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Costum i dret comu
versus codificacio i la
seva incidencia dins el
sistema de fonts del dret
administratiu

Pere FIGUEREDA i CAIROL

“A la justicia se deu tenir sempre gran amor y veneracid; procurar que esta
gloriosament regnie en las Valls; pues sempre es lo fonament de sa conservacié”.
Antoni Fiter i Rossell. Manual Digest
Maxima 14

Introduccié

El notari Angel Martinez Sarrién' deia que: “és facil la desaparicié del costum quan els pobles
es deixen portar pel pendent en sentit de descens, agilitzat per aquesta uniformitat que sem-
bla aplanar 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. |, per ser més débil i requerir
més les tasques del notari, de I'advocat i del jutge, pot ser que si es descuiden, desaparegui
arrasat per I'abundant heura trepadora legal. Davant d’una superabundancia de lleis, el costum
no pot fructificar”.

Cal tenir present que el costum és la norma directa del poble i, en el cas andorra, tal com
esmenta |'antic jutge delegat d'apel-lacions i fiscal honorari Antoni Sabater i Tomas:? “Quan un
andorra se sotmet a un costum no claudica de les seves conviccions ni fa de relicte d'interessos,
siné que practica I'esséncia andorrana, enforteix la seva consciéncia d'independéncia com a
individu.” Una vegada més la polémica entre Thibaut i Savigny sobre la necessarietat o inne-
cessarietat de codificar torna a prendre embranzida. El costum és I'esséncia del poble andorra,
caldria preservar-lo tal com s’ha fet durant centuries i que es recull en els dos grans costumaris
andorrans el Manual Digest i el Politar, i, que Fiter i Rossell assenyalava: “no escrich cosas
novas mias; sino apresas de aquells per los quals escrich, y usadas per lo Concell ja desde el
temps de la antiquitat. No son estos preceptes al Concell y sos individuos, que han merescut
nostras Valls, es tot loque expressa aquest tractat”. * Tradicionalment, davant la manca de costum
s'ha aplicat el dret comU, amb els seus dos pilars: el dret roma i el dret canonic, que ha permés
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que igualment els tribunals andorrans poguessin fer front a les situacions que es donen en una
moderna i avangada societat com |'andorrana. El batlle, en primera instancia, ha d’harmonitzar
en les seves resolucions el dret comu i el dret catala amb els usos i costums andorrans. Cal tenir
present que el costum no és immobil, sind que també és objecte d'evolucid, adaptant-se als
nous temps i a les situacions sobrevingudes. Cal no oblidar que I'aplicacié supletoria del dret
comu no esta exempta de controvérsia sobre quin és el preeminent.

2. Les fonts del dret

Dels antics Tribunals Superiors de la Mitra i del Coprincep Francés, aquest darrer va optar per
establir com a dret supletori davant les situacions que s'escapaven a les regles consuetudina-
ries el dret roma, el dret canonic, el dret catala, el dret francés o el dret espanyol, encara que
aquests dos darrers no tinguin tradicié en la seva aplicaci6 supletoria i sigui més aviat la seva
aplicacié una interpretacié més actual que historica. L'actual sala civil del Tribunal Superior de
Justicia no ha establert un ordre de preferencia i ha optat per una enumeracié genérica. Anti-
gament, Jean-Auguste Brutails assenyala com a ordre jerarquic aplicable en defecte d'usos i
costums el dret roma, el dret catala i finalment el dret canonic i castella, sense que d'aquests
dos darrers pugui establir-se una preeminéncia de I'un sobre I'altre. El mateix autor cita una
carta de Fiter i Rossell adregada al Consell d'Estat del Regne d'Espanya en que deia: “Se admi-
nistra justicia segun las constumbres patrias y, en falta de estas, segun la disposicién del derecho
comin.”

3. Els usos i costums enfront de la codificacié

Cobren vigéncia les paraules de I'eminent jurista Antoni Sabater i Tomas quan assenyala en
relacié amb els usos i costums, i adverteix de I'excessiva codificacid, que: “Les lleis s'improvi-
sen mentre que els costums s’elaboren. La improvisacié comporta una creacié ex-nihilo. L'ela-
boracié comporta un procés gradual que amb el transcurs del temps, fa que la llavor sembra-
da, amb cures i atencions, floreixi, maduri i doni el fruit. Per aixo en els sistemes legals, el
magistrat aplica la llei que es troba als llibres i als repertoris legislatius, ja que el que s'hi conté
és dret. Quan el costum té la primacia, el Magistrat no pot ser només un freqlientador de Codis
i de Butlletins Oficials, sind que ha de ser imprescindiblement coneixedor de I'home i de |a
realitat humana en qué s'integra.” Unes paraules que constaten la dificultat de jutjar quan els
usos i costums son els aplicables, perd també la seva intrinseca proximitat i allunyament de la
fredor que a vegades impregna la llei.

Independentment de la contraposicié usos i costums enfront codificacio, tots els juristes
coincideixen que la manca de codificacié demana una excel-lent formacié tant de batlles i
magistrats, que formen el poder judicial andorra, com dels advocats que exerceixen la direc-
ci6 técnica dels plets. Es el que J. M. Font i Rius assenyalava que “aquesta labor demana en el
jutge un comportament exquisit, un elevat sentit juridic, un delicat tractament i combinacié de
principis generals amb normes positives, una assenyada ponderacié dels fets i circumstancies,
en definitiva, una profunda rectitud, pero també una flexibilitat de criteri per a saber-se moure
agilment en aquestes zones borroses i imprecises entre la normativa i la discrecionalitat, sense
caure en el risc del pur arbitrari, millor, de 'arbitrarietat, que malmetria d'una bursada la noble
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trajectoria de la seva funcié”. Una analisi de la doctrina jurisprudencial del Tribunal Constitucional,
que avui després de vint anys d'enca la Constitucid ja comenca a ser notable, ens mostra el
caracter testimonial de |'arbitrarietat en les resolucions emanades dels batlles i dels magistrats.
Fet que corrobora que I'aplicacié practica dels usos i costums i del dret catala i del dret comu
per part de la Batllia i del Tribunal Superior de Justicia no és una questié conflictiva, malgrat les
veus que hi pugui haver sobre la necessitat de codificacié.

4. La Constitucié i la codificacié
La Constitucid, en 'article 95, estableix que les seves senténcies vinculen els poders publics i
els particulars. Sovint s’ha parlat sobre el fet que les constitucions porten indefectiblement cap
a la codificaci6. Ben lluny d'aixo, vint anys més tard de I'entrada en vigor de la Constitucid, el
dret civil continua basant-se en I'aplicacié dels usos i costums, el dret catala i el dret comd.
Mentrestant, el dret administratiu i el dret penal disposen de sengles codis, el primer ante-
rior a la Constitucid, ates que el Codi de I’Administracio fou aprovat pels aleshores delegats
permanents dels coprinceps el 29 de marg de 1989, mentre que el Codi Penal i el Codi de
Procediment Penal, ja s'insereixen dins el desenvolupament legislatiu posterior a la Constitucio.
La mateixa Carta Magna recull I'existéncia del costum com a font del dret administratiu i per
tant com a part integrant de les relacions entre les administracions general i les comunals
(comuns i quarts) i la necessitat de ser tingut en compte a I'hora de legislar. Aixi, en I'article 84
assenyala que “Les lleis tindran en compte els usos i costums per determinar la competéncia
dels quarts i dels veinats, aixi com les seves relacions amb els Comuns”, recollint allo que pre-
viament ja havia normativitzat el Codi de I’Administracio en |'article 6 i que la nova redaccié
arran de la disposicié addicional segona de la Llei del Govern de 15 de desembre de 2000, com
a fonts del dret administratiu, estableix:

“1. L'Administracié publica actua amb plena submissié a la Constitucio, les lleis i els principis
generals de |'ordenament juridic definits en el titol primer de la Constitucio.
.
4. Les normes de dret consuetudinari i les del dret comd tenen, per aquest ordre, caracter

supletori en I'ambit de I’Administraci6 publica”.

[

5. Costum i dret comu a |'administracié publica

La incidéncia més significativa de I'aplicacié del costum en |'administracié publica la trobem
reflectida en la figura del quart, vertadera administracié pUblica com ho reconeix el Codi de
I'’Administracié, quan en |'article 13 assenyala: “Constitueixen I’Administracié Pablica (...) 2.-
Els Comuns i Quarts i els organs que en depenen” i que la mateixa Constitucié en |'article 84
reconeix la manca de legislacié en la seva regulacié i el caracter primordial del costum, tant pel
que fa a la determinacié de les seves competéncies com al seu funcionament, en assenyalar
que “Les lleis tindran en compte els usos i costums per determinar la competéncia dels Quarts
i Veinats, aixi com per les seves relacions amb els Comuns.”

Cal assenyalar que amb I'entrada en vigor de la Constitucio, la seva consideracié de norma de
normes fa que els usos i costums s'hagin interpretar d'acord amb els principis constitucionalment
vigents.
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Pel que fa al comU i al Govern, I'aplicabilitat del costum i el dret comu resulta molt més fugag,
si tenim en compte que en dret administratiu la tendéncia ha estat, després de la codificacié de
1989 amb el Codi de I’Administracid, desplegar una vasta normativa sectorial que ha desenvo-
lupat minuciosament el dret administratiu en tots aquells aspectes més actuals. Es el que Mar-
tinez Sarridn ens diu que: “Davant una superabundancia de lleis, el costum no pot fructificar.”

6. Costum i jurisprudeéncia administrativa

La jurisprudencia de la sala administrativa del Tribunal Superior de Justicia (TSJ) ha tingut ocasid
de pronunciar-se en relacié amb el costum i la seva aplicabilitat en diverses senténcies, entre
d'altres en la senténcia 113-2012 del TSJ, de 20 de desembre de 2012 i més concretament en
el fonament de dret segon, quan assenyala en un suposit de reagrupament familiar que:

“[...] En definitiva, la decisié governativa del dia 27 de juny de 2012 ni s'ajusta a les normes
actuals ni al costum andorra que predica: “los homens de honor i de honestas costums se
deuen emparar” (maxima 42 del Manual Digest).”

O bé en la senténcia 48-2012 del TSJ, de 15 de juny de 2012 i més concretament en el fonament
de dret quart quan assenyala:

“[...]Aquesta interpretacid és més favorable a 'assegurat: ara bé, és de costum, per la interpretacié
dels texts de caracter social, que en cas de silenci dels texts, ha de prevaldre la interpretacié més
favorable a |'assegurat.”

Ara bé el costum en cap cas no podra anar contra la llei (contra legem); conseglientment en
aquests casos queda exclos del dret administratiu, com recull la senténcia 52-1998 del TSJ, de
9 de desembre de 1998, que recull una anterior resolucié, la senténcia 33-1995 del TSJ, de 6 de
setembre de 1995 i més concretament en el fonament de dret quart, quan assenyala:

“(...) L'aplicacié del costum contra legem es troba exclosa, tanmateix, en I'ambit del Dret
administratiu andorra, segons resulta del seu sistema de fonts especific, que té una substanti-
vitat propia respecte del Dret privat, i que es troba regulat als articles 6 i segtients del Codi de
I'Administracio.

L'enumeracié de les fonts del Dret administratiu que es conté en |'article 6& —amb les modificacions
que es deriven necessariament de I'entrada en vigor de la Constitucié del Principat- es troba
presidida pel principi de jerarquia normativa, tal i com afirmen de forma expressa el darrer
apartat del mateix precepte i |'article seglient, de manera que les normes de rang inferior
no poden en cap cas ser aplicades quan transgredeixin el contingut de les jerarquicament
superiors.

En conseqliéncia, tampoc per aquesta rad es podria recongixer cap virtualitat a un hipotetic
costum contrari a una llei emanada del Consell General, ja que I'aplicacié del dret consuetudi-
nari en |'ambit de I’Administracié publica té un valor merament supletori respecte de les normes
reconegudes com a jerarquicament preferents”.

7. Dret comu i jurisprudéncia administrativa

Pel que fa al dret comi com a dret supletori en el dret administratiu, el trobem reflectit molt
esporadicament en la jurisprudencia de la sala administrativa del Tribunal Superior de Justicia i
circumscrit en |'aplicabilitat de les costes processals i més concretament en el principi de
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I'equitat en la seva aplicacid, com recull, entre d'altres, la senténcia 48-1995 del TSJ, de 19 de
desembre de 1995, quan en el fonament de dret quart assenyala:

“1...]Es cert que la regla objectiva d'imposicié integra de les costes al litigant vencut ve del dret
roma en virtut d'una llei de Zend (Cod., 7, 51, 5) que es va apartar del tradicional criteri de |a
temeritat, propia del dret classic (Inst., 4, 6) per bé que amb I'excepcié introduida per Justinia
en la Novel-la 82, cap. 10, que permetia als jutges modular el rigor del principi objectiu en aten-
ci6 a l'equitat, sistema del qual els tribunals civils n’han fet una reiterada aplicacié al Principat.”
Veiem doncs que el dret comU esdevé testifical en la seva invocacié supletoria davant I'admi-
nistracio publica atesa la profusié de normativa que allunya |'existencia de qualsevol llacuna.
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advocat i autor de les publicacions Procediment administratiu
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