia, 
Roma, Bruges, Venècia, Amberes, Gènova, Londres, Nova York i Los 
Angeles i ara acaba de completar la volta amb la prosperitat de la Xina.

- La globalització actual variarà de forma. Degut a la crisi de confi ança, 
la globalització canviarà de forma. Esperem que sigui vers una «millor 
globalització» en la que hi participin tots els pobles.

- La participació del BRICS en el concert mundial. Els EEUU i en general els 
països del G8 mantenen la seva hegemonia, però els països d’economia 
emergent (Brasil, India, Rússia i Xina = BRICS) no volen continuar sent 
els mers destinataris de les decisions de les potències, sinó participar 
directament en les decisions mundials mitjançant el G20. El rol de 
potencia de la Xina es consolidarà.

- El protagonisme del G20. Els G7 i G8 queden sobrepassats pel G20, la 
qual cosa demostra que el vell ordre econòmic està esgotat. El G2017, amb 
el seu caràcter multilateral, es possiblement el germen del futur govern 
mundial.

- La renaixença del keynesianisme, perseguint un equilibri entre la necessària 
llibertat del mercat i la intervenció de l’estat18.

16  Jacques Attali, Une brève histoire de l’avenir, 2006, pp. 68-141.
17  La darrera reunió del G20 va tenir lloc a Londres a l’abril de 2009.
18  L’economista britànic John Maynard Keynes, que va viure la depressió britànica 1920-

1930, va ser el creador de la moderna macroeconomia i l’autor de The General Theory of Employment, 
Interest and Money, 1936. Keynes va sostenir que la política del govern pot contribuir a elevar i millorar 
el nivell de l’activitat econòmica. Keynes explicà per què les economies capitalistes, si s’abandonen 
als seus propis recursos, sense l’equilibri dels governs, son essencialment inestables, així com per 
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- La crisi bancària. La crisi va començar en el sistema bancari i no es 
solucionarà fi ns que es produeixi la reforma del sistema bancari. Entre 
altres coses, per mità de la separació del bancs industrials dels bancs 
comercials, que son els qui presenten mes riscos sistèmics.

- Responsabilitat social de la empresa. El nou ordre econòmic ha d’estar 
impregnat d’una major sensibilitat ètica, del respecte pels drets humans i 
d’una responsabilitat social i mediambiental de les empreses.

III. LA REVOLUCIÓ ECONÒMICA DE LA BAIXA EDAT MITJANA19

1. El Cister20

Els qui no som expertes en història medieval, com es el meu cas, tenim la 
tendència a creure que l’edat mitjana, especialment l’alta edat mitjana, va ser un 
fosc i monòton discórrer de segles sense canvis. Evidentment que els canvis eren 
més lents i les diferències entre una generació i l’altre menys marcades que avui 
en dia 21. Però de mutacions en l’ordre social i econòmic en l’edat mitjana en van 
existir d’importants. Una d’elles va ser certament la que es produí als sigles 11 
i 12, amb la revolució innovadora, espiritual i industrial, promoguda pel Cister.

L’ordre dels monjos blancs22, fundada per Robert de Molesme al 1098 i els 
seus successors Alberic i Esteve Harding a l’abadia de Citeaux, i expandida per 
Sant Bernat de Claravall (Clairvaux) en el segle 12, va constituir la principal força 
de difusió espiritual, artística i tecnològica en l’Europa medieval. Sant Bernat –el 
«doctor mel·lifl u»- va dominar l’escena política, teològica i social d’Europa. Va 
predicar la II Creuada, va fer front a Abelard en els seus debats a la Universitat 
de Paris, va promoure la llibertat dels serfs i la llibertat de la Església en general23.

què les economies capitalistes, per que operin be, han de tenir un govern que actuí de contrapès.
19  En aquest capítol em baso parcialment en el meu article «El nou ordre econòmic i el 

Cister», publicat a la revista Poblet, no. 17, gener 2009.
20  Jean de la Croix Boutton, Histoire de l’Ordre de Citeaux, 1959. Louis J. Lekai, Los 

cistercienses. Ideales i realidad, 1987.
21  Un historiador francès contemporani deia que s’havien produït més canvis des de qu’ell 

anava a l’escola, que des de la revolució francesa fi ns que ell va néixer.
22  Als cistercencs s’els denomina «monjos blancs» perquè el seu hàbit es blanc amb un 

escapulari negre. L’hàbit blanc el va introduir a l’origen l’abat Alberic per a distingir-los dels bene-
dictins o «monjos negres», també pel seu hàbit.

23  Sobre l’espiritualitat del Cister, vid. per exemple, Moses M. Nagy «The spiritual and 
pedagogical impact of the cistercian order in Hungary». El Cister va ser portat a Hungria pel Rei 
Bela III que, ansiós de renovar la professió de fe, en lloc de mirar a Bizanci, on s’havia educat, va 
mirar a Franca i als monjos cistercencs. 
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Al segle 6, Sant Benet de Núrsia, fundador del monaquisme occidental, 
havia set el creador d’un model d’organització basat en l’estabilitat que encarna 
l’abadia. La seva Regla24 promoveu la vida espiritual en comunitat i el treball 
manual. El moviment es desenvolupà intensament i el papa Gregori I el Gran 
uneix la tendència romana de Sant Benet i la cèltica de Sant Columbà donant 
lloc al Cluny. Fundada en 909, l’abadia de Cluny aviat es converteix en el centre 
de l’ordre benedictina i estén els seus monestirs per tota Europa, des d’Escòcia 
i Espanya fi ns a Polònia, constituint el principal centre de infl uencia religiosa en 
el mon cristià25.

Malgrat que Cluny continuava la regla benedictina, que incloïa la pobresa 
com precepte i l’asceticisme col·lectiu, amb el temps esdevingué molt rica 
com a conseqüència de les rendes i dret feudals que li feren reis i nobles i les 
donacions dels peregrins que passaven pel Camí de Santiago. El Cluny va caure 
en la complaença i l’esperit mundanal dels seus membres26. Els seus monestirs es 
convertiren en veritables palaus replets de luxe i suntuositat i els abats, senyors 
feudals amb la màxima rellevància en la política mundana. De forma que molts 
pensaren que el Cluny havia «degenerat» els preceptes benedictins i era necessari 
un retorn al rigor dels primers temps27.

L’ordre cistercenca va néixer, doncs, com a reforma espiritual que buscava 
el retorn a la puresa i disciplina original de la Regla de Sant Benet i donar fe 
del seu lema ora et labora en l’esperit del Crist. A més, la seva vida estava en 
íntim contacte amb la natura i els boscos on edifi caven els monestirs, boscos 
tant estimats per Sant Bernat, estaven integrats a la seva vida interior28 29. Els 
reformadors volgueren reagir front a la decadència de l’ordre del Cluny, i a 
l’opulència i mundanització que representava.

24  La Regla de Sant Benet és un codi de vida monàstica escrit en llatí els anys 534-550, 
que es converteix en la base del monaquisme a Occident. La Regla es composa de 72 regles i un 
pròleg que inciten al treball, l’oració, la caritat, el silenci, la clausura i l’obediència, resumits en els 
principis de pax (pau) i ora et labora (resa i treballa).

25  Ramiro Gil Coma, Lo templario. Estado actual de la cuestion.
26  San Bernat va escriure l’Apologia de l’abat Gillem de Thierry (Apología ad Guillelmum) 

el 1125 en la que critica la riquesa i estil de vida dels monjos del Cluny.
27  Sobre l’apogeu i la decadència del Cluny, vid., per exemple, Alexandre Masoliver, His-

tòria del monaquisme cristià, 1994. Constance Berman, Medieval religion. New approaches, 2005.
28  Roger Darrell Sorrell, Sant Francesc d’Assis i la natura, 1988. Moses M. Nagy, «The 

spiritual and pedagogical impact of the cistercian order in Hungary».
29  En una de les seves epístoles, Sant Bernat diu que: «trobareu més en els boscos que en 

els llibres; els arbres i les pedres us ensenyaran el que mai podreu aprendre dels mestres».
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2. La revolució econòmica cistercenca

Lligada amb la reforma espiritual, els cistercencs varen ser també els 
impulsors de la primera de les revolucions econòmiques. La revolució econòmica 
cistercenca va canviar l’economia de Europa i va ser decisiva també pel 
desenvolupament del nord30.

Des del punt de vista econòmic, la revolució cistercenca va comportar 
canvis fonamentals. Aquesta revolució va signifi car: a) el confi ar en el treball, 
el treball amb les mans, retornant a la Regla de San Benet31; b) la fugida de 
les ciutats convertides en Babilònies; c) el recolzament de la població rural; d) 
l’abandonament dels ornaments i del luxe; e) però, sobre tot, els cistercencs van 
ser els artífexs de l’extraordinària explosió econòmica de l’agricultura .

- L’explosió econòmica de l’agricultura

Els cistercencs varen donar un tremend impuls a l’agricultura i a la 
ramaderia -principal economia del seu temps, amb l’elevatge de cavalls 
i de bestià, al comerç dels productes derivats, així com a la mineria i la 
industria i, com no, la arquitectura en la que també excel·liren.
L’espina dorsal de la revolució agrícola cistercenca van ser les granges32. 

Els monjos rebien, generalment en donació, extensions de terreny erm o 
salvatge33, que convertien amb el seu esforç i les noves tecnologies en terra 
cultivable i en centres agropecuaris34. Les granges estaven integrades per 
un grup de germans llecs («conversos» dirigits per un monjo (grangerius) 
i contenien uns pocs edifi cis al voltant de l’edifi ci central que permetia 

30  Angela Petyt, «The contribution of the Cistercian Order to the economic development 
of the north was little less than revolutionary. A discussion of this view of the Cistercians on the 
period 1130-1300».

31  Regla, 23: «perquè així son veritables monjos quan viuen del treball de les seves pròpies mans»,
32  Hi ha molta literatura sobre les granges cistercenques. Vid. per exemple, Angela Petyt, 

«The contribution of the Cisercian Order to the economic development of the north was little less 
than revolutionary. A discussion of this view of the Cistercians in the period 1130-1300. Barrington 
Moore, Moral aspects of econòmic growth and other essays, 1998. William Johnston, Enciclopedia 
of monasticism, 2000. Anna Maria Rapetti, «Grange e paessaggio rurale nell’Europa medievale 
(XII-XIII secolo), en Ferran Garcia-Oliver, El Císter, ideals i realitat d’un orde monàstic, 2001, p. 
101. Alexander Kidd, The cistercian grange at Grange Farm Sipton Lee, 2006. Henri Pirenne, An 
economic and social history of medieval Europe, 2006, etc.

33  Normalment d’una extensió mitjana entre cent i dues centes hectàrees de terra.
34  Els cistercencs no van inventar les granges. Altres ordres, com els agustins, també 

explotaven granges. Però, a diferencia d’aquests darrers, que feren l’explotació mitjançant 
arrendataris o assalariats, la clau de l’èxit dels cistercencs està en que la feren per mitjà dels germans 
llecs («conversos») que no eren assalariats.
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allotjar als germans llecs, mantenir animals de granja, guardar les eines i 
emmagatzemar les collites. Les granges, satèl·lits del monestir, eren erigides 
a una distància no superior a una jornada del monestir a fi  de poder ser 
controlades i que els germans poguessin assistir a la missa de l’abadia35. Els 
cistercencs gestionaren les seves granges amb un gran nivell de tècnica i 
organització.

El fet de que viatjaven molt entre les seus monestirs i cases i altres parts 
els permetia conèixer el mètodes de explotació i introduir novetats en les 
collites i en la cria dels animals.

L’extraordinària eclosió econòmica de l’agricultura comprenia l’elevatge 
de cavalls –força motriu- i dels ramats –alimentació- i van ser l’epicentre 
de les reformes agràries i pecuàries. Per exemple, d’utilització dels cavalls, 
més efectiva que les dels bous per les labors de llaurar i d’arrossegar 
pesos; la selecció de llavors, la cria de bestià, etc. Aquest sistema, ordenat i 
organitzat per a la venda dels productes de les seves granges va contribuir 
notablement al progrés comercial del països de l’Europa Occidental.

Una de les activitats en la que els monjos blancs excel·liren és la cria del 
bovins36 i la producció i exportació de llana, especialment pels cistercencs 
anglesos al nord d’Europa. L’ordre cistercenca, probablement pels seus 
intercanvis amb països estrangers, va portar un gran increment en la cria 
d’aquest bestià. No sols amb la cria sinó amb la preparació, classifi cació37, 
enfardat i transport de la llana38, per quina gran qualitat obtenien el preu 
més alt i eren els primers agents del mercat. A més de la llana, extreien 
també de les ovelles altres subproductes com la llet, de la que en treien 
formatge, i els fems39.

35  Així, per exemple, Jaume Finestres, Historia del Real Monasterio de Poblet, I, Cervera 
1753, pp. 340-342, fa esment que Poblet, la major propietat territorial del país desprès de la dels 
ducs de Cardona, a més de posseir 34 vil·les i 37 llocs despoblats (a part del priorat de Sant Vicenç 
de la Roqueta, o de l’Horta, amb les vil·les de Quart de Poblet y Aldaia, a Valencia), distribuïts en 
6 baronies i 5 priorats, disposava de diverses granges.

36  R.A. Donkin, Cistercian sheep-farming and wool-sales in the thirteenth century.
37  La llana es clasifi caba en millor, mitjana i pitjor qualitat.
38  J. T. Fowlers (ed.), Memorials of Fountains, 1918, I, p. 193 dóna compte d’un contracte 

de Fountains i uns comerciants fl orentins del 1276 per a subministrar-li sexaginta duos saccos lanae 
... sone clack (marca de la ovella) et lok (talles petits), got et card (llana bruta), nigra, grissa (negra i 
gris) et sine pellices (llana pelada).

39  Sovint quan adquirien o revien donacions de bestià, el venedor o el donant es resevaba 
el dret a quedar-se els fems. Vid. Angela Petyt, «The contribution of the Cistercian Order to the 
economic development of the north was little less than revolutionary. A discussion of the view of 
the Cistercians in the period 1130-1300».
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Tant important va ser l’activitat de la llana que algun autor40 ha dit que els 
monjos blancs van transformar el nord d’Anglaterra d’una selva en un gran 
centre de les ovelles i d’aquí que la renomenada fi na llana de Linconshire 
déu els seus orígens a l’ordre dels cistercencs41.

- La mineria i la metal·lúrgia42

Igualment en la mineria i en la metal·lúrgia varen descollar els cistercencs. 
Els monjos blancs extreien, tallaven i utilitzaven meravellosament la pedra. 
El seus monestirs i construccions en son un testimoni magnífi c.

També extreien el ferro, així com l’estany, el coure, la plata i l’or. El ferro, 
sobre tot, que era un mineral indispensable per fabricar arades, ferradures 
pels cavalls, fl etxes, espases, ancores pels vaixells, claus, peces pel mobili-
ari, etc.

- La industria

Els «monjos enginyers» van revolucionar també el mon de la industria43. 
Especialment de la industria hidrològica, amb la creació de pantans, dics 
i canals i amb l’aprofi tament de la força hidràulica de les seves rodes44 Al 
Monestir de Nostra Senyora de Rueda, a la ribera de l’Ebre a l’Aragó, hi 
ha un bon exemple d’enginyeria hidràulica utilitzant una gran roda com 
a font d’energia i un elaborat sistema de circulació hidrològica utilitzada 
com sistema domèstic i de calefacció central. L’expansió dels molins, no 
solsament com a font de energia per a moldre blat, blat de moro i olives, 
sinó també per a serrar la fusta, planxar la roba i activar el foc de la forja, 
daten d’aquest període.

Els cistercencs també foren els pioners en d’utilització dels molins d’aigua 
en la metal·lúrgia com ho demostra el molí del Monestir de Kirkstall.

40  Darby, Economic Geography of England A.D. 1000-1250.
41  J.S. Brewer, Giraldi Cambrensis Opera, Rolls Series 21, iv, p. xxiii.
42  María del Carmen Pallarés Méndez i Ermelindo Portela Silva, «El complejo minerome-

talúrgico de la granja cisterciense de Constantín: Bases para el desarrollo de una investigación en 
arqueología medieval», Arqueología y territorio medieval, ISSN 1134-3184, no. 7, 2000, pp. 81-92. 

43  Luis Pablo Martínez, «Cister, religió i desenvolupament tecnologic a l’edat mitjana», en 
Ferran García-Oliver i Rinaldo Comba, El Císter, ideals i realitat d’un orde monàstic, 2001, p. 73

44  Tant important és la cultura de l’aigua i de la seva energia, que St. Bernat pren aquests 
motius per a les seves exhortacions, com quan diu: «Si tu ets sabi, et mostraràs més com un dipòsit 
que com un canal. Doncs un canal distribueix l’aigua que rep, mentre que un dipòsit espera estar 
ple abans de vessar i així participa ell mateix de l’abundància de l’aigua sense pèrdua».
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Algunes de les noves tecnologies no ho eren tant perquè fossin inventades 
pels monjos, sinó que era la gestió i organització de les seves empreses el 
que els va fer innovadors.

- L’arquitectura cistercenca

L’arquitectura cistercenca es una de les més belles relíquies de la època 
medieval, degut al seu estil pur, a les impressionants construccions de les 
abadies i basíliques i a la magnífi ca organització dintre i fora dels monestirs, 
que va glossar el P. Juan Maria de la Torre45 fa uns anys a Poblet.

Les diverses abadies cistercenques tenen a més una uniformitat de estil i de 
planta46. L’arquitectura cistercenca es caracteritza pel seu estil pur i senzill 
–primer romànic, desprès gòtic i especialment la transició47. Aquesta 
sobrietat era exigida per Sant Bernat perquè el sant fugia dels decorats on 
hi veia una distracció de la pietat48.

Els monjos van propagar les seves tècniques innovadores a tot arreu 
i, per mitjà de les creuades, feren una expansió internacional d’aquest 
moviment.

- Les implicacions socials.

El nou ordre econòmic impulsat pel Cister va tenir implicacions socials 
com no podia ser una altra cosa. Per exemple el reconeixement de la natura 
i del mon rural, la dignifi cació del treball físic i de les arts mecàniques i 
tècniques (malgrat que molts dels monjos eren nobles o fi lls de mobles)49 
i, fi nalment, l’organització del treball repartit entre els monjos i els 
conversos.

45  Juan Maria de la Torre, Europa i el Cister.
46  Les esglèsies son de tres naus i obren les seves portes amb arquivoltes decorades de 

simples moltures; en el interior, els pilars s’aixequen senzillíssims, amb les columnes adossades en 
que se recolzen els torals; per fora, l’únic element que sobresurt del conjunt es la torre octogonal 
del cimbori de l’església, que destaca de lluny.

47  De fet l’arquitectura cistercenca excel·leix per l’estil de transició entre el romànic i el 
gòtic. Per aixó, alguns la denominen «arquitectura protogótica». La majoria dels edifi cis cister-
cencs son bàsicament romanics encara que incorporen en la arquitectura la bóveda de creureria 
senzilla i l’arc apuntat. Ximo Company, «La trama estètica de l’art cistercenc» en Ferran Garcia-
Oliver i Rinaldo Comba, El Císter, ideals i realitat d’un orde monàstic, 2001, p. 85.

48  Els centenars de capitells que es troben a Poblet estan decorats exclusivament amb mo-
tius fl orals o geomètrics amb absència de tota forma humana o animal, precisament per aquesta 
preocupació de Sant Bernat.

49  Vid. Nota 52.
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Les operacions agrícoles i tecnològiques no podien ser desenvolupades 
només pels monjos, quines obligacions religioses i monacals exigien 
gran part del seu temps. Per aquesta raó, el sistema de germans llecs 
(«conversos»)50 va ser introduïda des dels inicis a gran escala. Reclutats 
entre els homes senzills del país, les funcions dels germans llecs consistiren 
en portar a cap les diversos treballs del camp i múltiples ocupacions de 
l’agricultura i del comerç. Els llecs formaven un cos d’homes que vivien 
junt amb els monjos, però separats d’ells, sense prendre part dels ofi cis 
canònics, però tenint les seves hores de resos i exercicis religiosos.

Tan innovadora i infl uent va ser aquesta primera revolució, comparable 
amb la industrial, que molts es pregunten com és que els historiadors la 
poden denominar l’»edat obscura». Possiblement, en aquells temps, els 
historiadors eren reacis a incloure el progrés tècnic en les seves cròniques 
perquè estaven absorbits per descriure les llegendàries conquestes i gestes 
militars.

3. La revolució interior

Però la motivació de tots aquest canvis, com he avençat, es trobà en la 
nova actitud espiritual. La reforma cistercenca va ser sobre tot un moviment de 
renovació espiritual51 52. Combinada la reforma espiritual i la econòmica, lograren 

50  Ferran Garcia-Oliver, «El Cister del mite a la realitat», en Ferran García-Oliver, El Cís-
ter, ideals i realitat d’un orde monàstic, 2001, p. 9, diu que «Tots sols (els monjos) no hagueren 
pogut amb la vasta empresa de desermar i amb les exigències del calandari agrícola, a risc de com-
prometre la volutat ascética i de desequilibrar la simbiosi entre l’ora i el labora que reclamaba la 
regla benedictina. La fi gura del monjo convers, es a dir, del frare laic dedicat a les tasques manuals, 
asegura la ma d’obra imprescindible per escometre el treball dels camps i, de retop, aparta l’ordre 
senser de les vel.leitats de la dominació i l’explotació feudals. Encara tingué un efecte afeigit el re-
clutament de conversos, voluntariament i entusiàsticament adherits a la gratuitat salarial a canvi de 
un plat a taula cada dia, un sostre per les nits i, per damunt de tot, d’un salconduit per a l’ànima».

51  Louis J. Lekai, Los cistercienses. Ideales y realidad, 1987. S. Tobin, Cistercians, 1995, p. 
73 diu que, a la mort de Sant Bernat 1153, les abadies cistercenques a Europa arribaven casi a 350, 
d’Irlanda a Sicília, d’Espanya al Bàltic, cap recó de la Cristiandat havia quedat intocat per l’onada 
de la «revolució espiritual cistercenca» que sorgia de Clairvaux.

52  Ferran Garcia-Oliver i Rinaldo Comba, El Císter, ideals i realitat d’un orde monàstic, 2001, 
p. 76: «Aquesta «tornada a San Benet», duta a terme per tal d’acomplir objectius purament espiri-
tuals, hauria tingut, segons la historiografi a tradicional, efectes revolucionaris en el domini econòmic 
i tecnològic. L’efecte més revolucionari hauria derivat de la interpretació de la famosa màxima ora et 
labora pel Cister. La revolució, se’ns acostuma a dir, derivà del fet que la praxis cistercenca passava a 
complir ambdós principis, orar i treballar, mentre que els cluniacencs s’havien conformat en respectar 
el primer. En fer aixó, el Cister hauria contribuit decisivament a dignifi car «des de dalt» el treball ma-
nual –no oblidem que els monjos blancs eren, en la seva immensa majoria, cavallers o fi lls de cavallers. 
El Cister hauria aixi obert una esquerda revolucionaria en el panorama ideològic del mon occidental, 
dominat des de l’Antiquitat per l’ideal aristocràtic de rebuig del treball físic. A la dignifi cació del tre-
ball manual, hauria seguit, de forma natural, la dignifi cació de les arts mecàniques, i, fi ns i tot, la tutela 
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el que s’ha anomenat la «perfecta simbiosi d’ideal i realitat»53.

La primera revolució va ser certament la del comportament interior. El 
Cister volgué restaurar la puresa original benedictina i portar a cap una reforma 
d’autoritat front a les costums laxes que s’havien implantat a tot arreu, àdhuc a 
l’interior de la Església (especialment amb Cluny).

Com a conseqüència d’aquesta actitud, els cistercencs van endegar la 
revolució renunciant a les tradicionals fonts d’ingressos dels monestirs derivades 
de benefi cis, censos i rendes i van passar a dependre de la terra i del comerç 
dels seus productes. Així, la Summa Cartae Caritatis -els estatuts de l’ordre 
cistercenca- prohibeix els delmes i rendes senyorials, les rendes de les esglésies, 
l’altar, dels enterraments, els pagaments pel treball de serfs, rendes de molins 
i altres ingressos de naturalesa similar com contraris a la puresa de la vocació 
monàstica

IV. LA RESPONSABILITAT SOCIAL DE L’EMPRESA

Fen un salt enrera de nou segles i tornant al 21, avui experimentem també 
canvis importants.

Tal com he apuntat al principi, el nou ordre econòmic es caracteritza per 
la responsabilitat social de la empresa («RSE»)54, veritable «comprimís de les 
empreses de gestionar la seva funció a la societat de forma responsable»55. 
En virtud d’aquesta responsabilitat, les empreses integren objectius socials i 
mediambientals en les seves operacions mercantils i en la seva interacció amb les 
persones que participen i es relacionen amb ella (stakeholders).

Malgrat que sempre hi ha hagut empresaris amb preocupació social, fi ns 
fa poc l’actitud predominant en els negocis era que el seu objectiu es guanyar 
diners, legalment i honestament si es vol, però la seva exclusiva fi nalitat era la 
de produir productes i serveis per a incrementar els dividends dels accionistes. 

del progrés tecnològic. La interpretació literal del ora et labora de Sant Benet hauria desencadenat, 
doncs, l’impuls cistercenc al desemvolupament productiu i tecnològic de la plena Edat Mitjana».

53  Ferran García-Oliver i Rinaldo Comba, El Císter, ideals i realitat d’un orde monàstic, 
2001, p. 11

54  Tant es així que alguns països com França obliguen a les empreses que cotitzen en borsa 
a publicar anualment, a més de la memòria fi nancera, una memòria sobre les seves activitats socials 
i mediambientals.

55  Cambra de Comerç Internacional, «Una visió empresarial del segle 21», 11 de gener 2002.
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Es tracta de l’animus lucri, que caracteritza les societats mercantils, d’acord amb 
la lleis que les regulen, portat al seu extrem. El més clar exponent d’aquesta 
postura va ser Milton Friedman, el qual, seguint les idees d’Adam Smith, en un 
famós article al The New York Times Magazine, en 1970, sostenia que «la única 
responsabilitat de l’empresa consisteix en utilitzar els seus recursos i dedicar 
les seves activitats a incrementar els seus benefi cis» (the business of business is 
business).

Avui es passa d’aquesta concepció friedmaniana a la de la RSE segons la 
qual l’empresa introdueix les nocions social i mediambiental com a objectiu 
central de la gestió empresarial 56. El triple objectiu (triple bottom line) que 
defi ní John Elkington com la gent, el planeta i els benefi cis (people, planet and 
profi t).

A l’edat mitjana, el món estava dividit per l’economia i unit per la religió. 
Avui, està dividit per les creences i unit per l’economia globalitzada. Actualment 
el poder i infl uencia de les empreses és immens57. L’empresa s’ha transformat 
en l’institució preponderant. Les empreses decideixen el que mengem, el que 
vestim, el que llegim, el que veiem, cóm treballem i el que fem. La seva cultura, 
iconografi a i ideologia predominen. Inclús dicten normes als governs que les 
supervisen i controlen àmbits que tradicionalment competien a l’esfera pública58. 
Hi ha unes 70.000 empreses multinacionals amb unes 700.000 fi lials a més d’una 
plèiade de petites i mitjanes. Dels 25 majors pressupostos del món, els 5 primers 
corresponen a estats, a partir del 6, a grans empreses. Aviat, 200 empreses 
subministraran la quasi totalitat de bens i serveis de la humanitat.

Com a conseqüència d’aquests grans poder i infl uència, l’empresa té avui 
una responsabilitat social que desborda l’estricte objectiu de fer benefi cis i ha 
d’assumir com a propi el deure de participar en la solució dels grans problemes 
que afl igeixen la humanitat: la pobresa59, l’esclavitut, les pandèmies, la corrupció, 

56  Això signifi ca que s’abandona el principi de la «maximització del valor dels accionistes’ 
(maximization of shareholders value) com a mètode de guiar l’empresa, que va introduir el presi-
dent de General Electric, Jack Welsh, pel de la RSE.

57  L’historiador Jacques Attali, Une breve histoire de l’avenir, 2006, sosté que es pot ex-
plicar la història de la humanitat com la successió de tres grans ordres politics: l’ordre Ritual, on 
l’autoritat es essencialment religiosa; l’ordre Imperial, on el poder es sobre tot militar; i l’ordre 
Mercantil, on el grup dominant es aquell que controla l’economia. Attali considera que actualment 
estem inclosos de ple en aquesta darrera era. Naturalment, aquestes evolucions no passen per 
mitjà de ruptures dràstiques en tot moment coexisteixen els tres ordres de poder, amb avançades 
prematures i retrocessos constants.

58  Joel Bakan, The corporation, 2006.
59  Dues terceres parts de la humanitat viuen en situació de pobresa (menys de $2 diaris per 

càpita) i un terç, en situació d’extrema pobresa (menys de $1).
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el canvi climàtic, etc. Com deia en Winston Churchill, «a major poder, major 
responsabilitat»60.

Les mutacions experimentades fa nou segles i les actuals son diferents, com 
no podria ser altrament ateses les distintes realitats socials i econòmiques, però jo 
crec veure-hi alguns trets comuns.

Com avui, el moviment cistercenc oferí les característiques de innovació i 
de globalització (europeïtzació de la seva època)61, un interès per viure i protegir 
la natura que equival al mediambient actual, i una voluntat de desprendre’s 
dels excessos mundans, evocadors dels objectius socials i mediambientals que 
caracteritzen també el nou ordre modern.

Va ser per mitjà d’aquest sistema que els cistercencs pogueren participar en 
el progrés de la civilització europea. Esperem que el nou ordre econòmic sigui un 
ordre més just i equitatiu i tant efi caç i pròsper, espiritual i materialment, com el 
que varen crear els cistercencs amb el seu esperit i la seva fe.

En una de les seves obres, Sant Bernat diu: «totes les coses son possible pel 
qui creu».

* * *

60  En una línea de pensament similar, Sant Benet diu que: «a qui més es confi a, més s’exi-
geix» (Regla, II, 30).

61  El P. de la Torre diu: «el cisterciense medieval y su circunstancia es un paradigma impor-
tante de la sociedad de la Europa fragmentada en naciones. Viene a ser lo mismo ser cisterciense 
en Escandinavia, que en la península Ibérica. Los matices geográfi cos cambian muy poco. Los 
Capítulos Generales medían a todas comunidades cistercienses que integraban la Orden casi por el 
mismo rasero, según le principio fundamental de la Carta Caritatis Prior: ‘Obligados a separarnos 
corporalmente en las diferentes regiones (de Europa) nos mantenemos indisolublemente conglu-
tinados en nuestras almas».
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I. INTRODUCCIÓN.

Tratar de la interpretación en general implicaría enfrentarnos a uno de los 
pilares de la fi losofía, la ciencia y la aplicación del Derecho, sobre el que éste de 
alguna manera se asienta. En defi nitiva, sobre su teoría y su práctica, de modo 
que, sin interpretación, no hay en absoluto ninguna posibilidad de que exista de 
hecho ni funcione en la práctica ningún orden jurídico.
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Tratar de la interpretación jurisprudencial implica reducir un tanto el ámbito 
del estudio que, ello no obstante, sigue siendo desmesurado.

Por ello y conforme al axioma «problemas globales, soluciones locales», 
me ha parecido oportuno circunscribirme fundamentalmente a efectuar 
algunas consideraciones sobre la interpretación jurisprudencial en España y 
específi camente en Cataluña, no sin antes sentar las premisas de carácter teórico 
y general de las que voy a partir. Para ello voy a seguir, en la medida de lo posible, 
las amables sugerencias de mis colegas y compañeros en esta Primera Mesa 
del Segundo Simposio de Internacional sobre Jurisprudencia, DRA. MARÍA DEL 
CARMEN PLATAS y DR. JOSÉ RAMÓN NARVÁEZ. De esta manera espero contribuir a 
la refl exión sobre la interpretación jurídica y la elaboración de la jurisprudencia 
en nuestros países hermanos, así como plantear algunos problemas -antes que dar 
soluciones- relativos a la metodología de la aplicación del derecho por parte de 
los operadores jurídicos y singularmente, los jueces y los abogados

Y tratándose de la intervención de un jurista español en México, me parece 
de justicia referirme a la obra que en esta materia, como en tantas otras de su 
disciplina académica de la fi losofía del Derecho, llevó a efecto, LUIS RECASENS 
SICHES, aquel gran jurista nacido en Guatemala en 1903, que estudió en Barcelona, 
fue Catedrático en las Universidades de Santiago de Compostela, Salamanca, 
Valladolid y en la Complutense de Madrid, fi nalizando gloriosamente su carrera 
docente en la Universidad Nacional Autónoma de México hasta su fallecimiento 
el año 1977.

A él, junto con otros entre los que quisiera destacar a PIERO CALAMANDREI 
por su conocida obra sobre la génesis lógica de la sentencia civil, debemos el 
énfasis en criticar la doctrina –concepción mecánica- según la cual la norma 
individualizada (sentencia judicial o resolución administrativa) responde a un 
silogismo, cuya premisa mayor sería la norma general, premisa menor, los hechos 
relevantes jurídicamente califi cados y cuya conclusión sería la decisión fi nal. Y 
también él nos enseñó que sin interpretación no hay posibilidad de que exista y 
funcione ningún orden jurídico, así como que procede efectuar la interpretación 
mediante la lógica de lo razonable.

II. LA INTERPRETACIÓN

1. La interpretación en general

Desde un punto de vista etimológico se ha sostenido (JUAN BERCHMANS VALLET 
DE GOYTISOLO a quien sigo especialmente en este apartado de mi comunicación) 
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que la interpretación constituye una mediación que explica alguna cosa. El verbo 
latino interpretare y el substantivo interpres tienen este signifi cado. Para CICERÓN, 
«interpres iuris» es «el mediador que explica el derecho». Y muchos romanistas 
sostienen que la tarea primordial del intérprete en Roma era discernir el derecho 
mostrado en los «mores maiorum» (el derecho natural romano antiguo, en opinión 
de algunos). De ahí se desprendía que, por una parte y como dijo CELSO «ius (a 
iustitia appellatum) est ars boni et aequi» y por otra, en la conocida defi nición 
que ULPIANO efectuó de la «iurisprudentia» como «divinarum atque humanorum 
rerum notitia, iusti atque iniusti scientia»

Por ello no es de extrañar que la interpretación, como dijo EMILIO BETTI haya 
interesado a muy diversas ramas del saber, como la lingüística, la semiótica, la 
fi lología, la historia, la sociología, la metodología científi ca en general, la teología 
y la jurisprudencia. En este sentido la interpretación jurisprudencial sería la 
mediación explicativa del derecho en las resoluciones judiciales y no consistiría 
sólo en «una actividad teorética dirigida a provocar una experiencia contemplativa 
(intelectiva o estética) sino también para obrar como actividad práctica dirigida a 
decidir y a tomar posición en una situación determinada».

La fi losofía escolástica nos enseñó a distinguir entre la subtilitas intellegendi, 
la subtilitas explicandi y la subtilitas applicandi. Y la doctrina de FRANCISCO SUÁREZ 
contenida en el primer capítulo del libro sexto de su «de legibus» fi jó las tres 
clases de interpretación de la ley: la auténtica, la usual y la doctrinal.

Sin embargo, el positivismo legalista radical hizo desaparecer la sutileza en 
explicar y redujo la labor del intérprete a entender (intellegere) la ley e imponer su 
aplicación (applicare). Es en este contexto en el que se desarrolla más plenamente 
la tesis que reduce la aplicación del derecho a un mero silogismo, del que la 
premisa mayor sería la interpretación (o intelección) de la ley, la premisa menor 
la constituirían los hechos y la subsunción de éstos en aquélla daría lugar a la 
conclusión resolutiva.

Se ha dicho (VALLET) que después de la primera revolución hermenéutica 
(que arranca del nominalismo de GUILLERMO DE OCKHAM y se consuma en el siglo 
XIX), asistimos hoy a una segunda revolución hermenéutica que combate tanto 
el positivismo puro como el conceptualismo dogmático y que va desde la inter-
subjetividad a la objetivación. Me interesa ahora destacar cómo algunos de sus 
protagonistas (me limitaré a citar a KARL LARENZ y en España a JOSÉ CASTÁN TOBE-
ÑAS), para aludir a este «esfuerzo creador del Juez», a esta «interpretación creadora» 
(JOSEPH ESSER), a este «establecimiento del derecho aplicable en un caso concreto» 
(JEAN CARBONNIER), utilizan una denominación que trasciende y supera la de «in-
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terpretación» y que a mi, y en general a los juristas catalanes, nos resulta particular-
mente grata por su indudable aplicación en Cataluña, como es la de «integración». 
También me parece acertada la referencia a la «interpretatio iuris» como actividad 
más plena y valiosa que la mera «interpretatio legis». En última instancia la distin-
ción, o mejor dicho la superposición del «juicio histórico» sobre el «juicio crítico» 
y la relación entre «juicio de legalidad» y «juicio de equidad» de las que nos habló 
FRANCESCO CARNELUTTI, se insertan en esta misma línea de pensamiento.

Finalmente me limitaré a apuntar las aportaciones efectuadas por la fi losofía 
jurídica contemporánea en materia de aplicación del derecho y de discreción 
judicial., en especial por parte de HERBERT LIONEL ADOLPHUS HART, en relación 
con «la pesadilla y el noble sueño» y por parte de RONALD DWORKIN, en su crítica 
a las tesis de aquél, así como en materia de «derrotabilidad» (por seguir utilizando 
un concepto discutiblemente traducido en este babelismo en el que nos movemos) 
de la norma jurídica y del derecho en general.

2. La interpretación jurisprudencial

La interpretación es, pues, una actividad intelectual, un método que siguen 
todos los juristas. No me referiré a esta acepción amplia que, en un campo 
concreto –el de los abogados-, fue desarrollada magistralmente por ANTONIO 
HERNÁNDEZ GIL y por MIQUEL CASALS COLLDECARRERA Me referiré tan sólo a la 
interpretación jurisprudencial, es decir aquella que llevan a cabo los Tribunales de 
Justicia. Estos tienen como función -para decirlo con palabras del artículo 117.3 
de la Constitución «juzgar y hacer ejecutar lo juzgado». Como decía CARNELUTTI 
su función -sacrosanta misión- consiste en infringir el mandato divino «nolite 
judicare». Y para ello debe seguir un método. Descartada en la modernidad la 
tesis que reduce el razonamiento jurídico a un silogismo, sigue, sin embargo, 
pendiente la ardua cuestión de las relaciones entre la ley y su aplicación, es decir 
el pronunciamiento acerca de si el juez es un mero vocero de la ley o es alguien 
que efectúa «una nueva creación del comprender» (HANS GEORG GADAMER). Y es 
que, como nos recordó PAUL RICOEUR, para la interpretación es necesaria una 
dialéctica entre comprender el texto normativo y explicar el hecho al que trata 
de referirse. Para decirlo con palabras de mi predecesor en la presidencia de 
la Academia de Jurisprudencia de Cataluña, LLUIS FIGA FAURA «en materia de 
interpretación y aplicación de la norma jurídica hay dos posiciones fundamentales: 
la de aquellos para quienes «en un principio fue la norma» y la de aquellos para los 
que «en un principio fue el problema»».

Y séame permitido, en este punto, efectuar un juego de palabras, a modo 
de pleonasmo o de su contrario oxímoron (en defi nitiva los extremos se tocan), 



257

para signifi car que así como hay una «interpretación jurisprudencial», existe, al 
menos en España y con referencia al Tribunal Constitucional, una «jurisprudencia 
interpretativa». Y así el problema se resuelve mediante la declaración de que un 
determinado precepto es constitucional siempre que se entienda como el Tribunal 
lo interpreta. Estamos ahora a la espera de la Sentencia del Tribunal Constitucional 
sobre el Estatuto de Cataluña (a los tres años de haberse promulgado éste) y 
las informaciones que circulan en los medios jurídicos y periodísticos afi rman 
que con toda probabilidad nos encontraremos, al menos en gran parte con una 
sentencia interpretativa.

No me referiré, al menos en esta exposición y sin perjuicio de que tratemos 
el tema en el coloquio subsiguiente, a la problemática que se plantea en nuestro 
país con motivo de la politización de la magistratura, especialmente y de modo 
directo acusada en sus órganos de gobierno (Consejo General del Poder Judicial) 
y en el Tribunal Constitucional, debido a la elección de buena parte de sus 
miembros por el poder legislativo mediante un sistema que se asemeja mucho 
a las cuotas representativas de los diversos partidos políticos. Pero también 
acusada en los nombramientos dependientes del Consejo y singularmente en las 
Salas del Tribunal Supremo y en las Presidencias de los Tribunales Superiores 
de Justicia de las Comunidades Autónomas. Hoy en España la predectibididad 
de las resoluciones judiciales, que en ocasiones constituye un elemento favorable 
de la seguridad jurídica, se ha desplazado negativamente hacia las posiciones 
ideológicas o políticas de los jueces y magistrados que ejercen las funciones 
jurisdiccionales y que demasiado a menudo resuelven las cuestiones de acuerdo 
con los criterios ideológicos o políticos de los partidos que han auspiciado su 
nombramiento.

Y dejando de lado disquisiciones más bien teóricas, por un lado y más bien 
sociológicas, por otro, pasemos a analizar cómo trata estas cuestiones el derecho 
civil español.

III. NORMAS POSITIVAS SOBRE INTERPRETACIÓN JURISPRUDENCIAL EN 
DERECHO ESPAÑOL

La Constitución española no contiene normas sobre interpretación jurídi-
ca, ni con carácter general ni cuando se refi ere al poder judicial. Sólo en una 
materia concreta, el artículo 10.2 establece: «Las normas relativas a los dere-
chos fundamentales y a las libertades que la Constitución reconoce, se inter-
pretarán de conformidad con la Declaración Universal de Derechos Humanos y 
los tratados y acuerdos internacionales sobre las mismas material ratifi cados por 
España».
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Las «reglas generales para su aplicación (de las leyes)» (entre las que por 
cierto en el texto original no había ninguna referencia a la interpretación) en 
nuestro país de siempre han fi gurado en el Título preliminar del Código civil al 
que, en este sentido, a menudo se le ha atribuido una especie de carácter consti-
tucional.

1. El artículo 3 del Código Civil español

Los estudios sobre la interpretación, en su sentido amplio, estuvieron de 
especial actualidad en España en el último cuarto del pasado siglo. A ello no 
fue ajeno el hecho de que el año 1974 se publicara el nuevo título preliminar 
del Código Civil y en él se regulara por primera vez la interpretación de las 
normas y otras fi guras afi nes. El Código, como he dicho, no contenía con 
anterioridad preceptos sobre interpretación de normas si bien incorporaba una 
serie de artículos sobre interpretación de los negocios jurídicos (especialmente 
el contrato –arts. 1281 al 1289- y también el testamento –art. 675) que en 
ocasiones eran utilizadas para la interpretación de las leyes partiendo de que 
los contratos son ley para las partes y el testamento es la ley de la sucesión. Ello 
nos podría llevar a la consideración de la distinta naturaleza de las leyes en 
función de si contienen disposiciones de «ius cogens» o de «ius dispositivum» 
y de su valor instrumental, pero ello nos aparataría excesivamente del camino 
trazado.

En efecto, es sabido que, en méritos de una reforma que tuvo efecto me-
diante Decreto Legislativo 1836/1974, de 31 de mayo el artículo 3 del Código 
Civil establece: «1. Las normas se interpretarán según el sentido propio de sus 
palabras, en relación con el contexto, los antecedentes históricos y legislativos y la 
realidad social del tiempo en que han de ser aplicadas, atendiendo fundamental-
mente el espíritu y fi nalidad de aquéllas.»

HERNÁNDEZ GIL nos explicó con lujo de detalles las vicisitudes –largas en 
el tiempo y arduas en su contenido- por las cuales pasó el proyecto de ley desde 
la Comisión General de Codifi cación pasando por el Ministerio de Justicia, el 
Consejo de Ministros, las Cortes y de nuevo el Gobierno hasta el dictado por éste 
del Decreto Legislativo antes mencionado. Y se detuvo en exponernos que el 
precepto trata, sin una separación nítida, el objeto de la interpretación (las nor-
mas), los medios o criterios interpretativos (sentido propio, contexto, anteceden-
tes históricos y legislativos y realidad social) y el fi n, meta o resultado a conseguir 
por la interpretación (el espíritu y la fi nalidad). Consideraré, a continuación, los 
diversos elementos del precepto.
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a. Las normas
Se ha planteado el problema de si al afi rmar el Código que se interpretarán 

«las normas» se está refi riendo sólo a las leyes o a todas las fuentes del derecho 
que, en nuestro ordenamiento, además de aquellas, lo son la costumbre, los 
principios generales del derecho y, en alguna medida la jurisprudencia. Tenemos, 
pues, un primer problema de intelección de la norma de interpretación. A mi 
juicio, coincidente con la práctica totalidad de quienes se han dedicado al estudio 
del tema, «norma» en el art. 3 del Código civil equivale a «fuente del derecho» 
y, en consecuencia podrán y deberán ser también objeto de interpretación las 
restantes fuentes jurídicas.

Respecto de la costumbre, la cuestión es al mismo tiempo, ardua y sencilla. 
Al no hallarse formulada formalmente (las recopilaciones de usos o costumbres 
no tienen más valor que el informativo y nunca es normativo) la costumbre debe 
ser interpretada en el sentido de explicada en función del problema concreto 
planteado y de la alegación y prueba de la costumbre por quien pretende su 
aplicación.

Los principios generales del derecho deben ser asimismo objeto de actividad 
interpretativa en sentido amplio, es decir, como explica VALLET, «procediendo 
por sucesivas concreciones basadas en criterios teleológico-objetivos, orientados con 
determinadas pautas de valor, concordándolas con la naturaleza de las cosas». Hay 
que tener presente que los principios generales del derecho tampoco aparecen 
formalmente promulgados en ningún texto con valor ofi cial, aunque sin duda 
para entenderlos pueden ayudar tanto las numerosas referencias legales, como las 
descripciones doctrinales y, en especial, las aplicaciones jurisprudenciales.

En relación con la jurisprudencia, también hay que aplicar criterios 
interpretativos. La Jurisprudencia, como se ha dicho, tiende a conjugar y 
armonizar dos elementos contradictorios que se agitan en el fondo de la vida 
jurídica: la necesidad de velar por la certidumbre y estabilidad del derecho, 
a través de los precedentes y la necesidad de hacer progresar el derecho para 
adaptarlo a las circunstancias históricas y sociales de cada momento. Pero el 
contenido de la jurisprudencia no puede desligarse en absoluto del problema 
que debe resolver en el caso que se le planea. Por ello JOSÉ PUIG BRUTAU en 
su magnífi ca obra «La jurisprudencia como fuente el derecho», que subtitula de 
manera muy sugestiva a los efectos que aquí nos interesan como «Interpretación 
creadora y arbitrio judicial» nos alecciona distinguir entre las declaraciones 
contenidas en una Sentencia, que constituyen su «ratio decidendi» y que son las 
únicas que propiamente integran la Jurisprudencia y las manifestaciones «obiter 
dicta» que no tienen más valor que el doctrinal que pueda atribuirse a su autor.
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b. El sentido propio de las palabras
Habitualmente el elemento literal ha sido el primero (y a menudo, el 

fundamental) de la tarea interpretativa. El artículo 3, sin embargo y hay que 
felicitarse por ello, no traza un escalonamiento jerárquico entre los criterios o 
elementos interpretativos literal, lógico y sistemático. Y hay que señalar por otra 
parte que, a diferencia de lo que acontece en materia de interpretación de contratos 
(art. 1281.1) aquí no se habla de «sentido literal» sino de «sentido propio de las 
palabras». HERNÁNDEZ GIL ha aplaudido esta expresión afi rmando que el lenguaje 
no crea sólo literalidades, sino toda la decibilidad. Y VALLET afi rma que esta 
expresión debe examinarse, conforme a la moderna semiótica, conjugadamente 
en sus aspectos semántico (en relación con las cosas signifi cadas), pragmático (en 
relación con los sujetos activos y pasivos) y sintáctico (atendiendo a las palabras 
entre sí y a la función que desempeñan en la oración gramatical). Desde esta 
perspectiva, «el sentido propio de las palabras» incorpora además del elemento 
literal, el elemento lógico.

c. La relación con el contexto
Se suele identifi car esta expresión con el llamado «elemento sistemático», 

aunque algunos autores ven en ella también una manifestación del criterio 
lógico y otros, entendiendo por contexto lo que está fuera del texto, relacionan 
este elemento con la realidad social a que más adelante se refi ere el legislador. 
Algunos autores han hablado de que el contexto tiene una proyección plural 
y se ha de utilizar en círculos concéntricos, abarcando no sólo los contextos 
normativos sino también los extranormativos. Y, en consecuencia, además del 
elemento sistemático, cabría dentro de esta expresión, el elemento teleológico-
objetivo.

d. Los antecedentes históricos y legislativos
Aunque dedicaré mayor atención a este tema, al referirme al derecho ca-

talán, debo signifi car aquí que hay que distinguir entre antecedentes históricos 
(mucho más amplios) y antecedentes legislativos (más estrictos pero más direc-
tamente vinculados con la norma objeto de interpretación); y entre antecedentes 
próximos y remotos. Además, pese a tratarse conjuntamente, hay profundas di-
ferencias entre ambos elementos. Un ejemplo puede contribuir a aclarárnoslas: 
cuando un jurista invoca una norma histórica, en absoluto está pensando en la 
voluntad del legislador al establecerla, mientras que cuando indagamos los an-
tecedentes legislativos (trabajos preparatorios, anteproyectos, proyectos, discu-
siones parlamentarias, etc), estamos mucho más cerca de pretender descubrir 
la «voluntas legislatoris» aunque estemos convencidos de que lo que importa es 
discernir la «mens» y la «ratio legis»
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e. La realidad social del tiempo en que han de ser aplicadas
Ya la Exposición de motivos de la Ley que dio nuevo redactado al art. 3 

del Cc. explica que con este elemento «se introduce un factor con cuyo empleo, 
ciertamente muy delicado, es posible en alguna medida acomodar los preceptos 
jurídicos a circunstancias surgidas con posterioridad a la formación de aquéllos». 
Y es que, en efecto, como dijo HERNÁNDEZ GIL «lo que principalmente muestra 
la realidad social es el cambio. Luego su utilización como elemento interpretativo 
introduce un factor de movilidad en el entendimiento de las normas, lo que, si impide 
los efectos de un estancamiento rígido, crea también comprensibles peligros». Por 
consiguiente, con esta expresión la ley recoge el llamado elemento sociológico de la 
interpretación, que otros autores llaman elemento práctico o técnico-económico.

f. El espíritu y la fi nalidad de las normas.
Con estas palabras el legislador acepta como criterio de interpretación el 

elemento teleológico. Y hay que notar que el precepto dice que a este criterio 
hay que «atender fundamentalmente». Este elemento fi nalista implica lo que 
KARL LARENZ ha denominado «la aspiración a una resolución justa del caso» y el 
propio autor explica el problema que puede plantearse al Juez en estos términos: 
«Para algunos jueces es obvia la tentación de dejar de lado, debido a esta meta (la 
solución justa del caso) el complicado y no siempre satisfactorio camino relativo 
a la interpretación y aplicación de la ley y tomar la resolución inmediatamente, 
de su «pronunciamiento» judicial, de su sentimiento de justicia agudizado por las 
experiencias de su actividad judicial, de su propia comprensión de lo que es «justo» 
y «equitativo»; la fundamentación de la resolución se efectúa posteriormente, con lo 
cual la resolución antes articulada determina el camino». La referencia al espíritu y 
la fi nalidad de las normas comporta trascender a la letra de la ley.

2. Otros preceptos del Título preliminar del Código Civil: a) Los principios 
generales del derecho. b) La Jurisprudencia. c) La analogía. d) La equidad

Todos los juristas estamos de acuerdo en que el fundamental artículo 3 Cc. 
al que hasta ahora nos hemos estado refi riendo, hay que relacionarlo, al menos:

a) con el art. 1.4 según el cual los principios generales del Derecho además 
de su función supletoria o integrativa tienen «carácter informador de todo el 
ordenamiento jurídico»

b) con el art. 1.6 según el cual la jurisprudencia «complementará el 
ordenamiento jurídico»; y

c) con el art. 4.1 según el cual procede la aplicación analógica de las normas 
«cuando éstas no contemplan un supuesto específi co, pero regula otro semejante 
entre los que se aprecia identidad de razón».
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d) con el art. 3.2 en materia de equidad que dice «La equidad habrá de 
ponderarse en la aplicación de las normas».

a) Los principios generales del derecho.
Los principios generales del derecho en el ordenamiento civil español 

(art. 1.4 Cc) tienen un doble valor: por un lado constituyen auténtica fuente 
formal del derecho –se aplicarán en defecto de ley o costumbre-, por otro se les 
reconoce «carácter informador del ordenamiento jurídico». Por tanto, toda tarea 
de interpretación (incluido aquel estadio que he denominado «intelección de la 
ley», ha de tener presente este carácter informador de los principios generales 
del derecho

b) La Jurisprudencia.
Según el art. 1.2 Cc «La jurisprudencia complementará el ordenamiento 

jurídico con la doctrina que de modo reiterado establezca el Tribunal Supremo al 
interpretar y aplicar la ley, la costumbre y los principios generales del derecho». No 
nos detendremos aquí en la consideración de si, con esta formulación y habida 
cuenta del resto del artículo 1, especialmente el apartado 1, y del título de este 
capítulo I «Fuentes del derecho», la jurisprudencia debe ser tenida como fuente 
del derecho. Lo cierto es, sin embargo, que la doctrina que de modo reiterado 
establezca el Tribunal Supremo al interpretar y aplicar las fuentes del derecho, 
constituye jurisprudencia y ésta complementa el ordenamiento jurídico.

c) La analogía.
Ya antes de la reforma, la jurisprudencia del Tribunal Supremo había 

aceptado sin ningún escrúpulo el procedimiento analógico en la aplicación de las 
normas jurídicas, en base al principio de que «donde existe la misma razón, debe 
ser idéntica la regla aplicable. Ahora el art. 4.1 Cc dispone: «Procederá la aplicación 
analógica de las normas cuando éstas no contemplen un supuesto específi co pero 
regulen otro semejante entre los que se aprecie identidad de razón». En el precepto 
se comprende tanto la «analogia legis» como la «analogia iuris» y se establecen 
criterios para ramas diferentes del ordenamiento jurídico (apartado 2) para las 
cuales las disposiciones del Título preliminar del Código Civil, tendrán carácter 
supletorio (apartado 3)

d) La equidad.
El artículo 3.2 en materia de equidad contiene asimismo dos mandatos 

diversos. Según el primero, «la equidad habrá de ponderarse en la aplicación de las 
normas». Según el segundo «las resoluciones de los tribunales sólo podrán descansar 
de manera exclusiva en ella cuando la ley expresamente lo permita». Me interesa 
ahora fundamentalmente la primera parte del precepto, para subrayar que en 
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la labor interpretativa amplia (de aplicación de las leyes) hay que reconocer un 
papel importante a la equidad. La idea clásica según la cual «aequitas est correctio 
legis in quo defi cit propter universalitatem» encuentra aquí su lugar apropiado. 
En nuestro pais, JOSEP-JOAN PINTÓ RUIZ ha escrito palabras magnífi cas sobre esta 
materia.

IV. LA INTERPRETACIÓN Y LA INTEGRACIÓN EN EL CÓDIGO CIVIL DE CATALUÑA.

Como paso previo al tratamiento de la interpretación jurisprudencial en 
el derecho civil de Cataluña, me parece imprescindible presentarles, a modo 
de excursus, una rápida síntesis de nuestro derecho propio. Cataluña dispone 
de un sistema jurídico propio, aunque sea embrionario, desde el siglo X con 
las llamadas «Constitucions de pau i treva» (Constituciones de paz y tregua) i 
las «Convenientiae». Es especialmente signifi cativo consignar que la aparición 
de un derecho propio coincide en el tiempo con la aparición del catalán como 
lengua propia de Cataluña. Después y desde el siglo XI dispone de un amplio 
cuerpo normativo de inspiración jurisprudencial y consuetudinaria, denominado 
«Usatges» (Usos) que conviven con múltiples normas consuetudinarias agrupadas 
en diversos cuerpos normativos, territoriales o locales. En la Baja Edad Media 
recibió como propio el denominado «ius commune» -derecho romano y derecho 
canónico-, que se aplicó preferentemente «more itallico» es decir adecuándolo, 
por medio de jueces, abogados, notarios y otros operadores jurídicos a la realidad 
del momento, y no de la manera geométrica y profesoral como se aplicaba «more 
gallico». Conoció momentos de esplendor y otros poco brillantes. Y con ocasión 
del apoyo que Cataluña prestó a la rama austriacista en la guerra de sucesión, 
el vencedor rey Borbón, Felipe V, mediante el Decreto de Nueva Planta de 
1716, si bien dejó vigente el derecho civil., cegó sus fuentes de producción. La 
Constitución de 1812 –la célebre Pepa- dispuso que se unifi caría todo el derecho 
de los antiguos reinos hispánicos y, sin embargo, el Código civil de 1899 en su 
artículo 12 mantuvo «por ahora» el régimen civil propio de los denominados 
«territorios forales» (aunque Cataluña nunca se ha considerado a sí misma como 
territorio foral). En base a ello, en 1960 (el año próximo conmemoraremos los 
cincuenta años) se promulgó la Compilación del Derecho Civil de Cataluña, que 
todavía hoy sigue vigente en una pequeña parte. Hay que señalar también que en 
los dos períodos en que Cataluña ha gozado de autonomía (desde 1931 a 1939 y 
desde 1979 hasta la actualidad), ha logrado competencias generales en materia 
civil, sin perjuicio de las que «en todo caso» corresponden al Estado, como son 
«las reglas relativas a la aplicación y efi cacia de las normas jurídicas, relaciones 
jurídico-civiles relativas a las formas de matrimonio, ordenación de los registros e 
instrumentos públicos, bases de las obligaciones contractuales, norma para resolver 
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los confl ictos de leyes y determinación de las fuentes del derecho, con respeto, en 
este último caso, a las normas de derecho foral o especial» según dispone el artículo 
149.1.8 de la Constitución española.

1. El artículo 111-2 del Codi Civil de Catalunya

En efecto, la Constitución española de 1978, en su artículo 149.1.8, determina 
como una de las materias cuya competencia corresponde exclusivamente al 
Estado, la fi jación de las reglas relativas a la aplicación de las normas jurídicas.

Ello no obstante, el art. 111-2 del Codi civil de Catalunya, aprobado por 
ley 29/2002 del Parlamento de Cataluña, de 30 de diciembre establece, bajo la 
rúbrica «Interpretación e integración», lo siguiente: 1. En su aplicación, el derecho 
civil de Cataluña se ha de interpretar y se ha de integrar de acuerdo con los principios 
generales que lo informan, tomando en consideración la tradición jurídica catalana. 
2. De manera especial, al interpretar y aplicar el derecho civil de Cataluña, se han 
de tener en cuenta la jurisprudencia civil del Tribunal de Casación de Cataluña y la 
del Tribunal Superior de Justicia de Cataluña no modifi cadas por este Código u otras 
leyes. Una y otra podrán ser invocadas como doctrina jurisprudencial a los efectos 
del recurso de casación.

El tema de la interpretación y la integración de las normas de derecho catalán 
se había planteado ya en la Compilación. Los autores del proyecto de 1955 habían 
querido subrayar las características singulares de la aplicación del Derecho Civil 
especial de Cataluña, que era la rúbrica del Título preliminar y en el art. 5 decía: 
«Las normas contenidas en esta Compilación, refundición del derecho vigente en 
Cataluña, se interpretarán e integrarán por los textos de que ellas emanan, popr el 
siguiente orden de prelación: 1º, la compilación de las «Constitutions y altres drets 
de Cathalunya» de 1704; 2ª, el «Corpus Iuris Canonici» y la legislación canónica 
rfecibida posteriormente; 3º. El «Corpus iuris civilis»; 4º, la doctrina común y 
constante de los Autores de Derecho Catalán, canónico y romano y las opiniones 
de aquellos que hayan sido aceptadas por las Sentencias de la Real Audiencia de 
Cataluña o del Tribunal Supremo de Justicia». La propuesta resultó amputada 
antes de convertirse en texto legal. Sus ideas, sin embargo, quedaron plasmadas 
en el art. 1.2 que dispone «Para interpretar los preceptos de esta Compilación, 
se tomará en consideración la tradición jurídica catalana encarnada en las 
antiguas leyes, costumbres y doctrina de que aquéllos se derivan». Desaparece así 
formalmente el concepto de «integración». Ello no obstante en las disposiciones 
fi nales se confi guró el concepto de «sustitución» de normas (DF 1ª) como 
concepto distinto al de «derogación» y se estableció (DF 2ª) la supletoriedad de 
los preceptos del Código civil español «que no se opongan a ella (la Compilación)», 
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lo que determinaba una interpretación de ámbito tan amplio que bien pudiera 
equipararse a la integración aunque no se utilizara este concepto. Desde esta 
perspectiva, el primero de los juristas catalanes contemporáneos, RAMON MARIA 
ROCA SASTRE, elaboró el concepto de la «iuris continuatio» en nuestro derecho.

Recobrada la autonomía legislativa, al amparo de la Constitución y confor-
me al Estatuto de Autonomía de 1979, se dictó la ya citada «Primera llei del Codi 
civil de Catalunya» en la que se contiene el artículo 111-2. En él se ha reintrodu-
cido el concepto de «integración» precisándose de que esta tarea que trasciende a 
la mera interpretación, ha de ser realizada «de acuerdo con los principios generales 
que lo (el derecho derecho civil de Cataluña) informan, tomando en consideración 
la tradición jurídica catalana»

2. La «iuris continuatio» y los llamados «derechos históricos»

La doctrina de la «iuris continuatio» quedó pues de alguna manera consagrada 
a nivel legislativo, máxime si tenemos presente que la exposición de motivos de 
la primera ley, alude expresamente a ella (apartado II, al comentar el art. 111-2). 
Sin embargo esta idea se ha visto robustecida por la admisión del concepto de 
«derechos históricos» del artículo 5 del nuevo Estatuto de Autonomía aprobado 
por la ley orgánica 6/2006, de 19 de julio, aunque se halle pendiente de recurso 
de inconstitucionalidad ante el Tribunal Constitucional, al haberse impugnado, 
entre muchos otros, este precepto relativo a los expresados derechos históricos.

El tema de los derechos históricos aparece en el panorama jurídico español 
en el debate parlamentario de la Constitución española (en especial la Disposición 
Adicional Primera) proyectándose tan solo respecto al País Vasco y Navarra, 
especialmente a propósito del concierto económico que está en la base de la 
fi nanciación de ambas Comunidades Autónomas. En este debate constitucional la 
posición de los políticos y los juristas catalanes no fue nada favorable a la apelación 
a los «derechos históricos». Las cosas cambiaron con el paso del tiempo y así 
la Resolución 1489/VI del Parlament de Catalunya adoptada en sesión plenaria 
de 3 de octubre de 2002 acordó «explorar la apelación a los derechos históricos 
de Cataluña de acuerdo con el mecanismo regulado por la Disposición Adicional 
primera de la Constitución española» y como consecuencia de ello «emprender 
en la próxima legislatura los trámites necesarios para la reforma del Estatuto de 
Autonomía de Cataluña y para la devolución de los derechos históricos de Cataluña».

Por ello, no es de extrañar que el art. 5 del nuevo Estatuto de 2006 proclame: 
«El autogobierno de Cataluña se fundamenta también en los derechos históricos del 
pueblo catalán, en sus instituciones seculares y en la tradición jurídica catalana que 
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esta Estatuto incorpora y actualiza al amparo del artículo 2, la disposición transitoria 
segunda y otros preceptos de la Constitución de los cuales deriva el reconocimiento 
de una posición singular de la Generalidad en relación con el derecho civil, la lengua, 
la cultura, la proyección de –éstas en el ámbito educativo y el sistema institucional 
en que se organiza la Generalidad».

A la luz de este precepto, al menos si no es declarado institucional, 
somos muchos los que nos planteamos si efectivamente el art. 111-2 no se ha 
quedado corto y si los derechos históricos no deberían comportar una forma de 
interpretación o de aplicación del derecho civil más conforme a nuestra historia 
y por ello, notablemente distinta a la de otros territorios de España que no 
disponen de derecho civil propio

V. A MODO DE CONCLUSIÓN

Acabo ya. He querido presentarles en apretada síntesis las normas de 
interpretación contenidas en el Código civil español y en el Código civil de Cataluña 
y a lo largo de la exposición he dejado traslucir -me parece- mi parecer sobre esta 
materia. Me siento tan alejado del positivismo radical y del conceptualismo formal 
como de la atribución a los jueces de facultades de enjuiciamiento ilimitadas. 
Creo en el valor de las leyes y de las fuentes del derecho en general. Considero 
que la interpretación no debe circunscribirse a la intelección de la ley sino que 
la función judicial ha de ser la de integrar el derecho para que la solución a un 
caso concreto sea lo más justa posible. Entiendo que el Juez debe desvincularse 
en lo posible de sus convicciones ideológicas y políticas para imbuirse de que 
debe servir sólo al ideal de Justicia al que toda norma jurídica debe aspirar, para 
resolver así las cuestiones que se le sometan de la manera más justa posible. La 
interpretación jurisprudencial adquiere, en este contexto, toda su plenitud y toda 
su transcendencia.

Por todo ello pienso que evidentemente necesitamos leyes cada vez mejores. 
Pero precisamos en mayor medida de jueces preparados, honestos y libres, 
capaces y competentes para cumplir su función de impartir justicia mediante la 
aplicación del derecho.

Muchas gracias por su atención.



Dictamen
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DICTAMEN SOBRE EL RECURS DE CASSACIÓ EN 
MATÈRIA DE DRET CIVIL CATALÀ

27 d’octubre de 2009

L’Acadèmia ha examinat el segon avantprojecte de la llei reguladora del 
recurs de cassació en matèria de Dret Civil de Catalunya, atès que són fi nalitats 
institucionals de aquesta Corporació, entre d’altres, la col·laboració a la reforma 
de la legislació (art. 2 dels seus Estatuts) la formulació d’informes i dictàmens 
sobre qüestions jurídiques, i d’acord amb aquestes fi nalitats, l’Acadèmia ha 
estimat adient, emetre el següent

DICTAMEN

1. Visió general.

a) – D’aquest segon avantprojecte, (igual que es va expressar a l’informar 
sobre l’anterior), cal dir que, igualment s’enquadra dintre d’una clara legalitat 
i adequació constitucional ja que la reforma continua inspirada en criteris 
d’indispensable acomodació a la peculiaritat i singulars necessitats del moment 
present del Dret Civil de Catalunya; acomodació aquesta, l’extensió de la qual - 
com s’explicarà – és cada vegada més necessària a la regulació processal i amb 
plena concordança amb la doctrina proclamada per la STC 47/2004, i el disposat 
en l’article 130 de l’Estatut i 149.1.8 de la CE.

Cal considerar que el Dret Civil de Catalunya no és un dret excepcional, cor-
rector o complementari sinó que constitueix un propi sistema orgànic que encar-
nat en un ordenament jurídic autosufi cient està, sota un punt de vista jeràrquic, 
en situació d’igualtat amb tots els altres ordenaments privats de l’Estat Espanyol.

En el moment present la part ja promulgada del Codi Civil de Catalunya, amb 
vocació de completar-se comporta l’afl orament d’un conjunt legislatiu, important 
i transcendent, que encara que en una importantíssima part del seu contingut, 
obeeix a una «juris continuatio» genera alteracions objectivament importants i 
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signifi catives; i això provoca una profunda incidència en la determinació dels 
drets concrets i específi cs que la sempre varia heterogeneïtat de la vida social 
presenta. I aquella precisió específi ca i justa que exigeix el respecte a la justícia 
material i la mateixa seguretat jurídica criden imperiosament, a més de la singular 
resolució de cada cas, l’efecte determinatiu – fi ns i tot il·luminatiu, pedagògic – 
de la Jurisprudència.

El recurs de cassació és el ressort processal encaminat no solament a la 
defi nitiva resolució determinativa del cas concret sinó també a proporcionar 
a l’ordenament jurídic (en aquest cas a l’ordenament jurídic català) aquella 
complementació necessària, que la visió específi ca de la vida real, exigeix amb 
concordança amb el conjunt coordinat de les fons formals, amb els primers 
principis, i amb els generals del propi ordenament.

Pel que fa al conjunt legislatiu aquest és abundant i copiós (i en part també 
encara en procés de creació – o detectació – prèvia a la promulgació del seu text) 
i per això cal aconseguir una corresponent jurisprudència que, a la llum de la rea-
litat vital, proporcioni aquella orientació tan necessària perquè els operadors del 
Dret puguin decidir o aconsellar (jurisprudència cautelar), i perquè els destinata-
ris de la norma, coneguin allò que, dintre de la legalitat, cal o es pot decidir i fer.

És en aquest moment quan és racional i raonable facilitar l’accés al recurs 
de cassació mitjançant una conseqüent regulació dels requisits d’admissió com a 
resposta a la peculiar situació present de l’ordenament jurídic català i de les seves 
fonts formals.

b) La situació esmentada demanda doncs, precisament a Catalunya, una 
singularitat en la regulació del recurs de cassació, a l’objecte d’aconseguir – insistim 
- aquella complementació que l’abundant activitat legislativa i el perfeccionament 
de les institucions peculiars de l’ordenament exigeixen imperiosament.

2. L’especialitat del text legislatiu

Cal considerar com a principals especialitats teleològiques les següents:

1. Ha de ser possible fonamentar també en la cassació en la infracció de 
jurisprudència del TSJ i del Tribunal de Cassació, amb independència de les 
matèries i prescindint de les contradiccions entre les Audiències.

2. Mantenir la summa gravaminis per a tots els processos com una de les 
vies d’accés al recurs de cassació, però reduint la quantia per tal de permetre 
incrementar el nombre d’assumptes que poden tenir accés a la cassació.
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3. Permetre que l’anomenat per la LEC interès cassacional pugui invocar-
se en tota mena d’assumptes, tal com és criteri de la Sala Civil del TSJC , i

4. Fixar les conseqüències de la infracció d’una norma de l’ordenament 
civil català de caràcter processal.

3. L’admissibilitat del recurs de cassació

a. Clarament, l’article 4.1 precisa que la quantia ha de ser superior a 
120.000 euros. I alhora, foragitant dubtes tradicionals, declara contundentment 
que també tenen accés a la cassació les accions i pretensions de quantia impossible 
de calcular ni tan sols de manera relativa; és a dir, que l’assumpte de quantia 
irremeiablement indeterminable també té accés a la cassació. No cal insistir en la 
claredat i simplifi cació que es predica d’aquesta disposició.

b. a més, també poden accedir a la cassació, aquells assumptes de quantia 
inferior a l’esmentada (és a dir que no superin els 120.000 euros) si l’enjudiciament 
de la qüestió suscita interès cassacional (art. 4.2). El precepte, resol defi nitivament 
una qüestió: l’interès cassacional dona accés a la cassació àdhuc a aquells recursos 
que denuncien infraccions afectants a assumptes de quantia inferior a l’avanç 
esmentada.

c. Alhora precisa, què és el que s’ha d’entendre, per interès cassacional als 
efectes de l’admissió del recurs a Catalunya. És de destacar aquí, l’explicitació 
que fa a l’esmentar possible fonamentació del recurs en la contradicció de la 
resolució recorreguda amb la Jurisprudència del Tribunal Superior de Justícia a 
Catalunya o amb la del Tribunal de Cassació de Catalunya; i diem explicitació en 
raó del disposat en l’article 111.2-2 del CCC; Però la claredat que ha de predicar-
se al precisar els requisits d’admissibilitat justifi ca àmpliament el disposat per 
l’avantprojecte, i és de destacar la disposició que priva de tota incidència jurídica 
(a aquest efectes) del temps de vigència de la norma en relació amb la qual 
s’al·lega la manca de jurisprudència.

d. El precepte (igual que l’avantprojecte en general) doncs és clarifi cador 
i francament ampliatori de la possibilitat d’accés a la cassació, d’acord amb la 
tantes vegades al·ludida necessitat de complementació que necessita l’actual 
afl orament de fons formals.

e. Atesa la transcendència del recurs de cassació, cal aconseguir, a més de 
la seva admissibilitat formal la millor qualitat técnica i deguda fonamentació la 
qual cosa requereix, aquella assossegada meditació i estudi que la complexitat 
cassacional demanda.
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I això és difícil si subsisteix el termini de cinc dies que disposa l’article 479 
de la LEC per presentar l’escrit de preparació. I és que aquest escrit, ha deixat 
de ser un escrit formulari (vulgarment dit «de procurador») doncs exigeix (Vi de 
art. 479.2,3 i 4 i també art. 370 pel d’infracció processal) que el lletrat director 
ja tingui confi gurada la substància essencial del posterior escrit d’interposició 
haguda compte de la necessària congruència que ha d’existir entre ambdós escrits.

I per determinar aquesta confi guració no disposa plenament dels cinc dies, 
sinó que abans, ha d’haver estudiat la resolució recorreguda, citar al client, 
informar de la recurribilitat processal, i fer-li entendre la conveniència o no de 
recórrer, explicar-li el probable resultat esperat i rebre la seva decisió de recórrer 
o no. I després, en l’escàs espai temporal que resta ha d’aconseguir (per poder 
redactar l’escrit de preparació) conèixer i imaginar l’essència d’un posterior escrit 
d’interposició que gaudeix d’un termini de vint dies per presentar-se.

És lògica l’abundant opinió de la necessitat d’ampliar signifi cativament 
aquest terme.

4. La infracció invocable

a) En general – Del contingut dels arts. 2 i 3.1 es dedueix que la infracció de-
nunciable en la cassació catalana és aquella que té per objecte «normes de l’orde-
nament jurídic català». L’expressió, per la seva amplitud, es notòriament encertada. 
I és que, si partim de la realitat esmentada (veieu nº 1 d’aquest dictamen), de la 
unitat, plenitud i autosufi ciència de l’ordenament jurídic català, hem d’advertir - 
insistim – per la seva amplitud l’encert de l’expressió utilitzada per l’avantprojecte. 
I és que no solament són denunciables les disposicions del CCC sinó les altres lleis 
del Parlament, els costums, i els principis generals del dret propi (art. 111-1 del 
CCC) sinó també tot allò que es constitueix, dintre de l’ordenament, en normati-
va real efectiva en quant està integrat en aquest ordenament jurídic. I si s’atén al 
text i a l’esperit de l’art. 111.5 del CCC les normes del dret supletori en tant que, 
limitades i no contradictòries amb els principis generals del dret civil català s’inte-
gren així en aquest ordenament jurídic, i són doncs normes del propi ordenament 
jurídic que així adquireix aquella absoluta autosufi ciència institucional esmentada.

El manteniment d’aquesta fórmula utilitzada permetrà al TSJC penetrar en 
la íntima realitat del dret controvertit, i apreciar-la en profunditat, segons el recte 
criteri i la singularitat de cada cas.

b) Infracció de precepte constitucional. Quan la resolució recorreguda ha 
incorregut en una denunciada infracció de precepte o doctrina constitucional que 
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en el cas concret resulti incident en el contingut d’una norma de dret civil català 
de tal manera que existeixi, sempre en el cas concret, una interconnexió pràctica 
entre ambdues normes, en aquest cas, per excepció, continua essent competent in 
totum el TJSC (art. 3.2 avantprojecte).

En canvi, quan això no passa, quan no existeix tal incidència, connexió o 
interrelació, doncs aleshores és aplicable l’article 54 de la L.O.P.J. que deriva 
la competència (per entendre d’aquesta infracció d’abast constitucional) al TS 
estatal.

Així doncs, el joc de l’art. 5.4 de la L.O.P.J. queda excepcionalment 
inaplicable quan existeix l’esmentada connexió.

Aquest, sembla ser el sentit que resulta d’una correcta interpretació de 
l’article 3.2 del Avantprojecte. No obstant, en tot cas a l’expressar (art. 3.2 fi nal) 
que el TSJC és competent, quan «no escau la cassació davant el Tribunal Suprem» 
evita qualssevol contradicció normativa; però això si, a costa de certa ambigüitat 
del precepte que perd autosufi ciència . En el fons disposa que quan s’al·lega una 
relació entre el precepte constitucional infringit i el dret català, és competent el 
TSJC, però al afegir «quan no escaigui la cassació davant del Tribunal Suprem» 
deixa indeterminada aquesta eventualitat, la determinació de la qual caldrà 
buscar fora del text de l’avantprojecte.

5. Infracció d’una norma de caràcter processal

a) L’article 5 disposa que si la infracció d’una norma de l’ordenant civil 
català de caràcter processal fos estimada, el Tribunal hauria d’ordenar la mesura 
adient «per fer-la efectiva».

Aquest precepte exigeix una seriosa meditació. El recurs de cassació abans 
podia interposar-se bé per infracció de la Llei, bé per trencament de forma 
(art. 1691 de la derogada LEC). Tant una modalitat com l’altre s’integraven 
en el gènere únic que era el recurs de cassació. L’actual LEC estatal ara vigent, 
separa l’anomenat «recurso extraordinario por infracción procesal» (arts. 468 i 
següents) del «recurso de casación» (arts. 477 i següents). I no es tracta d’una 
simple «quaestio nominis» sinó que el distanciament conceptual i de tramitació 
entre l’un i l’altre recurs, està en el «usus fori» notòriament aguditzat per raó de 
la intensitat atractiva i absorbent del recurs processal, de tal manera que moltes 
qüestions, que abans de l’esmentada modifi cació podien ser denunciades en 
cassació per via de infracció de la llei (com per exemple la no racionalitat del 
judici de presumpcions, que es veia no pas per la via del trencament de forma sinó 
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com anàlisi de l’infracció del 1253 del CC, o quelcom semblant amb la verifi cació 
de si s’han respectat «les regles de la sana crítica» a l’evacuar el dictamen pericial) 
ara, tot es desplaça absorbit per l’àmbit del «recurso extraordinario por infracción 
procesal», ja que - repeteixo – aquesta infracció ha de ser denunciada en el si del 
recurs extraordinari per infracció processal, no en el de cassació.

b) No obstant l’abans dit, cal considerar que la vigent LEC estatal, en la 
seva disposició fi nal setzena (la qual s’inicia amb la rúbrica «Régimen transitorio 
en materia de recursos extraordinarios») pot induir a apreciar una relaxació en 
la radicalitat de la separació entre el «Recurso extraordinario por infracción 
processal» i el recurs de cassació. Així es disposa que si una part vol recórrer 
una mateixa resolució per infracció processal i en cassació, caldrà que interposi 
ambdós recursos en un mateix (en un sol) escrit (regla 3ª) i la regla 4ª disposa que 
ambdós recursos es tramitaran en «un único procedimiento», i la regla 6ª disposa 
que es resoldrà sempre en primer lloc, el recurs extraordinari per infracció 
processal i només, quan aquest resulti desestimat, caldrà examinar i resoldre 
el recurs de cassació. I ordena així mateix que en aquest cas (o sigui quan es 
desestima el recurs per infracció processal), aleshores la desestimació del recurs 
per infracció processal i la decisió sobre el recurs de cassació s’imposaran en una 
mateixa sentència.

Malgrat tot, però, la distinció conceptual entre el recurs per infracció 
processal i el de cassació roman inalterada, i continuen sent dos recursos 
diferents (dins del gènere «recursos extraordinaris»). I l’avantprojecte, comporta 
una reforma només afectant al recurs de cassació. Per això hem d’entendre, 
que ambdós recursos, fi ns i tot en el règim transitori, són dos recursos diferents 
encara que ambdós de caràcter extraordinari.

I la reforma que examinem, té per objecte el recurs de cassació, i no el recurs 
extraordinari per infracció processal.

c) És clar que si estima una infracció material denunciada, les conseqüències 
que es dedueixin i es disposin en la sentència (que en el règim anterior seria 
la segona sentència; avui no existent com a tal) evidentment que hauran de 
ser efi caces, encara que una apreciació probatòria errònia ho contradigui, 
doncs disposada la cassació o trencament de la sentència, els pronunciaments 
conseqüencials del fons, són dictats pel Tribunal Superior de Justícia amb 
l’amplitud jurisdiccional pròpia d’un pronunciament de 1ª Instància.

d) Si l’expressió «Si s’estima la infracció d’una norma de l’ordenament civil 
català de caràcter processal» que és continguda en l’art. 5 de l’Avantprojecte vol 
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dir que aquella apreciació es fa en el si d’un recurs de cassació, en aquest supòsit 
aleshores cal entendre que aquesta denominada «estimació» comporta només 
un propi raonament o fonament (a l’estil del expressat en l’apartat anterior c ) 
però no com un propi pronunciament doncs aquest seria impropi d’un recurs de 
cassació, ja que l’apreciació d’una infracció processal ha d’efectuar-se en el si del 
recurs extraordinari per infracció processal.

Però si s’aprecia que l’expressió abans esmentada de l’art. 5 (Si s’estima 
la infracció d’una norma de l’ordenament civil català de caràcter processal) es 
realitza en el si del recurs extraordinari per infracció processal, aleshores si que 
es pot produir en plenitud el que disposa l’esmentat art. 5.

e) Tenint en compte la disposició addicional 16.1 regla 41 de la vigent LEC 
al disposar que primer és resoldre el recurs per infracció processal i després la 
cassació per infracció de la llei, sempre seran resolucions, encara que expressades 
en una sola sentència i subjectes a una prioritat, (primer la infracció processal i 
després la infracció de la llei), diferents i que resolen recursos diferents.

f) Certament que el cúmul de difi cultats d’interpretació que en un aspecte 
pràctic pot provocar aquest precepte (art. 5 de l’Avantprojecte) i tenint en compte, 
que la present reforma, és reforma del recurs de cassació, i no és reforma del 
recurs extraordinari per infracció processal, justifi ca considerar si seria possible 
prescindir en aquest text del contingut de l’esmentat precepte (art. 5 Ap) per 
assentar-lo si de cas, en una eventual posterior reforma, si fos escaient, de l’abans 
esmentat recurs extraordinari per infracció processal.

6. Impugnació en fonament amb la llei (que s’examina) d’una qüestió prejudicial 
d’una altra deduïda en el mateix procés: comporta la impugnació de la qüestió 
principal en allò que ve determinat per la qüestió prejudicial encara que no tingui 
accés a la cassació segons la legislació aplicable. En estimar la cassació el TSJC es 
pronunciarà en alló que calgui, sobre la qüestió principal.

L’article 1.3 de l’avantprojecte, disposa que en aquest cas, la impugnació de 
la qüestió prejudicial per via cassacional comporta al mateix temps la impugnació 
de la qüestió principal.

Aquesta disposició, obeeix a l’esperit de màxima amplitud que presideix la 
concepció de l’avantprojecte, però obliga a efectuar certes consideracions:

1a La més lleu i menys important és una difi cultat pròpiament - podríem 
dir – merament de simetria, doncs no obstant la cabdal importància del problema 



276

no deixa de tractar-se d’una hipòtesi singularíssima molt particular, que si és 
regulable pel legislador, trobaríem situacions igualment singulars i de difícil 
solució que podem esdevenir.

2a Singular difi cultat sorgeix quan es tracta de interpretar l’expressió(art. 
1.3): «La impugnació amb fonament en aquesta llei d’una qüestió prejudicial 
d’una altre (pretensió, vol dir) deduïda en el mateix procés» doncs com aquesta 
llei no confi gura ni res regula – com és natural – cap qüestió prejudicial és 
de suposar que vol dir, que sigui admissible la impugnació cassacional, amb 
fonament en aquesta llei.

I per això creiem que la conseqüència és, que si l’estimació de la qüestió 
prejudicial «comporta la impugnació de la qüestió principal en allò que ve 
determinat per la qüestió prejudicial encara que aquesta qüestió principal no 
tingui accés a la cassació segons la legislació aplicable, el Tribunal es pronunciarà 
en allò que calgui sobre la qüestió principal.

És a dir, el que es disposa és una extensió de l’efi càcia del recurs de cassació. 
Si, d’acord amb, les regles d’admissibilitat pròpies de la llei així reformades, 
s’ha admès un recurs contra una resolució que posa fi  a una qüestió prejudicial, 
serà possible examinar la qüestió principal quan resulti afectada per la decisió 
recaiguda de tal manera que el pronunciament cassacional afectarà explícitament 
a la qüestió principal encara que aquesta «per se» no tingués accés a la cassació.

3a L’admissibilitat del recurs de cassació contra resolució prejudicial pot 
suscitar l’interrogant de si són susceptibles de recurs totes elles o només aquella 
que posa defi nitivament fi  al judici.

Per això caldria estar al suggeriment que es fa «infra» en el núm. 8.

7. Pretensions acumulades. Regles de tramitació

Si la situació singular que és considera en el número precedent, suscita 
difi cultats, el disposat en el número 2 de l’art. 1, ens preocupa seriosament. Si 
les accions acumulades es resolen en un sol judici, és molt difícil, és molt difícil 
admetre, que el pronunciament que ha de resoldre la cassació interposada per 
infraccions afectants a diverses pretensions acumulades, sigui precedit d’una 
tramitació cassacional, que haurà d’efectuar-se d’acord amb regulacions diferents.

Una tramitació d’un recurs regit per disposicions processals diferents, és 
certament molt complicat.
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Potser seria possible, en defecte d’una altre reconsideració del text, suprimir 
el paràgraf 2 de l’art. 1.

8. Interès cassacional i admissibilitat

No és possible deixar de tenir en compte que un autoritzat sector d’aquesta 
Corporació, estima que els recursos interposats contra Sentències dictades en 
procediments de quantia inestimable no haurien de tenir accés a la cassació sinó 
concorregués també interès cassacional, és a dir, que aquests recursos esmentats 
no haurien de ser admissibles; és més considera i raona que cal potenciar al màxim 
la necessària concurrència i conseqüent ponderació de l’interès cassacional al 
regular l’admissibilitat dels recursos de cassació. S’invoquen, entre d’altres raons, 
la conveniència de foragitar el perill de que el recurs de cassació es converteixi «de 
facto» en una tercera instància que a més a més pertorbi, per la seva abundància, 
la normalitat de tramitació del propi recurs de cassacional.

Reproduint allò que s’ha expressat «supra» (en els números 2 i 3) aquesta 
Acadèmia tot i considerant el raonable de les dues posicions, s’inclina si més 
no si el dubte fos insoluble, per no alterar, en aquest punt el text de l’avant-
projecte; tot considerant a més que l’evident col·lisió entre dues posicions 
fundades i dignes d’acolliment caldria resoldre-la, en favor d’aquella que, en 
les circumstàncies actuals, sembla que proporcionaria una utilitat més comú i 
transcendent.

9. Suggeriments rectifi catius

1. Art. 2 – Caldria afegir que les resolucions de les Audiències Provincials 
que estableix la LEC siguin les que passin a autoritat de cosa Jutjada, per ser 
susceptible del recurs de cassació.

La necessitat d’afegir aquesta precisió és clara. L’actual LEC precisa, 
com resolucions objecte del recurs de cassació «les sentències de la Audiència 
Provincial dictades en segona instància» (art. 477) i l’avantprojecte es refereix 
a «les resolucions de les Audiències Provincials que estableix la LEC». Aquesta 
referència, al menys literalment, signifi ca que «resolucions» podria signifi car 
«sentències», perquè aquestes són les resolucions referides en la llei estatal.

Però, en el fons, és preferible mantenir l’expressió «resolucions» doncs, a 
més de les Sentències, és ben sabut que existeixen altres resolucions, que posen 
defi nitivament fi  al procés, o són defi nitives, però és necessari addicionar aquesta 
precisió («que passin a autoritat de cosa jutjada») per a evitar que pugui ser 
objecte de recurs de cassació resolucions que ben lluny de ser defi nitives no posin 
fi  al procés, o no obstin a la seva repetició.
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2. Art. 4.1 – Caldria retocar la redacció, dons no són objecte de recurs les 
pretensions deduïdes en la instància i mantingudes o impugnades en l’apel·lació, 
sinó que el que és recurrible són les mateixes resolucions dictades per les 
Audiències Provincials assenyalades en el precedent art. 2.

3. Especial consideració del que es diu en els números 3, 5, 6, 7 i 8.

CONCLUSSIÓ

En termes generals, l’Acadèmia estima la legalitat i suma oportunitat de 
l’avantprojecte examinat, en quan, tenint en compte de l’especialitat que s’ha 
consignat i presenta l’ordenament jurídic de Catalunya, és necessari facilitar al 
màxim la verifi cació jurisprudencial del Dret promulgat en relació amb la mateixa 
realitat social actual de Catalunya, amb els primers principis, i el peculiaríssim 
Dret Civil de Catalunya.

Al mateix temps, per raons de simple tècnica jurídica, coherència interna 
del text examinat, i atenent a les ben clares fi nalitats perseguides per la reforma i 
procurar així la major efi càcia, s’efectuen determinades observacions (n. 9 supra), 
que en descàrrec del nostre deure informatiu, hem efectuat.
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MEMÒRIA DE LES ACTIVITATS DE L’ACADÈMIA DE 
JURISPRUDÈNCIA I LEGISLACIÓ DE CATALUNYA

(CURS 2008-2009)
per

RAMON MULLERAT BALMAÑA
Advocat. Acadèmic de Número

 Secretari de l’Acadèmia

Justitia, in qua virtutis est splendor maximus
Ciceró, De offi ciis, I, 7, 20

L’objectiu últim de l’Acadèmia de Jurisprudència i Legislació és la promoció 
de la justícia, un objectiu que és transcendental en un món on el gran progrés 
tècnic i tecnològic no s’acompanya del progrés immaterial i espiritual. Un 
pensador indi ha dit que el món globalitzat ja té un cos, però li falta un ànima.

Si els fi ns de l’Acadèmia, segons els seus Estatuts (art. 2), són l’estudi i la 
investigació del dret, la col·laboració en la reforma de la legislació i el foment 
de la cultura jurídica, indiscutiblement el curs 2008-2009 ha estat especialment 
fructífer per a l’assoliment d’aquests fi ns, fet que pretén resumir aquesta 
Memòria.

El dia 13 de novembre de 2008, va tenir lloc l’obertura del curs 2008-2009 
en un acte solemne a la seu de l’Acadèmia, durant el qual i després de la lectura 
de la Memòria de les activitats del curs 2007-2008, per part de la secretària Dra. 
Borràs, el president Sr. Follia va pronunciar un discurs inaugural sobre l’atractiu 
tema «Els trets fonamentals del dret successori català actual», esplèndidament 
exposat i també ben rebut pels assistents, i amb el qual el Sr. President també es 
va acomiadar del seu mandat.

Durant aquest curs, l’Acadèmia es va reunir a la seva seu a Barcelona en 16 
sessions ordinàries (7 d’octubre, 21 d’octubre, 25 de novembre i 11 de desembre 
de 2008, 13 de gener, 27 de gener, 10 de febrer, 24 de febrer, 31 de març, 21 
d’abril, 12 de maig, 26 de maig, 13 d’octubre, 27 d’octubre, 10 de novembre i 
la que s’acaba de celebrar fa una estona avui 25 de novembre de 2009), a més 
d’una sessió solemne que va tenir lloc al Monestir de Poblet el dia 6 de juny de 
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2009, amb la participació del pare abat, Josep Alegre, i el president del Consell de 
Col·legis d’Advocats de Catalunya, Sr. Josep Canício, convidats pel Sr. President.

La Junta de Govern, pel seu compte, també s’ha reunit periòdicament, a fi  
de tractar qüestions de la seva competència.

A continuació es destaquen les activitats principals portades a terme per 
l’Acadèmia durant el curs.

1. Renovació de la Junta

El dia 18 de desembre de 2008, es va procedir a la renovació estatutària 
dels càrrecs de la Junta de Govern, essent nomenats president el Sr. Josep D. 
Guàrdia, censor el Sr. Elías Campo, i secretari el Sr. Ramon Mullerat, per votació 
unànime.

2. Nous acadèmics

El jutge Sr. Ignacio Sancho Gargallo, president de la Secció 15 de l’Audiència 
Provincial, va ser nomenat acadèmic electe per cobrir la vacant deixada pel Sr. 
Sabater. El Sr. Sancho va prendre possessió el dia 31 de març de 2009. En la sessió 
celebrada avui amb anterioritat a aquest acte, ha estat també elegit acadèmic 
electe el Sr. José Juan Ferreiro per a cobrir la vacant del Sr. Badenes.

3. Ponències

Durant el curs, els acadèmics van presentar una sèrie de ponències 
científi ques a les diferents sessions, i concretament:

—El 21 d’octubre de 2008, «La Federal Arbitration Act, a shield or 
a sword?», pel Sr. Mullerat, en la qual va destacar la impossibilitat d’ampliar 
convencionalment els motius de l’acció de nul·litat del laude arbitral previstos a 
la Federal Arbitration Act segons la sentència Hall Street v. Mattel del Tribunal 
Suprem dels EE.UU.

—El 27 de gener de 2009, «Josep Finestres i de Monsalvo i el Dret de Cata-
lunya», pel Sr. Guàrdia, en la qual va deixar constància de l’important paper de 
Josep Finestres en la cultura i la vida jurídica catalanes, de la seva signifi cació en el 
binomi mos italicus-mos gallicus, així com de la seva infl uència en el dret posterior.

—El 24 de febrer de 2009, «El contracte de transport i el seu contingut 
jurídic-obligacional», pel Sr. Escura, en la qual va destacar l’evolució del contracte 
de transport i va analitzar diferents conceptes i qüestions rellevants en el complex 
món de la contractació del transport.

—El 31 de març de 2009, «Aspectes principals de la regulació de les 
fundacions en el llibre Tercer del Codi Civil de Catalunya», pel Sr. Follia, en 
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la qual va ressaltar les principals novetats en el Codi Civil i el creixent nivell 
d’intervenció de l’Estat en matèria de fundacions.

—El 12 de maig de 2009, «La rescisión concursal de las operaciones de 
refi nanciación», pel nou acadèmic, Sr. Sancho, en la qual va glossar l’acció que 
preveu l’article 71 de la Llei Concursal i el RD 9/2009 i va fer una exposició 
valorativa dels requisits, condicions, presumpcions i garanties per l’exercici 
efi caç d’aquesta acció.

—El 26 de maig de 2009, «Dret real de superfície: l’extinció i conseqüent 
reversió d’allò construït i plantat al propietari: efectes enfront de tercers: art. 564-

6.3 del CCC: Crítica del precepte», pel Sr. Pintó, que va dissertar sobre les 
relacions entre l’arrendament ad meliorandum, l’arrendament ad edifi candum, el 
dret de vol i el dret de superfície, i va analitzar la nova normativa que regula 
aquest dret real.

—El 6 de juny de 2009 a Poblet, «El nou ordre econòmic mundial i la 
revolució econòmica cistercenca», pel Sr. Mullerat, en la qual va realitzar una 
comparació entre el nou ordre econòmic després de la fallida de Lehman Brothers 
i altres institucions fi nanceres, i la revolució econòmica (agrícola i ramadera) que 
va tenir lloc a l’Edat Mitjana impulsada per l’orde del Cister.

—El 6 de juny de 2009 també, «Poblet i el dret de Catalunya», en la 
qual, a partir de l’historiador Jaume Finestres i de Monsalvo, el Sr. Guàrdia 
va ressaltar alguns aspectes de l’estreta relació entre el Monestir de Poblet i el 
desenvolupament del dret català.

—El 27 d’octubre de 2009, «L’avantprojecte de llei reguladora del recurs de 
cassació en matèria de dret civil de Catalunya», pel Sr. Pintó, en la qual va fer un 
comentari crític de l’avantprojecte, fent referència a l’encert en resoldre qüestions 
d’interpretació de l’art. 477, «l’interès cassacional» i la quantia indeterminada.

—El 10 de novembre de 2009, la Sra. Maria Eugènia Alegret va presentar 
una interessant comunicació sobre «Oposició a l’execució provisional», en la 
nova LEC (arts. 528 i 556) que inverteix la iniciativa del contradictori, que queda 
en mans de l’executat, i va fer una elaboració sobre els tres tipus d’oposició i les 
qüestions que plantegen.

4. Principals activitats vàries

—Durant aquest curs, en una iniciativa liderada per la Dra. Borràs amb l’ajut 
extern de la Sra. Imma Puig, l’Acadèmia va presentar la seva pàgina web de gran 
utilitat per a ressaltar la presentació i propagar les activitats de l’Acadèmia. La 
pàgina web s’ha anat millorant i omplint de contingut, gràcies a les subvencions 
rebudes i la col·laboració de la Sra. Puig i de la nostra secretària, Núria Trullén. 
Us convido a visitar aquesta pàgina on tindreu una bona visió actualitzada del 
que és i fa l’Acadèmia.



286

—Publicació del volum 2 dels Annals de l’Acadèmia, on es recullen les 
principals activitats i treballs de la nostra institució.

—Assistència del Sr. President, Sr. Follia i Sr. Mullerat a la presentació de 
la traducció al català del Líber Judiciorum, que va tenir lloc el dia 1 de desembre 
al Centre d’Estudis Jurídics de la Generalitat de Catalunya, amb la participació 
activa del Dr. Font i Rius.

—Assistència a l’acte d’homenatge al Sr. Follia, que va tenir lloc el 3 de 
desembre de 2008 al Col·legi de Registradors.

—Assistència del Sr. President i del Sr. Follia a l’acte d’homenatge a la 
degana del Col·legi d’Advocats, Sra. Silvia Jiménez-Salinas, el 18 de juny.

—Assistència a la sessió de l’Observatori Català de la Justícia, el 2 de juliol, 
on es van presentar les propostes de treball «Els ciutadans i la Justícia», «El per-
sonal al servei de l’Administració de Justícia» i el «Llibre Blanc de la Mediació».

—Assistència del Sr. President a l’acte de lliurament del Premi Martí 
Miralles i d’homenatge al censor Sr. Campo, de l’Il·ltre. Col·legi d’Advocats de 
Tortosa, el 3 de juliol.

—Gestions amb la Revista Jurídica de Catalunya per a la continuació de la 
publicació de les sentències matrimonials canòniques.

—Activitats destinades a la preparació de la celebració del 50è aniversari de 
la Compilació prevista pel proper any, amb nomenament del Sr. Puig Ferriol per 
a la comissió organitzadora creada pel Departament de Justícia.

—Participació del Sr. President a les reunions de l’Acadèmia de 
Jurisprudència Mexicana, a Mèxic D.F., el 25 d’agost, on va presentar una 
ponència sobre interpretació jurisprudencial, i li va ser imposada la medalla com 
a membre de l’Acadèmia Mexicana.

—Participació en el Primer Congrés d’Institucions Arbitrals Corporatives 
organitzat pel Tribunal Arbitral de Barcelona, amb un homenatge als senyors 
Campo i Escura i la intervenció dels senyors Escura i Sancho, al qual també van 
assistir-hi el Sr. President, el Sr. Follia i el Sr. Mullerat.

—Commemoració dels setanta anys de la desaparició del Tribunal de 
Cassació de Catalunya, la commemoració del qual va tenir lloc el 28 de setembre 
de 2009 al Palau de Justícia, amb intervenció de la Sra. Alegret i a la qual van 
assistir-hi el Sr. President i el Sr. Puig Ferriol.

—Assistència al Consell Interacadèmic celebrat a l’Acadèmia de Veterinària 
l’1 d’octubre.

—Intensifi cació de les relacions amb altres acadèmies, tant territorials (altres 
Acadèmies de Catalunya), com sectorials (Real Acadèmia de Jurisprudència i 
Legislació i altres acadèmies de jurisprudència d’altres territoris d’Espanya).

—Concessió del primer premi Puig Salelles, que porta el nom del que fou 
company nostre acadèmic, atorgat per l’Il·lustre Col·legi Notarial de Catalunya, 
als Consellers de Justícia de la Generalitat entre els quals es troben els actuals 
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acadèmics Sr. Bassols, Sra. de Gispert i Sr. Guàrdia, així com el que ho fou Sr. 
Ignasi de Gispert i que va tenir lloc a la seu del Col·legi Notarial el 3 de novembre 
de 2009.

—Sessió necrològica celebrada a la seu de l’Institut d’Estudis Catalans en 
record del Sr. Puig Salelles, amb intervenció, en nom de l’Acadèmia, del President 
Sr. Guàrdia.

—Participació de la Sra. Alegret i el Sr. Mullerat en la sessió de l’Observatori 
Català de la Justícia, el 6 de novembre, on es van presentar els estudis «El 
funcionament de les ofi cines d’atenció al ciutadà de l’Administració de justícia», 
«L’espai d’acollida de la Intranet de l’Administració de Justícia» i «Despesa 
pública en justícia a Catalunya: quantifi cació i anàlisi comparada»; la creació d’un 
grup de treball sobre les llengües a Catalunya en l’àmbit de l’Administració de 
Justícia; i la proposta dels actes commemoratius dels 50 anys de la Compilació de 
Dret Civil de Catalunya.

—Participació a la sessió inaugural del Consell Interacadèmic de Catalunya, 
curs 2009-2010, el 17 de novembre, al Saló de Cent.

—Conferencia del Sr. Sancho Gargallo sobre «Refl exiones sobre los motivos 
de la acción de anulación de los laudos arbitrales» al si de l’Associació pel Foment 
de l’Arbitratge, el 24 de novembre.

5. Dictàmens

Durant aquest curs l’Acadèmia ha elaborat dos dictàmens jurídics en interès 
del Departament de Justícia de la Generalitat, sobre «L’avantprojecte de llei 
reguladora del recurs de cassació en matèria de dret civil de Catalunya». Els 
dos dictàmens han estat elaborats pel Sr. Pintó, uns treballs destacats, pels quals 
l’Acadèmia li resta agraïda.

6. Fundacions

La nostra Acadèmia participa en diverses fundacions del món jurídic, com 
ara la Fundació Catalana del Notariat, la Fundació Lluís de Peguera, la Fundació 
Congrés de Cultura Catalana, la Fundació Roca Sastre i la Fundació Pau Casals. 
En totes aquestes fundacions, l’Acadèmia, a través del seu President o d’un 
acadèmic en nom seu, ha assistit a vàries de les seves sessions.

7. Necrològiques

Durant aquest curs, ens han deixat diversos acadèmics (a.c.s.), deixant buits 
els seus setials. Concretament, el Sr. Sabater, la necrològica del qual va ser llegida 
pel Sr. Escura el 26 de novembre, i en la que va fer esment de la professionalitat 
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del Sr. Sabater, per a qui vida i dret eren, en ell, una mateixa cosa; el Sr. Badenes,la 
necrològica del qual va llegir el Sr. Luna,el 10 de febrer,de qui va dir que «fue 
un docto jurista y un académico ejemplar, pero sobre todo un hombre de bien y 
una persona humilde y afable y dotada de una extraordinaria generosidad»; el Sr. 
Hernández Izal, la necrològica del qual va llegir el Sr. Jiménez de Parga el dia 21 
d’abril de 2009. Reprodueixo aquí el paràgraf fi nal: «Las cualidades del Doctor 
Hernández Izal son las que defi nían a los “pro-homens” de mar: han d’ésser 
homes de mar en el sentit professional (…), dignes de fe, recta consciència, de 
confi ança i fi abilitat en l’autoritat en certes situacions, temorosos de Déu, de 
religiositat provada i de bona fama».

8. Comptes

Malgrat el gran nombre d’activitats, l’economia de l’Acadèmia és feble. Es 
nodreix principalment d’una modesta subvenció econòmica del Departament de 
Justícia de 17.000 € i els honoraris d’alguns dictàmens, els recursos dels quals 
l’Acadèmia administra cuidadosament. Actualment, l’Acadèmia ha signat un 
conveni de col·laboració, per la segona meitat de l’any 2009 i tot l’any 2010 amb 
la Fundació de la Caixa per tal de que aquesta institució subvencioni alguna de 
les nostres activitats.

* * *

En aquests pocs paràgrafs —multum in parvo— he resumit les diferents 
activitats portades a terme per la nostra Acadèmia. Tot això, sense comptar la 
miríade d’activitats científi ques i professionals dutes a terme pels acadèmics en el 
si de les més variades institucions.

Aquesta Memòria, no solament té una fi nalitat històrica, sinó una voluntat 
d’estimular els esforços de cara al futur. Com deien els romans, respice, adspice, 
prospice.

L’Acadèmia desenvolupa múltiples i importants activitats i té el projecte de 
fer-ne realitat moltes més durant el present curs, en línia amb el seu compromís 
de ser un referent i un factor del desenvolupament de la Justícia i l’Estat de Dret 
que, com va manifestar la International Bar Association en la seva Declaració de 
2005, «és el fonament de tota societat civilitzada».
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Excel·lentíssim i Honorable President de l’Acadèmia,
Honorable conseller,
Excel·lentíssima presidenta,
Il·lustres degans,
Membres de l’Acadèmia,
Senyores i senyors,

I. EL MESTRATGE DE LA TRADICIÓ TRANSMESA

Com és tradició d’aquesta institució, iniciaré el discurs amb l’elogi de 
l’acadèmic que m’ha precedit en l’ús de la medalla.

L’Acadèmia és una suma d’individualitats que s’han format sense una 
relació prèvia entre elles. És un complement de la Universitat, on, per defi nició, 
confl ueixen el professorat, divers, i l’alumnat, nombrós; uns i altres s’enriqueixen 
recíprocament per mitja d’una relació continuada i els seus papers són, 
aparentment, clars. A l’Acadèmia som pocs, hi arribem després d’una trajectòria 
sempre llarga d’activitat professional, d’estudi i de recerca, sovint solitària. Però 
també hi arribem havent rebut un mestratge dels qui ens precedeixen, a vegades 
explícit i a vegades subliminal, per mitja del qual ens fem dipositaris d’una 
tradició que renovem cada cop que es cobreix una vacant.

Donaré, doncs, continuïtat a la tradició de glossar les persones que m’han 
precedit en l’ús de la medalla que avui rebré del president de l’Acadèmia, amb la 
satisfacció, i amb l’emoció, de rebre, precisament, la que va usar Josep M. Puig 
Salellas, notari, amic i mestre.

A ell, al seu torn, l’havia precedit Angel Latorre, professor meu de Dret 
Roma amb qui, quan jo era opositor i notari acabat d’ingressar, havia tingut ocasió 
de compartir més d’un cap d’any, a Sitges, juntament amb Josep M. Castellet, la 
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Vinyet i la Isabel en unes trobades poc festives, però entranyables. Un home lúcid 
i savi, l’Ángel Latorre, que ens hauria pogut deixar una obra molt extensa i de 
qui em fa goig d’esmentar la breu i bona Introducción al Derecho1 que vaig passar 
a la Facultat i que m’hauria agradat, m’agradaria encara, de traduir al català i 
d’adaptar al nostre temps i a la nostra circumstància.

II. ELOGI DE JOSEP M. PUIG SALELLAS

II.1. Puig Salellas, en el record

Puig Salellas va fer la glossa d’Angel Latorre en aquesta mateixa casa 
el 25 de febrer de 1981 en el seu discurs d’ingrés, discurs que fou contestat 
per Raimon Noguera de Guzmán, a qui Puig considerava mestre seu, com 
jo el considero a ell. I és que arribem aquí, com deia, recollint una tradició 
etèria que rebem de mestres concrets. En el meu cas, una tradició jurídica i 
notarial que m’han transmès, sobretot, Josep M. Puig Salellas, Juan José López 
Burniol i Robert Follia Camps, tres grans notaris, nobles i savis, implicats amb 
la societat catalana, que em van fer confi ança quan feia poc que havia ingressat 
al Notariat i que m’han ensenyat l’ofi ci amb l’exemple i no per contrast. Per 
això, quan el novembre de 2007 Elias Campo, Enric Brancós i Josep Guàrdia 
em van demanar consentiment per presentar la meva candidatura d’ingrés 
a l’Acadèmia vaig sentir-me emocionat, com m’hi sento avui, de prendre el 
relleu de Puig en aquesta noble i antiga institució. Procuraré ser-ne digne i no 
decebre.

La fi gura i l’obra de Puig Salellas han estat abastament glossades en els 
dos darrers anys amb motiu dels diversos homenatges que, després de la seva 
mort el 26 de maig de 2007, li han retut aquesta Acadèmia, la Comissió Jurídica 
Assessora i el Col·legi de notaris de Catalunya l’any 2007; la Reial Acadèmia 
de ciències econòmiques i fi nanceres el 2008; i l’Institut d’Estudis Catalans el 
2009, així com en diversos articles publicats a la premsa diària o especialitzada 
i a les presentacions dels llibres seus que han aparegut pòstumament, com són 
Historia difícil de quatre dones2 i Doble ofi cialitat i llengua pròpia: dues llengües 
i un territori3, aquest darrer a cura meva i d’Ester Franquesa. Tot el que s’ha dit 
i s’ha escrit sobre ell m’estalviarà una part de la glossa i em facilitarà la que tot 
seguit faré.

1  LATORRE, Ángel, Introducción al Derecho. Barcelona, Ariel. 1968.
2  PUIG SALELLAS, Josep M. Història difícil de quatre dones. Barcelona, Edicions 62. 

2008.
3  PUIG SALELLAS,Josep M. Doble ofi cialitat i llengua pròpia: dues llengües i un territori. 

A cura d’Ester Franquesa i Lluís Jou. Madrid-Barcelona-Buenos Aires, Marcial Pons. 2009.
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II.2. Un notari d’aquesta terra

M’agrada de destacar de Puig Salellas la seva visió amplia de la professió de 
notari, en la qual són indestriables el coneixement aprofundit del Dret, el gust 
per l’observació del cas particular, i la imparcialitat entre les parts a qui serveix, 
coses que atorguen al notari objectivitat, distància i la íntima convicció d’ostentar 
una certa autoritat que, d’altra banda, l’Estat, la Llei i la societat li reconeixen.

Coneixement del dret i observació de la societat, sumades a aquesta mena 
d’autoritat, duen inevitablement a una interrogació permanent: per què la norma 
estableix, en cada cas, el que estableix? Per què unes normes són sentides, 
acceptades, considerades lògiques i justes per gairebé tothom mentre d’altres són 
vistes com a inútils i desencertades? Per què unes són compreses per la gent i 
d’altres no? Per què unes, essent centenàries, semblen nobles i noves i d’altres, 
fi ns i tot essent recents, són una autèntica bestiesa fi ns i tot a ulls del notari que 
esta obligat a garantir-ne l’aplicació? Aprendre la llei amb la vida i la interrogació 
més que amb la memòria i el tancament mental, amb la convicció que si no és 
útil cal canviar-la, amb la seguretat que es pot interpretar, a la llum del cas i de la 
justícia, de manera diferent en cada supòsit per molt que no se n’hagi canviat ni 
una lletra, és la conseqüència d’enfrontar-s’hi amb aquest esperit, i és així com 
s’hi enfrontà sempre en Puig. D’una manera clara, directa, sense barroquismes ni 
petulàncies erudites. És així, també, que m’agrada viure-la a mi.

Puig entrà al Notariat l’any 1953 després de superar les oposicions que 
s’havien convocat per al Col·legi de Barcelona davant d’un tribunal presidit per 
Ramon Faus. Llavors, tot i que Catalunya no tenia autonomia, les oposicions 
es feien per Col·legis i ningú no hi trobava cap dels inconvenients imaginaris 
que ara, que ho disposa l’Estatut, s’esforcen a trobar-hi notaris i registradors. 
La seva primera notaria fou la de Ponts. Allà preparà les oposicions entre 
notaris, es casà amb Maria Llum Aleu, i exercí en un medi rural gairebé arcaic: 
autoritzà un total de 1.192 escriptures de les quals 88 eren capítols matrimonials, 
segons els anuaris de la Direcció General. El 1958 guanya per oposició 
una notaria de Tarragona i el 9 d’octubre de 1970 es traslladà a Barcelona.

II.3. Un ciutadà compromès

Fou degà del Col·legi de Notaris de Catalunya entre 1976 i 1980, justament 
els anys de la transició, i va facilitar l’adaptació de la institució a la nova situació. 
Abans, s’havia integrat a la Càtedra Duran i Bas i havia estat professor ajudant 
de Dret civil a la Universitat de Barcelona. Va col·laborar en l’organització del II 
Congrés Jurídic Català i en la del Congrés de Cultura Catalana. Va formar part 
de la Comissió Jurídica Assessora de la Generalitat de Catalunya des de 1980 fi ns 
a 2005, des de 1990 també de la seva comissió permanent, cosa que li permeté 
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estar al corrent de l’obra de govern de la Generalitat per la via del control previ 
de legalitat de les normes generals que aquest aprova i aportar als dictàmens de 
la Comissió la seva visió de jurista pràctic. Va ser membre de l’Institut d’Estudis 
Catalans, i en va presidir la Secció de fi losofi a i ciències socials; de l’Acadèmia 
de jurisprudència i legislació de Catalunya, i en va ser secretari, i de la Reial 
Acadèmia de ciències econòmiques i fi nanceres. Va participar d’una manera 
activa en el procés d’actualització i desenvolupament del Dret civil català des de 
1980 fi ns a 2007, formant part de diverses comissions tècniques per a la redacció 
d’avantprojectes de Llei, -vam compartir la del Codi de Successions el curs 1990-
1991 -i, entre l’any 2000 i el 2006 va formar part de l’Observatori de Dret Privat 
de Catalunya. També fou membre del Tribunal arbitral del Consolat de Mar i 
del Consell de direcció de la Revista de Llengua i Dret i va ser secretari primer i 
president després, del patronat de la Fundació Noguera. Entre el 1988 i el 1999 
va ser el primer president del Consell Social de la Universitat de Barcelona, 
durant els rectorats de Josep M. Bricall i d’Antoni Caparrós.

II.4. Una mirada docta i crítica

a) Sobre el dret civil
Va publicar més de trenta treballs sobre matèries de dret civil, mercantil 

i notarial4 i el preocuparen especialment les qüestions relacionades amb 
l’autonomia patrimonial de la dona casada, les relacions patrimonials entre 
cònjuges, la situació jurídica dels catalans i el dret de successions, essent un 
detractor declarat de la institució de la llegítima, que d’altra banda coneixia molt 
bé. Destaquem, entre d’altres, els articles:

—Sobre preterición no errónea y desheredación injusta5,
—Notas sobre la autonomía patrimonial de la mujer casada en la Compilación 

catalana6 ,
—Les relacions econòmiques entre esposos en la societat catalana d’avui7,
—Notes sobre l’eventual reforma de la llegítima8,

4  Un inici de bibliografi a es pot trobar a FOLLIA CAMPS, Robert. Josep M. Puig Salellas. 
In memoriam. Revista Jurídica de Catalunya. 2008, pp. 139 a 151.

5  Sobrepreterición no errónea y desheredación injusta. Sentencia de 30 de marzo de 1973. 
Revista Jurídica de Catalunya. 1975, pp. 119-154.

6  Notas sobre la autonomía patrimonial de la mujer casada en la Compilación catalana. 
Revista Jurídica de Catalunya. 1979, pp. 253-332.

7  Discurs d’ingrés a l’Acadèmia de Jurisprudència i Legislació de Catalunya. Revista 
Jurídica de Catalunya. 1981, pp. 379-441.

8  Notes sobre l’eventual reforma de la llegítima. A La reforma de la Compilació: El sistema 
successori. Materials III Jornades de Dret català a Tossa. Barcelona. Càtedra Duran i Bas. 1985, pp. 
211 a 224.
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—Notaries i registres a l’Estatut d’Autonomia de Catalunya9,
—La successió hereditària: comentari als articles 1 a 8 del Codi de Successi-

ons10.

També l’interessa la qüestió, a vegades debatuda, de les facultats dels 
administradors de les societats mercantils, essent un detractor aferrissat del 
nominalisme casuístic i encasellat que impera al Registre Mercantil, tema a què 
dedicà el seu discurs d’ingrés a la Reial Acadèmia de ciències econòmiques i 
fi nanceres, en la qual va cobrir la vacant deixada pel malaguanyat Ramon Trias 
Fargas.

Puig va interioritzar de tal manera els seus coneixements de dret civil, de 
dret civil d’aquest país, que la seva visió sobre la resta de branques del dret i, en 
general, sobre la vida pública, incloses les relacions internacionals, sempre va ser 
la d’un iusrivatista. Tan és així que fi ns i tot quan, de gran, va escriure la història 
de la seva família en dos llibres densos, documentats, ben escrits, com són De 
remences a rendistes: els Salellas (1322-1935)11 i Historia difícil de quatre dones, 
que ja hem esmentat, dedica capítols sencers als capítols matrimonials i al dot, als 
censals, als fi deïcomisos o a la masoveria, que constitueixen petites tesis, viscudes 
i clares, sobre aquestes institucions, que són de lectura més que recomanable per 
als estudiants de dret civil català i que contribueixen a aclarir als historiadors 
l’estructura d’aquelles institucions.

b) Sobre l’autonomia i l’autodeterminació
La seva profunda implicació amb la societat el va dur a escriure de manera 

habitual al diari Avui, a la fundació del qual havia contribuït, i a La Vanguardia, on 
publicà més de 200 articles en què refl exionà i opinà amb una gran independència 
de criteri, sobre el tractament discriminatori que Catalunya rep de l’Estat espanyol 
en matèria de fi nançament, de poder polític i de llengua12. També formà part del 
patronat i del consell de redacció de la Revista de Catalunya, dirigida per Max 
Canher, on publicà articles i editorials13.

9  Notaries i Registres. A Comentaris sobre l’Estatut d’Autonomia de Catalunya. Barcelona, 
Institut d’Estudis Autonòmics. 1988, pp. 771 a 779.

10  Comentarios a los artículos 1 a 8. A Lluís Jou i Mirabent (coordinador) Comentarios al 
Código de sucesiones de Catalunya. Barcelona. Editorial Bosch. 1994, pp. 11a 34.

11  PUIG SALELLAS,Josep M. De remences a rendístes: els Salellas (1322-1935). Barcelona. 
Fundació Noguera. 1996. Col·lecció Estudis, número 9.

12  Els mesos de febrer i març de 2007 mantingué a La Vanguardia una polèmica creuada 
amb el també notari J.J. López Burniol precisament en torn de l’Estatut de 2006 i la bilateralitat de 
les relacions entre Catalunya i l’Estat espanyol.

13  L’octubre de 1992 pronuncià el discurs d’obertura del curs de l’Acadèmia de 
jurisprudència i legislació de Catalunya amb el títol El dret a l’autodeterminació i els darrers 
esdeveniments europeus. Sembla seva l’editorial, no signada, Consideracions entorn del dret 
d’autodeterminació al número 38 de la Revista de Catalunya de febrer de 1990.
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Els anys noranta, la proclamació de la independència d’Eslovènia i de 
Croàcia i la dels països bàltics i centreasiàtics, el féu interessar en el dret 
l’autodeterminació, en els pressupòsits objectius que en determinen el 
subjecte i en la viabilitat d’establir un procediment universal que permetés 
fer-ne ús. Als 79 anys publicà l’assaig polític Catalunya: la penúltima cruïlla 
on després d’una anàlisi històrica de la relació de Catalunya amb Espanya i 
d’un resum crític de la legislació estatal, les actituds del Govern català i la 
jurisprudència del Tribunal Constitucional, va aprofundir en el vell concepte 
dels drets històrics que, sobre la base del pactisme medieval reformulat per 
Vicenç Vives però vistos des d’una òptica moderna i democràtica, fonamentava 
en una mena de doble pacte entre la societat civil i els poders públics, entre 
Catalunya i l’Estat amb una visió bilateralista que no descartava cap hipòtesi 
de futur.

c) Sobre la regulació de la llengua
A partir de 1981 es va interessar per l’estudi de la doble ofi cialitat 

lingüística, sempre centrada en la Constitució de 1978 i l’Estatut de 1979 en un 
esquema plenament vigent avui d’acord amb l’Estatut de 2006. El seu interès va 
anar més enllà i es va implicar personalment en la matèria fi ns a esdevenir un 
molt peculiar activista de la llengua, començant per fer-ne un ús cada cop més 
sovintejat en la redacció de les escriptures que autoritzava. Des de llavors, i fi ns 
a 1999, l’evolució de la normativa lingüística i de la interpretació que en feien 
els Tribunal Suprem i Constitucional, amb els quals va discrepar d’una manera 
radical, fou la seva principal preocupació. I d’aquesta preocupació sorgeix, a 
parer meu, una de les aportacions més rellevants de Puig Salellas a la Catalunya 
del nostre temps: la confi guració d’uns principis jurídics bàsics en matèria de 
dret lingüístic.

Convençut que calien lleis per superar la situació de desavantatge de la 
llengua catalana en relació amb la castellana produïda sobretot en temps de la 
darrera dictadura, a partir de 1983 dedicà preferentment la seva refl exió jurídica 
-i política- a elaborar una doctrina jurídica que donés cos i coherència a la 
legislació catalana en matèria de llengua.

S’implica des del primer moment amb la Revista de Llengua i Dret i va 
presidir l’àrea corresponent del II Congrés Internacional de llengua catalana, la 
preparació dels treballs de la qual li permeté no només elaborar una mena de 
teoria general de la doble ofi cialitat lingüística, sinó també integrar i cohesionar 
amb lligams de coneixença i de complicitat uns quants llavors joves professors 
i professionals en una mena de grup d’opinió que va continuar convocant 
periòdicament, durant sis o set anys, al seu despatx.

Ha publicat sobre la matèria una vintena d’articles elaborats amb rigor 
jurídic i intencionalitat política, profunds, sòlids, lúcids. Entre d’altres,
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–La doble ofi cialitat lingüística com a problema jurídic14.
–La doble ofi cialitat lingüística a l’Estat espanyol15.
–La doble ofi cialitat lingüística del Tribunal Constitucional16.
–La situació jurídica de la llengua catalana, avui17.
–Un nuevo ámbito de desofi cialización de la lengua catalana. El Registro 

mercantil18.
–El marc constitucional i estatutari i la Llei de política lingüística 19.
–La legislació lingüística a Catalunya: de la Llei de 1983 a la de 199820.
–La normativa lingüística i el món socioeconòmic21.

Molts d’aquests treballs han estat recopilats recentment en el llibre Doble 
ofi cialitat i llengua pròpia: dues llengües i un territori, que aviat veurà la versió 
castellana, que conté ressenyats, també, els articles de l’autor no inclosos al 
llibre.

d) Sobre quatre principis del dret lingüístic
En conjunt, Puig estableix quatre conceptes basics del dret lingüístic vigent, 

dels quals resulta que,
–la llengua pròpia, nascuda i arrelada històricament al país, és un concepte 

col·lectiu amb transcendència territorial que en comporta l’ús institucional 
preferent;

14  La doble ofi cialitat lingüística com a problema jurídic. A Revista de Llengua i Dret, 
número 1. Juny 1983, p. 53. Publicat també a Doble ofi cialitat i llengua pròpia: dues llengües i un 
territori.

15  La doble ofi cialitat lingüística a l’Estat espanyol. A Llengua i Dret. II Congrés Internacional 
de la Llengua Catalana. Barcelona. Institut d’Estudis Autonòmics. 1987.

16  La doble ofi cialitat lingüística del Tribunal Constitucional. A Revista de Llengua i Dret, 
número 8. Desembre 1986, p. 105. Publicat també a Doble ofi cialitat i llengua pròpia: dues llengües 
i un territori.

17  La situació jurídica de la llengua catalana, avui. Sessió inaugural del curs 1989-1990. 
Barcelona, Institut d’Estudis Catalans. 1989. Publicat també a Doble ofi cialitat i !llengua pròpia: 
dues llengües i un territori.

18  Un nuevo ámbito de desofi cialización de la lengua catalana. El Registro mercantil. Revista 
Jurídica de Catalunya. Núm. 4. Desembre de 1997.

19   El marc constitucional i estatutari i la Llei de política lingüística. A Jornades sobre la 
Llei de política Lingüística (Barcelona 19 i 20 de febrer de 1998). Barcelona. Institut d’Estudis 
Autonòmics. 1999.

20  La legislació lingüística a Catalunya: de la Llei de 1983 a la de 1998. A Catalunya-Quebec. 
Legislació i polítiques lingüístiques. Actes del Col·loqui Internacional sobre polítiques i legislacions 
lingüístiques comparades. Barcelona, 4, 5 i 6 d’octubre de 1999. Generalitat de Catalunya. 
Departament de Cultura. 2000. (Documents de Treball, 13). Publicat també a a Doble ofi cialitat i 
llengua propia: dues llengües i un territori. I, en versió francesa a Revue d’aménagement linguistique.

Núm. 105. Québec. Gouvernement du Québec. Hiver 2003.
21  La normativa lingüística i el món socioeconòmic. A Estudis jurídics sobre La Llei 1/1998, 

de 7 de gener, de Política lingüística. Barcelona/Madrid. Institut d’Estudis Autonomics-Marcial 
Pons. 1999. Publicat també a Doble ofi cialitat i llengua propia: dues llengües i un territori.
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–la llengua ofi cial comporta l’ús en els procediments judicials i administratius 
i a tota la documentació pública, entre d’altra la notarial, així com la impossibilitat 
d’al·legar-ne el desconeixement amb efi càcia jurídica;

–la doble ofi cialitat -rebutjava categòricament l’ús del terme de coofi cialitat 
per intencionadament marginador- se sustenta en la igualtat de les dues llengües 
i en la llibertat d’elecció de llengua ofi cial per part del ciutadà, amb la correlativa 
disponibilitat lingüística dels poders públics i de tots els que presten serveis 
d’atenció al públic així com dels seus servidors.

–la normalització lingüística pressuposa el reequilibri jurídic a una situació 
de desequilibri real i exigeix als poders públics que emprenguin les mesures 
necessàries per a remoure els obstacles que mantenen la llengua propia com a 
llengua socialment secundària.

Aquests principis van inspirar el text de la Llei 1/1998, de 7 de gener, de polí-
tica lingüística, des d’on han passat, més o menys ben formulats, a l’Estatut d’Auto-
nomía de 2006, cosa que permet afi rmar que el pensament de Puig Salellas ha infl uït 
de manera signifi cativa en la confi guració de l’estructura institucional del país.

III. JUSTIFICACIÓ DEL DISCURS

III.1. El discurs d’avui

Si no hagués de rebre la medalla que va dur en Puig Salellas potser els hauria 
parlat d’alguna qüestió de dret successori: sobre els hàbits actuals dels catalans 
a l’ hora d’atorgar testament; sobre la regulació de la llegítima al Llibre IV del 
Codi Civil o la regulació vigent i la utilitat social dels fi deïcomisos de residu i 
de les substitucions preventives de residu. També m’hauria agradat criticar, 
constructivament i amb realisme, la regulació vigent de l’Impost de successions i 
donacions,i m’hauria fet il·lusió insistir en la construcció d’un concepte general 
del Dret de la propietat, els seus límits i limitacions prenent com a base la 
regulació del Llibre V del nostre Codi.

Però rebent la medalla que usava en Puig Salellas, quan l’estiu passat em 
rellegia els seus articles sobre dret lingüístic per a l’edició del llibre a què ja he 
fet referència, em vaig convèncer que tenia un cert deure moral de fer alguna 
nova refl exió sobre dret lingüístic i em va semblar adient de fer-ho, avui i aquí, 
sobre el concepte de llengua ofi cial. Dels quatre conceptes a que m’he referit, 
Puig Salellas va incidir amb especial profunditat en el de la doble ofi cialitat i 
la seva relació amb el de llengua pròpia de la qual deriven, necessàriament, les 
disposicions de «normalització». Va aprofundir poc en el de l’ofi cialitat, potser 
perquè en tractar la situació de l’ofi cialitat múltiple donava per fet que aclaria 
què és i què comporta l’ofi cialitat.
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Tractar d’aquesta qüestió té un risc: vaig ser sis anys i mig director 
general de Política lingüística de la Generalitat de Catalunya, i potser hi haura 
qui prendrà el discurs com una refl exió política més que jurídica. No és la 
meva intenció, tot i que reconec que en Dret els conceptes mai no són del tot 
neutrals.

III.2. Els conceptes jurídics consolidats

Hi ha conceptes consolidats universalment en ordenaments de sistemes 
jurídics diversos, siguin continentals, anglosaxons, islàmics o comunistes. 
Així, els termes propietat, usdefruit, contracte, constitució, domini públic, llei, 
reglament, tenen signifi cats semblants a les lleis i a les doctrines de la majoria 
de països per molt que les regulin de manera diferent. També formen part 
de la llengua general i són coincidents en les defi nicions que se’ls dóna en els 
llenguatges d’especialitat de les diverses llengües. Però això no passa de manera 
general amb el terme «llengua ofi cial», ni als diccionaris ni en el sentit que li 
donen les constitucions.

El diccionari de l’Institut d’Estudis Catalans22 en les seixanta defi nicions, 
expressions o paraules compostes de l’entrada «llengua» que conté, no n’inclou 
cap per a «llengua ofi cial» i tampoc no ho fa el d’Enciclopèdia Catalana23 ni, 
per al castellà, el de la Real Academia Española24 ni per al frances el Larousse25 
. El DIEC2 a l’entrada de l’adjectiu «ofi cial» estableix la signifi cació Que té 
l’autoritat constituïda, que és d’ofi ci no particular o privat i el de Gran Diccionari 
d’Enciclopedia Catalana ho fa dient Que té la sanció de l’autoritat constituïda. I 
posa l’exemple de Llengua ofi cial. Per al castella, el DRAE22 indica que ofi cial Es 
de ofi cio, o sea, que tiene autenticidad y emana de la autoridad derivada del Estado, 
y no particular o privado. En llengua general, doncs, una llengua ofi cial seria la 
que té el suport de l’autoritat que deriva de l’Estat.

Per a la llengua catalana el TERMCAT inclou al Cercaterm26 tres defi nicions 
descriptives des d’optiques diferents:

22  DIEC2, Díccionari de la !lengua catalana, segona edició. A www.dlc.iec.cat/results. 
Consultat el 14 de setembre de 2009.

23  Gran díccionarí de la !lengua catalana. Barcelona, Enciclopedia catalana. 1999. Consultar 
en línia a www.enciclopedia.cat el 14 de setembre de 2009.

24  Diccionario de la Lengua española, vigésima-segunda edición Madrid, Real Academia 
española (2001). Consultar a www.buscon.rae.es/ draeI el 14 de setembre de 2009. Tot i aixo, 
a l’accepció 3 fa servir l’expressió com a exemple: Sistema lingüístico cuyos hablantes reconocen 
modelos de buena expresión. La lengua de Cervantes es ofi cial en 21 naciones.

25  Consultat a www.larousse.com/ dictionnaireslfrancaisllangue el 14 de setembre de 2009.
26  El Cercaterm és el servei de consultes terminologiques en línia que el TERMCAT, 

centre de terminologia participat per la Generalitat de Catalunya, l’Institut d’Estudis Catalans i el 
Consorci per a la Normalització Lingüística va posar en funcionament l’any 2001. Consultat el 14 
de setembre de 2009 a www.termcat.cat.
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a. Llengua que ha estat establerta jurídicament com a instrument principal de 
relació entre l’Estat i els seus ciutadans, descriptiva d’una relació vertical 
poder-ciutadania.

b. Llengua exigida per un estat en òrgans de l’administració, l’escola i altres 
nivells ofi cials d’aquest Estat, descriptiva d’una relació administrativa 
interna i

c. Llengua que s’utilitza en les comunicacions orals i en els documents escrits 
d’un congrés, descriptiva d’una relació horitzontal entre membres d’una 
determinada reunió circumstancial.

La Gran Enciclopèdia Catalana també dóna una defi nició de llengua ofi cial 
com a Llengua exigida per un estat en òrgans de l’administració, l’escola i altres 
nivells ofi cials d’aquest Estat. Amb la llengua ofi cial, o llengües ofi cials, coexisteixen 
dins un Estat les llengües no ofi cials.

I és que com diu el jurista Jaume Vernet, no podem afi rmar que la defi nició 
d’ ofi cialitat (en dret constitucional comparat) sigui invariable de país a país. Al 
contrari, es tracta [...] d’un concepte polisèmic el contingut jurídic del qual varia 
sensiblement d’unes realitats estatals a d’altres27.

III.3. El concepte d’ofi cialüat lingüística

Que és, doncs, l’ofi cialitat d’una llengua? O, dit d’altra manera, quan és 
ofi cial una llengua? Què és el que fa que hi hagi llengües ofi cials i d’altres que 
no ho són? Quina diferència hi ha entre les unes i les altres? Hi ha un dret 
huma, natural i preexistent, que la llengua materna sigui reconeguda com a 
llengua ofi cial? Si hi és, quins límits materials, temporals i territorials té aquest 
reconeixement? Quin poder estableix o reconeix l’ofi cialitat? Que vol dir, en 
defi nitiva, llengua ofi cial?

Aquesta expressió s’utilitza amb una certa ambigüitat i una clara 
ambivalència: usem el terme quan parlem de les llengües ofi cials d’un congrés 
científi c o d’una reunió, de les llengües ofi cials d’una organització internacional 
o d’una institució, de les llengües ofi cials d’un Estat, o de les llengües ofi cials en 
un territori.

Hi ha alguna reladó entre totes aquestes accepcions? Quines conseqüencies 
s’atorguen, d’una manera general, a aquestes expressions, que ens poden permetre 
d’arribar a una conceptuació comuna?

27  VERNET, Jaume, El pluralismo lingüístico, a Lenguas y Constitución. Madrid. Iustel 
2007, p. 19.
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IV. LLENGÜES I OFICIALITAT

IV.1. Quantes llengües, quants parlants?

No hi ha dades admeses ofi cialment i constatades d’una manera científi ca 
del nombre de llengües que hi ha al planeta, ni dels parlants que té cada una. 
L’estadística més difosa actualment és la que nodreix Ethnologue (www.ethnologue.
com )28 que en la seva setzena edició, la de 2009, ens diu que hi ha 6.909 llengües 
vives conegudes, classifi cades en 128 famílies i parlades per un total de 5.960 
milions de persones que habitem la Terra. L’esborrany de la norma ISO 639- 3 
que elabora l’Organització Internacional per a l’Estandardització conté 7 .622 
codis que inclouen les llengües extintes, històriques, artifi cials i les de signes29.

Hem d’admetre, doncs, l’existencia de díscrepancíes profundes en les fonts 
tant en el nombre de llengües com en el de parlants de cada una i això per motíus 
diversos.

D’una banda, sovint no hi ha acord en la distinció entre llengua i dialecte.
Tampoc no n’hi ha a l’hora d’agrupar les variants d’una llengua quan són de 
la mateixa família. Quan es tracta de fonts que ofereixen organismes estatals, 
gairebé sempre s’hi traspuen visions interessades. Algunes de les fonts desestimen 
les llengües no escrites, cosa que en redueix el nombre d’una manera dràstica, 
mentre d’altres consideren llengües fi ns i tot els llenguatges de signes.

També és complicat establir la població mundial. Les Nacions Unides en 
publiquen l’estadística des de 1948 i encara avui reconeixen la difi cultat de fer 
un còmput uniforme als diferents països. Si no sabem quina és la població del 
món, tampoc no podem saber ben bé quin nombre de parlants té cada llengua, 

28  Ethnologue, llengües del món, és una publicació impresa i virtual de SIL INTERNACIO. 
NAL, una organització cristiana de serveis lingüístics amb seu a Dallas, Texas, que promou l’estiu 
de les llengües del món. Ha creat un codi SIL per a cada llengua, de tres lletres, que excedeix els 
estàndards de la ISO 639-1 i serveixen com a base per a l’elaboració de la ISO 639-3. S’ha discutit 
l’objectivitat d’aquesta font, sobretot a l’hora de denominar llengiies i dialectes i de relacionar-
los amb els textos bíblics. Tot i això és una de les fonts més emprades. L’any 2009 ha publicat 
la seva 16a edició, tant en paper com en línia, amb alguns canvis en relació amb l’anterior, la de 
2005. Els més signifi catius són el tractament de l’àrab com a una llengua única tot i l’existencia de 
variants accentuades entre l’egipci, el del Marroc o el d’Iraq, per exemple, i l’agrupaciópació de les 
diferents variants del xinès en un sol element. Vegeu www.ethnologue.com.

29  «L’Organització Internacional per a l’Estandardització és una organització no 
governamental amb seu a Ginebra que elabora tota mena de normes, tècniques de classifi cació o 
d’estandardització de procediments. El 2002, després d’anys de projectes i de debat, va aprovar la 
norma ISO 639-1, de codifi cació de llengües del món amb dues lletres la versió ofi cial catalana de 
la qual es publica en annex al DIEC-2. Actualment es difon l’esborrany de la ISO 639-3, elaborada 
sobre la base dels codis SIL que els cedeixen a la ISO, que es pot consultar al web ofi cial www.
iso.org/iso/search.htm, en anglès i en francès. Consulta realitzada el 12 de setembre de 2009. Se’n 
difon una versió no ofi cial en català a la popular enciclopèdia lliure virtual Viquipèdia consultada 
el mateix dia.
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més encara perquè hi ha molts territoris sotmesos a processos de substitució 
lingüística on la població és bilingüitzada i no sol haver-hi acord en si cal comptar 
com a parlants només els que ho són com a llengua primera o familiar, si la suma 
d’aquests i els que la coneixen també com a segona llengua en situacions de 
contacte, o si cal sumar-hi, a més, els qui la coneixen com a llengua estrangera 
o de relació exterior. L’exemple de l’Estat espanyol és útil per aclarir aquesta 
difi cultat: comptar els seus 44 milions d’habitants com a parlants del castellà com 
a llengua primera o materna no s’ajusta a la veritat. Però excloure el 40% llarg 
que viu a les sis comunitats autònomes amb llengua pròpia, més de setze milions 
de persones, tampoc no s’hi ajusta exactament.

Tot i això, atès el reconeixement de la ISO i el fet que d’altres centres 
prestigiosos en sociolingüística, com la Universitat de Laval, al Quebec30, 
accepten Ethnologue com a font base, aquí donem per bones les seves dades31, 
tot i les defi ciències, fi ns i tot d’explotació interna, que contenen.

IV.2. Una dístribució gens igualitària

Segons aquestes dades a primer cop d’ull s’observen diferències aclaparado- 
res entre llengües:

a. pel nombre de parlants,
b. pel grau de desenvolupament social,
c. per la tradició i presència escrita,
d. per l’extensió del domini lingüístic,
e. per la homogeneïtat lingüística del territori,
f. per l’equipament lingüístic,
g. per la difusió internacional.

a. El nombre de parlants
La diferència més evident entre llengües és demogràfi ca, atenent al nombre 

de parlants que les tenen com a llengües familiars, com a llengües primeres. De 
les 6.909 llengües censades, només n’hi ha 80, l’1,16%, amb més de deu milions 
de parlants32 i, entre aquestes, només deu superen els cent milions. Són, per 
orde, el xinès, única amb més de mil milions, el castella, l’angles, l’arab, l’indi, el 

30  Des de fa més de quatre anys a Catalunya es treballa en el projecte, encara poc concretat 
i poc difós, conegut per Línguamón/la casa de les llengües, que ofereix informació en catala sobre 
la diversitat lingüística prenent com a base, també, la font ara esmentada. Vegeu www.10.gecat.
net/pres_casa_llengues.

31  Vegeu FRANQUESA BoNET’ Ester. El mercat língüístic, base del màrqueting lingüístic. 
Precedents. Treball de recerca de doctorat llegit el novembre de 2008 a la Facultat de comunícadó 
Blanquerna, de la Universitat Ramon Llull de Barcelona. Inèdit.

32  Entre 5 i 10 milions de parlants es registren 45 llengües més.
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bengalí, el rus, el portuguès, el japonès i l’alemany i entre les deu compten amb 
3.000 milions de parlants, això és més de la meitat de la població mundial. A 
l’extrem oposat Rafael del Moral només comptabilitza fi ns a 926 llengües amb 
més de1.000 parlants33. Sigui com sigui, segons dades de la UNESCO34 el 96% 
de les llengües del món són parlades per només el 4% de la població mundial.

Entre les llengües que segons Ethnologue superen els deu milions de 
parlants hi ha el català, al qual l’edició de 2009 li atorga el número 75 en rànquing 
mundial, just per darrera de l’hongarès i del ful35 d’Hongria i de Nigèria i per 
davant del shona36 i del zulú37, de Zimbawe i de Sud-Mrica. La Secretaria de 
Política Lingüística de la Generalitat de Catalunya atorga a la llengua catalana 
el número 88 del ranquing de les més parlades i Del Moral la situa en el número 
9138. En qualsevol cas, la llengua catalana està, ara per ara, entre les cent llengües 
amb més parlants del planeta.

b. El grau de desenvolupament de les societats que les empren
Una segona diferència entre llengües l’hem d’establir segons el grau de 

desenvolupament de les societats que integren les persones que les empren 
com a llengua habitual. El grau de desenvolupament de la societat es refl ecteix 
en el nivell d’educació i de l’atenció sanitària, la qualitat de l’ensenyament i de 
l’alimentació, les infraestructures en comunicacions, la producció industrial i el 
desenvolupament del sector de serveis, el parc de l’habitatge, els recursos tècnics, 
el benestar de la societat, la capacitat d’innovació, la concentració de la població 
en medis urbans, la qualitat democràtica dels seus governs i d’altres.

L’Índex de desenvolupament humà, elaborat pel Programa de les Nacions 
Unides per al Desenvolupament és el més acceptat per a mesurar aquestes 
diferències. Té en compte, essencialment, tres factors: la longevitat, mesurada 
a partir de l’esperança de vida en néixer; el nivell educacional mesurat a partir 
de la taxa d’alfabetització de persones de més de quinze anys i les taxes brutes 
de matriculació de primària, secundària i superior; i el nivell de vida de les 
persones, mesurat pel PIB per càpita ajustat al poder adquisitiu i mesurat en 

33  Per a informació general sobre les diverses llengües es pot consultar, també, DEL 
MORAL, Rafael, Diccionario Espasa: Lenguas del mundo. Madrid. Editorial Espasa Calpe. 2002. 
Conté una extensa bibliografi a sobre cada llengua iuna class.ifi cació de les llengües amb més de 
1.000 parlants.

34  És una informació que ofereíx al seu web www.10.gencat.cat/casa_llengües el consorci 
participat per la Generalitat La casa de les llengües consultat el 25 d’agost de 2009.

35  Segons les dades que difon Ethnologue és una llengua del grup nigerocongolès parlada 
sobretot a Nigeria, Mauritania, Senegal, Gambia, Mali, Guinea, Burkina Faso, Níger i0 Nigeria.

36  Segons les dades difoses per Ethnologue, es parla principalment a Zimbabwe, Moçambic, 
Zàmbia i Botswana.

37  És una llengua parlada a Sud-àfrica.
38  Entre el Mongol i l’Ilocano, una llengua parlada a l’Illa de Luzon. DEL MORAL, Rafael, 

Diccionario Espasa: Lenguas del mundo. Madrid. Editorial Espasa Calpe. 2002, p. 600.



306

dòlars americans. Segons l’informe de desenvolupament humà publicat al web 
ofi cial de les Nacions Unides ( www.hdr.undp.org/es/estadisticas)39 amb dades de 
2008, la Xina, que compta amb la llengua amb més parlants del món, és al lloc 94 
per IDH i al 101 per PIB per càpita; l’Índia, que compta amb dues de les llengües 
parlades per més de 100 milions de persones, és al lloc 132 de l’IDH i al 130 per 
PIB per càpita; el Brasil, l’Estat amb més de cent milions de parlants de llengua 
portuguesa, és al lloc 70 i 78 respectivament i Mexic, l’Estat amb més parlants 
de castella, és al lloc 51 i 55 respectivamenr40. Per contra, Islàndia, la llengua 
pròpia de la qual parlen 250.000 persones, té el número 1 de IDH i Noruega, 
tot i tenir com a llengua pròpia un idioma que és al número 136 del rànquing 
d’Ethnologue, té el lloc segon d’IDH i tercer de PIB. Els Estats Units, el país amb 
més anglòfons, té el lloc 15 d’IDH i el 6 per PIB per càpita.

No cal insistir-hi: les diferències en aquest camp són a la ment de tots i 
repercuteixen d’una manera clara en el prestigi i en els usos interns i intemacionals 
de cada llengua, amb plena independència del seu ús com a llengua habitual o 
familiar, i incideixen d’una manera clara en el coneixement i l’ús escrit, en la 
producció o el consum cultural, la investigació i divulgació científi ca, la riquesa 
dels recursos terminològics o l’índex d’ús a Internet. Tots aquests paràmetres 
són conseqüències directes de la infl uència del desenvolupament humà de cada 
societat sobre la llengua que hi és d’ús habitual. L’italià, per exemple, apareix a la 
classifi cació per parlants com a dinovena llengua mundial, per darrera del tàmil, 
del vietnamita, del telugu, del javanès, de l’hindi o del bengalí. Sembla evident, i 
no només a les societats occidentals, que la llengua italiana, més enllà del seu pes 
demogràfi c o la seva feble presència internacional supera en tradició literària, en 
prestigi i producció cultural de tota mena, des de la literària a la cinematogràfi ca, 
les de les llengües que acabo d’esmentar.

c. La tradició i les fonts escrites
Algunes llengües encara no han passat de l’estadi de llengües orals. En no 

comptar amb tradició escrita evolucionen lliurement, es transmeten només de 
manera oral, tenen una capacitat limitada d’enriquir-se i de transmetre’s. La 
fragmentació i el distanciament lingüístic entre comunitats relativament properes 
en el temps i en la distància són molt accentuades i la manca d’usos escrits en 
fa més difícil l’aprenentatge. D’altra banda, sense usos escrits la codifi cació i 
l’estandardització són molt difícils.

Potser per això hi ha estudis que classifi quen la vitalitat histórica de les 
llengües per l’antiguitat de la primera font escrita conservada, per l’antiguitat 

39  Consulta realitzada el 6 de setembre de 2009. Les dades són publicades el 18 de 
desembre de 2008.

40  Portugal té el lloc 33 i Espanya el 16.
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del primer llibre imprès, per l’any de la versió impresa més antiga de la Bíblia 
o per l’any de l’aparició de la primera gramàtica o del primer diccionari. Altres 
índexs freqüents per a establir la vitalitat actual d’una llengua són el nombre de 
llibres que s’hi editen cada any, el nombre de capçaleres i el tiratge dels periòdics 
o el nombre de pàgines web que hi són consultables a Internet i l’estimació del 
nombre d’usuaris que es connecten a la xarxa fent-ne ús. Tots aquests indicadors 
ens permeten constatar que la situació de cada llengua per nombre de parlants 
no és del tot coincident amb la que resulta del seu ús escrit, perquè, com hem 
dit abans, aquest ús depèn, sobretot, del grau d’alfabetitzadó i de benestar de la 
societat. Si l’alemany és la desena llengua del planeta per nombre de parlants és, 
en canvi, la quarta pel nombre de llibres editats cada any i la setena per nombre 
d’internautes.

Pel que fa al català, si un dels índexs que avaluen la salut histórica de les 
llengües són els de l’aparició del primer llibre imprès i la primera edició de la 
versíó de la Bíblia, podem dir que pel que fa al primer llibre imprès conservat 
és de 1479, cosa que ens situa entre les deu primeres llengües, i pel que fa a la 
primera traducció impresa de la Bíblia en català és anterior, en concret de 1478, 
cosa que en fa la tercera llengua vulgar en comptar-hi, només per darrera de 
l’alemanya de 1466 i de la italiana de 147141.

Pel que fa a la mesura de la salut actual d’una llengua guanya importància la 
de computar la presència a Internet. L’any 2005 el cercador Google comptava més 
de set milions de llocs web en català cosa que el convertia en la llengua número 
26 del món a Internet pel nombre absolut de pàgines i en el lloc número 19 pel 
nombre de pàgines per habitant42 quan per nombre de parlants és la número 75.

Però avui els usos escrits perden importància en benefi ci de la presència de 
les llengües als mitjans audiovisuals: la ràdio, la televisió, el cinema són mitjans 
imprescindibles per a la vitalitat de les llengües i, en conseqüencia, el nombre 
d’emissores i les hores d’emissió de cada un d’aquests mitjans que s’emeten en la 
llengua que ens interessa ha esdevingut un indicador de gran valor.

d. L’extensió del domini lingüístic
En principi es pot pressuposar que a majar nombre de parlants major 

extensió geogràfi ca del domini lingüístic, però la proporció no és tan directa com 
semblaria a primer cop d’ull. Així, el rus, setena llengua del món, té un domini 
lingüístic d’uns 17.000.000 de km2 mentre que el japonès, novena llengua amb 

41  ZABALTZA, Xavier, Una història de las lenguas y los nacionalismos. Barcelona, Gedisa, 
117-118. La primera versió francesa impresa és de 1530, l’anglesa de 1535, l’espanyola de 1553 i 
la portuguesa el 1751.

42  F’RANQUESA BONET, Ester, El mercal lingüístic, base del màrqueting lingüístic. 
Precedents. Treball de recerca de doctorat llegit el novembre de 2008 a la Facultat de comunicació 
Blanquerna, de la URL de Barcelona. Inèdit.
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més parlants, compta amb un domini lingüístic d’uns 340.000 Km2, inferior als 
més de 440.000 del suec, que ocupa el número 88 del rànquing d’Ethnologue. El 
del català és de 70.500 km2 , sis vegades més petit que el del suec tot i tenir un 
major nombre de parlants.

Una altra dada a tenir en compte és la concentració o dispersió dels parlants 
en un o més territoris i la seva implantació en un o més continents. L’alemany, 
per exemple, avui té els parlants concentrats al centre d’Europa en un domini 
practicament continu tot i que repartit entre nou estats43 , igual que el japonès a 
l’Extrem orient, mentre que el portuguès44 està estès per cinc continents en una 
desena de territoris ben distants entre ells, i això per no parlar de l’anglès o del 
castellà.

En aquest sentit és freqüent classifi car les llengües segons la seva implantació 
en diversos continents: Als cinc continents, només l’anglès. A quatre, el frances 
i el portugues45. A tres, el castella i el neerlandès. A dos, el rus, l’àrab i el turc. 
En canvi, el xinès, l’hindi, el bengalí, el japonès o l’alemany, per parlar només de 
les llengües amb més de cent milions de parlants, queden concentrades en un sol 
continent.

Óbviament l’expansió de les llengües per diversos continents és un producte 
de conquestes militars i de l’existència d’imperis colonials que han comportat 
que determinades llengües, anglès, francès, castellà, rus, àrab, xinès i portuguès, 
siguin primera llengua a territoris extensos, segona llengua, i sovint llengua 
ofi cial desplaçant les llengües territorials, a països on exerceixen o han exercit 
una determinada presència política i militar, i llengua estrangera apresa per molts 
parlants d’altres llengües que hi busquen un mitjà de comunicació internacional 
i de progrés professional.

e. L’homogeneïtat lingüística del territori
En un sentit oposat al de l’extensió del domini lingüístic hi ha llengües que 

són parlades en exclusiva sobre un determinat territori, de manera que tots els 
seus habitants, o una amplíssima majoria, en són parlants i, en conseqüència, 
la llengua de referència no té competència interna en els àmbits d’ús familiar o 
públic. Aquest és el cas dels estats lingüísticament gairebé homogenis, com són 
per exemple Portugal, Alemanya, el Japó o les dues Corees.

En canvi, hi ha llengües que en el territori en què han estat parlades 
tradicionalment se n’hi usen institucionalment i hi ha assentaments de grups de 

43  Alemanya, Austria, Liechtenstein, Itàlia (Tirol del Sud), Suïssa i Bèlgica, on és ofi cial, 
amb rninories a França, Dinamarca i Polònia.

44  És ofi cial al Brasil, Portugal, Cap Verd, Guinea-Bissau, Sao Tomé e Principe, Angola, 
Moçambic, el territori de Macau i Timor oriental.

45  El portuguès a cinc si es té en compte que és ofi cial a Macau i es parla, encara, al districte 
de Goa, a la India.
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parlants d’altres llengües foranes provocant el que es coneix com a contacte de 
llengües. Aquest fenomen acostuma a tenir com a origen fenòmens migratoris, 
polítics o militars, i dóna lloc a situacions de:

–Imposició de la llengua de la comunitat al·lògena com a segona llengua amb 
predomini social clar de la del territori, com és el cas de l’anglès a la Índia 
i tants altres Estats o el francès al Marroc i a tants d’altres,

–Marginació de la llengua de la comunitat històrica al lloc de segona en 
benefi ci de la llengua de la comunitat dominant més forta, cosa que genera 
els processos de substitució lingüística, com és el cas de l’irlandès a Irlanda, 
el gal·lès a la Gran Bretanya o l’occità a França.

–Substitució lingüística incipient o en què la comunitat territorial té prou 
poder per aplicar polítiques de recuperació o de reversió. És el cas, per 
esmentar-ne només alguns, del català a Catalunya, del maltès a Malta o del 
francès al Quebec.

Són els territoris i les societats amb llengües en contacte els que han generat 
un major interès per part dels estudiosos essent recomanable la lectura de l’obra 
Bilingüismo y lenguas en contacto46 de Miquel Siguan, un català de prestigi 
internacional que es compta entre els impulsors mundials del seu estudi47 així 
com el clàssic Reversing Language Shift: Theory and Practice of Assistence to 
Threatened Languages48 de Joshua A. Fishman.

f. L’equipament lingüístic
Hi ha llengües ben estandarditzades que compten amb un equipament 

lingüístic complet i adaptat a les necessitats actuals. Així, hi ha gramàtiques i 
diccionaris, sovint reconeguts per autoritats acadèmiques o simplement validats 
pel prestigi de les institucions que els elaboren, compten amb estudis de tots 
els àmbits de la lingüística, són ensenyades obligatòriament a tota la població 
i s’hi imparteix docència i es fa recerca a tots els nivells educatius inclosos els 
universitaris. Produeixen, s’hi tradueixen i editen obres literàries i científi ques, 

46  SIGUAN, Miquel. Bilingüismo y lenguas en contacto. Madrid, Alianza editorial, 
2001. Miquel Siguan, catedràtic emèrit de psicología, va ser un dels fundadors de l’Institut de 
Ciències de l’Educació de la Universitat de Barcelona i va tenir un paper clau per l’establiment 
deles bases teòriques, a Catalunya, del sistema educatiu amb tècniques d’immersió, que garanteix 
simultàniament el bilingüisme i la integració.

47  Vegeu també BOIX FUSTER, Emili i VILA i MORENO, F. Xavíer. Sociolingüística de 
la llengua catalana. Barcelona, Ariel. 1998; VALLVERDÚ, Francesc, Dues llengües: dues funcions? 
Barcelona. Edicions 62, segona edició. 1979. Els llibres de l’escorpí. 19; Bilingüismo en América y 
en Cataluña. Actas del 1 Foro de bilingüismo Amer-i-cat. Barcelona, lnstitut Català de cooperació 
Iberoamericana, 2002.

48  FISHMAN, Joshua A. Reversing Language Shift: Theory and Practice of Assistence to 
Threatened Languages. Clevedon, Multilingual Matters, 1991.
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compten amb mitjans de comunicació escrits i audiovisuals i tenen una contrastada 
capacitat de generar els recursos terminològics que convenen per a adaptar-se als 
objectes que apareixen i als conceptes que sorgeixen d’una manera incessant en 
la societat del nostre temps. Ordinàriament, aquests equipaments són acceptats 
d’una manera general pels parlants que s’hi reconeixen col·lectivament com una 
comunitat lingüística sovint més enllà de l’existència de diverses comunitats 
polítiques.

D’altres llengües, de fet la majoria, compten amb pocs d’aquests recursos. 
Habitualment, són recursos poc difosos i discutits pels parlants que, a menys ús 
i a menys extensió, tenen una major tendència a la dispersió i a la baralla interna. 
Finalment, una gran majoria numèrica de les llengües del planeta, coincidents 
amb les parlades per poques persones i concentrades a les selves del Brasil, de 
Nova Guinea i de Nigèria, no han superat l’estadi de llengües orals, cosa que les 
sotmet a un risc de desaparició.

g. La difusió internacional
Les circumstàncies anteriors són totes un producte de la història. Les 

llengües s’han estès per dominis lingüístics més o menys grans i més o menys 
poblats no perquè objectivament n’hi hagi unes intrínsecament de més bones 
o més fàcils, sinó perquè les comunitats que les parlen han tingut moments 
històrics de gran expansió i potència. L’expansió del llatí en temps de Roma 
n’és un paradigma. També ho és l’expansió del castellà, de l’anglès o del 
portuguès a Amèrica entre els segles XVI i XIX, o de l’àrab a l’Orient mig 
i al Nord de 1’Àfrica entre els segles VII i XI. El creixement demogràfic de 
determinades societats també comporta desequilibris mutables. Així, a co-
mençaments del segle XX, atesa la demografia escassa de l’Amèrica llatina, 
l’italià o l’alemany eren llengües molt més parlades que el portuguès i que el 
castellà.

Totes aquestes circumstàncies sumades al segle XX al fenomen que hem 
conegut com a globalització, generen en els individus interès per conèixer com 
a estrangeres les llengües que corresponen a les societats més riques sigui per 
establir-hi negoci, per a emigrar-hi, per atendre els turistes, per a accedir al 
coneixement, o a l’entreteniment, que s’hi difon.

Aquesta és la situació essencialment de la llengua anglesa. Més enllà dels 
322 milions de persones que la tenen com a primera llengua o llengua materna 
als Estats Units, Regne Unit, Austràlia, Nova Zelanda i Canadà principalment, 
més enllà de la gent que el té com a segona llengua a tants estats que van formar 
part de l’imperi britànic, com és el cas de l’Índia, del Paquistan i de fi ns a 57 
estats que el tenen com a llengua ofi cial sol o en règim d’ofi cialitat múltiple, 
l’anglès és après voluntàriament per milions de persones a tot el món com a 
llengua estrangera i s’ha convertit en una llengua franca internacional d’un total 
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aproximat de 1.500 milions de persones, un de cada quatre habitants del planeta, 
que en tenen coneixement i en són usuaris potencials segons estimacions de la 
Universitat de Laval de Quebec, potencial que d’altres fonts fan oscil·lar entre 
1.600 milions i 1.200 milions de persones49. El francès, en aquest punt en clara 
decadència, es troba en una situació semblant: si les persones que el tenen com 
a primera llengua són uns 75 milions, repartits per França, el Quebec, Bèlgica 
i Suïssa principalment, al món n’hi ha més de 250 milions que en són usuàries 
potencials segons la mateixa font.

Com diu Bastardas, «... la irrupció de l’anglès com a llengua d’intercomunicació 
global en l’actual fase històrica de la humanitat pot ser un fet molt important en 
l’evolució de l’espècie [...] per primera vegada [...] s’albira la possibilitat d’un 
consens real encara que sigui sense debat polític explícit-sobre l’ idioma que, a la 
pràctica, hauria de permetre la comunicació entre totes les persones, tinguessin la 
llengua primera que tinguessin, i procedissin del país o grup que procedissin. El 
fet que cada vegada més països hagin anat apostant per l’anglès com a «primera» 
llengua estrangera fa que hi hagi [...] la possibilitat certa de poder entendre’ns per 
mitjà d’una mateixa lingua franca...»50

Com continua el mateix autor, les conseqüències d’aquesta expansió en l’ús 
internacional de l’anglès encara no són clares, però tot i la política de defensa 
de la llengua francesa que menen les organitzacions de la francofonia, malgrat 
l’enorme creixement demogràfi c i econòmic de la Xina, l’expansió internacional 
de l’anglès és un fet i està per veure si el progrés de la Xina arribarà a exportar 
el xinès com a llengua de comunicació cap a Àfrica, per exemple, o més aviat 
l’anglès s’imposarà a la Xina de la mateixa manera que, com observa Martí 
Castell, els pobles germànics invasors de l’Imperi Romà, adoptaren ells el llatí 
i no a l’inrevés51. En tot cas, la irrupció de l’anglès com a llengua franca, els 
grans processos migratoris de canvi de segle i la implantació a tots nivells de les 
noves tecnologies de la informació i de la comunicació plantegen reptes de tota 
mena, en especial per a la gestió de les polítiques lingüístiques explícites que, 
entre nosaltres, han estat abordats, des d’un punt de vista teòric per Bastardas 
amb la seva Ecología de les llengües52 i des d’una òptica més operativa per Ester 
Franquesa, que aplica les bases teòriques i els instruments del màrqueting a les 

49  LECLERC, Jacques, a L’aménagement linguistique dans les monde. Québec, TLFQ, 
wuw.tlfq.ulaval.calAXL/langues. Consulta realitzada el 6 de setembre de 2009. Dades actualitzades 
a 24 de juny de 2009.

50  BASTARDAS I BOADA, Albert. Les polítiques de la llengua i la identz’tat a l’era 
«glocal». Barcelona. Institut d’&tudis Autonomics. 2007 (número 50). P. 46.

51  MARTÍ I CASTELL,Joan. Les llengües objecte de mercat. A F’RANQUESA, Ester i 
SABATÉ,Joan (coord.) Màrqueting lingüístic i consum. Barcelona. Tripodos. 2006. Papers d’estudi, 
número 18. P. 47.

52  BASTARDAS I  BOADA, Albert, Ecologia de les llengües. Barcelona. Edicions Proa. 
1996. Biblioteca universitària. 33.
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polítiques de difusió d’una llengua53 i per Antoni Milian, que es planteja les grans 
qüestions de la infl uència de la integració europea i dels fenòmens migratoris 
sobre les llengües territorials des del vessant jurídic54.

V. L’ESTATUT JURÍDIC DE LES LLENGÜES

V.1. L’ofi cialitat i les funcions de les llengües

Arribats a aquest punt convé que ens centrem en un altre element 
diferenciador entre les llengües, en principi intangible i imperceptible, però a la 
pràctica essencial per al seu ús, conservació i extensió: l’estatut jurídic.

Parlar d’estatut jurídic és tant com parlar d’aquell matís que distingeix les 
normes jurídiques de la resta de les que imperen a la societat, una de les qüestions 
d’anàlisi típiques de la teoria del Dret. Com sabem, el que diferencia unes normes 
de les altres és el tipus de sanció i la capacitat de resposta organitzada en cas 
de contravenció. La transgressió de la norma moral o religiosa, de la norma de 
comportament social, de la de cortesia o d’amistat té sancions tènues: la pèrdua 
d’una amistat o de la confi ança d’una persona o d’un grup, la reprovació i el buit 
social, la vergonya o la incomoditat pública, el remordiment o la por genèrica 
a la desaprovació del grup o de Déu... A vegades la reprovació social pot ser 
molt forta però per regla general ningú no pot exigir efi caçment el compliment 
d’aquestes normes que només vinculen a qui s’hi sent lligat.

La norma jurídica, en canvi, és imperativa, general i coercible, i el poder 
públic en garanteix el compliment per mitja d’algun tipus de sanció: la pèrdua 
de drets, la nul·litat de les actuacions, la generació de l’obligació d’indemnitzar, 
la imposició de multes, la privació de llibertat, l’expulsió d’un territori, la 
inhabilitació i d’altres, sobre la base d’un sistema institucionalitzat.

Parlar d’estatut jurídic de les llengües és parlar precisament d’això: de les 
normes que en regulen l’ús en determinats àmbits, normalment per la via de la 
imposició, i de les conseqüències que es preveuen per a la manca d’ús o la manca 
de coneixement, normalment per la vía de la sanció, normes que constitueixen la 
branca incipient del dret coneguda per dret lingüístic.55 Així doncs, hi ha un seguit 

53  FRANQUESA, Ester i SABATÉ,Joan (coord.). Màrqueting lingüístic i consum. Barcelona. 
Tripodos. 2006. Papers d’estudi, número 18; FRANQUESA BONET, Ester. El mercat lingüístic, 
base del màrqueting lingüístic. Precedents. Treball de recerca de doctorat llegit el novembre de 2008 
a la Facultat de comunicació Blanquerna, de  la URL de Barcelona.

54  MILIAN i MASSANA, Antoni, (dir.). Mundialització, lliure circulació i immigració, i 
l’exigencia d’una llengua com a requisit. El cas del català, llengua ofi cial en part del territori d’un 
Estat. Barcelona. Institut d’Estudis Autonomics. 2008. Col·lecció IEA 57.

55  DE WITI’E, Bruno, L’ évolution des droits linguistiques (1983-2008). Intervenció a la jornada 
d’estuc:lis per al 25è aniversari dela Revista de Llengua iDret. Barcelona, 3 desembre de 2008; VERNET, 
Jaume (Coordinador). Dret lingüístic:.Tarragona. Cossetània edicions. 2003. Pàgs. 19 i següents.
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d’àmbits d’ús que la llei reserva a unes llengües i dels quals expressament o de 
manera tàcita, n’exclou a d’altres. I no cal dir que en el món d’avui aquests àmbits 
són cada vegada més extensos i vitals. Fins al segle XVI no anaven més enllà de 
l’ús a la documentació de les cancelleries, dels jutjats, dels consells municipals o 
dels notaris. Poc a poc s’han dictat normes sobre l’ensenyament i l’estat ha anat 
assumint més i més funcions i serveis públics de manera que l’estatut jurídic, això 
és, la regulació de les llengües que cal emprar-hi, és cada cop més determinant en 
la vida d’aquestes.

Com indica el professor quebequès Jacques Leclerc, un dels especialistes 
mundials en planifi cació lingüística, a L’amenagement lingüistique dans le monde56: 
Les [...] llengües del món no gaudeixen del mateix prestigi i d’un reconeixement 
equivalent; fi ns i tot per als seus parlants. Admetrem sense cap difi cultat que els 
264.000 islandesos parlen una llengua i que constitueixen una nació;per contra, 
creurem que els 12 milions de puls parlen un dialecte i formen tribus fi ns i tot si 
aquesta llengua és parlada en una desena països... Als factors demogràfi cs i geogràfi cs 
s’hi sumen factors econòmics, polítics, i ideològics que juguen un paper fonamental 
en el prestigi d’una llengua. Tot depèn de les funcions socials de la llengua, i del pes 
d’aquestes funcions.

L’estatut jurídic de les llengües regula precisament les funcions de major 
reconeixement social, i és una conseqüència, i alhora una de les causes principals, 
de la gran desigualtat que hi ha entre elles. No té cap relació objectiva amb la 
llengua, ja que la majoria de les llengües escrites són, a priori, susceptibles de 
ser usades en totes les funcions, i depèn estrictament del fet que la societat que 
l’empra tingui la força i el poder polític i militar sufi cient com per establir una 
entitat sobirana o, si més no, autònoma57. Això és així perquè, d’acord amb Eva 
Pons i Jaume Vernet, el referent bàsic per articular el reconeixement i l’acomodació 
dels grups lingüístics dins les estructures de poder de què es doten les societats, és, 
encara avui, l’Estat58.

Si les comunitats que les parlen no tenen un poder polític mínim, les 
llengües mai no tenen plenitud de funcions. El mateix professor Leclerc continua 
dient-nos que «...n’hi ha prou de prendre l’Àfrica com a exemple. Aquest continent 
compta amb un total de 2.110 llengües, però només n’hi ha 14 que compten amb 
l’estatut d’ofi cial. Entre elles, el francès és ofi cial -sol o amb d’altres-a 23 estats, 

56  Integrada al Trésor de la Langue Française au Québec, aquesta obra es consulta en línia 
al lloc web de la universitat de Laval www.tlfq.ulaval.ca/AXL/langues. Consulta realitzada el 12 de 
setembre de 2009.

57  En aquest sentit PUIG SALELLAS, Josep M. Llengua i dominació política. A Doble 
ofi cialitat i llengua pròpia. Dues llengües i un territori. A cura d’Ester Franquesa i Lluís Jou. Madrid/
Barcelona/Buenos Aires. Marcial Pons. 2009, pp. 27 i ss.

58  VERNET,Jaume (Coordinador). Dret lingüístic. Tarragona, Cossetània edicions. 2003, 
pp. 23 i ss. i 38 i 39.
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l’anglès a 19, l’àrab a 10, el portuguès a 5, l’afrikaans, el swahili i l’espanyol a 2 
(incloent les Canàries)59.»

V.2. El subjecte de l’ofi cialitat:llengua i comunitat lingüística

És en aquest mateix text de Leclerc on trobem el fonament bàsic de l’estatut 
jurídic d’una llengua: l’ofi cialitat. Com deia Puig Salellas, l’ofi cialitat no és una 
propietat natural de cap llengua sinó un atribut atorgat o denegat per un poder 
polític. Les llengües són ofi cials al marge de la demografi a i el pes social i l’ofi cialitat 
se circumscriu a un territori determinat.

Ens podríem preguntar si les persones tenen un dret subjectiu que fa que 
la seva llengua sigui declarada ofi cial. Si admetem que la Declaració Universal 
dels Drets Humans prohibeix la discriminació per raó de llengua, podríem 
arribar a la conclusió afi rmativa i sostenir que un ciutadà xinès té dret a obtenir 
la declaració d’ofi cialitat de la seva llengua a Dinamarca o un grup d’algerians 
de la seva a Alemanya. En el mateix sentit podríem defensar que els parlants de 
qualsevol de les 180 llengües ameríndies de la selva brasilera poden exigir-ne 
l’ús ofi cial a Rio de Janeiro. Tot i això, la resposta negativa és evident i està a la 
ment de tothom.

Per situar adequadament l’ofi cialitat de les llengües cal tenir en compte en 
essència quatre dimensions.

a) Una dimensió política, perquè la declaració d’ofi cialitat és un acte de 
sobirania en mans de l’estat. Perquè aquest acte sigui legítim, ha de ser democràtic, 
i ha de prendre en consideració la voluntat majoritària de la comunitat lingüística 
de referència, única titular d’aquest dret.

b) Una dimensió territorial, perquè essent la declaració d’ofi cialitat un acte 
de sobirania, se circumscriu al territori o a una part del territori de l’estat que 
l’exerceix, que normalment coincideix del tot o en part amb el domini lingüístic 
de la llengua de què es tracta. La limitació dels efectes de l’ofi cialitat al territori 
del domini lingüístic de la llengua de què es tracta planteja, també, la de la 
legitimitat d’estendre’n l’ofi cialitat als territoris del domini lingüístic d’altres, 
només com a conseqüència de la integració d’aquests en un estat, qüestió que 
s’ha de solucionar, sempre, d’acord amb criteris democràtics de consentiment 
de la comunitat lingüística sobre el territori tradicional de la qual s’estableix 
l’ofi cialitat d’una segona llengua.

59  LECLERC, Jacques. L’amenagement lingüistique dans le monde. Consultat el 12 de 
setembre de 2009. He traduït «ou co-offi ciel per «sol o amb d’altres». Així doncs, Espanya per 
mitjà de les seves possessions de les Canàries, Ceuta i Melilla, és un dels dos Estats africans on el 
castellà és ofi cial. L’altre Estat és Guinea equatorial, però ho és en règim de doble ofi cialitat amb el 
francès des de 1998 i hi ha el projecte de declarar també l’ofi cialitat del portuguès per complir amb 
els requisits per a ingressar a la Comunitat de països de llengua ofi cial portuguesa.
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c) Una dimensió col·lectiva, perquè el dret hipotètic d’obtenir la declaració 
d’ofi cialitat d’una llengua correspon a les comunitats lingüístiques històriques 
en el seu espai territorial concret i no als  individus en qualsevol lloc del món o 
del territori. Aquest és el sentit del projecte de Declaració Universal dels Drets 
Lingüístics aprovat a Barcelona el 8 de juny de 1996 i presentat a la UNESCO 
poc després, segons la qual tota comunitat lingüística té el dret que la seva llengua 
sigui utilitzada com a ofi cial dins del seu territori60 i parteix de la base que Totes 
les comunitats lingüístiques són iguals en dret61. Per a la Declaració és essencial 
la distinció entre «comunitat lingüística» assentada en el seu espai territorial 
històric, i «grup lingüístic», entès com a col·lectivitat humana que comparteix 
una mateixa llengua i que es troba assentada en l’espai territorial d’una altra 
comunitat lingüística, però sense una historicitat equivalent, com succeeix en 
casos com immigrats, refugiats o membres de diàspores.

La Carta europea de les llengües regionals i minoritàries de 5 de novembre 
de 1992, amb uns objectius diferents i referint-se a llengües en principi no ofi cials, 
incideix en les mateixes idees d’historicitat i territorialitat. Així, entén com 
a llengües regionals les «parlades tradicionalment en un territori d’un Estat per 
nacionals d’aquest Estat que constitueixen un grup numèricament inferior a la resta 
de la població de l’Estat...» i exclou expressament les llengües dels immigrants.

Això no vol dir, és clar, que no hi hagi llengües que per raons d’expansió 
i domini colonial present o pretèrit siguin ofi cials fora del territori on són 
històriques com és el cas de l’anglès, el francès, l’espanyol, el portuguès o el 
neerlandès, cosa legítima si és acceptada i decidida per la comunitat lingüística 
en qüestió, però il·legítima si li és imposada62.

d) Una dimensió objectiva. Malgrat la igualtat ideal de drets de totes les 
comunitats lingüístiques, hi ha causes objectives que impedeixen la declaració 
d’ofi cialitat. Les llengües no escrites, per exemple, no poden ser usades en 
la major part dels usos ofi cials i llur ensenyament reglat és impensable. I 
les llengües parlades per comunitats lingüístiques molt reduïdes i social i 
tecnoeconòmicament subdesenvolupades o amb un domini lingüístic dispers i 
poc concentrat, difícilment podran accedir a l’ofi cialitat. Algunes constitucions 
tenen en compte aquest fet. Al Camerun, per exemple, són ofi cials el francès i 
l’anglès, no ho és cap de les 278 llengües indígenes que s’hi parlen i només es 
consideren «nacionals» les normativitzades; i a Indonèsia és ofi cial l’indonesi, 
mentre que de les altres 700 llengües del país només les més parlades i cultivades 

60  Article 15.
61  Article 10.1.
62  Vegeu, sobre la presencia de l’anglès a antics territoris de l’imperi, Fishman, Joshua A. 

Post-Imperial English: The Status o/ English in Former British and American Colonies and Spheres 
o/ Infl uence (ed.) Mouton de Gruyter, Berlín. 1996.
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tenen un estatut de protecció o de reconeixement relatiu.
En defi nitiva, la situació actual de les diverses comunitats lingüístiques ens 

permetria parlar, guardant totes les distàncies i reserves, de:
a. comunitats lingüístiques «sui iuris» amb «reconeixement ple» de 

l’ofi cialitat de la llengua al seu territori. Tenen poder polític per a 
comptar amb un estat o un ens autònom subestatal, empren llengües 
normativitzades i compten amb un nombre de parlants sufi cient com per 
a desplegar els efectes de l’ofi cialitat. En Dret internacional es reconeix 
l’ofi cialitat de la llengua d’un estat independent per petit que sigui i per 
reduïda que sigui la comunitat lingüística de referència: l’ofi cialitat del 
català a Andorra no és discutida, com no ho és la de l’islandès, el maltès, 
el letó o el samoà als seus estats respectius;

b. comunitats lingüístiques amb «reconeixement relatiu» sotmeses 
a protecció, és a dir, a una mena de potestat d’altres comunitats que 
són majoritàries a l’estat que inclou el territori on es parlen. L’estat 
dominant les respecta o les promou però no n’accepta l’ofi cialitat. El 
Dret internacional té tendència a induir els estats a un reconeixement 
cada cop més elevat d’aquestes llengües, tal com resulta, per exemple, de 
la Carta europea de les llengües regionals i minoritàries, sense discutir, 
però, la conservació de les llengües ofi cials de la comunitat lingüística 
dominant a cada estat. Es tracta, en tot cas, de llengües sufi cientment 
normativitzades i amb un nombre de parlants objectivament sufi cient;

c. comunitats lingüístiques ignorades o marginades, sense usos públics 
admesos pel poder de l’estat que les inclou.

Així, si la majoria d’edat aporta a les persones la plena capacitat d’obrar i de 
regir-se per elles mateixes i es fonamenta en factors objectius que poden canviar 
amb el temps, hi hauria d’haver causes objectives en que el Dret internacional fes 
forçada la declaració d’ofi cialitat d’una llengua amb independència del grau de 
poder polític de la comunitat que la parla. Aquestes causes haurien de ser:

a. la voluntat democràticament expressada per la comunitat lingüística 
dins del seu territori històric, perquè el dret a disposar i decidir sobre la 
llengua pròpia és una manifestació de l’autodeterminació que hauria de 
quedar específi cament emparat per les Nacions Unides, per mitjà de la 
UNESCO.

b. la no ingerència de la comunitat dominant o més nombrosa i poderosa 
de l’estat que correspon,

c. l’existència de normativa científi ca acceptada de manera general i una 
producció cultural escrita o audiovisual mínima,

d. un gruix demogràfi c objectivament sufi cient en un àmbit territorial 
determinat.
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L’estatut de reconeixement relatiu, que comporta respecte i protecció però 
és desproveït de l’ofi cialitat, és equiparable a l’estat de la persona menor d’edat o 
sotmesa a tutela. També caldria objectivar, internacionalment, les situacions que 
justifi quen aquest tractament de suport institucional desproveït de l’ofi cialitat i 
les que obliguen l’estat implicat a donar-lo.

La comunitat lingüística ignorada seria més aviat equivalent a una persona a 
la qual es negués la personalitat jurídica. Caldria prohibir internacionalment les 
situacions d’aquest estil quan són degudes a causes d’imposició política, com és 
el cas del kurd al Kurdistan de Turquia; i caldria establir unes mesures mínimes 
de protecció quan la marginació és per manca de normativització o per feblesa o 
pobresa objectiva de la comunitat lingüística de referència, probablement a nivell 
internacional, per garantir, si més no, l’inventari de la riquesa lingüística de la 
Terra i una progressiva codifi cació de llengües fi ns ara no escrites.

La constitució del Senegal de 2001 té, en aquest sentit, una indicació 
signifi cativa: «La llengua ofi cial de la República és el francès. Les llengües nacionals 
són el diola, el manike, el pul, el sereré, el soninké, el wolof i tota altra llengua 
nacional que serà codifi cada» de manera que exclou fi ns i tot d’atorgar una 
protecció formal a les llengües que no compten amb una normativa acceptada.

La realitat actual, però, és que la declaració d’ofi cialitat d’una llengua només 
es fonamenta en el poder polític de la comunitat lingüística majoritària a l’estat de 
referència i no té en compte cap altre element demogràfi c, sociològic, cultural o 
científi c. Sovint, tampoc no té en compte, o només la té en compte d’una manera 
limitada, la voluntat expressada democràticament per les persones que integren 
la comunitat lingüística de què es tracta i en Dret internacional la declaració 
d’ofi cialitat és una simple qüestió de dret intern. Així, segons la UNESCO l’any 
2000 de les més de 6.000 llengües del món, només n’hi ha 225 d’ofi cials, en 
exclusiva o no, en els 194 Estats sobirans del món63.

V3. Constitucions i estatut jurídic de les llengües

L’estatut jurídic de les llengües queda determinat normalment a la constitució 
de cada Estat, tot i que, com diu Jaume Vernet «En general les constitucions 
estableixen quina o quines llengües són ofi cials i si es protegeixen jurídicament 
d´alguna manera les llengües minoritàries o menys reconegudes socialment64» 

63  UNESCO. Informe mundial de la cultura 2000. Diversitat cultural, confl icte i pluralisme. 
Barcelona. Centre UNESCO de Catalunya. 2001. Pàgs. 314 i 315. És probable que les dades no 
estinguin del tot contrastades atesa l’expansió de «declaracions d’ofi cialitat» que s’han produït en 
els darrers anys i poden haver quedat sobrepassades per les darreres de l’Amèrica Llatina (només 
Bolívia de 2009 i Equador de 2008 en sumen 38) com a l’Africa i l’Est d’Europa.

64  VERNET, Jaume, El pluralismo lingüístico, a Lenguas y Constitución. Madrid, Iustel, 
2007, p. 17.
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Aquest autor explica que «...la tendència de les constitucions més recents o dels 
últims canvis constitucionals ha consistit en introduir o explicitar un principi 
favorable a la diversitat lingüística que coincideix a nivell internacional amb la 
preocupació mundial pel pluralisme cultural i els drets humans»65.

Segons Vernet, es poden diferenciar dos grans estatuts jurídicolingüístics:
«... el de l´ofi cialitat i el de la simple protecció. El primer imposa la o les llengües 

declarades ofi cials a tots els àmbits parlamentaris, administratius i jurisdiccionals, 
de manera que els ciutadans han d’emprar aquestes llengües quan es relacionin 
amb les Administracions públiques o els organismes ofi cials. El segon, té un abast 
més limitat i pretén que, en determinats àmbits, es respecti l´opció idiomàtica dels 
ciutadans que no s´expressen (normalment) en les llengües ofi cials».

A aquests dos estatuts, el de l’ofi cialitat o reconeixement ple i el de la 
protecció o reconeixement relatiu, s’hi pot afegir, a parer meu, un tercer estatut, 
que és el de la promoció. És un estatut compatible amb els dos anteriors i 
comporta la voluntat explícita d’estendre els àmbits d’ús d’una llengua per mitjà 
d’actuacions polítiques planifi cades que poden tenir per objecte una llengua 
ofi cial única, com seria el cas de les llengües dels estats bàltics, del català a 
Andorra, de l’ italià al cantó del Ticino, o del polones a Polònia66; una llengua 
territorial declarada ofi cial, com seria el francès a Quebec, el català a Catalunya 
o el suec a les illes Aaland; o una de no ofi cial però reconeguda com a protegida 
per l’estat de referencia, com seria el cas del sami a Finlàndia, el català a Itàlia 
i el bable a Espanya i a Portugal. Aquest estatut de promoció pot tenir com a 
fonament jurídic constitucional:

–La declaració d’una o més llengües com a «llengües nacionals» o «llengües 
pròpies» que poden compartir l’estatut d’ofi cialitat amb d’altres no 
declarades nacionals.

–La declaració d’ofi cialitat de llengües tradicionalment menystingudes 
juntament amb la llengua històricament ofi cial.

–La declaració constitucional de protecció a les minories.

a. Llengua nacional. Si la declaració de llengua nacional- «llengua pròpia» 
fent ús dels nostres eufemismes habituals- recau sobre una d’ofi cial, comporta una 
preeminència jurídica sobre les llengües ofi cials no nacionals i, sovint, polítiques 
explícites de difusió interna o internacional67. En són exemples la Constitució de 

65  VERNET, Jaume, ídem, p. 18.
66  Les polítiques explícites de promoció d’una llengua com a llengua de cultura o de 

difusió internacional, com les que promouen França, els països de parla portuguesa o Espanya 
respecte del castellà són manifestacions d’aquest estatut de promoció.

67  A Madagascar, el malgaix és la llengua nacional, el malgaix, el francès i l’anglès són les 
llengües ofi cials. Trobem declaracions semblants a les constitucions de Liechtenstein respecte de 
l’alemany, única llengua ofi cial, de les Maldives respecte del divéhi, denominat nacional en lloc d’ofi cial.
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Malta, que considera llengua nacional el maltès en contraposició a l’anglès o la de 
Madagascar que contraposa el malgaix a l’anglès i el francès. La Constitució de 
la Confederació Helvètica68 declara quatre llengües nacionals, de les quals només 
tres són ofi cials de la Confederació, tot i que les quatre són ofi cials, soles o amb 
d’altres en règim de doble ofi cialitat, als cantons on són històricament majoritàries.

Si la declaració de llengua nacional recau en llengües no ofi cials és més aviat 
un reconeixement compensatori que implica polítiques de respecte, protecció i 
foment. Així, per exemple la Constitució de Mauritània declara llengua ofi cial 
l’àrab, i nacionals però no ofi cials a d’altres tres69 i la del Senegal declara ofi cial el 
francès i nacionals, però no ofi cials a d’altres sis.

b. Nova ofi cialització. És el que han fet un grup de constitucions 
sudamericanes recents que han declarar l’ofi cialitat, juntament amb el castellà, 
d’una o més llengües indígenes, amb una clara voluntat política de promoure-
les. La de Bolívia de 2009, per exemple, ho fa amb fi ns a 3670. Hi ha supòsits de 
declaració d’ofi cialitat d’una llengua del país juntament amb una altra que ja ho 
era, amb la previsió expressa que aquesta altra, la de l’antiga metròpoli, deixi de 
ser-ho passat un temps o quan el parlament nacional ho acordi. Pakistan, l’Índia, 
Filipines o Malàisia en relació amb l’anglès en són exemples. La constitució 
d’aquest darrer país, per exemple, estableix que «El malai serà la llengua nacional 
i la seva escriptura serà d’acord amb el que el Parlament decidirà en virtut d’una 
llei... Això no obstant, ... durant deu anys després del dia de la independència, i fi ns 
que el Parlament no decideixi una altra cosa la llengua anglesa serà utilitzada [...] 
en tots els altres usos ofi cials...»71.

c. Protecció de minories. Finalment hi ha constitucions que, tot i no declarar 
l’ofi cialitat de cap llengua, reconeixen la protecció de les minories lingüístiques, 
sovint no esmentades, a les quals no es dóna el tractament de nacionals. Aquest 
és el cas de la Constitució italiana de 1947 o la d’Ucraïna de 1991. Les polítiques 
de respecte i protecció són, ordinàriament, més febles que les que tenen per 
fonament l’ofi cialitat72.

68  Article 4 en la versió de 1999. Les llengües nacionals són l’alemany, el francès, l’italià i 
el romanx. Article 70.- 1.Les llengües ofi cials de la Confederació són l’alemany, el francès i l’italià. 
El romanx és també llengua ofi cial per a les relacions que la Confederació manté amb les persones 
de llengua romanx. [...]

69  El pul, el soninké i el wolof, que també són llengües nacionals al Senegal veí. Article 6 
de la constitució de 1991.

70  Casos semblants es donen a les de Paraguai de 1992, Perú de 1993 o Equador de 2008 
en relació amb el guaraní; el quítxua i l’aimara en els territoris on predominen; i el quítxua i shuar, 
respectivament. 

71  A la pràctica l’anglès s’ha mantingut als quatre països esmentats, però ho ha fet, des 
d’un pum de vista jurídic, per decisió de l’estat descolonitzat, no com a seqüela de la colonització, 
i sempre amb un clar predomini institucional de la llengua nacional.

72  Tot i això, a Itàlia, sobre aquesta base constitucional, l’alemany, el francès i l’eslovè són 
ofi cials, juntament amb l’italià, a l’Alto Addigio, la Vall d’Aosta i Friuli Venezia Júlía.
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V4. Constitucions i ofi cialitat

L’amenagement lingüistique dans le monde, que ja he esmentat, conté una pà-
gina amb documentació actualitzada a 10 d’agost de 2009 relacionada amb les dis-
posicions lingüístiques de les constitucions d’estats sobirans i dels territoris no so-
birans sempre que comptin amb una assemblea legislativa i un poder executiu amb 
administració pròpia73. Si ens cenyim als 194 estats independents del món, hi ha:

–133 constitucions que contenen la declaració d’ofi cialitat d’una o més 
llengües i,

–61 que no contenen cap referència a la llengua.

Moltes constitucions declaren ofi cial una sola llengua. En són exemples 
Andorra, Àustria, Cuba, la República del Congo, Egipte, França, Liechtenstein o 
Panamà. N’hi ha força que en declaren dues o més, sigui al conjunt del territori 
(multilingüisme superposat), sigui només a part del territori (multilingüisme 
delimitat), sigui una o dues a tot el territori i d’altres només en una part del 
territori (multilingüisme mixt)74 amb ofi cialitat múltiple a les institucions 
comunes de l’estat o imposició en elles d’una sola llengua. De les constitucions 
que admeten la multiofi cialitat,

–48 designen d’una manera nominada les llengües ofi cials, tant si totes ho 
són a tot el territori com si n’hi ha que només ho són en una part.

–15 en designen una o més d’una i deixen oberta la declaració d’altres 
llengües que no esmenten, normalment delegant la declaració en els poders 
inferiors. És el cas d’Espanya, de Rússia o de la Xina.

De les constitucions que declaren l’ofi cialitat d’una o més llengües, n’hi ha 
que, com les d’Armènia, Bangladesh, Bielorússia, França, Panamà o Uzbekistan, 
refereixen l’ofi cialitat no al país si no a la «República». D’altres, com l’andorrana, 
l’espanyola, l’ucraïnesa75 o les d’Arabia i d’Oman76, refereixen l’ofi cialitat de la 

73  LECLERC, Jacques, L’ amenagement lingüístiques dans le monde. www.tlfq.ulaval.ca/ 
AXLI Langues/CONSTITUTIONS-pays-langue.htm. Consultar el 28 d’agost de 2009. Totes les 
referencies  i notes relatives a les constitucions i normes jurídiques que es fan en aquesta secció són 
extretes d’aquesta font.

74  Sobre els diferents models jurídicolingüistics vegeu VERNET, Jaume (Coordinador). 
Dret lingüístic. Tarragona. Cossetània edicions. 2003. Pàgs. 45 i següents i PUIG SALELLAS, 
Josep M. Llengua i dominació política. A Doble ofi cialitat i llengua pròpia. Dues llengües i un 
territori. A cura d’Ester Franquesa i Lluís Jou. Madrid/Barcelona/Buenos Aires. Marcial Pons. 
2009, pp. 30-34.

75  Article 10: 1. La llengua de l’Estat d’Ucraïna és l’ucrainès. 2. L’Estat assegura el lliure 
desenvolupament i el funcionament de la llengua ucraïnesa en tots els àmbits de la vida social a tot el 
territori d’Ucraïna. 3. A Ucraïna, el lliure desenvolupament, l’ús i la protecció del rus i de les altres 
llengües de les minories nacionals d’Ucraïna són garantits.

76  Constitució de 6 de novembre de 1996: Article 3: L’àrab és la llengua ofi cial de l’Estat.
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llengua «a l’Estat». També n’hi ha, com és el cas de Kenya77, Malawi o Maurici78, 
que s’hi refereixen com a llengua ofi cial al «Parlament» o «l’Assemblea nacional» 
o de les seves deliberacions. Fins i tot n’hi ha que es refereixen a la llengua ofi cial 
com a la del «procediment». Aquest és el cas de Romania79

Entre les 61 constitucions que no contenen una declaració d’ofi cialitat hi ha 
les d’Alemanya, Austràlia, Estats Units, Japó, Mèxic o Països Baixos80 entre

d’altres. En aquest grup hi ha textos que reconeixen el dret fonamental a 
no ser discriminat per raó de llengua i fi ns a 23 que reconeixen el dret de les 
persones detingudes a ser informades de què se les acusa en una llengua que 
comprenguin81 i a comptar amb un intèrpret en el procediment 82.

Cap de les constitucions amb declaració d’ofi cialitat expressa aporta una 
defi nició de llengua ofi cial o n’extreu de manera sistemàtica unes conseqüències 
immediates83. Tot i això, resseguir aquestes constitucions ens permet trobar-hi 
una sèrie de conseqüències expressades de manera recurrent, com són que:

a. el dret de sufragi passiu o l’exercici del càrrec de cap d’estat se supedita a 
tenir un coneixement aprofundit de la o de les llengües ofi cials;

b. l’activitat parlamentària es du a terme en la llengua o les llengües ofi cials;
c. les lleis es publiquen en una llengua determinada o en més d’una;
d. els procediments administratius o judicials es tramiten en la llengua ofi -

cial sense perjudici, si és el cas, del dret de la persona detinguda a ser 
informada de que se l’acusa en una llengua que compren i a comptar amb 
intèrpret en el judici;

e. l’ensenyament de la llengua ofi cial és obligatori en el marc del sistema 
educatiu84;

77  Article 53: [...] les llengües ofi cials de l’Assemblea nacional són el swahili i l’anglès i, en el 
seguiment dels treballs de l’Assemblea nacional poden usar una o altra o les dues llengües. Tot i això, 
els projectes de llei i les deliberacions sobre les lleis s’han de fer en anglès segons especifi ca d’una 
manera clara els punts 2 i 3 del mateix article.

78  Article 49: La llengua ofi cial de l’Assemblea és l’anglès, però qualsevol diputat pot prendre 
la paraula en francès.

79  Constitució de 1991. Article 127: El procediment judi cial es desenvolupa en llengua 
romanesa.

80  Tampoc no hi ha cap declaració, per exemple, a les constitucions de Dinamarca de 
1953, Islàndia de 1944, Israel, Itàlia de 1947, Noruega de 1814, Nova Zelanda de 1852, República 
Dominicana de 14 d’agost de 1994, República Txeca de 1992, Suècia de 1975, de Surinam. de 1987 
i de Tanzània de 1984. Obviament tampoc no hi ha declaració expressa al sistema constitucional 
del Regne Unit, tot i que tothom té clar que és l’anglès.

81  Reconegut a l’article 14 del Pacte Internacional deis Drets civils ipolítics de 1966.
82  La majoria d’aquests darreres corresponen a estats descolonitzats per la Gran Bretanya on 

l’anglès conserva de facto el caràcter de llengua ofi cial única com són, entre d’altres, Antigua i Barbu-
da, les Bahames, Belize, Botswana, Dominica, Gàmbia, Granada, Jamaica, Kiribati o les illes Salomó.

83  La de Bèlgica conté una regulació detallada de molts aspectes de la convivència 
lingüística entre les tres comunitats que la integren. La de Sri Lanka tracta amb detall alguns dels 
usos que es consideren ofi cials: l’ensenyament, l’administració, la legislació i els tribunals.

84  A Turquia amb prohibició expressa d’ensenyar cap altra llengua que no sigui el turc. 
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f. per a l’adquisició derivativa de la nacionalitat cal demostrar el coneixe- 
ment de la llengua ofi cial;

g. els nacionals estan obligats a conèixer-la o conèixer-les;
h. es garanteix el dret a usar-les;
i. les transaccions i els documents redactats en la llengua ofi cial són vàlids 

pel que fa a la llengua.

En principi totes aquestes conseqüències es projecten sobre aspectes de les 
relacions entre el poder públic i la ciutadania, cosa que ens pot dur a l’equívoc 
de circumscriure l’ofi cialitat a les relacions de jerarquia. Ara bé com diu Bruno 
de Witte85 «Una distinció tradicional [...] és la que distingeix entre l’ús ofi cial de les 
llengües, en les relacions diguem-ne verticals entre els ciutadans i el poder públic, 
pel qual l’Estat pot imposar una o més llengües determinades i prohibir-ne d’altres; 
i l’ús privat, en les relacions diguem-ne horitzontals, entre particulars, per al qual 
l’Estat ha de respectar la llibertat de cadascú d’expressar-se en la llengua que escull. 
Però per a més precisió, es poden distingir tres àmbits. L’ús privat intern, l’ús privat 
extern i l’ús públic. L’ús privat intern es refereix a les relacions de família, amb els 
amics, en societat; la llibertat lingüística  aquí  hi ha de ser absoluta en virtut de la 
llibertat d’expressió i la llibertat personal. L’ús privat extern es refereix a la llengua 
que les persones privades utilitzen quan s’adrecen al públic, com per exemple, amb 
la publicitat comercial. Aquí es pot concebre que l’Estat hi intervingui en circum-
stàncies particulars per a protegir una llengua l’ús de la qual és amenaçat per les 
forces del mercat...».

Aquesta regulació dels usos privats externs comprèn matèries tan fonamentals 
com els mitjans de comunicació, l’etiquetatge i la publicitat i el tema cada cop més 
punyent a Europa de l’exigència de coneixement de la llengua ofi cial a estrangers 
residents, tal com ha analitzat darrerament Antoni Milian86. Tot i això no totes 

Constitució de 2001. Article 42.9: Cap llengua diferent del turc no pot ser ensenyada als ciutadans 
turcs com a llengua materna o servir per dispensar-los-hi un ensenyament com a tal en els establiments 
d’ educació i d’ensenyament. La Llei fi ca les regles relatives a l’ensenyament de les llengües estrangeres 
en els establiments d’educació i d’ensenyament així com aquelles per les que s’han de regir les escoles 
on l’educació i l’ensenyament són dispensats en una llengua estrangera.

85  DE WITTE, Bruno, L’évolution des droits linguistiques (1983-2008). Intervenció a la jor-
nada d’estudis per al 25è aniversari de la Revista de Llengua i Dret. Barcelona, 3 de desembre de 2008.

86  MILIAN, Antoni, Supraestatalitat, immigració i requisits lingüístics: Límits jurídics 
supraestatals a l’establiment de requisits lingüístics i estudi dels requisits relatius al català que a 
Catalunya es poden exigir a la immigració estrangera. A Mundialització, lliure circulació i immigració, 
i l’exigència d’una llengua com a requisit [...], Barcelona, Institut d’Estudis Autonòmics, 2008, 
pp. 13 a 108; MILIAN, Antoni, Público y privado en la normalización lingüística. Cuatro estudios 
sobre derechos lingüísticos. Barcelona, Atelier, 2000. PUIG SALELLAS, Josep M., La normativa 
lingüística i el món socioecònomic. A Doble ofi cialitat í llengua pròpia. Dues llengües í un territori. 
A cura d’Ester Franquesa i Lluís Jou. Madrid/Barcelona/Buenos Aires. Marcial Pons. 2009, p. 
327 i següents; Solé Durany, Joan Ramon, La intervenció lingüística de l’Administració en l’àmbit 
socioeconòmic. A Revista de Llengua i Dret, núm. 45, 147-200.
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aquestes regulacions d’ús privat extern tenen a veure amb 1’ofi cialitat. La majoria 
s’insereixen, més aviat, en les polítiques de reconeixement i de suport a que ja 
hem fet referència.

V5. L’estatut  jurídic de les llengües a la legislació

Com diuen, també, Jaume Vernet i Eva Pons87 cal recórrer a lleis lingüístiques 
de rang inferior, a les quals es remeten les constitucions sovint amb reserva de 
llei formal, per a obtenir una major informació de què representa o què vol dir, 
per al legislador, que una llengua és ofi cial. Molts estats, i sobretot moltes entitats 
subestatals amb capacitat legislativa, compten amb lleis lingüístiques d’abast 
diferent. Algunes regulen l’ús de la llengua ofi cial única, com són, a Andorra, la 
Llei d’ordenació de l’ús de la llengua ofi cial88,a Estònia, la Llei sobre la llengua89, 
a França, la Llei relativa a l’ús de la llengua francesa90, a Polònia, la Llei sobre la 
llengua polonesa91. D’altres regulen un estatut d’ofi cialitat múltiple, sovint amb 
la fi nalitat de promoció de la llengua territorial, com és el cas, a Catalunya, de 
la Llei de política lingüística, al Quebec, de la Llei sobre la llengua francesa o a 
Malta, de la Llei sobre la llengua maltesa. Aquestes lleis gairebé sempre regulen 
usos ofi cials, com són l’ús de la llengua a les administracions públiques i els 
procediments o l’ensenyament obligatori, i sovint, a més a més, normes sobre 
l’ús de la llengua ofi cial en matèria de protecció de consumidors i de contractació 
mercantil.

Pel que fa a les entitats subestatals, interessa subratllar que la majoria de 
constitucions que declaren o preveuen la declaració d’ofi cialitat de més d’una 
llengua en una part del territori, deleguen en els seus «estats», «províncies», 
«cantons», «comunitats» o «comunitats autònomes» l’establiment de l’ofi cialitat 
d’una altra llengua diferent de la de l’estat o la regulació de l’ús d’aquestes 
llengües, sovint sense perjudici de la continuïtat de l’ofi cialitat de la llengua ofi cial 
a tot l’estat. És com si poguéssim entreveure una mena de reconeixement del dret 
de l’entitat política inferior, que representa la comunitat lingüística subestatal, a 
disposar de la llengua que li és pròpia.

Així, per exemple, la Constitució de Bèlgica de 1993, després de regular 
l’ús de les llengües ofi cials al Parlament i al Govern, estableix els consells de 
les comunitats francesa, fl amenca i germanòfona i els atribueix competència 
exclusiva en matèria de cultura i d’ensenyament (article 127) per a regular l’ús de 

87  VERNET, Jaume (Coordinador). Dret lingüístic. Tarragona. Cossetània edicions. 2003, 
pp. 23 Í SS. I 38 i 39.

88  Llei de 16 de desembre de 1999.
89  Llei de 21 de febrer de 1995 o Keeleseadus.
90  Llei 94-665, de 4 d’agost, coneguda com a Llei Toubon.
91  Llei de 7 d’octubre de 1999.
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les llengües en les matèries administratives, l’ensenyament en els centres públics 
o concertats i les relacions socials entre els empresaris i els treballadors, així com 
els actes i els documents de les empreses imposats per les lleis i els reglaments 
(article 129). Igualment la Constitució de Suïssa, després de declarar llengües 
ofi cials de la Confederació l’alemany, el francès i l’italià (article 70.1) estableix 
que els cantons determinen llurs llengües ofi cials i vetllen per la preservació 
del repartiment territorial de les llengües prenent en consideració les minories 
lingüístiques autòctones (article 70.2) de manera que la Confederació dóna 
suport als cantons plurilingües i, en especial, als del Grisons i del Ticino per a 
salvaguardar i promoure el romanx i l’italià.

La Constitució de l’Índia de 195092, després d’establir que l’hindi o l’anglès 
seran usats al Parlament (article 120) i de declarar que la llengua ofi cial de la Unió 
és l’hindi escrit en devanagari i, provisionalment, també l’anglès, (article 343), 
estableix que el parlament de cada estat podrà, per llei, adoptar una o vàries de 
les llengües que s’hi usen, i també l’hindi, per una o més de les fi nalitats ofi cials 
de l’ Estat (article 345) i que provisionalment són llengües de comunicació ofi cial 
entre els estats i entre aquests i la Unió les llengües ofi cials de la Unió (article 346). 
D’acord amb l’article 347, el president de cada estat pot reconèixer l’ofi cialitat 
d’una llengua parlada per una part substancial de la població de l’estat a tot o a 
una part d’aquest estat i, d’acord amb l’article 351, la Unió Índia ha de promoure 
l’ús de la llengua hindi i desenvolupar-la de manera que serveixi com a mitja de 
comunicació entre els estats sense perjudici de la resta de les llengües de l’Índia 
que relaciona l’annex VIII de la mateixa Constitució que són 21, a més de l’hindi. 
En resum, la Constitució estableix dues llengües ofi cials per a la Unió, reconeix 
altres 21 llengües de l’Índia que els estats declararan ofi cials, juntament amb l’hin-
di si ho consideren adequat i faculta a cada estat per a declarar l’ofi cialitat d’altres 
llengües parlades per una part substancial de la població a tot o a part del territori.

La Constitució de Bolívia de 2009, al seu article 5, declara llengües ofi cials 
de l’estat el castellà (sic) i totes les llengües de les nacions i dels pobles indígenes 
d’origen camperol, que són l’aimara, el guaraní, el quítxua i altres 33 i estableix 
que el govern plurinacional i les administracions departamentals han d’emprar 
almenys dues llengües ofi cials, de les quals una és el castellà i l’altra serà decidida 
per les administracions departamentals o els governs autònoms entre les llengües 
de preferència del territori en qüestió.

De manera semblant, la Constitució espanyola de 1978, després de constatar 
l’ofi cialitat del castellà preveu que els estatuts d’autonomia declarin, a més, 
d’altres llengües ofi cials, d’una manera en que són les comunitats autònomes les 

92  Desplegada en aquest punt per la Llei 19/1963 sobre les llengües ofi cials i el Reglament 
sobre les llengües ofi cials de 1976.
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competents per a determinar els efectes de l’ofi cialitat, tal com estableix l’article 
143 de l’Estatut de Catalunya de 2006 que recull la doctrina establerta en aquest 
punt pel Tribunal Constitucional a partir de la STC 74/1989, de 24 d’abril.

A vegades aquesta delegació específi ca en els ens autònoms la fa una llei 
inferior. És el cas de Nicaragua, que va reconèixer com a llengües d’ús ofi cial a 
les regions autònomes el miskitu, el crioll, el sumu, el garifona i el rama per la 
Llei 162/1993, de 22 de juny. Aquesta llei regula específi cament l’ensenyament 
de les llengües esmentades i el seu ús a la toponímia, a l’administració de justí-
cia, a les administracions públiques de les comunitats autònomes i als mitjans de 
comunicació.

V6. Les Nacions Unides, la Unió Europea i els convenis internacionals

Els tractats que constitueixen organitzacions internacionals o supranacionals 
poden ser un ajut per determinar què és una llengua ofi cial, si bé cal tenir 
en compte que normalment els subjectes dels tractats són estats i les normes 
lingüístiques que contenen regulen exclusivament la llengua de les reunions i 
de la documentació que generen els organismes permanents i les relacions entre 
els Estats i l’organització, però no comporten relacions verticals o de jerarquia 
directa entre l’organització i la ciutadania llevat del cas de la Unió Europea.

Quan es parla d’organitzacions o d’organismes l’ofi cialitat lingüística no és 
territorial, sinó institucional, però els efectes que produeix són semblants als de 
l’ofi cialitat territorial, com el dret a expressar-se en llengua ofi cial i el deure de 
saber-la o d’assumir la conseqüència de no saber-la.

Em limitaré a una referència al règim lingüístic de les Nacions Unides i una 
altra al de la Unió Europea93.

Pel que fa a les Nacions Unides, el Reglament provisional del Consell de 
Seguretat94 estableix que l’àrab, el xinès, l’espanyol, el francès, l’anglès i el rus 
seran, els idiomes ofi cials i els idiomes de treball del Consell de Seguretat95. 
Els discursos que s’hi pronuncien en qualsevol dels sis idiomes s’interpreten 

93  Pel que fa als drets reconeguts internacionalment i a Europa, vegeu CORRETJA I 
TORRENS, Mercè, L’acció europea per a la protecció dels drets lingüístics. Barcelona. Escola 
d’Administració Pública de Catalunya.1995  Col·lecció Estudis, número 15; MILIAN i MASSANA, 
Antoni, Els drets lingüístics reconeguts universalment en el Dret internacional. A Drets lingüístics 
a la nova Europa. Actes dels JI Simposi internacional de llengües europees i legislacions. Barcelona. 
Editorial Mediterrània. 1996.

94  Articles 41 a 47 del Reglament Provisional del Consell de Seguretat, aprovat a la seva 
primera reunió i modifi cat posterior diverses vegades. Text consolidat difós al web ofi cial de les 
Nacions Unides www.un.org/spanish/documents/reglacs.htm (consultat el 14 de setembre de 2009).

95  La Carta de les Nacions Unides signada a San Francisco el 26 de juny de 1945 és 
redactada en cinc idiomes igualment autèntics: xines, francès, rus, angles i espanyol. www.un.org/
Depts/ DGACM/faq_spanish_languages.htm (consultat el 13 de setembre de 2009).
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simultàniament als altres cinc. Les actes de les sessions del Consell es redacten i 
els documents que aprova es publiquen en les sis llengües ofi cials.

Ara bé, qualsevol representant pot fer ús de la paraula en un idioma diferent 
dels del Consell. En aquest cas, el representant s’encarregarà de subministrar la 
interpretació a un dels idiomes ofi cials i la interpretació que fan els intèrprets de 
la Secretaria en els altres idiomes del Consell es pot fonamentar en la interpretació 
que s’ha fet en el primer d’aquests idiomes. D’altra banda, el Consell pot acordar 
de publicar els seus documents en llengües diferents de les ofi cials.

Dit d’altra manera, el Consell, i per extensió les Nacions Unides, tenen com 
a llengües ofi cials les sis esmentades i cada representant escull, entre les sis, la que 
vol usar de manera que l’organització posa els mitjans necessaris perquè els que 
usen qualsevol de les altres cinc puguin entendre’l i a l’inrevés. Ara bé, a ningú 
no se li imposa el coneixement de les sis o d’una de les sis i si algú no sap o no vol 
parlar en una de les sis llengües ofi cials pot usar-ne una altra però ha d’assumir 
ell, i només ell, les conseqüències de la seva ignorància o actitud i aportar un 
intèrpret que tradueixi el que diu en la llengua no ofi cial a una d’ofi cial i que li 
tradueixi els documents redactats en les llengües ofi cials.

S’estableix, doncs, una diferència bàsica entre llengües ofi cials i no ofi cials: 
a) es pressuposa que tots els membres del Consell coneixen alguna de les sis 
ofi cials i és l’organització la que posa els mitjans perquè es puguin usar; b) els 
documents es redacten necessariament en les sis llengües. En canvi, els que 
ignoren les llengües ofi cials o en volen usar una que no ho és poden fer-ho però 
han d’assumir les conseqüències d’aquesta ignorància i s’han de procurar ells 
mateixos la traducció96.

Pel que fa al règim lingüístic de la Unió Europea després de les darreres 
ampliacions, ha estat examinat i sintetitzat amb autoritat per Antoni Milian97. 
L’article 290 del Tractat que institueix la Comunitat europea disposa que El 
règim lingüístic de les institucions de la Comunitat és fi xat, [...] pel Consell per 

96  Tot i això, el predomini de l’anglès a la pràctica és absolut. Georgeault, indica que de 185 
missions permanents a les UN que van contestar una enquesta ad hoc, 130 diuen que prefereixen 
rebre les comunicacions en angles, 36 en francès i 19 en espanyol, mentre que les delegacions a 
1’Assemblea general s’expressen en angles 97 i 21 en francès, tot i que hi ha 28 estats membres de 
les Nacions Unides que tenen el francès com a llengua ofi cial. GEORGEAULT, Pierre, Stratégies 
depromotion du multilinguisme au plan supranational. Les cas des organisations. II Seminario 
Interamericano sobre gestión de lenguas. (Asunción. Paraguay). 2003. Citat per BASTARDAS 
I BOADA, Albert. Les polítiques de la llengua i la identitat a l’era «glogal». Barcelona, Institut 
d’estudis Autonòmics. 2007, p. 43.

97  MILIAN I MASSANA, Antoni, El régimen lingüístico de la Unión Europea: El régimen 
de Lis institucions y la incidencia del Derecho romunitarío sobre el mosaico lingüístico europeo. 
A Milian [...] Público y privado en la normalización lingüística. Cuatro estudios sobre derechos 
lingüísticos. Barcelona, Ateliar, 2000. MILIAN I MASSANA, Antoni. L’ émergence du nouveau 
droit línguistique dans l’Union européenne. The Supreme Court Law Review. Volum 31. 2006. 
LexisNexis Butterworths.
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unanimitat. El Consell el va establir pel Reglament 1/1958, de 15 d’abril de 1959 
que s’ha anat modifi cant cada vegada que s’ha ampliat la Unió. El Reglament 
estableix que són llengües ofi cials i de treball totes les llengües ofi cials dels Estats 
membres. La solució adoptada, que ha estat qualifi cada de multilingüisme integral 
és diferent de la de les Nacions Unides i més encara de la d’altres organitzacions 
internacionals, el Consell d’Europa o l’OTAN per exemple, que només en 
tenen dues. Aquesta opció té dues justifi cacions. Una és simbòlica: la Unió es 
construeix sobre la base del respecte a la identitat de tots els seus membres i fa 
de la diversitat un dels seus valors més preuats. L’altra és pràctica: les normes de 
la Unió, en especial els Reglaments, són directament aplicables als ciutadans i 
és evident que l’aplicació d’una norma no és possible si no s’ha publicat en una 
de les llengües ofi cials al territori on es pretén que s’apliqui, única manera de 
presumir-ne el coneixement. En conseqüència, a les institucions europees es pot 
usar qualsevol dels idiomes ofi cials i el Diari Ofi cial, el DOCE, es publica en tots. 
Podem dir, doncs, que l’ofi cialitat de les llengües europees no comporta per a 
ningú l’obligació de saber-les totes, però sí la de saber-ne com a mínim una.

Des de l’1 de gener de 2007, data de l’adhesió de Bulgària i Romania i de 
l’entrada en vigor de la modifi cació del Reglament 1/1958 operada el 13 de juny 
de 2005 per fer ofi cial el gaèlic/irlandès, la Unió Europea té 23 llengües ofi cials 
amb menys parlants que el català i altres 4 amb un pes demolingüístic similar98. 
Com observa Milian a la pràctica, fi ns ara, el Consell ha declarat ofi cials només 
les llengües que ho són al conjunt dels territoris dels Estats membres, o que tenen 
l’estatut de llengua ofi cial de les institucions i òrgans centrals d’un Estat membre99.

98  Vegeu, entre d’altres, la publicació ofi cial editada amb motiu de l’any europeu de 
les llengües El català llengua d’Europa. Barcelona. Generalitat de Catalunya/Govern de les illes 
Balears. 2001;  i Pluralisme lingüístic i integració europea. La llengua catalana. A CONVENCIÓ 
CATALANA PER AL DEBAT SOBRE EL FUTUR DE LA UNIÓ EUROPEA. 80  propostes per a 
una nova Europa. Barcelona, Patronat català pro Europa. 2003, pp. 107 a 120. Vegeu també MARI, 
Isidor, Plurilingüisme europeu i llengua catalana. Valencia. Universitat de Valencia. 1996. Biblioteca 
lingüística catalana, número 20. SIGUAN, Miquel. L’Europa de les llengües. Barcelona. Edicions 
62. 1996. Col·lecció El cangur. 225.

99  Aquest mateix règim és el que s’havia previst a l’article IV-448 del tractat de Roma, 
subsistent en el de Lisboa, que estableix una Constitució per a Europa, punt primer, en preveure 
la redacció de la Constitució en les 20 llengües ofi cials. Tot i això, aquest article contenia un segon 
paràgraf, incorporat a instancia d’Espanya sota la pressió política del Govern i del Parlament de 
Catalunya, que en preveia la traducció en altres llengües determinades pels Estats membres entre les 
que, en virtut de l’ordre constitucional d’aquests Estats membres, gaudeixen de l’estatut de llengua 
ofi cial sobre tot o part del seu territori. L’Estat membre concernit proveirà d’una copia certifi cada 
d’aquestes traduccions que serà traslladada als arxius del Consell. Com és sabut el Tractat de Roma 
no s’ha arribat a ratifi car i en substitució seva s’ha establert el tractat de Lisboa, en tràmit de 
ratifi cació per part dels Estats europeus, que en aquest punt no introdueix canvis. Aquesta norma 
només hauria estat aplicable al català, al gallec i a l’èuscara, a Espanya, i probablement al gal·lès, 
tot i que no s’hauria tractat de versions ofi cials ni s’haurien arxivat amb el tractat, sinó simplement 
haurien estat conservats als arxius del Consell. La insufi ciència de tractament del català va ser 
força debatuda en ocasió del referèndum realitzat per a decidir la ratifi cació espanyola al tractat. 
Prèviament va ser cabdal l’aprovació de la Resolució del Parlament Europeu sobre la situació de 
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Per complexa que sigui la gestió del multilingüisme integral de la Unió, 
conceptualment resulta senzilla:

a. Hi ha 23 llengües ofi cials de les institucions europees, això és, les 
institucions comunes de la Unió. Qualsevol parlamentari o membre de 
qualsevol institució pot emprar la llengua ofi cial que vulgui en les sessions 
i en els debats i a la pràctica s’hi prohibeix estrictament usar-ne una de no 
ofi cial. Així, un diputat lituà es pot expressar sempre en la seva llengua 
amb la seguretat que obtindrà traducció simultània i que hi haurà una 
versió lituana de la documentació que li cal, dret que es nega als diputats 
de parla catalana, als quals s’imposa, necessariament, l’ús públic d’una 
altra llengua. A la pràctica l’anglès s’imposa cada dia més a les institucions 
comunitàries. Només cal sentir parlar el president del Banc europeu, un 
francès, que empra l’anglès sistemàticament tot i que la Gran Bretanya no 
esta integrada a l’Euro i a Malta i a Irlanda, països integrats a la moneda 
única, comparteix ofi cialitat amb les llengües pròpies d’ambdós Estats. 
El francès i l’alemany també tenen una presencia quotidiana més que 
signifi cativa, però la de la resta de llengües és més aviat anecdòtica en el 
dia a dia.

b. A cada territori de la Unió el règim d’ofi cialitat lingüística és el que tenen 
establert els ordenaments interns. Cap llengua de les institucions obté un 
estatut privilegiat sobre el conjunt del territori i dels ciutadans de la Unió 
europea. Aquests es relacionen amb la Unió amb la llengua ofi cial del seu 
país que escullen, llevat del català, el gallec i el basc, l’ofi cialitat dels quals 
Espanya no considera adequat de demanar, i les institucions ho fan amb 
ells exclusivament en la del territori on resideixen o, si el procediment és 
personalitzat, amb el del país del qual ostenta la ciutadania.

c. No hi ha, doncs, cap llengua ofi cial per al conjunt del territori, de manera 
que les normes emanades de la UE es publiquen en totes les llengües 
ofi cials als territoris on s’apliquen, amb l’anomalia ja coneguda de les tres 
llengües ofi cials a l’Estat espanyol diferents del castellà100.

les llengües a la Comunitat i la de la llengua catalana, adoptada 1’11de desembre de 1990. Vegeu-la, 
amb un resum de la tramitació, a El català reconegut pel Parlament europeu. Barcelona. Generalitat 
de Catalunya. 1991 (Temes d’actualitat número 2).

100  Pel que fa a l’etiquetatge de productes d’alimentació i les instruccions d’ús d’altres 
productes, la UE estableix que cal que es faci en llengües ofi cials. La normativa pretén evitar 
que els Estats utilitzin e1s requisits lingüístics com a normes d’efecte equivalent per evitar la 
lliure circulació dels productes. A la pràctica tots els països petits exigeixen l’etiquetatge i les 
instruccions d’ús en les seves respectives llengües ofi cials i, per la via dels fets, ha decaigut l’interès 
que provocava la qüestió. Cal remarcar que, pel que fa al català, el recurs a negar-li efectes ofi cials 
en aquest camp és una estratègia de lobbies econòmics i de grups polítics, però res no impedeix que 
la llei catalana estableixi l’ús obligatori d’aquesta l1engua a les etiquetes dels productes produïts 
i distribuïts (no simplement distribuïts) a Catalunya, d’acord amb el principi que admet la major 
exigència per als productes propis, establert amb motiu de la normativa alemanya sobre la cervesa.
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VI. LA CONSTTIUCIÓ ESPANYOLA I L’ESTATUT DE CATALUNYA

VI.1. El sistema espanyol d’ofi cialitat lingüística

Passem, fi nalment, a examinar la normativa espanyola pe1 que fa a 
l’ofi cialitat lingüística. La Constitució no construeix de nou en nou la totalitat 
de l’Ordenament jurídic de l’Estat. Al contrari, es construeix sobre la realitat 
política i jurídica existent el 1978.

La Constitució promovia canvis substancials en la societat espanyola dels 
anys setanta, en essència amb el reconeixement dels drets humans fonamentals 
i d’una triple diversitat d’Espanya: política (article 1), territorial (article 2) i 
lingüística i cultural (article 3). L’evolució de la societat, feta a l’empara de la 
Constitució, ha estat important i evident cosa que, precisament per respecte al 
marc i a l’esperit constitucional, ha permès interpretar avui algunes de les normes 
constitucionals d’una manera diferent a com es va fer fa trenta anys.

És sabut que el principi de la diversitat lingüística el regula la Constitució a 
l’article 3 que estableix:

l. El castellà és la llengua espanyola ofi cial de l’Estat. Tots els espanyols tenen 
el deure de conèixer-la i el dret d’usar-la.

2. Les altres llengües espanyoles seran també ofi cials en les respectives 
Comunitats Autònomes d’acord amb els seus Estatuts.

3. La riquesa de les diferents modalitats lingüístiques d’Espanya és un 
patrimoni cultural que serà objecte d’especial respecte i protecció.

La doctrina científi ca ha admès amb caràcter general que la Constitució 
declara el castellà com a llengua ofi cial de l’Estat i remet als estatuts d’autonomia 
la compleció del model lingüístic constitucional tot citant el FJ 1 de la STC 
82/1986, de 26 de juny101. Gairebé ningú no ha copsat el matís que hi subratllava 
Puig Salellas, «... no declara cap ofi cialitat. Simplement, constata l’ofi cialitat 
preexistent del castellà i anuncia la de les llengües territorials...»102 Sigui com sigui, 
l’any 1978, abans de la Constitució, el castellà era l’única llengua ofi cial d’Espanya 
per raons històriques conegudes i la Constitució no en va variar l’estatus. Es va 

101  FOSSAS ESPADALER, Enric, Comentario al artículo 3,a Comentarios a la Constitución 
española: XXX aniversario. Dirigits per Casas Baamonde, María Emilia i Rodríguez-Piñero y Bravo 
-Ferrer, Miguel. Las Rozas. Fundación Wolters Kluwer, 2008, pp. 66 i 67; PAUNER CHULVI, 
Cristina, La matèria lingüística en los estatutos de autonomía. El deber de conocimiento en relación 
con la lengua propia, a Estudios sobre la Constitución española. Homenaje al profesor Jordi Solé Tura. 
Madrid. Cortes generales i altres. 2008, p.1743. VERNET,Jaume (Coordinador), Dret lingüístic. 
Tarragona. Cossetània edicions. 2003, pp. 90-91.

102  PUIG SALELLAS, Josep M. Llengua  i dominació política. A Doble ofi cialitat i llengua 
pròpia: Dues llengües i un territori. A cura d’Ester Franquesa i Lluís Jou. Madrid/Barcelona/
Buenos Aires. Marcial Pons. 2009, p. 342.
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limitar a acceptar que aquest paper fos compartit per altres llengües, de manera 
territorialment limitada, si el mateix Estat ho declarava per mitja d’estatuts 
d’autonomia que havien de determinar l’abast d’aquesta ofi cialitat103.

S’estableix, doncs, un sistema polièdric, amb una única regulació per 
al castellà, ofi cial a tot el territori de l’Estat sense que això li doni cap altra 
prerrogativa; i diverses regulacions per a les altres llengües, que han de contenir 
els estatuts d’autonomia, lleis estatals, que n’establiran l’abast territorial, tot 
plegat amb el benentès que la Constitució proclama com a principi general basic 
de l’Ordenament jurídic espanyol el respecte al pluralisme lingüístic a l’apartat 3 
del mateix article i el respecte a la diversitat territorial a l’article 2.

L’article 3 de la Constitució és aparentment senzill. Però cada un dels punts 
ens obre algun interrogant.

El punt 1 ens planteja, a efectes dialèctics, la qüestió de la legitimitat 
d’establir l’ofi cialitat del castellà sobre tot el territori de l’Estat, de manera que 
la llengua de la comunitat lingüística més nombrosa s’imposa com a ofi cial als 
territoris en que històricament se’n parlen d’altres.

Tot i que eren possibles altres models de plurilingüisme delimitat, com els 
vigents a Bèlgica, Suïssa i la major part del territori de Finlàndia, la realitat política 
i social de l’Espanya de 1978 no els hauria acceptat, i, en conseqüència, la Cons-
titució imposa la llengua castellana com a ofi cial més enllà del domini lingüístic 
d’aquesta llengua i consagra, amb instruments democràtics, una pràctica que, pel 
que fa als territoris de llengua catalana104, neix del «derecho de conquista» cosa que 
garanteix la conservació de l’statu quo que el castellà tenia abans de la Constitució.

No hi entrem. S’admet socialment però cal tenir-ho en compte per valorar 
adequadament què diu la Constitució i com cal interpretar-la al cap de trenta 
anys de vigència. Aquest punt planteja, d’altra banda, quatre qüestions:

a. Què hem d’entendre per llengua ofi cial?
b. Què hem d’entendre per Estat?
c. Què vol dir-nos quan, en el segon incís, ens diu que tots els espanyols 

tenen el deure de conèixer el castellà?

103  Sobre el sistema constitucional i en relació amb l’ofi cialitat de les llengües, vegeu, també, 
Lenguas y Constitución. Monogràfi c de Teoría y realidad constitucional, núm. 2. 2n semestre de 
1998. Madrid. UNED/Editorial centro de Estudios Ramon Areces. 1998; ABAD LICERAS,José 
M. i CARMONA CUENCA, Encarnción. Leyes de normalización y política lingüística. Madrid. 
Universidad euroepea-CEES Ediciones. 1999 (serie «recopilación legal», número 2); MILIAN 
I MASSANA, Antoni. Ordenament lingüístic. A Comentaris sobre l’Estatut d’Autonomia de 
Catalunya. Barcelona, Institut d’Estudis Autonòmics, 1988, pp. 169 a 181. PLA I BOIX, Anna M. 
El règim jurídic de les llengües a l’Administració de justícia. Barcelona, Institut d’estudis autonòmics, 
2005. Col·lecció IEA 41; PUIG SALELLAS,Josep M. Doble ofi cialitat i llengua pròpia: Dues llengües 
i un territori. A cura d’Ester Franquesa i Lluís Jou. Madrid/Barcelona/Buenos Aires. Marcial Pons. 
2009; VERNET, Jaume i PUNSET, Ramon. Lenguas y Constitución. Madrid, Iustel, 2007.

104  No és així en el cas dels de llengua gallega, basca ni en el cas del bable.
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d. Què vol dir «conèixer»? Prefi gura un nivell determinat de competencia?

El punt 2 anuncia, com deia Puig Salellas, l’ofi cialitat de les altres llengües 
amb unes limitacions concretes, prefi xades, sense que en principi sigui legítim 
establir-ne d’altres:

a. ho seran també, és a dir, amb el castellà;
b. ho seran a les respectives comunitats autònomes, és a dir, en uns territoris 

històries concrets i, en principi, no ho seran mai a les de fora del domini 
lingüístic de la llengua de que es tracta;

c. ho seran d’acord amb els estatuts d’autonomia, és a dir, només si la 
comunitat accedeix a l’autonomia i l’estatut la hi declara105.

Aquest punt 2 usa un imperatiu dar «seran també ofi cials» cosa que ens 
planteja quatre qüestions:

a. Vulnera la Constitució un estatut que, com l’aragonès, incompleix 
l’imperatiu «seran» i no reconeix l’ofi cialitat d’una llengua parlada al 
territori de la comunitat autònoma? 106

b. Vulnera la Constitució un estatut que incompleix el «també» i declara 
l’ofi cialitat de la llengua territorial en un grau diferent del que ho és el 
castellà?

c. Vulnera la Constitució un estatut d’una comunitat autònoma on en el 
moment d’entrar en vigor la Constitució no es parlava cap altra llengua 
que el castellà, si declara ofi cial, a més, una altra llengua espanyola?107

d. Vulnera la Constitució l’estatut d’una comunitat autònoma que declara 
ofi cial, juntament amb el castellà, una llengua no espanyola, com si 
Andalusia declarés l’ofi cialitat de l’àrab o Extremadura la del portuguès?

105  Aquesta qüestió no ha tingut cap transcendència atesa la generalització del procés 
autonòmic. El podria haver tingut si, per exemple, les Illes Balears o Galícia no haguessin accedit 
a l’autonomia. De fet tots els constituents tenien clar que els territoris amb llengües territorials 
accedirien a l’autonomia, cosa que no era evident, en principi, per a Madrid, Castella, la Rioja o 
Extremadura.

106  La Constitució no esmenta les llengües a que es refereix. A la practica hi ha comunitats 
autònomes on es parlen llengües diferents del castellà i els estatuts respectius no les han declarades 
ofi cials. Era el cas de l’aranès a l’Estatut de 1979, tot i que el 1990 el Parlament de Catalunya va 
dotar-lo d’un règim equivalent al del català al territori de la Vall d’Aran. També és el cas de l’Estatut 
aragonès, que encara avui no reconeix l’ofi cialitat del català a l’extensa franja on hi és llengua 
pròpia, o de l’Estatut de Castellà, pel que fa a les comarques on es parla gallec D’altra banda, 
sembla clar que els Estatuts d’Autonomia poden establir l’ofi cialitat de les llengües respectives 
sobre tot el seu territori o normés sobre una part del territori. Ès el cas de Navarra en relació amb 
l’èuscara, o de Valencia en relació a les comarques no catalanoparlants.

107  Per exemple: pot l’Estatut d’autonomia de Múrcia declarar l’ofi cialitat de la llengua 
catalana? I el d’Aragó, pot declarar la del català a tot el territori aragonès o s’ha de limitar a 
declararla a l’àmbit territorial on es parlava el 1978?
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Pel que fa al punt 3 la doctrina n’ha discutit el signifi cat. Per a uns és una 
norma escombra, que garanteix la protecció de les llengües que no es declarin 
ofi cials i dóna cobertura als mandats dels estatuts d’Astúries, Aragó, i Castella 
i Lleó. A parer meu, no només és un mandat als poders públics, i també als 
particulars titulars de mitjans de comunicació, per exemple, sinó també, i 
principalment, és una norma hermenèutica bàsica, que inspira tot l’Ordenament 
jurídic com a principi general del Dret, que comportarà que, en cas de dubte, les 
normes jurídiques s’hagin d’interpretar en el sentit més favorable a les llengües 
territorials108.

Finalment cal subratllar que la Constitució, a diferència del que fan altres 
constitucions d’estats plurilingües, no tracta la qüestió de l’ofi cialitat lingüística a 
les institucions comunes. Dit d’altra manera, no té cap previsió sobre la necessitat 
de publicació de les normes en totes les llengües ofi cials o l’ús de les llengües 
ofi cials al Parlament, el Tribunal Suprem o el Tribunal Constitucional, per posar 
uns exemples. En aquest sentit, el model constitucional és incomplet, però és 
obert. Res no impedeix que el castellà sigui l’única llengua ofi cial a la capital però 
pugui compartir ofi cialitat als debats i al funcionament dels principals òrgans 
constitucionals, com succeeix a la majoria dels països plurilingües. La imposició 
del castellà com a única llengua d’expressió al Congrés dels Diputats i al Senat, 
comporta una imposició als diputats i senadors que no s’ajusta als estàndards 
democràtics mínims i, en aquest sentit, és urgent una modifi cació dels reglaments 
d’ambdues cambres109. La publicació de versions en català o de la versió en gallec 
del BOE, en canvi, és un exemple d’ús de les llengües ofi cials territorials en una 
instància central de l’Estat110.

Per donar resposta només a algunes d’aquestes qüestions interessa 
refl exionar sobre les que tenen a veure amb el concepte d’ofi cialitat lingüística.

108  És, doncs, un principi general basic com ho és el del funcionament democràtic de les 
institucions o els que es deriven dels drets fonamentals de les persones que reconeix la mateixa 
Constitució.

109  Més enllà de les fórmules grotesques que s’han establert al Senat o s’han proposat 
al Congrés, un tractament democràtic del pluralisme lingüístic d’Espanya per a les cambres 
legislatives que tingués en compte, però, el fet que el castellà és ofi cial a tot el territori, hauria de 
passar, com a mínim, per la llibertat d’expressió en català, eusquera o gallec per part de diputats i 
senadors, amb traducció, simultània en expressions orals, d’aquestes llengües al castellà, però sense 
necessitat de traducció simultània de l’expressió en castellà cap al català, l’eusquera o el gallec, 
cosa que comportaria l’edició parcialment doble columna dels diaris de sessions í dels butlletins 
ofi cials. La situació actual de monolingüisme castellà imposat per la majoria i acceptat mesellament 
per la minoria fa impossible parlar de respecte i protecció cap a la diversitat lingüística d’Espanya 
i impedeix que aquesta es refl ecteixi a nivell simbòlic en el conjunt de l’Estat.

110  L’edició de versions ofi cials catalanes de les normes de caràcter general fou pactada pels 
governs de Catalunya i Espanya formalitzat en el RD 489/1997, de 14 d’abril, sobre la publicació 
de les Lleis en les llengües «coofi cials» de les comunitats autònomes i el conveni fet públic per o 
Ordre de 21 d’abril de 1998.
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VI.2. El concepte i les conseqüències de l’ofi cialitat lingüística

La doctrina científi ca, d’acord amb el Tribunal Constitucional, coincideix 
generalment a admetre que la Constitució no defi neix que és l’ofi cialitat. S’admet 
de manera general com a bona la defi nició que en van fer les SSTC 82/1986, de 
26 de juny, FJ 2 í 46/1991, de 28 de febrer, FJ2) segons la qual «[...] és ofi cial 
una llengua, independentment de la seva realitat i pes com a fenomen social 
quan és reconeguda pels poders públics com a mitja normal de comunicació en 
i entre ells i en llur relació amb els subjectes privats, amb plena validesa i efectes 
jurídics, sense perjudici que en àmbits específi cs, com el processal i amb efectes 
concrets, com és el d’evitar la indefensió, les Lleis i els tractats internacionals 
permetin també l’ús de llengües no ofi cials per part dels qui desconeguin les 
ofi cials».

A parer meu, aquest concepte, que ha fet tanta fortuna, només pren en 
consideració alguns dels aspectes que deriven de l’ofi cialitat d’una llengua i ho 
fa des de la perspectiva dels poders públics; gairebé podríem dir que assenyalant 
prerrogatives dels poders públics. Hi veiem, en efecte, una garantia per a ells: 
qualsevol comunicació feta en llengua ofi cial, dins de l’administració, entre les 
administracions i amb els ciutadans, produirà efectes jurídics, sense que es pugui 
oposar a les administracions el desconeixement de la llengua. Això equival a una 
presumpció legal de coneixement de la llengua ofi cial per part del funcionariat 
i de la ciutadania, independentment de la realitat sociolingüística. ¿Com es pot 
establir, sinó, la plena validesa i efi càcia d’unes comunicacions a l’interior de 
l’administració, entre administracions i amb la ciutadania si no és sobre la base 
de presumir que qui les rep les entén?

En canvi la defi nició no extreu conseqüències de la declaració de l’ofi cialitat 
en relació amb:

a. els deures que assumeixen els poders públics respecte de la ciutadania,
b. els que s’imposen a aquesta en benefi ci de la comunitat.

L’ofi cialitat comporta per als poders públics el deure de:
a. garantir l’ensenyament de la llengua ofi cial a tota la població 

precisament perquè aquella presumpció legal no sigui una entelèquia, 
cosa que va reconèixer la STC 88/1983, de 27 d’octubre, FJ 3. Aquesta 
obligació no té res a veure amb la llengua vehicular de l’ensenyament 
i l’aprenentatge, que pot establir-se en la llengua pròpia del territori 
sense que un règim d’ofi cialitat múltiple impliqui, per ell mateix, un 
dret dels pares a triar la llengua de l’ensenyament, tal com ha declarat el 
TC en les STC 195/1989, de 27 de novembre, 19/1990, de 12 de febrer i 
337/1994, de 23 de desembre, llengua que pot determinar la comunitat 
autònoma corresponent d’acord amb la seva pròpia política lingüística 
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i educativa111.
b. garantir el funcionament de l’administració i dels serveis públics en 

llengua ofi cial, cosa que comporta que la documentació que generen i 
les comunicacions internes i externes, s’han de fer en una llengua ofi cial 
i que s’exclouen les que no ho són. Això és així perquè estan al servei del 
públic, es presumeix que el públic pot emprar la llengua ofi cial i s’obliga 
al públic a presentar els seus escrits i comunicacions en llengua ofi cial112.

En relació amb els ciutadans, la declaració d’ofi cialitat de la llengua 
comporta:

a. el dret d’usar-la en totes les situacions, públiques i privades i
b. el deure correlatiu de conèixer-la, que s’estableix en garantía dels drets 

dels altres ciutadans residents al territori ofi cial113, i també, com a lligam 
de pertinença a l’Estat que la declara;

c. el deure de comunicar-se amb els poders públics en llengua ofi cial, llevat 
de supòsits específi cs.

d. per a determinades persones, l’obligació d’usar la llengua ofi cial en 
situacions de dependència administrativa, de prestació de serveis o 
d’oferta de productes, deure que no cal confondre amb els que els poders 
públics poden imposar a les empreses i altres agents públics, en el marc 
de polítiques lingüístiques de suport social a la llengua pròpia.

VI.3. El deure de coneixement de la llengua ofi cial

El deure de coneixement de la llengua ofi cial és una conseqüència de la 
declaració d’ofi cialitat. Es projecta sobre les relacions verticals que diu Bruno DE 
WIITE entre el poder públic i la ciutadania, en el sentit que cap ciutadà ni resident 
podrà al·legar que no compren l’ idioma ofi cial quan l’administració li adreci 

111  MILIAN I MASSANA, Antoni, Drets lingüístics i dret fonamenta a l’educació. Un estudi 
comparat: Itàlia, Bèlgica, Suïssa, el Canadà i Espanya. Barcelona. Institut d’Estudis Autonòmics, 
1992. Col·lecció IEA 18. La lengua de enseñanza en la legislación de Cataluña. Barcelona, Institut 
d’estudis Autonòmics, 1994. Col·lecció IEA 21. PUIG SALELLAS, Josep M. La llengua de 
l’ensenyament. Comentari a la Sentència del Tribunal Constitucional 337/1994, de 23 de desembre. 
A Doble ofi cialitat i llengua pròpia: dues llengües i un territori. A cura d’Ester Franquesa i Lluís Jou. 
Madrid/Barcelona/Buenos Aires, Marcial Pons. 2009.

112  Conseqüència d’aquest deure dels poders públics és la necessitat que el funcionariat 
acrediti el coneixement de l’ idioma ofi cial o dels idiomes ofi cials. Ordinàriament aquesta acreditació 
resulta dels títols i certifi cats expedits per a superar els nivells del sistema educatiu general.

113  Això comporta, correlativament, que es pot exigir un determinar coneixement de la 
llengua ofi cial a tots els residents, nacionals o no, en supòsits concrets sempre que siguin d’aplicació 
general. Mostres concretes d’aquest deure són que ningú -nacional o no- no pot obtenir els certifi cats 
d’estudis que lliuren les administracions espanyoles si no supera les matèries de llengua ofi cial; 
que per a exercir càrrecs i funcions públiques caldrà tenir-ne coneixement o que per a obtenir la 
nacionalitat de manera derivada calgui acreditar, també, un determinar domini de la llengua.
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alguna comunicació oral o escrita. Però també es projecta sobre les relacions 
privades d’ús extern, les que mantenen els ciutadans amb altres ciutadans.

Aquest deure es desprèn, a Espanya, del segon incís de l’apartat primer de 
l’article 3 de la Constitució quan diu, respecte del castellà que Tots els espanyols 
tenen el deure de conèixer-la i el dret d’usar-la.

La interpretació d’aquest incís ha estat discutida segons l’orientació 
ideològica, i la llengua familiar, dels intèrprets. Per posar-la al seu lloc hem de 
subratllar-hi una doble imprecisió.

a. D’una banda, s’adreça als ciutadans espanyols, de manera que en són 
subjectes individus amb absoluta impossibilitat natural de donar-hi 
compliment: els infants de menys de dos anys, algunes persones amb 
disminució física o psíquica, els fi l1s d’espanyols nascuts a l’estranger que 
mai no l’han après...

b. De l’altra, exclou d’aquest deure els qui no tenen la nacionalitat 
espanyola però resideixen al país, encara que faci més de trenta anys 
que hi viuen.

I un es pregunta, llavors:
—Poden els alemanys o els anglesos propietaris d’immobles situats en 

territori espanyol al·legar indefensió o desconeixement de la llengua ofi cial 
quan reben les actes o la comptabilitat de la comunitat de propietaris 
i demanar-ne traducció a costa de la comunitat? I els navarresos amb 
apartaments a la platja de Calafell, poden exigir-les en castellà?

—Poden els ciutadans paquistanesos o senegalesos residents en territori 
espanyol al·legar desconeixement de la llengua ofi cial en els contractes 
de subministrament d’aigua o de gas, per exemple, i exigir-ne una 
traducció a la seva llengua familiar o demanar-ne la nul·litat per manca 
de consentiment?

—Poden els turistes russos o japonesos que ens visiten reclamar alguna 
indemnització pel fet de no comprendre els avisos o senyals redactats 
només en llengua ofi cial però no en la seva?

—Poden els socis americans o italians d’una companyia espanyola exigir 
que les juntes generals es desenvolupin en anglès o en italià o demanar a 
càrrec de la societat traducció simultània aportació en anglès o en italià 
de la documentació que serveix de base a les juntes? I els socis no catalans 
d’una societat catalana, poden exigir-les en castellà?

Cap d’aquestes situacions no té res a veure amb una comunicació entre un 
poder públic i un subjecte privat, sinó que constitueix una relació d’ús extern, 
social, entre subjectes privats, que, pel fet d’afectar els interessos d’altres persones 
privades exigeix, simplement per seguretat jurídica, una solució clara.
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Una interpretació mecànica, no gramatical, de l’article 3.1 de la Constitució 
exonera del coneixement del castellà, en defi nitiva de la llengua ofi cial, a 
tots els estrangers residents o transeünts a Espanya i els permet al·legar-ne el 
desconeixement en totes les situacions que he plantejat. La mateixa interpretació 
mecànica tendeix a considerar que aquest deure de coneixement del castellà 
s’estableix d’ ell per se, amb independència de la seva condició de llengua ofi cial, 
i que no s’estableix respecte de les altres llengües ofi cials.

Aquestes interpretacions no es poden admetre. La connexió entre les dues 
frases del punt primer de l’article 3 de la Constitució evidencia la subordinació de 
la segona a la primera. No hi ha una sola frase, sinó dues, separades per un punt 
i seguit i unides en un sol incís. El deure de conèixer el castellà no pot derivar 
de cap atribut natural o diví que tingui aquesta llengua, sinó d’un simple acte de 
sobirania, és a dir, de la declaració o constatació d’ofi cialitat que es fa a la frase 
precedent.

A parer meu, l’establiment d’aquest deure de coneixement és una 
conseqüència lògica de la declaració d’ofi cialitat. Però, què és aquest deure de 
coneixement? En que consisteix?

Una part de la doctrina considera que no es tracta d’un veritable deure jurídic 
perquè no es preveu cap sanció per a preservar-lo ni hi ha mesures coercitives 
que en garanteixin el compliment. Una altra part de la doctrina, considera que 
aquest deure de coneixement és una presumpció iuris tantum de coneixement 
segons la qual qualsevol persona de nacionalitat espanyola coneix el castellà, tot 
i que la presumpció decau, per evitar la lesió de drets fonamentals, si es prova el 
desconeixement.

Entès aquest deure com a presumpció de coneixement derivat de l’ofi cialitat, 
els efectes d’aquesta van més enllà de les relacions públiques, de verticalitat. 
Com a presumpció iuris tantum que tothom coneix la llengua ofi cial, aquell 
deure no és altra cosa que una exigència de seguretat jurídica imprescindible 
per al bon funcionament de l’activitat social, econòmica i jurídica en un territori 
determinat i per tant afecta també les relacions horitzontals, entre ciutadans. Dit 
d’altra manera, tothom té dret a presumir que si usa la llengua ofi cial al territori 
en les relacions que poden tenir alguna efi càcia jurídica, tant si ho fa amb els 
poders públics com amb les persones privades, ningú no podrà desvirtuar aquell 
ús de la llengua ofi cial al·legant-ne desconeixement, i això sense perjudici dels 
supòsits d’indefensió que cal relacionar estrictament amb el dret fonamental a no 
ser detingut sense rebre informació del fet de què se l’acusa en una llengua que 
comprengui o en els altres supòsits establerts per la Llei, que caldrà interpretar 
d’una manera més aviat restrictiva.

Així doncs, llevat de pacte exprés i particular previ entre persones concretes 
que estableixi la comunicació en una llengua determinada, un requeriment de 
pagament, una convocatòria a una junta de copropietaris d’un immoble o a la 
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junta general de socis d’una companyia, un contracte de compravenda o de 
treball o la presentació dels comptes anyals d’una societat en llengua ofi cial dins 
del territori on ho és, no pot ser desvirtuat pel fet que el subjecte a qui s’adreça no 
l’entengui, o no l’entengui de manera sufi cient, o al·legui que no l’entén.

La presumpció de coneixement de la llengua ofi cial funciona de la mateixa 
manera que ho fa la presumpció de coneixement de les lleis pel simple fet de 
la publicació al Diari Ofi cial. Si no és possible al·legar el desconeixement de 
les lleis per molt que la gran majoria dels ciutadans no les coneguin, tampoc 
no podrem al·legar desconeixement de l’ idioma ofi cial. De la mateixa manera 
que l’establiment de la moneda ofi cial comporta un efecte alliberador dels 
pagaments que s’hi fan respecte de tota mena d’obligacions pecuniàries que no 
pot ser desvirtuat, l’establiment de l’ofi cialitat de la llengua comporta un efecte 
«comunicador» que tampoc no pot ser desvirtuat per ignorància, llevat dels 
supòsits lògics de respecte als drets fonamentals. La presumpció de coneixement 
que deriva de l’ofi cialitat d’una llengua funciona, també, d’una manera semblant 
a la presumpció de coneixement que alguns països estableixen en relació amb el 
contingut de determinats registres públics. Així, si es presumeix que el contingut 
dels registres és conegut per tothom, també es presumeix que la llengua ofi cial és 
coneguda per tothom. Una cosa similar succeeix amb la determinació de l’hora 
ofi cial, establerta per cada estat amb independència de l’hora solar o de la que 
correspondria per fus horari, ja que ningú no pot per exemple, arribar a treballar 
a les tres de la tarda al·legant que hi arriba a les nou dels Estats Units ni pretendre 
el còmput fi nal d’un termini sobre la base de l’hora d’Alaska.

I portats a aquest punt, la presumpció ha de tenir necessariament un doble 
abast, semblant als efectes de les normes jurídiques. Un, d’efi càcia territorial i un 
altre d’efi càcia personal.

a. L’efecte territorial és fort, es fonamenta en la sobirania sobre el 
territori i comporta que caldrà dotar d’efi càcia tota mena de relacions 
jurídiques, ofi cials o no, que s’estableixin en la llengua ofi cial dins del 
territori en què ho és; i això amb independència de la nacionalitat, el 
veïnatge o la residència de les persones implicades, tot sobre la base de 
l’establiment d’una presumpció iuris tantum de coneixement general. 
Com a conseqüència, ningú no pot al·legar vàlidament que desconeix 
la llengua ofi cial, cap resident al territori pot ser eximit d’acreditar-ne 
el coneixement a l’hora d’obtenir la titulació d’estudis que expedeixen 
les autoritats públiques i se’n pot exigir l’acreditació per a accedir a 
determinats llocs de treball de les administracions públiques o per prestar 
determinades activitats de servei o d’atenció al públic.

b. L’efecte personal és més limitat, menys universal per dir-ho així, i es 
fonamenta a) en la relació de dependència entre els poders públics i els 
seus servidors, als quals se’ls pot exigir de manera individualitzada el 
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nivell de coneixement adequat a les funcions que tenen encomanades, i 
b) en la identifi cació entre ciutadà i estat, que comporta que es presumeix 
que una persona de la nacionalitat de l’estat que ha declarat ofi cial una 
llengua concreta la coneix fi ns i tot fora del territori on és ofi cial. Això 
justifi ca que «a priori» sigui possible usar com a intèrpret d’urdú un 
ciutadà paquistanès o com a intèrpret de danès una persona d’aquesta ta 
nacionalitat si coneixen la llengua del territori.

En estats lingüísticament homogenis on és ofi cial la llengua de la comunitat 
lingüística que s’hi integra, ningú no gosaria de discutir aquest principi de 
coneixement. Per això llurs constitucions no es preocupen de fer-hi cap 
referència. Els seus nacionals aprenen la llengua naturalment, de pares a fi lls, a 
casa, a l’escola, a la societat per mitja de les relacions interpersonals i externes de 
tota mena i dels mitjans de comunicació. En estats lingüísticament heterogenis 
però amb una sola llengua ofi cial, la situació de fet és més complicada, però 
des del punt de vista dogmàtic no comporta altra difi cultat que la de la feblesa 
democràtica de l’estat. La difi cultat es planteja en el moment en què en un mateix 
territori hi ha més d’una llengua que té la consideració d’ofi cial en un règim de 
multiofi cialitat, que actualment és el cas de Catalunya.

VI.4. La doble ofi cialitat

Hem vist abans que el règim d’ofi cialitat múltiple és freqüent a molts països. 
La Constitució espanyola de 1978 prefi gura situacions de doble ofi cialitat entre 
el castellà i d’altres llengües a l’article 3.2 sense esmentar ni les llengües ni els 
territoris. A l’empara d’aquesta norma els estatuts d’autonomia de Catalunya 
(article 6), Valencia (article 6), les illes Balears (article 4), Galícia (article 5), País 
Basc (article 6) i la Llei de Reintegració i millora del règim foral de Navarra (article 
9) per a les seves zones bascoparlants, han establert com a ofi cials, a més del 
castellà, el català, denominat valencià a l’estatut de Valencia, el gallec í l’eusquera, 
respectivament. Actualment l’Estatut de Catalunya (article 6.5) també atorga a la 
llengua occitana, denominada aranès a la Vall d’Aran, el tractament de llengua 
ofi cial, de manera que en aquell territori l’ofi cialitat és triple.

La declaració d’ofi cialitat de llengües espanyoles diferents del castellà 
comporta, necessàriament, les mateixes conseqüències, pròpies del règim de 
l’ofi cialitat que hem vist abans i entre d’altres, l’establiment del mateix deure de 
coneixement de la llengua territorial que la Constitució estableix per al castellà i 
això encara que l’estatut no ho hagi establert d’una manera expressa perquè, com 
he dit, a parer meu el deure de coneixement és implícit en la simple declaració 
d’ofi cialitat en el seu doble vessant territorial, que comporta la presumpció 
que es coneix i la impossibilitat d’al·legar-ne desconeixement, i personal, que 
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comporta l’obligació d’acreditar-ne el coneixement per a obtenir els certifi cats 
d’ensenyament obligatori i per a exercir càrrecs públics.

Puig Salellas va dedicar els seus esforços a establir uns principis bàsics de la 
doble ofi cialitat que podem resumit en els següents:

l. Territorialitat: la llengua territorial és ofi cial només en el territori de la 
comunitat autònoma però ho és indivisiblement a tot el territori. És 
ofi cial, per tant, també a les ofi cines i serveis de l’Estat, de la Justícia 
i d’organismes internacionals o d’Estats estrangers radicats al territori 
autònom.

2. Igualtat: la llengua territorial gaudeix del mateix rang que el castellà, 
sense cap subordinació ni diferència.

3. Autonomia: el castellà i la llengua territorial són ofi cials amb plena 
autonomia entre les dues sense que es puguin exigir textos dobles.

4. Lliure elecció: el ciutadà té el dret d’elecció de la llengua ofi cial sense que 
mai ni enlloc se li pugui exigir una traducció.

5. Disponibilitat: l’administració, i per extensió els serveis públics i els 
establiments oberts al públic, ha d’estar disponible per atendre l’elecció 
lingüística del ciutadà, i això tant pel que fa a l’atenció directa com pel 
que fa al procediment administratiu. La disponibilitat administrativa 
comporta la necessitat d’acreditació de coneixement de les dues llengües 
ofi cials per part dels servidors públics, dels funcionaris. I quan es tracta 
de funcionariat de cossos únics estatals, com són els jutges i magistrats, 
els fi scals, els notaris, els registradors, els catedràtics d’universitat o els 
advocats de l’Estat és imprescindible la territorialització dels processos 
de selecció.

Aquests principis parteixen de la base que dins del territori on s’estableix la 
doble ofi cialitat, les dues llengües són idènticament ofi cials, cosa que ha plantejat, 
entre d’altres, la qüestió del deure de coneixement de la llengua territorial, sovint 
per a negar-lo, introduint un desequilibri material entre ofi cialitats quan la 
Constitució no estableix altre desequilibri que el territorial.

Efectivament, el Tribunal Constitucional espanyol, a la STC 82/1986, de 
26 de juny, va considerar que el deure de coneixement era aplicable al castellà 
com a plus d’aquest sobre les altres llengües, no com un efecte de l’ofi cialitat, 
amb l’argument que la Constitució només l’estableix per a aquesta llengua i no 
per a les altres. A la STC 84/1986, del mateix dia, va considerar inconstitucional 
una llei autonòmica, gallega en aquest cas, que establia que el gallec és la llengua 
pròpia de Galícia. Tots els gallecs tenen el deure de conèixer-lo i el dret d’usar-lo. 
Segons el Tribunal Constitucional, «...l’article 3.1 de la Constitució estableix un 
deure general de coneixement del castellà com a llengua ofi cial de l’Estat; deure 
que resulta concordant amb d’altres disposicions constitucionals (que el Tribunal 
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no cita) que reconeixen l’existència d’un idioma comú a tots els espanyols (terme, 
aquest, no emprat a la Constitució) el coneixement del qual es pot presumir en 
qualsevol cas, independentment de factors de residència i veïnatge. Nogensmenys, 
no passa el mateix amb les altres llengües espanyoles coofi cials (un altre terme que 
el Constitucional inventa) en els àmbits de les respectives comunitats autònomes, 
doncs l’article citat no estableix per a elles aquest deure, sense que això es pugui 
considerar discriminatori en no donar-se respecte de les llengües “coofi cials” 
els supòsits abans esmentats que serveixen de fonament a l’ obligatorietat de 
coneixement del castellà.» (STC 84/1986, FJ 2). En altres sentències el Tribunal 
Constitucional qüestiona que la disponibilitat lingüística de les administracions 
de l’Estat i de la de la Justícia comporti un deure de coneixement de la llengua 
altra que la castellana per part de tots els funcionaris destinats al territori 
corresponent.

Puig Salellas va combatre sempre, amb constància i arguments, aquesta 
interpretació, però una gran part de la doctrina constitucionalista l’ha acceptada, 
per regla general d’una manera dòcil, donant per fet que el plantejament d’una 
sola sentència que ja té més de vint anys i que no ha estat íntegrament reiterada, 
és inamovible i inalterable. No puc estar d’acord ni amb la interpretació del TC 
ni amb la de la doctrina que s’hi plega sense discussió.

La interpretació del Constitucional és esbiaixada, fi lia de les circumstàncies 
del seu temps114 i avui ha quedat desfasada i es pot rebatre, entre d’altres, amb els 
arguments següents:

1. El mateix Constitucional sembla donar arguments a un canvi de criteri:
a. a la STC 74/1989, de 21 d’abril, FJ 3, quan admet que els estatuts 

d’autonomia poden determinar l’abast de l’ofi cialitat de les llengües 
respectives. En principi l’abast que els estatuts poden atribuir a l’ofi cialitat 
és el territorial. Així, la Llei de Reintegració i millora del règim foral de 
Navarra (article 9) fi xa l’ofi cialitat de l’eusquera només per a les seves 
zones bascoparlants i l’Estatut valencià, en canvi, estén l’ofi cialitat a 
tot el territori fi ns i tot a les comarques interiors castellanoparlants. El 
Constitucional admet que la determinació de l’abast de l’ofi cialitat també 
és material. Així, a efectes dialèctics, podem arribar a la conclusió que 
l’any 1986 el «deure de coneixement» només era aplicable al castellà i no 
a les altres llengües territorials perquè els estatuts respectius no l’havien 

114  Entre d’altres, la poca vigència temporal de la Constitució i dels estatuts, l’ombra de 
l’encara recent cop d’estat de 1981 i la reacció de les lleis d’harmonització, la jurisprudència del 
Tribunal Suprem, que el Constitucional va anar corregint, contrària a admetre que el coneixement 
de les llengües territorials fos ni tan sols un mèrit a l’hora de proveir places de funcionari per a les 
administracions locals o autonòmiques i la realitat sociolingüística dels anys vuitanta.
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establert. Des de 2006, atès que l’article 6.2 de l’Estatut de Catalunya 
vigent estableix el mateix deure de coneixement en relació a la llengua 
catalana a Catalunya, el primitiu posicionament de 1986 ha decaigut.

b. a les STC 46/1991, de 28 de febrer, que va admetre l’exigència 
d’acreditació del coneixement de la llengua pròpia com a requisit per a 
l’accés a la funció pública catalana, i 337/1994, de 23 de desembre, que 
va considerar ajustada a la Constitució no només que l’ensenyament es 
fes en català sinó també que en acabar els estudis bàsics tots els infants 
estiguessin obligats a haver superat l’assignatura de català (F.J. 13). El TC 
admet, doncs, per a casos concrets d’un enorme abast social i clarament 
generalitzables, el deure no només de conèixer, sinó fi ns i tot d’acreditar 
el coneixement oral i escrit del català en uns termes que, a la llarga, 
comporten el deure universal de conèixer-lo.

2. Sistemàticament, el 1978 la Constitució només constatava l’ofi cialitat 
del castellà i no es podia referir a d’altres llengües, que només serien ofi cials si 
els estatuts d’autonomia les hi declaraven. La delegació en els estatuts és total 
i sense límits. Si s’hagués volgut limitar el deure de coneixement al castellà la 
Constitució ho hauria dit perquè una cosa és establir el deure de coneixement 
del castellà, llengua ofi cial, i l’altra prohibir l’exigència del mateix deure respecte 
de les altres llengües ofi cials.

3. Igualment, el fet que la primera generació dels estatuts d’autonomia 
del País Basc, Catalunya, Galícia, Valencia, les Illes Balears i Navarra aprovats 
entre 1979 i 1983 no haguessin establert el deure de coneixement de les llengües 
territorials, no és equivalent a la prohibició d’establir aquest deure, perquè tot el 
que la llei no prohibeix és permès. Tots els estatuts, lleis orgàniques espanyoles 
i no autonòmiques, reconeixien l’ofi cialitat del català, l’eusquera í el gallec en 
un pla d’igualtat amb el castellà, igualtat de la que deriva el mateix deure de 
coneixement, tot plegat sense perjudici de la prevalença a jurídica de la llengua 
pròpia i de l’obligatorietat d’establir polítiques de normalització en favor seu.

4. El principi general de respecte i protecció del plurilingüisme que conté 
l’apartat 3 de l’article 3, en cas de dubte hauria de fer decantar la balança en favor 
de la tesis més favorable a la llengua diferent de la castellana.

VI.5. La llengua pròpia i la política de suport

Sense perjudici de la igualtat i autonomia de les dues llengües ofi cials, la 
llengua territorial, pel fet de ser llengua pròpia i declarada com a tal, té unes 
prerrogatives determinades des del punt de vista territorial, sobre la toponímia 
i la senyalització, i des del punt de vista institucional, que comporta que ha de 
ser la llengua normalment emprada per les administracions pròpies i els serveis 
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que ofereixen, entre d’altres l’ensenyament, el transport i la sanitat i els serveis 
socials.

El mateix Puig Salellas va confi gurar, juntament amb els principis de la doble 
ofi cialitat a què m’he referit, altres dos principis fonamentals del dret lingüístic 
català en el marc de la Constitució de 1978. Són els de115:

1. Propietat: la llengua territorial ha de ser usada per les administracions 
territorials pròpies de la comunitat autònoma, però sense limitar 
el dret d’elecció del ciutadà. Aquesta obligació d’ús per part de 
les administracions pròpies s’estén als serveis públics prestats per 
l’administració directament o a través de concessionaris, entre d’altres, 
l’ensenyament, els serveis sanitaris i socials o els transports. La doble 
ofi cialitat no comporta la necessitat del cartell doble, perquè pressuposa 
que tothom coneix les dues llengües ofi cials. Tampoc no comporta, és 
clar, el dret a tenir un sistema educatiu o sanitari en cada una de les 
llengües.

2. Normalització: del fet que la llengua pròpia tingui, a tots els territoris 
amb doble ofi cialitat, una situació de desavantatge respecte del castellà 
que la releguen a una posició socialment secundaria, i també del fet que la 
llengua pròpia identifi qui el país, se’n desprèn una obligació dels poders 
públics d’establir polítiques de reequilibri favorables a la llengua pròpia 
que mai no poden alterar, però, els efectes bàsics de l’ofi cialitat.

VI.6. L’Estatut d’autonomia

L’Estatut de 2006, parteix de la mateixa base que el precedent de 1979: 
el català és la llengua pròpia de Catalunya; el català i el castellà són llengües 
ofi cials (també l’aranès), la Generalitat està obligada a dur a terme una política de 
normalització del català. Però l’Estatut de 2006 és més extens i baixa a la concreció 
en molts aspectes, assumint el desplegament del de 1979 que n’havien fet, primer, 
la Llei 7/1983, de 18 d’abril, de Normalització lingüística a Catalunya, i després 
i sobretot la Llei 1/1998, de 7 de gener, de Política lingüística i el desplegament 
reglamentari que se’n va fer els primers anys de vigència116.

115  Jou I MIRABENT, Lluís, Els principis de llengua   pròpia i llengües ofi cials en l’articulat 
de la Llei 111998, de 7 de  gener, de  política lingüística; MIRAMBELL  I ABANCÓ, Antoni, La 
Llei 1/1998, de 7 de gener, de política lingüística: el nou desplegament de l’article 3 de l’estatut 
d’autonomia de Catalunya i els conceptes de llengua pròpia i ofi cial; PUIG SALELLAS, Josep M.. Els 
grans conceptes de lla doble ofi cialitat en la Llei 1/1998, de política lingüística. A Revista de Llengua 
i Dret, número 29. Juliol 1998.

116  Vegeu Legislació lingüística de Catalunya. La Llei de política lingüística i altres normes 
lingüistiques anotades. Anotada per Joan Ramon Solé Durany. 2a edició. Barcelona. Generalitat de 
Catalunya. 2007.
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Pel que fa a l’ofi cialitat, l’article 6.2 fa explícit el que en l’Estatut de 1979 i 
la legislació que en deriva era implícit117 i disposa que El català és la llengua ofi cial 
de Catalunya. També ho és el castellà, que és la llengua ofi cial de l’Estat espanyol. 
Totes les persones tenen el dret d’utilitzar les dues llengües ofi cials i els ciutadans de 
Catalunya tenen el dret i el deure de conèixer-les.

Aquest deure genèric, inserit correctament en el punt que declara la doble 
ofi cialitat del català i del castellà, distingeix els dos aspectes de l’ofi cialitat: faculta 
a tothom, sense distinció de nacionalitat, veïnatge administratiu o residència 
a usar qualsevol de les dues llengües ofi cials, i estableix el deure de conèixer 
les dues només als ciutadans de Catalunya, això és, els espanyols amb veïnatge 
administratiu a Catalunya de manera semblant a la que la Constitució estableix 
per als ciutadans espanyols en relació amb el castellà.

El capítol III del Títol I de l’Estatut118 extreu d’altres conseqüències 
concretes de l’ofi cialitat. Són:

1. Els actes jurídics fets en qualsevol de les dues llengües ofi cials tenen, 
pel que fa a la llengua, validesa i efi càcia plenes (art. 32). En referir-se 
als actes jurídics sense distinció de subjectes, estableix la presumpció de 
coneixement, sempre que els actes s’hagin celebrat o s’hagin d’executar 
a Catalunya119.

2. Els ciutadans tenen el dret d’opció lingüística. En relació amb les 
institucions, les organitzacions i les administracions públiques a 
Catalunya, totes les persones tenen dret a utilitzar la llengua ofi cial que 
elegeixin (art. 33.1.1). Aquest dret es pot exercir també davant de les 
institucions i de les organitzacions, compreses l’Administració de Justícia, 
la Fiscalia, el Notariat o els registres (art. 33.2).

3. Les institucions, les organitzacions i les administracions públiques queden 
sotmeses al principi de disponibilitat (art. 33.1.2). També hi queden, 
explícitament, les entitats, les empreses i els establiments oberts al públic 
a Catalunya (art. 34) de manera que l’opció lingüística del ciutadà queda 
garantida en tot cas, sense perjudici de les mesures de política lingüística 
favorables a la llengua pròpia que es poden establir.

4. L’ensenyament del català i el castellà ha de tenir una presencia adequada 
en els plans d’estudis. Tots els alumnes tenen el dret i el deure de 

117  En aquest sentit, també, RIDAO, Joan. Curs de Dret Públic de Catalunya. Comentari a 
l’Estatut. Barcelona. Ariel/Escola d’Administració Pública de Catalunya. 2007. Pàgs. 139 i següents.

118  L’Estatut regula com a drets lingüístics diversos efectes que deriven de la doble 
ofi cialitat, seguint els articles 3 i 4 de la Llei de política lingüística, però insereix algunes normes 
que no hi tenen res a veure, com és el dret a rebre l’ensenyament en català, que és una norma que 
deriva directament del caràcter de llengua pròpia. La connotació política va passar al davant, en 
aquest punt, de la solidesa tècnica.

119  O als altres territoris on el català és ofi cial.
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conèixer amb sufi ciència oral i escrita el català i el castellà en fi nalitzar 
l’ensenyament obligatori sigui quina sigui llur llengua habitual en 
incorporar-se a l’ensenyament (art. 35.2).

5. Els poders públics de Catalunya (Generalitat i administracions locals 
sense cap excepció), han d’establir les mesures necessàries per a facilitar 
l’exercici d’aquests drets i el compliment del deure de coneixement (art. 
6.2).

6. Els ciutadans de Catalunya tenen el dret de relacionar-se per escrit en 
català (i en castellà) amb els òrgans constitucionals i amb els òrgans 
jurisdiccionals d’àmbit estatal d’acord amb el procediment establert per 
la legislació corresponent (article 33.5).

El mateix estatut, llei estatal, estableix algunes mesures per a facilitar 
l’exercici del dret d’opció i garantir la disponibilitat lingüística en relació amb 
determinats funcionaris integrats en cossos únics estatals com són jutges i 
magistrats, fi scals, notaris i registradors inclosos els encarregats del Registre Civil. 
Tots ells han d’acreditar el coneixement adequat i sufi cient de les dues llengües 
ofi cials que els faci aptes per a complir les funcions pròpies de llur càrrec (articles 
33.3, 102, 147 .1 a). Igualment, l’Administració de l’Estat a Catalunya en conjunt 
ha d’acreditar (sic) que el personal al seu servei té un coneixement adequat i 
sufi cient de les llengües ofi cials (article 33.4). Aquests articles comporten, en 
conseqüència, una determinada territorialització dels processos de selecció. El 
nivell de català que s’exigeixi a aquests funcionaris s’haurà de determinar per 
una norma de caràcter general, sigui per modifi cació dels articles 13, 14 i 17 
de la Llei 1/1998, de 7 de gener, de política lingüística, sigui mitjançant una llei 
específi ca en la línia del que, per a secretaris i interventors municipals, va emprar 
el Decret 14/1994, de 8 de febrer, pel qual es regula l’exigència del coneixement 
del català als concursos per a la provisió de llocs de treball de Catalunya reservats 
a funcionaris amb habilitació de caràcter estatal120.

Aquestes normes sobre el deure de coneixement de català, tant el genèric 
com el d’acreditació específi ca, han estat recorregudes davant del Tribunal 
Constitucional amb arguments ideològics que parteixen de la base de la 
superioritat de la llengua castellana sobre la catalana i donen per fet l’existència 

120  La normativa de desplegament de l’Estatut a què em refereixo, complementaria 
a la Llei de política lingüística, podria establir exigències de grau divers segons es tractés de la 
primera destinació a Catalunya del funcionari en qüestió, per al qual el coneixement podria ser 
mèrit, i l’ulterior destinació a Catalunya, per al qual hauria de ser requisit. No sembla admissible, 
amb caràcter general, el sistema adoptat per al notaris en la Resolució JUS/319/2008, de 7 de 
febrer, (DOGC 5070 de 14 de febrer) i les altres posteriors, que permet substituir l’acreditació 
de coneixement per un compromís de contractar personal amb el nivell que correspon. Menys 
admissible és, encara, el sistema actual de mèrit sense requisit.
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d’una «llengua comuna» espanyola. Pel que fa a l’argumentació jurídica, el 
recurs tracta l’estatut, llei orgànica de l’Estat, com si fos una llei del Parlament 
de Catalunya.

En concret, en relació amb el deure genèric de coneixement del català per 
a tots e1s ciutadans de Catalunya, s’al·lega la STC 84/1986, de 26 de juny, que 
va considerar inconstitucional la previsió que, en aquest sentit i per al gallec, 
feia la llei gallega 3/1983, de 15 de juny, de normalització lingüística. Caldrà 
admetre, però, que hi ha una diferència substancial entre la llei gallega 3/1983 
i l’Estatut d’autonomia de Catalunya. És una diferència d’òrgan legislatiu, de 
rang normatiu i de procediment. La Llei declarada inconstitucional era una 
llei autonòmica. L’Estatut és una Llei orgànica de l’Estat i té el rang que la 
Constitució exigeix per a determinar l’abast de l’ofi cialitat. En conseqüència pot 
establir aquest deure. L’Estatut ha estat votat al Parlament català, per les Corts 
espanyoles i pel poble en referèndum, sempre per majories qualifi cades. Contra 
això no poden prevaler els arguments de 1986 fonamentats només en un pretès 
silenci constitucional.

I a efectes dialèctics, fi ns i tot acceptant que amb l’Estatut de 1979 aquest 
deure no existia, cosa que com he dit no comparteixo, hi ha un altre argument 
favorable al text de l’Estatut de 2006, que és sociològic. Els estudis sociolingüístics 
sobre coneixement de català de la població resident a la província de Barcelona 
l’any 1975 indiquen que només sabia escriure català el 14%, parlar-lo el 53,1% i 
l’entenia el 74,3%. Segons el cens de 2001 referit a tot Catalunya el sap escriure 
el 49,8%, els sap parlar el 74,5% i l’entén el 94,5%. El 1980 tot just s’havia 
introduït el català al sistema educatiu i no hi havia mitjans de comunicació en 
català. Es pot arribar a entendre que el 1980 hi hagués el temor que l’obligatorietat 
de coneixement deixés gent fora de la llei i creés desigualtats perjudicials per 
persones de parla castellana que no havien pogut aprendre el català. Però el 
2006 la situació ha variat radicalment: fa gairebé 30 anys que l’aprenentatge del 
català és una matèria de l’ensenyament obligatori i 20 que aquest ensenyament 
s’imparteix en català; les administracions catalanes i els serveis públics treballen 
i es comuniquen en català i Catalunya compta amb els mitjans que permeten 
ensenyar el català també a les persones nouvingudes.

D’altra banda, com he dit abans, aquest deure de coneixement del català té 
el mateix abast que el del castellà i que el de qualsevol llengua ofi cial: al territori 
de Catalunya ningú no pot al·legar que desconeix la llengua ofi cial i si realment 
la desconeix ha d’assumir-ne les conseqüències, i es presumeix que els ciutadans 
de Catalunya en tenen coneixement. I al territori de Catalunya ningú no pot ser 
eximir d’estudiar la llengua ofi cial a l’ensenyament i els funcionaris públics han 
d’acreditar, igualment, el coneixement de català propi per a l’exercici de les seves 
funcions, un nivell que ha de ser equivalent al nivell que acrediten de llengua 
castellana.
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VII. UN ASSAIG DE DEFINICIÓ

Arribats a aquest punt és hora d’assajar una defi nició d’ofi cialitat lingüística, 
un concepte jurídic que, com hem vist, és de construcció recent però que ja té una 
sèrie d’efectes reconeguts universalment. Podem, doncs, construir una defi nició 
que tingui en compte les dels diccionaris de la llengua, els efectes jurídics que en 
deriven, el tractament que en fan les constitucions i alguns tractats internacionals, 
els textos i la jurisprudència constitucional espanyola i la nostra doctrina jurídica 
més especialitzada.

La difi cultar principal de confi guració del concepte rau, d’una banda, en la 
diversitat de plantejament entre l’ofi cialitat lingüística territorial, és a dir, en el 
territori o una part del territori d’un Estat, o l’ofi cialitat lingüística institucional, 
és a dir, en una organització o en una reunió, o en els òrgans centrals comuns 
d’un Estat; i de l’altra banda, en la diversitat de tractaments constitucionals de 
l’ofi cialitat lingüística, sobretot en situacions de multilingüisme, atès que sovint 
hi confl ueixen plantejaments d’estricte ofi cialitat amb els de polítiques de suport 
o redreçament de les llengües pròpies o nacionals.

Si ens referim a l’ofi cialitat institucional, veurem que genera obligacions 
i drets per a l’organització i els seus membres o per als organitzadors i els 
participants de la reunió. Per als membres de l’organització i per als participants 
en una reunió el deure bàsic és conèixer la llengua ofi cial o, si n’hi ha més d’una, 
qualsevol de les llengües ofi cials i expressar-s’hi. La manca de coneixement 
comportarà per a l’individu l’assumpció de les conseqüències: no comprendrà 
què hi exposen els altres, no s’hi podrà comunicar, haurà d’assumir-ne a càrrec 
seu la traducció, no podrà exigir l’ús per part dels altres d’una altra llengua... 
Per a l’organització l’ofi cialitat comportarà l’expressió oral i escrita en la llengua 
o en les llengües ofi cials i, si n’hi ha més d’una, l’establiment a càrrec seu dels 
mecanismes de traducció entre elles perquè tots els integrants de l’organització o 
partícipants a la reunió puguin comunicar-se activa i passivament en les llengües 
ofi cials respectives.

Si parlem de l’ofi cialitat lingüística en un territori, els drets i els deures es 
generen per a tots els integrants de la comunitat que hi resideix i s’insereixen, 
igualment, en aquell deure de coneixement, que es reforça per mitja de 
presumpcions legals de coneixement i obligacions per a l’Estat de garantir 
l’ensenyament de la llengua i la prestació en ella dels serveis públics.

Així, doncs, vist que el concepte d’ofi cialitat lingüística esta, encara, en 
construcció, proposem defi nir-lo en el sentit següent:

1. Llengua ofi cial és la declarada per un acte de sobirania per a tot o per a   una 
part del territori d’un estat:

-com a mitjà normal de comunicació en i entre els poders públics i en llur 
relació amb els subjectes privats,
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-com a mitja normal d’exteriorització, amb plena validesa i plens efectes, 
dels actes jurídics públics i privats que s’hi realitzen.

Comporta, per part de l’estat, l’obligació d’ensenyar-la a la ciutadania i d’oferir-
hi els serveis públics, i per part de la ciutadania el dret d’usar-la en totes les relacions 
públiques i privades, la càrrega d’assumir les conseqüències de desconèixer-la i les 
obligacions d’emprar-la en llurs relacions amb els poders públics i d’acreditar-ne el 
coneixement en situacions determinades.

2. Llengua ofi cial d’una institució, un ens o una reunió és la que prèviament 
han acordat els qui l’estableixen o l’organitzen perquè sigui la llengua 
emprada en els debats, les comunicacions i les actes i comporta per a les 
persones que s’hi integren o hi assisteixen el deure d’expressar-s’ hi el dret 
a què s’hi expressin els altres i la càrrega d’assumir la conseqüència de no 
tenir-ne el coneixement.





CONTESTACIÓ
de l’acadèmic de Número

IL·LM. SR. JUAN JOSÉ LÓPEZ BURNIOL
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Lluís Jou i Mirabent va néixer a Sitges l’any 1955, fi ll de David Jou, capità 
de la marina mercant, i Maria Dolors Mirabent, bibliotecària, tots dos de famílies 
sitgetanes, si bé la mare va venir al món a Guantánamo (Cuba), com tants altres 
catalans nascuts a terres americanes. Va cursar els seus estudis primaris i el 
batxillerat a l’Escola Pia de Sitges i a l’Institut d’Ensenyament Mitjà Menéndez 
i Pelayo de Barcelona. Després va cursar la carrera de Nàutica a l’Escola Ofi cial 
de Nàutica de Barcelona, navegant -fi ns a l’últim dels preceptius quatre-cents 
dies de mar- pel Mar del Nord, Orient Mitjà i el Golf Pèrsic per la via del Cap 
de les Agulles. Però -segons explica- el seu pare sempre li deia que navegar està 
bé de jove, però que es fa més feixuc a mesura que passen els anys, raó per la 
qual es va llicenciar en Dret per la Universitat de Barcelona el 1977, cursant part 
dels estudis per lliure. De la Nàutica al Dret hi ha un bona singladura, però de 
cap manera superior a la que pot haver-hi entre la Física i la Poesia, que són les 
activitats a que es dedica el seu germà David. Un altre germà -Xavier- és fi scal a 
Tarragona. L’any 1977, un cop llicenciat i casat amb Vinyet Panyella -també fi lla 
de Sitges, fi lòloga i escriptora- va arribar per a Lluís Jou el moment de triar ofi ci. 
I, tenint en compte que el seu inicial interès pel Dret públic havia deixat pas a 
una afi ció creixent pel Dret civil, va decidir opositar a notaries. Va tenir èxit i, 
l’any 1983, es va estrenar com notari a Belmonte de Miranda (Astúries), passant 
després a servir una de les notaries de Calafell (1985-1995) i, des de 1995, una 
de les de Barcelona. Dintre del notariat, es podria dir que ha fet tots els papers 
de l’auca i que tots els ha fet bé: amb dedicació, discreció i inalterable bon estil. 
Entre 1988 i 1994 va ser membre de la Junta Directiva del Col·legi de Notaris de 
Catalunya; des del gener de 2005 a desembre de 2008 n’ha estat vicedegà; i, des 
de 2004, és arxiver de protocols del Districte de Barcelona, tasca que li agrada 
molt més que altres. El seu vessant notarial es va consolidar l’any 1993, en ser 
designat vocal del patronat de la Fundació Noguera, que té per objecte contribuir 
a la conservació de la documentació notarial i la difusió del seu contingut com a 
eina d’investigació històrica; des de 1996 n’és el secretari amb atenció constant i 
detallada. I dirigeix, per últim, la revista Estudis Històrics i Protocols.
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Fins aquí, el currículum de Lluís Jou és nodrit però típic: està vertebrat per 
l’exercici del seu ofi ci, en el qual ha assolit nivells d’excel·lència. Però la novetat 
-l’originalitat- de la seva trajectòria rau en les altres activitats que omplen la seva 
vida. Professor de Dret Civil a la Universitat de Barcelona, imparteix cursos des 
de 1987 de manera ininterrompuda, primer de pràctiques de Dret civil, després 
alternant l’assignatura troncal de Dret civil i fi nalment de l’optativa de Dret 
Notarial, que va introduir a la Universitat de Barcelona el 1994 que imparteix 
novament des del curs 2003-2004. Ha impartit docència en cursos de postgrau 
organitzats per les universitats de Barcelona, Pompeu Fabra, Internacional de 
Catalunya i Ramon Llull, així com al Col·legi de Notaris, la delegació de Catalunya 
del Col·legi de Registradors i els Col·legis d’Advocats de Barcelona i de Lleida.

Ha treballat d’una manera especial en l’estudi del Dret civil català, publicant 
articles en revistes i obres especialitzades, així com treballs de divulgació. I -el 
que ara diré és especialment remarcable- ha participat a les comissions que van 
redactar els projectes de Llei de censos (1990), del Codi de Successions (1991), de 
la Llei de potestat del pare i de la mare (1993) i del llibre cinquè del Codi Civil de 
Catalunya (2005-2006). També ha format part de la secció de dret patrimonial de 
l’Observatori de Dret Privat de la Generalitat de Catalunya (2003-2004) i actual-
ment és membre del plenari de la Comissió de Codifi cació d’aquest observatori.

Entre 1993 i 1997 va formar part de la Comissió Jurídica Assessora, òrgan 
consultiu de l’Administració de la Generalitat de Catalunya i des del 2005 és 
membre de la Comissió de recursos governatius de la Direcció General d’Entitats 
Jurídiques i Dret creada per la Llei 4/2005, de 8 d’abril.

Però la dimensió jurídica de la tasca de Lluís Jou no esgota la seva perso-
nalitat, que es projecta també en el dret lingüístic i en la política lingüística. Va 
ser secretari de l’Àrea de Dret del II Congrés Internacional de Llengua Catalana 
(1985-1986), impulsada i presidida per Josep M. Puig Salellas, és membre del 
consell de redacció de la Revista de Llengua i Dret, i ha publicat diversos estudis 
doctrinals i un gran nombre d’articles de divulgació sobre Dret lingüístic. S’ha de 
destacar especialment que, l’1 de setembre de 1996, va ser nomenat director gene-
ral de Política Lingüística de la Generalitat, càrrec que va exercir fi ns al 7 de març 
de 2003 -sis anys i mig-, cosa que implica una voluntat de servei sostinguda, del tot 
infreqüent en l’àmbit dels professionals de tota mena del nostre país. Lluís Jou ha 
dedicat una part important de la seva vida al conreu de l’ interès general sense fer 
de la política un ofi ci, ans al contrari, deixant d’exercir el seu ofi ci per fer política.

En el període que va ser director general, va ser el responsable de l’elaboració 
i la tramitació de la Llei 1/1998, de 7 de gener, de Política Lingüística, del seu 
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desplegament, amb una vintena de decrets i de la seva aplicació, bàsicament 
per mitjà de més de quaranta convenis de col·laboració amb organitzacions 
empresarials i sindicals catalanes i grans empreses internacionals presents a 
Catalunya.

Per últim i al marge de l’actuació professional, Lluís Jou ha estat compromès 
en alguns projectes culturals i socials, en especial a la vila nativa de Sitges.

Pel que fa a la seva obra escrita, no entraré en el detall, però sí faré esment 
dels tres grans apartats en els quals es pot dividir la seva abundant producció. En 
primer lloc, els estudis monogràfi cs sobre diversos temes concrets de Dret privat 
(com les formes testamentàries i la successió intestada, els censos a Catalunya, 
les servituds i els límits de la propietat en el Dret civil català, la llegítima, els 
testaments, les relacions paterno-fi lials, els heretaments i l’empresa familiar, i les 
situacions de comunitat en el Llibre cinquè del Codi civil de Catalunya, i – al 
costat d’aquests estudis monogràfi cs-, refl exions més amplies (com el Dret civil 
català avui, el Dret català entre la Compilació i el Codi, i una visió de la propietat 
i els drets reals a Catalunya).

En segon terme, trobem els treballs de Dret lingüístic: el fet lingüístic i 
el document notarial, la llengua catalana a la documentació notarial, el paper 
dels notaris en la normalització lingüística, el règim lingüístic dels testaments, 
la competència de la Generalitat en matèria de normalització lingüística, la 
protecció jurídica de les llengües europees, la llengua catalana a la Llei orgànica 
del poder judicial, àmbit jurídic i normalització lingüística, els principis de 
llengua pròpia i llengües ofi cials en la Llei de política lingüística, un model de 
convivència lingüística per a Europa: la llengua compartida, marc legal i consum 
lingüístic, i doble ofi cialitat i llengua pròpia.

I, per últim, és autor de diversos estudis d’història local, com Notes per 
l’estudi de la marineria de Sitges 1840-1880 i Historia i llegenda de la fragata de 
Sitges.

Fins aquí, una breu notícia de l’home i la seva obra. Ara, abans d’entrar 
en un sintètic comentari del seu discurs d’ingrés, voldria referir-me a la tradició 
en la que s’incardina la fi gura de Lluís Jou. Ell mateix ens ho ha dit en la seva 
intervenció. «Puig Salellas va fer la glossa d’Ángel Latorre en aquesta mateixa casa el 
25 de febrer de 1981 en el seu discurs d’ingrés, discurs que fou contestat per Raimon 
Noguera de Guzmán, a qui Puig considerava mestre seu, com jo el considero a ell». 
Noguera, Puig Salellas, Jou: una tríade que s’insereix en la nissaga de juristes 
catalans -advocats i notaris principalment- que tan distingits serveis han prestat al 
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seu país, contribuint de forma determinant a la preservació del fet nacional català 
mitjançant una defensa aferrissada, intel·ligent i tossuda del Dret català, entès 
alhora com a testimoni d’identitat i com a instrument d’autogovern.

En efecte, si una nació és una comunitat amb consciència clara de tenir 
una personalitat històrica diferenciada i voluntat forma de projectar aquesta 
personalitat cap al futur en forma d’autogovern, resulta evident que la preservació 
dels trets o característiques que defi neixen i remarquen la personalitat nacional 
són d’una transcendència cabdal per a la subsistència mateixa de la nació. I, en 
aquest sentit, ha estat habitual -des de fa algunes dècades- posar l’accent de la 
identitat catalana bàsicament en la llengua pròpia -el català-, quan el cert és que 
el Dret autòcton ha tingut una importància equiparable i, en alguns moments - 
tal i com remarcava Ernest Lluch-, superior. En efecte, durant el segle XVIII i 
bona part del XIX, la batalla per evitar l’assimilació de Catalunya es va lliurar 
especialment en el camp del Dret. En primer lloc, contra el projecte de Codi 
civil únic de 1856, obra del navarrès F1orencio García Goyena, i, després, contra 
el Codi civil de 1889, aconseguint salvar el Dret civil català sota la fórmula dels 
anomenats Drets forals. Tant és així, que la primera campanya del catalanisme 
polític, promoguda per Valentí Almirall, va ser precisament contra un precepte 
del Codi esmentat -1’article 15-, que regulava l’adquisició del veïnatge comú però 
no l’adquisició dels veïnatges forals, privilegiant així a aquell sobre aquests, en 
una prova més del que Manuel Duran i Bas denominava «malquerencia encubierta 
contra los ordenamientos forales».

Aquesta lluita per la conservació del Dret català, que amb innombrables 
episodis es va perllongar fi ns ben entrat el segle XX i en la qual es podria dir 
que els juristes catalans es van veure obligats a jugar totes les seves cartes, va 
desembocar en una segona etapa de consolidació del Dret català, cristal·litzada 
en l’obra magna de la Compilació de Dret civil de l’any 1960, cos legal bastit 
amb tècnica impecable per un grup de juristes encapçalats per la fi gura eminent 
de Ramon-Maria Roca Sastre. Una tasca que hagués estat impossible sense la 
lluita diària de tants i tants juristes catalans anònims que van estudiar les seves 
lleis i les van aplicar amb la convicció que estaven fent alguna cosa que, més 
enllà de l’afer concret que tenien entre mans, aportava quelcom de positiu per 
al seu país.

Aquesta tasca de consolidació del Dret civil català, portada a bon terme pels 
juristes del país, va fer possible l’etapa de desenvolupament encetada després 
del restabliment de la Generalitat, amb la instauració de l’Estat autonòmic, i 
culminada amb l’elaboració del Codi civil de Catalunya. En el ben entès que aquest 
èxit mai hagués estat possible sense la feina obscura de preservació d’un Dret que 
havia quedat cristal·litzat setanta-cinc anys abans de la Revolució Francesa i que 
tan sols va subsistir per la fi delitat intel·ligent i creativa d’uns advocats i d’uns 
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notaris que van servir el seu país amb tanta obstinació com talent. Doncs bé, en 
aquesta honorable tradició es va integrar des del començament de la seva carrera 
Lluís Jou. Els títols dels seus treballs científi cs sobre diversos temes de Dret civil 
català - que hem repassat- ho diuen amb claredat: dels testaments a les servituds, 
de la llegítima als heretaments. La seva participació en la redacció de nombrosos 
projectes que després han passat a ser lleis de la Generalitat és la prova més 
evident del seu compromís. I el seu mestratge a la universitat constitueix la 
manifestació més evident de la seva confi ança en el futur.

Però, simultàniament a l’eclosió d’aquesta etapa de desenvolupament del 
Dret civil, alguns juristes van començar a treballar amb intensitat i rigor sobre 
el règim jurídic de la llengua catalana. Destaca entre ells aquell a qui Lluís Jou 
proclama el seu mestre: Josep-Maria Puig Salellas. De fet, Puig -com després faria 
Jou va començar per l’estudi del Dret que estava més a prop de la seva formació 
específi ca i de la seva professió de notari. I, durant bastants anys, va prodigar 
els estudis sobre diferents punts del Dret civil català, amb especial atenció a 
dues matèries: el Dret de família i el Dret de successions. Però, a partir d’un 
determinat moment, va deixar pràcticament del tot aquestes matèries, per passar 
a ocupar-se de la situació de la llengua catalana, si bé ho va fer sempre -fi del a la 
seva preparació- des d’una perspectiva estrictament jurídica i, principalment, en 
diversos articles -publicats a la Revista de Llengua i Dret- que tenen per objecte 
el desenvolupament del reconeixement del català com a llengua pròpia de 
Catalunya.

L’aportació doctrinal de Puig a aquesta tasca -que Jou faria seva i que al 
fi nal va aconseguir un èxit ple amb la Llei 1/1998, de 7 de gener, de política 
lingüística, essent Jou director general ha estat decisiva. Parteix de la fi xació 
del concepte de llengua pròpia en un doble sentit. En primer lloc, ens movem-
segons aquesta perspectiva- dins del mateix concepte de propietat i, per tant, en 
un pla «singularitzador», és a dir, identifi cador del país. I, en un segon aspecte, 
el concepte de llengua pròpia es projecta sobre el concepte de doble ofi cialitat, 
de la mateixa manera que aquest es projecta sobre aquell. I, d’aquest segon 
aspecte, Puig n’extreu una conseqüència transcendent: que el reconeixement 
del català com a llengua pròpia de Catalunya no és una declaració ajurídica, 
de connotacions exclusivament històriques o culturals, sinó que s’integra en 
el conjunt del sistema català de doble ofi cialitat, modalitzant-lo en un triple 
sentit: 1. Funció identifi cadora (llengua única de les institucions catalanes -sens 
perjudici del sistema de doble ofi cialitat- i identifi cadora del territori). 2. Funció 
resolutòria (llengua preferent per resoldre les situacions de confl icte). 3. Funció 
normalitzadora (llengua necessària, l’ús de la qual ha de ser normalitzat mitjançant 
un tracte de favor).

Amb aquests antecedents s’explica que Lluís Jou hagi escrit al seu discurs 
d’avui aquestes paraules:
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«Si no hagués de rebre la medalla que va dur en Puig Salellas potser 
els hauria parlat d’alguna qüestió de dret successori: sobre els hàbits 
actuals dels catalans a l’hora d’atorgar testament; sobre la regulació de la 
llegítima al Llibre IV del Codi civil o la regulació vigent i la utilitat social 
dels fi deïcomisos de residu i de les substitucions preventives de residu. 
També m’hauria agradat criticar, constructivament però amb poca pietat, 
la regulació vigent de l ‘Impost de successions i donacions, i m’hauria 
fet il·lusió insistir en la construcció d’un concepte general del Dret de 
propietat, els seus límits i limitacions, prenen com a base la regulació del 
Llibre V del nostre Codi.

Però rebent la medalla que usava Puig Salellas, quan l’estiu passat 
em rellegia els seus articles sobre dret lingüístic per (la seva) edició (en 
llibre), em vaig convèncer que tenia un cert deure moral de fer alguna nova 
aportació al dret lingüístic i em va semblar adient de refl exionar, avui i 
aquí, sobre el concepte de llengua ofi cial. Dels quatre conceptes (estudiats 
i fi xats) per Puig Salellas (llengua pròpia, llengua ofi cial doble ofi cialitat 
i normalització lingüística), (ell) va incidir amb especial profunditat en 
el de la doble ofi cialitat i la seva relació amb el de llengua pròpia de la 
que deriven, necessariament, les disposicions de «normalització». Va 
aprofundir poc en el de l’ofi cialitat, potser perque en tractar la situació 
de l’ofi cialitat múltiple donava per fet que aclaria què és i què comporta 
l’ofi cialitat»

Avui, doncs, Lluís Jou ens ha parlat -seguint el camí encetat pel seu mestre- 
d’un concepte jurídic que considera poc consolidat -el concepte de llengua 
ofi cial-, preguntant-se, en primer terme, que és l’ofi cialitat d’una llengua, o -dit 
d’altra manera- quan és ofi cial una llengua, i especifi cant, en segon lloc, quines 
conseqüències deriven de l’ofi cialitat d’una llengua. En el ben entès que poques 
són les llengües ofi cials d’entre les 6.909 llengües conegudes, que es diferencien 
radicalment pel nombre de parlants, pel grau de desenvolupament social, per la 
tradició i presència escrita, per l’extensió del domini lingüístic, per l’homogeneïtat 
lingüística del territori, per l’equipament lingüístic i per la difusió internacional. 
D’entre aquests factors diferencials destaca la seva afi rmació que, avui, els usos 
escrits perden importància en benefi ci de la presència de les llengües als mitjans 
audiovisuals -radio, televisió i cinema-, i de la seva utilització a Internet. I també 
és rellevant la constatació del fet de que el contacte de llengües -que pot tenir 
com a origen fenòmens migratoris o polítics i militars- contribueix, normalment, 
a establir determinades llengües com a segones llengües de territoris que en tenen 
d’altres com a pròpies, llengües que sovint passen a ser llengües en minoria a 
favor de llengües de comunitats més fortes.
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Sobre aquesta base, passa a estudiar després l’estatut jurídic de les llengües, 
és a dir, de les normes jurídiques que regulen l’ús d’una llengua en determinats 
àmbits, normalment per la via de la imposició, i de les conseqüències que es 
preveuen per a la manca d’ús o la manca de coneixement -normalment per la 
via de la manca d’efectivitat o de la sanció-. Aquestes normes constitueixen la 
branca incipient del Dret coneguda com Dret lingüístic. I és en arribar a aquest 
punt quan Jou fa la primera afi rmació capital del seu treball: «Si les comunitats 
que les parlen no tenen un poder polític mínim, les llengües mai no tenen plenitud 
de funcions». La raó radica -en paraules de Puig Salelles- en què:

«l’ofi cialitat no és una propietat natural de cap llengua, sinó un 
atribut atorgat o denegat per un poder polític. Les llengües són ofi cials 
al marge de la demografi a i el pes social, i l’ofi cialitat se circumscriu a un 
territori determinat i genera uns drets i uns deures per a la ciutadania 
i unes obligacions per a l’Estat que l’ha declarada ofi cial i per als seus 
servidors».

Això no signifi ca que existeixi un dret subjectiu pel qual una llengua sigui 
declarada ofi cial, però tota comunitat lingüística té el dret a que la seva llengua 
sigui utilitzada com ofi cial dins del seu territori, ja que totes les comunitats 
lingüístiques són iguals en dret. En conclusió, l’única referència objectivable 
real per a determinar quan una llengua obté el caràcter d’ofi cial és la del poder 
polític de la comunitat lingüística que la té com a pròpia. Del que resulta que la 
declaració d’ofi cialitat és un acte de sobirania, circumscrit a un territori concret 
ocupat per una comunitat lingüística històrica i referit a una llengua amb un grau 
sufi cient de normativització. Per consegüent, hi ha comunitats lingüístiques amb 
llengua ofi cial al seu territori, comunitats lingüístiques amb reconeixement relatiu 
i comunitats lingüístiques ignorades o marginades pel poder de l’Estat que les 
inclou.

Des d’aquesta perspectiva -determinada per la Constitució i l’Estatut examina 
Lluís Jou el sistema espanyol d’ofi cialitat lingüística, fi xant el concepte d’ofi cialitat 
i les conseqüències de la seva declaració, amb especial referència a la doble 
ofi cialitat. La conclusió a la qual arriba -segons la Constitució i l’Estatut és que:

«Llengua ofi cial és la declarada per un acte de sobirania i per a tot o 
una part del territori d’un Estat:

-com un mitja normal de comunicació en i entre els poders públics i 
en llur relació amb els subjectes privats.

-com un mitja normal d’exteriorització, amb plena validesa i efectes, 
dels actes jurídics públics i privats que s’hi realitzen.

Comporta, per part de l’Estat, l’obligació d’ensenyar-la a la ciutadania 
i d’oferir-hi els serveis públics, i per part de la ciutadania el dret d’usar-
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la en totes les relacions públiques i privades, la càrrega d’assumir les 
conseqüències de desconèixer-la i l’obligació d’acreditar-ne el coneixement 
per a l’obtenció de títols d’ensenyament reglat o per la prestació de 
determinats serveis».

Aquesta conclusió de Lluís Jou -expressada en termes de gran precisió és 
lògicament correcta, socialment ajustada a la realitat catalana i a la convicció 
dominant, i políticament prudent i mesurada. La meva coincidència amb ella és 
plena. Tan sols voldria afegir -no per matisar-la o rebaixar-la, sinó per connec- tar-
la amb la realitat dels fets- que l’autèntica força d’una llengua no es troba en la 
seva declaració d’ofi cialitat, sinó en el seu ús social, en la seva extensió als nous 
mitjans de comunicació i en el seu propi desenvolupament i conreu interns. El 
Dret no és altra cosa, en essència, que una superestructura formal que mai no pot 
subsistir, a la llarga, desconnectada de la realitat social que pretén normar. En la 
seva millor versió, el Dret recull una realitat social, l’ordena i articula, establint 
uns mecanismes de resolució de confl ictes. El Dret no és -no ha de ser mai- una 
eina de constructivisme social. Per tant, la declaració d’ofi cialitat és procedent i 
justa quan refl ecteix una realitat social subjacent que l’exigeix, però resulta vana 
quan manca aquesta.

Per tant, des del meu punt de vista, la declaració d’ofi cialitat d’una llengua 
comporta sempre un doble acte:

 - és un acte de reconeixement d’una realitat preexistent, a la que no es pot 
desconèixer per la seva pròpia força;

 - és també, alhora, un acte d’autoritat pel qual s’imposa la llengua reconegu-
da - per a dir-ho metafòricament- com a llengua «de curs legal» dintre d’un 
territori determinat. El tractament de la llengua ofi cial s’assembla així -per 
entendre’ns- al de la moneda de curs legal: s’ha d’acceptar i es pot imposar.

És a dir, la declaració d’ofi cialitat no pot fer-se prescindint i per sobre 
de la realitat. Poso dos exemples ben pròxims que ho demostren. Pel que fa a 
l’ofi cialitat del castellà dintre de tot el territori de l’Estat espanyol: no es gratuïta, 
sinó que deriva del fet de que el castellà és la llengua de comunicació -llengua 
comuna diuen alguns- entre els homes i dones de tots els pobles i nacions de la 
Península, tret de Portugal. I pel que fa al català, la seva declaració d’ofi cialitat 
tampoc és artifi ciosa i gratuïta, sinó que ve determinada pel fet de que és la 
llengua pròpia de Catalunya, la llengua parlada al país des de l’origen de la seva 
historia i que, per això mateix, constitueix un dels senyals d’identitat de la nació 
catalana. Ara bé, un cop remarcat que la declaració d’ofi cialitat no és un acte 
purament formal sinó la consagració jurídica d’un fet, s’ha de destacar acte seguit 
que la declaració d’ofi cialitat del català no ha estat possible mentre Catalunya no 
ha recuperat -encara que sigui amb limitacions- una part del poder polític, cosa 
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que ha succeït fa quatre dies. I s’hi ha d’afegir que aquest retard absolutament 
injustifi cat constitueix una de les més greus anomalies de la nostra historia 
compartida.

La historia fa que una llengua sigui pròpia. El poder polític fa que aquesta 
llengua pròpia sigui ofi cial. I per sota d’aquests qualifi catius -pròpia i ofi cial batega 
sempre una realitat: l’ús habitual d’una llengua que constitueix, pels qui la parlen, 
el seu sistema d’aprehensió -i explicació- del món i de comunicació amb les altres 
persones. Per tant, el Dret -quan és autèntic Dret i no una imposició arbitrària i 
per tant odiosa- no pot fer altra cosa que reconèixer i conformar la realitat que 
li ve donada des de la perspectiva del respecte tant als drets individuals com als 
col·lectius, integrant-los i harmonitzant-los.

Molt de camí s’ha fet en aquest terreny en els darrers temps. Catalunya s’ha 
jugat, en els últims cent anys, el ser o no ser com a país, és a dir, el ser reconeguda 
o no com una nació. Ha lliurat la seva batalla essencial de regeneració nacional 
-perllongada i duríssima- en diversos terrenys, entre ells el de la llengua i el del 
Dret, mostrant una tenacitat, una habilitat i una fe en ella mateixa admirables. I 
se’n ha sortit, raó per la qual no és estrany que hi hagi veus que ho reconeguin. 
A les seves recents memòries -titulades precisament Memòries d’ un segle d’or -un 
home tan exigent com Joan Triadú es refereix al segle XX de Catalunya com «el 
seu més bon segle dels temps moderns». I Ferran Mascarell ha sostingut en ocasió 
solemne -la conferència inaugural del curs 2008-2009 de l’Ateneu Barcelonès -que:

«Catalunya viu -en termes de cicle llarg, com diria Pierre Vilar- el 
millor moment de la seva historia; si més no, des dels temps medievals. 
[...] Ha tancat un veritable segle d’ or. Catalunya és un miracle de 
supervivència política que ens hauria d’enorgullir. Una realitat atípica en el 
marc europeu contemporani. [...] El catalanisme històric ha materialitzat 
gran part dels seus postulats».

Per consegüent, i amb totes les reserves i limitacions que es vulguin, l’etapa 
que arranca de la crisi de 1898 ha estat el període de reconeixement progressiu 
de la nació catalana -de la seva identitat- i de consolidació de les seves institucions 
més decisiva des de l’Edat Mitjana. Si un català que morí el dia 1 de gener de 
1900 ressuscités l’1 de gener de 2010, no s’ho podria creure.

No obstant això, tot i estant d’acord amb aquestes paraules, discrepo en 
l’afi rmació que hagi estat un miracle. Molt al contrari: ha estat el resultat de la 
tasca sostinguda i callada de molts ciutadans d’aquest país: de molts d’aquells 
catalans que, a diferencia d’altres, no en tenen prou amb parlar, sinó que -a més 
fan coses. Entre aquests ciutadans fi gura, en lloc preferent, l’honorable nissaga 
de juristes que, en salvar les lleis, van salvar la facultat normativa, i que, en salvar 
la facultat normativa, van posar una de les bases de l’autonomia política.
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En aquesta honorable tradició de servei al seu país es va integrar Lluís Jou 
des que començà a treballar. I és aquesta dimensió pública de la seva activitat, 
juntament amb l’exemplar exercici del seu estimat ofi ci de notari, les raons per 
les quals l’Acadèmia el rep avui com un dels seus membres, amb la joia que 
proporciona sempre el reconeixement del mèrit i amb l’esperança que renova 
cada dia que passa la feina ben feta.

Moltes gràcies.

Barcelona, novembre de 2009.
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DISCURS D’INAUGURACIÓ DEL CURS 2009-2010 DE 
L’ACADÈMIA DE JURISPRUDÈNCIA I LEGISLACIÓ DE CATALUNYA

per

JOSEP D. GUÀRDIA CANELA
President

Excel·lentíssim Senyor Degà de l’Il·lustre Col·legi d’Advocats de Barcelona, 
Honorable Senyor Conseller de Política Territorial i Obres Públiques de la 
Generalitat de Catalunya, 
Excel·lentíssima Senyora Presidenta del Tribunal Superior de Justícia de 
Catalunya i companya acadèmica,
Excel·lentíssim Senyor President del Consell dels Il·lustres Col·legis 
d’Advocats de Catalunya,
Il·lustríssim Senyor Degà de l’Il·lustre Col·legi Notarial de Catalunya, 
Il·lustríssima Senyora Degana de l’Il·lustre Col·legi de Procuradors de 
Barcelona,
Excel·lentíssim Senyor President de la Comissió Jurídica Assessora, 
Il·lustríssima Senyora Directora General d’Entitats Jurídiques i Dret, 
Excel·lentíssim Senyor President de la Reial Acadèmia Catalana de Belles 
Arts de Sant Jordi,
Il·lustríssims Senyors ex Presidents de l’Acadèmia de Jurisprudència i 
Legislació de Catalunya,
Il·lustríssims Senyors Membres de la Junta de Govern de l’Acadèmia, 
Il·lustríssims companys acadèmics, companys i amics,
senyores i senyors que ens acompanyen en aquest acte

L’article 36.1 dels nostres Estatuts estableix que l’acte ofi cial d’inauguració 
del curs tindrà caràcter de sessió pública i solemne i en ell el Secretari llegirà la 
Memòria sobre la tasca corporativa realitzada durant l’any acadèmic anterior i el 
President pronunciarà el discurs d’obertura, que podrà delegar o substituir per 
un discurs d’ingrés.
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L’any 2000 en cessar en el càrrec per compliment del precepte estatutari 
que així ho disposava, en haver acabat el període de dos mandats consecutius, 
vaig pronunciar el discurs inaugural amb el títol «L’Acadèmia, ahir, avui i 
sempre»1

Avui, per benevolència dels companys acadèmics que em varen tornar 
a elegir, després d’una molt fecunda i positiva Presidència de Robert Follia, 
m’escau presidir una nova sessió inaugural del Curs. El discurs inaugural formal 
ha quedat substituït pel magnífi c discurs d’ingrés de l’acadèmic senyor Lluís Jou 
i Mirabent. Però no voldria que les paraules fi nals del President que l’Ordre del 
Dia de la sessió preveu, fossin una mera cloenda formal de l’acte. Per tant, sense 
pretensions discursuals, permeteu-me unes breus paraules.

* * *
En primer terme vull agrair la presència de totes aquelles persones que 

assisteixen a aquest acte i ens acompanyen en un acte tan important per a aquesta 
Corporació: les autoritats i el públic assistent.

Unes i altres confi rmen que l’Acadèmia és una Corporació de Dret Públic. 
Així ho proclama el Decret 2009/1966, de 14 de juliol posterior a la seva 
recomposició i així resulta de la seva realitat institucional des de la seva creació fa 
prop de 170 anys. L’Acadèmia forma part de l’Administració Institucional i ho fa 
precisament amb total independència de l’Administració general.

La Generalitat de Catalunya en assumir la competència exclusiva en matèria 
d’acadèmies, mitjançant el Decret 120/1987, de 9 d’abril, reitera el reconeixement 
com a corporacions de dret públic de les acadèmies ja constituïdes, encarrega al 
Departament de Justícia les funcions administratives respecte a les Acadèmies i 
establí que el foment i l’ajuda d’aquestes entitats corresponen als departaments 
competents per raó de les fi nalitats que es proposen. La nostra Acadèmia té, 
doncs, una doble vinculació al Departament de Justícia. I avui que comptem 
amb la presència de la Directora General d’Entitats Jurídiques i Dret, vull agrair-
li totes les aportacions i atencions del Departament de Justícia respecte a la 
nostra Acadèmia i vull també demanar-li que en la mesura d’allò que és possible, 
s’incrementi el foment i l’ajuda de la nostra Corporació.

L’Acadèmia se sent molt acadèmia entre les acadèmies. I en aquest sentit, 
proclama la seva fi delitat a l’ideal acadèmic i la seva germanor tant, per raó de 
territori, amb la resta de les Acadèmies catalanes com, per raó de la matèria, 
amb les altres Acadèmies de Jurisprudència i Legislació espanyoles, europees i 
iberoamericanes.

1  Publicat a la REVISTA JURÍDICA DE CATALUNYA, 2001, pp. 421-429 i al Volum I 
dels ANNALS de l’Acadèmia. Barcelona 2007,pp. 41-49.
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L’Acadèmia, d’altra banda, és conscient que constitueix una emanació de la 
comunitat jurídica catalana i proclama orgullosament que la seva fi nalitat última 
és romandre al seu servei, amb fi delitat als seus precedents i amb una decidida 
voluntat de fer acte de presència notòria en el món d’avui.

Sincerament entenc que l’acte de recepció d’un nou acadèmic il·lustra 
aquesta descripció.

* * *
Per aquest motiu escau abans de tot, felicitar Lluís Jou per la seva recepció 

com acadèmic de número. Adquireix la plenitud de drets a la Corporació. 
Ja havíem experimentat la seva decidida disposició a complir els seus deures 
acadèmics. Ho ha fet amb un magnífi c discurs. Òbviament d’un alt nivell jurídic, 
però també d’un gran interès social en un moment en el qual temes com el 
procés constitucional sobre l’Estatut i la llei d’educació de Catalunya posen de 
relleu que el tema lingüístic encara no és pacífi c ni esta totalment resolt en el 
nostre país. Personalment en escoltar Lluís Jou he recordat un moment similar. 
Des d’aquesta mateixa estrada i en un acte de semblant solemnitat Lluís Jou, fa 
pràcticament divuit anys dia per dia, el 26 de novembre de 1991, llegí el Manifest 
en defensa del Dret Civil de Catalunya que les entitats jurídiques catalanes 
presidides per Lluís Figa, com a titular de l’Acadèmia, feren seu a partir d’un 
text elaborat entre d’altres per Lluís Jou, en un moment en que el Govern de 
l’Estat havia impugnat davant el Tribunal Constitucional les lleis catalanes de la 
successió intestada i de fi liació. Fou un acte important i en ell el nou acadèmic 
tingué una participació molt destacada. Lluís Jou sempre ha estat al servei del 
nostre país i del nostre Dret.

També l’Acadèmia se sent molt satisfeta de que el més modern dels seus 
membres hagi dedicar el seu discurs d’ingrés a expressar una paraula clara sobre 
un tema d’actualitat i a fer-ho des d’una perspectiva indiscutiblement jurídica. 
Vull doncs agrair al nou Acadèmic que d’una manera tan discreta hagi contribuït 
a manifestar tot allò que és i vol ser l’Acadèmia.

Agraïment també a Juan-José López Burniol. Ha desenvolupat amb l’en 
giny jurídic i la qualitat literària que el caracteritzen, la tasca de contestació del 
discurs. Ha fet una justa laudatio del nou Acadèmic i ha tractar de la matèria 
objecte del discurs amb profunditat i rigor que no exclouen alguna matisació o 
discrepància que són pròpies de tot treball intel·lectual independent. Contestar 
és una funció que l’acadèmic designar du a terme en nom i com representant de 
la Corporació. I és just que aquesta li reconegui i agraeixi com així ho faig jo de 
tot cor.

He dit que l’Acadèmia troba les seves rels en el passat. L’acte d’avui n’és 
una bona mostra. Ha sonat amb reiteració el nom inoblidable de Josep Ma Puig 
Salellas, una gran persona, un gran acadèmic, un gran jurista i un gran especialista 
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en la matèria de dret lingüístic. També han sonat altres noms. Pràcticament tots 
ells de notaris. Es tracta d’un signe inequívoc de la immensa participació del 
Notariat català en la vida de l’Acadèmia. A tots els noms expressament esmentats 
voldria afegir el de Ramon Faus. Normalment per llei de vida hauria d’haver 
estat ell el predecessor llunya de la medalla que avui porta en Lluís Jou. La 
renúncia a la condició de numerari i el nomenament com acadèmic d’honor del 
també recordat Angel Latorre alterà el que probablement hagués estat l’ordre 
successori natural. I és bo que avui també se’l recordi entre els notaris que tant 
han contribuït a l’esplendor de l’Acadèmia.

En la inauguració del Curs 2009-2010 l’Acadèmia vol recordar també que 
es compleixen seixanta anys de la mort de Martí Miralles, un dels grans juristes 
de la nostra terra. L’Acadèmia procurarà retre-li l’homenatge que es mereix, 
probablement associant-lo als actes commemoratius del Cinquantenari de la 
Compilació.

En darrer terme pel que fa als aspectes històrics voldria referir-me breument 
al jurista que dóna nom a la medalla que des d’ara ostentarà el nou acadèmic: 
Tomàs Mieres. Una fi gura senyera entre els juristes catalans del segle XV. Visqué 
entre 1400 i 1474. Gironí i conseller d’Alfons el Magnànim i de la seva esposa 
Maria, lloctinent general que de fet cuidava del govern dels regnes peninsulars, 
durant les llargues estades del rei a Nàpols. Va escriure el famosíssim Apparatus 
super Constitutionibus Curiarum generalium Cathaloniae en el qual, dividit en 
onze parts anomenades «Collationes», comenta les nostres Constitucions i altres 
Drets de Catalunya. Com diu Brocà, Mieres, a més de conrear les institucions 
jurídiques locals gironines va ser un gran expositor del dret dels Usatges i de les 
Constitucions i un fi del guardador de la puresa del seu esperit. Altres autors com 
Pella destaquen el seu esperit renaixentista i crític, fi ns arribar a la causticitat. 
Darrerament ha estat Joan Berchmans Vallet de Goytisolo qui més ha ressaltat la 
fi gura de Mieres, remarcant la seva contribució a l’estudi de les fonts del nostre 
dret, de la interpretació, de l’equitat i de l’analogia, temes de gran importància 
després del Capítol de Cort, de les celebrades a Barcelona l’any 1409 durant 
el regnat de Martí l’Humà, en el qual es cridava com a dret supletori, el ius 
commune, l’equitat i la bona raó.

* * *
Totes aquestes referències històriques però, no han de ser excuses per a 

refugiar-nos en un passat que si el recordem és per a que ens projecti cap al futur. 
L’Acadèmia inaugura solemnement un nou Curs acadèmic i es renova i enriqueix 
amb la incorporació d’un nou membre numerari.

En aquest Curs i en els que vindran vol ser fi del a la seva historia. Però 
encara vol ser més fi del al compliment de les seves fi nalitats. Les ha recordat el 
Secretari en llegir la Memòria: «l’estudi i la investigació del dret, la col·laboració 
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a la reforma de la legislació i el moment de la cultura jurídica». En defi nitiva, 
Speculatam monstrare legem, com deia el lema incorporat al nostre primer segell.

Fa vuit anys deia que els moments actuals no eren especialment propicis, que 
el dret i els seus professionals no passaven precisament pel seu millor moment, 
que hi havia una crisi general del dret que cada vegada era tractat més com 
una eina auxiliar del poder, de les ideologies, de les diferents tècniques socials 
i de l’economia. Avui la situació no sembla haver canviat a no ser que sigui per 
empitjorar. Hi ha casos concrets que estan en la ment de tothom i que no cal 
explicitar. Fer-ho seria donar-los-hi una rellevància que no volem reconèixer-los-
hi. Moltes persones, entitats i institucions en són responsables. També els juristes, 
individualment i col·lectiva tenim una ampla responsabilitat en aquest estat de 
coses, per haver renunciat o menystingut les normes ètiques, el comportament 
exemplar i l’actitud de liderat que ens correspon.

Nogensmenys no volem, no podem perdre l’optimisme. Ningú no ens el 
prendrà. Per això l’Acadèmia es manté ferma en la voluntat de l’ acompliment 
de la seva missió, estudiant i investigant el dret, col·laborant en la reforma de 
la legislació per intentar assolir l’ideal de justícia i fomentant la cultura jurídica. 
En aquest territori- i no en cap altre- tenim el nostre campament i en ell ens 
trobarà qui s’adreci a nosaltres. I especialment en matèria de dret català i 
d’administració de justícia a Catalunya. No és aquest el moment ni el lloc de 
presentar el pla d’activitats per al proper Curs. Solament voldria recordar que 
l’Acadèmia estarà molt atenta a la Sentència del Tribunal Constitucional sobre 
l’Estatut d’Autonomia de Catalunya, especialment en els temes de Dret i de 
Justícia, tant de iure condito com de iure condendo de manera anàloga a com ho 
féu l’any 1935 amb la Sentència del Tribunal de Garanties Constitucionals en 
relació amb la Llei de 2 de gener de 1935 que suspenia en gran part la vigència de 
l’Estatut de 1932. També durant l’any vinent es celebrarà el Cinquantè aniversari 
de la Compilació. L’Acadèmia, que va participar a través dels seus membres, 
d’una manera molt activa en el procés compilador, vol estar especialment 
present en aquesta commemoració de la manera que anunciarem en temps i 
forma oportuns. La refl exió sobre el procés compilador serà, sens dubte, un 
bon moment per a refl exionar col·lectivament i amb serenor sobre el procés de 
codifi cació en el qual ens trobem immersos i en defi nitiva, sobre tot el nostre 
dret civil. I procurarem anar responent, segons els nostres principis i la nostra 
manera de ser i actuar, als altres requeriments i interpel·lacions que la realitat de 
cada moment ens efectuï.

* * *
Avui hem rebut un nou Acadèmic. La nostra Corporació disposa d’una nova 

branca que estem segurs donarà fruits abundosos. Inaugurem també un nou Curs 
acadèmic que s’afegeix als moltíssim que l’Acadèmia ha viscut al llarg de la seva 
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historia. Desitgem i esperem que es compti entre els més positius. No hi faltarà 
el nostre esforç.

Declaro solemnement inaugurat el Curs 2009-2010 a l’Acadèmia de Juris 
prudència i Legislació de Catalunya.
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LAS DISPUTAS EN LA CONSTRUCCIÓN PRECISAN 
MÉTODOS ALTERNATIVOS DE SOLUCIÓN DE CONFLICTOS. 

¿ES EL ARBITRAJE UN MÉTODO IDÓNEO?
por

RAMON MULLERAT BALMAÑA1

Abogado. Académico de Número
15 diciembre 2009

I. EL ARBITRAJE EN LA CONSTRUCCIÓN2 3

Se ha dicho que, en la construcción, el pleitear es endémico4 y que, tanto 
en periodos de abundancia como de recesión, los litigios constituyen un aspecto 
normal en la vida de esta industria5. Rara es la construcción en la que no surja 
alguna disputa entre sus actores.

1  Ramon Mullerat OBE es abogado en Barcelona y Madrid, España; Avocat à la Cour de 
Paris, Francia; Miembro honorario de la Law Society of England and Wales; Miembro honorario 
del Bar of England and Wales; Ex profesor de la Facultad de Derecho de la Universidad de 
Barcelona; Profesor adjunto de la John Marshall Law School, Chicago, EEUU; Profesor de la 
Facultad de Río Piedras de la Universidad de Puerto Rico; Ex-miembro del Consejo Europeo de 
la Emory University, Atlanta, EEUU; Ex-presidente del Consejo de Colegios de Abogados de la 
Unión Europea (CCBE); Miembro del Center for Human Rights de la American Bar Association 
(ABA) Miembro de la Task Force on Attorney-Client Privilege de la ABA; Miembro del American 
Law Institute (ALI); Miembro de la American Bar Foundation (ABF); Presidente del European 
Advisory Council del International Senior Lawyer Project (ISLP); Miembro del Comité Ejecutivo 
del Instituto de Estudios Norteamericanos (IEN); Ex-copresidente del Human Rights Institute de 
la International Bar Associaton (IBA); Ex miembro de la Corte de la London Court of International 
Arbitration (LCIA); Miembro del Observatorio de Justicia de Catalunya; Presidente de la 
Asociación para el Fomento del Arbitraje (AFA); Miembro de número y Secretario de la Academia 
de Jurisprudència i Legislació de Catalunya; Ex -presidente del Consejo Editorial del European 
Lawyer; Miembro del Consejo Editorial del Iberian Lawyer; Director del Master Internacional 
de Derecho del Instituto Superior de Derecho y Economía (ISDE); abogado KPMG Abogados.

2  Esta ponencia resume un artículo del ponente, pendiente de publicación en la Spain 
Arbitration Review del Club Español del Arbitraje.

3  Existe una copiosa bibliografía sobre el arbitraje en la construcción, que se cita en el 
artículo mencionado.

4  B. Yngvesson, «Disputing Alterantives: Settlement as Science and as Politics», Law & 
Social Inquiry, 1988, p. 113.

5  W. Felstiner, R. Abel y A. Sarat, «The Emergent and Transformation of Disputes: 
Naming, Blaming, Claiming», Law & Society Rev. 1980-1981, p. 631.
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El arbitraje es el método tradicionalmente preferido para dirimir las 
cuestiones y divergencias que surgen en la industria de la construcción6. 
Prácticamente todos los contratos de construcción contienen una cláusula 
arbitral7.

Es corriente que las empresas que intervienen en la construcción de una obra 
convengan, generalmente al fi rmar el contrato o una vez surgida una controversia, 
el resolver las discrepancias a través de alguna o varias fórmulas de resolución 
extrajudicial de disputas mediante la intervención de expertos en el campo 
jurídico-técnico de la construcción. El arbitraje en la construcción persigue, como 
la mayoría de arbitrajes, una resolución con menor tiempo y menor coste que el 
procedimiento judicial. Pero, además, que los proyectos constructivos sufran la 
menor interrupción posible como consecuencia de la discrepancia surgida y que 
los objetivos de los mismos se vean mínimamente perjudicados. Las partes, más 
que buscar reparación a los posibles daños y perjuicios que pueden sufrir, están 
interesadas en evitar o disminuir la aparición de dichos daños.

El arbitraje en la construcción se conviene y se tramita en la forma y a través 
del procedimiento en que se convienen y tramitan los arbitrajes en general, 
sometiéndose las partes a la ley de arbitraje de los distintos países y/o a las 
reglas de alguna institución arbitral, como, internacionalmente, la de la Corte 
de Arbitraje de la Cámara de Comercio Internacional (CCI), la London Court of 
International Arbitration (LCIA) y la American Arbitration Association (AAA), 
por citar las más conocidas y localmente las de múltiples instituciones nacionales.

En países con mayor cultura arbitral, algunas de las instituciones arbítrales 
han adoptado reglas específi cas para la construcción. Este es el caso, por ejemplo, 
de la Construction Industry Arbitration Rules and Mediation Procedures de la 
American Arbitration Association (AAA), las Home Construction Arbitration 
Rules and Mediation Procedures de la ABA y las de las JAMS Engineering and 
Construction Arbitration Rules and Procedures (revisadas en Junio de 2008) en 
los EEUU; de las Arbitration Rules de la Society of Construction Arbitrators 
(SCA), del Standard Form of Building Contract publicado por el Joint Contracts 

6  Sólo en la Corte de Arbitraje de la Cámara de Comercio Internacional (CCI), desde su 
fundación en 1928 hasta 1984, se plantearon más de 5.000 arbitrajes en materia de construcción 
Acerca de las ventajas del arbitraje frente a la jurisdicción ordinaria en materia de construcción, 
vid. por ejemplo, Lawrence A. Kushnick, «Construction Arbitration v. Litigation - Which is Right 
for You?». El porcentaje de arbitrajes de construcción de la CCI en 1990 fue del 18.9%, después 
de los arbitrajes en materia de comercio extranjero, que fue del 27,1%

7  John Flood and Andrew Caigerf, «Lawyers and Arbitration: The Juridifi cation of 
Construction Disputes», The Modern Law Review, vol. 56, 1993.
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Tribunal (JCT) llamado también el RIBA Contract en Inglaterra. La Institution 
of Civil Engineeers Conditions of Contract (ICE) del Scottish Construction 
Arbitration Code preparado por el Chartered Institute of Arbitrators de Escocia 
y los contratos estándar de la Federation International des Ingenieurs-Conseils 
(FIDIC) (denominados el «Libro Rojo»)8 9, etc. Todas estas reglas contienen 
indefectiblemente cláusulas de arbitraje.

II. RAZONES DEL ÉXITO DEL ARBITRAJE EN LA CONSTRUCCIÓN

El arbitraje es el método tradicionalmente más utilizado para dirimir 
las disputas en la construcción por diversas razones. En primer lugar, por las 
ventajas generales de todo arbitraje: la rapidez10, el coste11, la especialidad del 
árbitro, la confi dencialidad, la fl exibilidad del procedimiento, el efecto win-win, 
etc. En segundo lugar, existen algunas razones específi cas del arbitraje en la 
construcción: una, los contratos tipo propuestos por las instituciones dedicadas 
a la construcción contienen indefectiblemente una cláusula arbitral; otra, el 
contenido técnico de las disputas exige la participación de árbitros expertos en 
el derecho y en las técnicas de la construcción12; fi nalmente, los árbitros suelen 
estar ampliamente facultados para revisar las decisiones y certifi caciones de los 
arquitectos, ingenieros y demás agentes de la obra13.

8  El principal uso de las Reglas FIDIC son los contratos de construcción de ingeniería civil 
(presas, puentes y otras construcciones públicas). La mayoría de contratos de construcción del 
Banco Mundial en el tercer mundo utilizan las Reglas FIDIC.

9  En 1999, estas condiciones fueron reemplazadas por las «Condiciones del contrato para 
la construcción». La cláusula 20.6 establece que las disputas serán sometidas a arbitraje. Estas 
condiciones remiten a las Reglas de Arbitraje de la Cámara de Comercio Internacional (CCI). Vid. 
Brian W Totterhill, FIDIC Users’ Guide. A Practical Guide to the 1999 Red and Yellow books. 
Con carácter previo al arbitraje, los contratos FIDIC contemplaban tres Juntas de Adjudicación 
de Disputas (Disputes Adjudication Boards): una antes de iniciar la obra que se pone a disposición 
de las partes para el caso de que surja alguna controversia; la segunda en el caso de que surja 
la disputa; y la tercera constituye una decisión pre-arbitral por parte del ingeniero. David J. 
Loosmore «The use of Disputes Boards. Recent experience», www.construcitonarbitrations.org/
pdf/loosemore-paper-may 2009.org. White & Case, Dispute Boards, Madrid, 11 diciembre 2007.

10  En un seminario organizado por el TAB hace un par de años en el Colegio de Abogados 
de Barcelona, a la pregunta formulada por el moderador de cuál era la principal razón para acudir 
al arbitraje, los cinco ponentes –todos ellos directivos de empresas utilizadoras del arbitraje- 
respondieron unánimemente que era «el tiempo». 

11  Sobre la comparación del coste en el arbitraje y en el proceso jurisdiccional en los 
EEUU, Susan Zuckerman, «Comparing Cost in Construction Arbitration & Litigation», Dispute 
Resolution Journal, mayo-julio 2007, analizó la estructura de ambos costes en un caso medio 
hipotético y concluyó que el coste del proceso judicial es superior en un 27% al del arbitraje.

12  Según el AAA Dispute Resolution Journal, nov. 2008 – enero 2009, en el 90% de la 
demandas de arbitraje sobre construcción recibidas por la American Arbitration Association 
(AAA), se solicita la participación de un representante técnico de la industria (especialmente 
arquitecto o ingeniero) para integrar el tribunal arbitral.

13  Sandra Rajoo, «Arbitration in the Construction Industry», Master Builders, 1er trimestre 
2008. «International Construction Arbitration: Cultures Collide», otoño 2002.
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Pero si los arbitrajes en materia de construcción son muy utilizados localmen-
te, mucho más lo son los internacionales por diversos motivos. En primer lugar, la 
neutralidad puesto que, en los arbitrajes internacionales concurren diversas leyes 
«extranjeras» en materia civil, comercial, administrativa, fi scal, aduanera, laboral, 
concesiones, etc. En segundo lugar, en las disputas internacionales es difícil la coo-
peración entre partes y árbitros al pertenecer a culturas jurídicas distintas y especi-
almente el common law y el civil law, con sus distintos enfoques de la prueba, del 
examen de testigos, del tratamiento de los documentos, de la actitud del tribunal, 
etc.14. Además, si las empresas temen siempre acudir a un tribunal, mucho más si 
éste es extranjero, del que las partes temen una posible parcialidad, no necesaria-
mente por falta de independencia, sino por ser más fácil la comprensión de las pre-
tensiones locales (court advantage). En tercer lugar, por lo que respeta a la ejecución 
de los laudos, el Convenio de Nueva York 1958 facilita la obtención del reconocimi-
ento y ejecución de los dictados en el extranjero siendo los motivos para oponerse 
muy restringidos15 16. Finalmente, por su fl exibilidad, no sólo del procedimiento 
en si, sino de la posibilidad de fi jar el tiempo, el lugar y la forma de las audiencias.

III. ALGUNAS CARACTERÍSTICAS DE LAS DISPUTAS EN LA CONSTRUCCIÓN

Las disputas en las construcciones modernas ofrecen algunas peculiaridades, 
por cuanto:

a. Estas construcciones constituyen operaciones complejas que involucran 
a múltiples personas o empresas: arquitectos, arquitectos técnicos, 
ingenieros, geólogos, calculistas, contratistas y multitud de 
subcontratistas (yeseros, pintores, electricistas, técnicos en calefacción, 
aire acondicionado, etc.)17.

14  Ramon Mullerat, «El arbitraje internacional: confl uencia de dos tradiciones juridicas, el 
common law y el civil law», 2007.

15  Gordon Bell, «Construction Arbitration. Past and Present», Construction Law, agosto 
2006.

16  Ramon Mullerat, «Los segundos 50 años del Convenio de Nueva York. Refl exiones so-
bre la falta de interpretación uniforme de alguno de sus preceptos». Club Español del Arbitraje, 
III Congreso, Madrid, 30 junio 2008.

17  Con anterioridad a la Segunda Guerra Mundial, las grandes empresas de construcción 
utilizaban su propio trabajo para todo y sólo subcontrataban trabajos muy especializados, como, 
por ejemplo, los ascensores. En la actualidad no existen constructoras que abarquen todos los 
aspectos de la obra. A partir de 1950, la industria de la construcción devino especializada, en 
parte debido a la necesidad de servicios altamente especializados, y de ahí que las constructoras 
se convirtieran en contratistas especializados en la gestión de la obra en su totalidad, la cual –de 
la excavación al tejado- se subcontrata. A medida que los subcontratistas son más importantes, 
más numerosos son los problemas entre ellos y con el constructor general que los gestiona. Vid. 
John Flood and Andrew Caigerf, «Lawyers and Arbitration: The Juridifi cation of Construction 
Disputes», The Modern Law Review, vol. 56, 1993.
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b. Intervienen numerosas culturas y derechos. Imaginemos, por ejemplo, 
una construcción en Arabia Saudita, cuyo dueño del solar es egipcio, 
el promotor es libanés, el constructor español, el arquitecto indio, los 
materiales fabricados en la China y Corea, los principales subcontratistas 
argentinos, la fi nanciación prestada por un banco alemán y el seguro por 
una compañía de seguros inglesa. Esta complejidad requiere acudir al 
arbitraje internacional18.

c. La industria de la construcción es muy litigiosa. Los litigios suelen tener 
gran importancia económica y graves consecuencias para la obra y 
pueden reducir parte de los benefi cios19.

d. Los principales confl ictos se dividen en dos categorías: confl ictos por 
defectos y confl ictos por demoras (demoras en la entrega total o parcial 
de la obra y demoras en el pago)20.

e. El derecho de la construcción no suele enseñarse en las escuelas de derecho, 
salvo en pocos países, como Inglaterra, donde se enseña en algunas 
instituciones como el Centre of Construction Law and Management 
del King Collage de Londres. Existen también fi rmas de abogados 
especializadas en derecho de la construcción y, dentro de ellas, en la 
defensa de los intereses de los promotores, de los contratistas, de los 
ingenieros, etc.

f. Competencia sobre el control del proceso. Existe una doble pugna 
sobre quién debe controlar los arbitrajes en la construcción: primero, 
pugna entre los abogados y los no-abogados (arquitectos, ingenieros)21 
y, segundo, entre los abogados que trabajan en el derecho de la 
construcción y los generalistas22.

g. El resultado del laudo es impredecible. Un consultor y dos profesores 
universitarios norteamericanos23 llevaron a cabo un estudio consultando 
a abogados, promotores, contratistas y subcontratistas, llegando a la 
concusión de que existe poca uniformidad entre los laudos arbitrales. 
No existe similitud de criterios entre los árbitros debido a su diversa 

18  Insights, «International Construction Arbitration: Cultures collide».
19  Alfonso Iglesia, «Conferencia sobre arbitraje de construcción», 11 diciembre 2007, 

www.clubarbitraje.com/ver?idn=84.
20  Merrick Hoben y Katherine Harvey, Los métodos alternativos de resolución de confl ictos 

en el sector de la construcción estadounidense: Practicas y tendencias, Consensus Building Institute, 
2005. John Flood and Andrew Caigerf, op. cit. p. 3.

21  En Inglaterra, en los arbitrajes en la construcción locales, los árbitros no-abogados pre-
dominan sobre los abogados. En los internacionales, los árbitros suelen coincidir abogados y no-
abogados.

22  John Flood and Andrew Caigerf, op. cit., p. 2.
23  George Ossman, Mehmet Emre Bayraktar y Qingbin Cui, «Consistency and Reliability 

of Construction Arbitration Decisions: An Empirical Study», Journal of Managment in Engineer-
ing, 6 mayo 2009.
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formación y experiencia, siendo la consecuencia que los laudos en la 
construcción son altamente impredecibles24.

IV. ADRS Y ARBITRAJE

En los países de gran tradición en ADRs existe una amplia gama de técnicas 
de prevención y resolución de confl ictos en la construcción. Así, por ejemplo, 
principalmente en los EEUU25 se utilizan:

1. Técnicas de prevención de confl ictos

a. La «alianza previa» (partnering), consistente en la formación de equipos de 
trabajo integrados por diversos agentes involucrados en el proyecto de obra 
(promotor, contratistas, subcontratistas, etc.). El procedimiento comienza 
por la identifi cación de los agentes involucrados y la puesta en marcha de 
un proceso de creación de consenso tendente a garantizar el éxito del 
proyecto. Las partes se reúnen antes de la obra con objeto de acordar la 
misión, identifi car los objetivos comunes y establecer los procedimientos 
de resolución de confl ictos. Estos procesos frecuentemente utilizan un 
facilitador para mejorar la comunicación. La alianza previa persigue 
llegar a acuerdos sobre: a) los métodos para gestionar el confl icto en caso 
de que surja, y b) construir y mantener buenas relaciones entre las partes, 
cuyas relaciones son críticas para el éxito del proyecto.

24  La revista Construction Management Association of America, 2002, da cuenta de una 
encuesta en la que se pidió a 2000 profesionales de la construcción que actuaran fi cticiamente 
como árbitros en un caso hipotético que se les sometió. El caso consistía en determinar los daños 
y perjuicios por una disputa ocasionada por el retraso en la terminación de la construcción, cuya 
disputa involucraba a un promotor, un constructor y un subcontratista. Las partes pidieron al 
árbitro que determinara si el subcontratista debía ser indemnizado en la suma de 60.000 dólares 
por los daños y perjuicios incurridos en un retraso de 30 días en el plan de obra del proyecto, en el 
bien entendido de que las tres partes habían coincidido en que el incumplimiento por el retraso no 
podía ser imputado al subcontratista y en que el subcontratista había experimentado unos daños y 
perjuicios equivalentes a 2.000 dólares por día. En el caso de que el árbitro estimara que el subcon-
tratista tuviera derecho a ser indemnizado, debía decidir quién era últimamente responsable del 
pago al subcontratista y si el constructor debía ser indemnizado por el retraso y, en caso positivo, 
en qué cantidad. El resultado de la encuesta arrojó el siguiente resultado: 94% determinaron que 
el subcontratista debía recibir 60.000 dólares; 34% que el promotor y el constructor debían pagar 
al subcontratista 30.000 dólares cada uno de ellos; el 35% determinó que el promotor era respon-
sable por la totalidad de los 60.000 dólares; y el 18% que el constructor era responsable del pago 
de los 60.000 dólares.

25  Merrick Hoben y Katherine Harvey, Los métodos alternativos de resolución de confl ictos 
en el sector de la construcción estadounidense: Prácticas y tendencias, Consensus Building Institute, 
2005, p. 11.
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2. Técnicas de facilitación de prueba

a. Árbitro del discovery (discovery arbitrador). En los arbitrajes en la 
construcción suelen acumularse un gran volumen de documentos, 
especialmente si se admite el discovery y el tribunal se halla en país 
distinto del en que se hallan las pruebas. Para ello, puede designarse 
un «árbitro para el discovery» (discovery arbitrator) para decidir qué 
documentos pueden someterse a discovery y cuáles no.

b. Índice potencial de disputas. En los Estados Unidos existe un proceso 
propuesto por el Construction Industry Institute denominado Dispute 
Potential Index, mediante el cual se evalúa en base a experiencias 
históricas las posibles disputas que pueden presentarse en razón 
de la naturaleza de la obra a ejecutar, a través de la utilización de 
cuestionarios. Tras identifi car las posibles disputas, se procede a su 
evaluación para tomar acciones correctivas o preventivas que eviten 
dichas controversias26.

3. Técnicas de resolución de confl ictos

a. Mediación. La mediación, como procedimiento en que un tercero neutral 
intenta que las partes en confl icto lleguen a un acuerdo transaccional, es 
altamente utilizado en este tipo de disputas.

b. Evaluación neutral temprana (early neutral evaluation), en la que las 
partes contratan los servicios de un evaluador imparcial (neutral) 
(generalmente un abogado o un juez retirados con experiencia en este 
sector) y formulan una breve exposición de sus argumentos. Una vez 
fi nalizada esta presentación, el evaluador emite un dictamen sobre 
cuál sería a su criterio la posible decisión del juez. Por lo general, la 
interpretación del evaluador crea una base de negociación entre las 
partes.

c. Minijuicio (mini-trial), procedimiento relativamente formal en que las 
partes anticipan la actuación de un juicio, intercambiándose información 
y argumentos, a fi n de formar una idea de su posible desenlace. En el 
mismo, las partes presentan sus casos ante una mesa de ejecutivos con 
poder de decisión en la que cada parte designa un representante. Tras 
la exposición del caso, las partes proceden a la negociación de una 
transacción sobre la base de los hechos presentados en la audiencia.

26  Gustavo Paredes y Jaime Gray, «Mecanismos alternativos de resolución de disputas en 
construcción», p. 4.
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d. Mesas de resolución de confl ictos, integradas por tres neutrales expertos 
y de reconocida credibilidad, contratados al inicio del proyecto para 
actuar durante todo el periodo de ejecución de la obra. Sus miembros 
gozan de acceso a la documentación del contrato y mantienen reuniones 
periódicas con las partes. La mesa busca familiarizarse con las partes, los 
procedimientos y el desarrollo del proyecto para alentar la resolución de 
controversias en los estadios iniciales y evitar confl ictos mayores. Ante 
la aparición de una disputa que las partes no pueden resolver, el caso es 
remitido a la mesa para una audiencia con intercambio de información 
y posteriormente la mesa emite un dictamen no obligatorio, el cual lleva 
a menudo a un acuerdo satisfactorio o a futuras negociaciones entre 
las partes. Este método resulta recomendable en aquellos proyectos 
grandes, de alta complejidad y larga duración27.

e. Adjudicación. Proceso simplifi cado dentro de la familia del arbitraje en 
el cual un adjudicador revisa los hechos, las pruebas y los argumentos 
jurídicos expuestos por las partes a fi n de llegar a una decisión que 
determine los derechos y obligaciones de las mismas28. Las principales 
diferencias con el arbitraje es que los plazos del procedimiento de 
adjudicación son más cortos y preclusivos, así como que cada parte hace 
frente a los costes en que ha incurrido, pero la más importante es que, en 
el arbitraje, el laudo es fi nal y obligatorio, mientras que en la adjudicación 
solamente lo es cuando la disputa deviene fi nalmente decidida en un 
procedimiento judicial o arbitral, sin perjuicio de que las partes puedan 
acordar que la decisión del adjudicador sea fi nal y obligatoria29. Muchos 
de los que utilizan este sistema llegan a la conclusión de que un tribunal 
arbitral, tras un largo proceso, no daría una solución muy diferente a la 
que da el adjudicador y aceptan la decisión del mismo como defi nitiva30. 
Por esta razón, en algunos países, la adjudicación se está convirtiendo 
en el principal método de resolución de confl ictos en materia de 
construcción31, relegando los litigios ordinarios y el arbitraje a un segundo 
lugar como métodos de resolución de confl ictos en la construcción, 

27  El proyecto de construcción de la Arteria Central de Boston, conocido como el «Big 
Dig», con un presupuesto de 14.000 millones de dólares, probablemente una de las vías de 
transporte urbano de mayor dimensión y complejidad, que prolongó su ejecución desde 1991 
hasta el 2004 y que involucró a más de 70 contratistas independientes, utilizó diversos acuerdos de 
este tipo de resolución de confl ictos,

28  Véase, por ejemplo, David J. Loosmore, op.cit. 
29  Sin embargo, en Australia, la decisión del adjudicador es directamente ejecutiva.
30  Gordon Bell, «Construction Arbitration. Past and Present», Construction Law, agosto 

2006.
31  John Uff, «Construction Arbitration Today», discurso en el Attheneaum, 8 de febrero 

2007.
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aunque para las disputas internacionales todavía el arbitraje constituye 
el método preferido32.

V. CUESTIONES ESPECÍFICAS DEL ARBITRAJE EN LA CONSTRUCCIÓN

A continuación enumero algunas particularidades que presenta el arbitraje 
en materia de construcción:

– Procedimiento pre-arbitral,
– Arbitrajes multi-parte en general:
– Arbitrajes multi-parte derivados de un único contrato con varias partes,
– Arbitrajes multi-parte derivados de contratos separados,
– Medidas cautelares.

VI. EL PROCEDIMIENTO PRE-ARBITRAL

En los contratos de construcción, es corriente estipular que, en caso de 
disputa, ésta se someterá al arquitecto o ingeniero director de la obra, con 
carácter previo a acudir al arbitraje.

La cláusula típica es: «antes de que las partes sometan cualquier discrepancia 
a arbitraje, intentarán previamente negociar para transigir tal discrepancia; en el 
supuesto de que la misma no pudiera ser resuelta a través de una negociación 
de buena fe, las partes la comunicarán por escrito al arquitecto/ingeniero 
exponiendo las características de la discrepancia y la reclamación de que se 
trate; en el supuesto de que las partes no acepten la decisión adoptada por el 
arquitecto/ingeniero, la discrepancia se someterá a un arbitraje de acuerdo con 
las reglas de institución».

Se plantea el problema de qué ocurre si las partes acuden directamente al 
arbitraje prescindiendo del procedimiento pre-arbitral estipulado. La posición de 
los tribunales americanos es variable dependiendo generalmente de la redacción 
dada a la cláusula de pre-arbitraje. Así, en unos supuestos el Tribunal Supremo 
norteamericano ha dicho que, si las partes han acordado en el contrato que 
las partes determinarán el objeto del arbitraje a través del procedimiento pre-
arbitral, si las partes directamente someten la disputa al arbitraje prescindiendo 
del pre-arbitraje, puesto que el objeto del arbitraje no se ha determinado todavía, 
ello vulnera el convenio arbitral. En cambio, si una de las partes desea que la 

32  Philip Britton, op. cit.
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disputa no sea resuelta mediante transacción o mediación o si ambas partes 
deciden que la misma no debe ser resuelta a través del pre-arbitraje para evitar la 
pérdida de tiempo, el hecho de que sometan la disputa directamente al arbitraje 
prescindiendo del pre-arbitraje no contradice la voluntad de las partes y, por 
consiguiente, aunque la controversia no se someta previamente al procedimiento 
pre-arbitral, el tribunal no debe anular el laudo arbitral33.

VII. ARBITRAJES MULTI-PARTE EN GENERAL

Un arbitraje es multi-parte cuando involucra más de dos partes. Estos arbi-
trajes abundan actualmente, considerándose que un tercio de todos los arbitrajes 
del mundo son multi-parte. Cuando una situación jurídica confl ictiva afecta a 
más de dos partes lo ideal es que la misma pueda ser resuelta en un solo procedi-
miento (judicial o arbitral), evitando la posibilidad de que aparezcan decisiones 
contradictorias y en todo caso ahorra tiempo y costes. La cuestión principal con-
siste en garantizar que este tipo de arbitraje ha sido aceptado por todas las partes 
y que las mismas reciban un mismo tratamiento dentro del procedimiento34.

En las disputas multi-parte en materia de construcción cabe distinguir 
tres situaciones distintas: en la primera el promotor contrata con un contratista 
principal, el cual subcontrata con un subcontratista, cuyo subcontratista 
subsubcontrata con uno o varios subsubcontratistas y así sucesivamente. La 
segunda situación consiste en un promotor que contrata separadamente con 
contratistas separados diferentes partes del proyecto. La tercera situación se da 
cuando el promotor contrata con un consorcio o asociación de contratistas. La 
característica de las tres situaciones es que todas ellas tienen por objeto un único 
proyecto de construcción35.

Se pueden distinguir dos tipos de situaciones que pueden dar lugar a 
arbitrajes multi-parte: el primero se da cuando un único contrato involucra a 
varias partes; el segundo, cuando existen varios contratos con distintas partes, 
pero relacionados ente si. En el primer supuesto, el problema reside en asegurar 
igual trato a todas las partes especialmente en lo que concierne al nombramiento 
de los árbitros. En el segundo, en decidir cómo agrupar todas las disputas en un 
único arbitraje multi-parte o cómo llamar a un tercero al arbitraje36.

33  LCS & Partners, «Pre-procedure for Construction Arbitration», HG.org.
34  Existe una copiosísima literatura en materia de arbitrajes multiparte que cito en el artí-

culo de referencia.
35  Sugared Arvin, Multi-party Arbitration: Identifying the Issues.
36  Julian Lew, Loukas Mistelis y Stephan Kroll, op. cit., pp. 377 y ss.
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Algunos de los problemas derivados del arbitraje multi-parte en general son 
los siguientes37:

– ¿puede extenderse una cláusula arbitral a un no signatario dentro de un 
grupo de compañías?;

– ¿puede un tribunal arbitral, que conoce de una disputa derivada de un 
contrato especifi co, decidir extremos derivados de contratos conectados 
suscritos por las mismas partes?;

– si se inician arbitrajes separados, ¿pueden acumularse los distintos 
procedimientos y, en su caso, en qué condiciones?;

– si no pueden ser acumulados, ¿como y en qué medida pueden superarse 
los inconvenientes que surgen de la existencia de procedimientos 
paralelos;

– ¿puede una parte de una estructura contractual compleja intervenir 
voluntariamente en el proceso?;

– cuando hay varios demandados que poseen intereses divergentes y que 
no desean nombrar el mismo arbitro, ¿de qué manera debe constituirse 
el tribunal arbitral?

– ¿puede un co-demandado en un arbitraje formular una reclamación 
contra otro co-demando?

Como bien subrayó el Informe de la Commission on International 
Arbitration38, no se puede considerar el arbitraje multi-parte susceptible de un 
tratamiento uniforme, puesto que suele ser consecuencia bien de la existencia de 
diversas partes en un mismo contrato o bien de diversos contratos con diferentes 
partes que tienen conexión con la materia en discusión. Analizaremos ambas 
situaciones.

VIII. ARBITRAJE MULTI-PARTE COMO CONSECUENCIA DE DIVERSAS 
PARTES EN UN SÓLO CONTRATO. PROBLEMAS DERIVADOS. 

ESPECIALMENTE EL NOMBRAMIENTO DE ÁRBITROS

Puede darse la circunstancia de que todas o algunas de las empresas que 
intervienen en una obra fi rmen un contrato plurilateral (promotor-arquitecto-con-
tratista o promotor-contratista-subcontratista, etc.) incluyendo una cláusula arbi-
tral, que lógicamente les obliga a todos ellos. Cuando surge una disputa, cada una 
de las partes está interesada en nombrar un árbitro puesto que, aunque los intere-
ses puedan ser semejantes, a menudo son distintos o no totalmente coincidentes.

37  Eleonora Gerasimtchuck, op.cit.
38  Commission on International Arbitration, op. cit., para. 114.
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En el arbitraje con dos partes (demandante y demandado) el nombramiento 
de uno o tres árbitros no suele crear especiales problemas. Pero, en un arbitraje 
multi-parte, el problema es mayor cuando la posición de las partes resulta 
polarizada, p. e. cuando dos de las partes contratan desde distinta perspectiva (p. 
e. dos inversores) o en una situación tripartita. Estos casos dan lugar a situaciones 
complejas, especialmente en el nombramiento de árbitros y en la de garantizar que 
el procedimiento que se sigue permita a todas las partes una justa oportunidad de 
defender sus derechos.

Conferir a cada parte la facultad de nombrar a un árbitro no es práctico 
porque podría dar lugar a un tribunal arbitral de un tamaño excesivo que 
frustraría la fi nalidad del arbitraje y además la parte con menos miembros podría 
tener menor infl uencia en la composición del tribunal. También es problemático 
establecer que todos los demandantes y todos los demandados nombren un 
número igual de árbitros con independencia del número de demandantes/
demandados integrantes de cada parte porque el hecho de que se les denomine 
demandantes/demandados no signifi ca que los mismos ostenten idénticos 
intereses ni que sea fácil coordinar su defensa39 40.

Algunas instituciones arbítrales han adoptado normas para resolver el 
problema del nombramiento de árbitros en los arbitrajes multi-parte (en general 
y no solamente en los arbitrajes de la construcción) a fi n de lograr un tratamiento 
igualitario sometiendo el nombramiento de la totalidad de los miembros 
del tribunal arbitral a la institución si las partes no pueden convenir en un 

39  Julian Lew, Loukas Mistellis and Stefan Kroll, op.cit., p. 217.
40  Es signifi cativo de esta cuestión el famoso caso Dutco (Cour de Cassation francesa, 7 ene-

ro 1992, Siemens AG/BKMI Industrienlagen GMBH v Ducto Consortium Construction Co. Ltd.). 
En este caso, se trataba de la construcción de una planta de fabricación. El contrato contenía una 
cláusula de sumisión al arbitraje a las Reglas de la CCI por tres árbitros nombrados de acuerdo con 
dichas reglas. Dutco presentó una demanda arbitral contra los otros dos miembros del consorcio, 
Siemens y BKMI, y nombró a un árbitro. De acuerdo con la práctica tradicional, la CCI requirió 
a los dos demandados Siemens y a BKMI para que nombraran un árbitro conjuntamente a lo que 
las demandados se opusieron. Como consecuencia de la advertencia de la CCI de nombrar ella un 
árbitro en su nombre si no lo hacían los co-demandados, Siemens y BKMI nombraron un árbitro 
conjuntamente, pero se reservaron el derecho de impugnar la regularidad del procedimiento de 
designación. El tribunal, mediante un laudo parcial, confi rmó la regularidad del nombramiento. 
En el procedimiento de impugnación, la Cour de Cassation anuló dicho laudo por la injusticia que 
se derivaría del hecho de que el demandante tuviera una mayor infl uencia en la composición del 
tribunal que los dos demandados y por tanto que la práctica de la CCI negaba a los demandados 
el necesario trato igual. La sentencia declaró que «el principio de igualdad de las partes en el 
nombramiento de árbitros es un asunto de orden público que sólo puede ser renunciado después 
de que la disputa haya surgido». Consiguientemente, la circunstancia de que las partes, al fi rmar el 
convenio arbitral, hubiesen podido eventualmente anticipar tal procedimiento de designación fue 
considerada irrelevante.
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nombramiento conjunto de los tres árbitros o bien nombrar un árbitro único41. 
Así, por ejemplo:

Reglamento de Arbitraje de la CCI (edición 1998), art. 10:
«1. Si existen varias partes demandantes o demandadas y la controversia 

hubiera de de someterse a la decisión de tres árbitros, los demandantes, 
conjuntamente, y los demandados, conjuntamente, deberán designar un 
arbitro para confi rmación según lo previsto en el art. 9.

«2. A falta de dicha designación conjunta y si las partes no hubieran podido 
ponerse de acuerdo sobre el método para constituir el Tribunal Arbitral, 
la Corte podrá nombrar cada uno de los miembros de éste y designar 
a uno de ellos para que actúe como presidente. En este caso, la Corte 
quedará en libertad de escoger cualquier persona que estime apropiada 
para actuar como árbitro haciendo aplicación, si lo estima adecuado, de 
las disposiciones del art. 9».

Reglas de Arbitraje de la LCIA (edición 1998) art. 8:
«1. Si un convenio arbitral faculta de cualquier forma a cada una de las 

partes para designar un árbitro y las partes de la disputa son más de 
dos y no han acordado todas ellas por escrito que las partes en confl icto 
representen dos grupos separados para la formación del Tribunal 
Arbitral como demandante y demandado, respectivamente, la Corte 
LCIA designará el Tribunal Arbitral con independencia de cualquier 
designación de las partes.

«2. En tales circunstancias, el Convenio Arbitral será considerado a todos 
los efectos como un convenio escrito de las partes para el nombramiento 
del Tribunal Arbitral por la Corte LCIA».

Igualmente, las Reglas del National Construction Dispute Resolution 
Committee (NCDRC) aconsejó y la American Arbitration Association (AAA), R-7 
resolvió que:

«Si el convenio de las partes o la ley contienen normas sobre la 
acumulación o la llamada a participar en el arbitraje, todas las partes 
concernidas procurarán acordar un procedimiento para efectuar la 
acumulación o la intervención.
Si no pudieran llegar a un acuerdo, la Asociación designará directamen-
te un único árbitro con el objeto exclusivo de decidir si los arbitrajes 

41  Art. 10 de las Reglas de Arbitraje de Viena.
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relacionados deben ser acumulados o ampliados y, en tal caso, estable-
cerá un proceso de acumulación o ampliación justo y apropiado. La 
Asociación podrá adoptar medidas administrativas razonables para lle-
var a cabo la acumulación o ampliación siguiendo las determinaciones 
del árbitro».

Como es de ver, las anteriores reglas reconocen la facultad de las partes de 
designar un miembro del tribunal arbitral pero, en caso de que no puedan llegar a 
un acuerdo, confi eren este derecho a la institución arbitral. Esta es posiblemente 
la mejor solución para resolver el problema de constituir un tribunal arbitral en el 
caso de existir tres o más partes que no logran ponerse de acuerdo entre ellas42 43.

Además del nombramiento de árbitros, pueden surgir otros problemas en 
los arbitrajes multi-parte derivados de un único contrato con diversas partes. Por 
ejemplo, el determinar el orden en que deben formularse las alegaciones cuando 
los intereses de las partes demandadas son contrapuestos o se hallan litigando 
entre ellas; otro problema es la forma en que se distribuye el tiempo de los 
informes orales en la audiencia (si hay que conceder a cada parte el mismo tiempo 
o si hay que dar al grupo de demandantes y demandados el mismo tiempo en su 
conjunto). El tribunal arbitral deberá decidir estos y otros problemas basándose 
en el principio de igual trato entre las partes y en las circunstancias de cada caso44.

IX. ARBITRAJES MULTI-PARTE DERIVADOS DE CONTRATOS SEPARADOS

1. En general

Modernamente algunos proyectos de construcción son de gran magnitud 
complejidad técnica involucrando numerosas empresas que diseñan, ejecutan, 
proveen de materiales o prestan servicios, para una misma obra. Todas estas 
empresas se hallan vinculadas por numerosos y complejos contratos y sus trabajos 
suelen hallarse íntimamente imbricados. Ello comporta que, cuando surge una 
disputa sobre el cumplimiento contractual de alguno de ellos, ello afecte a 
menudo a varias empresas a la vez.

42  Alan Redfern y Martin Hunter con Nigel Blackaby y Constantine Partasides, Law and 
Practice of International Commercial Arbitration, 2004, p. 201.

43  No obstante, pueden surgir difi cultades al solicitar el reconocimiento y ejecución del 
laudo dictado por un tribunal que no ha sido designado por las partes, puesto que el Convenio 
de Nueva York (art. V. 1. (d) establece que el reconocimiento y ejecución de un laudo pueden ser 
rechazados si se prueba que la composición del tribunal no fue efectuada de acuerdo con lo conve-
nido por las partes. La Ley Modelo Uncitral contiene análoga provisión. Vid. los autores de la nota 
anterior y Eleonora Gerasimtchuck, op.cit.

44  Julian Lew, Loukas Mistellis and Stefan Kroll, op.cit., pp. 386 y ss.
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Cuando existen muchas partes involucradas en diversas contiendas 
relacionadas, resulta muy deseable que las mismas sean oídas conjuntamente 
en el mismo foro y sometidas al mismo arbitraje, a fi n de evitar decisiones 
contradictorias sobre aspectos fácticos o jurídicos.

Si surge una disputa ente el promotor y el constructor en relación con el 
trabajo realizado por uno de los subcontratistas, el constructor suele tener interés 
en que esta disputa sea tratada en un sólo arbitraje en el que el subcontratista 
sea también parte y en el que el laudo que se dicte sea ejecutivo también para el 
subcontratista. De otra manera, el constructor se enfrenta con el riesgo de que 
dos tribunales en dos arbitrajes distintos relativos al mismo problema lleguen a 
conclusiones opuestas o distintas45. El subcontratista puede tener interés también 
en participar en el arbitraje entre el constructor y el promotor46. Igualmente, el 
promotor puede tener interés en que el subcontratista sea parte en el arbitraje 
a fi n de tener dos partes solventes responsables de la posible indemnización. El 
problema surge debido a la naturaleza contractual del arbitraje donde el convenio 
arbitral entre las partes es esencial. Una vez la disputa ha surgido, es difícil que 
todas la partes estén de acuerdo en acudir a un único arbitraje y siempre habrá 
alguna de ellas que prefi era arbitrajes separados.

45  Por ejemplo, el tribunal del arbitraje con el promotor puede decidir que las obras rea-
lizadas no cumplen con los niveles de calidad y el constructor se le imponga la obligación de in-
demnizar y que en otro arbitraje entre el constructor y el subcontratista se llegue a una conclusión 
distinta.

46  Este es el supuesto que se planteó en el famoso caso Adgas (Abu Dhabi Gas Liquefation 
Co. Lted. v. Eastern Bechtel Corp, 1982). Adgas era el propietario de una planta que producía gas 
licuado en el Golfo de Arabia. Adgas inició un arbitraje en Inglaterra contra el principal contra-
tista en base a un contrato de construcción internacional alegando que uno de los tanques que se 
habían construido para almacenar el gas era defectuoso. El constructor negó su responsabilidad y 
añadió que, en el caso de que el tanque fuera defectuosos, ello sería por culpa del subcontratista 
japonés. Adgas inició un procedimiento de arbitraje «ad hoc» contra el constructor ante un árbitro 
en Londres. El constructor inició a su vez otro arbitraje separado también en Inglaterra contra el 
subcontratista japonés. Sin duda, si el asunto se hubiese litigado ante un tribunal del estado, la 
compañía japonesa hubiera sido demandada para que interviniese como parte del proceso. Sin em-
bargo, Adgas no estuvo de acuerdo en que el subcontratista japonés fuera llamado a este arbitraje 
con el constructor, alegando que ello habría prolongado y complicado el procedimiento. Tampoco 
el subcontratista japonés estuvo de acuerdo en ser llamado al proceso dado que prefería esperar al 
resultado del arbitraje principal a fi n de saber si el caso justifi cara la disputa o no. Lord Denning 
–el famoso juez inglés- al fallar en la Court of Appeal inglesa que entendió sobre el nombramiento 
de los árbitros, manifestó su deseo de que los dos procedimientos arbitrales hubieran podido ser 
acumulados a fi n de ahorrar tiempo y dinero y evitar el riesgo de laudos contradictorios, pero re-
conoció que el tribunal carecía de poder para ordenar la acumulación sin el consentimiento de las 
partes. La Court of Appeal declaró que: «Ni esta corte ni cualquier otra corte tienen poder para 
hacer más frente a una solicitud como esta que no sea la de nombrar un árbitro o varios árbitros, 
según el caso; no tenemos poder para añadir condiciones a este nombramiento, y ciertamente 
no tenemos poder para informar o dirigir al árbitro como debe conducir el arbitraje o arbitrajes 
adelante».
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El sometimiento a arbitraje no puede presumirse. Por eso la cláusula 
arbitral en un contrato de construcción entre el promotor y el constructor no 
cubre al contrato entre el constructor y el subcontratista47. No obstante, puede 
considerarse la existencia de un convenio arbitral en un contrato que no contiene 
una cláusula arbitral pero que forma parte de una red de contratos que incluye un 
convenio arbitral. Esto ocurre, por ejemplo, cuando las partes forman parte de 
un acuerdo marco que contiene una cláusula de arbitraje regulando su relación 
futura dentro de cuya órbita las partes concluyen contratos separados.

En los supuestos de contratos independientes pero relacionados, dos 
cuestiones pueden aparecer. La primera cómo llamar a un arbitraje a alguien que 
no es parte en el mismo. La segunda, cómo acumular varios procedimientos de 
arbitraje.

2. La llamada al arbitraje

Para que una parte pueda verse compelida a participar en un arbitraje multi-
parte depende del contenido de los distintos contratos, de las reglas arbitrales 
escogidas y del derecho aplicable.

La llamada del tercero al proceso es una posibilidad bien conocida en la 
jurisdicción ordinaria en la que, por razones de economía y efi ciencia procesal, 
los tribunales estatales permiten la intervención provocada de terceros con 
independencia de si las partes están de acuerdo, siempre que los procesos 
comprendan las mismas cuestiones y estén próximamente relacionadas. El poder 
de compelir a los terceros a participar en el procedimiento emana del poder 
soberano de los tribunales estatales.

La situación es distinta en el arbitraje, en que la competencia del tribunal 
arbitral se basa en la voluntad de las partes y, tanto la intervención de un tercero 
como la acumulación, están en confl icto con el mencionado principio básico del 
arbitraje. Al ser el arbitraje consensual, si en el convenio arbitral las partes no 
han acordado la posibilidad de llamar a terceros a participar en el proceso y el 
tercero no ha dado su consentimiento, el tercero no puede ser demandado para 
que intervenga en el proceso. Así que, en el arbitraje en la construcción, a menos 

47  En derecho norteamericano esta posición se mantiene incluso en el caso de que el sub-
contrato contenga una referencia al contrato principal, cuya cláusula arbitral se limita a la relación 
entre el promotor y el constructor. Vid. Intertec. Contracting A/S et asl. v. Turner Steiner Interna-
tional SA 949 (2001) 955, citado por Julian Lew, Loukas Mistelis y Stephan Kroll, op.cit., p 145, 
nota 58.
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de que el promotor y el constructor hayan previsto permitir a los subcontratistas 
o profesionales participar, no será posible llamarles a que participen en el 
proceso arbitral. Con raras excepciones, las leyes de arbitraje consideran que este 
principio es tan importante que sobrepasa cualquier consideración de efi cacia 
procesal. De ahí, que pocas leyes contengan normas que permitan la llamada de 
terceros a menos que lo consientan todas las partes en el arbitraje. Además, no es 
sufi ciente que el convenio arbitral haya previsto la posibilidad de que un tercero 
intervenga como parte, si este tercero no está de acuerdo en ello. Igualmente, si 
un tercero desea intervenir en un arbitraje, no puede hacerlo salvo consenso de 
todas las partes en el arbitraje48.

3. Acumulación de diversos arbitrajes

La acumulación de diversos arbitrajes en uno solo requiere también el 
consentimiento de las partes de todos ellos. Algunas soluciones se han propuesto49:

a. Nombramiento del mismo árbitro en todos los casos. Esta fue la solución 
que la Corte de Apelación dio en el caso Adgas al decidir sobre el 
nombramiento de los árbitros. La Corte decidió nombrar el mismo 
árbitro en ambos casos, siempre que el árbitro estviera dispuesto a 
acertar el nombramiento «a fi n de evitar conclusiones inconsistentes». 
No obstante, existen otros problemas inherentes, por ejemplo en el caso 
de que al árbitro decida que los documentos aportados a un arbitraje 
o las transcripciones de la prueba documental de uno de los arbitrajes 
sean disponibles para las partes del segundo arbitraje

b. Arbitrajes en serie. En los mercados de bienes, el vendedor puede fi rmar 
un contrato con el comprador que posteriormente pasa el producto a 
una serie de intermediarios hasta alcanzar al comprador fi nal. Si surge 
una disputa sobre la calidad de un producto, sería un despilfarro tener 
que litigar o arbitrar en cada nivel. De ahí que en alguno de estos 
mercados se haya desarrollado una práctica consistente en someter todos 
estos contratos a un solo arbitraje50. Estas prácticas son buenas pero 
sólo pueden funcionar dentro de los miembros de un mismo mercado 
acostumbrados a las mismas y con un mismo interés en obtener una 
rápida y efi ciente solución a sus posibles disputas.

48  Julian Lew, Loukas Mistellis and Stefan Kroll, op.cit., pp. 389 y ss.
49  Eleonora Gerasimtchuck, op.cit., p. 7.
50  La misma práctica se ha desarrollado en arbitrajes marítimos, por ejemplo un propieta-

rio «charter» fl eta el buque a un fl etador que los fl eta posteriormente a otro fl etador, etc. 
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Por lo que respeta a la acumulación de procedimientos arbítrales, ésta 
también requiere el consentimiento de todas las partes. La única diferencia 
con la llamada de un tercero es que, en la acumulación todas las partes se han 
sometido a arbitraje aunque en distintos convenios arbítrales, lo cual no ocurre 
en la llamada a terceros. El problema que se plantea es, pues, si estos diversos 
arbitrajes pueden ser tratados como un conjunto de procedimientos para evitar 
resultados contradictorios.

Hay varias formas de considerar la posibilidad de acumulación:

a) La manera más sencilla es si las partes la han previsto y pactado 
en el convenio arbitral, aunque tal pacto es poco frecuente en la 
práctica. Además, dichos pactos generalmente se refi eren a «disputas 
relacionadas» lo que comporta decidir si la relación ha de ser una 
conexión legal o económica, directa o indirecta, fuerte o débil. Dada 
la multiplicidad y complejidad de los contratos involucrados en una 
misma construcción, a la duración de la misma y a la difi cultad de 
prever todas las disputas que puedan surgir en la misma51 y sobre todo 
las repercusiones que pueden tener en otros contratos, se hace difícil 
incluir en todos los contratos una cláusula arbitral que cubra todos las 
circunstancias y pueda considerarse valida y efi caz.

b) La segunda es que la acumulación esté prevista en las reglas de arbitraje 
a las que las partes se han sometido. Este es el caso, por ejemplo, del art. 
11 de las Reglas CEPANI, o de la Regla 6 (e) de las Rules and Procedures 
JAM52 y de las Rules de la Society of Construction Arbitrators cuyo art. 
3.7 dispone que

51  Uno de los supuestos más comunes es el de considerar la situación en que un potencial 
incumplimiento de un contrato entre el contratista y un subcontratista puede afectar al contrato 
entre el contratista y el promotor.

52  Regla 6 (e): A menos de que el convenio de las partes o la ley aplicable establezcan lo 
contrario, JAMS a su discreción puede acumular las acciones en los siguientes casos: a) si una 
parte presenta más de un arbitraje con JAMS y JAMS decide que los arbitrajes presentados tienen 
puntos comunes de hecho o de derecho, JAMS puede acumular el arbitraje y referirlos a un árbitro 
único; b) si en una demanda o demandas de arbitraje sometidas las partes se hallan involucradas 
en otro arbitraje o arbitrajes pendientes bajo esta Reglas, JAMS puede decidir que el nuevo caso 
o casos sean acumulados en uno o más de los procedimientos pendientes y referidos a uno de 
los árbitros ya designados; c) si la demanda o demandas de arbitraje sometidas las partes no son 
idénticas a las partes del arbitraje o arbitrajes, JAMS puede decidir que el nuevo caso o casos sean 
acumulados en uno o mas procedimientos pendientes referidos a uno de los árbitros ya designados. 
Al adoptar su decisión, JAMS tomará en cuenta todas las circunstancias entre los casos y el progre-
so ya realizado en el arbitraje existente.
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«Si el mismo árbitro es nombrado en dos o más procedimientos 
arbitrales relacionados en un mismo proyecto cada uno de los cuales 
se refi ere a algún problema común, tanto si afecta o no a las mismas 
partes, el árbitro, podrá, si lo considera apropiado, ordenar la audiencia 
si concurren dos o más de estos procedimientos o de cualquiera otra 
reclamación o problema que surja en tal procedimiento».

c) El tercero es el supuesto de que la ley arbitral que regula el arbitraje la 
prevea, por ejemplo, la sección 35 de la Ley de Arbitraje inglesa. Esta 
solución fue adoptada también por otras legislaciones permitiendo a los 
tribunales nacionales ordenar la acumulación de los procedimientos. 
Así también la ley de arbitraje (Código Civil de Procedimiento, art. 
1046) de Holanda 1986 permite al presidente del tribunal ordenar la 
acumulación de dos o más arbitrajes conectados a menos de que las 
partes lo hayan prohibido. Este es el caso también del Código Civil 
de Procedimiento de California y de la Ordenanza de Arbitraje de 
Hong Kong. No existen provisiones en la Ley Modelo Uncitral para 
la acumulación de procedimientos pero algunos países que la han 
adoptado han añadido normas permitiendo a los tribunales ordenar tal 
acumulación. Este es probablemente la solución ideal, aunque no esté 
exenta de problemas53.

Como es de ver, el problema es complejo y no admite soluciones fáciles. Las 
instituciones arbitrales intentan, si no dar una solución perfecta, al menos aliviar 
las situaciones en la medida de lo posible. Así, por ejemplo, el Reglamento CCI 
(art.4) establece que, cuando recibe una demanda de arbitraje en relación con una 
relación jurídica respecto de la cual pende ya un procedimiento entre las mismas 
partes, la CCI puede, a petición de una parte, decidir incluir la reclamación 
contenida en la demanda en el arbitraje pendiente. Sin embargo, una vez el Acta 
de Misión ha sido fi rmada o aprobada por la CCI, sólo pueden ser incluidas 

53  Uno de los problemas es que la acumulación decidida por un tribunal estatal debe respe-
tar siempre la voluntad de las partes y puede darse que las cláusulas arbítrales de los diversos con-
tratos o la ley aplicable no sean las mismas, puesto que el art. VI(d) del Convenio de Nueva York 
exige que la composición del tribunal arbitral y el procedimiento deben de hallarse de acuerdo con 
al voluntad de las partes. Cuando se redactó la Ley de Arbitraje inglesa, el comité encargado de tal 
redacción declaró que: «A nuestro modo de ver, constituiría una negación del principio de autono-
mía de la voluntad de las partes el dar al tribunal o a la Corte poderes para ordenar la acumulación 
o audiencias concurrentes. Ciertamente sería para nosotros como frustrar el convenio arbitral de 
las partes de tener su propio tribunal paras sus disputas. Otras difi cultades podrían surgir tales 
como la relación de documentos de un arbitraje a otro. Consecuentemente estamos en contra de 
dar al tribunal o a la Corte este poder. Sin embargo, si las partes convienen en otorgar tal poder al 
tribunal, no tendríamos ninguna objeción»
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reclamaciones adicionales en los procedimientos arbítrales si se autorizan por el 
tribunal arbitral (art. 19).

Por su parte, las Reglas LCIA (art. 22.1.h), en la norma en la que confi eren 
poderes adicionales al tribunal arbitral, dan a este tribunal la facultad, a petición 
de un parte, para incluir una o más terceras personas en el arbitraje, siempre que 
las mismas y la parte solicitante (no necesariamente las dos) lo consientan por 
escrito. Posteriormente, el tribunal arbitral puede dictar un laudo único o varios 
respecto de las partes implicadas en el arbitraje.

Atendidas las difi cultades mencionadas, lo más recomendable es que en 
los diversos contratos de construcción se establezca en todos ellos un convenio 
paraguas (umbrella agreement) mediante el cual todas las partes que se puedan 
ver afectadas puedan y deban acudir a un mismo arbitraje multi-parte54.

X. MEDIDAS CAUTELARES

En los contratos de construcción, la medidas cautelares son particularmente 
necesarias, aunque su adopción presenta difi cultades, especialmente las medidas 
que ordenan suspender o continuar el curso de las obras mientras dura el 
procedimiento arbitral.

Tales medidas pueden ser necesarias, por ejemplo, cuando la indemnización 
de daños y perjuicios pueda no ser sufi ciente para compensar adecuadamente 
a una parte de la pérdida que sufriría si la otra parte pudiera continuar o no 
continuar las obras; o el rechazo de un subcontratista en una gran construcción a 
continuar la parte que le corresponde debido a una disputa que puede paralizar la 
construcción o causar un grave perjuicio e incluso socavar la viabilidad comercial 
del proyecto.

Muchos esfuerzos se han realizado para abordar la cuestión de las medidas 
provisionales, no sólo en los arbitrajes en la construcción sino en general. Me 
refi ero, por ejemplo, a los trabajos para modifi car la Ley Modelo Uncitral. Igual-
mente el Reglamento del reféré pre-arbitral de la CCI que consiste en confi ar a un 
tercero, con carácter análogo al de un árbitro, la misión de pronunciarse, a titulo 
provisional, sobre las medidas provisionales solicitadas por las partes hasta que el 
tribunal arbitral competente para conocer sobre el fondo pueda decidir de forma 

54  Patrick Bourke y Amanda Greenwood, «Mulit-party arbitration», International Arbitra-
tion Newsletter. Summer 2009



389

defi nitiva las diferencias. El tribunal arbitral no se halla vinculado por la decisión 
del tercero, pero las partes se comprometen a respetar su decisión hasta que el fon-
do sea decidido por el tribunal arbitral. El recurso a tal mecanismo presupone que 
las partes hayan adoptado un reglamento que prevea la puesta en práctica de tal 
tercero. Este modelo ha sido seguido por la American Arbitration Association que 
ha aprobó en 2000 unas Optional Rules for Emergency Measures of Protection55.

XI. OBSERVACIONES CRÍTICAS AL ARBITRAJE EN LA CONSTRUCCIÓN

A pesar de la gran utilización del arbitraje en materia de construcción, éste 
no está exento de críticas. Gran parte de los problemas no son exclusivos de la 
construcción sino que son propios de todos los arbitrajes y especialmente los 
multi-parte, sean situaciones multi-parte de un único contrato o de contratos 
separados. La solución a estos problemas depende en gran parte de que estas 
situaciones se hallen previstas en la ley o en el reglamento aplicable o en cláusulas 
contractuales.

La principal crítica se centra en los defectos del arbitraje en general y que el 
arbitraje en la construcción ofrece cada vez menos las ventajas de menor tiempo 
y coste que los usuarios esperan de él. Se censura que los abogados de las partes 
malgastan gran cantidad de tiempo en materias menores a veces olvidando otras 
más importantes, especialmente en la fundamentación y la prueba de los hechos, 
aportando mucha más información de la que el árbitro necesita y tratando de 
embarazar a los testigos con contradicciones poco importantes. Se trata de lo que 
se denomina la «judicialización del arbitraje»56 en el sentido de que los abogados 
se han apropiado del arbitraje introduciendo en el mismo técnicas y estrategias 
propias de los juicios ante los tribunales estatales (largos escritos de alegaciones, 
numerosos testigos, prolongadas deposiciones y extensísimos peritajes) y por 
ello los procesos arbítrales se complican, prolongan y encarecen57. Por eso 
últimamente el arbitraje ha sido denominado por algunos «litigio disfrazado» 
(litigation in another guise). De ahí que el arbitraje en la construcción pueda 
devenir menos útil precisamente por la erosión de sus tradicionales ventajas58.

55  Institut pour l’Artbitrage International (AIA), «Les premières applications du réglément 
de reféré-arbitral de la CCI. Comment prendre des mesures conservatoires effi caces dans le 
commerce international», seminario 31 mayo 2002.

56  Arbitration, «Are Lawyers Killing Arbitration?, 1981, 58, p. 128. John Flood and An-
drew Caigerf, op. cit.

57  Especialmente en los EEUU donde las peticiones iniciales, la discovery y las audiencias 
cada vez se parecen más a las de los juicios ordinarios

58  Gordon Bell, «Construction arbitration. Past and Present», Construction Law, agosto 
2006
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Teniendo en cuenta esta erosión, algunas disputas en la construcción han 
empezado a huir del arbitraje. Así, mientras que propuestas como la 2005 Guidance 
notes for the NEC Engineering and Construction Contract, entre las alternativas 
de arbitraje, determinación por expertos, dispute resolution panel y tribunales, 
todavía recomiendan acudir al arbitraje, otras, como la JTC, recomiendan en 
primer lugar acudir a los tribunales y sólo al arbitraje en su defecto59.

De ahí que surjan muchos esfuerzos para contrarrestar estas defi ciencias y 
devolver al arbitraje la rapidez y economía de que otrora disfrutó, proponiéndose 
fórmulas más rápidas (fast track) o como el denominado «arbitraje dirigido por 
el árbitro» (arbitrador-director arbitration) en el que se concede al árbitro la 
facultad de interrogar provisionalmente a los testigos sin perjuicio de que las 
partes puedan interrogarlos posteriormente y que, en un estadio preliminar del 
arbitraje, pueda dar a conocer a las partes sus impresiones acerca de los hechos o 
del derecho a las partes60.

59  Gordon Bell, «Construction arbitration. Past and Present», Construction Law, agosto 
2006

60  Mark C. Friedlander, «Arbitrator-director arbitration: A different approach to ADR
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CONVENIO DE NEW YORK - 1958
por

ANTONIO DE P. ESCURA VIÑUELA
Académico de Número

26 enero 2010

«A los 50 años de su promulgación para el reconocimiento y ejecución de 
sentencias arbitrales extranjeras.
Estudio sobre el proceso codifi cador y determinados aspectos fundamentales 
del arbitraje, en la Ley Española y el cumplimiento del Convenio de New 
York.»

Esta comunicación quiere participar del cincuenta aniversario de la 
Convención de New York -1958, que tiene un notable historial de aceptación 
y aplicación, y no solamente está considerada como la más exitosa Convención 
Internacional en el campo de derecho privado internacional, sino también como 
base del incremento del arbitraje comercial internacional, y medio elegido 
preferentemente para solucionar confl ictos en el comercio y las inversiones 
internacionales, escenario en el cual el arbitraje internacional se rige como el 
mejor medio para dirimir en justicia. Estamos ya adaptados a esta situación y 
reconocer al mismo tiempo que en tanto las leyes de ámbito internacional han 
sido creadas y dominadas por los Estados y sus tribunales y juzgados representan 
la soberanía de estos Estados, no se puede aún afi rmar y admitir que sus sentencias 
están reconocidas y son ejecutables internacionalmente. Al contrario, solamente 
las sentencia de tribunales en el ámbito del arbitraje pueden ser ejecutadas a un 
nivel global en muchos países, y esto debido al destacado éxito de la aplicación 
de la Convención de New York.

En España se ha superado la perspectiva estrictamente confl ictualista y 
nuestro ordenamiento específi co está constituido por normas que forman parte 
del entramado institucional del arbitraje en su esfera internacional, y se defi ne 
el arbitraje internacional con ayuda de los criterios contenidos en el modelo de 
la Ley de UNCITRAL. Y así, será internacional el arbitraje si concurren alguna 
de las tres causas consigndas en el art. 3.1: el domicilio de las partes en estados 
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diferentes, o el lugar de cumplimiento de una parte sustancial de las obligaciones 
o el lugar con el que la controversia tenga una relación más estrecha y esté situado 
fuera del Estado en que las partes tengan sus domicilios.

Estos criterios se complementan con otro de larga tradición. Se trata del 
supuesto que incorpora el criterio o elemento material de que se considere arbitraje 
internacional «cuando la relación jurídica de la que dimane la controversia afecte 
a intereses del comercio internacional».

En cuanto a las solicitudes de reconocimiento y declaración de ejecutoriedad 
de los laudos arbitrales extranjeros, estos deben examinarse, después de un largo 
proceso en el que convivieron contradicciones y diversas teorías, a la luz de las 
disposiciones del Convenio de New York de 10 de junio de 1958, al que España 
se adhirió el 12 de mayo de 1977 y entró en vigor en nuestro país el 10 de agosto 
del mismo año. Así lo determina la vigente Ley de Arbitraje en su art. 46.2.

En el presente estudio se comentan trazos fundamentales del arbitraje 
internacional, de la ejecución de los laudos, de las normas de orden público y de 
la anulación del laudo. Se trata de observaciones que merecen mayor desarrollo, 
pero el autor se ha implicado en temas relevantes en el marco que confi gura la 
solución de confl ictos por la vía del arbitraje.

* * *
CONSIDERACIONES SOBRE ASPECTOS CENTRALES Y DEFINITORIOS DEL ARBITRAJE.

La internacionalización y globalización de la economía ha llevado a 
los diferentes agentes comerciales a la búsqueda de métodos alternativos de 
resolución de controversias que respondan a la necesidad de seguridad jurídica 
y rapidez en las transacciones, y el arbitraje se amolda a éstas necesidades, en 
gran parte debido a la fl exibilidad de adaptación a la voluntad de las partes y 
naturaleza del litigio 1, y a las especifi cidades de determinadas relaciones jurídicas.

El derecho internacional convencional ha constituído la vía exclusiva que 
ha tratado durante décadas de dar solución a los problemas de la regulación del 
arbitraje internacional, mediante la elaboración de reglas de confl icto unifi cadas 
para el conjunto de naciones a las que han sido destinadas y con reglas materiales 
de aplicación universal.

1  Cremades, Bernardo M. «Procedimientos paralelos en el arbitraje internacional». Revista 
de la Corte Española de Arbitraje. 2008, pág.13



393

Y este derecho convencional, representado también por las Convenciones 
multilaterales, ya fue pieza clave para la comprensión del derecho internacional 
del arbitraje, concebido, fundamentalmente, como un instrumento regulatorio 
de la cooperación entre ordenamientos en función de los arbitrajes califi cados 
como extranjeros.

Para el arreglo de confl ictos entre partes en una transacción internacional, el 
arbitraje tiene muy claras ventajas sobre el pleitear ante los tribunales nacionales. 
Los tribunales extranjeros pueden constituir un entorno extraño  para los 
hombres de negocio debido a su ignorancia con el procedimiento y las leyes que se 
aplicarán, y también por la mentalidad de los jueces que deben sentenciar el pleito.

La distinción entre arbitraje nacional y arbitraje extranjero, según que 
le sea o no aplicable la legislación española, a la que están más habituados los 
hombres de negocio y los profesionales del Derecho, no se corresponde con la 
distinción entre arbitraje internacional y arbitraje interno, pues los arbitrajes 
internacionales españoles se rigen en la actualidad por la Ley española. Desde el 
punto de vista de la ejecución del laudo esta distinción sí es fundamental, pues los 
laudos extranjeros requieren obtener el exequátur para su ejecución2.

El arbitraje internacional nace y se desarrolla en un medio distinto al del 
arbitraje interno, pues son distintas las vinculaciones con el ordenamiento jurídico 
donde se va a juzgar la validez del convenio, las normas del procedimiento y el 
lugar de ejecución del laudo.

Estos condicionantes y otras ventajas son previsibles y efectivas hasta que el me-
dio utilizado quede asegurado internacionalmente, y legalmente ejecutable, exclu-
yendo la posibilidad que un tribunal nacional revise los fundamentos de la decisión.

Es por ello que la especialidad de la materia justifi ca el denominado 
concepto de la autonomía del arbitraje internacional, con el favorecimiento de 
normas unifi cadoras de proyección universal.

NATURALEZA DEL ARBITRAJE COMERCIAL INTERNACIONAL

Dos han sido las concepciones o teorías imperantes en torno a la 
naturaleza –entendida como esencia y propiedad característica- del arbitraje 

2  Xiol Rios, Juan Antonio « Notas sobre la ejecución de los laudos arbitrales» Spain 
Arbitration Review «Wolters Kluwer nº 5-2009, Madrid, pág. 95
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comercial internacional: la concepción territorial y la concepción anacional. 
La primera concepción concibe el arbitraje internacional «anclado» a un 
ordenamiento jurídico. La segunda, por el contrario, lo concibe desvinculado 
de cualquier ordenamiento jurídico3. Para la concepción más usual, el arbitraje, 
aun internacional, se liga a determinado orden jurídico estatal, ya que como 
principio, todo procedimiento arbitral está ligado a una ley nacional, que 
por regla general es la del Estado en cuyo ámbito espacial se ha localizado el 
arbitraje, y que comúnmente conocemos como la ley de la sede. El arbitraje no 
se encuentra en una zona de no derecho, sino que se encuentra sujeto a reglas de 
organización y funcionamiento. Además, las jurisdicciones arbitrales resuelven 
las controversias no mediante una gestión intuitiva o subjetiva, sino basadas en 
normas de referencia, las cuales conforman un conjunto normativo complejo por 
la diversidad de orígenes y naturaleza, así como por la difi cultad de establecer 
entre ellas una jerarquía y una articulación4.

Si bien el criterio territorial inspira a la Ley Modelo de UNCITRAL de 1985 
sobre arbitraje comercial internacional, la Ley de Arbitraje española se acerca a 
los postulados anacionales.

SISTEMA DE NORMAS Y EJECUCIÓN DEL LAUDO.

No se impone al operador jurídico la aplicación del sistema de normas de 
confl icto del Estado del foro, es que ni tan siquiera se le impone la aplicación de 
un Derecho material. En este sentido, el operador jurídico que utiliza el arbitraje 
para resolver sus controversias puede elegir «normas jurídicas» antes que un 
ordenamiento jurídico concreto (art. 34 LA). Puede elegir, en consecuencia, 
la aplicación de reglas que se entienden comunes en la práctica internacional: 
lex mercatoria, referida como «reglas comunes del comercio internacional», 
incluida en la categoría de normas jurídicas aplicables. Debemos mencionar 
aquí, que el legislador español en la vigente Ley de Arbitraje-2003, ha recogido 
las previsiones sobre arbitraje internacional de la ley modelo de UNCITRAL de 
1985 pero, además, ha aplicado la experiencia posterior de la propia Ley modelo 
que aporta el Derecho comparado y ha ampliado la capacidad de dar solución 
por nuestro ordenamiento a situaciones de arbitraje internacional y en los que 
cabe mencionar la internacionalidad del arbitraje (art. 3), el lugar o sede del 
arbitraje (art. 26), la ley aplicable al fondo de arbitraje (art. 34), la ley aplicable 
al convenio arbitral y arbitrabilidad de la controversia (art. 9.6), el régimen de 

3  Gómez Jene, Miguel «El arbitraje internacional en la Ley de Arbitraje de 2003. Madrid 
2007, pág.

4  Oppetit, Bruno, «Teoría del arbitraje» PUF-Legis, Colombia, 2006, págs. 185 y ss.
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anulación de laudos arbitrales (art. 41), así como la remisión al Convenio de New 
York de 1958 (art. 46).

El aspecto más interesante a valorar es la fuerza de ejecución de los laudos 
arbitrales internacionales. El arbitraje, sin un certeza de ejecución legal del laudo, 
acaba por ser considerado una pérdida de tiempo y rechazo del procedimiento ar-
bitral para la solución de confl ictos. Está reconocido, que los hombres del negocio 
no se sientan alrededor de una mesa para negociar y discutir las prácticas técni-
camente legales del procedimiento y para el cumplimiento y ejecución del laudo.

La ejecución de laudos arbitrales extranjeros no es, en consecuencia, un mero 
ejercicio legal, es una necesidad para el comercio, y un elemento fundamental de 
estabilidad para el negocio que se concierta.

EL CONVENIO DE NEW YORK

Es en el año 1953 cuando la Cámara de Comercio Internacional (CCI) 
presenta ante la Organización de las Naciones Unidas un anteproyecto que no 
pierde de vista los Convenios de Ginebra de 1923 y 1927 y se apoya en la inter-
nacionalidad de la sentencia y no en la extranjería. Examinado por el Consejo 
Económico y Social de la ONU, se redacta un proyecto de convención y propicia 
una conferencia que se celebra en el mes de junio de 1958, aprobándose en New 
York el día 10 de dicho mes, con la vocación de ser el instrumento internacional 
en el que se base la mayoría de los Estados a la hora de reconocer y ejecutar los 
laudos arbitrales.

Las particularidades de la ley nacional y los obstáculos que ésta imponía al 
arbitraje internacional han perdido notoriedad con la creciente y ya casi universal 
ratifi cación del Convenio de New York, lo que ha permitido que los estándares y 
principios del arbitraje internacional hayan cobrado protagonismo en detrimento 
de la necesidad de su aceptación en el plano local. Esta incorporación de los prin-
cipios básicos del arbitraje a un cuerpo de un derecho transnacional ha supuesto 
la renuncia por muchos Estados a su tradición jurídica en materia arbitral, incor-
porando al ámbito local el proceso codifi cador emprendido a nivel internacional.

La vinculación de España al Convenio de New York se produjo mediante 
ratifi cación el 29 de abril de 1977 5, sin que en ese momento nuestro país realizara 

5  Entró en vigor el día 10 de agosto de ese mismo año, después de haberse publicado el 11 
de Julio en el BOE.
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la declaración prevista en el artículo I.3 de dicho texto, el cual dispone que en 
el momento de fi rmar o ratifi car el Convenio, todo Estado podrá, a base de re-
ciprocidad, declarar que únicamente aplicará la Convención al reconocimiento 
y ejecución de las sentencias arbitrales dictadas en el territorio de otro Estado 
contratante.

De esta suerte, el Convenio de New York devino un texto dotado de efi cacia 
universal en España, aplicándose al reconocimiento y ejecución en nuestro país 
de todas las sentencias arbitrales extranjeras, con independencia de cual fuera su 
país de origen, y versen o no sobre materia comercial.

Junto al ordenamiento supranacional, hay que situar el derecho interno. La 
Ley de Arbitraje de 5 de diciembre de 1988 ya regulaba en sus artículos 56 a 
59 las condiciones de homologación de los laudos extranjeros introduciendo sin 
embargo dudas en lo que hasta este momento era pacífi co pues, al promulgarse 
la ley la materia se encontraba regulada en su conjunto por el Convenio de New 
York y, en lo que al procedimiento se refería, por la Ley de Enjuiciamiento Civil. 
Pero en lo tocante a las condiciones de homologación la Ley de Arbitraje se 
apartaba del estándar mínimo de condiciones de reconocimiento establecido por 
el Convenio de New York, al contener éste dos causas de oposición al exequátur 
que no contemplaba el art. 59 de la Ley de Arbitraje 6, de tal modo que surgió la 
duda acerca de si el régimen de la Ley de Arbitraje era más benefi cioso que el del 
Convenio de New York o si, por el contrario, la falta de control de la ejecutoriedad 
del laudo era simplemente consecuencia de un olvido del legislador.

La cuestión no era baladi, pues del criterio que se adoptase al considerar si 
la norma interna era más favorable que la norma internacional podía depender 
la solución del eventual confl icto de leyes que se produjera en materia de 
reconocimiento de sentencias arbitrales.

HOMOLOGACIÓN DE LAUDOS ARBITRALES EXTRANJEROS

El Convenio de New York incorpora un modelo de homologación de laudos 
arbitrales extranjeros profundamente favorable al reconocimiento de los mismos. 
En él, la parte que solicita el reconocimiento y la ejecución tan sólo debe aportar 
los documentos recogidos en el artículo IV –laudo arbitral y convenio arbitral- y 
sólo se podrá denegar el reconocimiento y la ejecución de la sentencia, a instancia 

6  La indefensión sufrida en el procedimiento arbitral (art. V. 1b) y la falta del carácter 
obligatorio del laudo o su anulación (art. V.1 e).
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de la parte contra la cual es invocada, si esta parte prueba, ante la autoridad 
competente del país en que se pide el reconocimiento y la ejecución, las causas 
recogidas en el artículo V, referidos a tres ámbitos claramente diferenciados: el 
convenio arbitral, el procedimiento arbitral y el laudo arbitral, así que con dos 
causas estimables de ofi cio, la inarbitrabilidad de la disputa y contrariedad del 
laudo extranjero con el orden público internacional.

La práctica española del Convenio de New York ha gozado de una amplia 
fl uidez desde el momento en que el TS, en su auto de 11 de febrero de 1981, 
procedió a aplicar por primera vez el Convenio de New York, quebrando la 
posición contraria a la aplicabilidad del texto convencional en España con base 
a la Ley de Arbitraje Privado de 1953. A partir de aquella fecha la aplicación del 
Convenio ha sido generalizada, otorgándose el exequátur a una gran parte de los 
laudos arbitrales que han sido solicitados en España 7.

El Convenio no diferencia entre el reconocimiento y la ejecución, pero 
tampoco impide que los Estados que son parte del Convenio lo hagan. El 
Convenio simplemente impone a los Estados contratantes la obligación de 
reconocer los laudos o sentencias arbitrales extranjeras que entren en su ámbito 
de aplicación y de proceder a su ejecución forzosa, si ésta resulta necesaria.

El Convenio sí que establece las condiciones que el laudo debe reunir para 
poder ser reconocido y ejecutado en otro Estado, pero no impone ningún modelo 
de reconocimiento ni regula el procedimiento, dejando en manos del derecho 
nacional el régimen procesal del reconocimiento y la ejecución.

También la Convención de New York ha contribuido a disipar algunas dudas 
interpretativas de los acuerdos ginebrinos 8sobre la consideración de los criterios 
jurídicos formales de las sentencias arbitrales consideradas como extranjeras, que 
enturbiaron la consagración del criterio territorial del arbitraje.

Objeto fundamental de la Convención ha sido el de evitar acuñar el concepto 
de sentencia propiamente internacional 9, mediante la defi nición, que distingue el 
Convenio de «reconocimiento y ejecución de sentencias arbitrales extranjeras», 

7  Espulgues Moya, Carlos «La aplicación del Convenio de New York por parte de los 
Tribunales Españoles». Arbitraje Comercial y Arbitraje de Inversión, Magna Ediciones, Perú 2009, 
pág. 308.

8  Protocolo de Ginebra de 24 de Septiembre de 1923 y la Convención de la misma ciudad 
suiza de 1927.

9  Preconizada por la Cámara de Comercio Internacional en el curso de las negociaciones 
previas a la fi rma del Convenio.
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el cual será de aplicación a las sentencias arbitrales califi cadas de extranjeras, en 
virtud de un doble criterio:

a) Aquellas que se dicten en el territorio de un Estado, distinto de aquél en 
que se pide el reconocimiento y ejecución.

b) Que no sean consideradas como sentencias nacionales en el Estado en 
que se pide su reconocimiento.

En consecuencia, será extranjera la sentencia arbitral dictada fuera del 
territorio nacional del exequátur 10.

En el Convenio de New York se condiciona el reconocimiento del laudo 
extranjero a la validez del mismo en el país en el que ha sido dictado, no teniendo 
lugar dicho reconocimiento, según el art. 5.1. e) en el caso de que la sentencia 
no sea aún obligatoria para las partes o haya sido anulada o suspendida por la 
autoridad competente del país en que ha sido dictada esa sentencia.

El proceso de reconocimiento de laudos regulado por el Convenio de 
New York resulta más ágil que la regulación que a este respecto vemos en el 
Convenio de Ginebra,. La diferencia radica en que en el Convenio de Ginebra 
constituye obstáculo no sólo la anulación del laudo, sino el mero hecho de que 
la resolución arbitral fuera susceptible de recurso de anulación, pues utiliza 
la expresión «laudo fi rme», que había derivado en la práctica en el sistema de 
doble exequátur, conforme al cual el interesado en la ejecución del laudo debía 
presentar un exequátur del lugar en que había sido dictado el laudo y otro del 
país en el que se solicitaba la ejecución.

Es rotunda la primera afi rmación del Artículo III del Convenio al esta-
blecer que cada país fi rmante del Convenio reconocerá y ejecutará las senten-
cias arbitrales extranjeras, de acuerdo con las normas nacionales de procedi-
miento. Sin embargo, el Artículo III contiene dos limitaciones a las normas 
nacionales de procedimiento. La primera de ellas requiere el reconocimien-
to y la ejecución de laudos extranjeros según las condiciones señaladas en la 
Convención. Y segundo, el Artículo III estipula que los países fi rmantes de 
la Convención no impondrán condiciones sustancialmente más onerosas, o 
altas tarifas o cargas en el reconocimiento y ejecución de los laudos, que en los 
laudos nacionales.

10  Habrá de averiguar si la sentencia proviene de un país que ha sido parte de la 
Convención,y si el pais del exequátur ha hecho o no uso de la reserva contenida en el número 3 del 
Tratado, y sobre la base de reciprocidad.
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Resulta de todos modos sorprendente, las considerables diferencias en las 
normas de los países fi rmantes de la Convención de New York, y en consecuencia 
los requisitos procedimentales para el reconocimiento y ejecución de laudos 
extranjeros que no son uniformes conforme a la Convención de New York 11.

Estas diferencias de normas pueden tener un impacto negativo para la parte 
que solicita obtener el reconocimiento y la ejecución en un país fi rmante del 
Convenio.

El despacho de la ejecución representa una resolución del órgano ante el 
que se pide la ejecución y que marca el inicio de la actividad ejecutiva, pero en 
un sentido amplio el término también resulta aplicable a todo el conjunto de 
actuaciones procesales previas a la emisión de tal resolución y que sintéticamente 
expuestas serían el examen de la regularidad formal del título ejecutivo y el de la 
concurrencia de los presupuestos procesales necesarios para la constitución de la 
relación jurídico-procesal ejecutiva 12.

* * *

NATURALEZA JURÍDICA DE LA ACCIÓN DE ANULACIÓN

La acción de anulación que contemplan los artículos 40-42 de la Ley de 
Arbitraje es una acción de naturaleza impugnatoria que el ordenamiento confi ere 
a quines hayan sido parte de un previo procedimiento arbitral y cuyo laudo aún 
no haya alcanzado fi rmeza 13.

Una revisión jurisdiccional formalmente extensiva tanto a lo actuado en el 
procedimiento arbitral cuanto a los contenidos del laudo puede obtenerse de 
los tribunales competentes del Poder Judicial, si bien materialmente limitada 
al restringido catálogo de los posibles motivos de impugnación expresamente 
previstos por el legislador, y que permiten y posibilitan una postrera revisión 
jurisdiccional del laudo, pero que impide la desnaturalización del arbitraje y sin 
la posibilidad de un control ilimitado de lo resuelto por los árbitros.

11  En efecto, el motivo de oposición al reconocimiento que podrá prosperar será la 
extralimitación de los poderes del árbitro (Art. V.1.c) del Convenio para el caso en que el laudo 
arbitral contenga decisiones que exceden de los términos de la cláusula compromisoria.

12  Ormazábal Sánchez, Guillermo, «La ejecución de laudos arbitrales», Bosch Editores, 
1996, Barcelona, pág. 29.

13  El término «defi nitivo» que contiene el art. 40 LA no debe entenderse sino como 
sinónimo de laudo que pone término al procedimiento arbitral y se contrapone a la expresión 
«laudo fi rme» y denota que, mientras que este último laudo produce los efectos inherentes a la cosa 
juzgada, el primero no los ocasiona.
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Este mecanismo de anulación constituye una acción no material sino procesal 
y cuyo ejercicio no ocasiona la instauración de ningún proceso declarativo sino 
la revisión jurisdiccional de lo ya enjuiciado en el previo procedimiento arbitral.

En la Ley de Arbitraje sólo se regula la acción de anulación del laudo 
arbitral. Al margen de esa acción no existen mecanismos que permitan plantear 
acciones de nulidad contra el laudo arbitral. En la anulación del laudo arbitral 
no se pretende corregir las defi ciencias en la decisión de los árbitros, ni interferir 
en el proceso de elaboración del arbitraje 14, sino que la Ley de Arbitraje lo que 
garantiza es el nacimiento, desarrollo y conclusión del procedimiento arbitral 
articulando para ello unos motivos taxativos de anulación, sin que ningún 
Tribunal pueda sustituir o suplir al árbitro en la resolución del tema de fondo 
planteado, es decir, cuestionar el acierto o desacierto de los árbitros, ya que la 
facultad de decidir la controversia es exclusiva de los árbitros.

LAS CAUSAS DE ANULACIÓN DEL LAUDO

Existe una sustancial identidad entre la vigente Ley española de Arbitraje, 
la Ley Modelo de la CNUDMI sobre Arbitraje Comercial Internacional y el 
Convenio de New York en lo que respecta a las causas de anulación del laudo.

La lista taxativa de motivos por los que un laudo puede declararse nulo 
coincide esencialmente con la del artículo V de la Convención de New York, 
o sea, que las partes estén afectadas por alguna incapacidad para celebrar el 
acuerdo de arbitraje o éste no sea válido; que no se haya notifi cado a una de las 
partes la designación de un árbitro o las actuaciones arbitrales, o que la parte 
no haya podido hacer valer sus derechos; que el laudo se refi era a cuestiones no 
sometidas a arbitraje; que la composición del tribunal arbitral o el procedimiento 
arbitral no se haya ajustado al acuerdo celebrado entre las partes o, en defecto de 
tal acuerdo, a la Ley Modelo y que el objeto de la controversia no sea susceptible 
de arbitraje o que el laudo sea contrario al orden público, supuesto que abarca 
también el caso de desviaciones graves de los principios fundamentales de justicia 
procesal.

De los componentes del proceso judicial de anulación del laudo arbitral des-
tacan dos importantes privilegios que vienen referidos a los sujetos y al objeto. El 
objeto del proceso es la pretensión de anulación del laudo arbitral, pero sin dejar 

14  Queda preterido el examen del fondo, que la naturaleza de la denominada «acción de 
anulación» no consiente.
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abierta la justifi cación de anulación del laudo, y así el legislador ha consagrado 
un elenco de motivos en el artículo 41 de la Ley Arbitral y con la consideración 
general de que el laudo sólo podrá ser anulado «cuando la parte que solicita la 
anulación alegue y pruebe». La puerta que deja abierta este artículo 41, es pal-
pable. No se está restringiendo la legitimación activa a quienes fueron parte en 
el proceso arbitral, sino que se está posibilitando el ejercicio de la acción de anu-
lación del laudo tanto por quienes fueron parte en el arbitraje como por quien 
aún no siéndolo pudiere entenderse interesado en la anulación del mismo por la 
concurrencia de alguno de los motivos señalados en el artículo 41.

El hecho de que los motivos del recurso o acción de anulación coincidan 
sustancialmente con los motivos de denegación del exequátur previstos en 
el Convenio de New York signifi ca que temporalmente existe una doble 
posibilidad de oposición al laudo arbitral por los mismos motivos: el laudo 
puede ser impugnado mediante el recurso de anulación ante los tribunales del 
lugar de origen o sede del arbitraje, o bien puede formularse oposición por 
el mismo motivo en el momento en que se inste su reconocimiento en otros 
Estados.

Cabe destacar que un laudo o sentencia arbitral que ha sido anulado en el 
país de origen no debería producir efectos en ningún Estado que sea requerido 
para el reconocimiento y ejecución de dicho laudo, y así lo establece el Convenio 
de New York en su art. V. 1e), sin ningún tipo de matización, entre los motivos 
de oposición a instancia de parte.

De acuerdo con los motivos de denegación del reconocimiento previstos 
en el Art. V del Convenio de New York sólo en el caso en que el árbitro, al 
determinar la ley aplicable o las normas jurídicas aplicables al fondo 15, haya 
incumplido la voluntad de las partes al someterse al arbitraje podrá sostenerse 
un motivo de oposición basado en la indebida aplicación de las normas jurídicas 
al fondo de la controversia 16 con la alegación consistente en que el árbitro ha 
incumplido las instrucciones de las partes al resolver conforme a una ley distinta 
a la elegida por las partes para resolver su controversia.

El fundamento de esta afi rmación debemos encontrarlo en la concurrencia 
de un interés legítimo de la parte que solicita la anulación, que conecta con el 

15  Como establece el Art. 34 de la Ley de Arbitraje.
16  En efecto, el motivo de oposición al reconocimiento que podrá prosperar será la 

extralimitación de los poderes del árbitro (Art. V.1.c) del Convenio para el caso en que el laudo 
arbitral contenga decisiones que exceden de los términos de la cláusula compromisoria.
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ejercicio del derecho a la tutela judicial efectiva consagrada en el artículo 24 de 
la Constitución.

Las garantías que se aplican en el arbitraje, que se desenvuelven y se tutelan 
a través del recurso o acción de anulación 17, y que la regulación legal del arbitraje 
concede por medio de motivos de impugnación tasado, y el cumplimiento de 
las exigencias del derecho a la tutela judicial efectiva – contenidas en el art. 24 
de la Constitución Española- puede ser objeto de examen a través del recurso 
de amparo, cuando la infracción alegada sea imputable de modo inmediato y 
directo a un acto u omisión producido en el proceso ya que el proceso arbitral 
como sistema de garantías responde también al desarrollo de unos principios 
procesales exigibles en el ámbito de la tutela judicial efectiva.

No basta la sola afi rmación de que a través del arbitraje se garantiza 
la resolución de la controversia, ya sea en equidad o en derecho, sino que es 
preciso, además, conectar la actividad de garantía que se lleva a cabo mediante la 
actuación del árbitro con el sistema de garantías procesales comunes u ordinarias 
recogidas y asumidas por la vigente Ley de Arbitraje 18.

* * *

ORDEN PÚBLICO

Junto a las causas de denegación del reconocimiento y ejecución alegables a 
instancia de parte, el Convenio de New York prevé dos supuestos de denegación 
estimables de ofi cio por la «autoridad competente» del país en que se pida el 
reconocimiento y ejecución. En concreto se trata de la inarbitrabilidad y de la 
contrariedad con el orden público del foro, ésta última recogida en el artículo 
V.2.b) del Convenio.

La práctica española manifi esta un recurso generalizado al orden público 
–interno e internacional, sin distinción- para conseguir la denegación del 
exequátur solicitado. De entre las sentencias consultadas, debemos mencionar la 
falta de citación, la ausencia de litis consorcio pasivo necesario, la no notifi cación 
del nombramiento de los árbitros o su parcialidad, el no haberse acordado por 
los árbitros la práctica de las pruebas propuestas, la incongruencia de la parte 

17  Es posible plantear contra el laudo arbitral una vez pronunciado por el árbitro.
18  Lorca Navarrete, Antonio «La anulación del laudo arbitral», Instituto Vasco de Derecho 

Procesal, San Sebastián 2008, pág. 52.
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dispositiva del laudo arbitral o la aparente inadmisión inmotivada del recurso 
de apelación interpuesto contra el laudo, y que son alegados por las partes como 
ejemplo de manifi esta violación del orden público español.

Se ha señalado por la doctrina que el orden público tiene dos vertientes: 
una material y otra procesal En la primera se incluirían los principios jurídicos, 
públicos y privados políticos, morales y económicos, y en la segunda, las 
formalidades y principios esenciales de nuestro ordenamiento jurídico procesal. 
El orden público procesal se encuentra justifi cado en la aplicabilidad del art. 
24 de la Constitución en cuanto a los derechos y principios recogidos en este 
precepto relativos a la garantía de la tutela procesal efectiva. El orden público 
del foro ha adquirido en España un contenido impregnado en particular por las 
exigencias del mencionado artículo 24.

El contenido del laudo tampoco puede exceder del ámbito de los derechos 
disponibles, y el control sobre este contenido sólo es articulable a través del 
respeto al orden público, que debe ser entendido exclusivamente a la luz de 
los derechos fundamentales. Este orden público constitucional se refi ere solo a 
aquellos principios de la Constitución para los que ésta establece una especial 
tutela judicial. De modo que la admisibilidad del recurso de anulación contra el 
laudo arbitral por ser contrario al orden público estará condicionada a que dicha 
vulneración haga referencia a alguno de los derechos fundamentales mencionados 
en el artículo 53 de la Constitución. Lo fundamental del motivo de anulación del 
laudo es la indefensión, la cual no puede ser meramente formal o hipotética, 
sino real o material, pues en otro caso se trataría de meras irregularidades 
procedimentales sin trascendencia invalidante.

Si en nuestra Ley de Arbitraje, en su artículo 9.6, se establece un régimen 
muy abierto sobre la arbitrabilidad, en los arbitrajes internacionales, el orden 
público es una causa de denegación que es apreciable de ofi cio, contemplado en 
el art. V. 2.b. del Convenio.

El orden público desenvuelve una función de fi ltro en el reconocimiento de 
laudos extranjeros en España, y no tiene un contenido propio e independiente, 
sino que lo toma de otros sectores del ordenamiento. Su función es, precisamente, 
comunicar al sistema de cooperación internacional los principios y decisiones 
valorativas fundamentales de otros sectores del ordenamiento y de otros sistemas 
sociales, para preservarlas.

El Tribunal de Justicia, de las Comunidades Europeas también se ha 
pronunciado sobre la interpretación del concepto «orden público» en la 
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Sentencia de 28 de marzo de 2000 19, afi rmando que «sólo cabe aplicar la cláusula 
de orden público en el supuesto de que el reconocimiento o la ejecución de una 
resolución dictada en un Estado contratante choque de manera inaceptable con 
el ordenamiento jurídico del Estado requerido, por menoscabar un principio 
fundamental. El menoscabo debería constituir una violación manifi esta de una 
norma jurídica esencial en el ordenamiento jurídico del Estado requerido o de un 
derecho reconocido como fundamental en este ordenamiento».

En resumen, la infracción del orden público no puede asimilarse a cualquier 
infracción de una norma jurídica, ni siquiera a infracción de norma imperativa, 
ya que no toda infracción de norma imperativa es cuestión de orden público, 
como tampoco cualquier infracción de los principios de justicia y equidad 
puede equipararse a infracción del orden público, sino tan sólo la conculcación 
de aquellos principios de justicia y equidad que conforman el concepto de 
orden público constitucional según viene interpretándose por la doctrina 
jurisprudencial.

* * *

El art. 42 de la vigente Ley de Arbitraje establece el conjunto de motivos 
de impugnación susceptibles de fundamentar la acción de anulación del laudo 
arbitral.

Ya hemos defi nido que el carácter extraordinario de la acción de anulación 
determina que las posibilidades de revisión jurisdiccional de la decisión arbitral 
se encuentran limitadas por el legislación 20.

Es consecuencia de la imposibilidad de confi gurar frente al laudo una 
especial nueva instancia, y todo aquello que tenga que ver con el control por parte 
de los tribunales sobre la aplicación del derecho material llevada a cabo por los 
árbitros, así como la revisión de la valoración de los medios de prueba, que han 
de quedar radicalmente excluido del ámbito de fundamentación y enjuiciamiento 
de la acción de anulación.

El art. 41.1 de la vigente Ley de Arbitraje fi ja un catálogo de motivos de 
impugnación que posibilita lo que la jurisprudencia ha mencionado como un 

19  En el asunto Krombach c. Bamberski en G.I. número 209, septiembre-octubre 2000, 
págs. 88 y ss.

20  Fundamentado en la imposibilidad de conferir a los tribunales la potestad de enjuiciar el laudo 
en cualesquiera de sus contenidos, so pena de arrumbar con la institución arbitral casi por completo.
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control jurisdiccional extremo de procedimiento y del laudo arbitral, que cuida 
fundamentalmente por el respeto a las formas del juicio y del procedimiento del 
arbitraje 21.

Los motivos para proceder a la anulación del laudo arbitral son taxativos, 
pues únicamente cabe que el recurrente alegue alguno de los concretos motivos 
de anulación que se describen en el artículo 41 de la Ley. Carácter taxativo 
que viene resaltado por el adverbio «sólo» que fi gura en el párrafo inicial del 
citado precepto y que se explica por el deseo del Legislador de incentivar el 
arbitraje, considerado como una alternativa accesible y efi caz a la acción judicial, 
en consonancia con lo que al respecto establecen otras leyes de nuestro entorno 
cultural y convenios internacionales sobre la materia, por lo que la impugnación 
del laudo pronunciado no puede basarse en cualquier causa a la que quepa 
anudar consecuencias invalidatorias de lo actuado, sino que habrá de descansar 
de modo necesario en alguno de los casos que taxativamente enumera el citado 
artículo 41 de la Ley 22.

En consecuencia, ni cualquier error de orden procesal ni cualquier 
infracción de norma sustantiva han de implicar la anulación del laudo sino sólo 
aquellos casos en que se produce infracción de la norma constitucional, como 
examinaremos más adelante. Lo fundamental del motivo de anulación del laudo 
es la indefensión, la cual no puede ser meramente formal o hipotética sino real o 
material, pues en otro caso se trataría de meras irregularidades procedimentales 
sin trascendencia invalidante.

LA EJECUCIÓN DEL LAUDO

Tal como se señala en el preámbulo de la Ley de Arbitraje, se contempla 
un cauce procedimental que satisface las exigencias de rapidez y de mejor 
defensa, articulando el mecanismo de control, que se sujeta a las reglas del 
juicio verbal, y cuya competencia se atribuye a las Audiencias Provinciales. 
Esta mínima intervención jurisdiccional explica el hecho de que en el art. 42.2 
de la vigente Ley Arbitral se disponga que frente a la sentencia que se dicte 
en el proceso sobre anulación de un laudo arbitral no quepa recurso alguno, 
habiendo entendido el legislador que a través de una única instancia y con 
una sola fase procesal se satisface sufi cientemente la necesidad de control 
jurisdiccional de la resolución arbitral que, evidentemente, no alcanza al 

21  SAP Barcelona 19.04.03.
22  González Soria, Julio «Comentarios a la Nueva Ley de Arbitraje 60/2003 de 23 de 

diciembre». Aranzadi, 2004 Elcano (Navarra), pàg. 213.
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fondo de la controversia, sino únicamente a los presupuestos del arbitraje y su 
desarrollo 23.

NATURALEZA JURÍDICA DE LA ACCIÓN DE ANULACIÓN.

La acción de anulación que contemplan los artículos 40-42 de la Ley de 
Arbitraje es una acción de naturaleza impugnatoria que el ordenamiento confi ere 
a quienes hayan sido parte de un previo procedimiento arbitral y cuyo laudo aún 
no haya alcanzado fi rmeza 24.

CONSIDERACIÓN FINAL

Después de cincuenta años de experiencia, se ha llegado a una concienciación 
de los principios comprendidos en la Convención de New York, tanto a nivel de 
la doctrina legal como de las sentencias de los tribunales nacionales que han 
creado un instrumento y jurisprudencia de importancia inestimable para la 
interpretación de la Convención.

La Ley Modelo UNCITRAL, adoptada en la mayoría de países, ha jugado 
también un papel importante al limitar los fundamentos sobre los que se puede 
rechazar el reconocimiento y la ejecución, con una tendencia a equiparar estos 
fundamentos a aquellos bajo los cuales se puede anular un laudo arbitral.

La Convención de New York es actualmente la más importante base real con-
sistente sobre la cual se procura en realidad la ejecución de los laudos extranjeros.

El producto contenido en el Convenio y que se ofrece a los consumidores 
jurídicos contiene los ingredientes necesarios imprescindibles en una concepción 
moderna y progresista de la institución arbitral.

Y con el presente estudio he procurado presentar y analizar ciertos aspectos 
básicos del arbitraje internacional y cumplimiento de los laudos, examinados 
en el marco legal español, vinculado a todos los efectos con los demás Estados 
signatarios del Convenio de New York.

23  Auto del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil) de 21 de febrero de 2006, ponente Juan 
Antonio Xiol Rios.

24  El término «defi nitivo» que contiene el art. 40 Ley de Arbitraje no debe entenderse sino 
como sinónimo de laudo que pone término al procedimiento arbitral y se contrapone a la expresión 
«laudo fi rme» y denota que, mientras que este último laudo produce los efectos inherentes a la cosa 
juzgada, el primero no los ocasiona.
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PROBLEMÀTICA DEL TRACTE SUCCESSIU
per

ROBERT FOLLIA I CAMPS
Notari

Acadèmic de Número
23 febrer 2010

I. PRESENTACIÓ

Bona tarda. Primer de tot, dispenseu pel títol una mica exagerat. Realment 
es tracte d’unes notes sobre l’abast de la qualifi cació dels documents judicials 
pels Registradors, del que és i representa el tracte successiu, i de la manera 
més normal de reconstituir la seva interrupció, que és l’expedient de domini, 
i que estan basades en les Resolucions de la Direcció General dels Registres i 
del Notariat dels darrers anys. De fet el que m’interessa estudiar és el perquè 
mantes vegades els Registradors no inscriuen les interlocutòries fermes dels 
expedients judicials de reconstitució del tracte successiu interromput, i això em 
porta a estudiar, encara que breument, sobre el que és i representa aquest tracte 
successiu interromput. I de manera especial, perquè els Registradors deneguen 
molt sovint la inscripció de les interlocutòries judicials que justifi quen el domini 
d’una persona, fet que molts advocats critiquen, ja que entenen que el Registrador 
ha de complir en tot cas el manament judicial. El que porta a donar una ullada 
a les facultats qualifi cadores dels Registradors front a les Resolucions judicials.

II. ABAST DE LES QUALIFICACIONS DELS REGISTRADORS FRONT ALS DOCUMENTS 
JUDICIALS

La qüestió del perquè els Registradors poden qualifi car els manaments 
judicials, ve de temps.

Ja JERÓNIMO GONZÁLEZ deia: «Dentro de su respectivo campo el 
Registrador y el Juez son autónomos y en cierto modo soberanos. Y el segundo no 
puede imponer la extensión de un asiento determinado, como el primero alterar 
los fundamentos del fallo. LA CALIFICACIÓN DEL REGISTRADOR puede 
negar efectos hipotecarios a las mismas sentencias judiciales cuando se ha seguido 
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un pleito contra el titular de un derecho que según el Registro no es enajenable o 
no pertenece en los términos especifi cados en la demanda o tranferirlo o gravarlo 
en forma determinada».

Segons l’article 100 del Reglament Hipotecari «La califi cación por los 
Registradores de los documentos expedidos por la autoridad judicial se limitará 
a la competencia del Juzgado o Tribunal, a la congruencia del mandato con el 
procedimiento o juicio en que se hubiera dictado, a las formalidades extrínsecas del 
documento presentado y a los obstáculos que surjan del Registro»

Queda per tant clar que la qualifi cació del documents judicial és més 
limitada que la dels documents notarials. Així, mentre en l’article 18 de la Llei 
sobre la qualifi cació de documents notarials, aquesta s’exten a «la capacidad de 
los otorgantes y la validez de los actos dispositivos», en la dels documents judicials 
la qualifi cació no es pot estendre mai al contingut de la Resolució si no en els 
aspectes externs, no al dret material, si no a les formalitats, que segons l’article 
citat, són competència per raó de matèria i quantia, i «congruencia del mandato 
con el procedimiento o juicio», el que no inclou la capacitat i legitimació de les 
parts, ni tampoc al fonament de les decisió, però sí que abasta a «velar por el 
cumplimiento de las normas legales que exigen que los procedimientos se sigan 
contra el demandado o el que pueda resultar perjudicado por la resolución, 
a cuyo efecto tal califi cación se extiende a la necesidad del referido trámite de la 
citación o notifi cación, para que el procedimiento se siga contra dicho titular 
registral.(ROCA SASTRE). I això es dóna especialment en els expedients per la 
reconstrucció del tracte successiu. «Las formalidades externas» poden referir-se a 
falta de fi rma, expedició pel que no esta autoritzat, falta de fermesa, etc. Quant 
als «obstáculos que surjan del registro» poden ser entre altres una prohibició de 
disposar o estar inscrit a nom d’una altre persona.

Doncs bé, la negativa de les inscripcions i anotacions dimanades d’un proce-
diment judicial, s’ha produït sempre, però ara és més freqüent, fonamentalment 
en les matèries d’anotacions preventives (unes 20 en els darrers dos anys), i en 
els expedients de reinici (reanudación) del tracte successiu, motiu d’aquesta co-
municació.

La causa quasi sempre és la mateixa, Més que els arguments de l’article 
100 que hem vist, es fonamenten (si bé els relacionen normalment amb dit 
precepte), en «la proscripción constitucional de la indefensión» que a la vegada 
relacionen amb el tracte successiu. Es signifi cativa al respecte la de l`11 de març 
de 2008, front a un declaratiu en què s’ordena el reinici del tracte, i la del 12 del 
mateix mes, referent a una cancel·lació. Declara que si bé es poden fer en judici 
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declaratiu cal complir els requisits exigits per la legislació hipotecària respecte 
al procediment especial. I afegeix «Se plantea, una vez más, en el presente 
recurso la delicada cuestión de precisar el alcance de la califi cación registral frente 
a actuaciones registrales. Analitza l’obligació dels Registradors a complir les 
resolucions judicials «sin que competa al Registrador de la Propiedad califi car 
los documentos ni siquiera los trámites del procedimiento que las motivan.». 
No obstante «el principio constitucional de protección jurisdiccional y de 
interdección de la indefensión procesal, que limita los efectos de la cosa juzgada 
a quienes hayan sido parte en el expediente, así como el tracto sucesivo entre los 
asientos del Registro que no es sino un trasunto de la proscripción de la indefension, 
impedirá dar cabida en el Registro a una extralimitación del Juez que entrañara 
una indefensión procesal patente, razón por la cual el art. 100 del Reglamento 
extiende la califi cación registral frente a actuaciones judiciales a la competencia 
del Juez o Tribunal, la adecuación o congruencia de su resolución con el 
procedimiento seguido, asi como a las formalidades extrínsecas del documento 
presentado, todo ello limitado a los exclusivos efectos de la inscripción».

I en la de 2 de juny del mateix any, després de repetir les anteriors 
argumentacions afegeix «Con lo anteriormente dicho, no se infringe el art. 118 
de la Constitución que obliga al Registrador a cumplir las resoluciones judiciales 
fi rmes, pues, para que ello sea así, es preciso que la inscripción que se solicita no 
incurra en indefensión».

Defensa doncs la Direcció General la plena competència del Registradors 
en els citats punts, front al que hauria pogut estimar el jutge. Es clar que la seva 
Resolució es a la vegada susceptible de recurs davant del Jutge de 1ª Instància, 
tot i que moltes vegades les anotacions preventives provenen de manament que 
ordena o expedeix un Magistrat. I si el Registrador denega, la Direcció confi rma 
i es recorre, la demanda es planteja davant un Jutge de 1ª instància que resolt en 
judici verbal sobre l’actuació d’una autoritat judicial, de més nivell. Es clar que 
la seva Resolució es pot apel·lar davant de l’Audiència i es discuteix si davant del 
Tribunal Suprem.

III. EL TRACTE SUCCESSIU

Ens diu ROCA SASTRE, al que cal acudir sempre que es tracten assumptes 
registrals, que «el principio de tracto sucesivo o de continuidad registral tiene por 
objeto mantener el enlace o conexión de las adquisiciones por el orden regular 
de los titulares registrales sucesivos, a base de formar todos los actos adquisitivos 
inscritos una continuidad perfecta en orden al tiempo, sin salto alguno, de suerte 
que ello refl eje el historial sucesivo de cada fi nca inmatriculada».
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Ens diu també que es factor essencial tots els sistemes immobiliaris que 
porten el Registres per finques, (ara es principi també del Registre Mercan-
til) y que te un carácter formal «ya que pertenece al proceso, forma o proce-
dimiento de inscripción y se dirige al Registrador». Y continua: «el art 20 es 
una norma de la Ley Hipotecaria que está colocada entre preceptos relativos 
al modo como llevar los registros. De ahí que en la parte expositiva de la Ley 
de reforma hipotecaria se hable de «principio formal de tracto sucesivo». 
I en lletra petita afegeix: «Si nuestro Código civil absorbiera los artículos 
substantivos de nuestra legislación hipotecaria y relegara los demás a una 
Ley del Registro de la Propiedad, el art. 20 no figuraría en el Código Civil 
por cuanto no es precepto que debe ser aplicado por los Tribunales, sino 
por el Registrador». També LACRUZ, partidari del seu caràcter formal, afir-
ma que l’article 20 «no puede interpretarse como requisito necesario para 
el ejercicio del poder de disposición, sino como requisito para que el acto 
dispositivo otorgado pueda inscribirse. Y que es un presupuesto del proce-
dimiento registral... no en la adquisición sino en la inscripción». Cita però a 
GARCIA GARCIA per qui és «un tópico antihipotecario» considerar-lo com 
un principi merament formal ja que el seu fonament es el principi material de 
«nadie da lo que no tiene.» I continua admetent, encara que de mala gana, 
que avui els tractadistes li donen gran importància i que és corrent en la doc-
trina actual situar-lo entre els preceptes més importants del nostre sistema 
immobiliari registral.

Aquesta tendència, com hem dit abans, l’accentua la doctrina de la 
Direcció General dels Registres i del Notariat, situant-lo com a eix del sistema 
de tutela efectiva i proscripció de la indefensió, àdhuc en casos que al meu 
entendre poc hi tenen a veure. Així en una Resolució referent a una anotació 
preventiva d’un bé inscrit a nom d’una persona amb el mateix nom i cognoms, 
però amb diferent número de DNI i nom d’esposa diferent, enlloc de dir 
simplement que hi havia hagut un error i que es veia clarament que no eren 
la mateixa persona i que és corrent en el país que diferents persones tinguin 
els mateixos nom i cognoms, ens remet al «principio constitucional de tutela 
judicial efectiva, una de cuyas manifestaciones es el principio hipotecario de 
tracto sucesivo.»

Aquesta tendència a magnifi car la importància d’un principi merament 
formal, enlloc de referir-lo als principis substantius que representa, com les 
presumpcions de legitimació i de fe pública, és una mostra de la tendència a 
fer del Registre de la Propietat la columna vertebral del sistema immobiliari 
espanyol, des d’on arrencaria la facultat de disposar, criteri formal, separant-lo 
del sistema causal típic del dret espanyol.
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IV. LA REANUDACIO DEL TRACTE SUCCESIU INTERROMPUT

Hem de tenir en compte que malgrat tots els principis, la gent fa el que li 
sembla, o el que pot, i és molt normal que moltes vegades ens trobem amb vàries 
transmissions que no han estat objecte de Registre. Passa això freqüentment en 
herències respecte a les quals no s’ha fet res, o en pisos o fi nques rustiques que s’han 
venut diverses vegades en document privat. El normal seria que es presentessin 
tots els documents o se cerquessin els titulars (o successors) que no van atorgar 
en el seu dia el documents públics corresponents. Però moltes vegades es 
pràcticament impossible cercar a aquestes persones, algunes vegades mortes amb 
desconeixement dels hereus, altres de les que no se sap on estan, o simplement 
que no hi volen saber res. És cert que sempre es podria anar a un declaratiu 
de prescripció contra tabulas o simplement de declaració de propietat, citant als 
antic titulars, però la Llei hipotecaria ha previst un procediment bastant senzill 
per fer el salt sense entrar pròpiament en el dret de propietat. ROCA SASTRE 
diu que es tracta d’una inscripció per saltum. O sigui, per mitjà d’un expedient 
(que àdhuc pot ser un acta notarial) en el que es fonamental la publicació d’uns 
edictes o citacions personals, permetre que es pugui inscriure com a continuació 
de A, al titular actual D, sens el concurs dels intermedis B i C, però sense que 
succeeixi al titular registral A, la inscripció del qual es cancel·la, si no ex novo, 
com si es tractés d’una immatriculació, ja que precisament va aparèixer com una 
modalitat del procés d’immatriculació quan hi havia assentaments contradictoris. 
No toca el procediment els problemes de propietat, si bé justifi ca el domini, millor dit 
l’adquisició del domini, però permet la seva inscripció i els principis de legitimació 
i presumpció d’exactitud del Registre el defenen completament, ja que no haurà 
de demostrar la seva titularitat, si no que tindran que demostrar que no la té, els 
qui li impugnin.

Un concepte o defi nició d’aquest procediment, per la seva claredat i 
brevetat, ens el dóna la Resolució. de 20 de novembre de 2008, que obiter dictum, 
ja que no l’admet en el cas concret, declara «El expediente de dominio para la 
reanudación del tracto sucesivo interrumpido, tiene como fi nalidad suplir los 
títulos intermedios para lograr la concordancia entre la realidad registral y la 
extraregistral, en defi nitiva para facilitar el acceso al Registro de alguna relación 
jurídico inmobiliaria de cuyos títulos no puede disponerse, y siempre que 
realmente haya más de un eslabón roto en la cadena de titularidades.»

Em referiré només al expedient judicial, el més normal, ja que el reinici 
o reanudació es pot fer també, com ja he dit, per acta de notorietat amb 
aprovació judicial (se’n fan poquíssimes, jo només n’he vist una en tota la meva 
vida professional) o pel procediment especial en expropiacions urbanístiques 
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i el procediment administratiu en expedients d’equidistribució urbanística. 
Distingirem en aquesta exposició:

1. És un procès de jurisdicció voluntària, segons tots els autors, (abans es 
discutia) però de tipus especial, regit exclusivament per la Legislació hipotecaria 
(arts. 200, 201 i 202 de la Llei, 272 a 287 del seu Reglament). El control registral és 
més fort que en els procediments declaratius. L’oposició si és del titular registral, 
paralitza el procés, però les altres, les de persones que no tenen inscrit els seus 
drets, però que els al·leguen i podrien ser perjudicades, són estudiades i resoltes 
pel mateix jutge en l’expedient. Actualment tant el Reglament Hipotecari com 
la Direcció General dels Registres i del Notariat admeten l’anotació preventiva 
i aquesta darrera la recomana per evitar que apareguin noves inscripcions 
contradictòries durant el procediment. A més és de competència fi xa, la del 
Jutjat de 1ª Instància on radica la fi nca, sens que hi càpiga cap tipus de submissió 
a altre Jutjat.

Síntesi de la seva tramitació. És força senzilla.

a) Comença en un escrit dirigit al jutge, no és cap demanda contra ningú, 
senyalant que té la propietat de la fi nca que descriu, que no té títol escrit i que el va 
adquirir en ... de qui sigui. No fa falta aportar títol públic, ni tan sols escrit, encara 
que és normal portar-lo, remetent-se per justifi car la seva adquisició a les proves.

- S’ha de determinar la persona de qui procedeixi l’adquisició i el seu domicili 
si es coneix, els noms de les persones a favor de qui fi gurin en el cadastre, 
i els dels veïns.

- També s’han de determinar els titulars d’altres drets reals inscrits si existissin.
- Senyalar les proves.
- I acompanyar certifi cació registral de la inscripció actual de la fi nca
No fa falta acreditar ni determinar les transmissions no inscrites.

b) La tramitació bàsica de l’expedient, a part de comprovar les dades 
aportades, recau en les citacions que després veurem. Se cita també al Ministeri 
Fiscal i s’escolta a les persones que es presentin al·legacions.

c) El jutge si estima justifi cada l’adquisició del domini expedeix la in-
terlocutòria que serveix de títol per inscriure i que encara que no comporta la 
plena propietat, confereix com hem dit la legitimació i aparença d’exactitud, 
encara que no la fe pública, que gaudiran només els que adquireixin d’aquest. 
I es cancel·la la inscripció del que tenia inscrita la fi nca, encara que com diu 
ROCA, no es pròpiament una cancel·lació, perquè si ho fos faria reviure el ti-
tular anterior.
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2. És un procediment de caràcter excepcional, perquè com va dir la Direcció 
General el 4 de gener de 2002:

- Va contra la regla bàsica del sistema que exigeix per la rectifi cació d’un 
assentament el consentiment del titular o una rectifi cació registral.

- Contradiu els principis d’existència i permanència del dret inscrit a favor 
del titular.

- Perquè va contra l’exigència d’acreditar de manera fefaent el títol adquisitiu. 
Si bé GARCIA GARCIA diu que això no és veritat perquè el títol adquisitiu 
és el manament del jutge que mana inscriure.

Un exemple pot aclarir els perills d’aquest sistema que per això demana 
molta cura. Una persona, suposem un professional, compra un despatx. Quan es 
jubila al cap de més de 30 anys fa un viatge del tipus que fan el jubilats americans, 
d’uns mesos o se’n va a passar un any fora. Un llest que ho sap, fa l’expedient 
de domini per reinici (reanudació) del tracte al·legant unes adquisicions falses. 
Les citacions es faran per edictes, per tenir la inscripció més de 30 anys, és 
un procediment breu i quan torna la fi nca estarà inscrita a nom d’un altre. És 
clar que «La declaración de estar o no justifi cado el dominio no impedirá la 
posterior incoación del juicio declarativo contradictorio por quien se considera 
perjudicado.» (art. 284 RH) però haurà de suportar la càrrega de la prova. És 
veritat, també, que el jutge durant la tramitació de l’expedient haurà valorat les 
proves, però va contra el principi tan citat de proscripción de la indefensión, perquè 
no se’l va escoltar, doncs ni en va tenir coneixement. I és que, com diu ROCA 
SASTRE, la Llei Hipotecària parteix d’una espècie de caducitat de l’assentament 
per manca d’operacions sobre el mateix («probabilidad de que se haya producido 
una corriente desinscribatoria o de paralización de la vida tabular»).

La Direcció General, per això, ja hem dit, és molt restrictiva. Per una part és 
molt exigent amb els anuncis, com veurem, i per l’altra sols s’admet quan és molt 
difícil trobar tots els propietaris intermedis. Els dos punts els examinarem després.

3. L’expedient de domini i el procediment declaratiu.

El tracte successiu interromput es pot reiniciar també en judici declaratiu 
contradictori. Aquest té més garanties, però com diu GARCIA GARCIA, si bé els 
efectes són més forts, els dels expedients de domini sén més amplis, i mentre les 
sentències només tenen efectes inter partes els expedients de jurisdicció voluntària 
tendeixen a produir efectes front a tercers. La Direcció General en la Resolució. 
de 7 d’abril de 2003, declarava que la sentència dictada en «juicio declarativo sólo 
valdria para reanudar el tracto en el supuesto que aparecieran como demandados 
los titulares registrales, quienes de ellos adquirieron y los titulares intermedios, 
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pero en este caso lo que se estaría haciendo al inscribir la sentencia sería inscribir 
todos los títulos intermedios, con lo que el supuesto no sería propiamente de 
reanudación de un tracto sucesivo interrumpido». I en dues d’11 de juliol de 
2008 després de citar l’anterior Resolució i ja que s’havien complert els tràmits de 
les notifi cacions, i per haver-se declarat també la usucapió a favor de l’adquirent, 
permet la inscripció, sembla, sens referir-se a les inscripcions intermèdies.

4. Les dues qüestions fonamentals en aquest procés són: a) Les notifi cacions, 
i b) L’acreditació que s’ha interromput el tracte respecte al número de transmissions 
no inscrites. Respecte al primer punt, la doctrina de la Direcció General és clara. 
Respecte al segon és una mica vacil·lant respecte a què s’entèn per transmissió.

a) Les notifi cacions són la peça fonamental (a part la citació del Ministeri 
Fiscal) per evitar indefensió. I s’han de fer:

- Al titular inscrit, del domini i a tots que segons la certifi cació del Registre 
tinguin algun dret real sobre la fi nca o als seus successors.

- A la persona que tingui en el cadastre la fi nca a nom seu.
- A las persones de qui procedeixen els béns, o als seus successors.
- Al posseïdor de fet de la fi nca, i al porter i a un dels inquilins si es tracta 

de fi nca urbana. En canvi no fa falta citar als veïns en les fi nques rústiques.
- I a tots els que puguin al·legar algun dret sobre la fi nca.

Les notifi cacions quan es tracta d’inscripcions contradictòries de menys de 
30 anys, s’han de fer tres vegades, una d’elles personalment, respecte als titulars 
registrals. Si tenen més de 30 anys la del titular i les demés en tot cas basta per 
edictes. I també mitjançant edictes se citarà a «las personas ignoradas a quienes 
pueda perjudicar la inscripción solicitada».

Tant el fet de les notifi cacions, com la forma com s’han realitzat és on el 
Registrador i la Direcció General són més exigents. Per això l’article 286 del 
Reglament Hipotecari, exigeix que en el manament en què s’ordena la inscripció 
s’han de citar les notifi cacions que s’han fet i com s’han portat a terme, perquè 
sobre aquests punts és on recau la qualifi cació dels Registradors.

Així, en la de 9 d’octubre de 2000 deia respecte a les notifi cacions de menys 
de 30 anys «no bastando la afi rmación genérica de que en el expediente se han 
observado todos los tramites legales, pues éste trámite es de especial califi cación 
por el Registrador». I en la de 17 d’agost de 2009 respecte a la citació del 201 de 
la Llei Hipotecària que mana citar a «todos los que tengan algún derecho sobre 
la fi nca» repeteix que «en este caso no basta la mención genérica de haberse 
cumplido todos los trámite legales.»
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I en la d’11 de juliol de 2009, en què no resulta acreditada la notifi cació 
personal als titulars de menys de 30 anys, després de citar el principi constitucional 
de tutela efectiva que en l’aspecte registral es manifesta en el principi de tracte 
successiu, declara que aquesta qualifi cació entra en l’àmbit de qualifi cació registral 
«sin que ello signifi que en absoluto entrar en la validez, correción o justicia de 
la decisión judicial, extremo éste que queda al margen de las competencias 
califi cadoras de los registradores».

Es interessant, també, la Resolució de 28 d’abril de 2006, que defensa aques-
ta qualifi cació registral «como normal protectora de sus derechos atendiendo 
al efecto cancelatorio de las inscripciones contradictorias.» Y «ello no es sino 
consecuencia del principio de legitimación registral conforme al cual a todos los 
efectos legales se presume que los derechos reales inscritos en el Registro existen 
y pertenecen a su titular en la forma determinada por el asiento respectivo y del 
más genérico principio constitucional de interdicción de la indefension». Per això 
senyala la competència del Registrador per qualifi car aquest extrem conforme a 
què ha de qualifi car «La adecuación o congruencia de su Resolución con el pro-
cedimiento seguido y los obstáculos que surjan del Registro, aparte de las forma-
lidades extrínsecas del documento presentado». Però en el cas concret hi havia 
una Providència en què el Jutge ordenava «se proceda a notifi car al Registrador 
que ya se ha notifi cado a la entidad titular registral en el procedimiento». I per 
això diu al Registrador que «debería haberse limitado a apreciar el hecho de que 
quien aparece protegido en el Registro haya sido emplazado en el procedimiento, 
independientemente del modo en que se haya cumplimentado este emplazamiento, 
cuya falta si debe denunciar el Registrador, pero cuyo modo solo compete al Juez.»

En altres paraules deu constar en el procediment les citacions que s’han fet i 
com, però si el Jutge declara solemnement que s’ha notifi cat degudament, sembla 
que el Registrador no pot dir res.

I cal, també, citar sobre el tema de l’exigència de les notifi cacions una 
Resolució de 16 d’octubre de 2009 en un cas de quan va començar l’expedient 
les inscripcions contradictòries tenien mes de 30 anys, però al presentar-se la 
interlocutòria al Registre havia aparegut una inscripció contradictòria. La 
Resolució declara que per que dita interlocutòria es pogués inscriure, hauria estat 
precís que s’hagués sol·licitat anotació preventiva de l’expedient.

b) Quant al número de transmissions no inscrites

Ha d’haver-hi diverses transmissions no inscrites, Alguna vegada diu «más 
de una». Altres que falti un «eslabón» de la cadena d’inscripcions. I no compta 
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com a transmissió la successòria. La doctrina general era ( R 24 febrer 2006 , 
14 juny i 4 juliol de 2007), «no cabe acudir al expediente de reanudación de 
tracto, cuando no existe propiamente tracto interrumpido. Esto ocurre en los 
supuestos en los que el promovente del expediente es heredero o causahabiente 
del titular registral, incluso cuando adquirió de los herederos del titular registral, 
en defi nitiva cuando existan o puedan existir títulos intermedios que justifi can la 
titularidad civil extraregistral a su favor ... La razón es el carácter excepcional 
y supletorio de este expediente respecto de los supuestos de rectifi cación de 
inexactitud registral contemplados en la legislación hipotecaria que considera 
como supuesto normal la de aportación del titulo correspondiente» Pero en la 
darrera afegeix «Ahora bien, cuando son varias las transmisiones existentes no 
cabe gravar al titular actual con la carga de tener que inscribir todas ellas, pues, 
aunque existan titulos públicos de las sucesivas transmisiones, existe verdadera 
interrupción del tracto, ya que el titular que pretende ahora la inscripción no 
basa su derecho en el titular actual».

Però, tot i ser excepcional, hi ha un cas curiós en què qui recomana fer 
l’expedient és la pròpia Direcció General. És el de la Resolució de 23 de maig de 
2007. Un Ajuntament ven una parcel·la sobrant de la via pública en document privat 
a un veí. Aquest construeix una casa i dóna la fi nca a tres fi lles seves en escriptura 
pública. Les tres germanes extingeixen després el condomini adjudicant la fi nca 
a favor d’una de les tres, també en escriptura pública. I, més tard, l’Ajuntament 
formalitza escriptura pública, ara a favor d’aquesta adjudicatària considerant-
la successora del primitiu adquirent. El Registrador nega la inscripció i també 
la Direcció General, que assenyala que hauran de concórrer tots els hereus del 
comprador mort, però afegeix «sin, que por último, se observen impedimentos 
para que de ser imposible conseguir el consentimiento de todos los interesados, 
pueda solventarse el problema a través de un expediente de dominio».

Cal dir que aquest procediment és cercat motes vegades pels advocats 
per la doble raó de la comoditat, no haver de buscar els que deurien signar els 
documents intermedis, així com per motius fi scals. Aquestes intencions apareixen 
moltes vegades en les Resolucions o en l’informe dels Registradors, per evitar la 
inscripció de l’expedient.

Alguns casos concrets refl ecteixen aquesta postura restrictiva, no massa 
clara de vegades, de la Direcció General. Així:

La Resolució de 7 de setembre de 2009, recull un cas de l’hereu d’una 
persona que tenia un dels béns per compra en document privat. La Direcció 
General repeteix l’argumentació que «cuando son varias las transmisiones no 
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inscritas no cabe gravar al titular actual con la carga de tener que inscribir todas 
ellas». Però no ens diu quantes fan falta, diu només vàries, i a continuació «más de 
una.» Però com els hereus succeïen al causant declara que «no hay más de un 
eslabón en el tracto que está interrumpido». Es el de la venta en document privat 
al difunt, que diu que s’haurà d’elevar a públic voluntària o judicialment, i llavors 
ja tenim una herència normal. Però potser si hagués dit simplement que el tenia 
per compra sens cap documentació, l’hauria admés.

La del 9 de setembre, o sigui dos dies després, resol un supòsit més 
complex. La promotora de l’expedient volia justifi car el domini d’una fi nca, que 
havia adquirit per herència en la seva totalitat, però cada meitat havia seguit una 
trajectòria diversa La primera meitat l’havien comprat uns cònjuges casats en 
societat de ganancials. Una vegada mort un d‘ells, i per tant extingida la societat 
de ganancials, però no liquidada, el supervivent compra l’altre meitat i en 
testament la deixa a qui promou l’expedient. I respecte a aquesta meitat nega la 
validesa de l’expedient perquè no hi ha interrupció del tracte. Cal fer l’herència.

Però respecte a l’altra meitat, l’admet ja que hi havia hagut quatre 
transmissions, i per tant una veritable interrupció del tracte i permet la inscripció 
de l’expedient. Abans ens repeteix els mateixos arguments de l’anterior, fent 
especial esment a «siempre que realmente haya más de un eslabón roto en la 
cadena de titularidades». Les quatre transmissions no inscrites, segons la Direcció, 
eren després de la compra inscrita: a) La liquidació, per mort d’un dels cònjuges 
de la societat conjugal. b) L’adquisició, per herència de la meitat indivisa del 
premort pels quatre germans. c) La venda d’aquesta meitat a un cunyat (tot en 
documents privats; i d) L’adquisició per testament d’aquest cunyat a la persona 
que promou l’expedient.

Aquesta doctrina restrictiva de la Direcció no és compartida pels autor 
moderns, como GARCIA GARCIA i CONCHEIRO DEL RIO que tendeixen 
a admetre’l sempre, qualsevol que sigui el número de transmissions que falten. 
I una Sentència del TS de 4 de juny de 1990 sembla del mateix criteri. El que fa 
falta -ve a dir- és que es compleixin els tràmits, principalment les citacions, ja que 
és un procediment normal no excepcional.

IV. CONCLUSIONS

L’expedient de domini per reiniciar o reanudar el tracte successiu és un 
procediment excepcional, perquè salta les normes de transmissió de la propietat, 
i per tant sols s’admet quan no hi ha altra solució i complint tots els requisits que 
exigeix la Llei Hipotecària.
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És un procediment de jurisdicció voluntària amb competència fi xa i amb 
possibilitat d’anotació preventiva..

La qualifi cació del Registrador ha de referir-se a la competència del jutjat, a 
si s’han complert i com, les notifi cacions, i si hi falta més d’una anella, «eslabón,» 
de la cadena o sigui hi ha dos o més transmissions no inscrites, entenent com 
una sola la successòria. Per tant, en cas de successió, tan si tracta d’un document 
privat d’adquisició del mort, com si l’hereu del mort ha venut en document 
privat, s’entén que hi ha una sola transmissió i en fa falta un altre per admetre 
l’expedient.

I encara que això no ho he vist resolt, entenc que si hi ha vàries transmissions 
hereditàries no inscrites, hi cap també, sense necessitat de cercar totes les 
transmissions intermèdies sense declaracions d’hereus ni inventaris.

Moltes gràcies per la vostra atenció.
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1. Las voluntades anticipadas

Las denominadas «voluntades anticipadas» se regulan por primera vez en 
la Llei 21/2000, de 29 de desembre, del Parlament de Catalunya, junto con otros 
derechos del paciente como son el acceso a la documentación clínica, el derecho 
a la información y el consentimiento informado1. Esta norma sirvió de impulso y 
ejemplo para la posterior Ley estatal 41/2002, básica reguladora de la autonomía 
del paciente.

El término voluntades anticipadas fue el que el Parlament de Catalunya 
consideró más adecuado para referirse a lo que la opinión pública designaba 
como «testamento vital» y más tarde la Ley estatal básica designará con el término 
de «instrucciones previas»: la manifestación realizada por una persona, con 
capacidad sufi ciente y libremente, que anticipa una voluntad sobre los cuidados 
o el tratamiento en caso de que más adelante se encuentre en una determinada 
situación médica y no esté en condiciones de decidir por sí mismo.

El art. 8.1 de la Llei 21/2000, se refi ere a ellas propiamente como al 
«document de voluntats anticipades és el document, adreçat al metge responsable, 
en el qual una persona major d’edat, amb capacitat sufi cient i de manera lliure, 
expressa les instruccions a tenir en compte quan es trobi en una situació en què 
les circumstàncies que concorrin no li permetin d’expressar personalment la seva 

1  Llei 21/2000, de 29 de desembre, sobre els drets d’informació concernent la salut i 
l’autonomia del pacient, i la documentació clínica (DOGC núm. 3303, de 11-01-2001,  p. 464 ss. 
Correcció d’errades DOGC núm.3353, de 22-03-2001, p. 4211)
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voluntat. En aquest document, la persona pot també designar un representant, 
que és l’interlocutor vàlid i necessari amb el metge o l’equip sanitari, perquè la 
substitueixi en el cas que no pugui expressar la seva voluntat per ella mateixa».

2. Derecho del paciente a adoptar decisiones sobre la propia salud

Las voluntades anticipadas se enmarcan en el derecho a adoptar decisiones 
sobre la propia salud. Este derecho aparece explicitado en el Convenio del 
Consejo de Europa para la protección de los derechos humanos y la dignidad 
del ser humano respecto de las aplicaciones de la biología y la medicina, suscrito 
en Oviedo, el 4 de abril de 1997, que entró en vigor en España el día 1 de enero 
de 2000. En su art. 5 regula la autonomía del paciente frente al tratamiento 
médico, al reconocerle el derecho de información y exigir, consiguientemente, el 
consentimiento informado2.

b) La autonomía del paciente se ubica dentro del derecho a la integridad de 
la persona. Así lo hizo la carta europea de Derechos Humanos 2000/C 346/013, 
cuyo contenido, tal y como fue adaptada en su versión de 12 de diciembre de 
2007 en Estrasburgo, aparece reconocido por el art. 6 del Tratado de la Unión 
Europea.

En este contexto, el rechazo del tratamiento médico se concibe como una 
manifestación de la libertad de tomar decisiones sobre la propia salud. Así lo ha 
entendido el Tribunal Constitucional, en su sentencia 154/2002, de 18 de julio, 
cuando valora el rechazo de un menor de 13 años a una transfusión de sangre 
por motivos religiosos, y advierte que esta oposición a «la injerencia ajena sobre 
su cuerpo» supone el ejercicio de «un derecho de autodeterminación que tiene por 
objeto el propio sustrato corporal y que se traduce en el marco constitucional como 
derecho fundamental a la integridad física (art. 15 CE)».

La ubicación de este derecho a la toma de decisiones sobre la propia salud, en 
el ámbito del derecho a la integridad física y moral del art. 15 CE ya aparece en la 

2  «Una intervención en el ámbito de la sanidad sólo podrá efectuarse después de que la perso-
na afectada haya dado su libre e informado consentimiento.

Dicha persona deberá recibir previamente una información adecuada acerca de la fi nalidad y la 
naturaleza de la intervención, así como sobre sus riesgos y consecuencias.

En cualquier momento la persona afectada podrá retirar libremente su consentimiento».
3  Cuyo art. 3.2 después de reconocer a «toda persona el derecho a su integridad física y 

psíquica», dispone que «en el marco de la medicina y la biología se respetarán en particular: el consen-
timiento libre e informado de la persona de que se trate, de acuerdo con las modalidades establecidas 
en la ley».
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STC 137/1990, de 19 de julio4, cuando resuelve el recurso de amparo interpuesto 
por reclusos del GRAPO en huelga de hambre frente a la autorización judicial 
concedida a la Administración Penitenciaria de emplear medios coercitivos para 
la asistencia médica.

En aquella ocasión, el Tribunal Constitucional, sitúa el análisis de la libertad 
de rechazar tratamientos terapéuticos en cuanto manifestación de la libre 
autodeterminación de la persona en el ámbito de los derechos a la vida –art. 
15- (FJ 5), a la integridad física –art. 15- (FJ 6) y a la libertad ideológica –art. 
16- (FJ 8), y expresamente lo excluye del derecho a la libertad del art. 17 CE 
(FJ 9) y del derecho a la intimidad personal del art. 18.1 CE (FJ 10). Aunque, 
propiamente, declara que la imposición a una persona de una «asistencia médica 
en contra de su voluntad (…) constituiría una limitación vulneradora del derecho 
fundamental -a la integridad física y moral (art. 15 CE)-, a no ser que tenga 
justifi cación constitucional».

Y en el mismo sentido se ha pronunciado el Tribunal Europeo de Derechos 
Humanos en su sentencia Glass v UK, de 9 de marzo de 2004, al considerar que 
la decisión médica de imponer un tratamiento (administración de morfi na) a un 
menor gravemente discapacitado y con una infección del tracto respiratorio en 
contra de la voluntad de su madre, que creía que con ello se adelantada la muerte, 
lesionaba el derecho a la integridad física del menor.

Para la doctrina, el derecho de integridad personal (física y moral) adquiere 
una dimensión de derecho de libertad: «la libertad individual no sólo se manifi esta 
a través de acciones que implican relación del sujeto con los demás o que 
proyectan la personalidad del individuo, sino que, asimismo, aparece cuando el 
sujeto decide, a propósito de su propio cuerpo, por ejemplo, someterse o no a 
una intervención quirúrgica o seguir tal y cual tratamiento»5. De tal forma que el 
consentimiento de la persona (la voluntad de rechazar o aceptar una intervención 
médica que afecta a su propia integridad) pasa a ser un elemento constitutivo del 
derecho6. Sin perjuicio de que esta libre disposición sobre el propio cuerpo no sea 
absoluta, pues no existe un derecho a la mutilación7 ni tampoco a disponer de la 

4  La doctrina expuesta en esta sentencia estaba básicamente recogida ya en la anterior STC 
120/1990, de 27 de junio (RTC 1990/120), y se reprodujo en la posterior STC 11/1991, de 17 de 
enero (RTC 1991/11). El supuesto fáctico es similar en las tres sentencias: recurso de amparo inter-
puesto por reclusos del GRAPO en huelga de hambre frente a la autorización judicial concedida a 
la Administración Penitenciaria de emplear medios coercitivos para la asistencia médica.

5  CANOSA USERA, R., El derecho a la integridad personal, IVAP y Lex Nova, 2006, p. 66.
6  CANOSA USERA, R., op. cit, p. 67.
7  CANOSA USERA, R., op. cit, p. 69.
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propia vida8, lo que permite excluir como veremos las decisiones que comporten 
una eutanasia activa directa.

En los casos de eutanasia pasiva y de eutanasia activa indirecta, sin perjuicio 
de los casos fronterizos en los que es difícil de distinguirlos de la eutanasia activa 
directa, no suele producirse un confl icto entre la protección jurídica de la vida 
y de la integridad personal, ya que la decisión adoptada no se refi ere directa ni 
principalmente a la muerte, sino a la salud o al rechazo del sufrimiento, aunque 
esto impacte indirectamente y posteriormente sobre la vida del sujeto.

En este marco debemos situar el art. 20 del Estatut de Catalunya, tal y 
como quedó aprobado por las Cortes Generales, que no sólo modifi có el texto 
inicialmente aprobado por el Parlament de Catalunya, sino también la propia 
rúbrica, que inicialmente era «derecho a morir con dignidad» y pasó a ser «derecho 
a vivir con dignidad el proceso de la muerte».  En cuanto a su contenido, cambia el 
apartado primero según el cual «Totes les persones tenen dret a rebre un tractament 
adequat del dolor i cures pal·liatives integrals i a viure amb dignitat el procés de llur 
mort». Esta redacción sin dejar de ser ambigua, no se refi ere a un supuesto «derecho 
a morir» sino, en positivo, a «vivir con dignidad» el proceso de la propia muerte9. Y 
se complementa con el apartado segundo que regula el documento de voluntades 
anticipadas: «Totes les persones tenen dret a expressar llur voluntat d’una manera 
anticipada per tal de deixar constància de les instruccions sobre les intervencions i 
els tractaments mèdics que puguin rebre, que han d’ésser respectades, en els termes 
que estableixen les lleis, especialment pel personal sanitari quan no estiguin en 
condicions d’expressar personalment llur voluntat.».

Como hemos visto, las voluntades anticipadas ya venían reguladas en la Lei 
21/2000, de 29 de desembre, junto con el consentimiento informado. A través 
del consentimiento informado (arts. 6 y ss.), que tiene como presupuesto el 
derecho de información asistencial (arts. 2 y ss.), el paciente puede hacer valer 
esa esfera de libertad de la que veníamos hablando, al exigirse su consentimiento 
para cualquier intervención en el ámbito de la salud, debiendo ser por escrito 
en aquellos casos en que se trate «d’intervencions quirúrgiques, procediments 

8  REY MARTÍNEZ, F., Eutanasia y derechos fundamentales, Centro de estudios políticos y 
constitucionales, Madrid 2008, p. 118, quien invoca la doctrina asentada por la STC 120/1990.

9  REY MARTÍNEZ, F., op. cit., p. 6-7, quien además cuestiona el sentido de la norma, pues «si 
el derecho a vivir con dignidad el proceso de muerte equivale al derecho a los cuidados paliativos 
(o a la autodeterminación corporal –otra materia para la que la comunidad autónoma no tiene 
competencia para la regulación-), la formula es perfectamente inútil, y si tiene otro contenido, ade-
más de ser inconstitucional por razones formales de incompetencia, también lo será por razones 
de fondo, de contradicción con la protección juridico-constitucional de la vida tal y como lo viene 
interpretando (hasta ahora, por lo menos) el Tribunal Constitucional».
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diagnòstics invasius i, en general, quan es duen a terme procediments que 
comporten riscos i inconvenients notoris i previsibles, susceptibles de repercutir 
en la salut del pacient». Sin perjuicio del juego del consentimiento por sustitución 
del art. 7, el paciente puede dejar constancia escrita de su voluntad, en previsión 
de que más adelante carezca de capacidad para manifestarla.

Estas voluntades anticipadas deben plasmarse por escrito, por quien en 
ese momento goza de plena capacidad y libertad para hacerlo, y contendrán 
unas instrucciones que lógicamente podrán versar o, dicho de otro modo, 
serán vinculantes respecto de todo aquello que conforme a la regulación del 
consentimiento informado puede disponer el paciente. Hay dos formas:  ante 
notario, y sin necesidad de testigos; o ante tres testigos mayores de edad y con 
plena capacidad de obrar, de los que dos no deben tener relación de parentesco 
hasta el segundo grado ni estar vinculados patrimonialmente (art. 8.2). Además 
se prevé la incorporación de este documento a la historia clínica.

3. Contenido y límites de las voluntades anticipadas

El contenido de las voluntades anticipadas debe versar únicamente sobre 
los cuidados o tratamiento médicos, y llegado el fallecimiento, el destino de 
su cuerpo o de sus órganos, y esta sujeto a los límites propios de la autonomía 
del paciente: no puede a través de ellas disponer de su vida, y en este sentido el 
art. 8.3 Llei 21/2000 niega efi cacia vinculante a las instrucciones contrarias al 
ordenamiento jurídico10. Resulta lógico que no pueda disponerse a fortiori lo que 
resulta indisponible in actu11.

Este límite aparece claramente en el art. 143.4 CP, que sanciona con pena 
privativa de libertad, aunque atenuada con respecto a la del homicidio doloso 
común, a quien «causare o cooperare con actos necesarios y directos a la muerte de 
otro, por la petición expresa, seria e inequívoca de éste, en el caso de que la víctima 
sufriera una enfermedad grave que conduciría necesariamente a su muerte, o que 
produjera graves padecimientos permanentes y difíciles de soportar». Con ello, 
este precepto tipifi ca penalmente la eutanasia activa directa, aun en el caso de 

10  También niega efi cacia a las instrucciones contrarias a la lex artis (buena práctica clíni-
ca), respecto de lo cual jugará un papel importante el transcurso del tiempo desde el otorgamiento 
de estas instrucciones y la su aplicación, pues lo que en un momento anterior era un medio asisten-
cial extraordinario, por el progreso médico puede haberse convertido con el paso del tiempo en un 
tratamiento médico ordinario y esencial.

11  SILVA SANCHEZ, J., Los «documentos de instrucciones previas» de los pacientes (artícu-
lo 11.1 Ley 41/2002) en el contexto del debate sobre la (in)disponibilidad de la vida, Diario La Ley, 
3 de septiembre de 2003.
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enfermedades crónicas e irreversibles, y de padecimientos permanentes y difíciles 
se sufrir. No impide la responsabilidad penal que esta actuación responda a 
una petición «expresa, seria e inequívoca» de la víctima. Estas circunstancias 
no justifi can ni exculpan, aunque si atenúan el alcance de la responsabilidad, al 
merecer una pena inferior a la del homicidio doloso común.

En este contexto legal, que responde a la concepción de la indisponibilidad 
de la vida humana como límite a la autonomía del paciente, unas voluntades 
anticipadas en las que se solicita directamente el suministro de un fármaco o 
tratamiento para acabar diretamente con la vida resultan inefi caces, y quien las 
ejecutara incurriría en una conducta ilícita12.

Lo que no excluye que exista un abanico de posibilidades, desde la conducta 
inequívoca de eutanasia activa directa, hasta la eutanasia pasiva indirecta, 
consecuencia de la enfermedad, pero también de los analgésicos que recibe, 
cuya procedencia o improcedencia vendrán determinadas por la consideración 
que merezcan desde la perspectiva de la lex artis del médico13. De hecho, la 
ley marca también como límite a la efi cacia de las instrucciones previas que 
no sean contrarias a la lex artis. Los médicos deberán advertir en cada caso 
cuando el cese de un tratamiento médico o el suministro de unos analgésicos 
se adecuan a la lex artis, y cuando por las circunstancias que concurren la 
contrarían gravemente. En principio tanto el encarnizamiento terapéutico 
como la prolongación artifi cial de la vida son tratamientos inútiles y futiles 
constituyen mala práxis, máxime si existe una voluntad contraria del paciente. 
Al mismo tiempo, el médico debe no solo tratar de curar al paciente, sino 
también paliar en la medida de lo posible el dolor. El uso de analgésicos y el 
riesgo que conllevan de provocar la muerte del paciente debe ser valorado por 
el médico, cuya decisión no puede venir motivada por el objetivo de acabar con 
la vida del paciente.

Por otra parte, el estado de la ciencia médica y asistencial nos debe ilustrar 
cuando un tratamiento o cuidado médico es ordinario, y su renuncia supone un 
acto contrario a la lex artis, aunque disponga de él el paciente a través de unas 

12  Esta cuestión se analiza con más detenimiento en SILVA SANCHEZ, J., op. cit.
13  Como advierte la doctrina, se trata de un concepto jurídico indeterminado, que lo defi ne 

como un «criterio valorativo de la corrección del concreto acto médico ejecutado por el profesio-
nal de la medicina que tiene en cuenta las especiales características de su autor, de la profesión, 
de la complejidad y trascendencia vital del paciente y, en su caso, de la infl uencia en otros facto-
res endógenos –estado e intervención del enfermo, de sus familiares, o de la misma organización 
sanitaria-, para califi car dicho acto de conforme o no con la técnica normal requerida» (VILLAR 
ABAD, G., La regulación de las instrucciones previas en las Ley 41/2002, en AAVV, Autonomía del 
paciente, información e historia clínica, Cívitas, 2004, p. 342).
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instrucciones previas, y cuando es extraordinario y resulta razonable la renuncia 
del paciente.

En última instancia, para juzgar la efi cacia de unas voluntades anticipadas 
habrá que atender a los dos límites legales, que no vulnere el ordenamiento 
jurídico y la lex artis, que están entrelazados, pues la lex artis determinará 
en muchos casos la legalidad de los solicitado por el paciente. Partiendo de 
la consideracion de la que hay que seguir la voluntad del paciente, siempre y 
cuando lo solicitado no sea algo ilegal o contrario a las buenas prácticas médicas, 
el límite de esta autonomía del paciente se situará con frecuencia en la lex artis, 
debiéndose advertir en cada caso qué resulta procedente y qué no14.

4. Fundamento constitucional del límite de la eutanasia activa o suicidio asistido 
y su relación con la eutanasia pasiva y la activa indirecta

La tipifi cación penal de la eutanasia activa, límite claro del ordenamiento 
jurídico al contenido de las voluntades anticipadas, ha suscitado en la doctrina 
dos ámbitos de discusión: primero, si realmente cabe distinguir este tipo de euta-
nasia de la pasiva y de la indirecta; y segundo, si este precepto penal no contraría 
la constitución, y en concreto un supuesto derecho a disponer de la propia vida.

a) Contornos de la eutanasia activa directa

Con frecuencia se argumenta que la línea divisoria entre la eutanasia activa 
y la pasiva no siempre es neta, por ejemplo en el caso de enfermedad incurables 
de largo desarrollo. Y al mismo tiempo se plantea el problema de enfermedades 
incurables en las que no cabe la eutanasia pasiva: cuando no están afectados 
órganos y funciones vitales, y la única forma de poner fi na al sufrimiento es la 
eutanasia activa.

En EEUU se planteó la procedencia de esta distinción en dos casos 
(Washington v. Glucksberg; y Vacco v Quill), en los que si bien inicialmente se 
negó esta distinción, el Tribunal Supremo Federal en 1997, revocó las resolución 
y negó, por unanimidad, que existiera por un derecho constitucional federal al 
suicidio asistido por médico (y tampoco al suicido). No cerró el debate pues 
remitió su discusión al ámbito estatal. Lo que vino a decir es que el Estado no 
está constitucionalmente obligado a permitir el suicidio asistido, pero no impide 

14  SANCHO GARGALLO, I., «Las instrucciones previas. Límites a la facultad de dis-
posición. Los modelos de documentos de instrucciones previas», en «El juez ante la investigación 
biomédica», Cuadernos de Derecho Judicial, 2004/X, pp. 239-243.
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que un Estado pueda permitirlo (como ocurre en Oregón). El Tribunal Supremo, 
en cualquier caso, aclara que es válida la distinción entre eutanasia directa (para 
prohibirla) y eutanasia pasiva (para admitirla).

La distinción, aunque en algún caso pueda resultar difícil, por sus 
consecuencias prácticas, en principio es clara: la eutanasia directa no es 
propiamente una decisión sobre la propia salud (no consiste en elegir o rechazar 
un tratamiento. Es una conducta que se enfoca directamente a al propia existencia, 
aunque se adopte en un contexto de una enfermedad grave e incurable que cause 
padecimientos insoportables al paciente y que, además, provoca instantáneamente 
el desenlace fatal, de modo que es irrevocable.

b) Constitucionalidad del art. 143.4 CP

i) La justifi cación de la eutanasia como derecho fundamental, suele apoyarse 
en que el derecho a la vida del art. 15 CE, ya sea sólo o en relación con otros dere-
chos y principios constitucionales, como la dignidad humana o el libre desarrollo 
de la personalidad (art. 10.1 CE), el derecho a la integridad y a no sufrir tratos in-
humanos o degradantes (art. 15 CE), el valor libertad del art. 1.1 CE o la libertad 
ideológica del art. 16 CE, incluyen el derecho a disponer de la propia vida por su 
titular. Formulado de otro modo, se argumenta que no existe derecho a vivir, por 
lo que tanto el suicidio como la eutanasia activa directa serían manifestaciones de 
un ejercicio legítimo de ese derecho fundamental. Y, consiguientemente, la tipifi -
cación penal de la eutanasia contenida en el art. 143.4 CP sería inconstitucional.

Algunos autores han subrayado la importancia de la autonomía del enfermo 
a la hora de decidir acabar con su vida. El derecho a morir sería una concreción 
del principio de autonomía (que, «desde el punto de vista general, supone el 
reconocimiento del actuar autorresponsable, de que cada ser humano tiene el de-
recho a determinar su propio destino vital y personal, con el respeto a sus propias 
valoraciones y a su visión del mundo, incluso aunque se tenga la plena convicción 
de que son erróneas y de que son potencialmente perjudiciales para él») y signifi -
caría «el derecho a elegir el modo, el tiempo y las circunstancias de la muerte de 
uno».  Llegando a concluir que: «la vida no es de nadie, ni del Estado, ni de los 
demás hombres, ni de Dios, sino del propio titular que, por tanto, dispone de ella 
tanto en sentido positivo como negativo»15. Desde esta perspectiva doctrinal se 
funda la eventual legalización de la eutanasia en el derecho a la libre disposición 

15  MARCOS DEL CANO, A. M., La eutanasia, estudios fi losófi co-jurídico, Marcial Pons, 1999, 
pp. 178-180
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sobre la vida humana por parte de su titular y el respeto a su autonomía indivi-
dual: «el derecho a la libre disposición del cuerpo y de la vida es contenido de un 
derecho de libertad y, en concreto, de un derecho a vivir de conformidad con los 
principios ideas o convicciones que conforman una persona»16.

Esta postura, que responde a una ideología liberal-individualista, se 
basa en un concepto abstracto de libre albedrío que presupone la perfección 
de las condiciones en que se adopta cualquier decisión. De ahí que se exija 
necesariamente la concurrencia de dos condiciones: que se trate de una voluntad 
auténtica y que sea racional. Y en el caso de pacientes con enfermedades 
terminales no siempre es fácil valorar esta voluntad auténtica y racional, pues 
con frecuencia viene determinada o muy infl uenciada por el deseo de acabar con 
las molestias o sufrimientos, cuando no, se asocia a los efectos depresivos de la 
enfermedad. Además, esta visión de la autonomía personal es extremadamente 
liberal-individualista, y obvia los aspectos sociales del derecho a la vida, que tiene 
muchas manifestaciones, entre las que se encuentra el interés público en evitar 
el suicidio.

ii) Por otra parte, el derecho a la protección de la vida no es un derecho de 
libertad ni un derecho disponible por su titular, según se desprende de la juris-
prudencia constitucional.

El Tribunal Constitucional, con ocasión de las sentencias que resolvieron los 
recursos de amparo planteados por los presos del GRAPO que hicieron huelga 
de hambre (SSTC 120/1990 y 137/1990),  reconoce que «siendo la vida un bien 
de la persona que se integra en el círculo de su libertad, pueda aquella fácticamente 
disponer sobre su propia muerte, pero esa disposición constituye una manifestación 
del ‘agere licaere’, en cuanto que la privación de la vida propia o la aceptación de la 
propia muerte es un acto que la ley no prohíbe». Ahora bien, en ningún caso puede 
hablarse de un derecho subjetivo a la propia muerte, «que implique la posibilidad 
de movilizar el apoyo del poder público para vencer la resistencia que se oponga 
a la voluntad de morir», ni mucho menos de «un derecho subjetivo de carácter 
fundamental en el que esa posibilidad se extienda incluso frente a la resistencia del 
legislador, que no puede reducir el contenido esencial del derecho». El derecho a la 
vida tiene «un contenido de protección positiva que impide confi gurarlo como un 
derecho de libertad que incluya el derecho a la propia muerte». Con ello el suicidio 
no es ilícito, pues no existe un deber jurídico de vivir, pero tampoco constituye 
un derecho subjetivo.

16  PAREJO GUZMAN, M.J., La eutanasia, ¿un derecho?, Thomson Aranzadi, 2005, p. 446.
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A la vista del contexto fáctico que suscitó los recursos de amparo resueltos 
por estas SSTCE 120/1990 y 137/199017, podría dudarse de si el Tribunal 
Constitucional mantendrían esta misma doctrina en un supuesto de eutanasia 
activa y/o suicidio asistido. Pero estas dudas quedan despejadas con la posterior 
STC 154/2002, en un supuesto en que si bien no es propiamente de eutanasia o 
suicidio asistido, se le asemeja, pues tiene que ver con el rechazo a una intervención 
médica de un menor testigo de Jehová que pone en riesgo su vida. Esta sentencia 
vuelve a insistir en la idea del valor constitucional objetivo de la vida como «valor 
superior del ordenamiento jurídico constitucional» y «presupuesto ontológico sin 
el que los restantes derechos no tendrían existencia posible» (STC 53/1985), así 
como la tesis de que el derecho a la vida no es un derecho de libertad que incluya el 
derecho a la propia muerte (STC 120/1990). De ahí que «no pueda convenirse que 
un menor goce sin matices de tamaña facultad de autodisposición sobre su propio 
ser». En este sentido, conviene advertir como el Tribunal Constitucional enfatiza 
el carácter «defi nitivo» y, por tanto, «irreversible» de las decisiones sobre la vida 
para negar la capacidad del menor. Y al mismo tiempo concluye que el derecho 
a la vida del menor es «preponderante» frente a su libertad religiosa, por lo que 
la decisión judicial que autorizó la transfusión fue conforme a la Constitución.

De esta jurisprudencia del Tribunal Constitucional puede extraerse dos 
ideas: por una parte, que no existe un derecho subjetivo a morir, amparado por 
el derecho a la vida del art. 15 CE; y que la fuerza del valor de la vida como bien 
jurídico a garantizar por los poderes públicos, aunque limitable, es preponderante.

iii) Esta interpretación viene ratifi cada por la doctrina del Tribunal Europeo 
de Derechos Humanos, al interpretar si el art. 2 del Convenio de Roma ampara la 
eutanasia activa o suicidio asistido, lo que debe tomarse en especial consideración 
a la vista del art. 10.2 CE.

Así, la STEDH, caso Pretty v Reino Unido, de 29 de abril de 200218, al 
interpretar el art. 2 CEDH en el que se reconoce el derecho de toda persona a la 
vida, entiende que este derecho no conlleva un aspecto negativo, a saber el derecho 
a morir, y que dicho art. 2.1 CEDH no crea un derecho a la autodeterminación en 

17  El supuesto fáctico es similar en ambos casos: recurso de amparo interpuesto por reclu-
sos del GRAPO en huelga de hambre frente a la autorización judicial concedida a la Administra-
ción Penitenciaria de emplear medios coercitivos para la asistencia médica

18  La demandante, de 43 años, padece una esclerosis lateral amiotrofi ca (ELA) y se encuen-
tra paralizada desde el cuello hasta los pies, aunque su intelecto y la capacidad de tomar decisiones 
se encuentran intactos. A través de su abogado instó del Ministerio Público el compromiso de que 
no se instruyeran diligencias contra su marido si la ayudaba a morir. Ante la negativa y la desesti-
mación de los recursos judiciales inglesas, acude al TEDH denunciado la vulneración de los arts. 
2, 3, 8, 9 y 14 del Convenio Europeo de Derechos Humanos.
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el sentido de que conceda a todo individuo el derecho a escoger la muerte antes 
que la vida (ap. 39). Y de otra parte, al analizar la posible vulneración del art. 8 
que reconoce a toda persona el derecho al respeto de su vida privada y familiar, 
el Tribunal, en un razonamiento obiter dicta, afi rma que si bien «el rechazo a 
aceptar un tratamiento concreto puede, de forma ineludible, conducir a un fi nal 
fatal, (…) la imposición de un tratamiento médico sin la aprobación del paciente 
si es adulto y sano mentalmente se considera un ataque a la integridad física del 
interesado que afecta a los derechos protegido en el art. 8.1 del Convenio» (ap. 
63). Esta doctrina está a su vez de acuerdo con la Recomendación 1.418, del año 
1990, de la Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa, cuando advierte que 
el deseo de un enfermo Terminal de morir «nunca puede constituir una demanda 
legal para morir a manos de otra persona» y que tampoco «puede por sí mismo 
constituir una justifi cación legal para evitar las acciones penales derivadas de la 
causación de la muerte»19.

iv) Ante la difi cultad de fundar la constitucionalidad del derecho al suicidio 
asistido en el derecho a la vida del art. 15 CE, se han invocado otros amparos 
constitucionales, como por ejemplo el «valor» libertad reconocido en el art. 1.1 
CE20. Pero se trata de una disposición que reconoce la libertad como fi nalidad 
del ordenamiento jurídico en su totalidad, y, en cuanto tal, no es un  «principio», 
por lo que no es susceptible de convertirse en «reglas» concretas. Su función, 
además de localizar ideológicamente el texto constitucional, es la de operar 
como elemento hermenéutico. Para otros autores la cláusula general de libertad 
como principio se hallaría, más bien, en el art. 10.1 CE con su invocación del 
«libre desarrollo de la personalidad», como fundamento del orden político y 
social. Para justifi carlo, se interpreta este principio como «auténtica cláusula 
general de libertad que preside el entero ordenamiento jurídico»21. Pero este 

19  La Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa rechazó el 27 de abril de 2005, por 
128 votos contra 56 un proyecto de resolución que pedía legalizar la eutanasia en todo el conti-
nente europeo.

20  TOMAS Y VALIENTE, C., «La disponibilidad de la propia vida: aspectos constitucionales», 
en Actas de las VIII Jornadas de la Asociación de Letrados del Tribunal Constitucional, «El dere-
cho a la vida», Centro de Estudios Políticos y Constitucionales, 2003, pp. 66 y ss. A su entender 
el art. 1.1 CE «consagra un principio general de libertad, en el que se amparan multitud de con-
ductas no protegidas como derechos fundamentales y que es susceptible de ser interpretado, a su 
vez, como una prohibición al poder público de imponer a la libertad restricciones no razonables, 
arbitrarias o desproporcionadas. No obstante, aplicando este principio, entiende que si bien la 
prohibición del suicidio sí resultaría contraria a la Constitución, la prohibición de colaboración 
en los suicidios libres y responsables, sobre todo en los supuestos del art. 143.4 CP no supone una 
restricción arbitraria de la libertad incompatible con el art. 1.1 CE. No obstante, al amparo del art. 
1.1 CE una ley que permitiera la eutanasia activa sería constitucional.

21  DIEZ PICAZO, L.M., Sistema de derechos fundamentales, Thomson-Aranzadi, 2003, p. 66 y 
198, este principio se traduce en que: de una parte, todo lo que no está prohibido u ordenado está 
permitido y, por tanto, los jueces habrán de proteger como lícitos los comportamientos que no se 
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principio, como el de dignidad, sin dejar de tener su importancia por fundar 
el Estado democrático, tienen menor efi cacia práctica. Es una cláusula de 
simple valor exegético y de refuerzo de otros argumentos principales, aunque 
como principios, y no simples valores, podrían llegar a fundar reglas concretas 
vinculantes.

Al margen del contenido que deba darse a la referencia que hace el art. 
10.1 CE a la dignidad de la persona, el Tribunal Constitucional ha dejado claro 
que no es un derecho fundamental ni sirve para fundamentar por sí un recurso 
de amparo (STC 64/1986 y ATC 149/1990), sin perjuicio de que haya servido 
para vincular a ella un derecho fundamental (así, entre otros, el principio de no 
discriminación –STC 128/87- y el derecho al honor –STC 214/1991), agrupar 
sistemáticamente un conjunto de derechos, delimitar el ámbito de protección de 
ciertos derechos fundamentales, permitir la limitación de algunos derechos en 
ciertos casos y, excepcionalmente, para concretar el contenido de los derechos 
fundamentales (uno de cuyos ejemplos es la STC 120/1990, al argumentar sobre 
los tratos inhumanos o degradantes en relación con el art. 15 CE)22.

c) Conclusión

Existe una interrelación entre el derecho a la integridad personal, que 
fundamenta el derecho del paciente a adoptar decisiones sobre la propia salud, y 
el derecho a la vida, en que se funda la indisponibilidad de la vida humana como 
límite a la autonomía del paciente, que permite justifi car la eutanasia pasiva y la 
activa indirecta, y sancionar la eutanasia activa directa.

Mientras que la eutanasia pasiva y la activa indirecta se encuentran en el ámbito 
de protección del derecho a tomar decisiones sobre la propia salud, derecho que 
se hallaría en la penumbra del derecho a la integridad personal del art. 15 CE, 
la discusión sobre la eutanasia activa debe ubicarse en el ámbito normativo del 
derecho a la protección jurídica de la vida de ese mismo precepto23. El derecho a 
la vida y a la integridad son derechos de estructura semejante y complementarios, 
forman parte del núcleo mismo de la dignidad humana y son presupuestos para 
el ejercicio del resto de los derechos, pero difi eren en que la vida es objeto de 

opongan a las normas imperativas; y de otra, que el legislador no goza de una libertad omnímoda 
para restringir la libertad de las personas, sino que toda restricción del ámbito genérico de libertad 
debe adecuarse a las exigencias del principio de proporcionalidad: perseguir un fi n lícito que no 
pueda alcanzarse por un medio menos gravoso».

22  GUTIÉRREZ, I., Dignidad de la persona y derechos fundamentales, Marcial Pons, 2005, pp. 
20, 91-117.

23  REY MARTÍNEZ, F., op. cit., p. 148.
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protección aun sin la voluntad del sujeto, en tanto que la integridad personal 
puede ser afectada si el sujeto presta su consentimiento, puesto que, a diferencia 
de la vida, la integridad no es intangible24.

24  CANOSA USERA, R., op. cit, p. 100, quien lo ilustra advirtiendo que, mientras el derecho a 
la vida no ampara la muerte, el derecho a suicidarse, e invoca la STC 54/2002 (del menor testigo de 
Jehová), el ejercicio del derecho a la integridad incluye el consentimiento para sufrir intervenciones 
en la integridad personal.
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Mi propósito, en esta mi primera comunicación que hoy presento a la 
Academia, es muy claro.

Trato de subrayar o poner en evidencia que España, el Estado español, la 
comunidad política española, no es, en sectores determinantes de su organización 
social, es decir, en sectores que, en mi sentir, deberían de estar regulados por 
normas jurídicas, un Estado de Derecho; sino una situación o estado de hecho 
que consume, día a día, fuertes energías que, quizás, en una sociedad en la 
que el Derecho, la organización jurídica, tuviera el papel que le corresponde, 
se consumirían en algo más útil para el bienestar de los ciudadanos. Tanto 
considerados en su conjunto, como comunidad, como considerados en sí mismos 
como individuos que viven en una situación normal de libertad democrática.

Para ello tengo por fuerza que hacer una muy breve referencia a dos temas 
sobre los que todos nosotros tenemos ya una opinión. Una referencia sin ánimo 
alguno de originalidad.

El primero de estos temas es el concepto de Derecho que cada uno de 
nosotros manejamos. En este caso el que yo manejo.

El segundo es la Hacienda Pública como parte fundamental de nuestra 
organización social.

El Derecho como ciencia social, como saber acumulable y objetivo capaz 
de ser comunicado, como diría Bobbio, intersubjetivamente, es un sistema de 
conceptos que sirve para organizar el Estado entendido, como lo hizo Kant, 
como un conjunto de ciudadanos bajo leyes jurídicas.
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El Derecho como técnica aplica este sistema conceptual para la fabricación de 
esquemas de conductas simples (la fi liación, la posesión, la obligación, p. ej.) que 
pueden combinarse en esquemas complejos: las instituciones (familia, propiedad, 
tributo, p. ej.) que la comunidad política puede hacer suyos incorporándolos a 
una norma jurídica. Norma jurídica que constituye el instrumento técnico natural 
para la realización del Derecho, que pasa, así, de ser un puro conocimiento a ser 
una técnica de organización social real y efectiva.

Pues bien, como todo instrumento técnico desde el más sencillo, como el 
azadón, al más complicado, como puede ser un acelerador de átomos, la norma 
jurídica ha de reunir para ser tal, las cuatro características esenciales de todo 
instrumento técnico. Acuñadas y aceptadas no solo por la ciencia y por la técnica 
sino, en un escalón superior, por la fi losofía de todos los tiempos, desde Aristóteles 
el gran enciclopedista del saber fi losófi co griego, a Heidegger, en un trabajo 
publicado en español –«La pregunta por la técnica»- en 1994. Voy a referirme en 
poco segundos a estas cuatro exigencias de todo instrumento técnico.

- La forma. Con un lenguaje técnico coherente –gramatical, sintáctica y 
científi camente- la norma ha de saber transmitir con claridad el mandato 
que contiene.

- El contenido. La norma ha de identifi car sin confusión la conducta social 
a la que se refi ere. Sin ese contenido esencial, dice Canaris, la norma no es 
norma, es una apariencia que no puede ser tenida en cuenta como norma.

- Forma y contenido han de adecuarse al fi n para el que fue fabricado el 
instrumento.

- El instrumento ha de poder ser utilizado en el espacio para el que fue 
fabricado. En nuestro caso, en el espacio constitucional para el que fue 
fabricada la norma.

Aclarados así, los conceptos de Derecho y norma jurídica que yo manejo, 
voy a referirme ahora a la regulación de la Hacienda Pública en el Estado español. 
Un Estado que desde el punto de vista de la Hacienda Pública no cabe sino 
defi nir como un Estado federal. Las cifras cantan: un 35% aproximadamente del 
gasto público está a cargo de las entidades locales; un 35% de las Comunidades 
autónomas; y un 30 % del Estado central.

Siendo esto así parece de la mayor importancia que nuestro ordenamiento 
jurídico regule de forma clara y segura el sistema de ingresos de los entes que se 
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integran en cada una de estas tres categorías. Fundamentalmente los ingresos que 
corresponden al Estado y Comunidades autónomas; pues los entes locales solo 
pueden tener los ingresos que Estado y Comunidades autónomas le permitan.

Sin embargo, no puede decirse, en absoluto, que nuestro ordenamiento 
jurídico responda a la necesidad de regulación que acabo de señalar. Basta para 
demostrarlo un análisis breve –en los términos requeridos por ésta comunicación- 
de las dos disposiciones que debieran contener ésta regulación en sus aspectos, 
al menos, fundamentales. La Constitución en cuanto a los ingresos del Estado y 
de todas las Comunidades autónomas y el Estatuto de Cataluña en cuanto a los 
ingresos de esta Comunidad.

Pues bien, la Constitución poco, muy poco, dice al respecto. Se limita a 
proclamar el principio de autonomía y de solidaridad (art. 157.1), a enumerar 
los recursos públicos que puede tener todo ente público (art. 157.2) y a señalar 
la necesidad de constituir un fondo de compensación como instrumento del 
principio de solidaridad (art. 158.2). Por lo demás prohíbe los privilegios y el 
establecimiento de fronteras fi scales (arts. 138 y 157.2), así como el gravamen de 
bienes situados fuera del territorio de cada Comunidad.

¿Qué norma jurídica contienen los artículos de la Constitución que 
acabo de reseñar? A mi juicio ninguna ¿qué es un privilegio? Es difícil saber el 
signifi cado constitucional de esta palabra. Una palabra que no ha podido evitar, 
que el País Vasco y Navarra dispongan de una cifra de recursos públicos por 
habitante de aproximadamente el doble que Cataluña (360.000 ptas. y 270.000 
ptas., respectivamente en 1997). ¿Qué son fronteras fi scales? El tratamiento fi scal 
desigual de bienes y rentas y ciudadanos prohibido ya por los Tratados de la 
Unión. ¿Qué norma jurídica contiene la Constitución que delimite y reparta los 
ingresos públicos entre el Estado y las Comunidades autónomas? ¿Ninguna? 
Casi ninguna. Apena una que no cubre más que un renglón y medio del texto 
constitucional.

Está contenida en el artículo 157.3 CE y dice que el Estado podrá 
regular mediante Ley Orgánica el ejercicio de las competencias fi nancieras de 
las Comunidades respecto a sus ingresos. En cualquier forma, en cualquier 
momento, con cualquier contenido. Esta es la única norma jurídica que puede 
califi carse como tal en la Constitución respecto al reparto del dinero público 
entre el Estado y las Comunidades autónomas. Cualquier sistema de reparto 
propio de un Estado federal cabe, pues, en nuestra Constitución. Ninguno puede 
reputarse inconstitucional porque la Constitución no impone ninguno. El resto 
del articulado dedicado a los ingresos de las Comunidades autónomas, insisto, 
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no contiene normas jurídicas; pues no contiene ninguno esquema de conducta u 
organización social que pueda decirse autoimpuesto por la comunidad.

Y aún he de añadir algo más respecto al artículo 157.3 que acabo de citar.

Y lo hago refi riéndome ya al primero de los diez (artículos 201 a 211) 
artículos que el Estatuto de Cataluña dedica a los ingresos de la Generalidad 
en cuyo número 1, y de forma un tanto ingenua, se dice que «las relaciones de 
orden tributario y fi nanciero entre el Estado y la Generalitat se regulan por la 
Constitución, el presente Estatuto y la Ley Orgánica prevista en el apartado 
tercero del artículo 157 de la Constitución»; como si la cita en segundo lugar del 
Estatuto estableciese supremacía sobre la aludida Ley Orgánica, «blindado, así al 
Estatuto frente a las potestades del Estado».

Pues bien, a mi modo de ver tal blindaje resulta total y completamente 
incompatible con la Constitución, pues, ni siquiera un Estatuto puede privar al 
Estado de las competencias que la Constitución le atribuye. Y en especial, no 
puede privar al Estado de las competencias que le otorga el artículo 157.3 de la 
Constitución. La ley prevista en éste artículo (en la actualidad, la LOFCA) puede 
regular todos los ingresos de las comunidades autónomas a las que se refi ere el 
número 1 de éste mismo artículo 157. Y ninguna norma puede privar al Estado 
de estas competencias. El blindaje del sistema frente al artículo 157.3 CE es –
cualquiera que sea la fórmula elegida para establecerlo- claramente contrario a la 
Constitución en vigor. Sólo sería posible tras un cambio constitucional.

Las normas jurídicas admiten, en general, diversas interpretaciones, pero 
no todas las interpretaciones. Y el artículo 157.3 CE es sufi cientemente claro 
y preciso respecto a las competencias que reconoce al Estado. Aunque alguien 
pretenda encontrar la cuadratura del círculo diciendo que el artículo 157.3 CE se 
refi ere «al ejercicio de las competencias enumeradas en el precedente apartado 1», 
y que, por lo tanto, no se refi ere, por ejemplo, a los tributos, sino a su aplicación 
o a aspectos parciales de su aplicación.

Esta postura no resistiría la más leve crítica: la competencia es, según la 
archiconocida frase de D’Alessio, «la medida de la potestad que pertenece a cada 
órgano» o ente público en relación con otros órganos o entes; o, lo que es lo 
mismo, el conjunto de posibilidades de actuación que el ordenamiento reconoce 
a cada ente u órgano de cada ente. La competencia es la posibilidad de actuar; 
y la actuación efectiva respecto, en nuestro caso, a un tributo (el ejercicio de 
la competencia) consiste tanto en su establecimiento o regulación como en su 
aplicación.
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La competencia atribuida al Estado por el artículo 157.3 CE se refi ere tanto 
a la regulación (en su caso, establecimiento o creación) de los recursos enume-
rados en el apartado 1 como a su aplicación; aunque el Estado pueda atribuir 
cualquiera de estas actuaciones (ejercicio de la competencia) a las comunidades 
autónomas, o las comunidades autónomas puedan realizar cualquiera de estas 
actuaciones, en ausencia de la ley estatal, por propia iniciativa.

El tema no da para más. El blindaje, en cuanto suponga privar al Estado de 
las competencias que le atribuye la Constitución, es anticonstitucional.

Sigamos con el artículo 201. En sus números 2, 3 y 4 se dedica a proclamar 
los principios que rigen la fi nanciación de la Generalitat: autonomía fi nanciera, 
solidaridad, coordinación, transparencia, responsabilidad fi scal, equidad, lealtad 
institucional, no discriminación.

Siempre he considerado poco útil la teoría de los conceptos jurídicos inde-
terminados. Importada como se sabe de Alemania con el apoyo fundamental de 
García de Enterría y difundida con gran éxito por sus discípulos. En mi opinión 
tal teoría no hace sino disfrazar con un ropaje jurídico aparente la indetermi-
nación de las palabras usadas inadecuadamente en una ley. La técnica jurídica 
enseña que el lenguaje de la ley ha de ser técnicamente preciso e identifi car, como 
ya dije, con toda la precisión posible una conducta o una posición jurídica visible, 
comprensible jurídica y socialmente. De lo contrario cuanto más indeterminada 
es tal conducta o situación social, la norma es menos útil. Las palabras utilizadas 
por el art. 201 del Estatuto no permiten ser referidas a ninguna situación o actua-
ción concreta. Son simples proclamas que tratan de ocultar el vacio de esta nor-
ma. Salvo, quizás, en lo que se refi ere a la Comisión Mixta a la que luego aludiré.

Sigamos, el art. 202 enumera los recursos de los que puede gozar cualquier 
ente público. Nada pasaría si tal artículo no existiera. Lo que dice lo dice ya el 
artículo 157 CE.

El artículo 203 se refi ere a las «competencias fi nancieras» para señalar que, 
obviamente, corresponden a Cataluña los rendimientos de los impuestos cedi-
dos, así como su gestión; así como «en el marco de las competencias del Estado» 
ciertas capacidades normativas. Repito «en el marco de las competencias del Es-
tado», en cuyas manos queda determinar tales competencias autonómicas. Por lo 
demás se siguen proclamando principios tales como equidad y efi ciencia.

Y ya el Estatuto, con total impropiedad pasa a regular la Agencia 
Tributaria de Cataluña y los órganos de resolución de recursos económicos 
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administrativos privando así a Cataluña de la capacidad de autoorganización 
que toda Administración tiene. Forzando a Cataluña a una organización que, 
opinión de muchos, entre los cuales me encuentro, constituye un caso único en 
Europa y constituye la más criticable de las organizaciones. Pues convierte a los 
funcionarios de Hacienda en miembros de un organismo autónomo frente al 
gobierno que surge del Parlamento: el único legitimado para ejercer también la 
función de realizar gastos e ingresos a través de los órganos propios del Poder 
ejecutivo.

Estas disposiciones, impropias de un Estatuto, traerán a Cataluña todos los 
efectos de la Agencia estatal y todos los defectos de los Tribunales económicos 
administrativos y convertirán a los funcionarios de la Hacienda Catalana en los 
dueños del poder económico, como ya ocurre como la Agencia a nivel estatal. Un 
Estado dentro del Estado, o si se quiere, en frase de Weber, «el secuestro de la 
democracia por la burocracia».

Pasemos al art. 208 en el que se prevé la participación de tributos estatales 
y mecanismos de nivelación y solidaridad. Este título anuncia ya el contenido, 
plagado de términos económicos en frases vacías de contenido.

Así, los recursos de Cataluña se basaran en sus necesidades de gasto y 
capacidad fi scal.

Así, el porcentaje se establece teniendo en cuenta sus servicios y competencias.

Así, los recursos de Cataluña podrán ajustarse para garantizar la nivelación 
y solidaridad con las demás comunidades para alcanzar niveles similares, siempre 
y cuando lleven a cabo el mismo «esfuerzo fi scal». ¿Cómo se mide el esfuerzo 
fi scal? Cada economista dará una respuesta: presión fi scal, recaudación por 
impuestos directos, recaudación por habitante, etc. etc,.

Así, debe tenerse en cuenta para fi jar las necesidades de gasto la población 
rectifi cada por costes diferenciales y variables demográfi cas como el porcentaje 
de población inmigrante, densidad, núcleos de población urbana y «población 
en situación de exclusión social».

Y para concretar tales vaguedades se dispone la actualización quinquenal del 
sistema de fi nanciación de acuerdo con todo lo dicho que, siempre a mi juicio, no 
dice nada. Lo que se logra con tal revisión quinquenal la continua discusión, los 
pactos de conveniencia, el consumo, como ya dije, de muchas energías políticas; 
eso sí, siempre dentro de «la lealtad constitucional» a la que con toda solemnidad 
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se refi ere el art. 209 para no decir absolutamente nada con un mínimo valor 
jurídico.

Y ya llegamos al fi nal, el art. 210 se refi ere a la Comisión Mixta, que debe 
negociar el sistema ¿establecido en el Estatuto?. No es ninguna novedad. Ya 
estaba prevista en el anterior Estatuto. Esta prevista en todos los Estatutos. 
Solo un Estado de confusión como el que vivimos puede ser que se hable, con 
escándalo, de «bilateralidad» o posibilidad de «asimetría». Bilateralidad en ese 
nivel (de Comisión Mixta) y asimetría que han sido consustanciales al sistema 
de fi nanciación autonómica desde su misma creación (País Vasco, Canarias, 
Navarra, Andalucía, etc.).

La Comisión Mixta debe negociar las condiciones de cesión, la participación 
en ingresos estatales…, en fi n, la fi nanciación de Cataluña que ahora está fi jada en 
las disposiciones adicionales y fi nales del Estatuto; en perfecto consonancia con 
la LOFCA que es la ley prevista en el artículo 157.3 de la CE. La modifi cación 
de estas disposiciones no se considera modifi cación del Estatuto. El art. 157.3 
CE vuelve a revelarse así como la única norma jurídica efectiva en cuanto a la 
Hacienda de las comunidades autónomas colocada, de este modo, en manos total 
y completamente del Estado. Diga lo que diga el Estatuto catalán.

La Comisión Mixta, la catalana y la de todas las comunidades puede discutir 
libremente; sus conclusiones, si las hay, se someten después, de hecho al Consejo 
previsto en la LOFCA y las decisiones de éste no son, naturalmente vinculantes 
para el Estado.

Las situaciones y relaciones entre el Estado y las comunidades en materia de 
hacienda viven así una situación de variación continua y discusión permanente, 
discusión cuya última palabra la tiene una de la partes, viven así una situación de 
hecho, permitida o consentida por el Estado.

El Estado español solo se convertirá en esta materia en un Estado de Derecho 
cuando la Constitución se imponga a Estado y comunidades con una norma clara 
y comprensible que se imponga a todos ¿Es esto posible?

Jurídicamente sí.

Basta, para demostrarlo, fi jarse en el tan traído y llevado, en nuestros pagos, 
modelo alemán seguido después de la segunda guerra mundial, por la República 
Federal. Este modelo, como se sabe, fue impuesto por los aliados, lejos de 
cualquier historicismo romántico, y fue trazado bajo las más rígidas exigencias 
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del –a fuer de ser alemán- más rígido nacionalismo cartesiano. En este modelo 
son tres los baremos fundamentales que sirven para determinar, primero, las 
cantidades que corresponden a cada land y, después, las cantidades que cada 
estado debe aportar o recibir del fondo de compensación interterritorial. Estos 
tres baremos son: la población, el territorio y la recaudación habida en cada 
uno de los länder. No es el esfuerzo fi scal, sino la recaudación, algo mucho más 
objetivo, preciso, tangible y concreto.

Este modelo, abstraído (alejado) de la realidad concreta a la que se aplica, 
puede ser descrito en sus líneas esenciales del modo que siguen: los estados 
que superan el 110 por 100 de la media de la recaudación por habitante deben 
transferir el exceso a los estados que no llevan al 95 por 100 de dicha media 
hasta que éstos alcancen este nivel. La solidaridad se hace así efectiva –a los ojos 
de todos- sin llegar a una igualdad injusta para aquellos que recaudan más. Este 
modelo se basa en una idea de solidaridad efectiva basada a su vez en la idea 
de que los estados más ricos extraen, y derivan en parte, también su riqueza de 
todo el territorio alemán y de que deben contribuir también en la medida de su 
capacidad –y la de todos los sus habitantes- a la nivelación y el equilibrio de la 
riqueza en todo el territorio alemán y respecto a todos sus habitantes.
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«LAS CONFORMIDADES ENTRE ACUSACIÓN Y DEFENSA
EN LOS PROCEDIMIENTOS PENALES»1

por

JUAN CÓRDOBA RODA
Académico de Número

13 abril 2010

1. En el Derecho Penal de 25 años atrás la determinación de la 
responsabilidad penal resulta de los elementos integrantes de la conducta 
delictiva en el momento histórico en el que se produce. Delito y circunstancias. 
Lo que sucede con posterioridad resulta en términos generales irrelevante.

La única excepción, la atenuante «de haber procedido el culpable antes de 
conocer la apertura del procedimiento judicial, y por impulsos de arrepentimiento 
espontáneo, a reparar o disminuir los efectos del delito, a dar satisfacción al 
ofendido o a confesar a las autoridades la infracción». Se decía también lo es, el 
conjunto de diligencias practicadas por la policía integrantes del atestado antes 
de la incoación del procedimiento por el Juez.

El ámbito de aplicación de esta atenuante era muy reducido. Porque se 
requería el que las conductas de reparación o de confesión tuvieron lugar 
antes de conocer la apertura del procedimiento judicial, y, además, porque 
requería que la conducta se llevara a cabo por impulso de arrepentimiento 
espontáneo.

Además la Jurisprudencia entendía que las diligencias de la policía 
comportaban la apertura del procedimiento judicial.

Arrepentimiento espontáneo. Difi cultades en su prueba.

1  Este texto constituye el guion de la exposición oral en que consistió la comunicación que, 
con este título, se desarrolló en la sesión referenciada. En ella se desarrollaban algunos extremos 
sólo apuntados en el guion. 
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2. En la actualidad la responsabilidad penal resulta naturalmente del 
delito, pero también de hechos posteriores. En concreto me refi ero a la confesión 
del delito a las autoridades, la reparación del daño y las dilaciones indebidas. 
Examinado este marco, nos ocuparemos de las conformidades.

A. «Haber procedido el culpable, antes de conocer que el procedimiento 
judicial se dirige contra él, a confesar la infracción a las autoridades»

Confesión es comunicación a la autoridad, que se ha cometido el hecho, a 
través de cualquier forma, de palabra, por escrito o indicando el lugar del cadáver 
o de la sustancia robada.

La confesión puede producirse por medio de otra persona, como el Abogado.

La confesión ha de ser veraz.

Ante las autoridades: Juez, Fiscal o funcionarios de policía. Puede ocurrir 
que la confesión se efectúa ante personas distintas e incluso antes de haberse 
iniciado el procedimiento judicial: en una Auditoria, en una entidad bancaria.

Antes de conocer que el procedimiento judicial se dirige contra él. Se 
produce a partir de la resolución del Juzgado de incoar el procedimiento contra 
una persona y poner en su conocimiento la existencia de la denuncia, querella o 
de cualquier otra actuación procesal.

El fundamento de la atenuante es el de la importancia de la confesión para 
el esclarecimiento de los hechos. No impulsos de arrepentimiento espontáneo.

Por mi parte subrayaría el valor ético de la confesión, a la vista de la 
normativa aplicable a la confesión. Y en concreto me refi ero a:

a. La Constitución incluye entre los derechos fundamentales, el de no 
declarar contra sí mismo.

b. La Doctrina procesal que dice que la existencia de contradicciones o 
cambios en la declaración del acusado no es un indicio. Así, la Sentencia de 17 
marzo 2009 dice: «una explicación inverosímil dada durante el proceso no es 
valorable como un indicio del hecho delictivo, tanto la inverosimilitud de una 
declaración cómo las contradicciones de las que sucesivamente se presten son, 
como ya dijo esta Sala en Sentencia de 15 noviembre 2000, un factor importante 
de la valoración de la credibilidad subjetiva del declarante… pero que nada tiene 
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que ver con la enumeración de los hechos históricos y datos extraprocesales, 
valorables por su concomitancia e interrelación, como indicios de los que deducir 
lógicamente la realidad del hecho consecuencia».

c. En los delitos de tráfi co de drogas y de terrorismo si un acusado cola-
bora con las autoridades o sus agentes para identifi car o capturar a otros respon-
sables, se podrá imponer la pena inferior en uno o dos grados a la señalada por 
la Ley.

A la vista de estos datos, resulta obligado el atribuir a la confesión la 
importancia que merece en dos sentidos:

a. Aun cuando se produzca después de la apertura judicial e incluso en el 
Juicio.

b. Rebaja de la pena como atenuante muy cualifi cada.

B. La reparación del daño

Es circunstancia atenuante «haber procedido el culpable a reparar el daño 
ocasionado a la víctima, o disminuir sus efectos, en cualquier momento del 
procedimiento y con anterioridad a la celebración del Juicio Oral».

Efectos del delito lo son tanto el resultado descrito en el tipo penal, como 
las consecuencias derivadas de la conducta delictiva. Disminuye los efectos del 
delito quien paga una indemnización por un homicidio o por unas lesiones o por 
un delito económico. Pero también disminuye los efectos del delito, quien tras 
despachar una sustancia nociva a la salud, hace las gestiones precisas para sacarla 
de la circulación, o después de un delito de injurias publica y difunde una nota 
escrita que da satisfacción a la víctima.

La reparación ha de ser relevante o signifi cativa, no hace falta que sea total.

Su importancia atenuante está en función de la cuantía de la reparación y el 
esfuerzo efectuado.

La reparación ha de tener lugar antes a la celebración del acto del Juicio 
Oral.

La razón de la atenuante es la importancia de dar satisfacción a la víctima. 
Esta importancia conduce:
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a. Aunque no se haya iniciado todavía el procedimiento judicial;

b. Aunque se haya celebrado alguna de las sesiones del juicio oral siempre 
que este no haya terminado.

Reparación no signifi ca confesar. Sentencia 11 octubre 2007: «una 
interpretación que exigiera el reconocimiento de la responsabilidad penal 
como elemento necesario para la atenuante desalentaría las conductas de 
reparación».

C. Las dilaciones indebidas.

El Pleno no jurisdiccional de la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo, de 
21 mayo 1999, acordó reconocer efi cacia a la violación del derecho fundamental 
a un proceso sin dilaciones indebidas, proclamado por el artículo 24.2 de la 
Constitución Española, a través de la circunstancia atenuante analógica prevista 
en el artículo 21.6 del Código Penal vigente. Se acordó así que esa lesión de un 
derecho fundamental, de orden procesal, debía tener su efecto en la determinación 
de la pena a través de la atenuante analógica, como una compensación por el 
perjuicio producido por el retraso en la tramitación del procedimiento por causas 
ajenas al propio condenado.

Piénsese por ejemplo que hayan pasado 15 años entre el momento en el 
que se cometieron los hechos y el momento en que se cometió el Juicio. Dicho 
transcurso puede hacer muy difícil que el Juicio cumpla su función de constituir 
el lugar y el espacio en el que debe efectuarse el enjuiciamiento. Recuérdese la Ley 
del Tribunal del Jurado cuando en su art. 46 dice: «las declaraciones efectuadas 
en la fase de instrucción, salvo las resultantes de prueba anticipada, no tendrán 
valor probatorio de los hechos».

El transcurso del tiempo comportará el que acusados y testigos ya no 
recuerden lo ocurrido y aboque el Juicio a fundamentarse en las declaraciones 
sumariales.

La vía es la de la atenuante analógica. Atenuante analógica en relación a 
alguna de las antes referidas o al sentido general de las atenuantes. En rigor no 
existe tal analogía. La Doctrina en ocasiones ha sostenido que el transcurso del 
tiempo a partir del momento del hecho y las dilaciones indebidas producen un 
efecto de disminución de la culpabilidad. No es cierto.

Con lo que hay analogía es con la prescripción.
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Cuestión de si esta vía contradice las normas en materia de interpretación 
de la Ley, que dicen que las disposiciones de la Ley deben ser rigurosamente 
aplicadas y que cuando un Tribunal considera que tal aplicación no procede, 
debe acudir al Gobierno exponiendo lo conveniente sobre reforma de la Ley o 
concesión de indulto.

Creación libre del derecho.

D. Importancia de determinadas ideas: importancia de la confesión por su valor 
para la Justicia y su signifi cado ético; importancia de compensar a la víctima; 
intolerancia de una aplicación diferida de la Ley.

Cuestión de si estas ideas tienen realidad en contra a veces de la propia Ley.

3. Las conformidades

La Ley de Enjuiciamiento Criminal en su artículo 787 dice que «la defensa, con 
la conformidad del acusado presente, podrá pedir al Juez o Tribunal que proceda 
a dictar Sentencia de conformidad con el escrito de acusación que contenga pena 
de mayor gravedad y que si la pena no excediere de seis años de prisión, el Juez o 
Tribunal dictará Sentencia de conformidad con lo manifestado por la defensa»:

A. La petición de conformidad presupone la existencia de una negociación 
entre acusación y defensa. El lenguaje: negociación para acercar las posiciones de 
acusación y defensa; pacta sunt servanda.

El momento procesal es habitualmente al inicio de las sesiones del Juicio 
Oral.

La acusación rebaja la petición de responsabilidad penal:

a) marco penal, de seis meses a seis años en el delito de blanqueo de 
capitales del artículo 301, inhabilitación especial del ejercicio de la profesión por 
inhabilitación especial del derecho de sufragio pasivo;

b) no oponerse a la suspensión de la ejecución de la pena privativa de 
libertad o a su sustitución por multa;

c) aplicación de la atenuante de reparación del daño;

d) aplicación de la atenuante de dilaciones indebidas;
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Después de esta negociación acusado y Abogado defensor pueden tomar la 
decisión de conformarse con la nueva petición del Fiscal. Para ello tomarán en 
cuenta:

a) previsión del Juicio. Inseguridad. La inseguridad puede provenir: a’) de 
la contradicción entre las pruebas; b’) de los indicios. Y el delito de blanqueo 
de capitales del art. 301 dice que «el que adquiera, convierta o transmita bienes, 
sabiendo que éstos tienen su origen en un delito»;

b) decisión del cliente de conformarse o celebrar Juicio. Pena de banquillo. 
Miedo a otros coacusados.

El reconocimiento de los hechos puede no ser veraz, en atención a los 
móviles. La condena se puede producir no por hechos ciertos y probados, sino 
por hechos conformados. El acusado en el primer caso no desea arrostrar el 
riesgo del Juicio y prefi ere conformarse con una pena pequeña.

En los procesos penales se atiende al móvil para valorar si la declaración es 
creíble. Ejemplo: declaración de los coacusados.

El art. 406 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal: «la confesión del procesado 
no dispensará al Juez de Instrucción de practicar todas las diligencias necesarias 
a fi n de adquirir el convencimiento de la verdad de la confesión y de la existencia 
del delito».

El resultado es reconocimiento del hecho, del delito y de la pena.

B. Papel del Abogado: no obstante la conformidad del acusado, el Abogado 
puede considerar necesaria la continuación del Juicio. Situación crítica.

Puede considerar necesaria la continuación del Juicio cuando: a) la confor-
midad del acusado no responde a un acto libre, del que únicamente puede tener 
conocimiento el Abogado, no el Tribunal; b) cuando la previsión del desarrollo 
del Juicio permite fundadamente pensar que la Sentencia que se dictaría sería 
más favorable que la conformidad a la que el acusado se muestra dispuesto.

C. El Tribunal.

La Ley de Enjuiciamiento Criminal en su artículo 787 dice que el Secretario 
informará al acusado de las consecuencias de la conformidad y a continuación 
el Juez o Presidente del Tribunal le requerirá a fi n de que manifi este si presta su 
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conformidad. Cuando el Juez o Tribunal albergue dudas sobre si el acusado ha 
prestado libremente su conformidad, acordará la continuación del Juicio.

El Tribunal deberá valorar también si la califi cación de los hechos es correcta 
y la pena es la procedente.

D. El Jurado.

La Ley Orgánica del Jurado prevé un trámite de conformidad después 
de que se haya practicado la prueba y la acusación haya formulado su escrito de 
conclusiones defi nitivas. Así, el artículo 50 dice que procederá la disolución del 
Jurado si las partes interesaren que se dicte Sentencia de conformidad con el 
escrito de califi cación que solicite pena de mayor gravedad. Siempre que la pena 
no exceda de seis años de privación de libertad y el Magistrado-Presidente dictará 
la Sentencia que corresponda, atendidos los hechos admitidos por las partes, pero 
si entendiese que existen motivos bastantes para estimar que el hecho justiciable 
no ha sido perpetrado o que no lo fue por el acusado, no disolverá el Jurado y 
mandará seguir el Juicio. Asimismo si el Magistrado-Presidente entendiera que los 
hechos aceptados por las partes pudieran no ser constitutivos de delito, o que pueda 
concurrir una causa de exención o de preceptiva atenuación, no disolverá el Jurado 
y previa audiencia de las partes someterá a aquél por escrito el objeto del veredicto.

De interés el supuesto de homicidio por aplicación de una inyección de 
potasio a enfermo terminal a petición del paciente y de la familia, con la creencia 
por parte del médico que llevó a cabo lo que debía hacer.

E. Pluralidad de acusados.

Valoración de la conformidad como prueba respecto a los restantes acusados 
que no se conforman.

F. La conformidad no debe determinar la condena en el caso de que se celebre 
el Juicio para los acusados que no se han conformado y la prueba practicada 
acredita la inexistencia de delito.

G. La cuestión de la aplicación de la circunstancia atenuante cuarta del artículo 21.

La cuestión de la aplicación de la circunstancia atenuante cuarta del artículo 
21 a los supuestos de conformidad del acusado.

A la vista de ello es de signifi car que la conformidad por el acusado a los 
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escritos de conclusiones provisionales de las acusaciones, implica la confesión 
por parte de él. Y dicha confesión cumple, además, los elementos propios de 
la circunstancia atenuante analógica sexta del art. 21, en relación a la cuarta del 
propio artículo, pues la confesión en el acto del Juicio Oral, ha tenido lugar ante 
las autoridades indicadas en la circunstancia cuarta del art. 21 y resulta relevante 
como acto de colaboración a la Justicia, hasta el punto de que determina que 
se dicte una Sentencia condenatoria. Con ello, se plantea la cuestión de si 
producida una conformidad conforme a los términos procesales antes referidos, 
debe aplicarse la atenuante sexta en relación a la cuarta del art. 21. La respuesta 
debe de ser afi rmativa, ya que, como acabamos de decir, se habrán cumplido los 
requisitos propios de tal circunstancia y en consecuencia deberá la atenuante ser 
aplicada.

Lo reconocido por el acusado en virtud de la conformidad, puede no ser 
cierto, porque puede resultar de su deseo de evitar el Juicio. Que ello sea así 
no debe ser obstáculo para valorar la conformidad como constitutiva de la 
circunstancia atenuante de confesión.

Las disposiciones de la Ley de Enjuiciamiento Criminal referentes a la 
conformidad no comportan obstáculo alguno para ello. Así y en relación al sumario 
el art. 655 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal en su párrafo segundo dispone 
que el Tribunal dictará sin más trámites la Sentencia que proceda según la califi cación 
mutuamente aceptada, sin que pueda imponer pena mayor que la solicitada. La 
conformidad implica la existencia de una confesión y si a continuación se dicta 
una sentencia según la califi cación mutuamente aceptada, el que se aplique una 
circunstancia atenuante incluso como muy cualifi cada y que en consecuencia 
la pena sea menor a la pedida en los escritos de conclusiones provisionales, no 
vulnerará en modo alguno lo prescrito por la Ley de Enjuiciamiento Criminal.

En cuanto a la conformidad prestada en el procedimiento abreviado, habrá 
que estar a lo dispuesto por el art. 787 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, 
cuyo apartado segundo obliga al Juez o Tribunal a valorar si la pena solicitada 
es la procedente, en el sentido de que si el Juez o Tribunal entiende que la pena 
solicitada no procede legalmente, requerirá a la parte que presentó el escrito de 
acusación más grave para que manifi este si se ratifi ca o no en él, disponiendo 
que si la parte requerida no modifi care su escrito de acusación en los términos 
de que la pena solicitada sea la procedente, deberá el Juez o Tribunal ordenar la 
continuación del Juicio.

Ello obviamente quiere decir que de existir una conformidad en el 
procedimiento abreviado, debe estimarse la atenuante sexta del art. 21 en 



449

relación a la cuarta, por ser dicha atenuación la prescrita para determinar la pena 
procedente, según los términos del art. 787, apartado 2; y que, de no aceptarlo así 
la parte acusadora, deberá el Juez o Tribunal ordenar la continuación del Juicio.
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HACIA EL ABANDONO DE LA MENCIÓN DE LA CAUSA
 EN LA CONFORMACIÓN DEFINITORIA DEL CONTRATO

por

AGUSTÍN LUNA SERRANO
Académico de Número

18 mayo 2010

1. La tendencia a eludir la causa en la confi guración del contrato.
La apreciación doctrinal, ya bastante antigua, de que es posible prescindir 

de la exigencia de la específi ca presencia de la causa en la confi guración técnico-
jurídica de la contratación, que ya determinó que se omitiese en la conformación 
legislativa defi nitoria de la negociación en el Código civil alemán, ha infl uido en 
la misma dirección en las renovadas formulaciones legales de los países cuyas 
primeras codifi caciones se inspiraron en el Código civil francés de 1804 -en el que 
aparece por primera vez, en un texto legislativo estatal, la referencia a la causa1- y 
que luego no han creído necesario referirse a la causa del contrato, como en el 
caso del Código civil peruano de 1936 y de su nueva versión de 1984, del Código 
civil portugués de 1966, del Código civil de Québec de 1991 o del Código civil 
holandés de 1992, que omiten cualquier referencia a la causa en la conceptuación 
del contrato.

La misma apreciación ha conducido, sobre la base de la doble consideración 
de que, pese a su similitud, causa y consideration son categorías inconciliables 
e irreductibles a unidad y de que también en los países de la «common law» 
la segunda de ellas podía reputarse prescindible2, a que la exigencia tanto de 

1  Según su art. 1.108, «quatre conditions sont essentielles pour la validité d’une conven-
tion: le consentement de la partie qui s’oblige; sa capacité de contrater; un objet certain qui forme 
la matière de l’engagement; une cause licite dans l’obligation».

En consecuencia, el art. 1.131 dispone que «l’obligation sans cause ou sur une fausse cause, 
ou sur une cause illicite, ne peut avoir aucun effet», signifi cando el art. 1.133 que «la cause est 
illicite quand elle est prohibée par la loi, quand elle est contraire aux bonnes moeurs ou à l’ordre 
prublic». Por su parte, el art. 1.132, en referencia a los contratos abstractos, establece que «la con-
vention n’est pas moins valable, quoique la cause n’en soit pas exprimée».

2  Cfr. Mc. GREGOR, Contract code (Drawn up on behalf of the english law commission), 
Milano, Giuffrè, 1993, pág. 1, defi ne el contrato como «A contract is an agreement between two or 
more persons, which the law recongnises as creating, altering, or extiguishing legal rights and du-
ties». De la obra de Mc. Gregor, comisionado como redactor único del proyecto de un Código de 
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la una como de la otra haya sido obviada en las diferentes propuestas privadas 
de codifi cación a nivel europeo de la disciplina jurídica de la contratación, 
propuestas, que, en su diversidad estructural, parecen todas ellas -como conviene 
a la transnacionalidad del mercado y todavía más a la realidad de un común 
«mercado interno», del que es instrumento básico la contratación- «querer 
recuperar, para el derecho civil, su originario carácter supraestatal»3, perdido con 
las codifi caciones del siglo XIX -en particular el infl uyente Code Napoléon- que 
signifi caron el fi n de la «extraestatalidad» del ordenamiento civil4.

En efecto, el art. 3.2 («Validez del mero acuerdo») de los Principios de 
Unidroit expresa que «todo contrato queda perfeccionado, modifi cado o 
extinguido, por el mero acuerdo de las partes, sin ningún requisito adicional», 
subrayando el comentario «ofi cial» elaborado por el propio organismo 
internacional que propone el precepto que en el mismo se eliminan de la defi nición 
del contrato, por ser innecesarias, tanto la referencia a la consideration como la 
referencia a la causa5. Por su parte, el art. 2:101 («Condiciones para la conclusión 
de un contrato») de los «Principios del Derecho Europeo de los Contratos», 
elaborados por la denominada Comisión Lando y habitualmente conocidos bajo 
las siglas PECL, establece que «(1) el contrato se perfecciona, sin necesidad de 
ninguna otra condición, cuando: (a) las partes tienen intención de vincularse 
jurídicamente y (b) alcanzan un acuerdo sufi ciente6. Y de la misma manera, el 
art. 5.3 del anteproyecto de Código Europeo de los Contratos, elaborado por el 
llamado «grupo de Pavía», expresa que «los elementos esenciales del contrato 
son: a) el acuerdo de las partes; y b) el contenido»7, eludiendo cualquier mención, 

los contratos por la Law Commission instaurada por el Parlamento británico, cuya indicada versión 
original inglesa publicada en Italia va precedida de un apreciable prefacio de Gandolfi , hay traduc-
ción española, Mc. GREGOR, Contract code (Proyecto redactado por encargo de la Law Comisión 
inglesa), Barcelona, J. M. Bosch, 1996, al cuidado de De la Cuesta Saenz y Vattier Fuenzalida, redac-
tores también de una nota preliminar, y con proemio -Tradición jurídica e integración europea: refl ex-
iones preliminares- de De los Mozos. (Esta traducción constituye el volumen 74 de la «Biblioteca de 
Derecho Privado» publicada por dicha editorial y dirigida por Luna Serrano y Rivero Hernández).

3  Cfr. FERRI (G.B.), Validità e patologie nel code européen des contrats, en Europa diritto 
privato, 2005, págs. 925 a 942, esp. pág. 928.

4  Cfr. FERRI (G.B.), Il «code européen des contrats», en Europa diritto privato, 2002, págs. 
345 a 358, esp. págs. 346 y 353.

5  Cfr. Principios Unidroit sobre los contratos comerciales internacionales 2004, Roma, Uni-
droit-Thonsom/Aranzadi, 2007, págs. 97 s. Por su parte, el art. 2.1.1 («Modo de perfección») 
expresa que «el contrato se perfecciona mediante la aceptación de una oferta o por la conducta de 
las partes que sea sufi ciente para manifestar un acuerdo».

6  Principios de derecho contractual europeo, partes I y II (ed. Barrés Belloch, Embid Irujo 
y Martínez Sanz), Madrid, Colegios Notariales de España, 2003, págs. 185 ss., señalándose en 
las pág. 191 s. que se prescinde de la causa, a la que aluden algunos códigos civiles europeos y 
en cambio otros no. Sobre los aspectos básicos de esta propuesta puede verse la monografía de 
DIEZ-PICAZO, ROCA TRIAS y MORALES, Los principios del derecho europeo de los contratos, 
Madrid, Cívitas, 2002.

7  Del Libro I («De los contratos en general») del Code européen des contrats se han hecho 
varias ediciones, la más completa de las cuales es la publicada en Milán, Giuffrè, 2002, en la que 



453

sin duda por entender que ambos elementos o requisitos pueden reconducirse a 
su contenido8, del objeto y de la causa del contrato.

En la base de los planteamientos que propenden al abandono de la idea de 
la esencialidad de la presencia de la causa en la confi guración legal de la categoría 
del contrato hay, sin duda, una doble refl exión: en primer lugar, y como punto de 
partida, la que evoca la evanescencia y la equivocidad o inconcreción de la causa 
y conduce, a la postre, a pensar en su inutilidad y, en segundo lugar, la que acoge 
la posibilidad de que, aunque se prescinda de mencionarla, igualmente se pueden 
obtener los benefi cios que habitualmente se consideran derivados de la exigencia 
de su expresa presencia9 -en particular, el de dotar al contrato de aprobación y 
tutela jurídicas y, por tanto, de validez y de efectividad-, bien porque la causa, 
aunque formalmente omitida, no deja de permanecer y de ser transcendente o 
bien porque su alcance se puede igualmente lograr a través de otros caminos o 
referencias conceptuales.

2. La progresiva difuminación del concepto de causa.
La apreciación de la causa del contrato ha acusado a lo largo del tiempo 

una progresiva difuminación de su posible signifi cado, como puede advertirse, a 
pesar de su esquematismo, a través de ciertas referencias fácilmente constatables 
de la evolución del pensamiento y del discurso de los juristas.

Es bien conocido que, en el derecho romano, el concepto de causa se 
presenta, en el contexto que aquí más próximamente nos interesa, por relación a 

también se contiene una trad. esp. de sus 173 artículos hecha sobre la versión «ofi cial» francesa 
y debida a De los Mozos y Luna Serrano, págs. 807 a 907. Dicha versión apareció asimismo en la 
Revista General de Legislación y Jurisprudencia, 2001, fasc. 4. Otra traducción española se debe, 
bajo la dirección de García Cantero, a un grupo de profesores de las Universidades de Zaragoza, 
La Rioja y La Laguna y se contiene en Revista Jurídica del Notariado, octubre-diciembre 2002. Más 
recientemente los preceptos propuestos para formar dicho Libro I han sido también objeto de 
traducción por Rogel Vide, en la publicación, introducida por el mismo profesor y presentada por 
De Cores, ACADEMIA DE PAVIA, Código europeo de contratos, Madrid, Editorial Reus, 2009, 
págs. 7 a 122 (las páginas 123 a 171 del Volumen se corresponden con los primeros preceptos del 
Libro II con traducción de De los Mozos revisada por Rogel Vide.

8  Puede verse, recientemente, sobre la correspondencia entre objeto y contenido del con-
trato y entre causa y contenido del mismo, entendido el contenido «en sentido sustancial», la 
amplia monografía de CERQUETTI, Le regole dell’interpretazione tra forma e contenuto del con-
tratto, Perugia, 2008, esp. págs. 59-81 y págs. 1114-117. En el texto propuesto por el grupo Pavia 
el contenido del contrato se coloca efectivamente en el centro del sistema delineado por dicho 
anteproyecto de código.

Es de notar que también quienes defi enden la diferenciación entre los conceptos de objeto 
y de contenido y del concepto de causa y el carácter no superfl uo de la referencia a esta última, 
reconocen que, «para calibrar la causa de cada negocio, se deberá atender a su objeto y a su con-
tenido»: cfr. DE CASTRO, El negocio jurídico, Madrid, Instituto Nacional de Estudios Jurídicos, 
1967, pág. 192.

9  La más acabada defensa de la causa se ofrece entre nosotros, en una muy destacada 
monografía, por el profesor sevillano CLAVERIA GOSALVEZ, La causa del contrato, Bolonia, 
Colegio de España, 1998.
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las convenciones a cuya regulación atendía el ius gentium, en el ámbito del cual 
se distinguía entre las convenciones de las que se derivaban acciones y las que no 
las generaban, de cuyas primeras, o que pariunt actiones, unas producen acciones 
porque, como dicen las fuentes, han alcanzado un cierto nombre de contrato 
-hoy diríamos que se han ido socialmente tipifi cando-, como la compraventa, el 
arrendamiento, la sociedad, el comodato, el depósito y otros contratos similares 
y otras, en cambio, porque, sin ser convenciones que han transitado a tener un 
nombre propio, respecto de ellas subsit tamen causa, es decir, que tiene una «causa 
que está debajo», quedando oculta o encubierta, como, por ejemplo, cuando se 
da una cosa para recibir otra o cuando se da una cosa para que a cambio se 
haga algo10. De esta inicial doble indicación, designada luego unitariamente como 
dare ob rem, se presenta ulteriormente, como lógico desarrollo, la tan conocida 
cuatripartición del do ut des, del do ut facias, del facio ut des y del facio ut facias.

Sobre la base de la alternativa del contrato o convención que generaba 
acción -la conventio nomen habens vel causam- se formuló en la época de los 
glosadores un inicial concepto objetivista de causa como vestimentum, basado en 
la inmediatividad de un comportamiento de dar o hacer efectivamente realizado 
en favor de otra persona -causa id est datum vel factum quod vestiet pactionem- y 
la distinción entre contratos nominados e innominados o, como decimos más 
habitualmente ahora, típicos y atípicos.

De la existencia como imprescindible de una causa ya realizada e inmediata o 
causa efi ciente -como causa praeterita-, también califi cada de causa data o impleta, 
para que la contratación generase acción, se pasó, por los canonistas medievales 
-y, en concreto, a título de tal, por el perusino Baldo-, a pensar que también la 
causa podría consistir en una promesa de dar o de hacer con posterioridad y para 
conseguir algo querido, con lo que la idea de la causa basculó -de acuerdo con 
los planteamientos fi losófi cos y la terminología propios de la época- de la causa 
efi ciente, a que seguían refi riéndose los civilistas, a la causa fi nal, y en defi nitiva a 
considerar que, para el derecho canónico, también la acción podría nacer de un 
pacto en principio desnudo, porque carecía de la causa inmediata del datum bel 
factum, pero que de cualquier modo tuviera alguna causa, que también «puede 
estribar en un motivo de liberalidad, paz o concordia»11.

Se habían puesto de esta manera las bases de la ulterior diferenciación entre 
la concepción objetivista de la causa y su seguramente insuprimible concepción 

10  El texto considerado es de Ulpiano, 4 ad ed., y se recoge en D, 2, 14, 7, pr. y 2. La re-
ferencia al doble supuesto de tener el contrato un nomen y haber en él una causa quae subest se 
manifi esta posteriormente en civilistas como Vinnio, Pufendorf o Hienecio: véase al respecto la 
contribución del reputado romanista chileno GUZMÁN-BRITO, La doctrina de la «consideration» 
en Blackstone y sus relaciones con la «causa» en el «ius commune», en A l’Europe du troisieme mille-
naire. Mélanges offerts à Giuseppe Gandolfi , II, Milano, Giuffrè, 2004, págs. 743 a 778.

11  Cfr. DIAZ-BRITO, La doctrina de la «consideration» cit., pág. 767.
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subjetivista12, diferenciación que habría de dar lugar a una confrontación 
sempiterna entre los autores y que habría de agudizarse con la consideración 
de que la causa en las liberalidades no es sino la motivación o razón dominante 
o, como decía Domat, el motivo determinante que las inspira o bien, como dice 
nuestro art. 1.274 respecto de los contratos «de pura benefi cencia», «la mera 
liberalidad del bienhechor» y, todavía más, con gran perturbación doctrinal, con 
el acogimiento teórico y luego legislativo, por infl uencia de ciertos pasajes de la 
obra de Pothier, de la causa ilícita a partir de la causa torpe, dando así lugar a la 
extensión de la concepción de la causa hacia la idea de causa entendida como fi n 
perseguido por las partes o causa impulsiva y enrareciendo todavía más las cosas. 
Con razón se ha podido decir, en relación al acogimiento doctrinal y legislativo de 
la causa ilícita, que el mismo vendría a ser como un corrosivo de la formulación 
de la causa, en principio fi el a la concepción tradicional objetivista de la misma, 
en el Código de Napoleón13.

Por lo demás, si la concepción objetivista de la causa, ligada a la apreciación 
del datum vel factum, oscurecía la diferenciación entre la causa y el objeto del 
contrato, la acepción subjetivista de la causa -en la que es bien visible la infl uencia 
de las ideas yusnaturalistas que proclamaban, como derivación de la racionalidad 
humana, la relevancia de la voluntad- abocó a la reconducción de la causa al 
consentimiento, creando así mayor confusión.

Sobre estas bases tan elementalmente indicadas, se establece doctrinalmente, 
según es bien sabido, la interminable discusión teórica sobre el sentido, el 
signifi cado y la relevancia de la causa, que quizá no venga a ser nada más, como 
se decía en las Partidas que la «razón» de ser de una determinada posición 
jurídica, de una obligación o de una pretensión, o bien la «justifi cación» de las 
mismas14, pero a la que también se han buscado, para sortear los escollos que 
suponen las variadas concepciones indicadas, explicaciones modernas como la 
de suponer la causa, renovando su tradicional concepción objetivista, como la 
función económico-social que satisface el contrato15, la de entenderla, en una 

12  Es de tener en cuenta que la causa del contrato típico sólo puede ser ilícita si se con-
templa en su aspecto subjetivo y atendiendo a la motivación que decide a contratar. Véase, sobre 
este aspecto, LACRUZ BERDEJO, SANCHO REBULLIDA, LUNA SERRANO, DELGADO 
ECHEVERRIA, RIVERO HERNÁNDEZ y RAMS ALBESA, Elementos de derecho civil, I-3, Ma-
drid, Dykinson, 2005, págs. 202 s., y II-1, 2007, págs. 446 s.

13  Cfr. DE LOS MOZOS, La causa del negocio jurídico, Notas para una reconstrucción dog-
mática de su concepto, en Revista de Derecho Notarial, 1961, ahora recogido en El negocio jurídico 
(Estudios de derecho civil), Madrid, Montecorvo, 1987, págs. 153 a 298, esp. Págs. 181 de este 
notable estudio.

14  Del enriquecimiento injusto se dice, efectivamente que es tal porque es injustifi cado o 
sin causa.

15  Esta idea, cuyo más autorizado defensor es el gran jurista BETTI, Teoria generale del 
negozio giuridico, (2º ed., tercera reimpresión corregida), Torino, Utet, 1960, págs. 172 a 211, esp. 
págs. 184 s., ha encontrado eco en la formulación del vigente Código civil italiano de 1942, que, en 
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fórmula pragmática, como el propósito práctico perseguido por los contratantes 
de alcanzar un determinado resultado empírico16 o bien, con la misma plausible 
intención de superar las excluyentes concepciones objetivista y subjetivista de la 
causa, la de concebirla como la función económico-individual que absuelve el 
contrato17, con cuyas sugerencias, sin embargo, no se agotan los problemas, pues 
con estas propuestas surge ahora la cuestión de la no fácil diferenciación de la 
causa respecto del contenido del contrato.

3. La consecuente inconcreción del signifi cado de la causa.
El concepto de causa es así tan genéricamente empleado en el derecho que 

de tal genericidad desvanecedora de su concepto deriva también una constitutiva 
difi cultad de concreción. Bastaría pensar, a estos efectos, en el contenido del 
art. 1.274 de nuestro Código civil, en donde la causa onerosa podría referirse a 
los contratos sinalagmáticos y conmutativos pero no a los demás y en el cual la 
diferenciación por referencia a la causa entre los contratos remuneratorios y de 
pura benefi cencia se presenta, al decir del que fue ilustre miembro de nuestra 
Academia, don José Puig Brutau, como «falsa, artifi ciosa y arbitraria porque 
ambos son subespecies del concepto más genérico de donación»18. Por lo demás, 
en la proyección práctica de la denominada causa petendi, es claro que la misma 
puede ser referida a un contrato o, en general, a un negocio jurídico -respecto de 
los cuales se ha elaborado el concepto de causa- pero también a un hecho natural, 
como la fructifi cación de una planta, a la muerte de una persona -que da lugar a 
la sucesión mortis causa- o a la producción de un daño.

A la referida evanescencia de la causa desde el punto de vista conceptual se 
une, como ya hemos visto a través de algunos pocos ejemplos, la equivocidad o 
inconcreción de la categoría jurídica a que la causa se refi ere. Se habla, en efecto, 

consecuencia con la ideología dominante en la época de su promulgación, se inspira fuertemente 
en planteamientos productivistas.

16  Cfr., en este sentido, DIEZ-PICAZO y GULLON, Sistema de derecho civil, II (9ª ed.), 
Madrid, Tecnos, 2001, pág. 46.

17  Cfr., en este sentido, FERRI (G.B.), L’«invisibile» presenza della causa del contratto, en 
Europa diritto privato, 2002, págs. 897 a 913, esp. págs. 903 s., según el cual tal concepción quiere 
resaltar, «por un lado, cómo, en la compleja y articulada estructura de la regla privada que el con-
trato expresa, la causa aparece como elemento de cohesión de todos los demás elementos (sean 
primarios o secundarios) de que tal estructura se compone; por otro, en que el contrato expresa 
precisamente una reglamentación de intereses privados, la causa se presenta como el índice de 
como tal regla privada sea expresión objetivada de la fi nalidad subjetiva que los autores del contrato 
se proponen preseguir» (las cursivas son del autor).

 Este conocido civilista romano ha dedicado una continuada atención a la temática que 
nos ocupa, de la que son expresión sus libros Causa e tipo nella teoria del negozio giuridico, Milano, 
Giuffrè, 1966, que ha tenido infl uencia en nuestra doctrina, y más recientemente Il negozio giuridi-
co (2ª ed.), Padova, Cedam, 2004.

18  Cfr. PUIG BRUTAU, Fundamentos de derecho civil, II, I (2ª ed.), Barcelona, Bosch, 
1978, pág. 133.
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de causa del contrato -y por sublimación del negocio-, de causa de la obligación 
-única a la que, según algunos, se refi ere nuestro Código civil19-, de causa de la 
prestación, de causa de la tradición y de causa de la pretensión, inconcreción 
que a su vez genera una confusión que intenta solventarse dando a la causa una 
dimensión superadora referible a todas ellas. Lo que ocurre es que, si esta solución 
doctrinal puede revelarse útil o al menos mínimamente satisfactoria en algún 
aspecto, en otros la misma puede presentarse como contradictoria. En efecto, si, 
aunque de manera encadenada, una misma causa podría justifi car la obligación, 
la prestación y la tradición, no se ve como una misma causa puede servir de base 
al contrato y, a la vez, a la obligación, puesto que la causa o «fuente» de ésta es 
precisamente el contrato, como expresa el art. 1.089 de nuestro Código civil, de 
suerte, por lo demás que no deja de ser criticable que el número 3º del art. 1.261 
señale, si del contrato nace y el contrato es fuente o causa de la que deriva la 
obligación, que el contrato que es su causa requiere tener como requisito la causa 
de la obligación que se establezca.

La posible equivocidad de la causa se revela, por lo demás, en el 
entendimiento del concepto de causa falsa, que nuestro legislador emplea en los 
arts. 767 y 1.276 del Código civil, que, en relación al primero de los preceptos, se 
reporta habitualmente al error en el motivo que determina al autor del negocio 
jurídico y, en cambio y en relación a la segunda de las normas, parte de la doctrina 
y en general la jurisprudencia ven la misma referida a la simulación, dando por 
supuesto que el legislador aplica la misma nomenclatura a dos supuestos que son 
del todo distintos y olvidando que la simulación, como demuestra la experiencia 
diaria, puede referirse no sólo a la causa sino también a la fecha, al precio, a los 
términos y a las condiciones de la contratación.

La evanescencia y la inconcreción del concepto de causa inducen la idea de 
su inutilidad, idea a la que puede asociarse la consideración práctica de que la falta 
de la necesidad de su expresión es aconsejada por las conveniencias del tráfi co y 
de la negociación mercantil, en cuyo ámbito es bien conocido que se propende 
muchas veces a prescindir u olvidarse de la causa y a hacer con frecuencia total 
abstracción de la misma, abstracción que se entiende sufi cientemente compensada 
con la formalización indispensable de ciertas operaciones.

Por lo demás, con referencia a los llamados negocios abstractos, es verdad 
que, en los ordenamientos causalistas, como el nuestro, la existencia en ellos de 
la causa se presume, como dice el art. 1.277, pero no es menos cierto que la 
presunción puede no corresponderse con la realidad y que si tal presunción no se 

19  Cfr. ALBALADEJO, El negocio jurídico, Barcelona, Librería Bosch, 1958, pág. 200, 
quien señala que a ella se refi ere expresamente el art. 1.261 y que, «aunque el Código -por bre-
vedad de expresión- hable, después, de causa del contrato, realmente quiere decir causa de la 
obligación que el contrato genera».
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rebate porque no se quiere rebatir, el contrato funciona perfectamente aunque no 
responda a una causa que pueda distinguirse de la voluntad de los contratantes.

4. La superación de la idea de la inutilidad de la causa por las de su ocultación o 
sustitución.

Todas las consideraciones que anteceden han llevado a muchos civilistas, 
según ya se ha indicado, a pensar en la inutilidad de la referencia legislativa a 
la causa y a la conveniencia de prescindir de su mención en la confi guración 
legislativa defi nitoria del contrato.

Cabe considerar, empero, si la omisión de la causa viene a ser, en su caso, 
transcendental, ya que, como señala el hace un momento recordado Puig Brutau, 
«la exigencia de la causa como uno de los requisitos de cuya existencia depende 
la del contrato no aparece en todos los códigos, que, sin embargo, llegan a los 
mismos resultados prácticos» que si en ellos se requiriera su presencia.

A este propósito, como ya se ha sugerido, se han propugnado dos tesis, 
en relación a las propuestas de reglamentación unitaria, a nivel europeo, de los 
contratos. La primera de ellas está referida a la idea de que la causa, aunque 
omitida en dichas propuestas de normación, no deja de permanecer y de ser 
transcendente en la disciplina que proponen y la segunda considera que, en la 
normativa proyectada, se encuentran mecanismos que posibilitan, en la práctica, 
lograr las mismas valencias o consecuencias que se atribuyen a la presencia o, en 
su caso, al defecto de la causa.

5. La tesis de la invisibilidad de la causa que permanece y transciende.
La primera de las tesis aludidas, que en cierto modo recuerda la vieja idea 

de que en la contratación, aunque no aparezca, causa tamen subsist, se formula 
bajo el símil de la «invisible» presencia de la causa del contrato en las diversas 
propuestas de regulación unitaria y, en particular -por ser las propuestas de 
pretendido alcance circunscrito al ámbito europeo-, en los conocidos como 
«Principios Lando» o PECL y en el «Anteproyecto de código europeo de los 
contratos» formulado por el frecuentemtne denominado «grupo de Pavia».

Según este planteamiento, que en tales propuestas de disciplina normativa 
no se mencione a la causa y ésta, en consecuencia, se haga invisible, no se 
«corresponde con una efectiva ausencia suya del espíritu de esos textos 
normativos»20.

Por lo que se refi ere a los conocidos como «Principios Lando», en los 
mismos se pueden encontrar, según el planteamiento de esta primera tesis, una 

20  Tal dirección es propugnada fundamentalmente por FERRI (G.B.), L’«invisibile» pre-
senza della causa cit., pág. 901.
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serie de normas en cuya signifi cación parecen aletear, aunque no se la nombre, 
referencias cuya resonancia se presenta como fácilmente reconducible a la que 
se derivaría de la causa, en cuanto que las mismas se refi eren con frecuencia, 
además de a la buena fe y a la corrección de los contratantes (arts. 1:201 y 5:102, 
g), a la razonabilidad y a la sufi ciencia como índices predicables del contrato en 
su conformación estructural y en su dimensión funcional y, en consecuencia, en 
relación a su validez y a su transcendencia.

Por lo que a la razonabilidad que debe entrañarse en el contrato para mere-
cer la tutela del ordenamiento, en uno de los apartados más signifi cativos de los 
«Principios», su art. 1:302, se precisa, de manera particularmente expresiva, que 
en la valoración de la razonabilidad a que la conclusión del contrato debe respon-
der, habrá de tenerse en cuenta la «naturaleza» y la «fi nalidad» de la convención. 
En lógica conexión expansiva con esta fundamental norma y de una manera que 
fácilmente enlaza con el trasfondo de lo que en los códigos civiles que se refi eren 
a ella señala el sentido último de la causa, otros diversos preceptos se refi eren tam-
bién a la naturaleza y la fi nalidad del contrato, entre ellos el art. 1:102, a propósito 
del alcance de la voluntad contractual, el art. 5:102, relativo a las circunstancias 
relevantes a tener en cuenta, o el art. 6:102, b, en el que dichos parámetros de na-
turaleza y fi nalidad son los que predeterminan y a la vez delimitan la apreciación 
de incluirse en el contenido del contrato las llamadas cláusulas implícitas.

Al criterio de la racionalidad -que se constituye así en índice y límite del 
alcance de la contratación en coherencia con la fi nalidad de la regla contractual- 
hay, por lo demás, un continuo reclamo en los «Principios Lando», cuando, 
por ejemplo, los mismos contienen reglas sobre la no aplicación de los usos que 
resulte irrazonable (art. 1:105.2), sobre el sentido de la tutela de la confi anza (art. 
2:106.2) o a propósito de la interpretación (art. 5:101,3).

Por su parte, el criterio de la sufi ciencia, que campea emblemáticamente en 
la califi cación imprescindible del acuerdo que es elemento esencial del contrato, 
según la propia defi nición de éste contenida en el ya transcrito art. 2:101,b, de 
los «Principios», viene a concretarse signifi cativamente, en cuanto a su alcance, 
en orden a ser el acuerdo sufi ciente cuando al mismo se pueda dar efectivamente 
ejecución.

Por lo que al «Anteproyecto de código europeo de los contratos» se refi ere, 
esta misma corriente de opinión doctrinal detecta en los principios y reglas que 
dicha propuesta de normativa unitaria contiene no pocas referencias que, en su 
entender, evidencian que la falta de mención de la causa en dicho texto no viene 
a suponer, en el contexto del mismo, la desaparición de su efectiva virtualidad.

En este caso la permanente presencia y la transcendencia de la elidida causa 
se relaciona con la fundamental posición que en la propuesta del «grupo de Pavía» 
se confi ere al contenido del contrato, ya sea en cuanto elemento esencial de su 
mismo concepto -según se ha evidenciado al transcribir el art. 5.3 de este antepro-
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yecto de código europeo- o ya como expresión del concreto vínculo jurídico que el 
contrato establece. Esta dimensión causalista que se advierte en el básico carácter 
que en el anteproyecto de código se atribuye al contenido del contrato viene a 
conferir al mismo, según la refl exión doctrinal de que ahora se hace mención, la 
función y el papel de elemento «capaz de resumir (en sí mismo) tanto la regla ob-
jetivada en el contrato como las concretas fi nalidades subjetivas que, mediante tal 
regla, se proponen realizar los contratantes», de modo que la vinculación contrac-
tual, «objetiva y concretamente expresada en el contrato, deba ser expresión de 
las fi nalidades subjetivas de los contratantes y, por tanto, función de las mismas»21.

La dimensión básicamente causalista atribuible al relieve otorgado al 
contenido del contrato se reafi rma más específi camente, según esta tesis de 
la presencia y transcendencia efectivas de una causa «invisible», a lo largo de 
diversos preceptos de anteproyecto de código unitario examinado, entre ellos 
especialmente, además de las normas que en tal propuesta se refi eren a la 
interpretación del contrato (arts. 39 a 41), en las reglas que en la misma atienden 
a los caracteres que convienen, para ser apreciado jurídicamente, al contenido 
del vínculo contractual (arts. 25 a 32). Se destacan a este propósito las reglas 
que en este anteproyecto de código europeo de la contratación prevén que el 
contenido del contrato debe ser útil, posible, lícito y determinado o determinable 
(art. 25); que la utilidad de dicho contenido radica en su correspondencia con 
un interés (art. 26); que la posibilidad del contenido entraña la susceptibilidad 
de la efectiva realización de la fi nalidad perseguida, a la que no se opongan 
obstáculos objetivos de carácter material o jurídico (art. 27); que la licitud de 
dicho contenido estriba en su no contradicción con las normas imperativas, con 
el orden público o con las buenas costumbres y en no ser abusivo (art. 30); que 
la determinación del contenido del contrato se logra cuando el objeto de las 
prestaciones y las modalidades y los plazos de ejecución pueden deducirse de la 
convención (art. 31); y que del contenido del contrato forman parte, además de 
las cláusulas expresas, aquellas cláusulas implícitas que se deriven de la buena fe, 
de las precedentes relaciones de negocio, de los tratos preliminares o de los usos, 
así como las que se consideren necesarias para que el contrato pueda producir los 
efectos queridos por las partes (art. 32).

6. La tesis de la sustituida virtualidad de la causa a través de otras vías o 
referencias conceptuales.

La segunda de las tesis doctrinales apuntadas -en este caso centrada en la 
propuesta de normación formulada en el anteproyecto de código europeo de 

21  Cfr. FERRI (G.B.), L’«invisibile» presenza della causa cit., pág. 909 (las cursivas son del 
autor).
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los contratos confeccionado por el «grupo de Pavía»- considera que la falta de 
presencia de la causa en la conformación estructural del contrato, que tanto 
puede chocar con los modos de pensar de los juristas educados, como es el caso 
de los españoles, en las doctrinas causalistas, puede, en realidad, no resultar 
transcendental, en cuanto que su falta puede suplirse por otros mecanismos 
conceptuales y normativos que vendrían, en defi nitiva, a rellenar sustitutoriamente 
el vacío que la supresión de la causa representaría22.

Esta corriente de opinión parte, en defi nitiva, de los inconvenientes que 
tradicionalmente se esgrimen frente a la causa, bien por las desviaciones que la 
causa ha sufrido -de serlo de la obligación a serlo del contrato-, bien por las 
confusiones en que ciertas concepciones suyas incurren -por suponer la que la 
considera como función económico-social una inoportuna superposición con la 
temática del tipo contractual- o bien por la perplejidad que supone la bipartición 
de causa del contrato y de la obligación o incluso la tripartición de causa de la 
obligación, de la prestación y de la tradición. En el entendimiento de esta postura 
doctrinal, sin embargo, era necesario pensar, como signifi caba la relación del 
coordinador de los trabajos del «grupo de Pavía», que «a modo de reciprocidad 
es preciso buscar otra vía para tener la posibilidad de verifi car la licitud del 
contrato y su no oposición a las opciones jurídicas fundamentales»23.

Esta vía alternativa no supone, en la consideración de sus propulsores, aban-
donar por completo la valoración que merece el importante papel que la causa 
viene desenvolviendo en los sistemas causalistas, como es el nuestro, sino que se 
propone aprontar mecanismos que, sin generar los inconvenientes que la misma 
discusión sobre el signifi cado de la presencia de la causa viene provocando, asegu-
ren que el «imprescindible papel» de su tradicional virtualidad validatoria del con-
trato «vaya a seguir cumpliéndose, aunque sea sustitutoriamente, en el futuro»24.

La técnica sustitutoria de la causa por otros mecanismo conceptuales 
y normativos se centra en el régimen de las anomalías del contrato y de los 
remedios previstos frente a la existencia de las mismas. Es fundamental en este 

22  Valedor destacado de esta tesis es el civilista zaragozano GARCÍA CANTERO, En torno 
a la noción de contrato europeo, en Anotaciones españolas al proyecto de Pavía, Zaragoza, El Justicia 
de Aragón, 2005, págs. 15 a 73, esp. págs. 48 a 57. Los planteamientos defendidos en este texto se 
refl ejan también, transcribiendo su contenido, en otras publicaciones de su autor, particularmente 
asiduo partícipe de los trabajos de la Academia de Iusprivatistas Europeos de Pavía: vid., en este 
sentido, sus contribuciones Hacia un concepto unitario de contrato (Comentario a las disposiciones 
generales del proyecto de Pavía), en Código Europeo de Contratos (Comentarios en homenaje al pro-
fesor D. José Luis de los Mozos y de los Mozos) (dir. Vattier, De la Cuesta y Caballero), I, Madrid, 
Dykinson, 2003, págs. 131 a 157, esp. págs. 148 a 154) y En torno a la noción de contrato europeo, 
en Estudios sobre el proyecto de Código Europeo de Contratos de la Academia de Pavía, Madrid, 
Editorial Reus, 2010, págs. 53 a 85, esp. págs. 72 a 80.

23  Esta consideración es formulada por Gandolfi , según es de ver en GARCÍA CANTE-
RO, En torno a la noción de contrato europeo cit., pág. 56.

24  Cfr. GARCÍA CANTERO, En torno a la noción de contrato europeo cit., pág. 57.
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aspecto el contenido del art. 140.1, letra a), del anteproyecto de código europeo 
de los contratos de Pavía, a tenor del cual, «a menos que la ley disponga otra 
cosa, el contrato es nulo: a) cuando resulte contrario al orden público, a las 
buenas costumbres, a una regla imperativa establecida para la protección del 
interés general o para la salvaguardia de situaciones de importancia social 
primaria», precepto que se complementa con la regla establecida en el art. 
143.1, a cuyo tenor «los contratos que sean nulos por los motivos indicados 
en el art. 140, párrafo 1, letra a), no son susceptibles de confi rmación, ni de 
que les sea aplicable la nulidad parcial y la conversión, así como cualquier otro 
remedio».

En relación a estos preceptos, en que, frente a las graves anomalías 
observadas en orden a la conformidad de una convención con los preceptos 
jurídicos fundamentales, se conmina la radical sanción de la nulidad insanable, 
no es difícil advertir la coincidencia de las consecuencias que en los mismos 
se decretan con las que resultan, en un sistema causalista como el nuestro, del 
conjunto de preceptos conformado en el Código civil por los arts. 1.255, 1.261, 
1.275 y 1.300, de los cuales los tres últimos hacen directa referencia a la causa y 
el primero sin duda la engloba.

7. Conclusiones y referencia a una reciente propuesta legislativa.
Como se desprende de esta pequeña nota, en orden a la posible omisión de 

la causa en la conformación defi nitoria del contrato militan razones en contra y 
razones a favor. Aunque todas ellas son, en última instancia, razones de política 
legislativa y tienen por ello muchos aspectos de atendibilidad, puede decirse que 
las razones en contra tiene un perfi l más marcadamente doctrinal y las razones a 
favor un carácter más señaladamente pragmático.

Las razones en contra se fundamentan en la base cultural en que se han 
formado los juristas de los países cuya legislación ha mantenido la tradición 
causalista y se reportan sobre todo a los benefi cios que la causa ha venido 
deparando en cuanto índice y límite de la tutela que el ordenamiento otorga a la 
contratación, pero se resienten también del desinterés o de la resistencia, cuando 
no de la abierta oposición, hacia la unifi cación en el ámbito del mercado único 
europeo de la disciplina jurídica de los contratos.

Las razones de quienes militan a favor de la supresión de la mención de 
la causa en la conformación defi nitoria del contrato se apoyan, en cambio, 
de una parte, en la conveniencia de la indicada unifi cación disciplinar y en la 
consideración de que el tránsito hacia un sistema no causalista ha de favorecer 
la fl uidez y la facilidad de la contratación y, de otra, en la convicción de que 
prescindir de la causa no signifi ca prescindir de los benefi cios que se derivarían de 
su mención, puesto que es constatable que los sistemas causalistas no funcionan 
en la práctica mejor que los sistemas no causalistas.
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Entre nosotros no deja de haber también algún matizado planteamiento que 
no prescinde de la mención de la causa, pero que en realidad remite su concepto, 
a través de su referencia al propósito práctico perseguido por los contratantes, 
al concepto del contenido del contrato, que, como sabemos es precisamente, 
al lado del acuerdo, el único elemento esencial del contrato al que se refi ere el 
ya transcrito art. 5.3 del anteproyecto de código europeo de los contratos. En 
efecto, en la reciente «Propuesta de modernización del Código civil en materia 
de obligaciones y contratos»25 se ha proyectado que el párrafo 1 de su art. 1.238 
exprese que «son nulos los contratos sin causa o cuya causa sea contraria a la 
ley o a la moral», de modo, sin embargo, que el párrafo 3 del mismo precepto 
determina -reconduciendo la causa, según se ha sugerido, a la idea del propósito 
práctico y, en defi nitiva, a la del contenido de la convención- que «el régimen 
jurídico aplicable a cada contrato es el que corresponde al conjunto de propósitos 
prácticos acordado por las partes, cualquiera que sea el nombre asignado o el 
tipo utilizado».

25  Puede verse esta «propuesta» en el «Boletín de información del Ministerio de Justicia», 
año LXIII, enero de 2009, con la oportuna separata, y también en edición especial de la Secretaría 
General Técnica del Ministerio de Justicia, Madrid, Imprenta del BOE, 2009.
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1. La regla general

Començaré aquest treball pel supòsit estadísticament més freqüent i general, 
la revocació d’un testament, per exemple notarial i obert, per un altre testament 
posterior.

En tot testament hi ha una voluntat d’ordenar la pròpia successió. Tal com 
diuen PUIG FERRIOL i ROCA TRIAS (Institucions del dret civil de Catalunya, 
volum III, Dret de Successions, València, 2009, p. 247) la institució d’hereu no 
opera només com un requisit de forma del testament, sinó com un requisit 
d’efi càcia d’aquest. El testament català no és només un acte de disposició de béns, 
sinó un acte per mitjà del qual es determina la condició de successor de l’atorgant 
del testament. Per això l’article 423-1.1 CCCat fa necessària la institució d’hereu 
en el testament (amb les excepcions àmpliament conegudes del testament a 
Tortosa o del nomenament de marmessor universal en el testament). No es pot 
parlar de testament si el testador no designa successor universal.

Aquesta és la nota comuna a tots els testaments, sigui el primer o els 
posteriors. Als posteriors s’hi afegeix un element: el rebuig del testament anterior. 
En principi s’ha de pensar que el testador no vol que la successió sigui regulada 
pel testament anterior. Ara bé, la qüestió, que gairebé no es pot qualifi car de 
fonamental de tan bàsica i elemental com és, consisteix en esbrinar si el testador 
ha variat el testament anterior perquè no vol que aquell hereu el succeeixi sota 
cap circumstància o si, sense aquest rebuig absolut, admet que si la successió 
prevista com a prioritària al segon testament no té lloc per qualsevol motiu (entre 
els quals, fonamentalment, la premoriència de l’hereu designat o la repudiació de 
l’herència per l’instituït), es pot reprendre el testament anterior.
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Traslladat al terreny que ens ocupa, caldria determinar si, per tal que es 
consideri revocat un testament anterior, n’hi ha prou amb un testament posterior 
vàlid o si, a més a més d’ésser vàlid, ha de produir els efectes successoris previstos 
pel testador en aquest darrer, de manera que si no es produeixen, en lloc d’obrir-
se la successió intestada, reviu el testament anterior. Sobre aquest punt sembla, 
en principi, que el Llibre IV ha variat el criteri del dret històric català, el qual sí 
que seguien de fet el Codi de Successions de 1991 i el Projecte de Llibre IV (d’ara 
endavant les referències al Projecte són les concernents al Projecte de Llibre IV 
que va aprovar el Govern de la Generalitat de Catalunya en sessió de 30 de gener 
de 2007 que, al seu torn, és reproducció del presentat en l’anterior legislatura, el 
qual es va difondre en un llibret ofert per la Conselleria de Justícia sota el títol 
de Projectes de llei del Codi civil de Catalunya, Generalitat de Catalunya, 2006).

A Catalunya, la constitució de 1599 de Felip II (recollida en el Llibre I, Títol 
XXX, Constitució 1?, vol. 1, de les Constitucions i altres drets de Catalunya), 
adaptava les disposicions de la Instituta 2, 17, 2i de les Instituciones de Gayo 
(comentari segon, apartat 144), de manera que era regla general que el testament 
posterior revoqués l’anterior, sempre que el primer fos vàlid, entenent-ho en el 
sentit que es tractés d’un veritable testament, no un document informal qualsevol. 
De manera que si el testament posterior no produïa els efectes previstos pel 
testador, fos perquè l’hereu repudiava l’herència, perquè premoria o postmoria 
al testador sense aceptar-la, o perquè moria abans que es complís la condició sota 
la qual havia estat nomenat hereu, no revivia el primer, sinó que es procedia a 
obrir la successió intestada.

La Compilació de 1960 en aquest punt remetia, per la seva DF 2, als articles 
739 y 740 del CC, que també seguia el criteri que el testament anterior quedés 
revocat pel posterior perfecte. I és indiferent si l’hereu no pot o no vol ser-ho.

El Codi de Successions segueix amb el mateix principi quan diu amb tota 
claredat l’article 130 que el testament vàlid revoca l’anterior. No es consideren 
vàlids els testaments nuls, òbviament, perquè no són testaments i, per tant, no 
poden tenir cap efecte i menys el revocatori. S’hi assimilen els que pretereixen 
erròniament un legitimari i els caducats o els destruïts sense possibilitat de 
reconstrucció.

En el Projecte de Llibre IV només es fa una modifi cació. Es distingeixen 
els efectes de la preterició segons que el cas sigui que es pretereix un fi ll ignorat 
o un fi ll conegut que es considera mort erròniament. En els testaments amb 
preterició es mantenen els efectes revocatoris del testament anterior (article 422-
7 del Projecte) quan la preterició és per ignorància de l’existència del fi ll. Si la 
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preterició es deu a què es creu erròniament mort el fi ll instituït en testament 
anterior, és hereu l’instituït anteriorment, però subsisteixen els llegats i les altres 
atribucions particulars ordenades al darrer testament (art. 422-2.3 del Projecte i 
art. 422-2.2 CCCat).

S’entén que encara que la preterició del fi ll ignorat sigui una causa de nul-
litat, o d’inefi càcia del testament si ho preferim, no té res a veure amb la intenció 
del testador de deixar sense efecte el testament anterior. Si, tot i no conèixer 
l’existència del fi ll, el testador ja va voler canviar el testament anterior, és obvi que 
l’efecte revocatori s’ha de mantenir. És més, aquest testament anterior també serà 
inefi caç per preterició perquè tampoc tindrà en compte l’existència del fi ll des-
conegut. En canvi, si la preterició és deguda a què es reputa mort el fi ll conegut, 
ja hi ha la seva pròpia solució, valdrà el testament anterior en què probablement 
es va instituir el fi ll erròniament considerat mort, tal com s’ha dit que ordenava el 
Projecte. El CCCat prescindeix de la diferència i torna a repetir l’antic article 130 
CS. És a dir, fa reviure el testament anterior, que també serà nul per preterició, 
si estem en el cas que el testador ignora l’existència del fi ll per qualsevol causa.

En el Projecte, les causes d’inefi càcia sobrevinguda no desactiven l’efecte 
revocatori, criteri clàssic. Ans al contrari, a l’article 422-9.2 del Projecte es diu 
que l’atorgament de testament vàlid revoca de ple dret el testament anterior i que 
els mateixos efectes revocatoris produeixen el testament vàlid que posteriorment 
esdevé inefi caç. Dels testaments caducats i dels destruïts sense possibilitat de 
reconstrucció ni en parla, perquè no són pròpiament testaments i, per tant, no 
poden produir cap efecte.

La Comissió designada pel Parlament per fer la revisió del Projecte sembla 
que canvia completament el criteri tradicional i la petita modifi cació feta per 
l’esmentat Projecte. Segons l’article 422-9.2 CCCat l’atorgament d’un testament 
vàlid i efi caç revoca de ple dret el testament anterior. Per tant, el testament que 
no és efi caç no revoca l’anterior.

Tornant al que apuntava tot just a l’inici, vol dir això que el testament que 
per qualsevol causa, originària o sobrevinguda, no produeix els seus efectes, no té 
efectes revocatoris? Més concretament, i deixant de banda els casos d’indignitat i 
d’inhabilitat per infreqüents, vol dir que en cas de premoriència o de repudiació 
de l’hereu instituït en el testament posterior no s’obre la intestada, com era la 
regla fi ns ara, sinó que reviu el testament anterior? És a dir, que preval la idea que 
si el designi del testador no es veu acomplert es torna al testament previ, sense 
tenir en compte la idea que si el testador fa un nou testament és perquè rebutja 
l’anterior en qualsevol circumstància?
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La sentència del TSJC de 12 de juliol de 2001 diu: «La necessitat que el 
negoci posterior sigui no només vàlid, sinó també efi caç, és conseqüència de 
la fi nalitat perseguida amb l’heretament preventiu: la d’eradicar la successió 
intestada de què suara es parlava, fi nalitat que esdevindria burlada en cas de 
testament inefi caç per premoriència, renúncia, incapacitat o indignitat per a 
succeir. El requisit d’efi càcia del testament posterior es fa palès en l’article 89 
de la Compilació catalana...» (que no diu ben bé això, per més que li faci dir la 
sentència).

La lectura ràpida de la sentència ens porta a la conclusió de qualifi car 
com a inefi caços els testaments en què es frustra la intenció última del testador 
perquè l’hereu premor o repudia l’herència. Però s’ha de dir que la sentència 
es mou en un context diferent, que és el dels heretaments preventius, on la 
intenció del testador és evitar l’intestat. Llavors sí que té sentit incloure dins 
la noció d’inefi càcia els supòsits de premoriència i repudiació de l’hereu cridat. 
Curiosament, l’article 431-21 CCCat no exigeix que el testament posterior 
sigui efi caç per tal de revocar l’heretament preventiu, però no hi ha dubte que 
l’extensió que fa la sentència manté tot el seu sentit. Si el testament posterior 
no obté l’efecte que volia l’heretant preventiu, evitar l’abintestat, l’heretament 
preventiu regirà la successió.

En canvi no té sentit que el testament absolutament vàlid, que no produeix 
els seus efectes perquè l’hereu ha premort o no vol l’herència, faci retornar al 
testament anterior, a menys que admetem que el legislador del CCCat ha volgut 
canviar tota la tradició jurídica catalana. No es pot dir amb propietat que en un 
testament és essencial la voluntat de prevenir l’abintestat. Si no és efi caç permet 
obrir la successió intestada encara que hi hagi testament anterior. Sembla per tant 
que, en principi, està de més la nota d’efi càcia que ha introduït el legislador al 
CCCat en la fase parlamentària.

Els supòsits d’incapacitat (premoriència), indignitat o inhabilitat, que l’antic 
article 126.2 CS també qualifi cava de nul·litat, ara l’article 412-6.1 CCCat els 
qualifi ca d’inefi càcia. La conseqüència sembla clara. Si s’exigeix que el testament 
revocatori sigui efi caç, resultarà que la premoriència de l’hereu instituït li priva 
l’efecte revocatori i, per tant, la més que probable voluntat de rebuig del testament 
anterior, que ha presidit la voluntat del testador, queda inoperant.

Això ens portaria per analogia a la conseqüència que el testament que 
es frustra per repudiació de l’hereu, tampoc tindria efectes revocatoris. La 
repudiació no obriria la successió intestada, sinó que retornaria al testament 
anterior. També es perdria la probable voluntat de rebuig.
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No crec que el legislador hagi volgut anar tan lluny. Un canvi tan radical 
hauria merescut una explicació al Preàmbul. I el Preàmbul diu que el legislador 
només ha volgut aclarir el dret vigent en matèria de revocació i compatibilitat entre 
testaments, això com en tot el que fa referència a la inefi càcia dels testaments. Res 
de revolucions.

Més aviat sembla que el legislador s’ha extraviat entre la nul·litat i la 
inefi càcia. I això es pot veure al posar de costat els articles 422-9.2 i 422-6.1 
CCCat, quan aquest darrer estableix que el testament que és nul o esdevé inefi caç 
per manca d’institució d’hereu val com a codicil. És a dir, al fi nal resulta que la 
conseqüència del testament inefi caç és que: a) es converteix en codicil (si és que 
ha quedat sense hereu) i, al mateix temps, b) fa reviure el testament anterior en 
la seva integritat, que quedaria revocat en la part que fos incompatible amb el 
testament posterior inefi caç convertit en codicil. L’efecte no es desconegut pel 
CCCat. És el que, més o menys, es preveu a l’article 422-2.2 CCCat (art. 422-2.3 
del Projecte) per l’especialíssim cas de preterició errònia per creure mort el fi ll 
encara viu. En aquest cas rar és natural que es recuperi el testament anterior, on és 
probable que es designés hereu el fi ll que després s’ha cregut mort. Però és obvi 
que si la solució general fos la favorable a exigir l’efi càcia a més de la validesa, i 
que la conseqüència de la inefi càcia fos la barreja del testament anterior amb al 
posterior convertit en codicil, sobrava el tractament especial de la preterició del 
fi ll reputat mort erròniament. Ja seria l’efecte general.

Per tant, sembla que cal tornar al criteri clàssic, que en tot cas perfi lava el 
Projecte en distingir els efectes de la inefi càcia per preterició segons que el fi ll 
fos ignorat o erròniament considerat mort, i a la disposició de l’article 422-9.2 
del Projecte que deia: «L’atorgament de testament vàlid revoca de ple dret el 
testament anterior. Els mateixos efectes revocatoris produeix el testament vàlid, 
que posteriorment esdevé inefi caç». El testament posterior té un component de 
rebuig del testament anterior que el legislador no pot ignorar fent valer el que el 
testador ja va descartar. En alguns casos es podria tornar a fer hereu a la persona 
que el testador va excloure per oberta malevolència. I això no té sentit.

L’article 431-23 CCCat ens proporciona l’argument defi nitiu en favor de 
mantenir la tesi clàssica que el testament posterior vàlid (sigui o no efi caç), revoca 
l’anterior. En tema d’heretaments ens diu l’article citat que l’heretament vàlid 
(sense exigir que sigui efi caç) revoca el testament, codicil, memòria testamentària 
o donació mortis causa anterior. Es pot argumentar que en aquest cas normalment 
hi ha una acceptació de l’hereu al moment de pactar l’heretament. Però no 
sempre és així. Pot ésser que l’hereu sigui un tercer benefi ciari dels que preveu 
l’article 431-3 CCCat, que no ha acceptat. O que premori a l’heretant, i en aquest 
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cas la regla general és la inefi càcia de l’heretament, article 431-24 CCCat, però 
mantenint l’efecte revocatori.

Curiosament, en l’únic cas que té sentit exigir que el testament posterior 
sigui vàlid i efi caç, que és el recollit per la sentència de 12 de juliol de 2001, en 
relació als heretaments preventius, el legislador manté un silenci total. Només diu 
que l’heretament preventiu és revocable unilateralment mitjançant un testament 
posterior del que no diu si ha d’ésser només vàlid o vàlid i efi caç.

Per acabar aquest primer apartat, només un apunt. L’article 431-23 CCCat diu 
que l’heretament vàlid revoca el testament, el codicil i la memòria testamentària, 
«encara que siguin compatibles». Revocar les disposicions compatibles no deixa 
d’ésser una contradicció. Sembla més coherent l’article 117 de la llei aragonesa 
(Ley 1/1999, de 24 de febrero, de sucesiones por causa de muerte) quan disposa 
que: «El testamento anterior queda revocado por el pacto sucesorio o testamentos 
posteriores perfectos, salvo que del contenido de éstos se infi era la subsistencia 
del anterior testamento en todo o en parte. Se presume la subsistencia cuando el 
pacto sucesorio o testamento no tienen contenido patrimonial o éste se limita a 
una sola parte del caudal hereditario».

2. La revocació de l’heretament preventiu

L’article 431-21.2 CCCat diu que perquè sigui efi caç la revocació de 
l’heretament preventiu s’ha de notifi car als altres atorgants del pacte successori, 
llevat que els atorgants hagin dispensat el compliment d’aquest requisit.

A partir d’aquí, resulta que els heretaments preventius esdevenen 
irrevocables des de la mort d’un dels atorgants perquè ja no se li pot comunicar 
la revocació a l’altre? Fins avui els heretaments preventius eren revocables 
en qualsevol moment, abans o després de la mort de l’altre heretant, només 
atorgant testament, s’ha volgut canviar aquesta regla tradicional de l’heretament 
preventiu català? Si agafem al peu de la lletra el precepte, no es podria 
revocar un heretament preventiu ni tan sols en el cas de concórrer una de les 
causes que donen lloc a la revocació unilateral segons l’article 431-14 CCCat 
(incompliment de càrregues o fi nalitats, indignitat de l’hereu, canvi substancial 
i sobrevingut, causes pactades expressament). L’heretament preventiu hauria 
passat de no ésser pràcticament un pacte successori, atesa la facilitat de deixar-
lo sense efecte, a ésser el pacte successori més rígid. L’article 106 de la llei 
aragonesa disposa, per exemple: «3. La revocación o modifi cación unilateral de 
las disposiciones correspectivas sólo podrá hacerla un testador (mancomunado) 
en vida del otro o, después, si concurre alguna de las causas que posibilitan la 



471

revocación unilateral de los pactos sucesorios, y producirá la inefi cacia total de 
las disposiciones del otro...»

Tradicionalment, el pacte preventiu era tan revocable com un testament, 
per això no calia notifi cació. Potser l’apreciació més exacta sigui la de LÓPEZ 
BURNIOL quan afi rma que l’atorgament d’un testament posterior no suposa 
revocació sinó absència d’un element d’efi càcia de l’heretament preventiu. Ni tan 
sols la doctrina es plantejava el problema de la revocabilitat després de la mort 
de qualsevol dels atorgants, perquè no hi havia cap dubte, segons l’article 94 CS: 
«La institució d’hereu en heretament preventiu es regeix per les normes de la 
institució testamentària d’hereu...»

Ara el Preàmbul del CCCat afi rma obertament que «Les disposicions 
preventives són, en principi indistingibles de les testamentàries...» i, sens dubte, 
si no es poden revocar després de la mort d’un atorgant, l’afi rmació no se sosté. 
Les disposicions preventives només poden considerar-se indistingibles de les 
testamentàries si, igual que aquestes, són revocables en qualsevol moment. I, 
d’altra banda, en una afi rmació absolutament contradictòria, segueix: «Aquest 
tret permet conferir als pactes successoris, si es dissenyen adequadament, la 
funcionalitat pròpia dels testaments mancomunats».

O una cosa o l’altra. En qualsevol cas, només hi ha dues solucions: a) que 
l’heretament preventiu conservi el seu tradicional efecte de revocabilitat, abans 
o després de la mort d’un qualsevol dels seus atorgants, juntament amb la plena 
disponibilitat inter vivos dels béns abans i després de la mort del primer atorgant, 
i en aquest cas no és un testament mancomunat; o b) que l’heretament només es 
pugui revocar mitjançant comunicació en vida de l’altre atorgant i que després de 
la seva mort ja no sigui possible la revocació ni la disposició de béns fora dels límits 
de l’article 431-25 CCCat, és a dir, amb subjecció al principi de subrogació real 
i sense possibilitat de disposar per donació ni per testament. Tampoc procediria 
la possibilitat de revocar unilateralment, ni tan sols en el cas que es donés una de 
les causes de revocació per voluntat unilateral previstes a l’article 431-14 CCCat. 
En aquest cas b), l’heretament preventiu passaria a ésser, després de la mort d’un 
dels atorgants, el més rígid de tots els heretaments.

Es fa difícil pensar que amb el simple afegit d’última hora, consistent en 
l’obligació de notifi car la revocació, el legislador català hagi desnaturalitzat fi ns 
a tal punt la idea tradicional de l’heretament preventiu, en la qual l’heretant 
romania completament lliure de fer i desfer. I menys imaginable és encara que no 
hagués previst el cúmul de qüestions complexes relacionades amb la revocació 
i la disposició dels béns que resulten dels testaments mancomunats, que els 
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altres ordenaments civils territorials d’Espanya s’apressen a preveure. De fet, 
la incardinació dins l’heretament preventiu faria pensar que el requisit de la 
notifi cació només és requisit d’efi càcia quan és possible, és a dir, quan encara 
viu l’altre atorgant. El que sí queda clar és que el Preàmbul només pot voler una 
cosa entre dues de diferents: testament mancomunat o heretament preventiu. 
Ambdós alhora és impossible.

Precisament per evitar dubtes el Projecte va anar per una altra banda: els 
testaments conjunts. En el testament conjunt les disposicions mai es consideren 
correspectives. Si ho són s’ha d’acudir al pacte successori. Així quedaven clars 
els dos terrenys. En els testaments conjunts no hi ha pacte, sinó dos testaments 
simultanis. Si les disposicions es volen considerar correspectives cal acudir al 
pacte no preventiu. Els testaments conjunts sí que participen de la naturalesa dels 
heretaments preventius clàssics, són revocables en qualsevol moment (arts. 431-
12.4, 421-18.1 i 7 del Projecte) i, atès que com deia l’article 94 CS es regeixen per 
les regles de la successió testamentària, queda clar que el supervivent conserva la 
plena disponibilitat dels seus béns. La comunicació només era necessària en vida 
de l’altre atorgant. Que és el que succeeix avui amb els freqüentíssims testaments 
simultanis atorgats davant notari per ambdós cònjuges. I crec que aquest és el 
supòsit que va voler ordenar, amb tan poca fortuna, la revisió parlamentària.

Es pot donar un altre argument. El punt 2 (art. 431-21.2) permet la 
dispensa del requisit de notifi cació. En aquest supòsit no és possible distingir 
entre la revocació anterior o posterior a la mort de l’altre atorgant. Dispensada 
la notifi cació, és indiferent que la «revocació» de l’heretament preventiu per un 
testament posterior tingui lloc abans o després de la mort de l’altre atorgant, 
atès que no cal notifi car-ho, situació idèntica a la dels heretaments preventius 
clàssics. Fins i tot es podria donar el cas que ambdós atorgants haguessin revocat 
l’heretament preventiu sense dir-s’ho l’un a l’altre. I no sembla que s’hagi de 
distingir entre la naturalesa de l’heretament preventiu en funció que hi hagi 
dispensa de la notifi cació (cas en què tindríem un veritable heretament preventiu) 
o no hi hagi dispensa (cas en què estaríem davant d’un testament mancomunat). 
De tota manera no hagués estat de més que el legislador es pronunciés d’una 
manera més clara.

Com tampoc es pronuncia com ho fan els altres ordenaments en relació als 
efectes de la notifi cació. A Aragó, article 106,4, la revocació s’entén efectuada 
quan la persona que revoca emet la seva declaració. A Navarra, llei 201, a) 2 
(Ley 1/1973, de 1 de marzo, Compilación del derecho civil de Navarra) quan la 
notifi cació de la revocació arriba a l’altre atorgant. El CCCat omet pronunciar-
se. La solució pot ésser una o l’altra, però no val el silenci del legislador. És un 
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argument més per pensar que el legislador no va meditar prou bé l’abast del 
requisit de notifi cació, més que pensar que va voler alterar els efectes tradicionals 
de l’heretament preventiu.

3. La revocació dels pactes successoris multilaterals després de la 
mort d’un dels atorgants

L’article 431-12.1 CCCat, segona proposició, diu que la facultat de modifi car 
o resoldre els pactes successoris de mutu acord s’extingeix després de la mort de 
qualsevol dels atorgants. Per la seva banda, l’article 431-15.1 CCCat estableix 
que la voluntat unilateral de revocar (per les causes dels articles 431-13 i 431-
14 CCCat) s’ha de notifi car als altres atorgants del pacte (impossible si algun ja 
ha mort). Per contra, l’article 18 del CF admet la modifi cació dels capítols si hi 
donen el seu consentiment totes les persones que els havien atorgat, o els seus 
hereus, si la modifi cació afecta els drets que aquells havien conferit.

Sembla, doncs, que si el pacte successori es va formalitzar en escriptura no 
pròpiament de capítols, no procedeix la revocació o modifi cació després de la 
mort de qualsevol dels atorgants, mentre que si es va pactar en capítols, la resta 
d’atorgants poden modifi car el pacte si ho consenten els hereus del que ja ha mort.

Amb motiu del comentari a l’article 18 del CF, LÓPEZ BURNIOL diu que 
«Els cònjuges són molt lliures de pactar el que vulguin, però no haurien de poder 
alterar impunement els pressupòsits sobre la vigència dels quals es va conformar 
el consentiment negocial de tercers contractants. En dret, hi ha alguna cosa que 
és pitjor que el buit normatiu: la utilització de les institucions en contra de la seva 
naturalesa. Els contractes són contractes i no pot deixar-se el seu compliment a 
l’arbitri d’una de les parts contractants, sense que l’altra tingui -com a mínim- 
una possibilitat de reacció».

Admetent com a vàlid l’argument de LÓPEZ BURNIOL, sembla que si 
la modifi cació té lloc amb el consentiment de tots els atorgants de l’heretament 
encara vius i els hereus del que ja ha mort, que són els que podrien veure 
defraudades les seves expectatives, no hi ha pròpiament un mer arbitri d’una de 
les parts contractants.

És més, m’atreviria a dir que en el cas de concórrer una de les causes de 
revocació unilateral de les contingudes als articles 431-13 (indignitat) o 431-14 
(incompliment de càrregues, impossibilitat de compliment de la fi nalitat, canvi 
substancial, sobrevingut i imprevisible de circumstàncies o causa expressament 
pactada), els atorgants supervivents haurien de poder revocar la disposició només 
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notifi cant als hereus de l’atorgant difunt l’existència de la causa de revocació (art. 
431-15) per tal que aquests darrers puguin, si és el cas, al·legar la seva falsedat o 
inexistència, de manera que no es defraudi la disposició que va fer el seu causant.

En aquest sentit cal veure l’article 85,1 de la llei successòria aragonesa, que 
diu: «Las estipulaciones contractuales pueden modifi carse o revocarse mediante 
pacto sucesorio celebrado por las mismas personas o sus herederos».

En qualsevol cas, caldrà tenir en compte aquesta discordança a l’hora de 
redactar el Llibre II CCCat per tal de suprimir la disparitat de règim jurídic en la 
modifi cació dels pactes successoris en funció que s’hagin establert en escriptura 
pública, sense més, o en escriptura pública de capítols matrimonials.



Actes especials





I Premi Puig Salellas del
Col·legi de Notaris de Catalunya

19 març 2009
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AGUSTÍ BASSOLS I PARÉS
Ex Conseller de Justícia de la Generalitat de Catalunya

Acadèmic de Número

Les meves primeres paraules han de ser per felicitar els Notaris de Catalunya 
per la institució d’un premi a l’estudi, investigació, docència i aplicació del Dret; i 
pel gran encert de batejar-lo amb el nom de Josep Mª Puig Salellas, honorant així, 
ben merescudament, la memòria d’aquest Notari exemplar, eminentíssim jurista, 
gran amant de la seva terra i, en especial, del seu Dret i de la seva llengua.

I, en tant que soc un dels premiats, en aquesta primera edició del premi, i 
en la implícita representació dels altres premiats, em complau donar les gràcies 
al Col·legi de Notaris de Catalunya per l’alta distinció de que se’ns ha fet objecte. 
Som tots els que hem ocupat el càrrec de Conseller de Justícia des de la creació 
de la Conselleria, el 1980, fi ns el dia d’avui.

El primer nombrat, l’Hble. Sr. Ignasi de Gispert (avui difunt) va haver de 
renunciar al càrrec, dos anys després, per raons de salut i em va correspondre 
a mi l’honor de succeir-lo. Després, han ocupat successivament el càrrec el Sr. 
Joaquim Xicoy (també avui difunt), altre vegada jo mateix, el Sr. Antoni Isac, 
la Sra. Núria de Gispert, els senyors Josep D. Guàrdia i Josep Mª Vallés i la Sra. 
Montserrat Tura, actualment en l’exercici del càrrec.

Tots nosaltres vam assumir el compromís de contribuir a la reforma, 
desenvolupament, modernització i codifi cació del nostre Dret Civil, a l’empara 
de l’article 149.1.8è de la Constitució Espanyola. Aquest precepte torna al règim 
establert per la Constitució de la 2a República i accepta, fi ns a cert punt, la 
renúncia a la unifi cació del Dret i l’Estat plurilegislatiu, que el govern de Madrid 
i el Tribunal Constitucional ja s’ocuparan de restringir.

El cert és que, mercès a la bona política legislativa del Departament de 
Justícia, i de l’alta i desinteressada col·laboració d’un grup de juristes de primera 
fi la, entre els quals no podia faltar en Josep Mª Puig Salellas, el Parlament de 
Catalunya va disposar d’una acurada elaboració dels avantprojectes de Llei i d’un 
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bon basament per dur a terme l’obra legislativa de gran envergadura que requeria 
el Dret Civil català.

Aquesta importantíssima obra ja va iniciar-se, en realitat, amb l’elaboració 
de la llei adequant a la Constitució la «Compilación del Derecho civil especial de 
Cataluña», que havia quedat desfasada i pecava d’inconstitucionalitat. Aquesta 
llei va ser aprovada el 28 de març de 1984, ja al fi nal de la primera legislatura, amb 
el text de la «Compilació» degudament adequat a la Constitució i traduït al català.

A partir d’aquell moment, ja es podia iniciar la tan anhelada i projectada 
obra de renovació del nostre dret civil, però tractant-se d’una tasca de tanta 
transcendència, la Conselleria va considerar prudent i escaient comptar amb la 
participació dels estaments jurídics del País i, personalment, amb tots els juristes 
que hi estiguessin interessats; i que, a més, calia «auscultar» la voluntat del poble, 
especialment en relació amb aquelles institucions històriques de dubtosa actua-
lització, abandonades o semi abandonades per desús. Poso com exemple el dot.

Atenent aquestes raons, la Conselleria va convocar un Simposi, que va ser 
rebut amb general satisfacció i va aplegar vuit cents juristes i la representació de 
totes les Entitats relacionades amb el món del Dret.

Després d’una sèrie d’actes preparatoris importants, el Simposi es va 
inaugurar el dia 13 de desembre de 1985 i va fi nalitzar el 24 de maig de 1986, 
havent obtingut un èxit complet i indiscutible des de tots els punts de vista. I 
a més, va constituir un bon exponent i la demostració de la voluntat del poble 
català, per boca de llurs juristes, de regir-ne per les pròpies lleis.

Per no allargar-me en aquest punt, em remeto al llibre «Simposi. Dret Civil 
de Catalunya», que la Conselleria de Justícia va publicar el 1989.

D’acord amb l’objectiu comú de codifi cació del Dret, vam creure que la 
millor manera d’arribar-hi seria per mitja de la promulgació de lleis especials, que 
serien l’objecte d’una posterior reforma, agrupades per matèries que donarien 
lloc als Codis corresponents, els quals podrien unir-se fi nalment, passant a ser, 
cada codi, un llibre del Codi global i únic.

Seguint aquesta tècnica legislativa, el Parlament va aprovar, entre els anys 
1987 i 1991, una sèrie de lleis sobre drets successoris que degudament agrupades, 
van constituir el Codi de Successions per causa de mort, aprovat per la llei 
40/1991 de 30 de desembre. Aquest ha estat el primer Codi de Dret català de 
l’època moderna que va tenir una molt bona acollida.
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Semblantment, durant aquells mateixos anys i els posteriors fi ns el 1998, 
es van aprovar una altre sèrie de lleis sobre la família que, també agrupades, van 
integrar-se en el Codi de Família, aprovat per la llei 9/1998 de 15 de juliol.

La primera de totes aquestes lleis aprovades, la llei 9/1987 de 25 de 
maig de successió intestada i la llei de fi liacions de 7/1991 de 27 d’abril, van 
ser recorregudes, en el seu moment, pel govern espanyol davant del Tribunal 
Constitucional. Atesa l’argumentació al·legada i la seva intencionalitat, vam 
aixecar una gran i justifi cada protesta a Catalunya i una impressionant mobilització 
de tot el món del Dret català, fi ns que els recursos van ser retirats. La interessant i 
detallada relació d’aqueta protesta no cap en els límits d’aquesta dissertació, però 
un dia o altre hauria de donar-se a la publicitat.

L’elaboració del Codi únic va prosseguir. El llibre primer (llei primera) de 
22/2002 de 30 de desembre, inclou les disposicions generals i la regulació de la 
prescripció i la caducitat.

El Codi de Família va passar a ser el llibre segon del Codi únic, i el Codi de 
Successions va passar a ser el llibre quart per llei 10/2008 de 10 de juliol, que va 
modifi car l’anterior.

El llibre tercer, relatiu a les persones jurídiques, va ser aprovat per llei 
4/2008 de 24 d’abril. I el llibre cinquè, referent, als Drets reals, per la llei 5/2006 
de 10 de maig.

Resumint: per completar el Codi Civil només falta el llibre sisè sobre 
«Obligacions i Contractes», en el que s’està treballant i una revisió del Codi de 
Família.

És a dir, per acabar, Catalunya disposa, o disposarà en breu, d’un Codi Civil 
complet, obert, modern i digne, amb una normativa autònoma i global, com 
correspon a una Nació, una Nació, com Catalunya que amb «Els Usatges» va 
elaborar el Codi de Dret més antic d’Europa.





Cinquantenari de la Compilació





Acte celebrat a Barcelona
15 juny 2010
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L’EXTRAORDINÀRIA MAGNITUD DE L’ESFORÇ 
DELS COMPILADORS TRANSCENDEIX MÉS ENLLÀ DE LA 

SIMPLE PROMULGACIÓ DE LA COMPILACIÓ
per

JOSEP J. PINTÓ RUIZ
Doctor en Dret. Advocat. Acadèmic de Número

I. OBRA IMPORTANT

La transcendència de l’obra dels compiladors supera en molt el simple efecte 
de la promulgació de la Compilació. És clar que aquella succinta codifi cació té un 
valor objectiu immanent de gran transcendència jurídica a bastament comentada, 
estudiada i coneguda. És clar que va comportar, una autèntica revitalització del 
dret civil de Catalunya de l’ordenament jurídic català, però, a més, cal fer notar 
que malgrat que no sempre es pot mantenir el principi de post hoc, ergo propter 
hoc, un s’atreveix a pensar que l’esforç dels Compiladors, la seva extraordinària 
labor, i la seva autèntica genialitat, va transcendir més enllà del nostre Principat 
com si incidís d’una manera efi caç, sana, constructiva i realista en el dret civil 
espanyol i concretament en el seu mateix Codi civil.

Aquesta modesta visió vol ser un testimoni de respecte, admiració i agra-
ïment a tots els compiladors, i una especial reiteració d’aquell afecte personal i 
agraïda admiració, que sempre he sentit per ROCA SASTRE, el gran Jurista, el 
gran professional, el gran mestre i el gran amic ple de generositat, bondat natural 
i extrema paciència pedagògica1.

II. L’ESFORÇ DELS COMPILADORS

Amb una entrega il·limitada, i rigorosament altruista busquen l’autèntica 
percepció del contingut del Dret civil de Catalunya i ben lluny de cercar el propi 

1  Dono les gràcies, per l’honor que se m’ha concedit en deixar-me aquesta tribuna en un 
moment tan important, tan transcendent, com aquest.
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lluïment s’entreguen exemplarment al bé comú.2

Malgrat la transcendència, àdhuc política, de la seva obra els compiladors 
estaven a les antípodes d’aquells polítics als que SAL·LUSTI al·ludida en les se-
ves catilinàries quan afi rmava: Bonum public simulantes quisque por sua propia 
potentia certebean; els compiladors honestament no varen més que pensar en 
refl otar el dret civil català en la seva pròpia autenticitat, i en el sentit dinàmic 
de la tradició catalana, és a dir, en la mesura que fa possible adaptar-lo al sentit, 
aleshores present, de la societat fen palesa la seva modernitat.

2  I, mireu, semblarà una immodèstia, però vull dir que és un encert haver-me cridat a mi. 
És un encert perquè feia falta que des de baix, des de la terra plana, un practicon del dret, un home 
de poble, donés el seu parer. Perquè això sí que ho sóc: un home de poble. I, a més, jo em recordo 
d’aquella conferència de ROCA SASTRE que deia: «La necesidad de diferenciar lo rústico de lo 
urbano». I és que jo vinc de la terra: el meu pare era de Lleida. Jo tenia unes fi nques rústiques 
que avui estan, malgrat tot, urbanitzades (i em sap molt greu, però estan urbanitzades), i he viscut 
el camp com un dels moments més feliços de la meva vida. I la meva dona ve de CERVERA, de 
manera que conec el món rural en la seva intimitat. Jo he gaudit, sobretot durant les vacances 
d’aquell món, penetrant dintre seu i aprenent el que aleshores m’explicaven i m’ensenyaven els 
pagesos amb aquella singular saviesa natural. I després he gaudit tota la meva vida a la ciutat fent 
d’advocat, sense oblidar mai el que vaig aprendre a la Terra Ferma.

I, és clar, a Catalunya, el que pensen l’home de la terra i l’home de la ciutat és certament 
important, pel valor de la consciència social que deia Savigny. Perquè nosaltres som un país de 
veritat, que estem bé dintre de la cultura de l’escola històrica i molt bé també dintre del concepte 
de dret institucional, del qual col·loquialment ROCA SASTRE deia: «El dret és com el paper de 
caramel, dóna les arestes, però a dintre hi ha la institució; el paper t’indica on has d’anar a buscar 
el caramel i de què és, però per arribar a la seva profunditat l’has d’obrir, l’has de tastar, l’has 
de mastegar, l’has de viure.» En això coincideix, amb caràcter general, una mica amb l’escola 
històrica, perquè els juristes són els qui han viscut el dret.

I també és veritat que el mateix Savigny es va preguntar: «Molt bé, què és això de la 
consciència social del poble, el sentit social del poble o el Volkgeist, l’espíritu del pueblo, que deia 
el seu deixeble Puchta? Com ho sabem què és aquest esperit? Qui ens ho diu? Perquè el poble no 
té una boca comuna que parli en nom de tots.» Llavors diu: «De dues maneres. Bàsicament, amb 
el costum i amb la introspecció que arriben a fer els parlamentaris, que són els representants del 
poble.» «I aquesta introspecció, anirà cap a dintre? A qui la fan?» Ell mateix respon: «A qui ho 
pregunten? Als juristes.».

A Catalunya, sabeu, penseu en DURAN I BAS, en TELL, hi ha hagut sempre una escola 
històrica a la catalana, molt tributària de Savigny. I aquesta pregunta tan crucial, també la contesten 
com en Savigny, però amb un afegitó. A la pregunta de qui capta, tradueix, afl ora la consciència 
social els catalans van respondre que els afl oradors són els juristes, però afegint al mot juristes una 
important qualifi cació: «Els juristes sí, però els juristes pràctics: els advocats, els jutges, els notaris» 
(Mare de Déu, els notaris, la responsabilitat que tenen!, la feliç responsabilitat de la creació 
del dret!). Si mireu la compilació de la qual partim, hi ha molts pactes com a elements naturals 
d’institucions descobertes (ROCA SASTRE) que són gairebé còpies literals de molts pactes que 
hi havia en els capítols matrimonials, com el pacte de la unitat econòmica familiar. Aquest pacte 
estava estampat en els capítols de Guissona d’una manera reiterada, com podem llegir en aquell 
llibre d’en FAUS CONDOMINES, realment magnífi c, titulat Els capítols matrimonials a la 
comarca de Guissona.

Doncs bé, que en aquesta situació us parli un home dur de poble com sóc jo, o un practicon, 
és perfectament natural.

Veureu la immensa profunditat de l’arrelament en el poble de les institucions que aquest 
mateix va acollir per satisfer les seves necessitats jurídiques. Per això és important esforçar-se a 
recollir el Volkgeist, que deien els germànics.
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En esforçar-se, no es van limitar (tot i sent això moltíssim) a estudiar amb 
esperit crític i intens les fonts tradicionals i la doctrina dels autors clàssics 
(MENOCHIO, el CARDENAL MANTICA, PEREGRINO, CANCER, 
FONTANELLA, Gregorio LÓPEZ, Luis de MOLINA, BARBOSA MERLINO, 
VUET, i també KUNKEL, BONFANTE i els clàssics BROCÀ, BORRELL i 
SOLER, PELLA i FORGAS, MASPONS, etc., etc.) amén també dels romanistes 
moderns (per descomptat SAVIGNY, i MAYNZ, SHOM, Van BETER) i també 
KIP. No es van limitar a això, sinó que es van esforçar a escodrinyar des de les 
seves respectives activitats professionals la realitat de la vida d’aquell moment que 
bullia immersa en la seva privacitat. El drama dels fi lls il·legítims i les difi cultats 
per atribuir la pàtria potestat als seus pares, la subsistència de certes incapacitats 
relatives per a succeir, el mantinent dels terminis llargs de prescripció, el usatge 
si quis in alieno, el factor personalíssim del testament i l’heretament fi duciari del 
Pallars, la diversa concepció de la vida rústica–econòmica familiar i de la vida 
urbana, el concepte dinàmic de la tradició catalana i la seva infl uència a l’hora 
d’interpretar; van superar la longitud de la Compilació i el nombre d’articles, i 
tota entrega d’hores pensant i preparant com si fossin una gloriosa membrana 
osmòtica de la norma cap a la vida, i també – i molt – de la vida cap a la norma!, 
Quanta consciència de responsabilitat!. Era el Dret en la seva integritat vital i real 
i present que volien que afl orés per a conservar-lo. Quasi res! El valor de la moral. 
I fi ns i tot de la caritat cristiana.

I això no és tot. El seu prestigi personal, les seves amistats, les seves relacions, 
els vincles familiars van potenciar i auxiliar el seu esforç amb una immensa força, 
solidari auxili i col·laboració. Moltes més persones que ells mateixos participaven 
de la seva tasca amb plena consciència del seu valor. També això van desitjar, 
demanar i aconseguir.

Els compiladors no podien donar més extensió al seu esforç.
Aquesta aportació tan humana, generosa, responsable intensa i heterogènia, 

havia d’engendrar -i així va ser – un fruit esplèndid, no sempre prou valorat. 
Aquest esforç té l’esmenta’t corpus i un animus en el qual germina una esperança: 
Escoltem el que al respecte d’això va dir en Ramon Maria ROCA SASTRE:

«Que cuando las nuevas generaciones examinen la efi cacia de la Compi-
lación a través de los tiempos, puedan contestar que no ha sido un yugo, 
sino el camino abierto, el vehículo que ha guiado y conducido nuestro 
pueblo a la libertad a la justicia, a la equidad en las relaciones humanas 
y a través de todo ello, a la prosperidad que este mundo pueda darnos».

A continuació intentarem explicar els fruits d’aquesta noble activitat.
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III. L’ANTICIPACIÓ

Jo no he vist mai, no conec cap llei que ja s’apliqués abans de promulgar-se. 
La compilació catalana es promulgà l’any 1960 (Llei de 21 de juliol de 1960) i el 
Tribunal Suprem, per Sentència de 25 de novembre de 1955, va dir:

«..(el) RECIENTE PROYECTO DE COMPILACIÓN DEL 
DERECHO CIVIL DE CATALUNYA, QUE AÚN SIN REVESTIR DE 
MOMENTO EL RANGO LEGAL, MARCA UNA ORIENTACIÓN 
LEGISLATIVA AUTORIZADA Y MERECEDORA DE QUE SE 
LA TOME EN CONSIDERACION AL APLICAR REGLAS DE 
DERECHO EN MATERIA FORAL CATALANA».

Això és molt gros. I ara no us escandalitzeu, el projecte va ser més vigent 
que la Compilació. El Projecte, per exemple, establia l’efi càcia de les clàusules 
ad cautelam i diverses sentències del Tribunal Suprem consolidaven l’esmentada 
efi càcia a Catalunya. Però al fi nal aquesta doctrina – que els compiladors van 
respectar - no va passar. I només va passar una transitòria:

«3 . Surtirá efecto la cláusula «ad cautelam» contenida en testamento 
abierto otorgado ante Notario antes de la vigencia de esta Compilación, 
en la que el testador disponga que solamente quedará revocado por otro 
posterior si en este se emplean ciertas palabras o frases que consigna».

Però no s’acaba aquí, la Compilació es va projectar fi ns i tot en el 
dret comú o al menys es va anticipar.

IV. AL TEMPS DE PROMULGAR-SE LA COMPILACIÓ, EL DRET CIVIL DE 
CATALUNYA NO S’INVOCAVA PROU

El dret civil de Catalunya estava dispers en el dret canònic (singularment 
les Decretals del Papa Gregori IX), el dret romà (era el Digest, però en realitat 
el dret romà supletori era el dret romà justinianeu), la doctrina dels autors, i la 
Jurisprudència del Tribunal Suprem espanyol. La comoditat que representava el 
Codi civil espanyol amb preceptes d’immediata aplicació, simplicitat de recerca, 
feia que els advocats en dirigir els litigis, amb moltíssima freqüència al·ludissin 
al Codi civil, encara que la disposició coincidís amb la tradició romana canònica, 
alliberant-se així de la laboriosa recerca de la font realment invocable.

El dret català estava dispers: les constitucions i altres drets de Catalunya 
de 1704; les Decretals del Papa Gregori IV abans esmentades, el Corpus Iuris 
civilis (instituta, Digest, Codi de Justinià i les novellae constitutiones (Liber 
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constitutiones novelarum) i la doctrina dels autors era un cos massa complicat pel 
professional atabalat de feina i escàs de temps.

En canvi, el Codi civil espanyol, al cap i a la fi , molt tributari del francès, 
que alhora respirava la costum de Potier, i una elevada dependència del dret 
romà, era una norma codifi cada (és a dir, ordenada sistemàticament, redactada 
ad hoc, simplifi cada, intel·ligible, de fàcil lectura i assimilació) proporcionava 
al professional atabalat una més fàcil consulta, més dominable invocació i, per 
això, encara que les fonts genuïnes catalanes disposessin, en un punt concret, el 
mateix, no es citava la font realment aplicable, sinó el Codi. I així cada vegada, 
amb més intensitat. I era lògic que així ocorregués.

Demanar una recerca afanyosa -llevat d’excepcions en què hi havia una 
autèntica diferencia – pel Digest, les Decretals o la jurisprudència, tenint un 
precepte codifi cat senzill i intel·ligible, era demanar massa. Sigui aquesta o una 
altra l’ explicació, el cert és que la invocació directa del dret civil de Catalunya era 
cada vegada menys freqüent. En la successió abintestat a Catalunya (no oblidem 
que el Dret successori integra assenyaladíssims singularitats i principis divergents 
respecte del dret comú) amb molta freqüència es dictaven «autes» (interlocutòries) 
de declaració d’hereus abintestat, que disposaven que «se reservan a la viuda los 
derechos que el Código Civil dispone al efecto». Per exemple, també al citar 
els fonaments jurídics que emparaven una rescissió ultradimidium ben lluny 
d’invocar a DIOCECLA, s’invocaven les partides d’Alfons X el savi. Si ara 
poguéssiu veure la Sala de Togues del Col·legi d’Advocats, i els bancs situats a 
l’entrada de les Sales 1a i 2a de l’Audiència Territorial de Barcelona, veuríem com 
molts i molts advocats duien a la vista el cèlebre MEDINA i MARAÑON, on 
com és natural, no està impresa la Compilació que encara com a llei no existia. És 
clar que hi havia dictàmens amb fonament en el peculiar dret civil de Catalunya, 
però això era molt menys que l’allau de la vida ordinària judicial que poc a poc 
s’anava allunyant de la correcta invocació. Certament que el Codi civil espanyol 
estava aleshores legalment en situació de supletori, però en la realitat de segon 
graó, o supletori del supletori, ben al revés de ser l’últim text legal a examinar, 
era abundantment el primer.

Aquest allunyament del dret català, era alarmant. Un dia, el magistrat i gran 
jurista OBIOLS caminava per la Plaça Cabrinety de Puigcerdà. Ell, tan reposat, 
seré, ordenat, es movia d’una manera com accelerada i el seu rostre tenia una 
expressió d’estupefacció. «Com està Sr. Obiols?» li vaig dir. I em respongué: 
«Miri, he anat al despatx d’un advocat, i li he demanat si em podia deixar el 
Borrell i Soler. I sap què m’ha dit?, El Borrell i què?»

Això no vol dir, que a l’hora de la veritat, quan hi havia un problema 
singularment diferent (llegítima curta, la successió de l’impúber, capítols 
matrimonials i separació de bens, l’ especialitat era respectada durament i 
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enèrgicament. El dret català era viscut i respectat. Les fonts genuïnes, les més 
emprades.

V. LA PROMULGACIÓ I EL SENTIMENT DELS COMPILADORS

Els compiladors, amb entusiasme, prudència i habilitat van complir 
excel·lentment la seva tasca. Però en la intimitat del seu cor revivien el drama 
europeu de la lluita entre CODIFICACIÓ Sí (TIBAU), CODIFICACIÓ No 
(SAVIGNY); lluita tradicional com va explicar en FIGA FAURA a l’Acadèmia 
Matritense del Notariado sota la rúbrica Mos galicus, mos italicus y los juristas 
catalanes.

D’una banda la codifi cació comportava la sacralització de la norma jurídica 
positiva vigent (codi) amb directa infl uència de la mens legislatoris encara que 
objectivada en el sentit de la norma, era adient la dedicació de la «seguritat 
jurídica» era prevalent allò de dura lex sed lex; d’un altre, la fl exibilitat del dret 
no codifi cat, la prevalença de la justícia exigida pel cas concret amb àmplia 
utilització de l’equitat, amb – si calia– interpretacions laxes de la norma, amb 
caràcter més que supletori informador dels primers principis i dels principis 
generals del dret i la incidència en interpretar la voluntat del poble segons la seva 
«consciencia social» (Savigny) o l’ànima del poble (Puchta, el seu deixeble), en 
tant que l’Escola catalana que es recolzava en Savigny, singularment representada 
per DURAN i BAS i TELL, es preguntava: «On és la veu o la boca parlant de la 
consciència social o de l’ànima del poble? I la resposta era: Els juristes pràctics: 
«Notaris, advocats i Jutges».

I tenien raó: Un poble sense legisladors és bàsicament consuetudinari i com 
deia JULIÀ (Digest I, III, 36) el poble, a més del sufragi, parla amb fets («el 
costum») i en el seu fer (costum) existeix l’ànima del poble, que els juristes de 
carrer («de a pie») capten dia a dia.

Però també és cert que la codifi cació napoleònica va signifi car una 
revitalització del dret i del mateix cultiu de la ciència jurídica, una concreció, i 
facilitació del seu coneixement i, en fi , a Europa van optar per la codifi cació.

Davant d’aquest dilema, què havien de fer els Compiladors? Triar la seguretat 
i defi nició del dret sota la prevalença de la norma, cosa aquesta pròpia i típica de 
la codifi cació, o pel contrari, triar la fl exibilitat, no regint la norma per se sinó 
aquell contingut més ampli i vari, segons les circumstàncies, que hi ha darrera de 
l’expressió normativa, cosa que és pròpia dels que no volien la codifi cació?.

Els Compiladors, no sense íntimes vacil·lacions, però escollin el millor (ja 
veurem com) van efectivament codifi car. El mateix ROCA SASTRE va confi rmar 
el dia de la promulgació de la Compilació que tenia un profund sentiment 
agredolç. La codifi cació (perquè la Compilació va ser una codifi cació parcial) 
es diferencia de les compilacions en el fet que la codifi cació és sistemàtica. Té 
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l’esperit de síntesis i d’universalització que van explicar des de Aristòtil, fi ns a 
García Goyena. La Compilació és reduïda, clara, simplifi cada, «codifi cada», 
purga totes les circumstàncies menys freqüents de les que formen el fet hipotètic, 
perquè l’expressió normativa sigui al més universal possible. És de fàcil lectura i 
comprensió.

Això va ser la Compilació. Valia la pena fer fàcil el coneixement, l’estudi, 
l’aplicació i la aclariment del dret català. Però, i la singularitat i la justícia del cas 
concret? I la incidència en el cas de circumstàncies no previstes però «previsibles 
com a possibles» en l’expressió normativa? Aquí va caldre ser genial i ho van ser, 
de manera extraordinària i anticipada.

VI. LA GRAN GENIALITAT. L’EXCEL·LENT SOLUCIÓ

La preocupació dels compiladors no era vana. L’anomenada aplicació del 
dret encaminada a la imposició d’allò just (jus suum quique tribuere) en el cas 
concret és quelcom essencialment imprescindible. És la causa, fi nal i alhora 
efi cient del dret. Sense l’acompliment d’aquesta fi nalitat el dret no té sentit. No 
hi ha contradicció més catastròfi ca i anihiladora, que disposar en sentència una 
injustícia en nom de la justícia. Admetem que això pot passar; som homes i ens 
podem equivocar. Més ha de quedar clar que això no ha de passar, no ha de ser.

Però una anarquia interpretativa, un voluntarisme concret segons 
interpretacions personals arbitràries, tampoc és quelcom admissible. L’extrema 
difusió i heterogeneïtat de les fonts formals del dret, la difi cultat d’il·luminació, la 
nebulosa en el coneixement són contraris a un saber a què atenir-se.

Què hem de triar doncs?
La genialitat i valentia dels compiladors és evident. Aprofi tar tot allò bo tant 

si correspon a una tesi com a l’oposada i foragitar tot allò dolent o inconvenient, 
tant si es sustenta en una tesi com en l’altra.

El dret ha de ser (PUIG SALELLAS) delimitació (assenyalà límits) 
perfi lant claredat de fàcil accés i intel·ligència. La labor de precisió, ordenació, 
sistematització, perfi lació que és pròpia d’un sistema codifi cat, valia la pena, 
encara més amb una realitat de dispersió com la que patia aleshores el dret català. 
Una concreció, una facilitat immensa de consulta, un sistema de cita molt fàcil, i 
una verifi cació també molt fàcil pel jutjador aconsellaven acceptar aquest sistema. 
Els estudis del dret català, van incrementar-se, la Càtedra Duran i Bas en va ser 
un edifi cant exemple.

Però l’inconvenient que signifi cava petrifi car la interpretació, ser tributari 
de la lletra sacra de la expressió normativa, més que del sentit de les institucions, 
el rigor interpretatiu com si la Compilació fos una espècie de braguer ortopèdic 
amb absència de tota interpretació fl exible, el manteniment de l’estigma dura 
lex sed lex l’automàtica aplicabilitat de l’expressió normativa concreta, sense 
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contemplació incident de l’ordenament jurídic i l’efecte informador dels primers 
principis i dels principis generals del dret sembla que hauria pogut inclinar la 
balança cap a la codifi cació.

Més encara, la genialitat dels compiladors, va comportar una proposta feliç a 
la següent pregunta: Per què no podem aprofi tar els avantatges de la codifi cació, 
i alhora (aprofi tant la doctrina dels que no creuen en la codifi cació) fl exibilitzem 
la norma, acordant una interpretació fi ns i tot integradora a l’estil more itáfi co, 
fl exible, integradora, amb atenció a l’equitat, a la tradició jurídica i amb recerca 
de la justícia singular del cas concret? I és que al cap i a la fi , la sentència és una 
norma particular no pas arbitrària, sinó tributària de l’ordenament jurídic i dels 
principis citats que regula el cas concret, regulació que realitza un jurista que en 
sap i és honest: té autoritat jurídica i moral.

I és que el jutjador no jutja segons el seu únic i propi parer, sinó d’acord amb 
tot l’ordenament jurídic que constitueix un tot orgànic (DIEZ PICAZO) i serveix 
a la realització disposada pel legislador de les institucions, de tal manera que 
ha de mirar més les institucions perfi lades pel legislador que afi ladament a una 
sola norma que amb altres la confi guren (ROCA SASTRE –dret institucional), 
atenent així mateix la naturalesa mateixa d’aquelles, a allò que és natural, raonable 
(CASTÁN, VALLET) sabent triar la norma aplicable al cas quan potser és el 
conjunt de normes aplicables, o una altra la que ha de tenir-se en consideració 
(CASTÁN, excloent la que genera injustícia, cas en el qual no és aplicable ja que 
no està feta per a això) sempre sota l’actitud vigilant i informadora dels primers 
principis (que afavoreixen l’equitat ALBADALEJO). EL «sentiment jurídic» 
(CASTÁN) conduirà al jutge a una visió global i justa, però confi gurada i no pas 
arbitrària, ni personalista, i per això després verifi carà la viabilitat jurídica del seu 
sentiment.

I aquesta va ser la genialitat més destacada i important dels compiladors. 
Seguretat, certesa de les normes generals, precisió del dret, determinació certa 
del contingut de l’ordenament jurídic en el cas concret.

La tècnica d’aplicació del dret al cas concret es perfecciona, s’abandona el 
sistema rigorista de la codifi cació i se substitueix per les excel·lències del respecte 
a les institucions determinades per l’ordenament jurídic i els principis inspiradors, 
la singular codifi cació del cas concret, i la prevalença de la justícia específi ca amb 
franca utilització de l’equitat, perquè no es podia aplicar la interpretació more 
itáfi co a un sistema codifi cat? Ells varen veure que era perfectament possible.

En resum: Els compiladors van triar codifi car (delimitar, fer fàcil l’aprehensió 
de la normativa) però van patrocinar una interpretació laxa, integrativa (que 
integrava en la norma la ratio radonis legis, les circumstàncies concurrents en el 
cas i la tradició). Això era agafar la seguretat d’un sistema i la fl exibilitat de l’altre, 
o sigui la possibilitat d’enriquir la norma amb l’heterointegració conseqüent de la 
tradició, i novetats i canvis socials del moment de l’aplicació.
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Els compiladors, en fi , van proporcionar a la societat aquella llum, que dispersa 
ombres inoportunes o desviades, que mostra que el dilema seguretat jurídica o 
justícia del cas concret no és tal dilema, ja que el conjunt de l’ordenament jurídic, 
condueix sempre a la justícia mateixa, doncs és en la justícia del cas concret on es 
verifi ca, comprova i confi rma el sentiment autèntic i real de la seguretat jurídica. 
Es dorm tranquil quan es té la seguretat que el «sistema» garanteix la seguretat 
jurídica àdhuc en el cas concret. Això és la seguretat jurídica. El dilema, com a tal 
dilema, no existeix, és a dir, no ha d’existir.

Anys després, allò tan sòbriament consignat pels compiladors es va 
desenvolupar, confi rmar i en el fons admirar.

VII. LA PROJECCIÓ «AD EXTRA» DE LA TASCA COMPILADORA: LA POSTERIOR 
REFORMA CONSONANT DEL CODI CIVIL ESPANYOL

Assenyalen a títol d’exemple les concretes ressonàncies observables. I 
assenyalen separadament:

1. L’aplicació del dret i l’article 1.2 de la Compilació. La consonant reforma del 
Codi civil espanyol (art. 3,6 i 1)

Sense seguir l’estereotip de la codifi cació i assumint en canvi la posició 
d’aquella genialitat dels juristes catalans compiladors, codifi car però fl exibilitzar 
la interpretació i integració de les normes, ordenant tot això a l’efectiva justícia del 
cas concret es va repetir i desenvolupar en la reforma del títol preliminar del Codi 
civil espanyol (vide Llei de 17 de març de 1973 i Decret de 31 de maig de 1974) 
que fl exibilitza la integració amb singular sintonia amb la genialitat catalana.

En efecte:
El paràgraf 1 de l’article 3 del Codi civil espanyol diu el següent:

«Las normas se interpretarán según el sentido propio de sus palabras, en 
relación con el contexto, los antecedentes históricos y legislativos, y la realidad 
social del tiempo en que han de ser aplicadas, atendiendo fundamentalmente al 
espíritu y fi nalidad de aquellas.»

L’article 1, paràgraf 2 de la Compilació deia (Llei de 21 de juliol de 1960):

«Para interpretar los preceptos de esta Compilación se tomarán en 
consideración la tradición jurídica catalana, encargada en las antiguas leyes, 
costumbres y doctrina de que aquéllos derivan»

La tradició jurídica catalana (las antiguas leyes, costumbres y doctrina) de 
l’article 1 d’aquella Compilació ressona en «los antecedentes históricos y antiguas 
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leyes y la realidad social del tiempo que han de ser aplicadas». La norma codifi cada 
ja no està «petrifi cada» sinó que ha d’integrar-se heterointegrant-la. «L’aplicació 
del dret» que la genialitat dels compiladors va dibuixar (en un sistema d’origen 
tan estricte com és el propi de la codifi cació) trencant motlles, ressona en el nou 
títol preliminar del Codi civil.

Quan l’article d’aquella Compilació diu que per interpretar s’ha de prendre 
en consideració «las costumbres», és a dir allò que el poble fa, en el moment 
de jutjar també veu una ressonància en el nou títol preliminar (article 3.1) del 
Codi civil espanyol quan disposa que a l’interpretar s’ha de fer «en relación con 
la realidad social del tiempo en que (les lleis) han ser aplicadas», és a dir, s’ha 
d’heterointegrar la llei amb el que fa (el que s’acostuma a fer) al temps d’aplicar 
– no de promulgar – la llei.

El sistema del Codi ja reformat, és tan fl exible i tan pròxim a l’explica’t 
sistema dels compiladors, que al·ludeix a la «realidad social del tiempo en que 
han de ser aplicadas» de tal manera, doncs, que en interpretar, han de considerar-
se les variacions de la realitat social, que incideix de tal manera que operen les del 
moment de jutjar, fl exibilitzant així en funció dels fets socials que «s’integren» en 
interpretar. I encara que als compiladors els van suprimir el verb «integrar», ells 
ho varen utilitzar encertadament.

En la reforma del títol preliminar del Codi civil espanyol, el cos doctrinal que 
emergeix dels principis generals del dret ja no és com abans (article 6 del Codi 
civil espanyol versió ordinària) el «farolillo rojo» o sigui l’últim en la prelació de 
les fonts del dret, sinó que amb notòria ressonància en l’esmentada genialitat 
catalana se’ls atribueix en general el caràcter informador (article 1del Codi civil 
espanyol actual) de tal manera que sempre informen com un vigilant silenciós 
de la interpretació. És el cos de «doctrina» de l’article 1.2 al qual es referien els 
compiladors, amb aquella imposada sobrietat plena d’implicacions.

Ben lluny també de les rigoristes i sacralitzades expressions normatives, 
amb submissió a elles, i amb allunyament de la consideració global de 
l’ordenament jurídic, excloent així mateix la ponderació tant del passat com 
del temps d’aplicació, que és futur a la promulgació, el reformat títol preliminar 
ja no reprodueix l’antic article 5 del Codi civil, que promulgava durament la 
desaparició dràstica de la llei derogada i el caràcter exclusiu i excloent de la llei 
vigent, en front de les lleis antigues i de la consciència social fi ns i tot canviada 
i futura. La reforma del títol preliminar del Codi civil igual que l’article 1.2 de 
la Compilació, imposa que es prenguin en consideració «las antiguas leyes», la 
qual cosa ressona així – repeteixo – en la crida a «los antecedentes históricos y 
legislativos» (article 3.1 del Codi civil espanyol) i la «realidad social del momento 
de su aplicación» (article 3.1 Codi civil espanyol).

Finalment, com deia FIGA, l’article 6.2 del nou títol preliminar està ben 
lluny del rigor sacralitzant de la llei pròpia de la codifi cació, ja que admet l’ex-
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clusió voluntària de la llei aplicable, salvant el respecte als drets del tercer, i a 
l’ordre i interès públic, que són conceptes sociològics diferents de la llei concreta. 
Finalment l’article 1 del Codi civil espanyol (reformat el seu títol preliminar) 
quan disposa que la jurisprudència «complementarà» l’ordenament jurídic (1.6) 
donant transcendència a la consideració de la Justícia del cas concret, aportant-la 
a «l’ordenament» que així s’heterointegra d’acord amb la doctrina dels compila-
dors i la tradició jurídica catalana. Volem dir – resumint – que si CODIFICACIÓ 
comportava sempre rigor en la virtualitat i submissió a l’expressió normativa, els 
compiladors, varen saber triar la codifi cació, però foragiten aquest rigor, i adop-
ten i mantenen el peculiar sistema fl exible d’al·locució del dret típicament català.

Després d’afl orada i coneguda la Compilació, el legislador espanyol reforma 
el títol preliminar del codi estatal. El nou títol preliminar mostra una autèntica 
ressonància d’aquell magnífi c article 1.3 de la Compilació tan sobri, hàbil, ple 
d’implicacions i que incorpora a la interpretació de les expressions normatives en 
el més ampli sentit, aquella pròpia fl exibilitat del mos italicus (no mos gaelicus) 
pròpia del cos doctrinal d’aquells que no volien de cap manera la codifi cació.

2. La veritat biològica i la investigació de la paternitat

El Codi civil espanyol de 1889, seguint els criteri francès, partint que pater 
incertus est, va atribuir la paternitat (especialment l’extramatrimonial) no al 
pare biològic, sinó a aquell que volgués reconèixer al seu fi ll, expressament o 
tàcitament (taxada també l’expressió de la voluntat tàcita).

Els compiladors, fi dels a la tradició jurídica catalana, van admetre la 
investigació de la paternitat i aquesta podia ser declarada com a conseqüència de 
tota classe de proves (enllestint així tota limitació).

Doncs bé, després de la promulgació de la Compilació, el Codi civil 
espanyol es reformat i s’admet la investigació de la paternitat, i la prevalença 
de la veritat biològica , seguint així – com va fer la Constitució espanyola – la 
mateixa tendència que tants anys abans van proclamar ja els compiladors. No és 
que l’exemple dels compiladors fos la causa efi cient de la posterior reforma del 
dret comú, però el que no es pot negar és la ressonància o consonància evident, 
ni la mateixa anticipació dels compiladors, seguint i respectant la tradició jurídica 
propera.

3. La venia marital

Els Compiladors varen deixar clar que la dona casada podia fer, respecte als 
seus bens, tots els actes que estimés oportuns sense necessitat de vènia marital 
(article 49 Compilació originària); ella es valia, malgrat està casada, per si mateixa. 
El Codi civil en canvi exigia la intervenció del marit perquè la dona casada 
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pogués realitzar els actes dispositius dels seus béns, amb extensió prohibitiva 
que determinaven els articles 1263-3, 60, 61 i 62 de tal manera que no podia 
comparèixer en judici, ni adquirir o transmetre bens, sense el «permís» del marit.

Doncs bé, el principi inspirador de l’art. 49 de la Compilació, va ressonar 
després (Ley del Estado español 14/1975) de tal manera que la dona va recobrar 
aquella disponibilitat natural que els compiladors abans van consignar en el 
repetit article 49. És clar que aquest reconeixement de la disponibilitat de la dona 
era antic a Catalunya (Veiem per exemple, Commemoracions de Pere Albert) 
però els compiladors varen fer clarament aquesta proclamació, anticipant-s’hi3.

4. La facultat de pagar la il·legítima en diners

Sense cap classe de dubte, després de la «Constitució zelant per la 
conservació de les cases principals» la ilegítima catalana, tenia per objecte 
allò que, diguin el que diguin, va ser formulat amb l’expressiva profondament 
pedagògica, fi del i clarament descriptiva frase d’en ROCA SASTRE pars valoris 
bonorum, la llegítima era una par del valor dels béns de l’herència que l’hereu 
podia satisfer, segons ells volgués, en béns de l’herència o en diners; en canvi, en 
el dret del Codi civil espanyol, la llegítima era una pars bonorum, una part dels 
béns de l’herència. A Catalunya l’hereu per no fragmentar ni dividir el patrimoni 
heretat, ni minvar-ne l’explotació orgànica, no havia d’entregar «un tros» de la 
seva herència, sinó que, per a mantenir-la en la seva unitat i integritat orgànica, 
podia, si volia, pagar en diners encara que no n’hi hagués en la pròpia herència. 
Amb això, els compiladors van tenir exquisida cura de guardar aquesta facultat.

Però en el dret comú no podia ser. El legitimari tenia dret a una part dels 
béns de l’herència.

Doncs bé, també la ressonància d’allò que els compiladors havien respectat i 
així promulgat és apreciable en la reforma de l’article 841 del Codi civil espanyol 
de 13 de maig de 1981 que va permetre que el testador disposés el pagament de 
la llegítima i de la millora en diners.

3  Malgrat la clara tradició catalana l’exigència de vènia marital, s’imposava a Catalunya 
d’una manera insistent.

Els compiladors, en aquest punt varen ser valents malgrat el corrent aleshores existent, per 
falta d’informació. Tant és així, que quan jo mateix vaig acompanyar la meva dona, que va adquirir 
un pis seu, amb hipoteca que en garantia el preu ajornat, em varen exigir que jo fes constar la 
meva vènia. Vaig dir que jo i la meva dona érem catalans, i que el pis estava a Barcelona i que la 
fi nancera estava domiciliada a Catalunya i que el negoci jurídic s’arranjava a Barcelona i que no 
era necessària la vènia.

L’advocat de la creditora em va dir –Miri, vostè pensi el que sigui, jo el respecto, però sense 
la vènia no hi haurà hipoteca.

Vaig claudicar. La creditora no era partidària de les Commemoracions de Pere Albert.
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5. El CC es reforma i adopta la distinció entre preterició intencional i preterició 
errònia

Pel que aquí interessa, cal destacar que la reforma del Codi civil espanyol, 
de 13 de maig de 1981, en allò afecta al seu article 814, va signifi car establir 
en el Dret comú la distinció entre «preterición intencional» –que no anul·la la 
institució de hereu, sinó que només dóna dret a exigir la legítima– i «preterición 
errónea» o no intencional que en els casos que cita produeix l’esfondrament de 
la institució d’hereu. La introducció d’aquest «distingo» (que signifi ca que la 
preterició no sempre anul·la la institució d’hereu) comporta una major prevalença 
del principi de conservació del testament i de la llibertat de testar i sintonitza amb 
la «Constitución del Rey Pedro III» de 1339 i l’exegesi que la tradició Jurídica 
catalana realitzés, com es pot veure, només amb comparar l’actual citat article 
814 del Codi civil i l’article 141 de la Compilació de Catalunya, (avui 367 del 
Codi de successions), salvant una més que perfecta redacció d’aquell.

Diem això perquè la tradició jurídica catalana havia captat que una cosa 
era que un testador privés deliberadament de la llegítima un fi ll (en aquest cas el 
fi ll podia exigir la llegítima, però la resta del testament valia) i una cosa diferent 
era que un testador no atribuís en el seu testament la llegítima en favor d’un fi ll, 
l’existència del qual ignorava, o que ell el creia mort quan estava viu. En aquest 
cas, com ell no cridava al seu fi ll, perquè n’ignorava l’existència, el testament 
quedava inefi caç.

Doncs bé, aquesta fi na distinció que els compiladors van disposar en l’article 
141 paràgraf tercer de la Compilació no es va introduir en el Codi civil espanyol 
fi ns la reforma del 13 de maig de 1981, quan aquest contingut va estar proclamat 
clarament molt abans per els compiladors amb la Compilació que, com és sabut, 
va ser promulgada el 30 de juliol de 1959.

Tampoc podem deixar de constar la consegüent ressonància.
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LA SUPRESSIÓ DE LA LLICÈNCIA MARITAL
per

LLUÍS PUIG I FERRIOL
Acadèmic de Número

I. PRECEDENTS

Probablement el precepte de la Compilació catalana de l’any 1960 que va 
tenir un impacte més transcendent en el context del dret civil espanyol, i que per 
aquest motiu és oportú recordar l’any del cinquantenari, va ser l’article 49,III, 
que en relació amb els béns privatius de l’esposa –o bens parafernals segons la 
terminologia de l’època- va establir que podia gestionar-los, és a dir, exercir les 
facultats de gaudi, administració i disposició, sense llicència del marit. Això va 
suposar una solució molt diferent a la que establia a l’època de la Compilació 
catalana la normativa del Codi civil, centrada essencialment en el seu article 60,I:

«El marido es el representante de su mujer. Esta no puede, sin su licencia, 
comparecer en juicio por sí o por medio de procurador.»

I afegia l’article 61 del mateix Codi:
«Tampoco puede la mujer, sin licencia o poder de su marido, adquirir por título 

oneroso ni lucrativo, enajenar sus bienes, ni obligarse, sino en los casos y con las 
limitaciones establecidas por la ley».

Arrel de l’entrada en vigor del Codi civil espanyol es va presentar de forma 
immediata el problema de la seva incidència en el dret civil català. La doctrina 
jurídica catalana tradicional havia posat de manifest que segons la disposició del 
Codi de Justinià 5,14,8, les Commemoracions de Pere Albert i l’opinió dels juristes 
catalans de l’època del ius commune la muller catalana gestionava els seus béns 
privatius o parafernals sense necessitat d’obtenir la llicència marital (vegeu en 
aquest sentit BROCA, Historia del Derecho de Cataluña, especialmente del civil y 
Exposición de las Instituciones del Derecho civil del mismo territorio en relación con 
el Código civil de España y la jurisprudencia. Barcelona, 1918, volum I, pág. 849 y 
ss.). El mateix criteri va seguir la sentència de la Reial Sala Tercera de l’Audiència 
Territorial de Barcelona de 8 de febrer de 1859, amb invocació dels Usatges de 
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Barcelona, el costum 22 de les Commemoracions de Pere Albert i el Codi 5,14,18, 
que considerava subsistents després de la vigència del Decret de Nova Planta de 
l’any 1716 (resolució que transcriu VIVES Y CEBRIA, Traducción al castellano 
de los Usajes y demás derechos de Cataluña que no están derogados ó que no son 
notoriamente inútiles, con indicación del contenido de éstos y de las disposiciones 
por las que han venido a serlo, ilustradas con notas sacadas de los más claros autores 
del Principado. Barcelona, 1832, volum I, pàg. 304 y ss.). En sentit contrari es va 
pronunciar la sentència del Tribunal Suprem de 12 de maig de 1866, que després 
de reconèixer el dret de propietat de l’esposa sobre els seus béns parafernals 
d’acord amb la normativa catalana, va entendre que per a disposar d’aquests bens 
precisava el requisit de la llicència marital segons el llibre X, títol 1r, llei 11ª de 
la Novísima Recopilación de les lleis de Castella; criteri que rectifi ca la sentència 
posterior del mateix Tribunal de 9 de juliol de 1874, quan precisa que les lleis 
catalanes autorizan a la mujer casada para administrar y disponer libremente de 
los bienes parafernales con independencia del marido, i en el mateix sentit es va 
pronunciar la resolució de la Direcció General dels Registres i del Notariat de 29 
d’abril de 1865.

Es podia pensar amb un cert fonament que aquest criteri jurisprudencial 
es mantindria després de l’entrada en vigor de la Llei de matrimoni civil de 18 
de juny de 1870, que en el seu article 1r preveia que la seva vigència s’establia 
sin perjuicio además de lo que se dispone por el derecho foral vigente respecto á los 
efectos civiles del matrimonio, en cuanto á las personas y bienes de los cónyuges y de 
sus descendientes (sobre aquest punt vegeu l’extensa argumentació de BORRELL 
Y SOLER, El Còdic civil a Catalunya. Barcelona, 1904, pàg. 271 y ss). Però la 
jurisprudència es va decantar pel criteri d’aplicar als matrimonis catalans els 
articles 49 i 50 de la llei esmentada, que exigien el requisit de la llicència marital 
pels actes de gestió dels béns parafernals per part de la dona casada catalana (com 
resulta de les resolucions de la Direcció General dels Registres i del Notariat de 
4 i 13 de juny de 1879 i 24 de juliol de 1884). Així i tot l projecte d’Apèndix de 
dret civil català de DURAN Y BAS, publicat l’any 1883, refusava de forma clara 
aquesta tesi, com resulta del seu article XCII:

«La mujer tiene la administración y disfrute de los bienes parafernales, puede 
disponer libremente de sus frutos, y respecto á dichos bienes puede contratar y estar 
en juicio sin necesidad de la licencia marital».

I afegia el següent article XCIII:
«La mujer puede enagenar y gravar sus bienes parafernales sin licencia de su 

marido; pero no hipotecarlos para obligaciones ajenas».

L’entrada en vigor del Codi civil espanyol va contribuir de forma notable a 
complicar el problema, perquè segons els seus articles 60,I y 61 –en la redacció 
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originària- la muller havia d’actuar amb llicència o poder del marit en relació 
amb els actes de gestió del seu patrimoni privatiu; i com que aquests preceptes es 
trobaven en el títol IV del Llibre I, que segons l’article 12,I del mateix Codi era 
d’aplicació general a tot Espanya, es va generalitzar el criteri que també afectava a 
les dones casades catalanes (com resulta de les resolucions de la Direcció General 
dels Registres i del Notariat de 28 de novembre i 6 de desembre de 1898 i 12 de 
setembre de 1901). Amb un caràcter més aviat anecdòtic fi ns i tot es podria parlar 
d’una efi càcia extraterritorial dels preceptes esmentats del Codi civil, ja que varen 
originar la introducció del requisit de la llicència marital en relació amb la dona 
casada andorrana, evidentment sense una fonamentació seriosa. Ja que ni el títol 
IV del llibre I del Codi civil, ni el seus precedents segons el dret civil castellà, mai 
han estat vigents en el Principat d’Andorra. És cert que a nivell català aquesta 
solució va ésser qüestionada a mesura que els successius canvis socials i familiars 
consideraven oportú superar el criteri d’equiparar la dona casada a una persona 
incapacitada (com resultava de la lletra de l’article 60 del Codi civil). Com també 
és cert que en ocasions s’havia argumentat que l’article 61 del Codi civil tenia 
–o podia tenir- el seu sentit en relació amb els matrimonis que estructuraven 
els seus interessos patrimonials a l’entorn del règim de comunitat limitada de 
béns en la seva modalitat de la societat de guanys, que segons els primitius 
articles 1412 i 1413 del Codi civil era gestionada exclusivament pel marit; amb 
la conseqüència que les limitacions que afectaven a la muller en relació amb el 
seu patrimoni privatiu, no s’havien de fer extensives als matrimonis que vivien en 
règim de separació de béns. Argument que, si s’hagués imposat, hauria tingut una 
indubtable transcendència, atès que gairebé la totalitat dels matrimonis catalans 
estaven subjectes al règim de separació de béns en atenció al seu caràcter de 
règim legal o supletori. Però el cert és que a la pràctica s’havia imposat el criteri 
d’aplicar l’article 61 del Codi civil als matrimonis catalans.

El retorn a la solució catalana tradicional es produeix arrel de la vigència de 
la Llei catalana de 19 de juny de 1934 sobre capacitat jurídica de la dona i dels 
cònjuges, ja que segons el seu article 1,I:

«La dona té la mateixa capacitat civil que l’home».
 I afegia l’article 2n de la mateixa Llei que:
«El matrimoni no és causa modifi cativa de la capacitat d’obrar de la dona».
 I encara afegia l’article 5è que
«Cadascun dels cònjuges podrà, sense llicència de l’altre, adquirir per títol 

onerós o lucratiu, alienar i gravar els seus béns, comparèixer en judici i, en general, 
contractar i obligar-se i realitzar tota mena d’actes jurídics».

En el mateix sentit es va pronunciar la sentència del Tribunal de Cassació 
de Catalunya de 26 de juliol de 1937, amb particular referència al problema de 
les litisexpenses. Cal recordar de totes formes que aquesta normativa va ésser 
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derogada per la Llei de 8 de setembre de 1938, que en defi nitiva va suposar que 
s’apliqués novament a la dona casada catalana el requisit de la llicència marital 
segons l’article 61 del Codi civil.

II. EL REQUISIT DE LA LLICÈNCIA MARITAL EN EL PROCÉS QUE PORTA A LA COMPILACIÓ 
DE L’ANY 1960

D’aquesta forma l’orientació marcada per la Llei de 19 de juny de 1934 va 
entrar en confl icte amb l’article 61 del Codi civil i la seva vigència a tot Espanya 
segons l’article 12,I del mateix Codi. Aquest fet va originar dubtes en el sí de 
la comissió compiladora catalana, centrats essencialment sobre la possibilitat 
de retornar al sistema tradicional català, dubtes que de forma explícita posa 
de manifest el compilador FAUS ESTEVE (Sentido ético y progresivo de la 
Compilación, a «Comentarios a la Compilación del Derecho civil especial de 
Cataluña». Barcelona, 1961, pág. 54) en els termes següents:

«El Apéndice de 1930 de acuerdo con nuestro derecho tradicional formulaba 
un principio de amplia libertad como el actualmente recogido por la Compilación. 
Al estudiar este extremo en la Ponencia se dibujaron tres tendencias: la de que por 
estar el artículo 61 del Código Civil en el título IV del libro I no podía ser objeto 
la materia de especial regulación, el del restablecimiento de la doctrina tradicional 
y fi nalmente una de tipo ecléctico consistente en permitir la concesión de licencias 
maritales irrevocables en capítulos matrimoniales, que es la que prevaleció».

Efectivament el projecte d’Apèndix de dret civil català al Codi civil de l’any 
1930, que segui el procedent esmentat del projecte de DURAN Y BAS, preveia 
en el seu article 92,I que:

«La mujer tiene el dominio y la libre administración de los bienes parafernales 
y puede libremente disponer de sus frutos. En consecuencia, puede enajenar y 
gravar sus bienes parafernales sin licencia de su marido; pero no hipotecarlos por 
obligaciones ajenas».

I en el mateix sentit es va pronunciar l’Anteproyecto de Apéndice catalán 
redactat l’any 1931 per la Comisión Jurídica Asesora, ja que segons el seu article 
72,I:

«La mujer tiene el dominio y la libre administración de los bienes parafer-
nales y de sus frutos. En consecuencia puede enajenar y gravar sus bienes para-
fernales sin licencia de sus marido; pero no puede hipotecarlos por obligaciones 
ajenas».

Els nostres compiladors es varen apartar d’aquest criteri, com resulta de 
l’article 81 del Proyecto de Compilación del Derecho civil especial de Cataluña 
(publicat a la Revista Jurídica de Cataluña, 1956, número 5):



505

«La mujer tiene el dominio de los bienes parafernales. Podrá libremente 
administrarlos y disponer de sus frutos, pero para enajenar, gravar y en general 
disponer de dichos bienes necesitará licencia de su marido, a menos que sea 
judicialmente habilitada al efecto».

«Siempre que en capitulaciones matrimoniales se pacte el régimen de separación 
de bienes, y el marido conceda con carácter irrevocable a su mujer licencia general, 
no podrá ésta ser revocada en cuanto concierne a disponer y gravar parafernales, 
constituir y extinguir derechos reales, adquirir bienes a título oneroso o lucrativo, 
aceptar y repudiar herencias y legados, partir herencias y dividir cosas en común, 
dar y tomar dinero a préstamo, constituir y retirar depósitos, ejercer el comercio y la 
industria, realizar actos mercantiles, incluso los cambiarios, y en general contratar y 
obligarse, así como ejercitar acciones, entablar reclamaciones, formular peticiones, 
protestas y requerimientos, comparecer en juicio y ante las Autoridades en general, 
funcionarios, organismos y ofi cinas de todas clases y efectuar todo lo demás de 
índole patrimonial que no tenga carácter dotal, sin que el marido deba contribuir a 
los gastos judiciales que cause su mujer».

La primera reacció davant l’article transcrit és sens dubte de sorpresa, ja 
que suposa un retrocés davant el criteri favorable a la supressió de la llicència 
marital, que apareixia en els projectes d’Apèndix de DURAN Y BAS i dels 
anys 1930 i 1931 i las Llei catalana de l’any 1934. Altra cosa és investigar si 
el retrocés suposa que els nostres compiladors varen adoptar en aquest punt 
una posició que es podria qualifi car, no de conservadora, sinó d’excessivament 
conservadora. Conclusió que potser avalaria el fet –més aviat sorprenent- que 
en una segona edició del Proyecto de la Compilación del Derecho civil de Cata-
luña (Barcelona, 1959), l’article 81 del projecta de Compilació tenia la redacció 
següent:

«La mujer tiene el pleno dominio y la libre administración de los bienes para-
fernales y de sus frutos. En consecuencia, podrá adquirirlos, enajenarlos, gravarlos, 
contratar sobre ellos y defenderlos en juicio y fuera de él, sin necesidad de asistencia 
o licencia de sumarido ni de habilitaión judicial».

Aquest procés legislatiu m’ha portat a fer unes refl exions sobre els principis 
que informaven el dret civil espanyol en els inicis de la segona meitat del segle XX, 
que és quan es redacta l’avantprojecte de Compilació del dret civil de Catalunya. 
Que en primer lloc es centren en el fet que el Codi civil espanyol establia en 
aquells moments unes importants limitacions que afectaven a la capacitat jurídica 
de la dona en general, que també regien a Catalunya. Limitacions que en aquells 
moments es consideraven molt poc justifi cables, com posa de manifest de forma 
prou clara el preàmbul de la Llei de 24 d’abril de 1958, que en el seu apartat 
tercer precisava:
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«Por lo que se refi ere a la capacidad jurídica de la mujer en general, la presente 
Ley se inspira en el principio de que, tanto en un orden natural como en el orden 
social, el sexo por sí sólo no puede determinar en el campo del Derecho civil una 
diferencia que se traduzca, en algún modo, en la limitación de la capacidad de la 
mujer, a los efectos de su intervención en las relaciones jurídicas».

De totes formes cal tenir present que el legislador de l’època era conscient 
que l’equiparació jurídica dels sexes deixava sense resoldre el problema de si 
s’havien de mantenir els primitius articles 60 i 61 del Codi civil que, com s’ha 
esmentat abans, establien una clara subordinació d l’esposa en base el criteri 
de la llicència marital. I en aquest punt la posició del legislador no pot ésser 
més clara, si ens atenem una vegada més al preàmbul de la Llei de 24 d’abril 
de 1958:

«Se contempla, por tanto, la posición peculiar de la mujer casada en la sociedad 
conyugal, en la que, por exigencias de la unidad patrimonial, existe una unidad de 
dirección, existe un poder de dirección que la naturaleza, la Religión y la Historia 
atribuyen al marido, dentro de un régimen, en el que se recoge fi elmente la tradición 
católica, que ha inspirado siempre y debe inspirar en lo sucesivo, las relaciones entre 
los cónyuges».

Davant d’aquestes contundents afi rmacions, crec no es pot qualifi car 
d’excessivament prudent la posició dels nostres compiladors, que de forma 
assenyada creurien que qualsevol intent de foragitar del dret familiar català la 
llicència marital seria un intent abocat al fracàs. Esmentar a favor del retorn al 
criteri tradicional el precedent de la Llei catalana de 19 de juny de 1934 era 
temerari. És sufi cient recordar que aquesta normativa va ésser derogada per la 
Llei de 8 de setembre de 1938 amb efectes retroactius al 17 de juliol de 1936, 
circumstància que ha permès posar de manifest que convertia aquesta normativa 
en una tradició prohibida, amb oblit d’un principi tan elemental que una tradició 
jurídica existeix, encara que una norma posterior es consideri legitimada per a 
valorar-la en sentit negatiu (com posa de manifest SALVADOR CODERCH, 
La Compilación y su historia. Barcelona, 1985, pág. 199 y ss.). Com també 
considerarien arriscat esmentar els projectes d’Apèndixs dels anys 1930 i 1931, 
que anticipaven unes solucions que després admetria la Constitució republicana 
de l’any 1931, radicalment diferents dels que inspiren el preàmbul de la Llei de 
24 d’abril de 1958; que perseguien no sols mantenir el requisit de la llicència 
marital sinó la seva perpetuació. Consideracions que m’han portat a creure que 
la solució adoptada pels nostres compiladors era assenyada, perquè difícilment 
es podria pensar que en legislador faria -en el cas de la Compilació catalana- una 
excepció respecte a la llicència marital.
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A favor d’aquesta opinió és oportú rcordar el punt de vista dels mateixos 
compiladors, que aporta ara el més destacat jurista català del segle XX de forma 
subtil, però sufi cientment clarifi cadora (vegeu ROCA SASTRE, Estudios de 
Derecho civil especial de Cataluña. Barcelona, 1983, pàg. 551, nota 1). Diu així 
amb referència al requisit de la llicència marital:

«No obstante, los compiladores, en un principio, temieron no poder vencer 
la resistencia de la Comisión de Códigos, de Madrid, si intentaban suprimirlo de 
cuajo, como era su deseo, dicha licencia marital en materia de parafernales, o sea lisa 
y llanamente, y en cierto modo adoptaron fórmulas, e inclusive alguien negoció el 
problema con algún elemento destacado de tal Comisión de Codifi cación (que es la 
que había de proponer al Gobierno el texto compilado) logrando, gracias al elevado 
criterio del gran José CASTÁN, que prevaleciera, en defi nitiva, la supresión de la tal 
licencia marital en la Compilación catalana».

Així i tot l’excepció va ésser realitat i va iniciar-la l’article 81 projecte 
de Compilació, no en la seva redacció originària, sinó en la redacció que van 
proposar els organismes legislatius de l’Estat, que en aquells moments –i en 
relació amb el dret civil espanyol en general- no posaven en dubte l’oportunitat 
de mantenir la llicència marital. Una vegada més resulta oportú recordar l’opinió 
del compilador FAUS ESTEVE (Sentido ético y progresivo de la Compilación, 
abans esmentat, pág. 54):

«Pero como el honor y la responsabilidad a quien la tenga, fue la Comisión de 
Codifi cación , la que redactó el artículo como actualmente rige, por estimar que si 
en Cataluña tradicionalmente la mujer casada podía contratar libremente sobre sus 
bienes parafernales, y se estaba frente a una Compilación, no podían adulterarse o 
tergiversarse los principios tradicionales».

Que en defi nitiva va determinar que segons l’article 49,III de la Compilació, 
i una vegada superats tots els obstacles esmentats, es restablís la tradició jurídica 
catalana en aquest punt, ja que segons el precepte:

«La mujer tendrá el dominio, disfrute y libre administración de los bienes 
parafernales, pudiendo adquirirlos, enajenarlos, gravarlos, defenderlos en juicio 
y aceptar y repudiar herencias y legados sin licencia de su marido, el cual no 
estará obligado a contribuir a los gastos que la gestión y defensa de dichos bienes 
ocasione».

III. REFLEXIONS FINALS

La supressió del requisit de la llicència marital segons l’article 49,III de 
la Compilació del dret civil de Catalunya va tenir les seves repercussions en el 
dret familiar català i, també, en altres ordenaments civils espanyols de l’època. 
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Concretament en l’article 4 de la Compilació del dret civil de les Illes Balears de 
l’any 1961 i en la llei 103,a) de la Compilación Foral de Navarra de l’any 1973, 
encara que en relació amb aquesta darrera sols respecte el règim econòmic 
matrimonial de separació de béns; mentre que en relació amb el Codi civil 
espanyol no es va fer realitat fi ns a la seva reforma per Llei 14/19175, de 2 de 
maig, sobre situació jurídica de la dona casada i drets i deures dels cònjuges. Que 
de retruc va determinar que en el mateix any 1975 els Delegats Permanents dels 
Coprínceps del Principat d’Andorra promulguessin el Decret de 15 de novembre 
de 1975 sobre equiparació jurídica dels cònjuges, que suposava –en la part que 
ara pot interessar- eradicar del dret familiar andorrà una limitació, introduïda a 
les Valls d’Andorra en base a unes pràctiques mancades de qualsevol justifi cació 
seriosa.

Arribats a aquest punt voldria posar de manifest en primer lloc que la 
supressió del requisit de la llicència marital va ser acollida favorablement pels 
ciutadans i ciutadanes de Catalunya de l’època. Afi rmació que es pot recolzar 
en sols en el fet que suposava un retorn a les pràctiques tradicionals catalanes, 
derogades de forma més aviat arbitrària, sinó també en el fet que a mitjans del 
segle XX en els països de la nostra àrea cultural i jurídica la llicència marital es 
podia qualifi car de forma ajustada d’anacronisme. En un intent de particularitzar 
aquesta afi rmació, em remetré una vegada més a l’autoritzada opinió del 
compilador FAUS ESTEVE (La Compilació del dret civil català del 21-7-60, a 
«Simposi dret civil de Catalunya. XXV anys de la Compilació». Generalitat de 
Catalunya. Departament de Justícia, 1989, pàg. 114), que de forma prou gràfi ca 
posa de manifest aquest sentiment general:

«Les dones van rebre la reforma amb gran alegria, així com la majoria dels 
marits als quals molestava que en tot cas haguessin d’acompanyar i autoritzar la 
seva dona per a qualsevol acte com si fos un ésser subdesenvolupat».

I afegia:
«Però, una petita minoria d’homes s’ho van prendre molt malament. Arran 

de la promulgació de la Compilació, un ciutadà em va escriure una carta en la qual 
qualifi cava la reforma d’absurda, injusta, inhumana, insensata i anticristiana i 
afegia literalment: «No crec en la justícia dels mortals, però sí en la del Totpoderós. 
L’Omnipotent li demanarà comptes en el seu dia i li donarà el càstig que es mereix 
per haver forjat aquesta desgraciada llei». Aquestes amenaces, àdhuc de les penes 
de l’infern no em varen fer variar ni una engruna ni un borrall el meu criteri de 
sempre».

 Més transcendència va tenir l’article 49,III de la Compilació del dret civil de 
Catalunya en un altre aspecte. El precepte de forma prou clara posava de manifest 
l’autonomia de la dona casada catalana en la seva esfera patrimonial, encara que 
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això no va evitar que a la pràctica s’originessin determinats dubtes respecte a 
la seva aplicació a certs contractes mercantils; o més concretament, respecte 
a les relacions contractuals convingudes entre una entitat bancària i una dona 
casada catalana no comerciant. Cal recordar que en aquelles èpoques s’entenia 
que aquests contractes s’havien de qualifi car de mercantils, als qual s’aplicava 
com a supletori el Derecho común segons l’article 50 del Codi de comerç; que 
d’acord amb una reiterada jurisprudència s’identifi cava amb el Codi civil. En 
base a aquesta i altres argumentacions determinades entitats bancàries entenien 
que la dona casada catalana sols podia celebrar aquests contractes amb el requisit 
de la llicència marital mentre el Codi civil va mantenir la seva subsistència. En 
contra d’aquest criteri arrel de la vigència de la Compilació de l’any 1960 es 
va pronunciar el compilador CONDOMINES VALLS (El problema de la libre 
disposición de los bienes parafernales por la mujer casada catalana en los contratos 
bancarios, a l’»Anuario de Derecho Civil», 1962, pàg. 29 y ss.), que resumeix la 
seva posició en els termes següents:

«La capacidad y facultades de la mujer casada no comerciante se rigen por 
normas puramente civiles con un solo principio, sin que puedan aplicarse distintas 
reglas a base de la calidad del otro sujeto del negocio jurídico. Téngase en cuenta, 
además, que la alusión a capacidad del artículo 50 del Código de Comercio no 
es enteramente aplicable, pues cuando en este aspecto concreto se usa el vocablo 
capacidad es empleado de un modo que podríamos llamar impropio: el matrimonio 
signifi ca para la mujer que la ha contraído la necesidad en ciertos casos de ser asistida 
por su marido mediante venia, permiso o licencia, lo que condiciona el ejercicio de 
ciertas facultades de disposición de las cuales sigue siendo titular única la mujer».

«La conclusión es, pues, de clara vigencia en todo caso de la norma del artículo 
49, que excluye la licencia marital en los actos de bienes parafernales».

Posició que s’ha de qualifi car de correcta (en el mateix sentit es va pronunciar 
FAUS ESTEVE, Sentido ético y progresivo de la Compilaciòn, abans esmentat, pàg. 
55 i ROCA SASTRE, Estudios de Derecho civil especial de Cataluña, esmentat, 
pàg. 559 y ss.). Tesi que a més va confi rmar la sentència del Tribunal Suprem de 
28 de juny de 1968, que superant el qualifi catiu d’especial atribuït a la Compilació 
catalana de l’any 1960, es va apartar d’un reiterat criteri jurisprudencial i va 
establir que el dret comú cridat com a supletori pel Codi de comerç pel seu 
article 50 era el dret civil, amb independència que es trobés en el Codi civil o en 
qualsevol de les Compilacions de dret civil. Que des d’aquesta perspectiva també 
posa de manifest la transcendència que ha tingut la Compilació de l’any 1960 a 
l’hora de potenciar l’aplicació del dret civil català. Evidentment el problema es 
va esvair del tot arrel de la vigència de l’article 62,I del Codi civil –text derivat 
de la Llei 14/1975, de 2 de maig- que suprimeix el requisit de la llicència marital, 
encara que amb un retràs excessiu. En tot cas sols escau insistir que l’autonomia 
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de la dona casada catalana en l’àmbit de la contractació mercantil s’havia de 
fonamentar en l’article 49 de la Compilació, perquè es tractava d’una llei estatal, 
que obligava al seu compliment segons l’article 1,I del Codi civil aleshores vigent; 
amb inclusió doncs de les entitats bancàries.
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DISCURS D’OBERTURA DE L’ACTE COMMEMORATIU 
DEL CINQUANTENARI DE LA COMPILACIÓ DEL 

DRET CIVIL DE CATALUNYA
per

JOSEP D. GUÀRDIA CANELA
President de l’Acadèmia de Jurisprudència i Legislació de Catalunya

15 juny 2010

Excm. Sr. Degà de l’Il·ltre Col·legi d’Advocats de Barcelona
Honorable Sra. Consellera de Justícia del Govern de Catalunya
Excma. Sra. Presidenta del Tribunal Superior de Justícia de Catalunya i 
companya acadèmica
Excm. Sr. Degà de l’Il·ltre Col·legi de Notaris de Catalunya
Excma. Sra. Degana del Col·legi de Procuradors
Excm. Sr. President de la Reial Acadèmia de Sant Jordi de Belles Arts que 
representa el Consell Interacadèmic de Catalunya
Excm. Sr. President de la Comissió Jurídica Assessora de la Generalitat
Excm. Sr. Vicepresident del Consell de Garanties Estatutàries
Senyor representant de la Sindicatura de Comptes.
Ex Degans del Col·legi i ex Presidents de l’Acadèmia, membres de la Junta 
de Govern de l’Il·lustre Col·legi d’Advocats de Barcelona, Il·lustríssims 
senyors acadèmics, senyores i senyors, amics tots amb un esment especial 
dels familiars del protagonistes del procés compilador que ens acompanyen 
en aquest acte.

* * *

En primer terme vull agrair a totes les autoritats assistents la seva presència 
en aquest acte.

La del Degà de l’Il·lustre Col·legi d’Advocats de Barcelona que ens acull a 
la seva casa que fa així, una vegada més, honor a la seva condició de «cap i casal» 
de la cultura jurídica catalana.
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La de la Consellera de Justícia per tota l’activitat desplegada pel Departament 
en l’organització d’aquest Cinquantenari, per ella mateixa, per la Direcció 
General de Dret, per l’Observatori de Dret Privat i per l’encert d’haver constituït 
la Comissió Gestora del actes del Cinquantenari.

També en la persona de la Presidenta del TSJC. El poder judicial va tenir un 
paper molt important en el procés compilador i continua tenint-lo no solament 
en l’aplicació sinó també en l’elaboració de les noves lleis i en la defensa de 
l’ordenament civil de Catalunya.

El Col·legi Notarial que representa una professió que va tenir un paper molt 
important en l’elaboració de la Compilació. En el programa d’un dels actes que 
ha organitzat fi gura una fotografi a dels quatre Notaris que hi participaren de 
manera més intensa: Faus, Figa, Porcioles i Roca Sastre. També en aquest cas, 
una imatge val més que mil paraules. I el Col·legi de Procuradors, amb els quals 
els advocats compartim la part m´s essencial de la nostra funció

La Comissió Jurídica Assessora, ara convertida fonamentalment en Consell 
d’Estat de Catalunya, però que en l’època de la Generalitat republicana va 
exercir funcions de Comissió de Codifi cació i el seu treball va estar present 
en l’obra dels compiladors i del autors dels projectes posteriors. El Consell de 
Garanties Estatutàries, representat pel nostre company acadèmic i la Sindicatura 
de Comptes representada aquí per un jurista sempre atent als problemes del 
nostre Dret.

També voldria agrair la presència del representant de les Acadèmies 
catalanes. No formen part del sector jurídic però formen part de la nostra 
societat civil, estimen les coses de Catalunya i quan se’ls hi demana col·laboració, 
com quan el govern de l’Estat va impugnar lleis del Parlament de Catalunya, 
l’ofereixen generosament. I avui és un bon dia per agrair-los-hi.

I a tots els altres assistents gràcies també perquè amb la seva presència 
donen rellevància a aquest acte.

* * *

Al temps de preparar els diversos actes commemoratius del Cinquantenari 
de la Compilació del Dret Civil de Catalunya, tant a l’Acadèmia de Jurisprudència 
i Legislació de Catalunya com a l’ Il·ltre Col·legi d’Advocats de Barcelona els hi 
va semblar que havien de celebrar un acte conjunt. Hi havia un cúmul de raons 
per a fer-ho. En primer terme el fet de subratllar la íntima relació existent entre 



513

les dues Corporacions. Però fonamentalment el fet de l’especial protagonisme 
que el Col·legi i l’Acadèmia varen tenir al llarg de tot el procés compilador.

La Revista Jurídica de Catalunya que és òrgan d’expressió del Col·legi i 
l’Acadèmia, ho va assenyalar ja en el Pòrtic del número I de 2010 tot posant de 
relleu l’estreta relació d’ambdues Corporacions, amb la Compilació.

Avui volem refermar aquesta vinculació. Per aquest motiu hem organitzat 
aquest acte de manera conjunta i d’acord amb aquesta estructura. Exposaré, en 
primer terme, com a President de l’Acadèmia, el paper que aquesta va tenir en 
el procés d’elaboració, en el seu més ample sentit, de la Compilació. Parlarà a 
continuació el Vicedegà del Col·legi d’Advocats exposant l’actuació d’aquest 
en relació amb la Compilació. Ens va semblar també molt interessant que 
quatre personalitats ens exposessin les seves refl exions sobre la Compilació i el 
seu temps. Havia d’intervenir en primer terme el Dr. Font Rius, mestre d’una 
multitud de promocions de juristes i el primer dels historiadors jurídics catalans 
vivent; acadèmic precisament des de. 29 gener 1960, data en la qual va substituir 
Joan Ventosa i Calvell. Per raó d’una petita incidència mèdica, el Dr. Font no 
ens pot acompanyar en aquest acte. Nogensmenys ha redactat unes quartilles 
que llegirà el seu fi ll que ens acompanya com a President de la Comissió Jurídica 
Assessora de la Generalitat. En qualsevol cas i atès que celebra el seu cinquantè 
aniversari com acadèmic de número volem retre-li avui un especial homenatge 
que prego al seu fi ll vulgui trametre-li de forma entranyable.

Hauria d’haver intervingut també el Dr. Pou de Avilés, advocat i acadèmic 
des de 1986 en què substituí Carles Obiols –un altre gran partícip de l’itinerari 
compilador -i que és l’únic pervivent de la Comissió compiladora de la qual fou 
Secretari.També ha excusat la seva assistència per raó d’impossibilitat a causa 
de malaltia, comunicant-nos que recorda amb nostàlgia la seva participació 
en les tasques compiladores. A continuació parlarà el Dr. Puig Ferriol, que 
ha estat advocat, catedràtic de Dret Civil i Magistrat del TSJC, que fou elegit 
acadèmic l’any 1973 en la vacant de Josep Ma Boix Raspall i que presideix la 
Comissió gestora creada pel Departament de Justícia per a la commemoració 
del cinquantenari de la Compilació. Finalment disertarà el Dr. Pintó, ex Degà i 
ex President de l’Acadèmia, en la qual ingressà l’any 1967 substituint Maspons i 
Anglasell. Estic segur que totes les seves intervencions ens retrauran al temps de 
la Compilació, evocant allò que va suposar i allò que encara es projecta sobre el 
nostre present i sobre el futur.

Presentarem més tard l’edició facsímil del llibre «Comentarios a la 
Compilación del Decho Civil Especial de Cataluña», editat per l’Acadèmia l’any 
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1961 i que conté el text de la llei i les Conferències que van dictar l’any 1960 en 
aquesta mateixa sala, Roca i Sastre, Faus i Esteve, Borrell i Macià, Condomines i 
Valls, Figa i Faura i Fernández de Villavicencio.

Clourà l’acte el Degà del Col·legi, Excm. Sr. Pedro-L. Yúfera Sales.

L’acte però no acabarà aquí. Després els qui no ho hagin fet abans, podran 
visitar des d’avui fi ns el dia 15 de juliol, i a partir d’aquesta data al Col·legi 
Notarial, l’Exposició bibliogràfi ca instal·lada al vestíbul de la Biblioteca, obra 
conjunta d’Acadèmia, Col·legi d’Advocats i Col·legi de Notaris, sota la direcció 
de la nostra Biblioteca. També es repartirà entre els assistents un exemplar del 
llibre ara reeditat i tindrem una estona per a retrobar-nos i comentar records i 
il·lusions d’aleshores i d’ara.

* * *

Permeteu-me ara que com a President de l’Acadèmia de Jurisprudència i 
Legislació de Catalunya m’ocupi, com em correspon, de subratllar el paper, com 
ja he dit, no exclusiu ja que el va compartir amb d’altres institucions i juristes però 
que sense hipèrbole es pot qualifi car d’extraordinari i fonamental, que aquesta 
Corporació va tenir en la preparació, l’elaboració i el desplegament d’aquest 
important text normatiu –un veritable Codi com el va qualifi car ROCA SASTRE- 
que ha regit la vida jurídica catalana durant molts anys: els de la seva vigència 
i aplicació directa –que en alguns articles encara perdura- i aquells en els quals 
les seves idees, principis i conceptes fonamentals continuen aplicant-se tot i que 
formant part d’altres lleis i cossos legals.

El text extens d’aquesta intervenció es publicarà, si Déu vol, al número 
monogràfi c que la Revista Jurídica de Catalunya dedicarà a la commemoració 
d’aquest Cinquantenari. Ara en faré un petit resum

La presència constant de l’Acadèmia en tot allò que afecta el dret civil de 
Catalunya no ha d’estranyar si tenim present que l’estudi, el conreu, la divulgació 
i la defensa del dret català han constituït des de la seva fundació, unes de les 
seves missions essencials. La Compilació ha estat i en part encara és un cos legal 
que s’ha aplicat i s’aplica. Ha constituït el punt de partida del nostre dret civil 
actual.

La Compilació té uns precedents pròxims (que podem situar 
convencionalment entre 1945 i 1960) i uns altres de remots (els que es corresponen 
amb les dues etapes fonamentals de la codifi cació civil espanyola; la primera que 
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es situa abans de la promulgació del Codi Civil; i la segona que va des del Codi 
fi ns a l’inici dels precedents pròxims), que són totalment clars.

Hem de partir, no obstant, en primer terme de la mateixa existència de 
l’Acadèmia, que té els seus orígens remots en la sol·licitud que l’any 1776 
efectuaren al monarca espanyol Carles III quatre advocats barcelonins per a 
constituir en aquesta Ciutat una Academia de Jurisprudencia Theórico-práctica. 
Recordem que en aquell moment regia a Catalunya la darrera recopilació de les 
Constitucions i altres Drets de Catalunya que va tenir efecte entre els anys 1702-
17041, ja durant el regnat de Felip V però abans de la guerra de successió i de 
la promulgació del Decret de Nova Planta de 1716 que va cegar les fonts de 
producció del nostre dret propi però mantingué la vigència i aplicació del nostre 
dret civil.

Durant el segle XVIII no trobem cap dada digna de ser ressaltada. La 
vida jurídica catalana no presenta especials aspectes dignes de ser esmentats si 
exceptuem l’obra efectuada pels juristes que desenvoluparen la seva activitat, 
especialment a l’entorn de JOSEP FINESTRES, a la Universitat de Cervera2.

És de destacar, però, que en la sol·licitud dels advocats que promogueren 
l’Acadèmia de jurisprudència theórico pràctica, argumentaven sobre «la utilidad 
de perfeccionarse en el orden judiziario que se observa en los Tribunales de 
este Principado y en el derecho que en ellos rige». I a conseqüència d’aquesta 
voluntat, les Ordenances de l’Acadèmia esmentada, en el seu article 1er. establien 
que «El instituto de la Academia es el...enterarse a propósito de las disposiciones 
particulares del cuerpo legislativo de Cathaluña..» i més endavant es disposava 
que «se expositará la Práctica de Peguera» i que en una dels juntes a celebrar 
periòdicament s’exposaria una de les Constitucions de Catalunya.

a) El període anterior a la codifi cació espanyola

La nostra Acadèmia en la seva personalitat actual, com és sabut, sorgeix 
el 1840. Tot i que els primers anys de la seva vida no foren de gran activitat, cal 
remarcar que ja en la sessió de 2 desembre de 1841 es plantejà la qüestió del 
Codi civil espanyol. I el 1858 per primera vegada tingué efecte la discussió sobre 

1  En aquest sentit cal remarcar que la mateixa llei 40/1960, de 21 de Juliol, de la Com-
pilació del Dret Civil especial de Catalunya, en la seva Exposició de motius ja al·ludia a que «la 
tercera recopilación de las Constituciones de Cataluña...queda convertida en la última codifi cación 
catalana»

2  Vegi’s la meva comunicació a la sessió de l’Acadèmia de 27 gener 2009 publicada a la 
pàgina web de l’Acadèmia i pendent de publicació als Annals  
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les institucions del nostre dret que convé conservar, modifi car o anul·lar quan 
es promulgui el Codi civil. Aquest mateix any es convocà (14 de juny) el primer 
concurs públic del qual es té notícia, sobre el tema «¿Es necesario y conveniente 
uniformar la legislación en España?. Si no lo es, ¿bajo que forma han de subsistir 
las instituciones jurídicas locales?». Cal remarcar que el concurs resultà desert 
per la qual cosa es tornà a convocar i resultà novament desert. Tot el curs fou 
dedicat a examinar el projecte de Codi civil espanyol, concretament el títol 
preliminar i de manera singular l’article 5 que deia: «Las leyes no pueden ser 
revocadas sino por otras leyes; y no valdrá alegar contra su observancia el desuso, ni 
la costumbre ó práctica en contrario, por antiguas y universales que sean», debats 
en els quals l’Acadèmia es pronuncià molt críticament, mereixen esment especial 
les intervencions de Francesc Permanyer i Estanislau Reynals.

Posteriorment l’any 1871 i l’any 1881 tornaren a ser convocats nous 
concursos sobre el mateix tema, que també resultaren deserts. Nogensmenys, 
aquest any i els següents ostraren una intensa activitat de l’Acadèmia sobre temes 
que han estat d’actualitat, fi ns fa poc, en relació amb el nostre dret: l’aplicacióde 
la llei de matrimoni civil, l’aplicació del judici de testamentaria a la reclamació de 
les llegítimes, la capacitat de la dona casada per a contractar sense llicència del 
marit i si els fruits dels béns parafernals de la dona havien de servir per atendre 
les càrregues del matrimoni, així com diverses qüestions relatives als censos en 
general i a l’emfi teusi en particular

En el procés codifi cador, l’Academia tingué una participació destacada. 
Ja al Congreso de Jurisconsultos celebrat a Madrid l’octubre de 1863, però 
també al Congreso Jurídico Español també denominat Congreso Nacional de 
Jurisconsultos (organitzat per la Real Academia de Jurisprudencia y Legislación) 
de l’any 1886 i òbviament al Congreso Jurídico de Barcelona de 18883.

D’altra banda ja el 13 febrer 1880, a rel de la promulgació del R.D de 2 
febrer 1880 (conegut pel nom del Ministre que el refrendà Alvarez de Bugallal) 
havia nomenat una Comissió (constituïda per Pau Valls, Joaquim Cadafalch, 
Tomàs Torrabadella, Manuel Enric de Casanova, Joan J. Permanyer, Guillem Ma 
de Brocà i Joaquim Casades) per a que estudiés quines constitucions convenia 

3  VALLET en el seu estudi «En el Centenario del Congreso Jurídico de Barcelona (Corres-
pondencia de Costa con Manuel Duran y Bas y Juan Homs y Homs)» considera que aquests tres, 
juntament amb el Congreso de Jurisconsultos Aragoneses celebrat a Zaragoza 1880-81, constitu-
eixen els quatre grans Congressos de fi nals del XIX amb incidència en el procés codifi cador. Crec 
que hauria d’afegir el Congrés català de jurisconsults celebrat el mes de febrer de 1881.En ell 
s’advertí l’existència de dos grups oposats, el minoritari que era partidari de la unifi cació del dret 
civil espanyol i el majoritari en favor de la permanència del dret civil català.
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conservar i defensar en el nou Codi. La Memòria de Duran y Bas de 1883, fou 
escrita com es diu a la portada de la seva publicació, «con arreglo a lo dispuesto 
en el art. 4º del RD de 2 febrero 1880».

L’Acadèmia va elevar també una exposició al Senat, elaborada per Felip 
Bertran, Francesc Vergés i Bartomeu Bosch, que fou signada per Duran i Bas 
com a President i Permanyer i Ayats com a Secretari.

Entre la primera i segona edició del Codi civil, l’Acadèmia participà 
activament en la qüestió que se suscità entorn de l’article 15 enviant una 
proposició a les Corts espanyoles (gener 1889) i intervenint directament (Duran i 
Bas, Vilaseca i Mogas i Maluquer i Viladot), gràcies a una iniciativa del Marqués 
de Comilles, en el seu nou redactat

b) La tasca de conservació del dret català

Publicat el Codi civil, el problema romania entorn de què s’havia de fer 
amb el dret civil català. No em referiré al «Proyecto de Apéndice del Código 
Civil para Catalunya». Barcelona. Tipografi a de Serra hermanos y Rusell, 1896 
de la denominada «Academia de Derecho»4 que constava de 156 articles y una 
disposició transitòria, tenia caràcter marcadament restrictiu i va tenir per autors 
Joan Homs i Homs, Desideri Canal, Jaume Carner, Carles M. Soldevila i Boixader 
i Martí Trias i Domenech.

D’altra part l’Acadèmia va participar, a través dels seus membres tant en 
els projectes ofi cials com en els particulars. A més efectuà una sèrie de treballs 
amb la mateixa fi nalitat. Entre ells cal destacar «Exposición dirigida al Gobierno 
de S.M. por la Academia de Jurisprudencia y Legislación de Barcelona, sobre las 
bases de que conviene partir y manera de formar el Apéndice al Código Civil de 
España, relativo al Derecho de catalunya. Barcelona, Imprenta Barcelonesa 1891» 
i la «Memoria formulada por la Comisión nombrada en sesión de 3 de mayo de 
1899, compuesta por los señores D. Magín Pla y Soler, D. Felipe Bertrán de Amat, 
D. Guillermo Ma. de Brocá, D. José Pella y Forgas, D. José Estanyol y Colom, D. 
Guillermo Tell y Lafont y D. Antonio Ma. Borrell y Soler, acerca de las instituciones 
que conviene conservar en el Apéndice al Código Civil y aprobado por la Academia 

4  D’aquesta «Academia de Derecho» distinta de la de Jurisprudència i Lgislació només 
tenim la dada de que fou presidida pel Notari Soldevila i que publicà l’informe que s’ha esmentat. 
El projecte va ser criticat per NARCÍS PLA I DENIEL a RJC, 1896 núm. 9 pàg. 106-116. Vegi’s també 
ENRIC JARDÍ a «Història del Col·legi d’Advocats de Barcelona» t. I, pàg. 148 i JOAQUIM DE CAMPS I 
ARBOIX, «Historia del derecho catalán moderno» Barcelona Bosch 1958 pàg. 267 
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en sesión de 28 de agosto de 1989. Barcelona. Imprenta y Litografía de José Cunill 
y Sala. 1899»

Aquesta Memòria, de la qual va ser Ponent i redactor el Sr. Antoni Ma. 
Borrell, va ser precedida d’uns dictàmens de D. Felipe Bertrán, D. Alvaro Ma. 
Camín, D. Ernesto Vilaregut i D. Narcís Pla i Deniel. Fou enviada a la Comissió 
creada en aplicació dels Reials Decrets de 17 i 24 d’abril de 1899, constituïda per 
un representant de cadascuna de les quatre Diputacions, un altre de cadascun 
dels quatre Col·legis d’Advocats de les respectives capitals de província, un 
representant de la Universitat literària de Barcelona, un representant del Col·legi 
Notarial, un representant de l’Acadèmia de Jurisprudència i Legislació, un 
representant de l’ «Academia de Derecho» i que presidia D. Francesc Romaní 
i Puigdengolas en la seva condició de Vocal corresponent de la Secció 1a. de 
la Comisión General de Codifi cación. Aquesta Comissió fou la destinatària del 
«Anteproyecto de Apéndice del Código Civil para el Principado de Cataluña que 
presentan a la Comisión especial constituida con arreglo al R.D. de 24 de abril 
de 1899, D. Francisco Romaní i Puigdengolas, Presidente de dicha Comisión y 
D. Juan de Dios Trias y Giró, vocal de la misma, representante del Colegio de 
Abogados de Gerona. Edición publicada con una introducción (obra de Joan Martí 
Miralles) por la Revista Jurídica de Cataluña. Barcelona. Hijos de Jaime Jepús 
Impresores 1904.

Posteriorment es publicà l’obra «Anteproyecto de Apéndice del Derecho 
Catalán al Código Civil. Ponencia de D. Joaquín Almeda con la colaboración de 
Martín Trias y Doménech. Barcelona, Imprenta de la Casa de caridad, s.f.». I 
més endavant «Proyecto de Apéndice al Código Civil, aprobado por la Comisión 
de Codifi cación de dicho territorio, siendo ponente el vocal Juan J. Permanyer y 
Ayats y sometido ante la misma, a nueva revisión. Barcelona, Imprenta de la Casa 
Provincial de Caridad. 1915».

L’altra fi ta important ens porta al 4 de desembre de 1930 quan la Comissió 
integrada per Maluquer i Viladot, Querol, Abadal, Hurtado, Borrell, Maspons, 
Martí Miralles i Anguera de Sojo, publicà l’ Apéndice de Derecho Catalán al 
Código Civil.

També participà activament l’Acadèmia en les tasques legislatives de la 
Generalitat republicana orientada, com és sabut, cap a les lleis especials. A més 
d’aquest període són els treballs i llibres sobre «Conferencies sobre Varietats 
comarcals del Dret Civil Català» (1934) i sobre «Discusions sobre temes de Dret 
Públic» (1935) del qual es podrien haver tret alguna conclusió en relació amb el 
recurs d’inconstitucionalitat sobre l’Estatut.
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El I Congrés Jurídic català de 1936 pretenia plantejar-se la qüestió del Codi 
Civil de Catalunya. En efecte, el tema II deia textualment «Orientació general 
sobre la reforma del dret civil català i conveniència o no d’una codifi cació 
immediata. Com es sabut no s’han obtingut les conclusions ja que el Congrés fou 
clausurat menys de dos mesos abans de l’inici de la guerra civil i acabada aquesta 
la «Jefatura de los Servicios de ocupación» de Barcelona dictà una ordre en la 
qual s’establia que la nostra Acadèmia era una entitat del tot incompatible amb 
les directrius que regulaven l’activitat del nou Estat i es va decidir la dissolució 
de la seva Junta de Govern

* * *

D’altra banda resulta indiscutible el transcendental paper que va tenir 
l’Acadèmia, a través dels seus membres, en tot el procés que va donar lloc a la 
Compilació. Sense remuntar-nos més enllà dels precedents immediats, tingueren 
una participació rellevant en el «Congreso Nacional de Derecho Civil», celebrat 
a Saragossa l’octubre de 1946, Simarro (com a Degà, que formà part de la Mesa 
del Congres), Coll i Rodés i Condomines, en representació de la RJC5.

Formaren part de la Comissió sorgida en aplicació de les conclusions del 
Congrés, els acadèmics provinents del Consell d’Acadèmics de mèrit de l’antiga 
Acadèmia que foren elegits l’any 1954, Anguera de Sojo, Borrell i Soler, Duran 
i Ventosa i Maspons i Anglasell; també els acadèmics que, per premoriència, 
no formaren part de l’Acadèmia restaurada com Coll Rodés i Martí Miralles; 
igualment els acadèmics elegits l’any 1954, Condomines Valls, Faus Esteve, 
Maluquer Rosés, Mans Puigarnau, Navarro Azpeitia, Pi Suñer, Porcioles 
Colomer, Roca Sastrre i Simarro; i fi nalment Pou de Avilés que fou elegit amb 
posterioritat (1986)6. També han estat membres de l’Acadèmia tots els integrants 
de la Ponència redactora (Duran i Ventosa, Condomines, Faus, Maluquer i 
Rosés, Mans, Porcioles, Roca, posteriorment Obiols - elegit l’any1964 - i Pou, 
que actuava de Secretari)7. Igualment foren Acadèmics elegits en la data que 

5  La Junta del Col·legi va designat també els Diputats Arderiu Payerols,, Galí Mercé i 
Ibáñez Farran i un segon representant de la RJC que fou Olivar Daydí. Altres advocats que hi 
participaren foren Figuerola Ferrer, Pascual Serres i Serrahima Bofi ll

6  A més dels Acadèmics esmentat formaren part de la Comissió sorgida en aplicació de 
les conclusions del Congrés, Abadal i Corominas, Aige Corbella, Bonet Ramon, Diaz de Brito, 
Fábregas Cisteré, Ferrer i Pi, Foraster Aldomà, Hernández Palmés, Ixart de Moragas, Manich Illa, 
Maqua Sagnier, Olivar Daydí, Pages Costart, Serra i Castell, Serrahima Camin, Serrahima Bofi ll, 
Simón Rivella, Sol Vallespí, Traval Rodrígez de Lacín, Ventosa i Pina, Vilardaga i Pujol, a més dels 
Presidents de l’Audiència Territorial, Federico Parera Abelló, José Maria Castelló Madrid i Elpidio 
Lozano Escalona

7  Amb la sola excepció d’ OLIVAR que actuà també de Secretari.
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s’assenyala, la majoria de les persones que s’integraren posteriorment i en diversos 
graus i funcions a les tasques preparatòries del text legal - Noguera (1957), Casals 
(1957), Roda Ventura (1959), Puig Brutau (1962), Torres de Cruells (1969) i Figa 
(1970)8. No quedaria completa aquesta relació sense destacar també la labor 
duta a terme a la Comissió General de Codifi cació per Condomines i a les Corts 
(Ponència, Comissió i Plenari) per Porcioles.9.

Lamentablement cada vegada resulta més difícil conèixer amb detall les 
vicissituds detallades per les quals passà l’elaboració de la Compilació10 però 
d’alló que no hi ha dubte és del paper destacat de l’Acadèmia i els acadèmics

* * *

Es publicà la Compilació. L’obra, però, no estava acabada, tot just s’iniciava. 
Calia estudiar-la i difondre-la. Entre els estudis de major interès sobre la 
Compilació destaquen els que tingueren per autors a membres de l’Acadèmia. Els 
magnífi cs comentaris de Condomines i Faus constitueixen encara ara una eina de 
gran valor. Figa ajudà a relacionar la Compilació amb el Codi Civil. Roca Sastre 
va escriure una obra – «Estudios de Derecho Civil Especial de Catalunya»- que 
va veure la llum (1983) amb un gran retard i quan el seu autor ja ens havia deixat. 
I L’obra conjunta – els «Fundamentos» i les «Institucions»- de Puig Ferriol i Roca 
Trias mereix també ser destacada. I per la seva utilitat remarcaré també l’obra de 
posada al dia de la legislació, amb concordances i jurisprudència, de Joan Egea. 
D’altra banda i al llarg del temps han estat molts els acadèmics que han contribuït 
a fer entendre, a interpretar i aplicar la Compilació. Molts d’aquests treballs han 
estat publicats a la Revista Jurídica de Catalunya i voldria remarcar per tractar-
se en gran mesura d’un treball d’equip iniciat ben aviat, la tasca duta a terme 
pel Seminari de la Càtedra »Duran i Bas» en el que participaren membres que 
ja eren o foren més tard acadèmics de la nostra Corporació. També entre altres 

8  També es de justícia esmentar aquí a Sagarra Zacarini, Muntanyola i Tey i Blanco Gost
9  Per a un desenvolupament d’aquestes qüestions, continua constituint un llibre de re-

ferència el de l’acadèmic JOAQUIM DE CAMPS I ARBOIX «Historia del Derecho catalán moderno». 
Barcelona. Bosch 1958. 

10  ROCA SASTRE en els seus «Estudios» diu que seria altament interessant la publicació d’allò 
que designaríem com a «petita història de la Compilació catalana»., si bé considera que encara hau-
ria de transcórrer més tempos (des de la redacció d’aquest pensament». Ha passat ja molt temps; 
la tradició oral en gran part s’ha perdut, gairebé no s’ha publicat res i així resultarà ja pràcticament 
impossible escriure aquesta «petita història» amb exactitud. Això no obstant, PABLO SALVADOR 
ha explicat amb bastant detall el procés d’elaboració de la Compilació als «Comentarios Edersa». 
1981. referents a l’article 1.

Darrerament ha fet una minuciosa aportació MANUEL MIRALLES BELLMUNT, «Una aproxima-
ció a la història de la Compilació del dret civil de Catalunya», article que fi gura a la `pagina web que 
el Departament de Justícia ha dedicat al Cinquantenari de la Compilació
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manifestacions de treball col·lectiu, amb participació acadèmica, cal assenyalar 
les Jornades de Dret Civil Català de Tossa, el Simposi amb ocasió dels XXV anys 
de la Compilació i d’altres esdeveniments.

La Compilació, en la seva Disposició addicional establia que la Comissió 
compiladora formularia cada deu anys una Memòria sobre els assumptes civils 
substanciats als Jutjats i Tribunals del territori de l’Audiència Territorial de 
Barcelona, comprensiva de les omissions o defi ciències que s’haguessin observat 
en la Compilació i dels dubtes i difi cultats originats per l’aplicació dels seus 
preceptes. I que redactaria i elevaria al Govern, juntament amb la Memòria 
esmentada, el corresponent projecte de reforma.

En atansar-se l’any 1970, la Comissió compiladora havia quedat inactiva 
però la majoria dels seus membres vivents formaven part de l’Acadèmia de 
Jurisprudència i Legislació. Per aquest motiu no és d’estranyar que fos l’Acadèmia 
la que iniciés, amb la participació destacada de Ramon Faus i Esteve, la tasca 
preparatòria d’allò que havia de ser la Memòria i el projecte de reforma. Els temps, 
però havien canviat. I per aquest motiu l’Acadèmia en sessió de 21 de febrer de 
1969 posà en marxa el II Congrés Jurídic Català, al qual s’adherí immediatament 
el Col·legi d’Advocats de Barcelona i els altres Col·legis d’Advocats de Catalunya.

Formaren part de la Comissió organitzadora del Congrés, representant a 
l’Acadèmia, Condomines, Roca, Saltor, Camps, Casals, Mans i Pintó. I, represen-
tant altres institucions, els que ja eren o foren posteriorment acadèmics, Gispert, 
Vilaseca Marcet, Xiol, Tallada, Anglada, Noguera, Font, Latorre, Faus, Fernán-
dez de Villavicencio, Guàrdia, Torres de Cruells i Puig Ferriol. A més de molts 
dels ja esmentats formaren part de les diverses Comissions, Roca-Sastre Mun-
cunill, Roca Trías, Rebés i Mullerat. I de les Ponències generals dictaminadores, 
Latorre, Obiols, Figa, Puig Salellas i Gómez de Membrillera. Formaren part de 
les Meses del Congrés, Segura, Pi Suñer, i Anglada. Foren congressistes Bassols, 
Boix Raspall, Campo, Follia, Girons, Luna, Martínez Sarrión i Vives.

El II Congrés Jurídic Català dugué a terme una obra magnífi ca11 i els seus 
resultats ham resultat de gran utilitat en el procés de posada al dia del nostre Dret 
Civil12.

11  Les persones que hi participaren, la Crònica dels precedents, de la preparació i de la 
celebració, els textos de les ponències, el desenvolupament de les sessions i les Conclusions foren 
publicats al «Llibre del II Congrés Jurídic Català» a cura dels acadèmics Vilaseca Marcet, Puig 
Ferriol i Guàrdia Canela. Barcelona. 1972

12  Vaig tenir oportunitat de posar-ho de relleu en l’acte commemoratiu del trenta aniversari 
del Congrés celebrat al Saló d’acte del ICAB l’any 2001
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Recuperada l’autonomia, de immediat es va procedir a treballar en el camp 
del Dret Civil català. El Departament de Justícia de la Generalitat ha liderat aquesta 
nova etapa. Però també en ella, l’Acadèmia ha tingut un gran protagonisme. 
Acadèmics han estat els Consellers, Ignasi de Gispert, Agustí Bassols, Josep D. 
Guàrdia i Núria de Gispert. I amb major o menor intensitat molts són els altres 
acadèmics que han participat en les tasques d’assessorament i col·laboració en la 
preparació de projectes legislatius. Entre ells cal esmentar a Pintó, Roca Trias, 
Luna, Gómez Membrillera, Borràs, Puig Ferriol, Figa, Mezquita, Follia, López 
Burniol, Roca Sastre Muncunill, Puig Salellas, Verger, Brancós i Egea.

Acabo ja. No voldria que aquesta intervenció meva fos considerada un 
exercici de vanitat corporativa. Aspira a ser un acte de Justícia. En la defensa i 
extensió del dret civil català hi ha hagut molts protagonistes, en el pla individual 
i en el col·lectiu. En defi nitiva ha estat la comunitat jurídica catalana i els seus 
membres. I entre els diversos protagonistes, l’Acadèmia de Jurisprudència i 
Legislació de Catalunya. Per això m’ha semblat que procedia, calia fer-ho i era de 
justícia. Així ho he volgut expressar en aquest discurs. Deia Bernard de Chartres, 
al segle XII en frase que després ‘ha atribuït a d’altres persones que els humans 
som nans o pigmeus que només destaquem i ens deixem veure quan ens pugem 
a les espatlles dels gegants que són els nostres avantpassats. Avui l’Acadèmia se 
sent feliç i orgullosa per l’envergadura que li donen els qui en foren membres i 
que tant destacaren en el conreu del nostre dret. A tots ells el nostre homenatge 
i el nostre agraïment.

Moltes gràcies per la seva atenció
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PRÒLEG A L’EDICIÓ FACSÍMIL DELS COMENTARIS A 
LA COMPILACIÓ DEL DRET CIVIL DE CATALUNYA

per

JOSEP D. GUÀRDIA CANELA
President de l’Acadèmia de Jurisprudència i Legislació de Catalunya

En el marc de la commemoració del cinquantè aniversari de la Compilació 
del Dret Civil de Catalunya, l’Acadèmia de Jurisprudència i Legislació de 
Catalunya va prendre l’acord de reproduir, en una edició facsímil, el llibre 
«Comentarios a la Compilación del Derecho Civil Especial de Catalunya» que la 
mateixa Acadèmia va publicar l’any 1961.

El llibre contenia el text de la llei de 21 de juliol de 1960 que va aprovar 
la Compilació i –com s’explicitava a la portada- el text íntegre, revisat pels seus 
autors, de les conferències donades en el curs magistral de novembre i desembre 
de 1960, al Col·legi d’Advocats de Barcelona, pels juristes senyors RAMON MARIA 
ROCA SASTRE, RAMON FAUS ESTEVE, ANTONI BORRELL MACIÀ, FRANCESC D’A. 
CONDOMINES VALLS, LLUÍS FIGA FAURA I FRANCISCO F. DE VILLAVICENCIO.

L’Acadèmia va considerar que, entre altres activitats en què participava, 
aquesta era una de les que més s’adeis a la missió i fi nalitat de la nostra 
Corporació. I això per diferents motius. En primer terme perquè tots els autors 
de les Conferències foren membres numeraris de l’Acadèmia: Condomines, Faus, 
i Roca Sastre, des de el moment de la restauració de l’Acadèmia de Jurisprudència 
i Legislació de Barcelona, l’any 1954; Borrell i Macià, en ésser elegit l’any 1956; 
Fernández de Villavicencio, l’any 1963 i Figa Faura, l’any 1970. A més, Roca 
Sastre, Condomines i Figa en foren, a més, Presidents.

D’altra banda resulta indiscutible el paper transcendental que va tenir 
l’Acadèmia, a través dels seus membres i conjuntament amb d’altres institucions 
i persones, en tot el procés que va donar lloc a la Compilació. Sense remuntar-
nos més enllà dels precedents immediats, diversos acadèmics tingueren una 
participació rellevant en el «Congreso Nacional de Derecho Civil», celebrat a 
Saragossa l’octubre de 1946. Igualment molts acadèmics formaren part de la 
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Comissió sorgida en aplicació de les conclusions del Congrés. També foren 
membres de l’Acadèmia tots els integrants de la Ponència redactora i les persones 
que s’integraren posteriorment i en diversos graus i funcions a les tasques 
preparatòries del text legal. Cal destacar també la labor duta a terme per diversos 
acadèmics, a la Comissió General de Codifi cació i a la Ponència de les Corts.

L’Acadèmia, com a institució, ha estat present en totes les vicissituds per 
les quals ha passat el nostre Dret civil. La seva predecessora remota, l’Acadèmia 
de jurisprudència teòrica – pràctica, creada el 1777 ja dedicava especial atenció 
al conreu del nostre dret propi. I l’actual Acadèmia, refundada el 1840, sense 
renunciar a l’estudi i investigació de totes les branques del dret, ha prestat 
dedicació especial al nostre dret propi, i la seva veu s’ha sentit tantes vegades 
com ha estat possible i necessari en el llarg procés de la codifi cació del dret 
civil espanyol, en general i del dret civil de Catalunya en particular, un procés 
que comprén pràcticament tot el segle XIX i tot el segle XX. Ja he remarcat 
la participació de l’Acadèmia en l’elaboració de la Compilació. Vull assenyalar 
també el paper molt important que han tingut nombrosos acadèmics en el 
desenvolupament posterior del nostre dret civil, des de el II Congrés Jurídic 
Català de 1971 fi ns al desplegament legislatiu de la competència de la Generalitat 
de Catalunya en matèria civil que culmina en el Codi civil actual.

S’ha dit amb raó que la Compilació, en l’àmbit civil, ha estat alhora, la 
quarta Recopilació de les Constitucions i altres drets de Catalunya i el primer 
Codi Civil de Catalunya. Entronca així, d’una banda, amb la Recopilació de 1704 
i de l’altra amb la Primera llei del Codi civil de Catalunya, llei 29/2002, de 30 
de desembre. En el llibre que reeditem, ROCA SASTRE assenyala que els autors 
de la Compilació s’allunyaren voluntàriament del sistema recopilador i seguiren 
la tècnica codifi cadora. Això no obstant entre els elements components de la 
Compilació destaquen les normes de dret català autòcton, és a dir de creació 
o elaboració pròpia o privativa: algunes de clara procedència consuetudinària; 
altres directament vinculades a les Constitucions de Catalunya. I quan s’endegà 
la tasca d’elaborar el Codi civil de Catalunya, el precedent de la Compilació 
constituí una de les bases més evidents. La Compilació enllaça, doncs, amb el 
passat representat per les recopilacions i ha projectat el seu infl ux vers el futur.

I és que en el desenvolupament del nostre dret civil al llarg de la història hi 
ha hagut una autèntica «iuris continuatio». I d’aquesta idea se’n deriven altres 
tres, també de singular importància. En primer terme, la de la «integració» del 
nostre dret en la «tradició jurídica catalana» (concepte plasmat en l’article 1er. 
de la Compilació i en l’article 111.2 del Codi) En segon lloc, la idea que el dret 
civil forma part dels anomenats «drets històrics» - malauradament discutits per 
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algunes persones - als quals fa referència l’article 5é de l’Estatut d’Autonomia 
de 2006. I fi nalment que el nostre dret privat ha tingut un caràcter que podríem 
qualifi car de «receptici», és a dir està vinculat a la seva «recepció» per la societat 
de Catalunya (i la comunitat jurídica que n’és el refl ex), com a conseqüència del 
«pactisme» que caracteritza la manera de ser, de pensar i d’actuar dels catalans. 
No és aquest el moment ni el lloc per a desenvolupar aquestes idees que en tot 
cas són ben arrelades en el pensament jurídic català.

Per aquesta raó –i aquest seria el segon motiu fonamental de la reimpressió 
que presentem-, ens ha semblat adient tornar a publicar les Conferències ja 
esmentades. Formaren part d’un Cicle organitzat per l’Acadèmia i el Col·legi 
amb molta immediatesa a la publicació de la Compilació. A la sessió inaugural 
prengueren part el President de l’Acadèmia, Sr. TRIAS DE BES, el Degà del Col·legi 
d’Advocats, Sr. PI SUÑER, el Degà del Col·legi Notarial, Sr. FAUS ESTEVE i el Degà 
de la Facultat de Dret de la Universitat de Barcelona Sr. FONT RIUS. Tots ells han 
estat acadèmics i aquest darrer continua exercint encara avui el seu mestratge 
entre nosaltres. I a l’hora de reimprimir el text de les Conferències ha semblat 
adient fer-ho també amb el text de la llei tal i com fou aprovat l’any 1960.

Tractant-se d´una edició facsímil, no han estat esmenats els errors de l’original 
que, en tot cas, el lector sabrà corregir. Ens ha complagut encarregar el treball a la 
mateixa impremta que s’encarregà dels textos originals. I hem pogut dur a terme 
aquesta obra gràcies a l’ajut que hem rebut de l’Obra Social de «la Caixa» a la 
qual volem expressar públicament l’agraïment en nom de la Corporació.

No em correspon a mi i menys en aquesta breu presentació, efectuar el 
comentari de les Conferències. Totes són magnífi ques. Unes estan més ancorades 
en el temps en el qual es van pronunciar; d’altres resulten més intemporals i tenen 
fi ns i tot avui dia una gran importància per a la teoria i la pràctica del nostre dret. 
Unes tenen un caire marcadament de dret positiu; d’altres pertanyen més aviat 
al camp de la refl exió històrica i fi losòfi ca sobre el nostre dret. Em permeto de 
recomanar-ne, amb tota insistència, la lectura perquè ens ajudarà a comprendre 
una època, unes persones i la situació del nostre dret en aquell moment històric.

Per acabar voldria expressar el meu fervent desig que la Commemoració 
del Cinquantenari de la Compilació, en la qual s’insereix aquesta publicació, 
constitueixi un estímul per a que el dret civil de Catalunya continuï essent un dels 
nostres signes d’identitat més preuats i tots ens en puguem sentir ben orgullosos.

Maig 2010





Acte celebrat a Cervera
20 setembre 2010
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LA COMPILACIÓ DEL DRET CIVIL DE CATALUNYA
 I ELS HOMES I LES TERRES DE LLEIDA

per

JOSEP D. GUÀRDIA CANELA
President de l’Acadèmia de Jurisprudència i Legislació de Catalunya

Honorable Senyora Montserrat Tura, consellera de Justícia del Govern 
de Catalunya, Il·lustríssim Senyor Joan Valldaura, paer en cap de la Ciutat de 
Cervera, Il·lustríssima Senyora Carmen Burgos-Bosch, presidenta de la Fundació 
Roca Sastre, digníssimes autoritats, familiars dels compiladors Condomines, 
Faus, Porcioles i Roca Sastre, companys i amics tots.

* * *

Voldria en primer terme felicitar els organitzadors d’aquest acte -la Paeria de 
Cervera i la Fundació Roca Sastre- per l’encert en haver-lo promogut, incorporant 
així una altra vegada Cervera i les terres de Ponent a les altres ciutats de Catalunya 
que han volgut estar presents en els actes commemoratius del Cinquantenari de 
la Compilació del dret civil de Catalunya.

I també per haver acceptat la proposta del tema de la meva conferència. En 
efecte el dret català és un dret que neix de la terra i dels homes del poble que en 
són els protagonistes, els operadors i els mediadors que és l’origen etimològic de 
la paraula intèrpret. I quan els juristes interpreten el dret ho fan en el triple sentit 
que els clàssics donaven a l’activitat de la interpretació: entenent-lo (subtillitas 
intelligendi), manifestant-lo (subtillitas explicandi) i fent-lo operatiu. (subtillitas 
applicandi).

Per aquest motiu voldria avui dedicar una estona a refl exionar entorn del 
nostre dret a les terres i entre els homes de les comarques lleidatanes i a palesar la 
importància que, en relació amb la Compilació, han tingut els juristes lleidatans, 
entenent sota aquets concepte els naturals i residents d’aquestes terres, però 
també els que només havent-hi nascut o sense haver-hi nascut s’hi han sentit 
estretament vinculats per vincles de sang, per residència, habitual o esporàdica, 
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o fi ns i tot per raó de matrimoni. Dedicaré especial atenció als protagonistes del 
procés compilador però voldria estendre el reconeixement i l’admiració a tots els 
juristes lleidatans que han contribuït al fet que la Compilació fos possible i fos 
aplicada.

* * *

El fenomen de la codifi cació del dret civil català s’ubica fonamentalment a 
Barcelona, com a cap i casal de Catalunya. Allí s’havia elaborat la tercera de les 
recopilacions de les Constitucions i altres drets de Catalunya acordada a les Corts 
que allí es celebraren el 1702 i publicada el 1704. Posteriorment el 1716 amb el 
Decret de Nova Planta, el dret civil català havia quedat fi xat, sense possibilitat de 
la imprescindible renovació. A tot el Principat però probablement a Barcelona 
més, es van notar, de manera més sensible, no només «los efectos» sinó també 
«el cuidado» que els governants castellans recomanaven respectivament es 
produïssin i no es notessin.

Nogensmenys, durant el segle XVIII i a redós de la seva Universitat el centre 
de gravetat del manteniment del dret civil de Catalunya es trasllada a Cervera. 
La fi gura central d’aquest segle és Josep Finestres. No fa massa temps, i com 
a conseqüència de la presentació del volum 25 de la col·lecció Textos jurídics 
catalans dedicat a la «Praelectio cervariensis sive commentarius accademicus ad 
titulum pandectarum de vulgari et pupillari substitutione» vaig tenir l’oportunitat 
de recordar-ho en la comunicació a la sessió de l’Acadèmia de Jurisprudència 
i Legislació de Catalunya de 27 de gener de 2009, titulada «Josep Finestres y 
de Monsalvo i el dret de Catalunya» que consta a la pàgina web de la nostra 
Corporació. El problema s’agreujà com a conseqüència de l’article 258 de la 
Constitució de Cádiz de 1812 que proclamava la voluntat espanyola de que hi 
hagués un Codi civil únic per a tota la monarquia. Malauradament suprimida 
la Universitat de Cervera, el seu trasllat a Barcelona, l’aparició de Col·legis 
professionals forts, com el d’advocats constituït el 17 de gener 1833 i la creació 
de l’Acadèmia de Jurisprudència i Legislació de Catalunya, l’any 1840 amb 
seu a Barcelona (on l’any 1776 ja s’havia iniciat l’Academia de Jurisprudencia 
teóricopràctica) desplaçaren a Barcelona la tasca de la defensa del dret català 
davant un procés de codifi cació uniformadora.

No és el moment de descriure les vicissituds de la defensa del nostre dret en 
aquest període. Recentment he tingut l’oportunitat de fer-ho, des de la perspectiva 
de l’Acadèmia a l’acte celebrat el 15 de juny a la seu de l’Acadèmia i el Col·legi 
d’Advocats de Barcelona, text pendent de publicació a la Revista Jurídica de 
Catalunya. Probablement en aquest període foren moltes les veus que des de les 
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terres de Lleida s’incorporaren al cor uníson de la comunitat jurídica catalana. I la 
pràctica totalitat predicaren amb l’exemple, que és la millor manera de predicar, 
estudiant i aplicant el nostre dret. Cinc generacions d’advocats a la meva família, 
tres amb residència a Balaguer i dos ubicats a Barcelona,en són una bona mostra. 
De tota manera pel seu valor especial i pel fet d’haver-se produït públicament, 
vull remarcar, per tots, l’aportació del segarrenc notari de Guissona, Josep Faus i 
Condomines que l’any 1907 va donar a l’Acadèmia un cicle de tres conferències 
sobre Els capítols matrimonials a la comarca de Guissona, que posteriorment foren 
editats. I des de la capital participà activament en la majoria d’aquestes vicissituds 
l’advocat barceloní però nascut i arrelat a Alentorn, Agramunt i Artesa de Segre, 
Joan Maluquer i Viladot.

* * *

Passant a un altre període, el de la Generalitat republicana, cal subratllar 
la destacada participació de Roca Sastre com a membre de la Comissió Jurídica 
Assessora que exercia funcions de comissió de codifi cació, en les lleis especials 
que es dictaren en aquell període i molts preceptes de les quals s’incorporaren 
també a la Compilació. Per no parlar -perquè ens allunyaria del tema d’avui- 
de l’activitat de Roca com a membre del Tribunal de Cassació de Catalunya, la 
doctrina jurisprudencial del qual va quedar en gran manera incorporada al text 
de 1960. Aquestes tasques de Roca foren dutes a terme a Barcelona però sense el 
seu origen lleidatà no podrien quedar plenament explicades. També cal remarcar 
la participació en el I Congrés Jurídic Català de Ramon M. Roca Sastre, d’una 
manera destacada, i d’Emili Colom Segarra i Ignasi Maluquer de Motes.

M’aturaré, en canvi, una mica més en el cicle de Conferències sobre Varietats 
Comarcals del Dret Civil Català professades a l’Acadèmia de Jurisprudència 
i Legislació de Catalunya durant el curs 1933-34. De les onze conferències, 
dues (les de Jaume Cots i Gorchs, «Les noves orientacions de la legislació civil 
catalana» i Francesc Maspons i Anglasell, «El dret comarcal i el renaixement 
del dret civil català») tenien un caràcter general. I de les altres nou, tres es 
referien específi cament a les terres de Lleida: la de Ramon Maria Roca Sastre, 
«L’heretament fi duciari al Pallars Sobirà», la de Josep Maria de Porcioles, «Règim 
econòmic-familiar al Baix Urgell i Segrià» y la de Josep Faus i Condomines, «Dret 
especial de la Segarra».

La conferència de Roca Sastre constitueix una magnífi ca monografi a sobre 
l’heretament fi duciari al Pallars Sobirà, però és molt més que això. Hi ha un 
profund estudi de l’heretament i les seves classes, i de totes les manifestacions 
de la fi dúcia testamentària. Però a més ens descobreix allò que ve a ser una 
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constant a les varietats comarcals del nostre dret: que les institucions neixen i es 
desenvolupen en un indret però després s’estenen a d’altres territoris que tenen 
les mateixes necessitats. I així el mateix Roca ens diu que l’heretament fi duciari, 
a més d’altres llocs d’Espanya, és conegut a d’altres territoris catalans com la Vall 
d’Aran, l’Urgellet i altres comarques de la muntanya catalana. I..a Gandesa.

També la conferència de Porcioles excedeix en molt el marc del seu títol. 
Quant a l’aspecte territorial manifesta que és complementària de la de Faus i 
Condomines sobre la Segarra i, en defi nitiva, entre les dues donen una visió 
completa del dret familiar i successori viscut, de la part baixa de la «provincia» de 
Lleida. D’altra banda són molt notables les referències a la Vall d’Ager (sobre la 
qual havia treballat el seu pare, també notari, Joan de Porcioles, Notes folklòriques 
sobre la Vall d’Àger) i sobre Balaguer, on l’autor de la conferència tenia la seva 
notaria. Quant al contingut, la conferència constitueix un esplèndida exposició 
del dret familiar i successori aplicat en aquestes comarques, sobre la base dels 
capítols matrimonials que formalitzaven el règim econòmic matrimonial (sobre la 
base del dot i les diverses institucions dotals) i integraven els heretaments sobre 
els quals s’organitzava la successió. Porcioles fa una anàlisi de la manera com 
s’apliquen les institucions dotals, exposa les diferents classes de capítols (d’hereu 
amb cabalera, de pubilla amb cabaler, entre hereu i pubilla, entre cabalers i 
aquells en els quals intervé algun vidu). Exposa els diferents pactes típics del 
capítols, signifi cant les especifi citats habituals d’aquestes comarques. Tracta 
també dels testaments de la institució d’hereu i de les compravendes amb pacte 
de supervivència i acompanya l’explicació jurídica d’experiències viscudes a la 
seva notaria i de refl exions de caire sociològic.

Finalment la conferència de Faus i Condomines «Dret especial de la 
Segarra» es centra en aquesta comarca però, com diu explícitament, el règim 
econòmicojurídic de la família és «tant semblant» al de les terres d’Urgell que fa 
seva la conferència del notari de Balaguer i manifesta la voluntat de centrar-se en 
les matèries relatives a la «propietat». Es planteja el concepte de propietat, constata 
la inaplicació pràctica a Catalunya del retracte de comuners i el de confrontants. 
Explica el pas, en aquests territoris de la propietat emfi tèutica a la propietat 
alodial. I signifi ca que hi ha propietat de lliure disposició i propietat gravada 
(moment que aprofi ta per a tractar dels fi deïcomisos i de l’empenyorament o 
venda a carta de gràcia). Tracta també dels drets de pasturatge amb els accessoris 
d’ abeurada i ajaguda. Molt interessants també són les consideracions sobre 
el sistema de conreus des del punt de vista jurídic, tant quan el propietari «es 
mena» la terra com quan accedeix a fi gures jurídiques com l’arrendament, les 
masoveries, els boïgatges i els emprius d’era. I especialment signifi cativa la part 
centrada en la contractació dels «mossos».
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No hi ha cap dubte que aquestes conferències foren tingudes molt en 
compte al temps de redactar la Compilació i nombrosos articles d’aquests en són 
una prova concloent. Més endavant m’hi referiré amb una extensió lleugerament 
major.

* * *

El procés compilador més proper també ens deixa veure el paper que 
hi tingueren els juristes lleidatans. Em sembla d’estricta justícia assenyalar la 
participació que en la promulgació de la Llei de censos de 1945 tingueren el 
ministre de justícia lleidatà Eduard Aunós i el director general de Registres i del 
Notariat, Josep Maria de Porcioles.

I arribat aquest punt, un advertiment formal. En esmentar juristes lleidatans, 
sóc conscient que faig una amalgama o barreja que no resistiria un judici crític. 
En efecte, i com ja he dit, uns ho són per origen i perquè la seva vida professional 
va transcórrer a les seves terres. Uns altres no hi van néixer però hi passaren una 
part important de la seva vida professional, que els deixà una major o menor 
empremta. Altres hi naixeren o hi tingueren ascendents pròxims que hi havien 
nascut i per tant hi tenien arrels profundes, però que desenvoluparen la seva 
activitat fora de Lleida i habitualment a Barcelona. A més, a manca d’estudis 
sobre ells, sovint és difícil determinar el lloc de naixement o de vida professional 
d’alguns d’ells. Per aquest motiu no pretenc fer una llista exhaustiva i, per suposat, 
els esmento prescindint de la seva ideologia política. L’únic títol que m’interessa 
és la seva col·laboració en la defensa i el manteniment dels nostre dret.

En aquest sentit voldria referir-me a aquell lleidatanisme (o millor 
«leridanismo») que es va confi gurar en el seu temps com a intent d’afi rmar 
la condició lleidatana com un element segregacionista respecte de la resta de 
Catalunya i cap de pont d’una més estreta vinculació amb les terres del seu 
occident. Recordem que, amb independència d’uns orígens més remots i la 
vinculació al «Caliu Ilerdenc», el fenomen es manifesta d’una manera expressa 
l’any 1962 amb ocasió d’un informe sobre «separatismo» del Consejo Nacional 
del Movimiento i precipita en l’intent de l’any 1966, amb origen a l’Organització 
Sindical i que arriba fi ns als llibre de text, de confi gurar una regió de Vall de l’Ebre 
a la qual s’incorporava Lleida segregant-se de Catalunya. Aquest projecte, com és 
sabut comptà amb la ferma oposició de la gran majoria dels catalans. I aquí i avui 
voldria destacar la posició de Roca Sastre en un treball titulat El Dret Civil Català 
com a expressió de la unitat territorial de Catalunya dins d’un cicle de conferències 
organitzat l’any 1967 pel Centre Comarcal Lleidatà de Barcelona, amb el títol 
«Les Terres de Lleida en la Geografi a, l’Economia i la Cultura Catalana».
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Per aquestes raons i en qualsevol cas voldria sortir al pas d’algunes 
expressions que retreuen l’homenatge que el 31 de maig de 1962 l’Ajuntament 
de Cervera va retre als juristes vinculats a les terres de Cervera, la Segarra i altres 
comarques de Lleida, Condomines Valls, Faus Esteve, Porcioles Colomer, Roca 
Sastre i Maluquer Rosés. Amb independència del text de la placa, amb una 
desagradable i innecessari esment polític i alguna altra expressió desafortunada, 
fruit del temps, el seu contingut és totalment digne i de justícia.

* * *

Tornem, però, al nostre fi l. És sabut que els precedents pròxims de la 
Compilació es troben al Congreso Nacional de Derecho Civil de Saragossa de 
1946 . Hi tingué una participació destacada Francesc d’A. Condomines Valls, 
estretament vinculat a Cervera. I a la Comissió creada com a conseqüència 
del Congrés, a més de Condomines, hi fi guraren Faus Esteve, Aige Corbella, 
Hernández Palmés, Maluquer Rosés, Porcioles Colomer i Roca Sastre. La 
comparació d’aquesta llista amb els noms de la placa, no necessita més 
comentaris.

Roca Sastre, Condomines Valls, Faus Esteve, Porcioles Colomer i 
Maluquer Rosés tingueren una important participació en l’elaboració de la 
Compilació. També em sembla de justícia remarcar la tasca del magistrat Obiols 
que serví el Jutjat de Sort (on coincidí amb Roca Sastre, registrador) i que fou 
jutge delegat d’apel·lacions d’Andorra, precisament substituint a Porcioles 
quan aquest fou nomenat alcalde de Barcelona. Els tres primers donaren unes 
magnífi ques Conferències a la seu de l’Acadèmia de Jurisprudència i Legislació 
que ara han estat reeditades amb motiu del Cinquantenari i que com he tingut 
l’oportunitat de dir en el pròleg varen contribuir decisivament que la comunitat 
jurídica catalana rebés la Compilació com a cosa seva i com a concreció del 
seu dret històric en un moment determinat. Roca Sastre parlà dels «Elementos 
componentes de la Compilación», Faus Esteve del «Sentido ético y progresivo 
de la Compilación» i Condomines Valls de la «Proyección de la Compilación en 
los medios urbano y rural». Aquestes conferències (i les altres de Borrell Macià, 
Figa Faura i Fernández de Villavicencio, que integraren el cicle organitzat per 
l’Acadèmia de Jurisprudència i Legislació encara avui resulten força interessants 
i útils i jo goso recomanar-ne la lectura ara que han estat objecte d’una edició 
facsímil.

La Compilació contenia una gran quantitat de preceptes provinents de la 
vida jurídica de Lleida i aportats pels juristes lleidatans. Des de la conferència 
esmentada de Faus i Condomines, passant per les conferències sobre varietats 
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comarcals del mateix Faus, de Porcioles i de Roca Sastre i arribant a les 
experiències personals d’homes que havien viscut la realitat del nostre dret a les 
terres de Lleida des del seu naixement o des de les arrels personals (diríem per ius 
sanguinis) o des de la seva pràctica professional (a mode del ius soli). Roca Sastre 
en la seva conferència sobre «Los elementos componentes de la Compilación» 
diu que fonamentalment aquests són:

a) els que procedeixen del ius commune, es a dir, el dret romà i el seu 
corrector el dret canònic;

b) els que provenen del dret civil català autòcton, és a dir, de creació o 
elaboració pròpia i privativa;

c) els que introdueixen retocs o alteracions de normes existents;
d) el que impliquen normes de remissió al Codi civil. 

Evidentment no em referiré ara als grups primer i quart però sí que 
ho faré al segon i tercer procurant remarcar aquelles institucions i 
preceptes especialment viscuts a les nostres terres lleidatanes. Així a 
títol d’exemple i sense voluntat de ser exhaustiu, assenyalaré:

a) a l’article 2 es reconegué el dret local de la Vall d’Aran, el Pallars Sobirà 
i la Conca de Tremp;

b) la regulació del règim econòmic matrimonial centrat en els capítols 
matrimonials, encara que vigent en tot el territori català es sustentava 
en gran manera en l’obra esmentada dels notaris que havien descobert i 
aplicat la manera de ser i actuar de la gent de la nostra terra, destacant la 
constitució a foragitar fraus (arts. 7 i 9) que assegurava la solidaritat del 
sistema (i que tenia concomitàncies -l’evitació del frau- amb la constitució 
per tolre fraus de l’article 340) en el cas de les donacions. Igualment cal 
destacar les institucions dotals com el mateix dot, la tenuta, l’aixovar i 
el cabalatge, la soldada (que l’article 43 reconeixia explícitament que era 
pròpia del Pla d’Urgell, la Segarra i altres comarques) i l’escreix;

c) quant als règims de comunitat, l’associació a compres i millores que 
l’article 53 afi rma que es practica al Camp de Tarragona i altres 
comarques comprèn, em sembla indubtable, en aquesta referència a 
«altres comarques» territoris lleidatans, especialment els confrontants 
amb aquella comarca tarragonina;

d) la convinença o mitja guadanyeria que l’article 61 reconeix pròpia del 
Vall d’Aran;

e) tota la regulació dels heretaments de la qual fou ponent Josep M. 
de Porcioles és molt tributària de les terres de Lleida i resulta fàcil 
comprendre la implantació geogràfi ca de l’heretament simple, cumulatiu 
i mixt (articles 75 al 85)) en funció de la major o menor difi cultat en 
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l’explotació agrària des de l’àrida muntanya als fèrtils camps de regadiu; 
els heretaments preventius i prelatius (articles, 89 al 94) també han estat 
molt habituals a les nostres terres.

f) l’usdefruit universal de viduïtat (article 65) que constituïa un veritable títol 
de regència de la casa familiar per al cònjuge supervivent, que en el cas 
de ser la dona li conferia aquell títol de «senyora, majora, totpoderosa i 
usufructuària» i el principi d’unitat econòmica familiar (article 71) segons 
el qual tots els membres de la casa contreuen l’obligació d’ajuntar els 
seus esforços sota la direcció i lliure administració del titular i aportar 
els seus ingressos i rendes al patrimoni comú per atendre les necessitats 
de la casa i les particulars dels seus membres;

g) el testament davant el rector (article102) també tingué especial 
predicament a les terres de Lleida on, en el seu temps, eren molts (i més 
que en altres llocs de Catalunya) els pobles en què hi havia rector i no 
notaria;

h) les institucions fi duciàries d’hereu són molt habituals a les nostres terres, 
implícitament pel que fa a l’hereu distributari (article 115) i expressament 
en el cas de l’heretament fi duciari del Pallars Sobirà (article 116)

i) les vendes a carta de gràcia o empenyoraments (article 326) han estat 
també molt freqüents a les terres de Lleida fonamentalment per garantir 
de forma real els crèdits demanats pels pagesos de terres de regadiu, 
normalment més rics i amb ingressos assegurats i sovint atorgats per 
pagesos de secà que d’aquesta manera asseguraven uns ingressos 
que sovint la meteorologia posava en risc. I també la torneria (article 
327) propi de la Vall d’Aran, institució establerta pel privilegi de la 
Querimònia i que confi gurava un autèntic retracte familiar per assegurar 
que els béns romanguessin dins del tronc de la casa;

j) els contractes agraris com el terratge, boïgues i eixarmades (article 338) i 
els ramaders com la soccida (article 339) també tenen, com ja hem vist 
abans una forta presència a les terres de Ponent.

* * *

Igualment han destacat els juristes lleidatans en l’aplicació de la Compilació. 
En la meva intervenció com a president de l’Acadèmia en el meu anterior mandat, 
a Tàrrega el 9 de maig de 1999, coincidint amb els actes commemoratius del 
Centenari del naixement de Roca Sastre vaig esmentar com a juristes catalans 
que no participaren en la confecció de la Compilació, però sí en la seva aplicació 
Josep-J. Pintó, el magistrat Saura Bastida, el registrador Viola Sauret, el notari 
Puig Salellas, jo mateix i ara voldria incorporar el professor recentment traspassat 
Carles J. Maluquer de Motes Vernet.
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També vull assenyalar la destacada participació que al II Congrés Jurídic 
Català varen tenir com a membres de la Comissió Organitzadora, Condomines, 
Roca Sastre, Faus, Pintó, Porta Vilalta, Pijuán Vila i jo mateix; com a membres de 
la Comissió Exectiva i la d’Estudi, Condomines, Pintó, Lluís Roca-Sastre i qui us 
parla, i com a membres de les meses, Alfons Porta i Josep Betriu.

Participaren en el Congrés, a més dels esmentats, Betriu Cots, Betriu 
Monclús, Casamitjana i Costa, Emili Colom, Colomer i Lladós, Culleré Calvis, 
Antoni Faus Esteve, Faus Pascuchi, Ferrer Albiac, Gerbolés, Lacambra i 
Benedet, Ignasi i Oriol Maluquer de Motes, Simeó Miquel, Miquel Montaña, 
Josep M. Pijuan, Alfons Porta, Rivero Hernàndez (aleshores jutge a Solsona), 
Roger i Matallana, Sebastià Sala, Francesc Sapena, Joaquin Segú, Vall Serrano, 
Vall Vilardell i Ramon Viladàs. Esmento aquests, en el sentit general de juristes 
lleidatans que abans he expressat, excusant-me per alguna eventual omissió.

M’agradaria rememorar que precisament aquí a Cervera es reuní la Secció 
Cinquena del Congrés que tenia com a tema la «Interrelació del dret civil català 
amb altres matèries jurídiques i especialment amb el dret agrari». Fou el dia 
22 d’octubre de 1971, amb la presència dels Sr. Condomines que va presidir 
la reunió, jo mateix que formava part de la Ponència General Dictaminadora i 
Pintó, Lluís Roca Sastre i Ramon Faus que intervingueren repetidament en els 
debats. Tingué igualment una presència destacada el degà del Col·legi d’Advocats 
de Lleida, Alfons Porta Vilalta, el magistrat Lluís M. Capell i el president de la 
Diputació de Lleida, Sr. Josep M. Razquin i Jené.

Recordem que en el II Congrés Jurídic Català –i érem a l’any 1971- es van 
adoptar com a conclusions, entre d’altres, aquestes de caràcter més general: que 
l’Estat espanyol és plurilegislatiu; que les diverses legislacions civils es troben 
en situació d’igualtat (inter pares); que el dret català neix coetàniament amb el 
naixement de la consciència nacional catalana; que el ius commune s’aplicà a 
Catalunya amb la fl exibilitat que és pròpia del mos itallicus i no amb l caràcter 
rígid del mos gallicus; que l’aplicació de l’equitat és característica de la tradició 
jurídica catalana; que l’ús de la llengua catalana havia de ser admès en tot els actes 
jurídics i davant tots el tribunals i organismes ofi cials a Catalunya; i que l’adaptació 
del dret català a les necessitats derivades de les transformacions incessants 
de les estructures socials i econòmiques, havia de ser realitzat mitjançant un 
procés legislatiu, obra d’un òrgan adequat que representi fi delment la voluntat 
democràtica del poble.

Aquestes conclusions i moltíssimes altres de les més de 174 que va aprovar el 
Congrés, han anat transposant-se en la legislació catalana una vegada recobrada 
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l’autonomia. En la tasca legislativa corresponent hi han intervingut també molts 
juristes procedents de les terres de Lleida. Potser és massa aviat per a fer-ne 
la relació però l’afi rmació és -em sembla- indiscutible. I d’altra banda s’ha de 
reconèixer l’esforç fet per tots els juristes d’aquestes terres i especialment per 
advocats i notaris.

* * *

Acabo amb una cita que probablement m’haureu sentit moltes vegades però 
que per a mi té avui un sentit molt profund. En la conferència esmentada de Roca 
Sastre sobre «L’heretament fi duciari al Pallars Sobirà» diu textualment:

«En alguns poblets del Pallars Sobirà el territori del qual abasta l’actual partit 
judicial de Sort i la part nord del de Tremp, és costum en la gran festa anyal que 
els xicots o bordegassos del poble, pel capvespre o bocafoscà, s’enfi lin muntanya 
amunt, d’on davallen, qui pot més de pressa, carregats amb una branca o tronc 
d’arbre encès, fi ns a la plaça del poble, on es reuneixen en una gran foguera. 
Jo també aquest vespre, comptant amb la vostra benevolença, davallaré des del 
Pallars Sobirà carregat amb el fust o la rama encesa de l’heretament fi duciari, 
a aquesta plaça de l’Acadèmia de Jurisprudència i Legislació de Catalunya, 
d’aquesta ciutat, cap i casal de la nostra terra, per tal d’atiar i remoure la gran 
foguera del patrimoni jurídic de Catalunya».

Cal que tots els juristes de Lleida, entre els quals tinc la voluntat de comptar-
me i l’esperança de ser-hi considerat, segueixin fent, com ho han fet al llarg de 
la nostra història pròxima i llunyana, la seva aportació al patrimoni jurídic de 
Catalunya. Tant de bo, un acte com el d’avui contribueixi decisivament a una 
tasca tan noble i tan engrescadora.

Moltes gràcies per la seva atenció.
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DECLARACIÓ DE L’ACADÈMIA
DE JURISPRUDÈNCIA I LEGISLACIÓ DE CATALUNYA

13 juliol 2010

1. La sentència del Tribunal Constitucional en el recurs d’inconstitucionalitat 
que en el seu dia es va interposar respecte de determinats preceptes de 
l’Estatut de Catalunya exigeix un pronunciament d’aquesta Acadèmia que té 
com a fi nalitat «l’estudi i la investigació del dret, la col·laboració a la reforma 
de la legislació i el foment de la cultura jurídica» (art. 2n dels seus estatuts). 
D’altra banda, la història de l’Acadèmia, tan fecunda en la tasca de la defensa 
del dret de Catalunya, confi rma aquesta exigència.

2. No cal insistir en la importància i la transcendència de la sentència i és 
procedent distingir el seu indiscutible contingut polític del jurídic, únic 
aspecte aquest darrer sobre el qual ha de pronunciar-se l’Acadèmia. Per tant, 
quan s’acaba de conèixer el text dels seus fonaments jurídics, la prudència 
exigeix ajornar l’anàlisi detallada del text íntegre de la sentència. D’altra 
banda, l’Acadèmia entén que té una especial paraula a dir en matèria de la 
llengua catalana, el dret de Catalunya i el poder judicial.

3. De tota manera, ja ara s’hi poden fer algunes consideracions. En l’estat 
legislatiu actual sembla clar que el Tribunal Constitucional podia dictar 
sentència així com podia no haver-ne dictat en atenció a les irregulars 
circumstàncies concurrents en la seva confi guració actual. La seva ha estat 
una decisió de naturalesa preferentment política que no escau discutir. En tot 
cas, però, la demora en la resolució del cas i la sèrie d’incidències produïdes 
al llarg del procés deixen el Tribunal en una situació jurídica que, sens dubte, 
és necessari corregir.

4. Tot i que des d’un punt de vista estrictament jurídic sembla clar que, d’acord 
amb la legislació actual, els Estatuts d’Autonomia, com a llei orgànica que 
són, poden ser objecte de recurs d’inconstitucionalitat, l’Acadèmia manté, 
com ja ho va sostenir davant un supòsit semblant, l’any 1935, que els Estatuts 
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d’Autonomia, pel fet de pertànyer a l’anomenat «bloc de la constitucionalitat», 
pel seu especial procediment d’aprovació i perquè en darrera instància 
suposen un pacte entre els dos Parlaments que representen la sobirania 
popular, haurien de quedar exclosos del recurs d’inconstitucionalitat.

5. Amb independència dels raonaments que la sustentin, no es pot considerar 
acceptable el primer apartat del la decisió quan diu «1º Carecen de efi cacia 
jurídica interpretativa las referencias del Preámbulo del Estatuto de Cataluña 
a «Cataluña como nación» y a «la realidad nacional de Cataluña»». De sempre 
s’ha considerat que el preàmbul d’una norma té efi càcia interpretativa. I si el 
Tribunal Constitucional, que no pot legislar, considera que no en té, no n’ha 
de tenir mai i no només quan el Tribunal Constitucional així ho consideri per 
motius substancialment polítics.

6. Quant als articles declarats inconstitucionals en tot o en part (6.1; 76.4; 78.1; 
97; 98.2 i 3; 95.5 i 6; 99.1; 100.1 i 2; 101.1 i 2; 111; 120.2; 126.2; 206.3 i 218.2) 
esperem a examinar amb més detall l’argumentació de la sentència no sense 
assenyalar la preocupació que es pugui derivar de la supressió del concepte 
de «llengua preferent» de l’article 6.1.

7. Tota la regulació del Títol III. Del poder judicial a Catalunya (articles 95-
109) ha estat objecte d’una àmplia declaració d’inconstitucionalitat. També 
en aquesta matèria, a la qual és molt sensible l’Acadèmia, haurem d’esperar 
a estudiar l’argumentació de la sentència però ja des d’ara hem de denunciar 
la minsa sensibilitat del Tribunal Constitucional a l’adequació del poder 
judicial a la realitat territorial d’Espanya, especialment quan l’Estatut es 
limità a regular el poder judicial «a» Catalunya i no «de» Catalunya com la 
comunitat jurídica catalana havia demanat al cap de poc de ser promulgat 
el text de l’Estatut (vegeu el Pòrtic del volum 2 de 2007 de la RJC titulat 
«L’Estatut d’Autonomia i el poder judicial català»).

8. Pronunciar-se sobre les matèries en relació amb les quals l’apartat 3r de la 
decisió de la sentència declara que «no son inconstitucionales, siempre que se 
interpreten en los términos establecidos en el correspondiente fundamento 
jurídico que se indica…» exigeix, encara més, aprofundir en el text íntegre 
de la sentència. Nogensmenys ja des d’ara procedeix assenyalar: a) que els 
drets històrics regulats a l’article 5è corresponen a Catalunya amb anterioritat 
i prevalença sobre la Constitució; b) que no seria admissible en matèria de 
llengua i drets lingüístics cap pas endarrere respecte a l’status quo actual (art. 
6.2, 33.5, 34 i 50.5) i c).. que en relació amb el dret civil català (art. 129) 
cap interpretació hauria de poder posar en dubte que la Generalitat té totes 
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les competències que no envaeixin aquelles que la Constitució reconeix «en 
todo caso» a l’Estat.

9. Finalment l’Acadèmia de Jurisprudència i Legislació de Catalunya insta 
tots els protagonistes del procés d’elaboració de l’Estatut, especialment 
els qui han ostentat la condició de part en el procés constitucional i tots 
els interessats, que en un exercici de prudència valorin la sentència de 
conformitat amb l’especifi citat que els és pròpia, en l’àmbit polític i jurídic i 
facin tots els esforços necessaris per tal de restablir el clima de consens que 
va ser i és a la base del pacte constitucional i que tan necessària resulta per a 
una convivència justa i pacífi ca de tots els ciutadans.
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DECLARACIO DE LA CONFERENCIA DE PRESIDENTS
DE LES ACADÈMIES DE CATALUNYA

14 juliol 2010

1. La Sentència del Tribunal Constitucional en el recurs d’inconstitucionalitat 
que en el seu dia es va interposar respecte de determinats preceptes de 
l’Estatut de Catalunya, demana un pronunciament d’aquesta Conferència de 
Presidents de les Acadèmies de Catalunya, per tal de palesar la implicació 
social de les Corporacions que representen. D’altra banda, el conjunt de les 
Acadèmies de Catalunya, ja en altres ocasions, s’han pronunciat en matèries 
d’interès general.

2. No pertoca a aquest organisme efectuar una anàlisi ni polític ni jurídic 
de la Sentència. Nogensmenys, la Conferència de Presidents es manifesta 
coneixedora de la Declaració aprovada per l’Acadèmia de Jurisprudència i 
Legislació de Catalunya i s’adhereix al seu contingut.

3. La conferència de Presidents d’Acadèmies manifesta el seu rebuig a la forma 
com el Tribunal Constitucional ha abordat el recurs d’inconstitucionalitat 
de l’Estatut de Catalunya. Expressa la necessitat de procedir a una reforma 
a fons de la composició i funcionament d’aquest Tribunal i proclama 
que els Estatuts d’Autonomia no haurien de ser susceptibles de recurs 
d’inconstitucionalitat.

4. Per raó de la matèria, la Conferència de Presidents vol proclamar de manera 
especial el seu disgust pel tractament que la Sentència dona a la llengua catalana 
i als drets lingüístics dels catalans, en declarar inconstitucional l’expressió 
«llengua preferent» de l’art. 6.1 de l’Estatut i en fer una interpretació 
limitativa i retrògrada dels articles (arts. 6.2, 33.5, 34 i 50.5 de l’Estatut 
d’Autonomia. També resulten atemptatoris a la dignitat de Catalunya els 
criteris del Tribunal en relació a Catalunya com a nació, la realitat nacional de 
Catalunya, els drets històrics de Catalunya, el seu dret civil, les competències 
compartides, la relació de bilateralitat, el poder judicial i el fi nançament.
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5. Finalment la Conferència de Presidents de les Acadèmies de Catalunya insta 
als poders públics i a la societat civil de la qual forma part per tal que, en un 
exercici de responsabilitat i de prudència facin tots els esforços necessaris 
per tal de restablir el clima de consens que va estar i és a la base del pacte 
constitucional i que tan necessària resulta per a una convivència justa i 
pacífi ca de tots els ciutadans.
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