ACADEMIA DE JURISPRUDENCIA I LEGISLACIO
DE CATALUNYA

DE LES FONTS DEL DRET ANDORRA
FINS A LLUR APLICACIO:
LA JURISPRUDENCIA COM A CONDUCTE.

DISCURS D’INGRES

de 'académic de niimero

IL1M. SR. ANTONI SABATER I TOMAS
i
CONTESTACIO

de I'académic

Excu. DR. JOSEP-JOAN PINTO I RUIZ

15 de juny de 1993

BARCELONA
MCMXCIII



DISCURS D’INGRES
de Pacadémic de nimero

ILLM. SR. ANTONI SABATER I TOMAS



I

INTRODUCCIO

Es cert, tal com escrivia Cicerd ! posant-ho en llavis d’Atic, que «zon ergo
a praetoris edicto, ut plerique nuncineque a duodecim tabulis, ut superiores; sed
plenitus ex intima philosophia hauriendam iuris disciplinam putas», és a dir, que
ni en I'edicte del pretor, com ho pensa la majoria, ni en les dotze taules com ho
creien els avantpassats, sin6 en el dret, la «zuris disciplinam», es vessa, s’escampa
des del més reservat de la filosofia. Perd no és menys adequat que cadascd
s’ajusti al seu ofici o menestralia, i que aquella persona, que, com jo, hagi con-
sagrat la vida a conéixer el cas concret, del problema especific i material, a ’hora
d’establir deduccions, es vegi compel'lit a fer-ho, intentant remuntar-se des del
cas concret, a les fonts del dret, a la «prestes sofia», seguint el métode antagonic
d’aquell que, recabava per a si, i pel qual sentia vocaci6 Cicerd, quan protestava
dient que ningd no pretengués que ell escrigués «/ibellos conficiam de stillicidio-
rum ac de parietum iures, cartipassos sobre les servituds d’aigiies pluvials o de
mitjaneria, ni que «formulas componam stipulationum et iudiciorum» compon-
gués férmules per a les garanties i els judicis, ja que tot aixd era de rang inferior
al que es podia esperar d’ell, sunt humiliora quam illa quae a nobis exspectari
puto’. Des d’aquests accidents, de les petites controvérsies, contractes, servi-
tuds, demandes de pagaments i d’indemnitzacié de danys i perjudicis, de recla-
macions de llegitimes i de dots, de restabliment de I’equilibri patrimonial per
enriquiment injustificat; d’aquests avatars que ocupen i preocupen diariament
- la gent i les bones relacions de veinatge, és fa el cami, pel qual, lligat a la terra,
discorre un jutge. Aixd perd, en lloc d’impedir-li veure-hi clar, arriba a estimu-
lar-lo a aixecar la mirada per tal que en una volada del seu esperit pugui penetrar
en els arcans de la justicia, un concepte que va designar Hegel, amb una frase
joiosa, any 1807 com a phénoménologie de Pesprit>. 1 és per tot aixd que es pro-

L' De legibus, 1.5.17.
2 De legibus, 1.4.14.
3 HEGEL. La phénomenologie de lesprit, trad. francesa d'Hyppolite, Paris 1939, 46.18.
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posa des de la immanéncia, des d’alldo que produeix el medi en un loc i en un
temps determinats, aconseguir tot alld transcendent . Vers aquesta feina
demano que dirigiu la vostra atencié, a fi que existeixi un dialeg sense el qual el
dret, queda dissociat de la realitat i els juristes I'adoben a torneigs retorics, des-
proveits d’eficacia. No podem oblidar, com ens recordava Gurvitch, el jurista
rus tan lligat a La Sorbona, en una de les seves obres, «no hi ha altre sistema
d’arribar a la idea de la justicia que aquell que consisteix a establir-se en un sis-
tema de valors, ja que la interpretacié entre la justicia i 'ideal moral d’un poble
depén de premisses étiques, quan no esta sota metafisiques generals» .

D’acord amb aixd exposat, seria inadequat i inoportd intentar plantejar
principis generals de validesa universal per al dret, que poguessin acoblar-se a les
més diverses concepcions, respecte del que ja observava Blaise Pascal %, que la
millor forma de govern, no consisteix que el legislador prengui com a model les
fantasies i els capricis dels perses o dels alemanys, siné a seguir el que anomena
«justice constantes, la maxima més general de totes les que existeixen entre els
homes, «que chagu’un suive les moeurs de son pays», ja que «’éclat de la véritable
equité aurait assujetti tous les peuples» 1 reafirma la famosa frase «trois degrés
d'elevation du péle renversent toute la jurisprudence, un méridien décide de I
vérité. Vérité au-degd des Pyrénées, ervenr au deli». Amb aixd, Pascal no feia altra
cosa que donar virtualitat, popularitzant el que sense gaire fortuna, pel que fa a
la seva difusi6, havia anotat Dant 7 als voltants de Pany 1312: «habent namque
nationes, regna et civitates inter se propietates, quas legibus differentibus regulari
oportet: est enim lex regula divectiva vitae. Alliter quippe regulari opportet Scythas
et aliter Garamantes.» Pel que amb Angelo Falzea ® s’ha d’admetre que tot dret
positiu té una fesomia propia i exclusiva, que el diferencia dels demés, pel que
la capacitat de la dogmatica s’ha de mesurar per la seva capacitat d’extraure del
conjunt normatiu que I'informa Pinterés fonamental que 'anima, com a sintesi
omnicomprensiva de tots els valors que conformen Pestil de vida de la societat
juridica. Quan es procedeix aixi, hom s’endinsa en I'anima del poble, s’arriba a
establir 'equilibri entre el sentiment dels seus moradors i els seus actes i, per
consegtient, en la mesura en qué resplandeix el seu dret peculiar s’enforteix en
la seva idiosincrasia. Aixi ho recull la maxima 14 del dret andorra: «A la justicia
se deu tenir sempre gran amor y veneracto, procurar que esta gloriosament regnie
en las Valls; pues sempre es lo fonament de sa conservaciér’.

Exposar el dret andorra, suposa partir d’un axioma inconcds, el d’afirmar

MERLEAU. Sens et non sens, Paris, 1.* ed. 1950, 2. ed. 1961, 237.

Experience juridique et philosophie pluraliste du Droit, Padone 1953, 17.

Papiers classés, ntiims. 60-294, en Oeuvres completes. L’intégrale, Paris 1963, 507.

De monarchia, 1, XIV.

Dogmatica giuridica e diritto civile, en Riv. dir. civ., Padovani 1990, p. 765.

Manual Digest, Andorra la Vella 1987, 493; Politar Andorra, Andorra la Vella 1983, 277.
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la primacia del costum, reflectit fins i tot en norma escrita per obra de l'aplicacié
jurisprudencial i no sols en transmissié oral enfront del que imposa de dictat
legal. A manera d’admonicié, recordava el meu bon amic Angel MARTINEZ
SARRION *, «que és facil la desaparicié del costum quan els pobles es deixen por-
tar pel pendent més cdmode de la llei; un pendent més confortable sempre que
es recorri en sentit de descens, agilitzat per aquesta uniformitat que sembla apla-
nar les diferéncies. La igualtat davant la Llei no deixa de ser una de les ficcions
del mén del dret. Per contra, el costum destaca per la idea de cooperacié. I, per
ser més debil i requerir més les tasques del notari, de 'advocat i del jutge, pot
ser que si es descuiden, desaparegui arrasat per 'abundant heura trepadora
legal. Davant d’una superabundancia de lleis, el costum no pot fructificar».
Aixo fa que es requereixi un més gran esforg de concentracié per tal que
Pordenament juridic es vagi engrandint i enriquint amb les normes que, encara
que vagin revestides d’un caire juridic, no deixin escapar del tot el seu caracter
etic i social. El costum el recull directament el jutge del poble, per la qual cosa
li és suficient, i aix0 és el més ardu de 'empresa, apropar-s’hi sense haver de
recorrer a ['oracle de Delfos que és el paper d’intérpret que s’atribueix el legis-
lador. D’aqui que cobii vigéncia, per al diet andora i capiga repristinar el seu
sentit, la vella polémica sostinguda entre Thibaut i Savigny, sobre la rellevancia
que s’ha d’atribuir a la llei codificada, enfront del costum compilat cosa que
s'oblida amb freqiiéncia, i, el que és més greu i dolorés de conculcar. I, aixi, no
és estrany contemplar com a Catalunya es parifica, desvirtuant-lo, el Codi Civil,
una llei codificada, amb la Compilacié del seu dret especial, que és costum com-
pilat. Quan aixd succeeix, la pérdua de claredat en els principis no pot portar al
tractament correcte dels problemes ni conduir a resultats abellidors; el costum
compilat ve a ser un adminicle a manera d’apéndix —com va ser anomenat a
Aragé— de la llei codificada. Aixo és el que s’ha d’evitar per al Dret andorra.
No es defensa la ciutat reforgant les portes i enderrocant les muralles. Aquest
panorama és el que, amb motiu de la codificacié napolednica, descriu el profes-
sor Hans HATTENHAUER ", quan confronta les tesis de Thibaut i de Savigny, amb
posicions totalment contraposades, en considerar Wilhelm Rehberg, Conseller
aulic, que el Codi francés constituia «un eixam filosdfic amb el qual es pretenia
introduir la igualtat perfecta i la llibertat entre els homes». Cosa que va servir
d’estimul en «unir Porgull nacional i el sentiment conservador com a proteccié
respecte al dret civil francés», amb la qual cosa s’establia el fonament per a una
vertadera contesa sobre la codificacié, ja que, quedava a l'aire la qgiiestié: «si el
Dret roma —prossegueix HATTENHAUER “— havia perdut el fonament de la

10 4 Notaria. Derecho civil del Principado de Andorra. Presentacion, Barcelona 1986,

XXVIIL
W Thibaut und Savigny. Ihre progaratischen Schriften, Miinchen 1973, 40.
12 Uber den Code Napoleén und dessen Einfiibrung in Deutschland, Hannover 1914, IV.
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seva autoritat, si d’altra banda el Codi Civil francés no semblava que pogués ser
acceptable per als alemanys. ¢Com podria aconseguir-se, en virtut dels canvis
politics produits, que s’obtingués un dret comd per a tots els alemanys?»

Si s’acostuma a mostrar amb certa complaenca que el romanticisme va plan-
tar les seves arrels a Heidelberg, la disputa entre Ilei i costum va trobar recer en
una revista especialitzada d’aquesta ciutat universitaria: en els Hezdelberger Jabr-
biicher der Literatur, iniciats el 1814, i en els quals Thibaut es decantava per la
llei, en la seva tesi Uber die Nothwendigkeit eines allgemenein biirgerlichen
Rechts fiir Deutschland («Sobre la necessitat d’un dret civil comd a Alemanya»)
1 SAVIGNY, al qual els legistes donaven el sobrenom de «pecador del costum»
(Gewobneistssiinder), com és notori, defensava apassionadament el costum, no
tan sols recollit pels practics, jutges, advocats i notaris, siné depurat pels profes-
sors en llur catedra, tal com postula en la seva obra de joventut Vowz Beruf unsrer
Zeit fiir Gesetzgebung und Rechtswissenschaft (la vocacié del nostre temps per la
legislaci6 i la ciencia del dret), alhora que relativitzava els arguments de Thibaut,
dient que «hi pesava més el cor que no pas el cap» (bei Thibaut wiegt das Herz
schewerer als des Kopp.

La tesi de THIBAUT era molt simple * «el benestar dels ciutadans no es pre-
gunta pels advocats savis 1 hem d’agrair vehement al cel, quan es comprén per
lleis senzilles, que els nostres lletrats poden extreure de llur ciéncia, igual que
nosaltres tindriem tots els motius per estar contentissims si els nostres metges
amb mitja dotzena de medicaments universals, poguessin curar mecanicament
totes les malalties. En la vertadera activitat cientifica sempre hi ha massa objec-
tes, que mai no s’han d’unir els uns amb els altres per tractar de solucionar-los
després. Perod jo mantinc encara més: la vostra millor ciéncia no ha atés a vivifi-
car el vertader sentit juridic del ciutada, siné a matar-lo. La multitud del positiu
i de I’historic és monstruosa. Els juristes consuetudinaris que, no obstant aixo,
confien en el benestar dels ciutadans, amb prou feina poden acoblar aquesta
idea, pero el que no poden fer mai, es presentar-la atractivament. Per aixd, sor-
geix una malaptesa i una timidesa que estimula la commiseracié i que col-loca
sempre al final en segon terme un ancia consolador, que mecanicament creara el
consell necessari. Aquests son els nostres estimats amics juristes, que no han
posat tot amb peus de plom i tan desllustradament i pedantment ronden els
cabulistes que ni poden congixer absolutament res de positiu i de ciéncia, perd
que jocosament piloten per 'ample mar, preferentment per estar inclinats a
aix0». Com pot veure’s més que decantar-se per les excelléncies de la codifica-
cid, es llancen atacs contra els qui s’hi oposen i tot queda configurat no com una
batalla de conceptes, siné com els assalts personals d’uns juristes contra els
altres. La reacci6 havia d’ésser evident i rapida. Els qui, a judici de THIBAUT,

B Uber die Nothwndigkeit, cit. 73.
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ignoraven el dret positiu, almenys coneixien la historia i aixi, com a paladins de
I’esperit del poble, del Volksgeist, sorgeix per obra de SAVIGNY sobre els mate-
rials acumulats pel seu mestre HUG, I’Escola Historica del Dret.

Fidel a aix0, s’aferma SAVIGNY a les critiques de Thibaut amb el que jus-
tifica el comencament de la polémica : «no constitueix una arrogancia, sind
quelcom, just i saludable, que aquell que porta la seva vocacié al cor i en pos-
seeix una clara intuicié, participi ptblicament la seva concepcié, i en aixo, els
juristes, com a minim, no han de quedar ressaguers» i en base a aixd, continua
«que novament assoleixin virtualitat una pluralitat d’opinions, que altra vegada
sorgeixin discrepancies i vacillacions sobre les decisions, es deu als beneficis
amb qué ens ha beneit Déu, ja que tan sols a partir d’aquest contrast es pot ori-
ginar una unitat viva i estable, la unitat del coneixement, a la qual hem d’esfor-
car-nos en totes les coses morals cap a les quals estd abocada la nostra natu-
ralesa». ‘

La codificacié es presentava com la panacea unificadora, com el ressort
magic que enfront de Pesperit del poble imposés P'esperit dels temps. Sila Revo-
luci6 Francesa va trobar un mecenes en Frederic de Prissia i en el Despotisme
H-lustrat, Napoled sabia que I’heréncia de la forca de les seves armes i dels seus
Mariscals era el seu Codi civil. No hi havia res d’esperit del temps, siné d’esperit
napolednic que suplantava el genéric del poble, el qual pretén instaurar en I'am-
bit privat els patrons centralitzadors. A ells respon airadament SAVIGNY; per
calibrar adequadament les seves raons, cal tenir en compte la seva procedéncia
francesa, quan refereix «en aquesta época —en la seva, al segle XVIII—, regnava
a Europa un ardor desmesurat per 'organitzacid; s’havia perdut el sentit i el sen-
timent per tot el que hi havia de caracteristic i d’excellent en els altres segles, i
també pel natural desenvolupament dels pobles i les seves institucions, és a dir,
de tot alld que la histdria pot produir de saludable i d’Gtil: en lloc d’aixd van
entrar unes esperances il-limitades pels nous temps, que s’havien arribat a creure
destinats a la realitzacié efectiva d’una perfeccié absoluta» .

Malgrat tot, un cop superada aquesta fase critica. SAVIGNY s’introdueix en
la doctrina que constituira el patrimoni comt de ’Escola historica, que fa excla-
mar entusiasmat a Bernhard WINDSCHEID *, que internament és 'obra més
completa de I'eximi mestre (zunerlich das vollendetste der Werke). Efectivament,
en el seu capitol segon que titula E/ naixement del dret positiu manté '': «Pregun-
tem abans que res a la historia qué han fet realment els pobles d’estirp més pura,
per prevenir el que té de bo, potser necessari perd aixi mateix de censurable.

4 Vom Beruf, cit. Einleitung, 98.

5 Vom Beruf, cit. Einleitung, 100.

16 Festrede zum Gediichnis von Savigny, en Gessmmelte Reden und Aghandlungen, Leipzig
1904, 90.

17 Vom Beruf, cit. 101,
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Alla on en principi trobem historia documentada, el dret civil té unes determi-
nades caracteristiques, que identifiquen el poble igual com la seva llengua, els
seus costums i les seves institucions. Tots aquests fendmens no tenen una exis-
téncia separada, només sén algunes de les moltes forces i activitats d’un poble,
unides inseparablement a la naturalesa, i Gnicament en la nostra observacié es
mostren aparentment separades. Que es concatenin en un tot és la conviccié uni-
versal del poble, el sentiment mateix de la necessitat interna, que exclou tota
idea d’un naixement ocasional i arbitrari». (Was sie zu einem Ganzen verknupft
ist die gemeinsame Uberzeugung des Volkes, das gleiche Gefiibl innerer Nothwen-
digkeit, welches allen Gedanken an zufillige und willkubrliche Entstebung auss-
chliesst.)

La funcié que la Codificaci6 esta cridada a realitzar, es supleix amb avan-
tatge a judici de SAVIGNY *: «he partit —escriu— d’una triple condicié, en tot
digna de lloanca: fonts juridiques, personal per a I'administracié i forma del pro-
cediment. Perqué el fonament i la propagacié de la ciéncia descansa en les fonts
juridiques perqué igualment a través de les fonts juridiques es poden formar ade-
quadament els jutges; i perqué, malgrat tot aixd, no s’aconsegueix res si la forma
del procediment és dolenta».

Per aix0, SAVIGNY sosté la ferma conviccié que «la ciéncia del dret ha de ser
patrimoni comd dels juristes, amb la qual cosa haurfem guanyat de nou en I’es-
tament dels juristes un subjecte per mantenir viu el dret consuetudinari» (7s¢ er-
mal Rechtswissenschaft Gemeingut der Juristen geworden, so haben wir in dem
Stand der Juristen wiederum ein Subjecte fiirlebendiges Gewobnbeistiirecht
gewonnen). Aquest és el sistema idoni «para alcanzar una organizacién progre-
siva de la ciencia del derecho» (ich sebe das rechte Mittel in einer organisch fort-
schreitenden Rechtswissenschaft) .

Tot ordenament juridic que respongui a un model fundat en la pervivéncia
d’un dret consuetudinari ha de fer seves, agraint les idees exposades per SAVIG-
NY. La lluita per la Codificacié, fins i tot en moments de dzispora legislativa, en
els quals les lleis extravagants amenacen a ofegar les codificades, no tan sols
encara continua, sind que segueix sumant proselits. Un pafs petit, una condicié
que, sens dubte, posseeix Andorra, necessita juristes, no lleis. La vivéncia i
Pexemplaritat del Dret roma no va ser obra de la Compilacié Justinianea, siné
dels seus juristes i dels seus magistrats, dels Edictes del Pretor i de les escoles
juridiques. Darrera de cada Senatconsult i de cada Constitucié Imperial, hi ha la
consagraci6 per via imperial d’'una decisié judicial o el pensament d’un mestre
en l'art del dret, encara que, com succeeix en les resolucions modernes, es
recordi la senténcia i s’oblidi el nom del magistrat. Per aixd, s’ha d’estar previn-

8 Vom Beruf, cit. 175.
Y Vom Beruf, cit. 12, 192.
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gut per suportar els atacs dissimulats dels que veuen en la Codificacié i en la seva
seqiiela de lleis especials un fetus contra natura dels principis inspiradors de la
unitat i ]a concentraci que suposava la realitat dels Codis, que s’apresten a fer
taula rasa de totes les conviccions que no siguin purament circumstancials seves
i que aspiren a gaudir del privilegi de donar els seus dictats i vel leitats la forma
de lleis: Sobra legalitat i falta juridicitat.

Per aconseguir I'Estat de dret no n’hi ha prou amb la tedrica divisié de
poders, que els fets s’han encarregat de relegar a una certa difusa i confusa nebu-
losa juridica. Els homes, en llurs creacions socials, familiars i individuals, no es
nodreixen de principis, siné de conseqiiéncies. El qui se sacrifica no ho fa per
masoquisme siné per un ideal superior. Aquell que s’aplica al treball, més que
per desinterés, actua per aconseguir el seu manteniment i el de la seva familia.
Analogament per dir que un Estat és de dret, s’ha d’examinar els seus efectes,
de Destat, en el dret aplicat. I, per aixd, SAVIGNY no es referia als politics ni als
burdcrates siné als costums recollits en el mateix poble viu, magistrats que doten
d’autoritat aquests costums per a la seva constatacié o pel reconeixement de la
seva genuinitat en el supdsit concret i, finalment, unes auténtiques garanties de
procediment.

Aquests tres aspectes han de constituir la matéria de la nostra consideracié.
En primer lloc, els principis generals del Dret del Principat; en segon terme, la
conducci6 del dret consuetudinari per part de la jurisprudéncia, centrada en els
moderns corrents del métode hermenéutic, de 'equivaléncia de la valoracié, i,
finalment, una visié merament expositiva del sistema andorra de procediment,
en el qual descansa la puresa i la integritat de qualsevol ordenament juridic.
Amb aguda observacié més que amb critica lacerant, i en una de les seves obres,
posava PLAUTE ® en versos d’Arcturus, un dels seus personatges:

«El qui és emperador dels déus i dels homes, Jupiter, de tots els confins,
aquest és qui ens va distribuir pel mén;

perque coneguem els costums, la pietat, la fe i els fets dels homes,

a fi que la deessa Opuléncia els ajudi dels qui desitgen guanyar plets
que saben perduts per falsos testimonis

i dels qui per diners juren en fals

dels qui ben seleccionats i escrits els noms els mostrem a Jupiter
que aix{, diariament, coneix qui busca el mal en aquest mén

i qui sén els qui pretenen guanyar plets amb perjuri.

Als malvats, que reclamen davant el jutge casos injustos,

novament JUpiter els jutja i, llavors, als ja jutjats,

més grans castigs els imposa quan violen la justicia.»

20 Rudens. Prologus, 9-21.
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Els versos reproduits, jocosament, mostren la connexié entre els principis en
que es basa la justicia transcendent; la realitzaci6 pels Magistrats que, com a
humans, estan subjectes a error i no exempts de les falornies teixides pels liti-
gants; i, finalment, el procés que s’ha d’anar desbrossant d’impureses que en
nom d’una veritat formal desprecien el vertader coneixement i la forca de la veri-
tat material que és la que finalment s’ha d’esforgar per descobrir i fer-la prevaler.
Com escrivia SAVIGNY: «Quan el poble hebreu al Sinaf no va voler esperar la llei
divina, va construir en la impaciéncia un vells d’or, i amb aixd va aconseguir
esmicolar les taules de la llei» . I és que, amb SAVIGNY, penso que quan es can-
vien els conceptes, quan en lloc d’aplicar-se la justicia es busca aixopluc en una
forcada legalitat, quan les esséncies d’un poble es conculquen per atendre a
vel-leitats i complaences del moment, és facil deixar-se convéncer pels simulacres
i fer el que els altres fan: pretendre reemplacar les lleis auténtiques llavorades en
pedra per altres de simboliques en el vells d’or. El resultat d’un procés com
aquest és la desolacid, la pérdua de valors, el desconsol i la inanitat, com ens
refereix el llibre de 'Exode #: Aix{ que s’acosta al campament i veié el vedell i
les danses, Moisés s’indigna, va llengar les taules que duia a la ma i les esbocina
al peu de la muntanya. Agafa després el vedell que havien fabricat, el va cremar,
el va moldre fins a fer-ne pols, 'escampa sobre l'aigua i en va fer beure als israe-
lites.

II

MORAL, TRADICIONS I USOS COM A PRINCIPIS DEL DRET:
«LES MAXIMES CRISTIANES DE VERTADERA POLITICA I SOLIDA PRUDENCIA»

Quan per establir la norma no s’ha de fer cas als mainells d’una biblioteca,
ni cal fullejar els indexs dels llibres per topar amb les institucions, siné que cal
esforcar-se per a extreure-les dels fets produits contrastats amb la realitat d’un
poble, la tasca extremadament ardua, obliga a una especial dedicacié per evitar
que, subjugats pel miratge de sistemes juridics més poderosos, caiguem en el
menyspreu d’arraconar alld que és genui per donar cabuda a solucions que, més
que instaurar el dret, el van menyscabant fins a fer-lo caure en la rutina de donar
per bo el que els altres varen fer i creure que s’actua en pro de la unitat I’Eu-
ropa. Per evitar, també, que caiguem en un uniformisme iconoclasta, que rodola
la varietat i instaura un Gnic uniforme juridic en el qual tan sols juga una funcié
rellevant la consideracié de 'home com a individu, més que com a menestral o
ciutada, com a posseidor d’'un némero d’identitat i d’una targeta fiscal.

2L Vom Beruf, cit. 8.176.
2 3219y 20,
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I quan ’home és minimitza i es desvalora en quotes tan insignificants que fan
que tot el seu esperit quedi reflectit en la seva fotografia i les seves empremtes
digitals. Qui gosaria parlar del triomf del Dret i del respecte a la justicia, excepte
aquelles que es deleixen a repetir les lletanies del mal anomenat Dret adminis-
tratiu, que no té res de dret administratiu, siné que constitueix la imposici6 legis-
lativa de I’Administracié en la qual una simple majoria parlamentaria pot fer que
alld que és tort es consideri recte i que I'arbitrarietat es revesteixi externament
de justicia? Per aix0, quan el Magistrat, el jurista en suma, es revesteix dels atri-
buts sagrats de servidor de la Llei, tal com en els darrers temps pretén la doc-
trina, amb quina passi6 pot lliurar-s’hi, quan no pot rebutjar-la, quan respon als
dictats de la seva consciéncia i hi ha de sucumbir encara que sigui injusta?
Aquesta elasticitat no és possible que es trobi en el costum ja que el seu contin-
gut se sotmet a judici abans que sigui aplicat, i perque tan sols quan aconsegueix
passar la prova de foc de la justicia, aconsegueix d’esdevenir normativa.

El costum juridic constitueix aquell costum moral que, ple de contingut
social esta dotat de forga coactiva, de tal manera que malgrat el desconeixement,
la conculcacié o la vulneracié fa que s’imposi el compliment o I'acatament. Aixd
comporta el coneixement de la seva génesi i de la seva historia, és a dir, que cal-
gui remuntar-se a les fonts d’on davalla, la seva ratio decidends, que constitueix
la fonamentaci6 de tota jurisprudéncia, segons Franz HORAK 2.

En un sistema de dret consuetudinari, que és el que existeix a Andorra, el
magistrat, el jutge, el notari i I'advocat han de complir la seva missié de lletrats
d’una forma quasi idéntica a la dels romans, tal com recorda Max KASER %, ja
que la recerca per part dels juristes romans de la solucié postulada per al cas
concret, radicava en aquella orientacié coneguda per la intuicié juridica, que
possibilitza I'aproximacié del sentiment del dret a la realitzacié de la justicia
material. Amb aixd s’esvaeix qualsevol dubte sobre si shan acoblat els fona-
ments decisoris o els ctiteris per decidir al que demanda la finalitat perseguida
per la gent en aquell temps considerat. Tan sols aix{ es va generant un estil juri-
dic apte per originar les seves propies figures juridiques (Rechtsfiguren) caracte-
 ritzades pel fet d’integrar un instrumental de la més alta perfeccié (ein juristis-
ches Instrumentarium von Hober Wollkommenbeit bilden), els exemplars singu-
lars dels quals ben complets i que s’engalavernen entre si, sense cap pertorbacié.

En aquest sentit, DURING avanga, en via de conclusié®, que mercés a aquest
métode, es construeix un pont entre les dades de I'experiéncia i els conceptes
generals coneguts per la intuicié i els primers axiomes o maximes en el llen-

3 Rationes decidendi. Entscheidungsbegriindungen bei den dlteren romischen Juristen bis

Labeo, Aalen 1969, § 3, 23.
# Zur Methode der romischen Rechtsfindung, Akad. d. Wissenschaften Gottingen 1962;

2. ed. 1969, 54.
B Aristoteles, Darstellung und Interpretation seines Denkes, Heidelberg 1966, 105.
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guatge andorra («shcligt eine Briicke zwischen den Daten der Erfabrung und den
intutiv erkannten Allgemeinbegriffen iind ersten Sitzen»).

Aquests axiomes o maximes constitueixen el patré de mesura, que permet
establir 'adequaci6 i el grau de puresa d’un costum, amb I'esperit del poble que
I’anima. D’aqui que qualsevol dubte que sorgeixi s’haura de resoldre en un sentit
o altre mitjangant la seva connexi6 amb la maxima concreta, que no integra un
dret transpositiu, siné un sentiment juridic que, a diferéncia de 1’Gs normatiu
que normalment es transmet per 'oralitat, en aquest supdsit queda configurat en
un llenguatge pla, sense floritures ni neologismes o cultismes, de forma escrita ja
que, com escrivia PLUTARC *, «aquells que gasten poques paraules, no necessiten
gaires lleis».

L’any 1745 apareix el manuscrit del doctor en ambdés drets, Antoni FITER
ROSSELL, del Poble d’Ordino, intitulat Manual Digest de las Valls neutras de An-
dorra, en el qual I'autor, després de confessar la pentria d’obres que podien ava-
lar la seva investigaci6 i el seu desig estimulat pels conveins patricis per esforcar-
se en la narraci6 dels fets que integren la seva historia, i manifesta que, «be pro-
curat escriurer ab un metodo y estil, lo mes clar y bumil, evitant byperboles, sen-
tencias concisas, fofa pompositai, de figures frases y termes vimbombants, donant-
sem poch de la delicada critica dels escrupulosos; ...pues yo escrich tan solament per
los naturals de las Valls mos patricios, y per son profit, cujo geni es per lo general
enemich de menudencias semblants; a mes que esta obra den quedar manuscrita,
en una dos o tres copias en sos archius; ...per que no obstant, que tot lo que en ella
estd expresat, es la maxima veritat» *'. L’exactitud de les tres copies al-ludides per
Pil-lustre sacerdot FITER apareix confirmada per Josep Maria de PORCIOLES
quan expressa que «fins ara bhi havia només tres exemplars: 'original, tradicional-
ment guardat a la casa pairal de la familia FITER, a la parroquia d’Ordino, una pri-
mera copia confiada a I'arxin de la Casa de la Vall, a Parmari de les sis claus, i,
finalment, una altra al bisbat de la Seu d’Urgell»”,

Dins el Manual Digest, mereix una especial atencié pel tema que ens ocupa,
la matéria que integra el llibre sise «Cap. Unich. Maximas Christianas, de Verda-
dera Politica y S6lida prudencia, las mes utiles per la conservacié del estat de las
Valls de Andorra». Quan I'any 1763 el Rev. Antoni PUIG, Rector de Les Caldes,
publica el Politar Andorra —del qual curiosament també se’n conserven tres
exemplars manuscrits— fa seva la doctrina continguda en les 55 maximes i
reprodueix amb variants els comentaris integrats en el llibre sis¢, corresponent
al mateix nimero del Manual i que situa sota la ribrica de «Serie de Maxines de
la millor politica christiana per la millor conservacié de estes Valls» que, a judici

26 Licurgo, XIX, en Vidas paralelas, Ed. Aguilar, Madrid.
27 Manual Digest, Ed. Consell Gral. d’Andorra, Andorra la Vella 1987, 7.
28 Manual Digest, cit. Proleg, XLI.
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dels seus editors ® «z0 es limita a copiar el Manual Digest», per tal com «intro-
dueix elements nous... 1 és, en definitiva, un Memorial per a un pobles. En canvi,
he de mostrar la meva radical disconformitat amb I'opinié dels comentaristes,
quan diven que «el Politar és més emprat, més utilitzat, més nombrat, que el
Manual Digest»”, perque, encara que sigui un fet socioldgicament constatat,
aquesta motivaci6 respon a la dificultat que hi havia fins l'any 1987, de poder
acudir a ell. Ho prova el fet que formulés i comentés les seves Maximes Mossén
FITER, que van ser recollides per difondre-les per Joan de DEU TRIAS i GIRO el
1890, i per Fernando de los Rios el 1920 i que, finalment, les fes notdries, Bona-
ventura RIBERAYGUA i ARGELICH el 1946, en el seu famés recull Documental *,
que els va dedicar el capitol I del seu llibre tercer *.

Les Maximes de Mossén FITER i ROSSELL corresponen al model general en
que els consells i advertiments als Princeps Cristians s’han anat produint al llarg
dels segles XVI i XVII com a fruit del que s’ha anomenat renaixement erasmista.
Es un génere literari molt apropiat per a servir de complement del pulpit, de
profund afany moralitzador, perd que ofereix la novetat que no s’escarneix el
sermd, sin6 que s’exposen els trets peculiars dels bons costums que ornen i de
que fan gala les gents dignes d’imitacié, o bé es mostren les explicacions de per
qué les aparents paradoxes que ofereix la vida a la llarga engendren mals, com
succeeix enLas paradojas politicas y morales de Fray Benito Jerénimo FEJOO res-
pecte a les dltimes i en el Speculum vitae humanae de Rodericus Zamorensis pel
que fa a les primeres. '

Per aixo, encara que el Dr. FITER recondueix 'autenticitat i genealogia de
les seves Maximes al poble andorra, «no escrich cosas novas mias, sino apresas de
aquells per los quals escrich, y usadas per lo Concell ja desde el temps de la anti-
guitat; no son estos preceptes del Consell sinos exemples del mateix Concells *, no
hi ha dubte que el que aplicava el Consell no era la literalitat de les maximes ni,
per tant, la seva conformaci6 textual, sin la seva mateixa linia argumental
extreta més d’un promptuari de vida cristiana que dels rudiments de convivencia
politica. Que el Consell actuava de manera semblant a alld que les maximes trac-
taven de compendiar, és evident; com ho és, aixi mateix, que no les concebia
com a principis siné com a exemples, aixd és, exemplaritzats en les seves deci-
sions. Per tot aix0, s’ha de convenir que les Maximes sén originals del Dr. FITER
i ROSSELL i que ell, tan sols ell, té el mérit i la gloria d’haver realitzat la seva for-
mulacié: «com sas maximas y reglas no se heredian regularment y per conseguent

2 Politar Andorra, Introduccions i notes, Andorra la Vella 1983, XV.

30 Cit. ant, XXV.

2L Les Valls d’Andorra. Recull Documental, 2. ed., Andorra la Vella 1955,

2 En nota a pag. 171: «Copia auténtica literal extreta del Manual Digest, obra de Pany
1745, feta per 'immortal Patrici Doctor en dret don Antoni Fiter i Rossell, fill del Poble d’Ordino.

3 Manual Digest, cit., 488.
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no se sapian, me ha paregut notar algunas de ellas les mes principales, a fin de que
pugan legirlas y imbuirse de'ellas los del Consell y despues passarlas a sos fills» .

Les maximes que mostren un contingut juridic sén essencialment la 14, la
16117,1a 21, 1a 22 i 1a 28. D’aquestes importa conéixer-ne la fonamentacié que
se’n fa al respectiu comentari que amb més propietat desenvolupa la funcié
d’una exposicié de motius.

Maxima 14. - «A la justicia se den tenir sempre gran amor y veneracid; pro-
curar que esta gloriosment regnie en las Valls; pues sempre es lo fonament de sa
COnServacio.

FITER 7 ROSSELL ”. PUIG de CALDES ™.

Después de la virtud de la religié y Despues de la religi6 y pietat, esta es
pietat es la justicia la virtut mes exe-  lavirtut mes resplandent, so es, la justi-
llent y resplandent entre totas las  cia, la que done ab igualtat a cadahulo
demés; es la que dona ab igualtat a  que es seu. La qual es tan necessaria

cadaunlo quecesscu. Premiaydefensa  per la conservacié de les republiques y
als bons y castiga v persegueix santa-  Estats, que diu lo Esperit Sant per

ment als mals. Es tan necesaria, perla  Salomé, que ab la justicia se estableix
conservacié de las republicas y Estats  un regne y republica, que per falta de
que diu lo Esperit St. per Salomé que  ella se part «ultima supplicia scelitus
ab justicia se extableix y asegura un  ultimis inponenda ut nemo pereat, nisi
regne y republica y per falta de ellase  quem perire etiam peruntis intersit».
destrueix y repert. Seneca 1 deIracap. 6. Estaeslaqueals

Esta es la que al principi funda los  principis funda los regnes. Esta es la
Regnes, esta es la que despues los  que despues los amplificd y orn4. Esta
amplifica, esta la quels dona la quietut  es la que done tota la quietud y llibertat
tota y la Ilivertat de que gosan. Estaes  que gosan. Esta esla que cura las llagas
la que cura las llagas dels Pobles, sos-  dels pobles, sossega les sedicions,
sega las sedicions, mitiga los animos  mitiga los 4nimos exasperats, assegura
exasperats y dona lo oscul a la repo-  la pau y sobre tot honre y reverencia a
sada y admirable pau: Inter populos  Deu, al qual ninguna ofrenda ni
sempiterna nascuntur discrimina; nisi  sacrifici pot ser mes accepte que lo de
fuerit justicia custodia diu lo doctissim  la justicia, com diu lo Experit Sant
Casiodoro. Justicia et pax osculata sunt  «initium viae bonae est facere justi-
diu lo profeta David. Esta es la que  tiam, que magis accepta est apud
eleva als pobles y a las gents, justicca ~ Deum quam immolare hostias».
elevat gentem: esta la que llibra al que

34 Manual Digest, cit., 487.
35 Manual Digest, cit., 495.
36 Politar Andorra, cit., 277.
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gubernan: justicia rectorum liberabit
eos. En fin despues de mi encomis y
elogis, que a tant soberana y sagrada
virtut, dona lo St. Esperit en las divinas
lletras, me ha paregut conclourer lo
present coment ab dos los mes ele-
vants; lo un se llegeix en lo (queda en
blanco) i diu: que aquell que ama y
venera a la justicia, es amat y estimat
per lo Senyor: Qui lentatur justitiam,
deligitur a Domino. Lo altre en lo cap.
12 ntim. 3 de Daniel y diu: que tots
aquells, que se interesan de ensefiar a
molts, a amar y venerar la justicia, res-
planderan cim estrellas en perpetuas
eternitats en lo cel: Qui ad justiciam
erundiunt multos, fulgebunt, quasi
stelae inperpetuas eternitates.

La diferent extensi6 dels comentaris déna una idea prou evident que I’ori-
ginalitat ’Antoni PUIG ha radicat més en la fortuna o 'encert del seu resum que
en qualsevol altra cosa. Perd I'aspecte que no admet cap comparacié sén les
allusions a Iargument d’autoritat.

A FITER i ROSSELL es troben al marge del text dues referéncies genériques,
sense concretar. Aixod indueix a pensar que, com en I'espai en blanc que figura
al text manuscrit, el comentarista cita de memoria. Una d’aquestes és la Instituta
de Justinia, que exactament cotrespon a I.1.1.pr.: «zus cuique tribuends», i laltra
pertany als proverbis sense més, sense concretar el lloc, i és que fer-ho no estava
ni en les seves mans ni en les de Mossén PUIG, ja que una visié com aquesta no
es reflecteix de cap manera en els proverbis, siné en el llibre de la Sapiencia 6.1
a 5. Les cites de CASIODOR Lib., 7 variarum epistolarum 25 Phalm. coincideixen
amb el text, aixi com Prov. 11.4: «La fortuna no serveix el dia de la cdlera perd
la justicia deslliura de la mort». Prov. 14.34: iustitita elevat gentes, miseros autem
facit populus peccatum»; Dn. 12.3, no respon a la versi6 que déna FITER a la seva
expressié literal: «Els qui foren intelligents brillaran com els llimeners del cel,
i els qui en mantenen ferms en les meves paraules, com els estels, per tota Peter-
nitaty, i finalment Prov. 11.3: «L’honradesa condueix els rectes, la falsia dels
pérfids és la seva ruina» 'imputa als governants, cosa que havia de respondre a
Porientacié de I'¢poca, per tal com guarda més consonancia amb la seva idea,
Prov. 11.14, que passa per alt: «Quan falta direccié, un poble declina; I'&xit
depén dels molts consellers».
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El que es compagina malament amb les cites d’autoritat que, per part seva,
introdueix Mossén PUIG per ometre les que efectua Mossén FITER, és el testi-
moni de SENECA, en el de De ira, 1.6, que no té res a veure amb el naixement,
la prosperitat i la pérdua del ritme, que s’observa en el comentari, siné que és
una cita mutilada, extreta del seu context: «Cal també que el dipositari de les
lleis, el qui té el govern de la ciutat miri de conduir els stibdits sempre que pugui
amb paraules suaus i persuasives que els insinuin el compliment del deure i els
inculquin "amor del bé i de la justicia, I'odi als vicis i ’afeccié a la virtut. Que
passi després a un llenguatge més sever, amb el qual pugui amonestar i renyar,
si cal; 7 que reservi el darrer suplici per als criminals, de manera que ningi no mori
siné aquell per a qui la mort és un benefici».

Maxima 16. - No permetrer, ni tolerar dissolucions, si nos cuidar, que se cas-
tiguen exactament.

Maxima 17. - Cuydar y interessarse, no sols en que se castiguen los defectes
y crims graves sino també los mes leves y lleugers a fi de precavir aquells.

FITER 1 ROSSELL . PuIG de CALDES **.

Si se miran y llegeixen atentament Si se mira ab atencid totas las histo-
las historias, se veura en ellas: quetotas  rias, se veur que totes les rohines dels
las ruinas y perdicions dels Regnes, = Regnes y Repiibliques les ha causadas,
provincias y republicas, las ha causa-  com a principal causa, la poca justicia
das, com a causa principal la pocajus-  queenell se ha guardat, tolerant les fal-
ticia que en ellas se ha guardat; tolerant  teslevesy cayent en les mes graves, dei-
las faltas leves y caient, de grau, en - xant de castigar a unes y a altres. Lo
grau, en las mes graves y deixant aunas ~ que es molt conforme al que digné lo
y altras de castigar. Ab la justicia se = Esperit Sant per lo Profeta al rey Acab:
confirma y se conserva un regne diulo  «Perque has deixat anar al que merei-
St. Esperit, faltant esta se assolay des-  xie la mort, ho pagaras y moriras per ell
trueix: Justicia stabilitur et firmaturreg-  y tot ton poble serd castigat y destruit».
num, si non fuerit justicia destructur. 3 Regum cap. 20. Y per lo tant tingam
Devem guardar y interesarnos en los  per cert que si los delictes no se casti-
judicis de la justicia deve fer judicis y ~ gan ab la deguda moderacié, la Repu-
justicia: Custodire justicia, justiciae  blica se perdrd. Tot son paraules del
facite judicim et justitiam. Disposant  Cardenal Sibonio de Occit, imp. lib.
las lleys y preceptos de la justicia en  19. No permetian ni toleren disolu-
una bona concordia, justiciae leges dis-  cions y cuidar que estas se castiguen.
poserunt in concordia. De maneraque  Ab lajusticia se confirme y conserve un
se castigue encara que sia de mort, lo  Regne, diulo Esperit Sant y faltant esta

37 Manual Digest, cit., 497.
38 Politar Andorra, cit., 279.
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reo, que ho mereix; altrament, podem
dignament temer la desolacié de nos-
tra republica y la amenasa que fen
Deu.No.Sr. per lo profeta al Rey Acab,
perque avia deixat llibre a2 un home
que mereixia la mort, lo que ocasiona
la mort al dit Rey y la perdicié de son
regne: Quia dimissisti liberum homi-
nem dignum mortem, evit anima tua
(idest vita) pro anima ejus et populus
(perebit) pro eo. Tu moriras per ell y tot
ton poble sera castigat y destruit y assi
succehi en breu temps. Lo mateix es
cometer lo delicte que impedir o tole-
rar que no sia castigat; tenin per cert,
que si los delictes no se castiguen ab la
deguda moderacio, Ia republica perira
y se destruird; diu lo Cardenal Sigonis.
A las maldats ultimes y atroces, denen
imposarse també ultims suplicis, de
manera, que ningd peresca, sino aque-
1, que també es sa combeniencia per
son castich, lo morir. Ultima suplicia
sceleribus ultimis tmponendo, ut nemo
pereat, nisst quam perive etiam pereun-
tis intersi, diu Seneca. En fin Deu
estima mes la execucié de la justicia,
que no los mes elevats sacrificis, com
diu en los probervis: Initium viae
bonae es facere justitiam, accepta est
autem magis apud Deum, quam inmo-
rale hostias». ‘

se assola y destrueix». Justa stabilitur
et firmatur regnum, si non fuerit justi-
tia destructur»: defem fer judici y justi-
cia, «custodire judicia justitiae: facite
Judicium et justitiam». Disposant les
lleys y preceptes de la justicia en una
bona concordia: «sustitiae leges dispo-
suerunt in concordia» Sap. cap. 18 vers.
19. De manera que se castigue encara
que sie de mort lo reo que ho mereix;
altrament podem dignament temer la
dissolucié de nostra Republica y la
amenassa que feu N. Sr. per lo Profeta
al rey Acab, perque avie deixat llibre a
un home que mereixie la mort, lo que
ocassiond la mort al dit Rey y la perdi-
cié de son regne: «quia dimisisti libe-
rum hominem dignum morte (id est
vita) pro anima ejus et populus tuus (pe-
rebit) pro eo» (3 Reg. cap. 20). Tu
moriras per ell y tot ton poble sera cas-
tigat y destruit. Tenim per cert que si
los delictes no se castiguen ab la
deguda moderacié la republica se des-

“truird. Com diu lo Cardenal Sigonio:

«Ultima supplicia scelestibus ultimis
imponenda, ut nemo pereat, nisi quem
perire etiam pereuntis intersit» diu
Seneca. En fin deu estimar mes la exe-
cussi6 de la justicia, que no los mes ele-
vats sacrificis, com diu en los prover-
bis: «Inztium viae bonae est facere justi-
tiam: accepta est magis apud Deum
quam inmolare hostias».

La reproduccié dels comentaris a doble columna no pot deixar d’ocasionar
una certa perplexitat. Per un costat, si fos avui, ben bé és podria perseguir per
plagi el Rev. PUIG, que en aquestes miximes no va resultar gaire afortunat pel
que fa a la seva propia collita. Mes, altrament, no hi ha motiu per dubtar que,
quan procedia aix{ amb el text comentat pel Dr. FITER , ho feia amb el conven-
ciment que estava vulgaritzant i difonent un material que no constituia el patri-



moni ideologic de I'expressat Dr. FITER, siné alld que, amb la seva perspicacia
i el coneixement de la gent, formava part essencial de les vivéncies del poble
andorra. Considerat des d’aquest prisma, es limitava a retocar o aclarir aspectes
especifics del que podria anomenar-se doctrina comunament admesa, amb lleu-
. geres variants 1 precisions. La seva tasca, doncs, no tenia res inusitat si es té en
compte que la pandectistica coetania, amb el seu prestigi, havia instaurat en els
seus inicis un metode analeg: reproduir alld que era admés i adjuntar les modifi-
cacions posteriorment introduides per via legislativa o jurisprudencial o per la
mateixa investigacié de les fonts. A

Les referéncies que es fan al llibre de la saviesa 18.9 s6n, més que fragmen-
taries, mutilades: «Les lleis de la justicia establiren la concordia». No hi ha cap
al'lusi6 literal, que, aixi, d’entrada, permeti efectuar una aplicacié com aquesta
al comentari que ens ocupa. Meditant sobre aixo, es treu la presumpcié que ni
Fiter, ni molt menys —per descomptat— Antoni PUIG , feien s de primera ma
dels llibres sapiencials i dels Proverbis. El més probable és que n’obtinguessin
les referéncies a partir de qualsevol llibre d’hores o pietés que fos ple, com era
usual, d’al-lusions a manera de dicteris faciiment trasiladables al pulpit o a qual-
sevol homilia inintelligible sense el context en qué es produeix: Relata el judici
dels primogenits dels israelites que queien morts en mans dels egipcis: «El vostre
poble esperava la salvacié dels justos i la perdicié dels enemics. Al mateix
moment prenfeu venjanca dels contraris i ens omplireu de gloria, cridant-nos a
sortir. Els fills sants del justos van sacrificar en secrét, i establiren de comt acord
aquella llei divina: que tots els sants tindrien part igualment en els mateixos béns
i els mateixos perills; i entonaren ja per primera vegada els cants dels pares».
¢Quina relacié pot guardar el paragraf dels versicles 7 1 9 traduits per gue se cas-
tigue encara que sia de mort, lo reo, que ho mereix», com ho fan FITER i PUIG?
La cita de 3 Reyes 20.42 referida al Rei Acab o Achab o Ajab: «Aixo diu Jahve:
Ja que t’has deixat escapar de les mans ’home que jo tenia destinat a I'extermini,
la teva vida.respondra per la seva i el teu poble pel seus.

Maxima 20. - Seguir los lloables estils dels antipassats regla segura per no
errar.

FITER { ROSSELL *°. PuUIG de CALDES .

Es esta maxima al peu de la lletra del Ninguna cora entre les lleis huma-
profundissim y maximo Dr. delaIgle-  nes es mes poderosa y suprema que la
sia St. Geroni: Facta et consuetudines  costum i aixi ninguna al millor diligen-
praedessesorum et nostrorum magorus  cia se den respectar y obehir: «Consue-

3 Manual Digest, cit., 499.
40 Politar Andorra, cit., 282.
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semper venerada. Hieron. cap. 6 ibi:
State super vias et interrogate de semitis
antiquis, que sit bona via et ambularte
in ea et invenietis requiem animabus
ves tris. Diu lo St. Dr. pregunten los
camins y medis per los quals se gover-
naban nostres predecessors y majors;
si hi ha camibo, que anem per ell y ani-
rem ab tot descans de animo. No iscam
fora dels camins, medis y termes an-
tichs, que pasaren nostres pares, diu lo
Spt. St: Ne transgrediaris terminos anti-
quos, quos possuerunt patres nostri y
per lo Eglesiastich; que nons olvidem
de las cosas que nos han contat y referit
los antipassats o dels antipassats; por
que ells tambe o preguntasen de sos
pares; de lo que nos resultara un gran
do de enteniment y en temps de ocur-
rencia y necessitat sabrem donar eixida
a las cosas y tindrem la resposta a una:
Ibi: nonte pretereat narratio seniores
ipsi enim didiscerunt a patribus suis;
quontam ab ipsi disces intelectum, et in
tempore necesitatis dare responsum.
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tudo vitae humananae omni lege valen-
tior» Seneca de Beneficiis lib. 5, cap.
21. Y es cert que les costums dels
pobles mes facilmen se turben, que se
milloren ab novedats: «Sepe numero
mutatio in melius majorum malorum
consuevit esse principium». Lucian. lib.
1. Varia hist. Poca cordura tindriem si
voliem anteposar nostre zel, rompent
los estatuts lloables que al concell
madur deixaren introduits los antepas-
sats: «Numaquid patribus nostris doctio-
res, aut devotiores sumus? periculose
presumitur quidquic ipsorum in taltbus
prudentia preteritib» Snt. Bernat, epis-
tola 174.

Fs esta maxima al peu de la lletra del
maximo Dr. de la Iglesia Snt. Geroni:
«Facta et consuetudines predecessorum
et nostrorum majorum senpe veneran-
da» Hieron. cap. 6, ibi, «stare super vias
et interrogate de semitis antiquis, quae
sit via bona et ambulate in ea et invenie-
tis requiem anumalibus vestas» diu lo
Sant. Dr. Pregustem los camins per los
quals se governavan nostres passats y
majors y prendrem lo bo; y no anem
fora de dits camins; diu lo Esperit
Sant: «Ne transfrediasis terminos anti-
guos, quos possuerunt patres nostri».
Proverb. cap. 22. Per lo Eccles. 5 que
nons olvidem dels quens han contat los
antepassats, perque ells tambe ho
aprengueren de sos pares; y en temps
de necessitat sabrem donar eixida a les
coses. Ibi: «Non te pretereat narratio
seniorum, ipsi enim didicernut a patri-
bus suis; quoniam ab ipsis disces inte-
llectum et in tempore necessitatis dare
responsum».



El comentari d’aquesta maxima no és malauradament, de gaire categoria.
Les citacions de Sant Jeroni ofereixen de fet una dificil constatacié. S’esmenta
com a lloc de procedéncia el capitol sis¢, perd ¢de quina obra? T quan s’hi torna
a fer allusi6, hi ha un simple %7, alla, perd sense que es pugui saber de quin alli,
o de quin aqui, es tracta. Aixd mateix es produeix en Mossén PUIG que vé a ser
el Per-Abat del Doctor FITER i ROSSELL, l'autoritat del qual omet i que, amb
aix0, assumeix com a propies les diferéncies alienes.

La referéncia als Proverbis, es completa a 22.28: «No desplacis la fita anti-
ga, que havien posat els teus pares». Ara bé, FITER indeterminadament addueix
la confirmaci6 d’aquesta doctrina a I'Eclsiastic; i, per la seva part, Antoni PUIG la
concreta en el llibre V. L’allusié és totalment erronia, car correspon a I"Eclesiis-
tic de Jestds BEN SIRACH, 8.11: «No refusis la doctrina dels ancians, que ells
també han aprés dels seus pares».

Pel que fa al paragraf primer del comentari de Mossén PUIG, els autors i els
textos citats son els que han utilitzat el Dr. FITER per efectuar el comentari de
la maxima 21, per la qual cosa s’ha d’entendre com una innocentada intel-lectual
poc intel-ligent.

Amb aixd s’afegeix un argument més a la tesi que defensem respecte a 'ac-
tivitat difusora que es va proposar Mossén Antoni PUIG. Realment, s’ha de con-
venir que ho va aconseguir, perque, gracies al Polstar andorra, el Manual Digest
no va quedar per sempre als arxius, encara que segurament hauria estat millor
que revisés I'aparat critic en lloc de capgirar-lo i donar-lo per bo.

Maxima 21. - Conservar las antigallas, tant se puga, perque encara que algu-
nas pareixen a primera vista ridiculas, es perque no penetram be sa finesa.

FITER 7 ROSSELL *. PuiG de CALDES “.

Son moltes antigalles fermes y segu- Es molt conforme a la rabo y al inte-
ras costums y per conseguent se denen  #és propi conservar allé al que se ha
conservar, sens reprocharlas, ninguna  medrat. No son ridiculas aguellas anti-
cosa enttre las lleys humanas, es mes  gallus, que a nosaltres nos apareixen
poderosa y suprema que la costum 'y fals; aus be son ben establerts ab son
aixi ninguna se den millor respectary  principi y continuacié de practicarlas;
seguir diu Séneca princep de la filo-  pero nosaltres com no las havem vistes
sofia moral: consuetudo vitae humanae,  comensar, ni sabem la rahé que hi agué
omni lege valentior. Es cert quelos cos-  per introduirlas, las calificam de ridicu-

tums dels pobles, mes facilment se tur-  las y es que no penetram bé sa firmesa y
ban, que se milloran ab nobedats diu  soliditat.
Luciano: Sepe numero mutatio in Son moltes antigallas ferms costums y

4 Manual Digest, cit., 500.
42 Politar Andorra, cit., 283.
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mellius majorum malorum consuevit
esse principium. Poca raho tindriam
(diu St. Bernat) si voliam anteposar
nostre cel y cordura rompent los lloa-
bles estatuts, que al madur consell dei-
xaren introduits los antipassats: Mun-
quid patribus nostris doctiores aut devo-
tiores remus? periculose presumitur,
guidquid ipsorum in talibus prudencia
preterivit, de aont es molt conforme a
la raho y al interés propi conservar allo
ab que se ha medrat. No son rediculas
moltas de aquellas antigallas, que a
nosaltres nos pareixen tals, son molt be
establertas ab son principi y continua-
ci6 de practicarlas; pero com nosaltres
no las avem vistas comensar, ni saber la
raho que hi ague para introduirlas, las
calificam de rediculas, y es que no
penetram be sa finesa y soliditat.

per conseguen se dehuen guardar. Nin-
guna cosa entre les lleis humanes es mes
poderosa que la costum, com diguerem
en la maxima 20. Consuetudo, etc. De
ahon es molt conforme a la rahé con-
servar alld que se ha medrat: No son
ridiculas moltas antigallas encara que
ans ho aparega. Son ben establertas ab
son principi y continuacié de practi-
carlas; perd com no sabem la rahé hi
agué per introduirlas les calificam de
ridiculas y es que no penetram be sa
firmesa y soliditat.

Maxima 22. - No multiplicar Estatuts, Ordinacions, ni arrestos si no conser-
varse exactament (entrant se puga) ab los antigus y sabuts, qual den ser guardats

ab tot rigor.

FITER i ROSSELL ®.

La multiplicacié de las lleys y Ordi-
nacions causa als subdits gran confu-
si6. Los superiors son remisos en exe-
cutarlas, si no los ve algin interés y se
pert la reputacié, quant las disposi-
cions, no son observadas; perco
combe que las ordinacions, arrestos,
Estatuts y decrets sian pochs y ben
mirats y sabuts, combe que no se
muden facilment, ni se alterian y que
sian adaptables al temps y a las circuns-
tancias del lloch.

£
44

Manual Digest, cit., 501.
Politar Andorra, cit., 284.
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PUIG de CALDES *,

La multiplicacié de les lleys y ordi-
nacions cause als subdits y los done
confusié. Los Superiors son remisos en
executarlas, sino als ve algun interés de
ass6; y aquell que las fa, per la reputa-
cl6, quam ses disposicions no son
observades. Per so conve que les ordi-
nacions, arrestos y decrets sian pochs y
ben mirats y sabuts y no se mudian
facilment ni se alterian y que sian guar-
dats ab gran rigor y observancia, junt
ab los antichs que sian conformes al
temps y circunstancias del lloch.



Maxima 28. - Tolerar alguna cossa y fer del desentes a fi de evitar algiin gran
dany o lograr algun profit.

FITER i ROSSELL *, PUIG de CALDES **.

Maxima y regla es molt ha assentada Maxima es molt acentada lo tollerar
lo tolerar alguna cosa y fer del ciego,  alguna cosa y fer del ciego, mut y sort
mut y sort, per no partir algun grave  per no patir algun grave dany y també
dany y tambe per lograr algun profit.  per lograr algun profit; fer del Andorra
Fer en fin del Andorra (com se sol di ~ (com se sol dir per tota Cathalunya per
per tota Catalufla, per expresar lataci-  expressar la taciturnitat y prudencia)
turnitat y prudencia) per lograr sa  per lograr sa conveniencia; perque del
honesta combeniencia, perque de lo  contrari (a no esser que les coses sien
contrari, sinos que las cosas fossen  contra la honestitat y be publisch) se
contra la honestedat y be publich, se  segueix de vegades deplorables conse-
segueixen a vegadas deplorables con-  cuencies. 1 Reg. cap. 12, Roboam fill
sequencias. Roboam, fill de Salomé,  de Salomé perdé les 12 tribus, diu, per
perde de dotse tribus los deu per no  no aver volgut consentir y per aver res-
aver volgut consentir, parlat y averres-  post ab asperesa a lo que lo poble
post ab asperesa a lo que lo poble  demanava, al qual aurie guanyat la
demanaba, al qual auria guafiat la  voluntat si agués tollerat lo que dema-
voluntat, si agues tolerat lo que dema-  naba, com lo hi aconsellaven los savis y
naba, com lo hiaconsellaban lossavisy ~ vells consellers seus; y de exemplars
vello Concellers seus, y de semblants ~ semblants estan plenes les histories.
exemplars estdn plenas las historias.

La cita Paralipdmens 10.1 a 18 de Rezs 1.12.1 a 18 potser mereix ser expo-
sada tal com apareix al llibre sagrat; donada la forca de la seva narracié i la
manera en que accentua el paper que tenen els costums inveterats sobre els nous
usos, els quals, encara que sigui més agradables per a aquells que han d’apli-
car-los, pel fet que s’adequen al seu gust, no obstant aixd no realitzen la idea
de justicia.

«Roboam se’n va anar a Siquem, ja que tot Israel s’hi havia reunit per fer-lo
rei. Aixi que Jeroboam, fill de Nabat, se n’assabenta —estava a 'Egipte, perqué
havia fugit del rei Salomé—, torna de I’Egipte. Enviaren a buscar-lo, Jeroboam
hi ana amb tot Israel, i digueren a Roboam: “El teu pare ens va imposar un jou
feixuc; alleugereix alguna cosa dels serveis durs del teu pare i del jou feixuc que
ens va imposar, i serem sibdits teus”. Ell els digué: “D’aqui a tres dies torneu”.
I el poble se’n va anar.

 Manual Digest, cit., 505.
6 Politar Andorrd, cit., 289.
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El rei Roboam s’aconsella amb els ancians que servien el seu pare Salomé
quan encara vivia, i els pregunta: “¢Qué m’aconselleu que respongui a aquest
poble?” Ells li contestaren: “Si ets bo amb aquest poble, si els acontentes i els
dius bones paraules, seran el teus stbdits per sempre”. Perd ell no va fer cas del
consell dels ancians i s’aconsella amb els joves que s"havien criat amb ell i havien
entrat al seu servei. Els pregunta: “¢Queé aconselleu que responguem a aquest
poble que m’ha dit: Alleugereix el jou que el teu pare ens va imposar?” Els joves
que s’havien criat amb ell li contestaren: “A aquest poble que t’ha dit: El teu
pare ens va imposar un jou feixuc; tu, doncs, alleugereix-nos-el”, respon-los aixf:
“El meu dit petit és més gros que els lloms del meu pare. El meu pare us va
carregar un jou feixuc; doncs, jo encara hi afegiré. El meu pare us castigava amb
fuents; doncs, jo, amb escorpins”.

Jeroboam, amb tot el poble, ana a trobar Roboam el tercer dia, tal com el
rei havia dit: “Torneu el tercer dia”. El rei els respongué durament; el rei
Roboam no va fer cas del consell dels ancians i, segons el consell dels joves, els
va dir: “El meu pare us va imposar un jou feixuc; doncs, jo encara hi afegiré. El
meu pare us castigava amb fuets; doncs, jo, amb escorpins”. El rei no volgué
escoltar el poble; era una decisié de Déu per acomplir la paraula que Jahve havia
dit a Jeroboam, fill de Nabat, per mitja d’Ahies, de Sil6. Tot Israel va veure que
el rei no P'ecoltava, i el poble li va respondre: “No compartim res amb David, /
no tenim cap heretat amb el fill de Jesé. / Cadascd a casa seva, Israel! / Mira per
casa teva, David!”

Tot Israel se’n va anar, cadascd a casa teva. I els israelites que vivien a les
poblacions de Juda van reconéixer Roboam per rei seu».

Entrant ja en una visi6 juridica de les maximes exposades, certament s’ha
de convenir que, com a principis dictats per 'experiéncia, corresponen a uns
impulsos de convivéncia que no és possible de mantenir tan sols mitjancant nor-
mes morals, sind que estan postulant un contingut clarament juridic. Per aixo,
encara que no continguin ni tan sols primordialment matéria juridica, gaudeixen
de la suficient virtualitat per possibilitar i alimentar aquestes normes. Constituei-
xen unes coordenades del pensament per dirigir ’acci6 i, en aquest sentit, s6n
tan metajuridiques com qualsevol principi general de dret, ra6 per la qual, sense
la menor vacillaci6 es poden estimar, com a font del dret positiu, quan el seu
esperit, 'ideal que les conforma, cristallitza en una decisié jurisprudencial, que
constitueix el medi o conducte normal del seu desenvolupament i la seva posi-
tivitat. En aquest sentit, sén il-lustratives les paraules d’Hans KELSEN , que ja el
1934 publica la primera edici6 de la seva obra sobre la doctrina pura del dret,
que conserva inalterada en les successives, «no es pot negar que el Dret com a
norma constitueix una realitat espiritual i de cap manera naturaly (wan wird

47 Regine Rechtslebre, 2.* ed., Wien 1960, i 3.* no modificada, Wien 1967, 12.
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leugnen kénen dass das Recht als Norm eine geistige und keine natiirliche Realitit
ist). Es per aixd que els postulats recollits en les maximes apuntades en concret
i també en la generalitat de les cinquanta-cinc, quan generen activitat juridica,
no troben cap obstacle, perqué en una investigacié teordtica, puguin concep-
tuar-se com a normes del Dret andorra. En aquest sentit coincideix també Karl
LARENZ *, quan afirma que «no solament hi ha un dret positiu en I'espai i en el
temps i, particularment, en ’&poca historica; no es deixa seduir ni als esdeveni-
ments materials, ni als psiquics, ja que té la forma de ser de la seva vigéncian,
amb la qual cosa ve a dir-nos que 'esséncia de la llei no rau tant en la seva for-
mulacié com en la seva aptitud per ser aplicada.

Un mérit indubtable, de KELSEN, ha estat el fet de situar el pla normatiu al
mateix nivell que el factic: No s’ha de subsumir el fet en la norma, ni s’ha de fer
devallar la norma al fet: Per ser aixd aix{, és susceptible que es produeixi la con-
fluéncia d’«alld que és» amb «alld que ha d’ésser», és a dir del Sezncon amb el
Sollen, sense que apareguin confosos.

Aix{ diu ® que «ningd no pot desconéixer que enunciat “quelcom és” (et-
was ist) —que és la proposicié amb queé es descriu I'ésser d’un fet— és substan-
cialment divers de 'enunciat “que quelcom ha d’ésser” (dass etwas sein soll)
—que és la proposicié amb que es descriu una norma—, per la qual cosa no pot
deduir-se que “quelcom que és” sigui necessariament “el que ha d’ésser” i, vice-
versa, que “quelcom que hagi d’ésser” correspongui amb “quelcom que és”».

Ara bé, perqueé s’origini aquesta coordinacié, no s’ha de pensar en un
encontre causat, sind que s’ha de tenir en compte que aquest apropament ha
estat des de I'¢poca classica quefer dels juristes, els quals, moguts per la intuicié,
com hem vist que deia Max KASER *, arribaren a fer que les normes cristal-litzes-
sin en figures juridiques (Rechstfiguren) que, conjuntades, integren un instru-
mental juridic de la més alta perfeccié (ein juristisches Instrumentarium von
hober Wollkommenbheit bilden).

Es per aquesta ra6 que fem patent la nostra discrepancia amb els qui recent-
ment, en el decurs de I"altim decenni s’han mostrat com a corifeus i joglars d’un
periclitat parlamentarisme juridic i han volgut despullar la norma juridica dels
seus atributs per presentar-la com a representativa del partit politic que, per la
sola forga d’ésser majoritari, la imposa. Entre aquests destaca com a pioner WAL
TER 7, que en un article més periodistic que de revista, s’atreveix a proclamar
«que la doctrina pura del dret, només es pot admetre com una cosa ficticia, per-
qué allo que ha d’ésser ho disposa la forga socials (dass die reine Rechtslebre, nur
Jiktiv annimnts, dass das, was di soziale Macht anordnet, gessollt ist). Sataca a

8 Methodenlebre der Recbtswzsxemc/vaﬂ Berlin 1953, 127
¥ Reine Rechtslebre, cit., 5.

0 Zur Methode der rémischen Rechtsfindung, cit., 54.

o Juristiche Blitter, 88 (1966), 354.

28



Kelsen amb aquestes apreciacions o més aviat es reafirma, per reduccié a I’ab-
surd, la seva doctrina? Fins i tot els qui adopten una actitud critica enfront de
Kelsen, no dubten a afirmar, com és el cas d’Ulrich KLUNG * «que només a par-
tir de normes en poden derivar normes» (Stets kénnen Normen nur aus Normen
abgeleitet werden). De les pseudo-normes, quan no tradueixen ideals de justicia
sind solament interessos partidistes, no poden deduir-se normes de conducta,
sind dictats imperatius que com la sequera pertinag agostegen el dret.

Les Maximes de FITER i les de PUIG integren un cos harmonic de doctrina
normativa. Per aixd posseeixen una especial aptitud per emanar normes juridi-
ques, per permetre la conservacié dels costums que hi troben la seva mesura o
per possibilitar-ne la creaci6é d’altres de nous. Més, amb tot, les maximes no es
dirigeixen a la consolidaci6 de les conviccions, sind a encaminar adequadament
les conductes; la seva virtualitat només esdevé eficac quan els seus destinataris
s’hi acomoden, quan permeten i col-laboren en la seva aplicacid, perqué la tra-
dici6 ininterrompuda, immemorialment d’avantpassats en avantpassats, de pares
a fills i a néts, han fet que la confianga hi afloris i s’ha acomplert aixi a Andorra
el que va escriure CICERO ” Fundamentum: autem est iustitiae fides, id est dicto-
rum conveniorumque consianiia ei veriias.

Perd, tot i la importancia de I’adhesié a una norma, pel Convenciment que
s’hi ha imprés de manera indeleble la peculiar idiosincrasia d’un poble, es reque-
reix gairebé amb major rigor la ferma voluntat d’actuar-ne el contingut normatiu
aixd és, el suport que li presta el sentiment, Quan un andorra se sotmet a un cos-
tum no claudica de les seves conviccions ni fa derelicte d’interessos, siné que
practica ’esséncia andorrana, enforteix la seva consciéncia d’independéncia com
a individu. Es el que amb un profund sentit poétic, recordava de la seva vida
CURTIUS ™: «la vida real canvia continuament pero les estatues gregues, els qua-
dres de Tiziano i de Rubens, els versos de Pindar o de Goethe, que porto al cor
i als quals puc retornar en un batre d’ulls, no es muten. Mai no se’m neguen i
s’acrediten com a veritable patria de la meva animay (das realen Leben inderte
sich fortwibrend, die griechischen Statuen aber, die Bilder des Tizian und des
Rubens, die Verse von Pindar oder Goethe, die ich im Herzen trug und zu denen
ich in jedem Angenblick zuriickkebren konnte, verinderten sich nicht. Nie verwei-
gerten sie sich mir und bewdrten sich als wabre Heimat meiner Seele). Quan el
dret se sent, s’aferma en I'anima d’un poble, amb normes juridiques o sense
aquestes normes, amb bons o mals legisladors, no hi ha cap por que pugm perir:
Porta en si mateix el seu salvavides.

52 Die Reine Rechtslebre von Hans Kelsen und die formallogische Rechtsfertigung der kritik
an der pseudoschluss vom Sein auf das Sollen, en Law. State and International Legal Order. Essays
in Honor of Hans Kelsen, 1964, 153.

3 De officis. 1.23.

34 Lebenserinnerungen, 405.
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EL COSTUM I LA SEVA CONSTATACIO NORMATIVA PER LA JURISPRUDENCIA

El costum és quelcom que es percep en 'ambient, no en els llibres. Les lleis
s'acomoden, més o menys confortablement en els Codis per a donar-los vida; el
costum, en canvi, a I'ensems que quan es recull, s’ha de conduir a la realitat per
poder afirmar que no és una reliquia siné un element vivificador de la realitat
mateixa. La historia de les lleis es conjumina amb altres lleis més antigues. La
hist6ria del costum, esta en si mateixa, i els seus trets sén els fets que Iavalen.

Quan les lleis es codifiquen, es porten al palau de la legalitat. Quan els cos-
tums es recopilen es reclouen en un hospici; en el qual perden la paternitat i la
ciutadania. Les lleis s'improvisen mentre que els costums s’elaboren. La impro-
visacié comporta una creacié ex-nihilo. L’elaboracié comporta un procés gra-
duat que amb el transcurs del temps, fa que la llavor sembrada, amb cures i aten-
cions, floreixi, maduri i doni el fruit. Per aixd, en els sistemes legals, el magistrat
aplica la llei que es troba als llibres i als repertoris legislatius, ja que el que shi
conté és dret. Quan el costum té la primacia, el Magistrat no pot ser només un
freqiientador de Codis i de Butlletins Oficials, siné que ha de ser imprescindi-
blement coneixedor de 'home i de la realitat humana en qué s’integra. D’aquf
que en els régims juridics en qué el costum juga el paper principal, el jurista, en
les seves més amplies facetes, perd sense desnaturalitzar el seu sentit propi,
supleix amb avantatge el legislador, i la jurisprudéncia constitueix un marxamo
que, en solucionar un suposat qiiestionari, acredita I’homologacié de la norma
consuetudinaria com a justa.

Mes, de quins mitjans o procediments se serveix el magistrat per a aconse-
guir determinar el costum o la norma aplicable? Quina ha estat la metodologia
juridica dels jutges andorrans per decidir els casos controvertits? Des de les sen-
téncies ens remuntarem als criteris de valoracié aplicats, d’acord amb les més
recents teories propedeéutiques formulades pel dret privat?

A)  Criteri determinador del métode hermenéutic

L’inspirador de 'anomenat «hermeneutsches Methode» ha estat Emilio BET-
TI, que ja 'any 1927 en una conferéncia pronunciada a Milan s’havia decantat
cap al que designava «hermeneutica juris» per a la investigacié historica del
dret ”, completada el 1948 amb una visié general pel dret civil *, per culminar

*> Publicada sota el titol, Methode und Wert des hautigen Studiums des rémischen Rechs,

1937, 137.
> Erginzende Rechtsfortbildung als Ausgave der richterlichen Gesetzsauslegung, en Fest-

schrift fiir Leo Rappe, 379-399.
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amb alld que, a la manera antiga, constituia 'exposicié de la seva doctrina: «Zur
Grundlegung einer allgemeinen Auslegungslebre: ein hermeneutisches Manifest» ™
aixd és «per a lestabliment d’una doctrina general de la interpretacid: El manifest
hermenéutic». Encara que el mateix Betti manifesta que no el movia l’adscripcié a
cap escola filosofica, siné I'afany de mantenir-se dintre del terreny rigorosament
juridic, i que «iz realita la nostra méta é una teoria generale ermeneutica che, pur
animata dalla fiducia nello spirito, vuol restare sul terreno fenomenologico della
scienza (bei den Sachen selbst)» **. No obstant aixd, i malgrat el temps transcorre-
gut i els esdeveniments tan heterogenis que hi ha hagut, no solament no ha perdut
virtualitat, siné que ha transcendit posteriorment a 'ambit de la cultura filosdfica
merces a I'aportacié d’Hans GEORG GADAMER ”, que ve a formular la doctrina de
moda del nostre temps. D’aquesta manera ha arribat a batejar GREISCH © el fet que
estiguem als temps de la rad hemenéutica i, per aix9, resulta alliconador que, des
d’aquesta visi6 universalitzada, s’hagi originat un rebrot juridic amb nova saba en
I'aspecte especific del métode juridic, com ho demostren els treballs consagrats a
la jurisprudéncia hermenéutica per ROTTELEUTHNER * en la doctrina alemanya
i per ZACCARIA © entre els més conspicus defensors a Italia.

Exposats aquests precedents que serveixen a manera de justificacié d’una
teoria que ha merescut tanta importancia en la nostra &poca, interessa precisar
ara en qué radica la seva axiologia.
~ Com exposa Giuseppe ZACCARIA ® des de I'antiguitat classica la paraula
hermenia, tot i que designa directament una activitat de tipus practic, la funcié
del qui revela i pronuncia profecies o missatges de caracter sacre, manifesta perd
una singular empremta tedrica. Si en I'Eon ptonic hermeneuein es refereix als
poetes que per a nosaltres sén intérprets dels déus i en el politic fa referéncia a
una espécie d’art interpretatiu, que és el d’aquells que desxifren els oracles, en
el Peri hermenias aristotélic la llengua es fa intérpret del pensament, per tal com
I'exterioritza, el bolca a 'exterior. HERMENEUEIN no és, doncs, homés un inter-
pretar, siné també I'exterioritzacié d’alguna cosa interna, pronunciada lingtifsti-
cament. Més ben dit, és un expressar que pressuposa un interpretar i, conse-
giientment, un fer emergir caracteritzat per un cert grau de «constitividad» i de

determinacid.

57 En Re. it sc. giur., 1948, 34-86, i en Festschrift fiir Ernst Rabel, 11.79.186.

38 Teoria generale della interpretazione, I, Milano 1955, Prefazione, IX.

5 Die universalitit deshermeneutischen Problems, en Kleine Schriften, 1, Tiibingen, 1976,
74, seg.

€0 [’age herméneutique de la raison, Paris 1985.

61 Hermeneutik und Jurisprudenz, en Juristische Methode lebre und analystische Philosophte,
dirigida per H. J. Koch, Frankfurt, a. Main 1976, 7.

2 Ermeneutica e giurisprudenza. I fondamenti filosofici nella teroria di Hans Georg Gada-
mer, Milano 1954.

& L'apporto dell’ermeneutica alla teoria del diritto contemporanea, en Riv. dir. civ., Padova

1989, XXXV, 326.
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L’essencia dels principis que delineen el métode hermenéutic s’exposa a
manera de sinopsi per GADAMER *: L’intérpret confia a obtenir del text —Ilei o
costum precisem nosaltres— una resposta als interrogants que se li presenten
quan s’acosta a consultar-lo. Sota la pressié que exerceix la interrogacié, el text
comenga a parlar. La situacié hermenéutica s'il-lumina aixi, amb el model del dia-
leg: per ponderar un text se I'ha de considerar com un ésser que parla i que plan-
teja preguntes a l'intérpret, amb unes interrogacions que, a la vegada, van diri-
gides al text i que necessiten aquelles respostes, que ha de donar el mateix text.
La percepci6 d’'un missatge exigeix la transmissié d’aquest missatge mitjancant
la recepci6 d’un text. Amb aixd, com ha demostrat HABERMAS ©, s’ha aconseguit
lautocomprensié entre l'interpret i el text, i é en base a aquesta autocompren-
si6 que ha d’actuar posteriorment Pintérpret. I és que no endebades de 'Azussa-
ge, el missatge, prové, I'Auslegung, la interpretacis.

Un exemple d’un cert to didactic pot ajudar a comprendre exigencia
d’aquesta autocomprensié de qué parla Habermas i de la connexié real entre
(Aussage i Auslegung), entre alldo que es diu, i alld que s’interpreta; es compta
que un Rei havia de marxar a la guerra i que, davant de la manca de descendents,
els cortesans varen decidir consultar un endevinaire afamat, si era prudent que
hi prengués part. El comissionat hi va acudir i, després d’exposar les afliccions,
va explicar per escrit el missatge pronunciat per I'hartspex: «hi anira, s en tor-
nard; no morird a la batalla». Com a conseqiiéncia d’aixo i amb plena confianca,
el rei va marxar per no retornar mai més, ja que va trobar la mort en el combat.
Plens de basarda i consternacié, els fidels palatins s’adobaren a executar la sen-
téncia en el mag per haver-se equivocat. Mes, aleshores, demana el missatge, i en
lliurar-li el paper que recollia o pretenia ser I'expressié de les seves paraules, va
respondre que ell no havia dit aixd i, amb uns signes ortografics, tot va quedar
resolt: hi anird, si; en tornard, no; morird a la batallas, que és el que havia real-
ment succeit. Quan l'intérpret, per voler-ho o per no saber-ne, capgira el mis-
satge de la llei, les conseqiiéncies no es fan esperar, se senten i es pateixen. S’ha
desfermat la catastrofe.

La difusié que ha trobat la teoria hermenéutica, lamentablement descone-
guda a Espanya i ignorada a Franca, mereix que en exposici6 de les seves linies
generals, seguim tan fidelment com sigui possible el concepte i Pestructura que
li assignava Betti, tant en I'exposici6 sistematica %, com en la seva més recent rea-
firmaci6 ¢ que li ha tornat a conferir una destacada actualitat.

¢ Wabrbeit und Methode, Tiibingen 1960, 844.

8 Agire comunicativo e logica delle scienze sociali, trad. it. Bonazzi, Bologna 1980, 243.

8 Metodologia ermeneutica, capitol I de la Teoria generale della interpretazione, 1, Milano
1955, pags. 291 a 342.

87 Die Hermeneutik als allgemeine Methodik der Geistes wissenschaften, Tibingen 1972,
trad. it. de Nobile Ventura, 6, Crifo y G. Mura, Roma 1957.

32



Segons BETTI, no n’hi ha prou que l'intérpret es proposi reconstruir el nexe
gramatical i logic del discurs en si mateix (interpretacié gramatical i logica), ni
tampoc, avangant un pas més, que vulgui concretar-se en la coheréncia de la
forma representativa per-se considerada (moment perceptiu) i elimini les incohe-
réncies, les contradiccions i les incongruéncies que mostri la seva formulacié
(moment critic per depurar la font. Sitot el procés interpretatiu fos aixd, s’aturés
en aquest nivell, 'intérpret actuaria com un simple transeiint que és para a mirar
els objectes que li criden I'atenci, perd que segueix mantenint-s’hi estrany. Per
aquesta rad, BETTI, crida l'atenci6 sobre el fet que cal que lintérpret aporti un
instant de la seva vida al text mort, fent-lo seu, imposant-li «/’esigenza di ricos-
truirli in noi dal di dentro», és a dir, hem d’introduir-nos-hi per esdevenir el vehi-
cle que en possibiliti la mobilitzacié i cal que en facilitem el reconeixement als
altres, en penetrar en el seu nucli essencial (moment psicoldgic). Amb aixo, I'in-
terpret, en desplegar la seva activitat inventiva, especulativa i constructiva, i per
tal com aport al text certs continguts de caracter 1ogic, &tic o estétic, realitza una
funcié de medicié que és la de presentar-lo «come personaliti a se stantes.

No obstant aix6 aquesta interconnexié que suposa la interpretacié herme-
néutica, no porta a una confusié, perqué axiologicament es manté la distincia

“entre subjecte i objecte. La presa de contacte té caracter objectiu, per tal com el
subjecte renega i prescindeix de si mateix, intentant superar el comportament
egocentric de I'egoisme intel-lectual i 'antropoceéntric d’un determinat «exis-
tencialisme» ©; conseglientment seguint aquesta orientacié cognoscitiva perqué
el pensament produeixi fruit no pot esforcar-se a «pensar en abstracte» siné noé-
ticament (noein, noesis) per advertir, notar, participar, prendre contacte amb
una objectivitat, percebre els seus valors i apropiar-se’ls espiritualment.

Per consolidar aquest métode, cal tenir en compte, segons BETTI ™ determi-
nats canons, ’observanga dels quals —s’apressa a advertir "autor— no exonera
a l'intérpret de la tasca i de P'esforg que se li exigeix.

Mitjangant aquests canons, s’encamina adequadament la seva dedicacié i el
seu esforg, amb el que anomenava NIETZSCHE ", «intellectuelles Gewinens,
consciéncia intellectual, capa¢ de garantir I'integral resultat epistemologic.

a) Canon de l'autonomia hermenéutica. - La forma representativa ha d’en-
tendre’s en la seva autonomia, en la mesura de la seva propia formacié segons el
seu entramat interior que respongui a la seva necessitat, coheréncia i racionalitat.

b)  Canon de la conjuncié harmonica (totalita e coerenza en la terminologia
de BETTI) (en la consideracié hermenéutica. - Recorda BETTI que ja CELS (llibre

68 NIETZSCHE, Frobliche Wissenschaft, 162,y HARTMANN, Problem: des geistigen Seins, 1933,95.
¢ Nicolai HARTMANN Zur Grundlegung der Ontologie, 3." ed. 1948, 160.

0 Metodologia ermeneutica, cit., 304.

v Frébliche Wissenschaft, cit., 2.
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9 digestorum) a D. 1.3.24 havia exposat que «incivile est nisi tota lege respecta
una aliqua particula eius proposita iudicare vel respondere») és a dir, va contra el
dret, jutjar o respondre en vista d’alguna part petita de la llei, sense haver-la exa-
minat totalment. Mes, aquesta visi6 sustentada per la llei per CELS, adquireix un
caire de generalitat, aplicada igualment al costum, en recollir-la QUINTILIA 7
quan diu que: «arte pugnandum est et adhibenda quae prosunt: neque enim qui
recta via de pulsus est, reduci ad eam nisi alio flexu potests, és a dir, «és necessari
recOrrer a I'art per combatre i aplicar els métodes més apropiats; efectivament,
quan s’ha apartat del cami s’hi ha de donar la volta»; que era, aixi mateix, el que
intufa CICERO " «qua in sententia scriptor fuerit, ex ceteris eius scriptis, factis, diei-
i, animo atque vita eius sumi oportet», en una senténcia que establis 'escriptor,
s’ha de considerar pels demés Pescrit dit i fet que resguardin la seva intencié i
la seva vida.

Quan es produeix aixi, es genera un esperit tnic del qual resulta la il-lacié
entre Uiter genétic i Uiter hermenéutic, que permet extraure, d’una part, el sentit
del tot i, al mateix temps, estendre I’element singular en funcié del tot en qué
s’integra. S’ha obtingut aix{ el que anomena BETTI i#lluminazione reciproca», per
la influéncia carificadora que s’obté tant de I'intérpret com del text interpretat
i, amb aix0, cientificament s’ha sumat una anella a la cadena que facilita una ulte-

rior comprensio.

c) Canon de l'enteniment actual. - L’intérpret és cridat a reconstruir en el
seu interior, i a dotar d’actualitat, un pensament, una experiéncia de la vida, que
pertany al passat i que, a través del métode hermenéutic, ha d’admetre i deixar-li
allotjament com un fet experimentat per ell, mitjancant una mena de transposi-
ci6 o inserci6 en la seva propia vida espiritual i, aixd, ho ha de fer solament en
virtut del mateix procés sintétic amb el qual reconeix o construeix. Graficament
sosté BETTI que «I’activitat interpretativa origina un lligam que unifica I'objecti-
vacié d’un pensament ali¢ amb un interés noétic de la nostra vida present» «e fa
vibrare nell’animo nostro di intepreti una corda che li rispondes ™.

Perd no n’hi ha prou, per molt intens que sigui amb un interés actual per
estendre; s’exigeix una apertura mentale, barreja d’un comportament étic i refle-
xiu a la vegada, que des d’un punt de vista negatiu es pot caracteritzar per la
humilitat i la resignacié en una decisié honesta i efectiva per prescindir dels pro-
pis esquemes mentals que actuarien de possibles obstacles, mentre que positiva-
ment comporta un eixamplament de I’horitzd, generador d’una disposicié con-
genial i fraterna vers els que és objecte d’interpretacié. Com expressa la vella
dita, només el consemblant coneix el seu consemblant; amb aixd volem dir que

2 Institutiones oratoriae, 2.17.29.
3 De nventione retorica, 2.40.
" Metodologia ermeneutica, cit., 316.

34



I'ideal consisteix que, per fer una espécie d’anamnesis, I'intérpret ausculta el seu
cor 1 no hi pot trobar en 'object alld que ell no porti virtualment en si. Ho havia
formulat amb empremtes indelebles GOETHE «das Gleiche Kan nur vom Glei-
chen erkannt werden» ”, aixd és, «el mateix només es reconeix pel mateix» i en
la seva més famosa obra, afirmara «wenn ihr’s nicht fiilh, ihr wer det’s nicht erja-
gen» ™, el qui no ho sent, no ho pot atrapar. I,

d) El canon de l'adequacié o de la recta corvespondeéncia hermenéutica. -
L’intérpret ha d’esforgar-se per a situar la seva propia actualitat vivint en intima
harmonia amb el missatge que li arriba des de I'objecte, fins que arribin a vibrar
a 'unison. Aquesta reciprocitat de prospectives entre introspeccié i observacié
del contingut ali¢, mostra aixi mateix [’estreta interdependéncia i complementa-
rietat entre el que SCHELEIERMACHER 7 anomena métode endevinatori i métode
comparatiu. Per mitja del primer es busca congixer per intuito i sense cap media-
ci6 el que existeix d’individual en el contingut, en la mentalitat i en el compor-
tament dels altris; mentre que a través del segon s’investiga el que hi ha de com-
mensurable en proporci6 al génere, és a dir, de tipicitat, per destacar aixf les par-
ticularitats individuals que s’hi han impregnat. Amb aquest procés, en Gltim
extrem, es produeix un acord entre tots dos, ja que el métode comparatiu pres-
suposa, al seu torn, una diferenciacié per mitja del métode endivinatori.

L’observacié d’aquests canons determina, segons BETTI ”® el «wvalore erme-
neutico del giudizio di qualificazione», 'ideal suprem, el qual consisteix a fer par-
lar i deixar parlar per se I'objecte que es tracta d’entendre. Per aixo la Iogica aris-
toteélica aplicava 'apophansis d’un ypokemeinon, aixd és, obligar un objecte a
descobrir-se, a desvelar-se, a aclarir-se per mitja de l'acte de fer emergir a la
superficie alld que hi ha a la base, que roman amagat. Es evident que només
quan s’aconsegueix véncer el pudor que els objectes experimenten, se n’arriba a
comprendre realment la seva naturalesa i el valor.

Per finalitzar I'exposicié, volem reproduir aquestes paraules de GADAMER ”
«nosaltres, els intérprets hem de portar el text, al dialeg amb nosaltres mateixos»
(Wir die Verstehenden, miissen inn (den text) von uns ers zum Reden bringuen»).
El concepte definit no constitueix solament un procés estatic, siné més aviat un
procés circular, ja que mentre que nosaltres tan sols podem dirigir-li una petici6
concreta, necessaria per introduir-lo al dialeg, una vegada iniciat, el text mateix
pot repercutir en I'intérpret i en la seva comprensié, modificant la peticié inicial:
Sil'orientacié per posar-lo en marxa és indubtablement una pre-dada per establir

5 Gespriche mit Eckermann, 11 marg 1928.

76 Faust I, v. 534.

T Hermeneuttk und Kritik, en Werke, 1, VII, 189.
8 Metodologia ermeneutica, cit., 328.

% Wabreit und Methode, cit., 359.
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una giestié fonamental (Grundfrage), aquesta no estd destinada a romandre
rigida i a considerar-se definitiva, ja que per causa seva, es deslliguen una série
de giiestions parcials (Teilfragen) que poden modificar o corregir Pexpectativa
originaria amb qué lintérpret s’havia dirigit al text.

Es tracta, doncs, com esbossa ZIMMERMANN ¥, d’un efecte de canvi conti-
nuat i d’interacci6 reciproca entre el suposit imprés en la Llei i els nous elements
reals introduits per aquesta, que engendren uns cercles no tancats ni viciosos,
sin6 fructifers i suggestius que s’enllacen en una espzral concéntrica sempre més
elevada, composta per la confluéncia de la interpretacié de I'enunciat normatiu
ila dels suposits de fet. Congruentment amb el que s’ha exposat, per al métode
hermenéutic constitueix una auténtica fal-lacia el brocard 7z claris, non fit inter-
pretatio: un text normatiu aparentment clar en hipdtesi, sobre la base de les apli-
cacions precedents, adverteix MENGONI ¥, pot perfectament deixar-ho de ser,
davant la problematica plantejada per nous casos concréts.

Per aixo, Josef ESER ¥, ha sostingut magistralment que la missié del Jutge
no consisteix tant a extraure una conclusi6 logica de premisses que ja han estat
donades i pre-constituides, siné més aviat a fixar i «preparar» la premisa matei-
xa, que és el que configura el judici jurisprudencial. El procés de comprensié del
jutge es manifesta com un procediment de naturalesa no linial i no deductiva,
per tal com implica continues i complexes valoracions, que operen incessant-
ment al marge de la logica. Per aquesta raé, jutjar la norma, legal i, sobretot, i
amb major propietat, la consuetudinaria, com el producte d’una série d’opera-
cions interpretatives, no esta en contradiccio per la seva naturalesa de model per
a determinat comportament, i pot afirmar-se que la disposicié normativa es
troba com apinyada, encongida i cenyida al text de la norma, Textverdrehung,
retorgada, com ho ha significat COING ®. El jurista, doncs, per mitja de la inter-
pretacié delata la seva morada ili proporciona una possibilitat d’estendre’s, d’es-
bargir-se, molt més comoda. En sintesi es pot afirmar que I'intérpret converteix
en transpositiu el dret positiu.

Pero, no s’obtindria una imatge adequada si es creiés que I'aplicacié dels
canons objectius desplagaven a un segon planol, relegant de certa manera, I'ac-
tuaci6 individual, amb la seva peculiaritat personal, del jurista. En aital sentit es
pronuncia Giuseppe BENEDETTI * en destacar la imprescindible concurréncia

80 Rechtsanwendung als Rechtsfortbildung. Untersuchungen zu einem «bermeneutischens»
Problens, Frankfurt Main, 1977, 11.

81 Ermeneutica e dogmatica nella scienza giuridica, en Interpretazione ed epistemologia, a
car- :

go de G. Galli, Torino 1986, 117.

8 Vorverstindsnis und Methodenwahbl in der Rechtsfindung. Rationalititsgrundlagen rich-
terlicher Entscheidungspraxis, Frankfurt Main 1970, 2." ed. 1972, 135.

8 Die juristiche Auslegungsmethode und die Lebren der allgemeinen Hermeneutik, Kslhn

1959, 87.
84 Teoria ermeneutica di Emilio Betti, en Riv. dir. civ., Padova 1990, 779.
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del que s’anomena «interesse ad intendere, attenzione, abnegazione di sé e aper-
tura mentales; és a dir un comportament reflexiu i a la vegada étic, inspirat en un
fild de la cultura romantica que es conecta amb la dimensié religiosa de la pietas,
que s’acosta en el seu zenit a I'amor intellectualis Dei de SPINOZA, o a 'augustinia
silenci de I'anima, un sich einfiihlen (compenetrar-se) que assetja a I'intérpret en
una mena de empatia o fusié afectiva heteropatica.

B) L'aplicacié del métode hermenéutic per la jurisprudéncia andorrana

El métode hemenéutic té les caracteristiques de sistema interpretatiu quan
s’ha d’aplicar a un ordenament juridic fonamentat en el costum, per tal com la
jurisprudéncia, en un procediment d’adaptacié de la norma al cas concret, dis-
posa, per fer-ho, d’un precepte també delimitat i objectiu que només s’ha de
buscar als llibres, concretament al respectiu Codi civil, mercantil, penal o, fins i
tot —si es vol—, de procediment judicial o administratiu. En aquests casos, els
llibres porten la veu cantant respecte a la vida, que ha d’ajustar-se al que hi ha
escrit per mantenir una convivéncia harmonica. Res d’aixd no passa, quan hom
es troba davant el costum normatiu. Es dificil que el jutge el pugui trobar als Ili-
bres i, en cas que I'hi trobi, ha d’extremar la precaucié per no intentar donar
vida al costum que en tingué en altre temps perd que ara tan sols és un testimoni
o un epitafi del que havia estat, perqué el llibre només pot recollir un aspecte
molt acotat de la realitat social.

El costum planta les seves atrels en la vida, i no en els llibres, i per aixod
queda subjecte als vaivens de fortuna i circumstancies de ’'ambient on es desen-
volupa. Solament es presenta objectivat quan el jutge, com a veritable investiga-
dor del dret, el descobreix i el fa figurar en el cas controvertit al qual posa fi i
pau. Com ha dit algti amb to festiu, els juristes mandrosos s’acomoden millor en
la llei que en el costum.

I, en canvi, no sempre ha estat aixi: des de les mateixes entranyes de I'Edat
Mitjana els legistes han estat objecte de I'atac dels defensors del seu dret autdc-
ton més assentats en ’habit que venia dels avantpassats i en els dictats del seny
comu que en els postulats de la «ratio scripta» que, per a aquells que sortien de
les escoles juridiques, constituien els principis apodictics i que somniaven amb
una supetior formacié cientifica i amb la possibilitat d’imposar per tot arreu els
dictamens de les maximes romanistes. Aixi, en les «Exceptioni Petri romanorum»
(IV. 9), es nega qualsevol tipus de valor als usos, ja que recorrent als textos
sagrats, s’hi pot llegir: recte iudicate filii hominum, non dixit: secundum consue-
tudine iudicate. Et iterum ipse Dominum dixit: ego sum via et veritas; non dixit
ego sum consuetudine. En el mateix sentit, al Liber romanae legis (1.15) es diu:
longus usus tantum valet ut lex nisi sit contra legem divinam, quoniam dominus
dixit discipulis suis: Ite et iudicate secundum tustitiam et aequitatem et non dixit
secundum usum. Aquesta doctrina s’adeia plenament amb el que havien difés
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Pauli, patriarca d’Aquileia, Pere Damia BONIZONI, bisbe de Sutri, i després PIa-
CENZA, i finalment encara la teoria candnica formulada pel papa GREGORI VII
(Decret de Gracia, disp. 8, cap. 5), que en una de les seves epistoles havia escri:
guod Dominus dixit: Ego sum veritas. Non dixit: Ego sum consuetudo, sed veritas ®.

Amb aquestes premises es pot constatar la virtualitat del métode hermenéu-
tic en la jurisprudéncia andorrana:

a) En la senténcia del 15 de gener de 1962 * es diu: Que entre els juriscon-
sults antics, Joan Pere FONTANELLA ha fixat la realitat viva del dret eminentment
consuetudinari de la familia catalana, diu que, en Uescriptura de capitols matrimo-
nials, les parts poden linrement fer-hi constar tots els pactes i condicions que bé els
aparegui mentre no siguin contraris a dret... Aquesta llibertat de pacte, perd, no
pot quedar subjecta, pel que fa a la seva existéncia fidedigna, a qualsevol mitja
de prova, ja que, encara que el pacte capitular estigui arrelat en la consciéncia
popular, no es pot acudir a presumpcions, perqueé la realitat dels fets mostra
també que cada familia és un mén. Per 2ixd en un altre dels considerants con-
tinua: dels tres régims (cita de la pagina 44). .~

Les dues premisses que hem reproduit responen pel que fa a ’estructura a
alld que abans hem exposat com a cinon de la conjuncié harmonica.

Perd de manera andloga també es pot constatar el cinon de Penteniment
actual a queé afecta el métode hermenéutic: ef dret esta enllagat com cap altra...
(pag. 45).

Tot aixo, en definitiva, és una traduccié als fets enjudiciats de la formulacié
hermenéutica més pura, tal com es desprén del pensament de Karl ENGLISCH ¥,
en el sentit que per a aquest métode és imprescindible tenir a m3, més a prop
que els codis o les recopilacions, els usos i costums, U'Alltagssprache, «el llen-
guatge de cada dia», que esdevé 'tnic instrumental idoni per assolir la concrecié
de la norma (Konkretisierung), per treure-li el sentit abstracte i donar-li una lec-
tura concreta. La norma adquireix aquesta concrecié en enriquir-se amb el cas
individual i d’aquesta manera perd la condicié de norma buida (Leerformenbn)
0, com ha resumit FRANKENA ¥, per abandonar. tant com sigui possible la racio-
nalitat i confiar-ho tot a la simple discrecionalitat de Iestimaci6 subjectiva».

Amb una fidel adscripcié a la tesi hermenéutica, es pot veure també en la
senteéncia del Jutge d’Apel-lacions OBIOLS com es desenvolupa e/ cinon de l'ade-
quaci6 o de la recta correspondéncia hermenéutica, tal com es desprén d’aquesta

8 Benvenuto PITZORNO, I/ diritto romano come diritto consuetudinario, en Per li XIV cen-
tenario della Codificazione giustinianea, Pavia 1934, 784.

8 OBIOLS i TABERNER, Jurisprudéncia civil andorrana, Andorra 1962, 246 seg.

8 Die Idee der Konkretisierung in Recht und Rechtswissenschaft unserer Zeir, 2. ed.
1968, 127.

8 Analytische Ethik, 127.
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argumentacio: per raons d’arrelada tradicid juridica, nascuda de major seguretat...
(pags. 45, 46).

El canon de l'adeguacié postula una defensa de 'ordenament juridic, no
concebut com un feix de normes, usos i tradicions que s’articulen en garbes com
si fossin espigues de blat, siné com un tot harmonic en el qual els elements que
el componen han perdut la conformacié que els era peculiar per acoblar-se als
altres i per ser només peca d’un edifici tGnic i acabat.

Aixi ho observava amb mestria Federico de CASTRO ® encontrar la norma
aplicable... (pag. 46); és a dir, tal com es reflecteix en la maxima classica que «tota
interpretatio legis vel consuetudo postula una crida a la intepretatio iuris», o bé
que, amb una frase de LARENZ * «la manifestada aglutinacié en la jurisprudéncia
de la llei i del dret» (augesprochene Bindung der Rechtsprechung an Gesetz und
Rechy).

Com es pot veure, no s’intenta regular situacions velles amb normes noves,
sind, que, al marge de I'origen, alld que s’esbrina és la identitat dels suposits que
per les seves exigéncies estructurals, obtenen Pesperit que s’ha recollit en la
norma.

Resta, finalment per adduir que amb els principis o els canons constatats no
s’ha produit un desplagament del — cas per fer-ne un pelegri de la norma— siné
que s’ha mantingut en la seva «sedes materiae», tal com exigeix I'anomenat cinon
de l'autonomia hermenéutica, que obliga a concedir un relleu especial als petits
detalls que contribueixen a singularitzar el cas. Aixi es pot apreciar en el consi-
derant que transcrivim a continuacié: desconnectada del mindiscul... (pag. 47).
Amb aix0 es destaca la funci6 ética i sociologica, enfront de la simple conside-
raci6 de logica juridica, que durant tants anys ha plantat les arrels en la interpre-
taci6 juridica.

El relativisme de la ciéncia del Dret, que proclamava Kirschmann *, ha can-
viat de signe per tal com no és el legislador siné el poble qui deixa fora de cir-
culacié les monografies i les lleis. Es cert que aquesta visié contribueix a aug-
mentar les diferéncies del jutge en la tasca d’aplicacié del dret i al mateix temps
I'obliga a ampliar els marges del seu coneixement i de la seva formacié a i d’ad-
quirir una experiéncia intuitiva en la qual es basa I'encert de les decisions que
pren.

No som davant un panorama tedric que es redueixi a una espécie de torneig
conceptual, per veure qui argumenta amb una conviccié més gran a fi d’obtenir
el reconeixement de la seva superioritat; ens trobem, en canvi, amb una série de
connotacions que estan dotades d’una virtualitat suficient per determinar la solu-

8  Derecho civil de Espasia. Parte General, 1, 3." ed., Madrid 1955, 510 i 512.

N Methoden lebre, cit., 127.
1 Die Wertlosigkeit der Jurisprudenz als Wissenschaft, Berlin 1948 r/a Darmstadt 1956,

2. ed. 1969, 43.
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cié cap a la qual ha de decantar-se la senténcia. Per acreditar aixd que diem, n’hi
ha prou a tenir en compte els supdsits de fet de la senténcia que comentem o
potser més ben dit, fem una disseccié: Es tractava d’esbrinar si un testador que
en capitulacions matrimonials esta investit de facultats fiducidries «7 mzorint lo un
de ells sens haber fet nominacié d’bereu volés que lo sobrevivint la sa», pel simple
fet d’atorgar testament dels seus béns, ¢s’ha d’entendre que ha disposat de tots,
sigui quin sigui 'origen?, o bé, ¢a fi que hi quedin compresos els del conjuge
mort, s’ha de consignar expressament que es fa tis d’aquesta facultat d’eleccié i
la subsegiient investidura?

Un jutge que segufs la trajectoria argumental del métode dogmatic hauria
tingut en compte, com a premisses a les quals reconduir la seva decisi6 i en les
quals fonamentar-la, els esquemes conceptuals que realitzava IHERING # amb
una precisié meridiana en tres moments: andlisi juridica, concentracié logica i
construccid juridica.

En Pexercici de 'analisi juridica, no hi pot haver cap dubte que I'bereditas
es concep com una universitas; Pietro BONFANTE * ho expressava aixi quan
escrivia: «en el lenguatge justinianeu universiias significa una unitat organica i
principalment el patrimoni; en el llenguatge de les Constitucions justinianees la
donatio universitatis ocupa el lloc de la donatio omnium bonorum i el fideicomis-
sum hereditatis esdevé fideicomissum universitatis». Es tracta de acceptacié i de
la conseqiiencia d’alld que pensaven els juristes classics. En aquest sentit, resul-
ten essencials els conceptes segilents: Gai, 6 ad edictum provinciale, a D.
50.16.24: «nibil alius est hereditas, quam successio in universum ius, guod defunc-
tus habuit»; Julia, 6 digestorum: a D. 50.17.62: «hereditas nihil aliud est, quam
successto in universum ius, quod defunctus babuerits; Paulus, 19 ad edictum, a D.
50.17.128.1: «bi, qui in universum ius succedunt, beredis loco habentur», o bé tal
com, partint del resultat, considera Max KASER * «objecte de la successié a I'be-
reditas, dins la qual els classics comprenien no tan sols la summa de drets here-
tables, sin també un patrimoni unitari. La idea d’una unitat d’aquest tipus
—segueix KASER— I’ha donada la jurisprudéncia classica a les seves escoles com
a doctrina comuna i, per aix0, I'heréncia s’entén com una res incorporalis.

Pel que fa a la fase de concentracié logica, és clar que, llevat del suposit de
separatio bonorum del beneficium abstinendi i del beneficium inventarii, la res-
ponsabilitat de I'beres és cum viribus hereditatis, és a dir, amb una massa patri-
monial en la qual s’han fusionat tots els elements que la integren, els quals, a
efectes d’adquisici6, perden la seva identitat encara que passat el tramit de la suc-
cessié recobrin la fisonomia que tenien anteriorment. Es tracta del que opinava

%2 Geist des romischen Rechts auf den verschiedenen Stufen seiner Entwicklung, 11, §§ 37-41,
286, 8." ed., Leipzig 1924.

% Corso di diritto romano VI. Successioni, Roma 1930, 51.

% Das rémische Privatrecht, Miinchen 1955, § 158, 564.
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Africa, llibre 4 quaestionum, a D. 50.16.208: «Bonorum appellatio, sicut heredi-
tatis, universitatems guandam ac fus successionis, et non singulares res demons-
trat», 1 també, amb una visi6 descriptiva, Paulus, a D. 14.1.62: «guaedam...»

La forga expansiva de I'bereditas capta elements heterogenis per allotjar-los,
de manera que alld que no es pot llegar a un fill, se li pot transmetre per herén-
cia, i aquells béns, com a heretat dotal que no era transmissible i el culte als déus
lars i el sus sepulcrii, per I'autoritat dels pontifex (zam pontificium auctoritate)
eren susceptibles de passar a I’hereu.

I pel que fa ala construcci6 juridica, per al métode dogmatic és d’una logica
absoluta el fet que cal disposar del tot en el seu conjunt, sense cap necessitat de
fer referéncies expresses a cap tipus de massa patrimonial, perqué el que es mira
no es la manera com es va adquirir siné el quantum. Gai ho explica d’aquesta
manera (1.2.98): «s7 cui heredes...» De manera que els béns dels quals el testador
rebia encarrec de designar hereu, per part del conjuge premort, «ut uxorem
receperimus» anaven a parar al supervivent, «ezus res ad nos transeunt», per in-
tegrar-se en la unitat de I’heréncia, tal com expressa POMPONI, 5 ad Sabinus, a
D. 29.2.35: «heres in omne tus...»

Es per aixd que Bernhard WINDSCHEID ” ha pogut sostenir «que el patri-
moni del nom no perd la unitat per la seva mort, que fins en aquell moment tenia
en la seva persona, que passa com aquesta unitat i, consegiientment, el nou
adquirent entre en les relacions juridiques del mort, amb els seus caracters com
a elements d’aquesta unitat, i no en cadascun en particular com a tal individua-
litat» (dass das Vermégen...)»

¢De quina manera es tradueixen aquestes diverses interpretacions en ’am-
bit de I'aplicacié de la norma? ¢Quina és l'eficacia prictica que uns principis ted-
rics com aquests poden tenir a ’hora d’enjudiciar un cas controvertit? sAmb
quina virtualitat es manifesten en terreny de ningt quan la persona que jutja, que
experimenta fins a quin punt la llei ha esdevingut insuficient i com encara queda
un bon tros per cobrir, ha de recérrer als expedients que, com si fossin taules de
salvacid, li ofereixen en una nebulosa més o menys llunyana, els propis concep-
tes? Els interrogants es poden multiplicar com ho palesa la série d’instruments
que els jurisconsults s’han apressat a aportar mitjangant la investigacié de nous
meétodes i de noves doctrines.

Pel que fa al supdsit qiiestionat de la senténcia que ens ocupa, des d’una o
altra tesi, s’obtindrien notables divergéncies.

Per al métode dogmatic la soluci6 vindria pel fet de disposar el testador (do-
nada la conformacié de I’heréncia com una unzversitas, un nomen iuris), del con-
junt i, per tant, respecte als béns peculiars, i també d’aquells altres béns que li

% Lebrbuch des Pandektenrechts, 9." ed., per Theodor Kipp, III, r/a 2. ed. de Frankfurt
a. Main 1906, Aalen 1984, § 529, 186.
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han estat transmesos perqué en pogués disposar. Aquesta concepcié ha generat
una pluralitat numerosissima de senténcies, fins al punt que n’hi hagi prou amb
una referéncia genérica, del que s’ha anomenat doctrina tradicional.

Per al jutge OBIOLS, seguint el métode hermenéutic, la consegiiéncia obli-
gada no podia diferir gens de la que conté Iart. 115,2 de la Compilacié de Dret
Civil de Catalunya: «I’eleccié o la distribucié s’haura d’efectuar amb Iexpressié
que s’usa aquesta facultat». De manera que la part que segons la primera soluci,
la del meétode dogmatic, guanya el plet, pel métode hermenéutic és /z que el perd.

b) La proliferacié6 del moviment societari com a forma de col-laboracié
per aconseguir fins que sobrepassen el simple esfor¢ personal, ha creat una pro-
blematica complexa que no es pot orientar a la conceptualitzacié de la figura
com a persona juridica. I se’ns ocorre preguntar Que és i quina finalitat té la per-
sonalitat juridica? Entorpir el tractament juridic adequat i simplificar les qiies-
tions fins a I'extrem de decantar-se per l'aspecte formal. I és que la perso-
nalitat juridica, que en sintesi no és res més que una limitacié de la responsabi-
litat patrimonial o —si es vol— una concrecié d’aquesta responsabilitat, no és
sin6 un epigon del periclitat métode dogmatic, que afortunadament no ha arri-
bat a plantar del tot les seves arrels al Principat d’Andorra. (Segons aquests pos-
tulats, el métode hermenéutic ha inspirat les senténcies del Jutge d’Apellacions
del 19 de gener de 1953, 15 de juny de 1953, 14 de juny de 1954, 13 de gener
de 1966 i 18 d’octubre de 1989.)

D’aquestes senténcies s’extreu 'adequaci6 als segiients principis:

Canon d’autonomia hermenéutica. - «quan es tracta de determinar Uexistén-
cia d’'un contracte de societat, és obvi que ['abséncia de I'atorgament d’un docu-
ment pablic o privat que adveri Uexisténcia i Uestructura de la propia empresa, és
inndcua per frustrar la realitat i la plena eficicia del negoci juridic debatut, tenint
en compte la seva indole purament consensual». Es a dir, acreditada la realitat
d’un negoci entre associats, quin testimoni més important que aquesta realitat
reconeguda pot aportar un document?; o bé «quid» (?), si aquesta realitat no
s’ha produit encara, que un document la doni com a existent? Les formes, com
ha dit Martinez Sarridn, solemnitzen els fets, perd no els substitueixen *.

Cinon de la conjuncié harmonica. - «la societat, més que un simple acte, és
una continuitat d’actes, una situacio, amb efectes que neixen i es desenvolupen suc-
cesstvament en el temps 1, per aixo, per apreciar-ne existéncia i 'adscripcié a la
vida real, és necessaria una série coordinada de fets d’explotacié en comi, que
només es poden explicar per la concurréncia d’un lligam d’aguella naturalesa, sis-
tema molt més senzill i segur que el de recérrer a l'element psicologic de I'«affectio
societatis» o «animo contrabendae societatis».

%  Forma y prueba en los documentos notariales, Buenos Aires 1988,
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Destaca el paper rellevant que comporta la conjuncié de gasetes que tipifi-
quen la zustitucid societdria com a resultat estable d’un contracte de tracte suc-
cessiu, superant aixi el problema d’on acaba l'aspecte contractual i de quan
penetra la ficcié de la persona juridica. Tal com expressa Werner FLUME 7, cal
decantar-se per la primacia de la voluntat sense oblidar que la problematica de
la voluntat en el negoci juridic en general, no es tracta com una problematica del
negoci juridic, siné com a tal «declaracié de voluntat». I als dogmatics, els ha
resultat més facil d’ometre les complicacions que presenta un negoci juridic
complex, i, en lloc d’investigar la voluntat, recérrer al Registre de la Propietat,
oblidant el consell de SAVIGNY * de «tornar a donar vida a les idees consignades
en les lletres mortes» (den in toten Buchstraben niedergelegten lebendigen Gedan-
ken).

Canon de Penteniment intel-lectual. - «que la falta d’un document piblic o
privat subscrit al seu moment per les parts... no és obstacle, dins el canp de la legis-
laci6 romana vigent a les Valls, per proclamar Uexisténcia i la valida incorporacié
al comer¢ de 'esmentada figura contractual». El degut acatament al sistema con-
suetudinari modela la conformacié juridica i alhora relativitza Ia forma com a
mitja cdmode de prova, perd no privilegiat. La forma no és requisit d’eficacia
siné presumpcié d’existéncia. Tal com ha dit CARNELUTTI * «la regulaci6 formal
consisteix en una descripcié amb el particular, per la qual cosa no es descriu un
acte realitzat, siné per realitzar; és per aixd que #on si fa un ritratto, ma si cos-
truice un modello». Aquest model és el que, partint de I'enteniment o del racio-
cini, s’instaura en el sentiment de la gent. Quan el legislador es distancia o dife-
reix o deforma la realitat, un risc que es minimitza en els ordenaments juridics
consuetudinaris, en lloc de crear un model, obté un sargit, i el pitjor no és que
ni tan sols és retrat, siné que és una caricatura.

Pel que fa al canon de l'adequacié. - «en la realitat de la vida sorgeixen socie-
tats, cadascuna amb fisonomia i funcions propies... s’esta en societat perqué la
consumacié no significa aqui esgotament... siné que engendra plenitud de vida
i un vincle estable entre els socis». S’ha de destacar de quina manera es plasma
aquesta adequaci6 quan la senténcia parla d’«estar en societat»; el fet d’«estar en
societat» imposa, com pensa ONG ', que «el text escrit és tan sols un objecte
funcionalment idoni». Es el vehicle amb qué es viatja.

c) La consideraci6 genuina del procediment d’ordre, consisteix, com ja he
descrit en una altra ocasié ', «en una Ordre del Batlle, practicament concretada

7 Allgemeiner Teil der Burgerlichen Rechts, 3." ed., Berlin 1979, § 4, 46.
%8 System des beutigen rémischen Rechts, Aalen 1981, III, 244.

¥ Sistema del dirritto processuale civile, 11, Padova 1938, 169.

10 Oralita e scritura. Le tecnologie della parola, Bologna 1986, 148.

101 Dret civil d’Andorra, Andorra la Vella 1974, 125.
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en una lloable temptativa de conciliacié, a fi d’evitar un plet... es pretén 'execu-
tabilitat de Pordre del Batlle, tot el qual significa la inobservanga del dret de
defensa en les relacions juridiques del Dret material, no sempre clares i con-
cloents, i la subseglient condemna dels litigants, sense haver tingut la possibilitat
d’ésser escoltats préviament per I'drgan jurisdiccional competent, ni fer valer
totes les raons d’oposicions que es tinguiny.

En aquest sentit és alliconadora, per tal com esclareix una qiiestié tergiver-
sada, l'aute del Jutge d’Apel-lacions de 3 de juny de 1987: La reiterada jurispru-
déncia a tenor de la qual el denominat Procediment de I'Ordre, esta practica-
ment concretat a una lloable temptativa de conciliacié, a fi d’evitar un plet i, en
conseqiiéncia correspon als drgans jurisdiccionals cenyir aquesta institucié din-
tre dels seus limits, sense aplicacions ni interpretacions desorbitades (Autes
d’aquest Jutjat d’Apellacions del 22 d’octubre del 1961, 13 de marg del 1963 i
15 de febrer del 1979; i senténcies del 14 de juny del 1963, 14 de febrer del 1966,
30 de gener del 1968, 10 de gener i5 de febrer del 1980); flueix doncs que I'ano-
menada Ordre del Batlle manca d’executivitat, excepte en aquells suposits en
que I'altra part mostri Ia seva conformitat i s’aconsegueixi un acord o transaccié
judicial, mentre que en els demés casos, bé per oposicié formal o bé per manca
de contestacid, existeix tnicament 'esmentada temptativa de conciliacié, doncs
el contrari suposaria possibilitar la condemna dels litigants sense haver tingut
Poportunitat d’ésser escoltats préviament per I’drgan jurisdiccional competent ni
fer valer totes les raons d’oposicié que tinguessin; altrament si s’admetés I'exe-
cutivitat del procediment conciliatori de que es tracta, per la manca d’oposici6
en el termini fixat es convertiria en una espécie de procediment monitori, no
establert per cap norma legal ni costum a les Valls que ho autoritzi, resultant que
es faria de pitjor condicié al litigant que per qualsevol raé no s’oposés a I'Ordre
dintre del plag concedit, que el litigant rebel, perqueé és sabut que la rebellia no
implica el venciment del que no ha comparegut i consegiientment la condemna
del contumac.

El métode hermenéutic justifica que aquesta conceptualitzacié no respon a
motlles més o menys subjectes a la consideracié de la persona que jutja, siné que
tradueix fidelment Pesperit de la gent andorrana, el jutge aplica la seva intuicio
per fer servir alla que per a CALOGERO '* eren «strumenti dei calcolo» que per-
meten llancar rajos lluminosos —segons la seva propia expressié— per donar
relleu a les zones que s’il-luminen amb ells, al mateix temps que deixen en la
penombra les zones que no tenen cap rellevincia. Amb aixd s’aconsegueix de
mantenir, segons el parer de CHIOVENDA '®, «[’estricta relacié entre la llibertat

02 Lg [6gica del giudice emil suo controllo in Casazione, Padova 1964, 115.
183 Le forme nella difesa giudiziale del diritto, 1901, Conferéncia a Roma, a Saggi di diritto
processuale civile, Bologna 1904, 191, 225. ' ’

44




individual i el rigor de les formes processals», la qual cosa és el meu ofici, del
qual he volgut fer-los particips, cosa que no és més que fer sortir dels murs del
jutjat, per trasplantar-ne la problematica a aquesta docta corporacié, alld que
Natalio IRTI, ha qualificat ™ com a «essenziale necessitd e destino del giuristax,
ja que, si bé l'aforisme classic establia que «autoritas, non veritas facit legem»,
que aplicat a la senténcia, es pot dir que vincula a les parts, no per ésser expres-
si6 de la veritat, sind per la forca que el legislador atribueix a la cosa jutjada, no
és menys cert, com destaca Alfons CATANIA '” que «la esperienza di verita, nel
diritto», es troba en I'autoritat. Els camins de la justicia en el mén dels homes,
els van empedrant les senténcies i com en una ordre natural les traves delaten les
clivelles que s’imposa reparar.

W Formalismo e attiviti giuridica, en Riv. dir. civ., 1990, 10.
105 Ermeneutica e difinizione del diritto, Commenti en Riv. dir. civ., 1990, 131.
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PREVI

Es de reiterada i sentida consuetut, iniciar la contestacié fent amb caricter
previ i introductori una glosa de la personalitat i dels mérits de I'académic, fins
aquest acte, electe. Aqui perd, sera inevitable que la frontera entre 'esmentada
introduccid i la propia contestacié del discurs, quedi quelcom difusa.

I és que, el profundament vital discurs del Sr. SABATER, té molt d’expressi6
experimental, comprobatoria, a la suma viscuda, de la tesi que desenvolupa.
L’estudi de les fonts del Dret Andorr3, i de llur aplicacié realitzat per 'acade-
mic, gran jurista, i alhora home bo —vir bonus— que ha dedicat, i continua
dedicant, la seva vida a 'augusta i excelsa funcié d’aplicar el dret ha d’ésser quel-
com de destillacié del que l'autor ha viscut i esta vivint.

Quants i quants consells ha donat, i quantes i quantes senténcies ha dictat
el Sr. SABATER, tot aplicant el Dret, recreant-lo i generant aix{ la norma particu-
larissima que regla el cas concret controvertit!

Amb f1 instint d’observacié, verificat per la racionalitat del poder de convic-
ci6 de les proves practicades o de les conformitats prestades en les al-legacions;
destriant els fets juridicament sensibles o d’influéncia en el cas d’aquells altres
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que no la tenen, cridant a la norma juridica o normes juridiques escaients a jus-
tificar, more italico, com diria FIGA FAURA, la conseqiiéncia racional en un ordre
logic, i proporcionant un resultat just en el cas concret d’acord amb els principis
que informen I'ordenament juridic, 'académic ha determinat una i altra vegada,
moltissimes, la norma parricular.

Actuant aix{ ple de sentit comd, i conseqiientment prudent, i ben ple
d’energia pacificadora i convincent, movent-se i motivant-se per I'excelsa i subtil
intuicié de la justicia concreta. Ha obrat guiat per I'experiéncia subconscient
densa i nutrida, i per la subsegiient verificacié conscient i cartesiana del rigor
logic. Toc d’imaginacié, i poténcia imaginativa a I’hora de trobar la sol-lucié con-
creta, justa, pacificadora i extintiva de la lluita, i alhora rigor logic tot compro-
bant la legalitat, la viabilitat de la sollucié d’acord amb el sentit, esperit, D’es-
seéncia mateixa de 'ordenament juridic.

El Sr. SABATER era de la carrera judicial, i va ésser Jutge de 1." Instancia i
instruccio, successivament de Valls, de La Bisbal, de Reus, de Girona, Palma de
Mallorca, Magistrat amb jurisdicci6 a Sta. Cruz de Tenerife, Barcelona, fins asso-
lir la Presidéncia de la 2." Sala del Contenciés-Administratiu de I’Audiéncia
Territorial de Barcelona, i després President de la Sala 1." del Civil de ’Audién-
cia Territorial de Barcelona.

L’airada majestat de les Valls d’Andorra, verdes, humides i assolellades,
coronades per la blancor de la neu a 'hivern, i de les punxegudes formes grani-
tiques a l'estiu, curulls les valls de vitalitat i d’activitat mercantil dels seus ciuta-
dans, vertebrats per un dret fonamentalment consuetudinari, fidels a tradicions
seculars guarden —fins ara— aquella sobrietat legislativa aconsellada per les
maximes 22 i 23 del Manual Digest, i ornats per la infiltracié i persisténcia a les
Valls d’institucions i de principis de I'antic ordenament civil de Catalunya, que
s’esmentaven en la Senténcia del Jutjat d’Apel-lacions de 8 de juliol de 1954, fins
a traduir-se en una accentuada i vigorosa afinitat juridica entre ambdés pobles.

I d’aqui que s’afirmi amb solid fonament, que la denominacié de lleis
patries emprada per les recopilacions andorranes, com a exponent d’una orga-
nica regulacié de les relacions privades, no solament comprén les lleis auctocto-
nes, en realitat escasses i insuficients, siné també les més nombroses i completes
del Dret Catala, tal com va quedar en publicar-se el Decret de Nova Planta,
sense que puguin tenir-se en compte les lleis de caracter general publicades amb
posterioritat, més que en la part en que han estat acceptades (com deia Pallerola,
«El Principado de Andorra, 1912, pag. 183).

Senténcia 'esmentada, que precisa, després de citar a Tomas MIERES (Apa-
ratus Vol. VIII, capitol segon n.” 41) que el «ius commune no és I'aplicacié inte-
gral i exacte del dos Corpus iuris» (vol dir roma i candnic) siné un dret nou, en
el qual, la base principal és la rad escrita del dret roma, moderada per la superior
equitat del dret candnic, compenetrat amb el dret indigena i corregit pel costum
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a Catalunya, a més matisat per les ressolucions del Sacrus Regius Senatus Cathal-
niae, formant un complet i armonic sistema de dret civil, orfe solament dels
avantatges de la Codificacid, perd dotat d’instruments per ésser autosuficient,
mitjangant la interaccié integradora —tan moderna ara— perd ja proclamada en
el Dig. (1) (Doc. 1, 3, 10) que latribuia al Pretor'(2) (Doc. 1, 1, 7,1).

I és facil d’imaginar 'augusta delicadesa, la hipertrofia de la funcié creado-
ra, i ’abundor de sensibilitat juridica i subtilesa de percepcié que era necessaria
per a judicar en aquest ambient i amb aquests instruments on I'aplicacié —o
determinacid, com deia Vallet— del Dret és tan flexible i per aixd tant i de tant
més responsabilitat pel Jutjador.

I en aquest mén tan suggerent i creatiu, I’académic Sr. SABATER és a on ha
demostrat tota la riquesa de la seva saviesa, el seu seny, i el seu sentit comdi.

Com a Magnific Senyor Jutge d’Apel-lacions, ha estudiat i resolt amb cura,
-encert 1 prudéncia moltissims autes, durant anys i anys, i en les seves atinades
resolucions ha deixat "empremta de la seva prudéncia, saviesa, sensibilitat juri-
dica en funcié de 'ordenament juridic en el moment de la seva determinacié del
dret, i amb recerca indetenible de la justicia del cas, dins la legalitat. Les seves
senténcies, dotades de raonaments eximis, constitueixen de vegades, veritables
tractats monografics font d’estudi i reflexié per 'estudids, i fins i tot confortants
i pacificadors adhuc i tot pel que perd, per la qualitat del raonament i 'extraor-
dinari poder de conviccié que es predica sempre de I'obra intel-ligent il-lumi-
nada per la recerca honesta de la justicia especifica.

Es tacil d’'imaginar, com amb aquest bagatge de coneixements i experiéncia,
esperit que il-lumina la seva actuacid, i el seu amor al principi de justicia, havia
de conduir les seves actuacions de Fiscal General del Principat d’Andorra.

Pero és més, amb la il-luminacié que el tractament de les vivéncies reals li
proporcionava, perfeccionada, per Iestudi necessari, i els coneixements tan
laboriosament com joiosament adquirits, que havien.de donar-li aquella ja
esmentada 1 extraordinaria finor juridica, és clar que no podia reservar-se per a
si mateix tanta saviesa. 1 per aix6 genera d’una banda la conseqiient abundor de
publicacions per fer als demés particips d’aquests coneixements, i d’altre mostra
una extraordinaria preocupacié pel subjecte mateix dels drets i les obligacions,
és a dir, per ’home no com a ésser abstracte o universal, siné per ’home de carn
i ossos amb la seva especifica i concreta concepcié individual, amb els seus espe-
cifics conflictes d’incordinacié en la societat mateixa.

Dintre d’aquesta darrera linia el veiem com a vocal de la Comissié per a la
reforma de la «Ley de Vagos y Maleantes» del Ministeri de Justicia; Vocal Fun-
dador del «Estudio del Derecho del Menor», amb Seu a Madrid, aquest Menor
que en la plenitud de la seva capacitat juridica, perd amb la limitacié de la seva
tacultat d’exercici, és veu terriblement perjudicat, quan és el seu representant
legal el que no respecta els seus drets, Vocal de I'Institut de Reinsercié Social a
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Barcelona, participa en el Cicle de Conferéncies organitzat per les Nacions Uni-
des i que es celebra a Frascatti (Roma); 'any 1962 amb subvencié del Ministeri
de Justicia redactd la ponéncia «Homosexualidad» en el Curs de Medicina
Legal, Barcelona 1962; va intervenir com a Delegat del Govern Espanyol en el
3.” Congrés de les Nacions Unides sobre «Prevencié del Delicte i Tractament
del Delingiient» (Estocolm 1965).

I la seva literatura juridica és abundant.

a) Corresponent a la seva atencié a ’home individual s’ha de destacar:

«Gamberros, Homosexuales, Vagos y Maleantes», Estudi juridico-sociold-
gic. Proleg del Dr. Octavio PEREZ-VITORIA, Catedritic de Dret Penal. Editorial
Hispano-Europea. Barcelona. Volum de 606 pagines.

«Juventud inadaptada y delincuente». Editorial Hispano-Europea. Volum
de 300 pagines. Any 1965.

«Los delincuentes jévenes». Editorial Hispano-Europea. Volum 375 pa-
gines.

Amb motiu de la publicacié del seu llibre «Juventud inadaptada y delin-
cuente», fou requerit per la «Sociological Abstracts», de Nova York, per realit-
zar un resum del llibre a fi de publicar-lo a I'esmentada revista i emetre el seu
punt de vista respecte a determinats problemes de la delingiiéncia juvenil.

«La homosexualidad y la Ley de Vagos y Maleantes». Revista Juridica de
Catalufia. Any 1963.

«La juventud moderna». Revista de Ciencias Sociales y Econémicas. Dipu-
tacié Provincial de Barcelona. Any 1963.

«Procedimiento de Ley de Vagos y Maleantes». Revista de Derecho Judi-
cial. Any 1964,

«Medidas de prevencién de la delincuencia juvenil». Revista de Ciencias
Sociales y Econémicas. Diputaci6é Provincial de Barcelona. Any 1965.

«Prevencion y tratamiento de la delincuencia juvenil». Revista General de
Legislacién y Jurisprudencia. Madrid. Any 1965.

«Los problemas de la inadaptacién juvenil. La sociedad debe proporcionar
al nifio todo lo necesario para su expansién normal». Continuacié de Particle
anterior publicat a «La Vanguardias.

«El IIT Congreso de las Naciones Unidas». Revista de Ciencias Sociales.
Any 1966.

«Prevencion y tratamiento de la delincuencia juvenil en los Estados Unidos
de América». Revista del Instituto de la Juventud de Madrid.

«Penas intermedias entre la Prisién y la Libertad». Revista Judicial. Madrid.
Any 1966.

«Asociales». Publicat a la Revista de la Universitat Catdlica de Xile. Any
1966.
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«Los casos intermedios». Revista del Instituto de la Juventud. Any 1967.

«Concepto de la delincuencia juvenil». Publicado por «La Ley». Buenos
Aires. Any 1968.

Problemes de la «Lege Ferenda» de la Ley de Vagos y Maleantes. Revista
del Instituto de Ciencias Sociales.

b) En matéria d’Arrendaments Urbans: _

«El no uso como causa de resolucién del contrato de arrendamientos.
Publicat a la Revista Juridica de Catalufia. Any 1952.

«El articulo 13 de la Ley de Arrendamientos Urbanos». Publicat a la
Revista de Derecho Privado. Madrid 1952.

«El no uso y la Jurisprudencia del Tribunal Supremo». Revista de Derecho
Privado. Madrid 1953.

¢) El Dret Civil general, ha fruit també de la seva dedicacié:
«El Pacto Comisorio». Revista de Derecho Judicial. Madrid 1960.

d) En particular el Dret Catala:

«¢Es aplicable a Catalufia el articulo 1.504 del Cédigo Civil?» Revista Juri-
dica de Catalufia. Any 1961.

«La Cuarta Trebelidnica y la Compilacién de Derecho Foral de Catalufia.
Revista Juridica de Catalufia. Any 1963.

e) El Dret Andorra, materialment considerat, i en les seves diferents ves-
sants formals ha sigut ampliament tractat i il-luminat per la seva ciéncia:

«Legislacié Civil d’Andorra». Edicions Romaniques (Barcelona, 1981).

Jurisprudéncia Civil d’Andorra. Edicions Romaniques (Barcelona, 1981).

«Legislaci Penal d’Andorra». Editorial Promocions Literaries. «Col-leccié
Andorra Historica i Literaria» nim. 5 (Andorra 1991).

«La Notaria» —Estudis recopilats de Legislaci6 i Jurisprudéncia correspo-
nents al Dret Civil del Principat d’Andorra— (Barcelona, Any 1986).

«Dret Processal Penal». Publicat 'any 1991.

El Sr. SABATER, amb la seva ciéncia i categoria, ha sigut també un home fidel
a les tradicions patries de la nostra terra, enamorat de casa nostra, i particip de
totes les virtuts que ens honoren. Com a fet anecdotic, cal dir, que essent Pre-
sident de la Sala 1.* del Civil de I’Audiéncia Territorial de Barcelona, va ésser la
Sala per ell presidida la que va publicar la primera Senténcia en Catala.

L’académia, amb la incorporacié del Sr. SABATER s’enriqueix de Ciéncia,
Prudeéncia i Experiéncia, i aixi amb illusionada esperanca, augura aquells fruits
que corresponen a la categoria cientifica i humana del mén académic.
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IT

F1 DISCURS: VISIO GENERAL

El discurs que contestem, dibuixa amb precisié i profunditat aquell mera-
vell6s arc que comenga en I’afloracié del Dret Andorra mitjancant el costum i les
conseqiients fonts formals, per acabar amb la generacié de la norma concreta i
especifica reguladora del cas concret, i que s’aconsegueix mitjancant I'aplicacié
—o determinacié— del Dret, amb la senténcia, sense oblidar, 'acompliment
espontani i directe, que en determinades situacions és alhora compliment cons-
cient del Dret i reiterada confirmacié factica, del mateix: em refereixo, de nou,
al costum. .

Realitzant un esforg de sintesi cal dir, que en Pitinerari d’aquest arc mera-
vellés trobem els segiients problemes:

A) L’afloracié del Dret, mitjancant el costum i les demés fonts formals.
B) L’adaptacié de la normativa juridica al canvi social.
C) L’aplicacié del Dret. Conseqiiéncies directes i indirectes.

III

L’AFLORACIO DEL DRET

Meravellosament exposa I'autor, amb profusié de cites, que el dret no és
solament expressié de principis universals. Tothom esta d’acord amb les gene-
ralitats d’Ulpia; «Honesta vivere, alterum non loedere, jus suum quique tribue-
re». Tothom esta d’acord en que hem de ser justos, honestos, i no hem de fer el
mal. Pero alhora de particularitzar i definir, en diverses situacions, encara que el
suficient generals per a ser comuns, que és ser just, que és ser honest, i que és
fer el mal pel mal, quan no el bé malgrat el mal que és causi pel cami, les visions
no son pas sempre les mateixes.

L’afloracié del Dret, doncs, d’on parteix? L’autor és molt clar i jo penso el
mateix.

L’antecedent immediat de P'afloraci6 del Dret, és sociologic i especific d’un
poble determinat. Dintre del marc de 'ordenament espontani, és el poble el que
amb el seu comportament que reitera sentint-lo obligatori i amb el seu peculiar
concepte de la vida social, el que collectivament predetermina el contingut del
dret. Aixi, sera dificil pretendre, per exemple, i parlem en ficta hipdtesi, una
moralitzacié del Dret, en un punt determinat, si en aquell punt el poble no sent
aquella pressi6 moral, no I'ha acatada o la rebutja. Cal incidir sobre el sentir del
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poble, i per aix0 el sentit i contingut del dret, ja aflorat, és tributari de la cons-
ciéncia social, i per aquestes raons tenen tanta importancia pel futur del mateix
Dret, les idees filosofiques, étiques i fins i tot religioses que s’infiltren en els ciu-
tadans i decisiva influéncia la formacié i educacié que oral, i de fet, rebin aquells.
Es la infiltracié o la pervivéncia d’idees filosofiques, étiques, religioses, sociolo-
giques les que en un poble configuren, més directe o indirectament la manera
d’ésser, la felicitat d’una comunitat.

Sén aquestes idees la causa eficient d’un comportament col-lectiu, coinci-
dent, amb consciéncia d’obligatorietat, és a dir, la causa eficient de I'existéncia
d’una consuetud en el sentit técnic de la paraula, sén aquestes idees, les que pro-
porcionen una permeabilitat a la penetracié i a la infiltracié de normes integra-
des en el dret com, s6n aquestes idees les que trascendint en comportaments i
assumpcions, ja esmentats, i clarissimament constatats per la jurisprudéncia les
que, de veritat, omplen el contingut material de les fonts formals. Per aixd hem
de repetir una vegada més, que un poble presidit per idees &tiques i nobles con-
dueix a un dret elevat d’aquesta mena, en tant que un poble degradat, sempre
generara un dret tendent a la degradacid. Aixo vol dir —1 cal no oblidar-ho—
que Peducacié i la formacié de les generacions, defineix el grau i notes de la
futura civilitzacid, i per aix0 les caracteristiques del Dret d’un poble —repe-
teixo— en el futur.

Almenys, fins ara, és aquest el sistema que ha nodrit a Andorra, i ha permés
—després ho veurem— arribar a la modernitat, sense desfasar-se de la realitat
social del moment; precisament per aix0, el pas a un sistema de jerarquia de
fonts, i 'assumpcié d’una modernitat constitucional sén possibles, sense experi-
mentar trauma social; la qual cosa no hagués sigut possible, si la societat andor-
rana estés vivint endinsada en una civilitzacié medieval. Fins i tot, els autors més
moderns com PATERSONA (Jurisprudence-Men and Ideas of the Law, citat per
PuIG BRUTAU en el proleg de 'obra de HECK, «El problema de la creacién de
Derecho) reverdeixen I'afirmacié de MAINE, segons la qual els tres mitjans per a
posar el dret en harmonia amb les necessitats socials sén, les ficcions, I'equitat
i la legislacié, mitjans que en un sistema encara no codificat funcionan bé tots
tres, encara que més ampliament uns que d’altres i de vegades, francament, de
vegades — com passa tot sovint amb I'equitat— més encobertament; aixi en oca-
sions, les senténcies encobreixen I’equitat utilitzant el ressort de I'apreciacié de
la prova, a partir de les regles de 'onus probandi, com passa per exemple, en
matéria de responsabilitat aquil-liana.

La labor del Magistrat i escriptor Sr. SABATER, al generar la literatura juri-
dica especialitzada en Andorra, de la que ell és autor i de la que ja s’ha fet mérit,
junt amb el precedent proporcionat per la reproduccié, sistematitzacié i ordena-
ci6 de les senténcies del Jutge d’apel-lacions pel Sr. Carles OBIOLS, president que
va ésser d’aquesta académia, i ara amb els dos volums de les Senténcies del Tri-
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bunal Superior de la Mitra —el tercer esta en premsa— ordenades, com he dit
pel professor PUIG FERRIOL — d’extraordinaria importancia— al fer accessible
la jurisprudéncia i publicar-la efectivament, permeten percebre la seva eficiéncia
en l'afloraci6 del Dret, i proporcionen una potenciacié no pas gens menysprea-
ble en la seguretat juridica, malgrat que —1i cal dir-ho— sempre la jurisprudén-
cia resol un cas concret, i «per se» no és una norma general —aixd és cosa del
legislador— sin particular del cas. Sempre, perd, el jurista pot percebre la «ra-
tio decidendi» que il-lustra, es projecta, i com diu el nostre Codi Civil espanyol,
complementa I'ordenament juridic, en aquest cas, andorra.

Cal fer notar, finalment, la fins ara extraordinaria permeabilitat del sistema
andorra d’afloraci6 del Dret, conseqiiéncia de la seva singular concepcié. Andor-
ra, pais de trobada de pobles diversos i diferents, receptor de concepcions juri-
diques practiques procedent de diversos paisos, principalment europeus, a tra-
vés de I'intens trafic mercantil que el vivifica, és receptor —veieu 'siné la S. del
"T.S. de la Mitra d’Andorra (de 10 de juny de 1986 C. IIT i 18 de novembre de
1976 C. 1) Vid. PuiG FerrioL, Vol. II, pag. 205 i pag. 137, VIII, 338 C. VIL, y
pag. 77 volum I— de 'actual ius comu europeu (materialment existent) de la
mateixa manera que amb tal caracter, el dret roma, expressié del bon sentit, era
acollit com proclamava la tradicié juridica catalana tot integrar-se en aquesta.

Aixi aquest dret no codificat, ha resistit a les Valls d’Andorra el canvi del
temps manté ara encara la seva modernitat, i és patent la seva capacitat d’adap-
taci6 al canvi. Sens dubte, que I'important desenvolupament que a I'empara de
la reforma constitucional es dura a terme, no sera obstacle a les virtuts del dret
andorra; fins i tot, a Espanya —no cal esmentar Particle 1.% de la compilacié de
Catalunya amb la seva crida a la tradici6 juridica catalana, dinimica, modernit-
zadora i facilitadora del procés d’integracié— el mateix Codi Civil malgrat la
seva ascendéncia napolednica, mostra ara un titol preliminar a on amb la
benéfica influéncia dels principis generals de dret, no pas relegats al final, siné
que actuant com vigilants permanents en el procés d’aplicaci6 es relaxa la rigi-
desa anterior del principi de jerarquia de les fonts formals, i amb I'esment tant
de I'equitat, com dels principis de la prevaléncia de la bona fe i d’altres es pro-
porciona una gran flexibilitat que permet la busca precisa de la justicia del cas
concret.

v

L’ADAPTACIO A ANDORRA DE LA NORMATIVA JURIDICA AL CANVI SOCIAL

1. En general

Un dret privat, com el propi de les Valls d’Andorra, que té un sistema
d’afloracié com I'esmentat, és tant tributari no ja implicita siné explicitament, de
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la consciéncia social del poble, que per aquesta mateixa rad ha d’ésser sumament
sensible al canvi, a la mutacié, i aixi, si el poble canvia, el seu dret canvia. Es ben
cert que la societat va davant i el dret darrera captant el canvi fent-I’ho seu.

Fins ara —ja ho hem dit en I'apartat anterior— la seva evolucié no ha sigut
pas basicament legislativa. A mida que el pais s’ha anat modernitzant, també el
dret andorra s’ha adaptat a les noves necessitats, malgrat la gran sobrietat legis-
lativa (veieu Maximes 22 i 23 del Manual Digest) del Principat. No ha sigut
necessaria la promulgacié d’un codi de comerg, perqueé el Dret Mercantil impo-
sés les seves regles als comerciants — captades de llur comportament, i fent aix{
juridiques les seves regles de joc (FIGA)— i configures els actes de comér¢ («ad
exemplum» Senténcia 28 de mar¢ de 1978 C. VIII Vide. PUIG FERRIOL, op. cit.
T. 1, pag. 111; Idem Senténcia del T.S.M. de 10 de juny 1986. PUIG FERRIOL, op.
cit. T. 2, pag. 205); fins i tot, abans que a la veina Espanya és promulgués la Llei
canviaria i del xec, a Andorra ja s’havia infiltrat el conveni de Ginebra, i la Juris-
prudéncia la invocava (veieu «ad exemplum», S.S. de T.S.M. de 18 novembre
1976. Vide PUIG FERRIOL, op. cit. T. 1, pag. 77). La falta de sensibilitat juridica
pel tercer prenedor o endossatori de bona fe de la canvial a Ia causa de I'obliga-
ci6 estava jurisprudencialment consagrada.

Sén objecte de consideraci6 i tractament jurisprudencial les alteracions dels
valors monetaris, el pagament convencional en moneda diferent d’aquella que va
ésser objecte de I'entrega constitutiva del préstec, la importancia que té el trans-
curs del temps —sobretot si s’ha incidit en mora en el pagament (Sic. T.S.M. de
3 gener 1986 Ad exemplum PUIG FERRIOL, op. cit. 2, pag. 193 i 15 maig 1987,
pag. 357), fent viva i adaptant aquella regla d’'ULPIA, auténtic model de saviesa
i anticipacié: «minus solvit qui tardius solvit (D. 50, 16, 12, 1)»— sense prescin-
dir perd del principi de nominalisme monetari (Sic. S. T.S.M. 7 de juliol de 1987,
PuiG FERRIOL, op. cit. 2, pag. 415).

La figura del prestanoms andorra, la frequéntissima existéncia del qual, i
fins i tot, la seva funcionalitat, no es poden pas ignorar com a realitat fenome-
nologica, existencial, expressié fatal de «I’ésser» amb la bifrontalitat de proble-
mes derivats de les relacions entre el que presta el nom, i aquell altre que disfruta
de la universalitat negocial, o' de béns mobles (com participacions o accions en
namero significatiu pel control de la societat mercantil) o immobles susceptibles
de proporcionar guanys, i d’altra banda, els problemes derivats de les relacions
amb tercers, presidides pel principi —llevat d’excepcions que el jutjador ha tin-
gut ocasié de considerar— de solidaritat, quedant aixi —repeteixo— obligats
enfront al tercer tant el titular real com el testaferro. La vida és aixi, marxa, i el
dret andorra s’adapta a les noves necessitats (C.f.r. SS. T.S.M., ad exemplum 15
decembre 1986, PUIG FERRIOL, op. cit. 2, pag. 311).

Multitud de contractes modernissims, han viscut sota 'emparament del
dret andorra amb I'aplicaci6 — determinacié, diria VALLET— de la doctrina
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general del Dret d’obligacions, i figures noves que P’activitat humana crea fecun-
dant el trafic economic, han vist emparada I'exigéncia d’acompliment de les obli-
gacions conseqiients, o la resolucié, o han fruit de la delimitacié del propi con-
tingut mitjancant 'ampliaci6 i vigéncia de la interpretacié contractual, que com
la llei, constitueixen un solid i congruent cos de doctrina ben assumit pel dret
andorra, i ni cal insistir amb la visi6 actualitzada de la llei aquil-liana («ad exem-
plum» S. 15 de juny de 1985, op. cit., pag. 25) i de la responsabilitat contractual,
problema tan exacerbat en el moment actual! com si la societat — permetis la 1li-
céncia—, mostrés una esgarrifosa tendéncia cap a un cainisme alarmant, certa-
ment, i al que el dret andorra, en les seves successives determinacions especifi-
ques, ha respost amb claredat i eficacia, perd també amb mesura, prudéncia i
ser¢ equilibri, és a dir, amb justicia, captant la realitat del moment d’aplicacié o
de determinaci6 del dret. Els contractes d’assegurances i ’accié directa contra
Iassegurador (T.S. 14, 15 decembre 1986, op. cit. 2, pag. 257), i el pas dels «an-
tics» argentaris del Dret Roma als actuals Bancs i Caixes (T.S.M. 16 juny 1986,
op. cit. 2, pag. 235 i 29 juny 1987, 2, pag. 383), etc., fan ben palesa la moder-
nitzacié del dret andorra.

Aixi, I'adaptaci6 al canvi ha esdevingut possible: a) per I'activitat del legis-
lador; b) pel costum; ¢) per 'aplicacié i determinacié del Dret, tant cautelarment
amb les indicacions i consells dels juristes practics, com en Iedificacié del suc-
cessius negocis juridics, generadors de nous continguts contractuals plens de
sentit, eficicia i fecunditat, com judicialment amb la jurisprudéncia, que solucio-
nant casos concrets amb idéntica «ratio decidendi» i amb la busca de la justicia
especifica, determina, adapta i complementa 'ordenament juridic.

Glossant aixi el taranna andorra de I'aplicacié del Dret, tan excelsament
descrit per 'académic i magistrat Sr. SABATER, cal fer notar:

4) Com apareix en el tom I del llibre del professor PuiG FERRIOL de la
Jurisprudéncia del Tribunal Superior de la Mitra, ’académic i aleshores Presi-
dent del Tribunal Superior de la Mitra Ramon FAUS i ESTEVE va dir amb cla-
redat: _

«No obstant, cal a vegades abandonar la norma de la infal-libilitat legislati-
va, que no pot invocar-se a plaer, i per altre banda no oblidar que moltes oca-
sions summum ius summa iniuria, com ens va recordar P1us XII als assistents al
Congrés Internacional del Notariat de Roma el 5 d’octubre de 1985, quatre dies
abans de la seva mort quan ens va dir: “Perqué vosaltres sabeu per experiéncia
i I'aforisme summum ius summa iniuria ho recorda amb energia, que aquell que
s’aplica en perseguir sense miraments el que li és degut, i en exigir llurs reivin-
dicacions fins a I'extrem limit de la legalitat, ja ha franquejat els limits de la jus-
ticia”».

Del costum ens diu el Manual Digest: «deu observar lo jutge, lo modo
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forma i disposicié del Dret comu de les Valls, menos en aquelles coses en que
és abrogat per contraria consuetut». Com ja he dit altres vegades — continua
Faus— la vida no és camp d’aplicacié dels conceptes juridics, la vida amb llurs
exigéncies i problemes és la seva font; qui crea el dret és el poble, la vida practica
la necessitat de cada moment, la consciéncia social, en una paraula, la costumy.

I aquesta sana doctrina, aplicable és clar com diria FIGA a 'ordenament
espontani, priva efectivament a Andorra i al convertir —ho tornem a repetir—
al Dret en tributari del sentir del poble, manifestat pel seu comportament sentit
com obligatori, redueix al minim la diferéncia entre Dret i voler de la conscién-
cia social, 1 el torna auténticament sensible al canvi i per tant fa possible la cons-
tant i efectiva modernitzaci6. I podeu veure per exemple com:

2. Es clar que el costum com a manifestaci6 auténtica de la voluntat popu-
lar i sincera es realitza, aflora i constata no pas per paraules (que poden ser facils,
oportunistes, «causa vel nocendi vel complacentiam agere») siné per fets no
d’uns pocs, sind de quasi tots amb sentiment d’obligatorietat és d’'una significa-
tiva plasticitat, quasi tactil, i té una forca tan evident, que fins i rot és capac
d’abrogar la llei contraria, en evident situacié de dests i inaplicabilitat efectiva
i factica. Perod també és veritat que els limits, les més subtils caracteristiques, les
circumstancies sensibles, de la Nuda norma consuetudinaria, cal fixar-les per
fer-la més capibles a qui no presencia I'execucié reiterada dels actes o no els ha
viscut directament. Cal fixar-la, i Pautoritat judicial amb les senténcies, contri-
bueix a fixar els costums, definir-los i determinar-los —apart els costumaris,
colleccions de costums, i 'activitat legislativa que fa realitat I'aforisme de que
llei és costum escrita— devenim aixi, una fixacié jurisdiccional de Uelement con-
suetudinari. I com el procés, torna a ésser una constatacié vital que frueix del
palpit agut, dolorés, contencids, del moment present, també per aquesta via, el
dret andorra assoleix, de manera constant i ininterrompuda, ’adequacié a la
modernitat del moment. La justicia del cas concret esta, sempre portant en la
seva esséncia, una auténtica exigéncia d’adaptacié.

3. Iencara que la costum «contra legem» pugui ser vista en cert recel (per
exemple, en els Decretats Llibre 1, titol XI, capitol 20 - Segons S.T.S.M.A. de 9
maig 1975) lo cert és que, per sobre de tot tal com deia el Tribunal de la Mitra
en la seva senténcia de 21 de desembre de 1979 reiterant alld que varen disposar
les Corts de Sant Cugat del 1419 (Constitucié de Catalunya III, I, VII, Llei 3) els
Jutges han de resoldre segons dret i justitia i bona equitat i raé, i aixd, exigeix
també una adequaci6 al moment present de judicacié, detectacié, i atemperacié
al canvi, doncs altra cosa seria fer un joc abstracte ldgic-deductiu, conceptual-
ment pur, i no moderat per la bona raé i desconnectat del palpit vital. Cal inter-
pretar «more italico» i no «more galico» com diria FIGA, i va expressar el II Con-
grés Juridic Catala, en magistral ponéncia de I"académic Dr. VILLAVICENCIO
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(con. 6 de la sec. 1.%): «El Dret catala va ésser integrat pel “ius comune” conce-
but “more italico” i per aixo era estrany a la tradicié juridica catalana i costum
viciés I'aplicacié directa de les fonts candniques i romanes, de la pandectistica
alemana, i de la doctrina romanistica moderna. El métode emprat per a la for-
macié del Dret Catala i Pencertada invocacié i aplicacié de 'equitat (caracteris-
tica de la tradici6 juridica catalana) van fer —i afegim nosaltres i han fet i fan fins
ara a Andorra— possible I'adaptacié del Dret a les circumstancies fo¢ obrint-lo
al progrés; és a dir, sensibilitzant-lo al canvi.

També aqui, pensant en el futur, repetim, mutatis mutandis, el que es va dir
en la conclusi6 8. del Congrés Juridic Catala: de semblant manera, el métode i
Pestil de la tradicié juridica catalana, pel seu caracter practic i casuistic i el sen-
timent de I'equitat, poden ésser un model per 'adaptacié del Dret compilat a les
circumstancies».

2. La capacitat d’afloracié

S’ha vist que Andorra és un pafs adaptat a les necessitats vitals, malgrat la
gran sobrietat legislativa, i com deien els escolastics «de facto ad potentiam Valet
consecuentiamy». Si ho ha fet és que pot, si ho ha fet és que fins ara ha pogut.

Es dira —i no pas sense rad— que I'adaptacié legislativa és fulminant, efec-
tiva, immediata, i que si bé és cert que el Dret, sempre va darrera (per —repe-
teixo— adaptar-se) dels esdeveniments humans, socials, cal que la conformacié
sigui no pas excessivament morosa. També és veritat, que P'adaptacié conten-
ciosa del dret, via jurisprudéncia i doctrina dels autors que comenta a aquella,
arriba després i gracies a encerts i audacies d’uns, certament, perd per contra-
partida gracies també a costos, fracasos, i equivocacions dels perdedors, en tant
que fins que s’aconsegueix la consolidacié doctrinal, és viu en la incertitud, la
seguretat juridica oscil-la en les situacions limits i com dirien els catastrofistes, les
tenebres s’apoderen de la parcella formal o material que sofreix el canvi.

Malgrat P'espectacularitat dels arguments, també cal veure d’una banda les
excelléncies de 'adaptacié via aplicacié del Dret i afloracié i constatacié del cos-
tum, i d’altra la relativa magnitud dels mals que la longitud cronologica de
I adaptac1o proporciona.

Es que, de veritat el canvi legislatiu, proporciona, de seguida, tot el neces-
sari per una perfilacié i delimitaci6 perfectes de la nova adaptacié? Caldra abans
un procés de sedimentacié de la doctrina, i sobretot de la jurisprudéncia per
assumir en plenitud el sentit i efectes de la reforma. En el interin, els dubtes
interpretatius, els problemes de dret transitori, i la ignorancia del sentit que tin-
dra la successiva aplicacié, o determinacié del Dret en els casos concrets conflic-
tius que aleshores és presentin, incidiran també en la seguretat juridica. Es clar,
perd que en el central no existiran dubtes tota vegada que aquests apareguin més
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en la situacié més periférica, més limit, perd també és veritat que el litigi —o al
menys el que déna feina i requereix esfor¢c— floreix precisament en'les esmen-
tades situacions perifériques. I en aquestes situacions, un sediment ben madurat
de jurisprudéncia i perfumat per la doctrina, és clar que es troba a faltar!

Mal que és pugui pensar lo contrari —i jo ho respecto— I'adaptacié via
aplicacié-determinacié del Dret, en el cas concret, és zmmediata, en el seu ambit
natural d’actuacio, clarificadora, publicant la situacid, i eficagment suggerent.

Es immediata, perqué la Senténcia, fa justicia precisament en el cas concret,
i la fa ara. I no espera a fer-la a que el legislador expliciti la percepcié del canvi.
Es clar que alld no és general, és clar que acte jurisdiccional no és una manifes-
tacié de la potestad legislativa, és clar que alld només resol el cas concret. Perd
el litigant, en tant en quant i gracies a Déu veu com s’examina el seu drama per-
sonal, 7z té satisfacci6 a la seva demanda o li cau el que es mereix. I aixd, no com-
porta com deia CASTAN, col-locar al jutjador en ’esfereidora situacié —grotesca
diria jo— de trobar-se en aquell dilema, expressié evident d’un sofisme, consti-
tuit per dos termes oposats. No contrariant la llei aplicable resolt el cas injusta-
ment. Aquesta situacié sempre és resoluble utilitzant els moltissims recursos que
la doctrina de I'aplicacié del dret proporciona al jutjador {(com, per exemple, tal
com va océrrer en I'accessi6 invertida, S. del T.S. de 31 de maig de 1949 ponén-
cia del Sr. CASTAN, apreciant que quan una norma en incidir en un cas concret
produeix injusticia, aleshores no és aplicable al cas al no fer mérit d’aquella cir-
cumstancia particularissima que genera el mal, per la qual cosa cal anar als prin-
cipis generals del dret, i en darrer terme al principi de justicia que no és pot vio-
lar) i mai es trobara el jutge —repeteixo conceptualment, no pas literalment, a
CASTAN— en situaci6é de tenir que renunciar a la carrera per no cometre una
injusticia o una violacié de la Llei. I és que com va dir BETTI (interpretacié de
la Llei i actes juridics) les normes singulars no reflecteixen, siné en part, els prin-
cipis que els informen i que en aquelles es contenen, el que exclou la idea d’equi-
valéncia entre ordenament juridic i legislacié . Es contundent BETTI quan diu que
'obsessi6 propia del normativisme abstracte, seduida per la idea d’autosuficién-
cia de 'ordenament juridic porta a 'error de negar tota influéncia a les exigén-
cies i tendéncies que no estiguin clarament captades i explicitades en el text
legislatiu. I aix0, fer justicia en el cas concret, és el que fa el jutge. I és el siste-
ma que ha privat a Andorra, com és després del discurs que és contesta i que
el Sr. SABATER proclama amb la seva docta paraula —el discurs—, i la seva vida
judicial.

Finalment, tot jutjant casos concrets, existeixen en l'estrépit de la incruenta
perd dramatica contenci6 judicial, amb el xoc d’interessos contraposats i col-li-
sionats, de vegades en situacié de triar, no quin dels dos és respectable —doncs
poden ser-ho tots dos— sind quin és més respectable, donada la seva incompa-
tibilitat absoluta, s’afina al maxim si el canvi social realment s’ha produit, si el -
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nou costum €és reiterat i en consciéncia d’obligatorietat repetida i reiterada; i
aquesta resisténcia del dret a la mutacid, aquesta inercia al canvi, aquesta exigén-
cia de percepci6 plena i d’evidéncia no és un inconvenient, no és una rémora, al
contrari, és Gtil. De la mateixa manera que en la natura és viu una selecci6 natural
de l'especie, 1 prosperen els millors, els més forts (no em renyeu per que urilitzi
aquests exemples; el mateix CARNELUTTI, deia de la mateixa manera que ’home
té dos ulls per veure en perspectiva des de punts diferents, també és millor el
Tribunal col-legiat que el personal o individual), quan el canvi és expressié d’una
autentica (normalment produida per evolucié) mutacié, té tanta forca de infiltra-
cié, penetracié i impregnacid, que triomfa pressionant fortament la consciéncia
del Jutjador que sent una repulsié ética i juridica a contrariar el sentit del canvi
assumit plenament per la consciéncia social, sobretot quan en determinar el dret
concret, té ressorts multiples per fer aixi justicia; perd quan la mutacié no exis-
teix, o és un sentir sectorial, és una moda eventual i passatgera no arrelada, o no
és profunda, o és un pur argument «ad absurdum» sense sustratum socioldgic,
aleshores, com que normalment la llei comprén el cas, la resisténcia del Dret, la
- inercia fa estrellar la pretesa tendéncia a P'afloracié d’un canvi que no és viable,
sind débil, malalta.

Per aixd, la determinacié del Dret, a més a més d’ésser immediata és clarifi-
cadora, contribueix a la distincié dels canvis auténrics, entront d’aquells que no
ho sén. I de seguida és comprén que tots capten, en el seu cas la costum, adhuc
contra legem, o detecten que no existeix tal costum en el sentit técnic juridic, la
qual cosa, també clarifica i il'lumina, descalificant una situacié evenrual o tran-
sitoria sense consciéncia collectiva d’obligatorietat, d’aquella altre que consti-
tueix la més auténtica i sincera expressié del dret d’un poble.

I de seguida és compren que és suggerent. El legislador en captar, per la rei-
terada aplicacié del dret, la realitat d’una mutacié —encara que aparegui per via
d’especificacié o de variaci6 en el rigor d’exigéncies probatories o de concurrén-
cia de requisits— acaba aflorant-la donant-li nova forma, forma de llei, incorpo-
rant-Ja a la font formal per excelléncia a la llei. Qué bé entenem tots aquesta
incorporacid, com consonant amb el sentir del destinatari de la norma.

La protunda sensibilitat al canvi de l'activitat jurisdiccional andorrana, a
través de I'aplicaci6 del Dret, ha sigut i és evident. Repetim: De facto ad poten-
tiam valet consecuentiam.

Vv

L’APLICACIO DEL DRET A ANDORRA

Per descomptat que participem de tot alld que al respecte ha manifestat el
nou académic en el seu erudit discurs.
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No es tracta ara de repetir el tan magnificament dit, ni tampoc d’abundar
en profunditat un tema que disfruta d’una amplia literatura cientifica que fa
palesa la seva importancia. Perd si és ttil fer veure que la posicié que al respecte
informa el dret andorra, estd en el punt mig, mostrant un equilibri laudable.

Sabut és, que d’una banda el principi de la seguretat juridica que tedrica-
ment permet a tothom saber per anticipat quines seran les conseqiiéncies del seu
actuar, amb independéncia de la posicié personal del jutge, condueix si se’l je-
rarquitza i si se 'atribueix valor absolut, a un normatisme també absolut, al
«dura lex sed lex» tot i que aixd comporti el que «<summum ius summa iniuria»,
i sabut és també, que I’altre extrem, la busca de I'd0ptim en P’enjudiciament del
cas concret, sense regles ni limitacions, condueix a un arbitrisme judicial tal que
és dificil de preveure que és lo que ha de passar.

A Andorra, 'aplicacié del Dret —o determinacié— comporta un complex
procés intel-lectual, que normalment enriquira 'ordenament juridic, amb ele-
ments procedents de la frescor de la vida social mateixa, perd sense violar els
principis informadors, i dintre del sentit que anima I'ordenament juridic de la
comunitat en I’¢poca especifica de I'aplicacié. Estem al mig.

Ni s’ha arribat al extrem de substituir la flexibilitat per la pura arbitrarietat
com fa I’escola lliure del Dret (Freischule) o concebent aquesta arbitrarietat com
a pura creadora de normes, tot entenent que el iudex representa directament,
com diria GENY, la consciéncia juridica del poble. Ni tampoc, del dret escrit
aplicable, sense heterointegrar-lo amb la realitat del moment hem de deduir,
silogisticament, amb pura logica, sense ponderar el resultat, la consegiiéncia
constitutiva de la decisi6 especifica final.

En ambdés extrems s’incorre en 'anorreament del Dret (CASALS, Interpre-
tacié en conf. titol prelliminar, Acad. Collegi d’Advocats i Notaris, Discurs
d’ingrés Real Académia de Jurisprudéncia). Com deia CASALS el respecte mitic
a la normativa i a la seva pura i autosuficient poténcia deductiva, ens portaria
—deia amb el seu classic i entranyable sarcasme— a que si ULPIA en relacié a
la Llei «Si quadrupes pauperim fecisse» (Llibre 9, titol 1. Llei 1.") és refereix al
mal que els quadripeds poden fer, no disposarien d’accié els damnificats si el
mal, en lloc de cavalls, I’haguessin fet els estrugos. Més va océrrer que, els estru-
¢os, van fer mal, i malgrat que no tenien quatre potes, és va imposar la justicia
del cas concret i PAULUS, interpretant, digué (Digest, 9, 1, 7) literalment que «els
estrugos son quadripeds —és a dir, que tenen quatre potes— al efecte d’exer-
citar la «actio pauperium». Es com, lo que deia IHERING, amb un exemple simi-
lar a proposit de «inclusié unius, exclusié alterius i la interpretacié restructiva»
en el seu llibre «Jurisprudencia en serio y en broma». En els dos esmentats
exemples, es mostra les conseqgiiéncies absurdes a on porten la falta de sensibi-
litzacié al resultat i a la connexié social enriquidora.

D’altra banda, 'admissié plena de I'altre extrem, comportaria també some-
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tre a I'arbitrisme juridic, la imprevisibilitat del resultat de la determinacié espe-
cifica del dret en el cas concret, i la desaparicié d’aquell sedas que amb la seva
resisténcia, serveix per distingir el canvi auténtic, d’aquell altre només pretés,
subjetivament sentit, arbitrari i no social.

Amb espectacular lirisme, el que va ser President d’aquesta Académia i ho
és en el present del Tribunal Superior de la Mitra d’Andorra, Sr. FIGA FAURA,
en la seva historica conferéncia («mos italicus y los juristas catalanes») va dir-nos
que ROCA SASTRE, que simbolitza el sistema classic catala de fer el dret (afegim
que no és essencialment diferent del, fins ara, andorra), no hagués pogut pintar
el gloriés i multicolor retable (altre assumpte fidel de la mateixa realitat vital) si
no hagués disposat del marc estructural i teoritzant (més propi de I'altre oposat, -
en la imatge Federico de CASTRO ) per aix{ en la conjuccié d’ambdés sistemes,
aixecar-se la raonable bellesa de la Catedral.

A aquest gran jurista nostre, i amb qui la societat nostra esta en deute, en
Josep PUIG BRUTAU, que va lliurar-nos una visié realista i encertada del Dret, no
solament amb els seus tractats, dotats ja de la nova visi6, ensenyant-nos a enten-
dre el significat de la Jurisprudéncia (insistim en I'obliter dictum i la ratio deci-
dendi) sin6 també amb [’edici6 de les importants traduccions que va realitzar, va
divulgar 'obra de LOEVINGER «Una introduccién a la légica del derecho», la
qual va constituir una auténtica bategada, estimulant la consideracié de la suma
importancia que té la determinaci6 del Dret. I és que existeixen veritats que tor-
ben perd —encara que puguin tenir un punt d’exageracié— il-luminen.

Només transcriure uns paragrafs de l'obra traduida:

«Pero la tercera década comenzé con un alegato estremecedor que resoné
por todos los 4mbitos de la ciencia del Derecho. En 1930, Jerome FRANK, enton-
ces abogado en ejercicio y a partir de aquel momento alto cargo del gobierno y
luego juez, lanzé lo que fue generalmente considerado como un amplio ataque
contra todas las actitudes juridicas convencionales que prevalecian. Declaré que
tanto los hombres de Derecho como el ptblico, en general, padecen una ilusién
fundamental: la de que el Derecho es o puede resultar cierto y previsible. La
causa de semejante ilusién o mito hay que verla en la persistencia, en muchos
adultos, de un deseo o necesidad infantil que les impulsa a buscar una autoridad
paternal. El Derecho se convierte, por ello, en el suced4dneo de los atributos de
firmeza, certidumbre e infalibilidad que en la infancia se atribuyen al padre. Este
analisis deja al descubierto la debilidad de la I6gica formal que se emplea en el
Derecho. Los Tribunales pueden decidir un caso de una u otra manera y pueden
hacer que, tanto en uno como en otro, su razonamiento aparezca sin tacha. En
Derecho la conclusién es el factor determinante de las premisas en lugar de suce-
der lo contrario. El principal uso de las reglas de Derecho y de los principios
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consiste en permitir a los jueces una justificacién formal de las conclusiones a
que llegan por otros medios. Esas férmulas, por tanto, son medios para ocultar,
mis bien que para revelar, lo que es el Derecho. En el peor de los casos son un
obstdculo para que los jueces piensen con claridad, al estar obligados a presentar
sus pensamientos bajo formas tradicionales que impiden el curso espontineo de
las ideas. En el mejor de los casos, empleados de manera adecuada, permiten al
juez comprobar una conclusién a la que ha llegado de otra manera, para ver si
puede ser enlazada con los puntos de vista generalizados que previamente se han
estimado aceptables».

Poc abans ens advertia el propi traductor gue:

«La ciencia del Derecho da la impresién de dar continuas representaciones
de Hamlet sin lograr que en ninguna de ellas aparezca en escena el Principe de
Dinamarca, es decir, la razén auténtica de lo que se hace.

La consecuencia que de ello debe deducirse no puede ofrecer dudas. Es
preciso hallar en la observacion de la realidad social la causa verdadera de que
ea conveniente la decisién adoptada. La ciencia del Derecho de tipo dogmatico
explica, a lo sumo, lo que los jueces dicen, pero no lo hacen. Esto dltimo y su
verdadera eficacia en el medio social donde se diluyen sus efectos, ha de ser
objeto de averiguacién con otras técnicas cientificas de base experimental.

No debe olvidarse que, como dice BEUTEL, el Derecho es un fenémeno
social porque sélo tiene sentido como factor de mediacién en las relaciones de
convivencia. Por ello se comprende que la ciencia del Derecho deba ser una
ciencia social. A pesar de la suposicién contraria en que est4 fundada la jurispru-
dencia de conceptos, lo que menos importa es la naturaleza de la norma de
Derecho aisladamente considerada. Creemos que verdaderamente existe la rea-
lidad que designamos con la expresién de Derecho natural, pero lo que no existe
es una «naturaleza juridica». El Derecho no tiene naturaleza si no es a base de
intereses que se producen en la vida social. Como férmula mental, el Derecho no
tiene naturaleza sino que tiene todo lo opuesto: tiene historia. Pero con la par-
ticularidad de que ésta, en lugar de quedar arraigada en el pasado, avanza hasta
el presente para hacernos ver la realidad actual a través de conceptos forjados
como resultado de circunstancias pretéritas. Por eso un sistema juridico se con-
trapone a otro en la medida en que posee un repertorio tradicional de conceptos
que subsisten incluso con independencia de la promulgacién y de la derogacién
de las leyes.

Este lastre del pasado serd tanto m4s ligero si adoptamos en el Derecho una
actitud realista y tratamos de ver qué consecuencias practicas resultan de las f6r-
mulas més diferentes. Hacer notar BEUTEL que ningin fisico se entretuvo en
buscar una definicién exacta de la electricidad en lugar de comprobar sus efec-
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tos. De la misma manera, un jurista se ha de ocupar de los efectos que produce
la aplicacién del Derecho y debe pensar que, como dijo Max RADIN, quienes han
aprendido un poco de humildad han abandonado la tentativa de definir el Dere-
cho. El hecho de que la verdadera definicién de la electricidad consista en afir-
mar que se trata de una corriente de electrones que pasa a través de los 4tomos,
es algo, que tiene muy poca importancia en comparacién con la utilidad propor-
cionada por la aplicacién de la energia eléctrica antes de que se formulara tal
definicién. Es un hecho digno de ser tenido en cuenta por los hombres de De-
recho».

El que aqui passa és que la funcié d’aplicacié del Dret (sigui cautelar: con-
sell, dictamen sigui propiament jurisdiccional: senténcia) és tan complex i dificil
i tant important, doncs en I'esperanca del seu encert, que és la justicia del cas,
descansa tota I'arquitectura d’un sistema juridic que de vegades, sembla que la
decisi6 sigui com autosuficient, autdnoma, sembla que ella és lo important i tot
lo demés empallideixi. No solament esgarrifa en la década dels 30 el llibre de
Jerome FRANK, sin6 que, tot mirant el principi del Digest, el llibre I, després de
la definici6 de Justicia, del honest vivere de ULPIA; del jus gentium, del jus, em
trovo estupefacte, amb una frase que no s’entén, al menys jo: «també és dret la
iniquitat que fa el prétor, perqueé s’ha de tenir en compte no el que fa, siné el que
convenia fer» (D. llivre I, titol II, 11). Semblaria que era una crida a 'equitat, a
la justicia del cas, encara que la llei, tot aplicant-la al cas concret manés el con-
trari. Perd si digués també, és dret quan fa lo il-licit o el il-legal; pero si diu lo
iniguo decederit, que vol dir, el injust en el cas concret, aleshores no tinc més
soluci6 que pensar, que el que vol dir, és que per raons publiques o generalit-
zades que causarien greus mals, és pot contrariar la llei, adhuc no fent justicia en
el cas concret; és com una mena de contra-equitat? L’argument no em conveng
massa i penso que aix0 li passa a tothom. Perd el que si penso és que un excés
en l'autonomia del fenomen de la determinacié del Dret, una Freichule exacer-
bada, ens pot portar cap a un excés anorreador del Dret.

Siguem sensats, tinguem sentit comq, i obrem raonadament que vol dir més
enlla, més perfecte que racionalment, i pot ser encara una mica més amunt que
cartesianament. El més «raonable» com a principi, estd incorporat —LOEVIN-
GER— al Common Law i la influéncia de lo socioldgic, no tan sols esta esmentat
en el nostre article 3 del Codi Civil, siné que COHEN ja deia que de la mateixa
manera que la corrent eléctrica malgrat tenir un sentit determinat és desvia quan
entra en un camp magnetic de gran forga, també les linies cartesianes de la logica
juridica és desvien, tot aplicant el dret per la corrent social del moment. I la filo-
sofia moderna, si admet la influéncia oriental cada vegada més vigorosa, veu que
I'home no és mou solament a impulsos del raciocini, siné també de la intuicié o
apreciaci6 directa capag d’ésser percebuda en curt circuit.

Tot aquest garbuix com es tradueix a la practica?:
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En primer lloc: 'amplia normativa juridica (em refereixo a totes les fonts
formals, sense exclusié en més ampli sentit) amb tot el seu contingut, normal-
ment, ordinidriament, amb simple raonament ldgic, condueix a un resultat rao-
nable, estimable i acceptable.

Es natural —i és veritat— que per la mateixa simplicitat, ja com un propi
acte reflexe, el jutjador ja sent que la rad d’un és estimable, encara que no
recordi en aquell moment el ntimero o el contingut de I'article de la Llei, o el
text de la compilacié o colleccié. Normalment doncs, no hi haura dificultats, en
la majoria dels casos, el contingut normatiu coincidira tot en aplicar-se, amb la
justicia del cas.

En segon lloc: aquesta realitat fenomenologica que hem descrit, no es pot
algar a regla de comportament ineludible, sacra, i inflexible al generar, per la
determinacié —o aplicacié del Dret— la norma concreta-senténcia.

Quan es produeix una injusticia en el cas concret com a conseqiiéncia de
’aplicacié estricta de la llei, com que els Tribunals no estan per fer injusticies,
és clar que no han de fer-ho, certament que no ho fan.

Aquestes situacions excepcionals s’han d’examinar amb prudéncia i cautela
donat el seu esmentat caracter excepcional, doncs si bé és cert que la llei o la
norma (el mateix GARCIA COYENA ho deia) no pot contemplar, no contempla,
no esmenta totes les possibles circumstancies incidents i juridicament sensibles
a la solucié que es preveu de forma general, també és cert que es basa i contem-
pla i esmenta aquelles que son les més comunes, les més corrents, les més habi-
tualment incidents. Les excloses, al moment d’océrrer I'afloracié, sén aquelles
aleshores no previstes o extraordinariament excepcionals.

Perd, quan una circumstancia objetiva, decisiva e incident no prevista apa-
reix en un cas concret particular (com va océrrer per exemple, en I'accié inver-
tida) o es torna un canvi fonamental objectiu (darrera la I Guerra Europea, quan
la caiguda del marc, els contractes de subministraments, de respectar-se el prin-
cipi «pacta sunt servanda» obligaven als subministradors a vendre carb6 a canvi
d’un preu inferior al molt costés producte, consagrant-se aleshores la doctrina
de Pestacié exorbitant i de la «clausula rebus sic stantibus») o d’alteracié de les
concepcions juridiques, socioldgiques o &tiques d’una comunitat determinada
(com quan abans de I'iltima constitucié espanyola, la incapacitat relativa per a
succeir de P'adtlter va considerar-se ja discriminatoria i van aparéixer algunes
senténcies, com la de la memorable ponéncia del Sr. AMOROS no considerant la
incapacitat perqué la infracci6 no era coneguda ni publica, ni afectant a la fama,
i d’altres urilitzant la lliure apreciacié de la prova), aleshores si que utilitzant els
molts recursos licits de ’ordenament juridic, ’equitat, la interpretacié de la llei,
els principis de la bona fe, o el tipic castania de suspendre I'aplicacié de la norma
que no és aplicable si produeix injusticia, doncs no ha estat feta per aixd, etc.,
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aleshores, repeteixo, excepcionalment s’ha de salvar la justicia del cas concret, i
es pot salvar. Els mitjans de salvacié, el singular «iter ratiotinii» és variat i abun-
dant. En un pafs com Andorra, carent de codificacié i amb un sistema de fonts
tal com hem explicat i esmentat al principi d’aquest discurs, de seguida és com-
prén, que les dificultats sén de menor entitat. Per aixd, precisament per aixo, per
ser menor la dificultat, s’ha fet un Gs molt prudent, moderat i cautelés d’aquestes
possibilitats, sense perdre perd, I"atemperacié al canvi, i conseguint certament la
modernitzacié del Dret, el que la paraula —el discurs— i el fer jurisdiccional del
nou académic, tant i tant ha contribuit.

En tercer lloc, cal preguntar-se: Com es detecta 'espoleta que posa en
marxa la rectificacié del resultat deductiu, com és la injusticia en el cas concret?
L’espontania detectacié pel bon jutjador és automatica, la sent d’immediat per
la repugnancia que li produeix causar un resultat dolent, i la comprova per I'ex-
traordinari desequilibri economic que produeix per I'abséncia de causa justifi-
cada d’aquell per la gratificacié d’una conducta plena de mala fe, i 'increment
d’onerositat sense causa pel que obra de bona fe, o d’una forma més general, per
la intuitiva repugnancia a tot alld que no és étic, i amb tota seguretat que lesiona
els principis del Dret natural o aquells altres, que, inderogables, sén anteriors a
la societat i al Dret, tenint en compte la consciéncia social existent en el moment:
de laplicacié i la determinacié del Dret i dels principis general de 'ordenament.
Es clar que el Dret és un fenomen que té part de creacic pel Jutjador, creacié que
només ell ha de fer, i que no és pot definir siné vol caure en la petulancia de defi-
nir la plenitud de la justicia, 'equitat, el bé i el mal. Lo que vull dir, és que en
aquests casos, cal no examinar solament la correccié de Pesfor¢ deductiu o logic,
siné que cal atendre a la bondat o maldat, a la justicia o injusticia del resultat del
raonament, amb els ulls posats en I'especificitat del cas i no pas en la possible
generalitzacid, ja que el primer és cosa del jutge i el segon del legislador tot aixo,
sense violar I'ética (per mi, que séc creient la llei de Déu), ni els principis, que
proclamats o no, priven en 'ordenament juridic. De vegades, pot ser dificil, perd
la funcié del jutjador és excelsa, creativa, Gtil, i suscitant d’admiracié.

En guart lloc. Quin ha d’ésser el grau de desviacié al determinar el dret del
cas concret en el que el fus strictum generaria injusticia? La resposta és ben cla-
ra. La desviacié ha d’ésser la minima necessaria, el menys intensa possible, per
produir, aixd si, una solucié plenament justa no pas timorata o insatisfactoria. La
Senténcia comporta una limitacié de la llibertat de la part condemnada (encara
que sigui indirecta, en una senténcia merament legitima, ha de satisfer la justicia,
i per aix0, ni seria oportt limitar la llibertat per a fer la injusticia, ni seria oportt
limitar-la més enlla del limit necessari per fer-la. Al cap i a la fi, com va dir KANT
el dret comporta aquella limitacié de la llibertat d’un altre per fer-la compatible
amb la dels demés.
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Aquest és el punt mig al que em refereix-ho —parlo sempre a titol humil-
ment personal i particular— i quan penso en el sistema andorra, penso també
que pels fruits (criteri de Jests de I'arbre i els fruits) que ha donat, es pot qua-
lificar de bo.

Perd a bon segur, que llegint el discurs del nou académic, molt millor que
escoltar-me a mi, que he volgut fer el paper d’exegeta, encara que un tant lliure,
s’arribara a la conclusié que lo que cal, és profunditat d’estudi, grandesa d’ani-
ma, i la prudéncia del sentit comu (el nostre Jaume I en la Constitucié de 1251
disposa que després del Usatges i la costum s’apliqui, el «sensum naturale» el
«seny natural») tot mirant I'especific cas concret. La soluci6 especifica, de vega-
des, com el part, no pas sense dolor, bé ineludible i no es resisteix a tan excelses
disposicions.

VI

EriLEG

L’Excel'lentissim i Reverendissim Senyor MARTI ALANIS, Bisbe d’Urgell i
Princep d’Andorra, va recordar, tot encoratjant als Jutges que «el llibre Sant,
atribueix als que administren justicia amb saviesa i rectitud, carismes profétics
i sobrenaturals, la plenitud dels quals sén un do dels temps messianics».

El discurs del Sr. SABATER i la seva doctrina, aixi com I’exercici jurisdiccio-
nal a Andorra del mateix, a bon segur, que en grau maxim contribueix i contri-
buira eficagment a que sigui una auténtica realitat aquella admonicié (Vide PuIG
FERRIOL, op. cit., T.I., pag. 31) que apareix en el Manual Digest 15: «Que la Jus-
ticia regne i floreixi en les Valls d’Andorra».
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