DRET I CULTURA A CATALUNYA

DrA. Encarna Roca Trias,
[CATEDRATICA DE DRET cIvIL A LA UB]

Introduccio

Cap jurista que analitzi la realitat que I’envolta no dubta
avui a afirmar que el dret, és a dir, el conjunt de regles que
regulen les relacions entre els membres d’una determinada
societat, constitueix un fet cultural, una part d’aixo que hem
coincidit en anomenar cultura, per bé que les definicions
més o menys a I’abast d’aquest mot puguin portar a no incloure
les solucions juridiques en el concepte.

En tenim molts exemples en la historia i en el mén actual:
no és el mateix el matrimoni entre els occidentals que entre
els orientals; no €s el mateix el concepte de successid, com
tampoc no ho €s el de propietat. I si aix0 ho projectem his-
toricament, podem arribar a les mateixes conclusions: per
quina rad una societat en un moment determinat accepta
que I’avortament és un dret de la dona i una altra en el mateix
moment, tot1 admetre I’avortament, el configura juridicament
d’una altra manera? Aixo sén projeccions d’una forma con-
creta de pensar les institucions que té una forta arrel cultu-
ral. Perd no és sobre aix0 exactament que vull reflexionar
en aquest moment. Em referiré a les raons per les quals en
un moment determinat de la historia sorgeix una forma de
legislacid, anomenadacodi, que centralitza les solucions que
s’ofereixen a aquests conflictes que les relacions humanes
provoquen i que han de ser resolts per unes regles acceptades
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per la generalitat de les persones que formen la societat on
aquestes regles s’han d’aplicar. Els exemples sobre les
diferencies es multipliquen arreu, i Catalunya no és pas un
cas aillat.

Aquestes afirmacions, pero, mereixen una explicacid ien
primer lloc caldra que especifiqui qué vull dir quan empro
I’expressié cultura juridica al llarg d’aquesta intervencio.

André Jean Arnaud (1991, pp. 22-23) ens diu que les
expressions cultura, valors i civilitzaci6 sén tres conceptes
intimament lligats entre ells i, al mateix temps, lligats al de
pensament juridic. Per una banda, cultura, per a aquest au-
tor, €s el conjunt de coneixements que en un mitja concret
constitueixen el pou on els membres de la comunitat van a
obtenir-los i a enriquir el seu sentit critic, el seu gust, el seu
criteri. Si aquesta idea la projectem sobre la cultura juridi-
ca, Arnaud ens dira que I’autor de I’expressi6 I’entendra, en
sentit ampli, comel conjunt de coneixements, valors, principis,
ideologies lligades al dret, i que, en un sentit més estricte,
entendra com a culturajuridica les técniques d’exposicio i
d’interpretacid utilitzades pels operadors juridics o el conjunt
de les opinions i de les apreciacions del piblic en general
sobre el dret.

Si lliguem aquestes idees, arribarem a la conclusié que,
d’antuvi, podem afirmar que la cultura dicta comporta-
ments propis a les societats humanes i el dret és un dels
coneixements inclosos en aquests comportaments.

En I’analisi del Robinson Crusoe, Hattenhauer (1987, p.
18) distingeix les diferents situacions de Robinson: mentre
esta sol, encara no hi ha societat; solament li cal el
coneixement de la Biblia, que li serveix per a la seva
comprensié de Déu i la seva relacié amb ell; quan apareix
Divendres, el coneixement de I’altre home provoca al mateix
temps el descobriment dels drets i els deures entre els homes.
Hattenhauer posa de relleu el «contracte» que existeix entre
ells, és a dir, la societat civil, i acaba dient que la necessitat
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d’assegurar la pau entre els membres de la societat humana
fa sorgir el dret, del qual es beneficien tant Robinson com
Divendres. En paraules de Hattenhauer, «el orden juridico
se identifica con la paz en la sociedad humanax. En definiti-
va, forma part de la cultura humana.

A partir d’aqui ens haurem de preguntar diverses coses:
Quin Dret cal per a obtenir els resultats buscats? Quins
elements externs fonamenten el conjunt de regles escollit?
D’on ve la legitimacié perque les normes siguin obligatories
i algi pugui exigir-ne el compliment? Totes aquestes pre-
guntes tenen dificil resposta i la historia de la filosofia del
dretens ofereix la llarga llista d’escoles juridiques que s’han
encarregat de formular les seves explicacions, sobre unes o
altres bases filosofiques. No és d’aix0 tampoc que penso
que m’haig d’ocupar aqui. Em vull referir a una qiiestié més
modesta. El dret ha estat considerat a Catalunya com un
element de la identitat catalana. Si el dret forma part de la
cultura d’una determinada societat, si les regles per a la solucié
dels conflictes sén les que més s’adapten a les caracteris-
tiques de la societat, si aquestes regles deriven d’un contracte
entre els diferents membres de la societat en qiiestid, llavors
existeixen raons per a acceptar I’afirmacio historica d’acord
amb la qual el dret i la llengua constitueixen els trets
diferencials de Catalunya. Ara bé, és aquesta una afirmacié
neutra? Quins son els elements també cid/turals que han
portat a formular aquestes premisses? Aquest sera I’objecte
de la meva reflexié a partir d’aqui.

1. Els eixos basics de la cultura juridica europea

La racionalitzaci6 de les regles del dret, la necessitat
d’evitar tant la inseguretatjuridica com I’ arbitrarietat de qui
té el poder, etc., han fet que, de manera ciclica, els poders
publics hagin sentit la necessitat d’ordenar en un tnic text
les regles del dret. L’instrument per a aconseguir-ho sera el
codi.
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Els dos sistemes que més han influit en les codificacions
contemporanies i que han estat utilitzats com a bases per a
I’argumentacid també en la codificacié espanyola sén el codi
civilfrancés i el codi civil alemany. Les influéncies de cada
un d’aquests estan ben especificades en qualsevol historia
de la codificacid. M’hi vull referir en quantels seus arguments,
a favor i en contra de la codificacid, han funcionat com a
models a Espanya i a Catalunya.

1.1, Franga i el Codi de Napoleo (1804)

L’exemple paradigmatic del que s’ha afirmat en la
introduccid és el Codi civil francés de 1804, resultat de la
confluéncia de diferents corrents d’opinid, pero fonamen-
talment, del racionalisme juridic, que venia dels autors
holandesos i més concretament de Grotius i que va ser
acceptat de forma total pels autors francesos anteriors al
Codi civil i molt especialment per Domat, seguit més tard
per Pothier, de manera que, com afirma Arnaud (1969, p.
95), a partir de I’inici del seglexvii es pot constatar clarament
la influéncia del racionalisme en el dret, de manera que tot
portava a pensar que es trobaven en un tombant de la
historia.

Eliusnaturalisme racionalista, tal com haviaestat plante jat
i defensat pels juristes de I’escola i rebut a Franga, com-
portava unes caracteristiques molt determinades: era indivi-
dualista, subjectivista i voluntarista. 1 d’ell deriva el que
després es qualificara com a humanisine juridic, és a dir, la
preocupacié dels juristes pel lloc que ocupa la persona en un
determinat sistema normatiu. Com afirma Hattenhauer (1987,
pp- 16-17), la influéncia d’aquesta escola filosoficaenlaseva
projeccid juridica implica decidir que solament els homes sén
persones i que tots els homes sén persones, d’on es derivara
que el dret tindra com a caracteristica comuna del concepte
de persona el gaudi per aquesta, sense distincid, dels drets
de la societat civil.
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Segons aquesta escola, el dret és una creacié de I’home,
perd reflecteix en les seves formulacions els drets inalterables,
la protecci6 dels quals assegura; en aixo, €s iusnaturalisme,
encara que els seguidors d’aquestes escoles siguin protestants.

El resum de les idees que estic exposant de forma molt
succinta es pot trobar en el lema de la Revolucié Francesa:
liberté, fraternité, al qual s’adjunta juridicament el de
propriété, que a partir de llavors es converteix en un dels
elements essencials de la construccid juridica en el Codi ci-
vil frances 1, de retruc, en els de I’anomenada familia fran-
cesa, entre els quals es troba I’espanyol.

Aquests principis es tradueixen en les lleis civils de for-
ma molt clara. Comengant pel Codi civil frances: la persona
serael centrede la regulacié en el llibre I del Codi; la propietat
es definira com a dret absolut en I’art. 544 i I’autonomia de
la voluntat es deduira de I’art. 1134, que permet de revocar
els acords presos per les parts amb el seu consentiment mutu.
El Codi civil francés i tots els de la seva familia son, pertant,
el producte més tipic del corrent filosofic iusnaturalisme ra-
cionalista. Hi influeixen, a més, el liberalisme politic, entorn
al que s’ha qualificat com apaix bourgeoise (Arnaud, (1973,
pp. 147ss) 1 el liberalisme economic (Tomds y Valiente, 1992,
p. 480) . Es un codi que s’ha qualificatcom a burges, garant
d’un ordre social ferm i estable.

També aquestes influéncies es poden constatar en el Codi
espanyol. Aixi:

—en ’art. 29 es consagra clarament el principide la igual-
tat de les persones davant la llei, en afirmar-se que «el
nacimiento determina la personalidad». D’ aquesta ma-
nera, tots els nascuts sén persones i totes les persones
tenen els mateixos drets.

1. La qtiestié de la relacid entre dret privat i revolucié burgesa esta
excel-lentment explicat en els diferents treballs dcl llibre col-lectiu,
coordinat per Carlos PETiT, Derecho privado y Revolucién bur guesa.
Madrid: Marcial Pons. 1990.
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—En I’art. 348 es consagra el principi de la propietat com
a dret absolut, en dir-se que «la propiedad es el dere-
chode gozar y disponer de una cosa, sin mds limitacio-
nes que las establecidas en las leyess».

—EnTlart. 1255 es consagra el principi de I’autonomia de
la voluntat, quan s’afirma que «los contratantes pueden
establecer los pactos, cldusulas y condiciones que ten-
gan por conveniente, siempre que no sean contrarios a
las leyes, a la moral, ni al orden ptblico».

Perd per sobre d’aquests drets hi havia la unitat de regles
juridiques: no hi pot haver igualtat entre els ciutadans si no
es regeixen tots per les mateixes lleis. D’aquesta manera,
tant el Codi civil francés, com el Codi civil espanyol pretenen
regular rora la matéria juridica i evitar aixi que existeixin
zonesexcloses del codi, que provoquin diferéncies entreels
ciutadans. Unitat de fonts del dret i unitat de solucions.

Aquestes son dades que val la pena de retenir, perque,
estant el Codi civil espanyol fonamentat en aquest tipus de
solucions, significa que la cultura que d’aqui es deriva €s
totalment oposada a la defensada pels partidaris del
manteniment del dret civil catala.

1.2. Alemanya i els processos paral-lels d’unificacio po-
litica i codificacio civil

El moviment romantic té unes caracteristiques molt
diferents del Racionalisme. L’exaltacié de la llibertat de
I’home en totes les seves activitats i el fonament antiracio-
nalista influeixen també en les maneres de plantejar les
solucions juridiques.

Com posa de relleu Hattenhauer (1987, p. 200), Kant
fonamenta la seva teoria del dret sobre la llibertat de 1’ individu
que, a parer seu, és I'tinic dret originari de I’home. I per
aixo, en preguntar-se que €s el dret, dira que és aquell conjunt
de condicions que fan possible de conciliar en una llei gene-
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ral de la llibertat el lliure arbitri d’un amb el lliure arbitri
de I’altre.

Aquesta llibertat apareix com a oposada al dret injust fins
i tot en les novelles romantiques, en les quals s’insereixen
les idees filosofiques, com abans s’havien inserit les idees
revolucionaries en les Operes del segle xvur. Un d’aquests
textos literaris el trobem en la novella de Heinrich von Kleist,
Michael Kohlhaas®. Els fets son simples: el protagonista
€s un traginer acostumat a utilitzar els camins de la seva
regid; un dia es troba que un dels camins esta tancat perqué
I’hereu del propietari ha exercit els seus drets, impedint aixi
I’ts immemorial del cami. La lluita contra els privilegis
irracionals portara el protagonista a col-locar-se fora de la
llei i acabar ajusticiat pels seus crims, pero en el darrer
moment té la satisfaccié que li comuniquin que s’han
acceptat les seves demandes: «I ara tu Kohlhaas, el
marxant de cavalls, ja que se t’ha fet justiciaen tot el que
desitjaves, prepara’t a donar satisfaccié a S.M.I. per haver
violat la pau del pais.»

No és aquest, pero, el passatge de la novel-la que
m’interessa ara citar; aquesta €s la darrera fase del procés
que comenca quan el marxant de cavalls es planteja si ha de
lluitar o no contra la injusticia que limita, si no elimina, la
seva llibertat. Es produeix quan Kohlhaas plantejael proble-
ma a la seva dona:

*Si tu creus comjo que el meu comerg no pot pas continuar
si no és sota la condicié que els meus han de ser protegits,
déna’m la llibertat que em cal per a aconseguir que se’m
faci justicia” (p. 200).

Aquitenim la idea basica de la proteccid de la llibertat de
I'individu en les seves activitats, en aquest cas economiques,

2. Cito la traduccié d’Ernest Martinez Ferrando. publicada per
Edicions 62enla col-leccié «Les millors obres de falitcraturauniversal»,
en el volum Novavis - Vo~ KLeisT. Novel'les i narracions roméntiques,
Barcelona. 1981, pp. 183 -261.
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juntament amb la necessitat que aquesta llibertat sigui prote-
gida per tal que no s’impedeixi el seu exercici.

L’exercici de la llibertat en el sentit proposat per Kant
portara conseqiiéncies importants en 1’ambit del dret:

a) La primera, que, en I’exercici d’aquesta llibertat, la
voluntat comuna dels individus agrupats en arees
geografiques concretes donara lloc al concepte de naci6.
La sobirania nacional, segons els autors francesos,
consistira en un contracte per a garantir als associats
la seguretat i la proteccié gracies a I’ ajut reciproc. Com
afirma Iglesia (1996, 1I, p. 476), «el Estado no es el
titular del poder soberano, que radica en la Nacidn; la
Nacion cede su ejercicio al gobierno, pero no le cede
todoel poder, sino sélo una parte, aquella estrictamen-
te necesaria para mantener el orden. El Estado se li-
mita a ejercer una parte de los poderes de la nacién,
dentrode los limites establecidos por la nacién».

b) La segona, el concepte de dret privat, que apareix
totalment dissociat del public a partir de la Revolucid
Francesaique no potlimitar-se a garantir la possibilitat
de realitzar la llibertat, sin6 que ha de protegir I’individu
enfront de les eventuals accions dels altres. Com afir-
ma Hattenhauer (1987, p. 200), «la féormula kantiana
quedd en manos del Derecho privado, que con el tiem-
po devendria derecho a la libertad, Derecho civil».

Limitant-nos ara al dret civil, anem a controlar quines
sén les conseqiiencies d’aquests plantejaments en la
codificaci6 civil alemanya. El primer que s’ha de fer constar
és que la necessitat de trobar un tnic llibre de lleis que garantis
aquests principis €s un problema paral-lel a la necessitat
d’unificar politicament els diferents Estats alemanys. Molt
probablement, la discussié sobre la necessitat de codificar el
dret privat es planteja massa aviat a Alemanya, perd els
plantejaments sobre que la unitat nacional requereix una
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codificaci6 que faci que un tnic Codi civil regeixi per a tots
els individus es reprodueix de forma mimeética a Espanya a
mit jan seglexix. La codificacié, com havia ja succeita Franca,
busca la unitat, perqué altrament és iniitil, pero la coexisténcia
de nacions individuals provoca tensions: el racionalisme
frances era uniformista per naturalesa, pero el romanticisme
€s encara mésindividulista. Aquestes coordenades van pro-
vocar la tensié entre dues escoles, partidaria I’una de la
immediata codificacié i I’altra d’ajornar-la, i aix0 va influir
fortament en els plante jaments espanyols i en la construccid
d’un dret civil catala per la necessitat d’oposar-se al Codi
civil.

Lapolémicaes plante ja, doncs, a Alemanyaentre Thibaut
1 Savigny, i encara que en aquest moment em sembla que no
és oportu explicar en profunditat les caracteristiques més
fonamentals del pensament d’aquests dos autors?, si que
penso que resulta oporti de fer-hi una referéncia, perque,
sobretot Savigny, va tenir una gran influéncia en els
plante jaments doctrinals catalans de finals del seglexix, és a
dir, I’época de la tardana codificacié espanyola.

a) Thibaut publicaen 1814, és a dir, deu anys després de
I’entrada en vigordel Codi civil frances, un llibre titulat
Sobre la necessitat d’un dret civil general per a
Alemanya. En aquest llibre, Thibaut posava de relleu
el «galimaties juridic» que existiaen aquell moment al
seu pais, la qual cosa lliga clarament amb les idees
romantiques que abans s’han exposat i que, segons
I’autor, feia inabastable eldret a Alemanya. La situacié
era, per tant, insostenible. Perd Thibaut era partidari
del Codi civil frances i proposava un codi semblant al
de Napoled; per tant, noens trobem davant un romantic,

3. Per a una consulta més aprofundida de les lfnies doctrinals
d’aquests dos autors, es pot consultar TomAs ¥ VALIENTE (1992), pp.
40-42, 1 Wieacker (1957), pp. 325-459.
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siné davant unracionalista, seguidor de les idees fran-
ceses.

b) Savigny publicael mateix any 1814 unllibre de resposta
ales propostes de Thibaut: Sobre la vocacio del nostre
segle per a la legislacio i la ciéncia del Dret. En
aquest llibre formula el que sera el manifest defensat
al llarg de tot el segle x1x. En les seves linies es formu-
len les segiients propostes:

i) El dret té una arrel popular: és el Volkgeist. El
llenguatge, els costums i el dret tenen connexio entre
ells i procedeixen de la peculiar forma de ser dels
pobles, I’esperit popular.

ii) El dret es manifesta a través dels costums que
tenen origenen la historia del pais. S hi sobreposen
els coneixements juridics, perd aquests s’han
d’adaptar a la historia. Aix0 portara a I’ Escola
historica del dret.

iii) Per a legislar per al futur s’ha de coné¢ixer la
historia. Perd la historia del dret ha de ser conside-
rada no com a historia de fets, sin6 de la dogmatica
juridica, «como historia de la técnica juridica, de la
formacién de los conceptos juridicos y aun éstos
referidos exclusivamente al dmbito del Derecho
civil» (Tomads y Valiente (1992), p. 41). Per tal
d’aconseguir aquests resultats, funda 1’any 1814,
en col-laboraci6 amb Eichhorn, ’anomenada «Re-
vista historica per a la ciéncia del Dret»"*.

iv) El dret roma és un element essencial perque era
el més cientific i el més perfecte. Aixd porta a un
clar conservadorisme; Tomds y Valiente (1992, p. 42)
cita la critica que feia Marx del conservadorisme

4. Per a una major comprensié d’aquesta Escola i de la seva trans-
cendeéncia en el dret posterior, vegeu WIAECKER (1957), pp. 348ss.
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ideoldgic de I’Escola. Una de les conclusions sera
que no es pot codificar abans d’un llarg periode de
consolidacié d’estudis historics, i aix0 significava
mantenir un statu quo poc adequat a la nova
economia.

Les idees de Savigny van contribuir fortament al
desenvolupament dels nacionalismes i, d’aqui, a considerar
el dret de cada poble com a element configurador de la seva
idiosincrasia. A més, d’aqui resulta també una forta
resisténcia als moviments codificadors, amb la finalitat
d’evitar politiques uniformistes i, en molts aspectes, artificials.
I, finalment, una clara mitificacié del passat. Wieacker (1957,
pp. 337-338) posa de relleu que I’Escola historica del Dret
€s un retorn tarda a la jurisprudéncia humanista i que, per
tant, no és una creaci6 del Romanticisme. Afirma que «me-
diante el romanticismo se convirtié el historicismo en sino
del sigloxix. La varitamdgicade la ‘comprension’ histdrica
comenzd a descubrir la mina del subconsciente histdrico,
aunque también hizo posible la gran mentiradel sigloxix de
representarse en el arte y en la formacién cultural, no en su
propio estilo, sino bajo la mdscara de la historiax».

Aquest moviment és fonamental per a la historia recent
del dret civil catala. Mentre les tendéncies codificadores en
I’ambit civil eren influenciades pel Codi civil frances i, per
tant, propugnaven la unitat com a conseqiiéncia de la
racionalitat, els juristes entorn del moviment catalanista
accepten els plantejaments de Savigny i I’Escola historica
del Dret com a base doctrinal per a la defensa de la identitat
catalana, en els trets identificadors de la qual s’incloura el
dret civil, id’aqui que el dret civil catald es converteixien un
clarelement d’aquesta identitat, en el més purestil deSavigny.
Iambtotes les critiques, favorables o no, que es puguin fera
aquesta postura, cal dir que solament amb un substrat del
tipus de I’acceptat per aquests autors es podia aconseguir el
resultat que finalment es va assolirambla Llei de Bases del
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Codi civil de 1888, I’article 5 de la qual establia que «las
provincias y territorios en que subsiste derecho foral, lo con-
servardn por ahora en toda su integridad, sin que sufra alte-
racién su actual régimen juridico por la publicacién del
Cédigon.

2. La influéncia d’aquests moviments en la codificacio
espanyola

Com he dit abans, les idees de Savigny sén assumides
clarament a Catalunya quan, a partir de la Renaixenga, es
comenga a reivindicar el reconeixement de la naci6 catala-
na. Enfront d’un Codi civil que es presenta com a racional
perqué pretén unificar i racionalitzar el galimaties existent
en el nostre pais, amb les resisténcies propies dels juristes,
normalment conservadors ®, Catalunya opta per acceptar
I’historicisme de Savigny, perd enfa una recreacid, amb dos
corrents fonamentals: Duran i Bas i els que podriem
qualificar com a juristes cultes, i els pairalistes, és a
dir, juristes que centren la metodologia de les seves obres
en un aflorament de costums populars. En el benentés
que aixo es pot predicar tnicament del dret civil, perqué
el dret public havia desaparegut a Catalunya a partir del
Decret de la Nova Planta, i que les dues tendéncies a que
m’he referit abans no son contradictories, sind més aviat
complementaries.

5. Sobre les reticéncies a I’acceptacié del Projecte de Codi civil de
1851, vegeu Salvador Coberch, «El Proyecto de Cédigo civil de 1851y
el Derecho civil cataldn», en La Compilacién y su historia. Estudios
sobre la Codificacion y la inter pretacion de las leyes, Barcelona, 1985,
pp. 7-133, 1 Cravero SALVADOR, «Formacién doctrinal contempordnea
del Derecho cataldn de sucesiones», en Materials de les I1l Jornades de
Dret catala a Tossa. La reforma de la Compilacio. El sistema successorl,
Tossa 1984, pp. 9-37. Sobre I’acceptacié de Savigny a Catalunya, vegeu
VaLLer DE GovTisoLo, «Cotejo con la Escuela Histérica de Savigny»,
Revista Juridica de Catalunya. nim. 4, 1979, p. 777.
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2.1. La defensa del dret civil catala. el dret com a signe
d’identitat

Prat de la Riba insistird a identificar els elements de la
nacionalitat en el dret i la llengua. Prat de la Riba (1930, p. 74),
en parlar de I’Escola historica, afirma que «cada poble té el
seudret, que es I’inic que s’emmotlla a les seves necessitats
i respon a la idiosincrasia del seu temperament», de manera
que «alla on hi ha sistemes juridics diferents, hi ha, també,
diferents pobles, diferents nacionalitats. La nacionalitat és,
doncs, també, un criteri o sentiment juridic original».

Perd sera Duran i Bas qui recollira de manera més direc-
ta les idees i plantejaments de Savigny. Expressions com
«mientras conserva su autonomia, un pueblo tiene un dere-
cho privado nacional»; «los pueblos de costumbres son mds
fuertes y mds libres que los pueblos de leyes»; «la costum-
bre juridica no es la expresion de una tradicidn, sino de una
idea comun, de un modo general de concebirse por la con-
ciencia popular la ciencia juridica»; «la unidad en la legisla-
cién civil no puede conseguirse conservindose las
nacionalidades»; «oes necesario afirmar quelasleyes y so-
bre todo las politicas y civiles, pueden vivir en divorcio con
las ideas o costumbre de un pueblo en vez de ser su expre-
sién en cada época de la historia, 6 se debe reconocer que la
idea de universalidad, en la cual descansa la de unidad del
derecho civil entre todos los pueblos, no debe imperar por
ahora, 6 sea mientras las condiciones sociales de cada uno
no hayan adquirido cardcter de universalidad», perque, «no
es posible llevar al derecho civil, en nombre de la unidad, un
sistema uniforme de reglas que, destinadas por su naturale-
za aregular las relaciones juridicas, habrian de uniformar el
modo de pensar, sentir y obrar de todos los pueblos»®.

6. Aquestes referencies es prenen de l’obra de Duran | Bas
«Memoria acerca de las instituciones del Derecho civilde Cataluna,
Barcelona: Imprentade la Casade laCaridad, 1883, introduccién»; numerada

117



Amb paraules diferents, perd emprant en el fons els
mateixos arguments, Almirall, en el Memorial de Greuges,
defensava que el Codi civil no provoqués la unificacié del
dret civil, que anava a destruir la vigéncia del dret catala:

“La unificacié del dretcivil no es indispensable als fins del
Estat. Quan existeixen en lo pais grupos 6 rassas de diferent
cardcter, qual varietat casualment se demostra en la exis-
tencia de llegislacions diferents y encara diversas, la
unificacid, lluny de ser itil, es perjudicial 4 la misié
civilitzadora del Estat™ .

De manera que diferents formes de comprendre el
catalanisme parteixen dels mateixos plante jaments. No vull
dir que aquests siguin els autors que primer empren aquestes
idees; el que si és cert és que son els qui les consagren i, a
partir d’ells, aquesta €s una idea que s’anira repetint a tra-
vés de les epoques. Per exemple, en 1’época republicana i
quan es tracta de defensar en el parlament la posada en
vigor de I’Apendix de Dretcivil catala, un diputatdela Lliga,
el Sr. Sol, ho defensava perque «el Dret civil és potser la
substancia viva de la naturalesa caracteristica d’un poble,
perque és alla ones tradueix la manera d’ésser i concebrela
vida de cada pais» ®. [ aquestes idees es van reproduint i
conservant fins a époques molt recents. Aixi, per exemple,
en la discussié parlamentaria de la reforma de la Compilacié
del Dret civil de Catalunya, que es va produir I’any 1984, es
fan les mateixes afirmacions, en alguns casos, fins i tot per
justificar I’actitud critica a les propostes del govern. La di-
putada del PSUC Assumpcié Sallés dira en 1984 que «no

en romans. Aquesta introduccid es va publicar també sota el titol «La
Codificacién» dins Escritos juridicos varios de D. Manuel Durdn y Bas.
7. Memorial de Greuges de 1885 dins Textos Juridic catalans. Llei
i costums VI/1, Generalitat de Catalunya, Departament de Justicia,
Barcelona 1990, p. 115 (53 del Memorial reproduit).
8. Parlament de Catalunya, Diari de sessions, Divendres 24 de
febrer de 1933, p. 406.
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volem en cap moment posar en dubte el valor que el Dret
civil catala ha tingut en el nostre poble i no ignorem que,
juntament amb la llengua, el Dret ha estat el gran signe
d’identitat del nostre poble»; igual que el diputat de CiU
Sr. Albiol, queafirmaraque «el Dret civil constitueix, al nostre
parer, un dels eixos fonamentals a Catalunya: la seva
importancia es pot equiparar a la de la llengua. Aixi com
aquesta €s la principal manifestacié de la cultura del nostre
poble, el Dret civil catala constitueix la maxima mani-
festacid de la seva civilitzacio» °.

No sé si aquests diputats sabien a qui devien ’origen de
les seves paraules, pero el cert és que es repeteix el
plantejament Savigny, la qual cosa demostra la creacio del
mite, en el sentit que diu Wiaecker, i que aquesta creaci6 és
total i el que es va utilitzar com a eina clara de defensa de
les institucions es converteix en un argument ahistoric,
identificador d’una idea de Catalunya que a partir de la
Constitucid ja té altres arguments per a la seva defensa.

Certament, els plantejaments de Savigny acceptats pels
catalans compoiten una técnica defensiva que té els segiients
elements:

Ir. La legitimacio del costum com a font de dret en
el sentit que ja s’ha indicat que propugnava Savigny. Aixd
resultava imprescindible en un sistema juridic com el catala,
que havia perdut les fonts de produccié des de feia més de
cent anys, amb el Decret de Nova Planta. La successiva
evolucié que haviaexperimentat el sistema civil des d’aquell
moment fins a la codificacid, €s a dir, mitjans del segle xix,
solament es podia justificar per mitja del recurs a I’existéncia
d’una font de produccid de normes juridiques, el costum, aliena
aqualsevol organitzacid estatal 1, per tant, popular. Mantenir

9. Diari de sessions del Parlament de Catalunya, Série P, nim.
163. 1 Legislatura, any 1984, Sessions plenaries, Sessié plenaria, nim.
82 (de 28 de febrer), pp. 5463 1 5507.
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el costum com a font del dret no és gaire coherent amb un
sistema basat en I’existéncia d’un codi; malgrat aixo, el
costum aparegué en I’art. 6 del primer Titol preliminar del
Codi civil com una concessi6 a les «regiones forales», entre
elles Catalunya, el dret de les quals requeria mantenir aquest
tipus de font per tal com estaven mancades de qualsevol
altra. Ara bé, aixd no vol dir que el costum fos realment
popular. En realitat, és un costum culte o, si es vol,
professional, ja que, com diu Miaille (1980, p. 243), el
costum no és mai popular, sind que esta guiat pels experts
en dret.

2n. La justificacio de les institucions sobre la base de
la vigéncia del dret roma. Ningl no podia negar que el dret
roma era el més racional dels produits, com ho demostrava
tota la doctrina de les Pandectes. [ d’aquesta manera,
reivindicantque ja des de 1410 regia oficialment a Catalunya
el dret roma, es pot afinmar que el dret catala, de retruc, és
igualment cientific. Aix0 produira, al seu torn, la «recepcié»
tardanad’institucions excloses pel dret catala medieval, com
ara la prohibicié de la fianga de la dona casada a favor del
marit o la presumpcié muciana, perd produira també la
depuracié de certes opinions doctrinals que s’arrossegaven
per una inércia historica.

Pero no oblidem que la idea de Savigny no pertanyia en
exclusiva als catalans, 1 aixd es pot comprovar en alguns
passatges de les discussions parlamentaries del projecte de
Llei de Bases del Codicivil. Perexemple, Alonso Martinez,
en criticar el que en aquell moment s’anomenava «particu-
larismex, €s a dir, la no unitat de la legislacio civil, deia:

«Asociarse con amor al particularismo, huir de que se
constituya una verdadera nacionalidad sobre la base de las
creencias, sobrela unidad de la lengua, sobre la unidad de
la legislacién y del derecho, eso, francamente, me parece
desviarse del cauce abierto por la ley historica del progre-
so» (Roca, 1978, p. 6006).
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Es a dir, és «progreso» I’existéncia d’una mateixa llengua
i un mateix dret, perque aixo defineix «la nacié». [ les idees
serveixen tant per als qui defensen el manteniment del dret
civil catala com per als qui defensen el Codi civil unitari. La
diferéncia es troba en el fet que la nacio de que parlen uns
i altres no és la mateixa.

2.2. La defensa del dret civil catala: el pairalisme

Una altra linia de defensa, lligada clarament amb el
romanticisme del mite, i que no es limita al dret, siné que
parteix de la literatura i es projecta en altres ambits com els
juridics, és el pairalisine.

Les institucions juridiques, especialment les referides a
la familia i les successions, que es mantenien a finals del
segle xix, foren aprofitades per a construir un edifici sobre el
qual fonamentar les raons per a la conservacié del dret civil,
enfront dels embats de la codificacié i les pretensions de
generalitzar determinades solucions. Resulta, per tant,
important estudiar els ideodlegs d’aquesta conservacid; és a
dir, quins sén els raonaments que s’empren per a justificar el
manteniment d’un sistema, especialment el familiar i
successori, que apareix limitat a un espai geografic concret
i que es pretén generalitzable a tot Catalunya. Segurament
un dels textos basics per a la comprensié d’aquest joc es
troba en Torras i Bages '°, per a qui regid i familia estan
units de forma natural, perqué en un sistema basat en el
centralisme desapareix la casa, la qual cosa provoca que:

«lafamilia i la casasdninstitucions naturals: ’homeles pot
desfer, perd no fer: aquest és element essencialissim de la
humana societat».

Tenim, doncs, aqui els elements que serviran als juristes
pera discutir sobre la bondat o no de les institucions familiars

10. TorrAS 1 BAGES, La tradicié catalana [1892], Barcelona 1981,
p. 67.
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pairals, no pas urbanes, que seran considerades com a
“acomodades moltes d’elles al nostre temperament i caracter’.

A partir d’aqui, haurem d’afirmar que existeix una
utilitzacié de les institucions coma senyal d’identificacié d’una
nacionalitat, en el sentit que li déna Prat de la Riba, i1 es
reprodueix en la literatura no juridica i basicament en la
novel-lade finalsdel seglexixi principis delxx "' i que arribara
a consolidar-se juridicament amb la proclamaci6 del principi
de llibertat civil com a tret caracteristic del dret que regula
les institucions juridiques familiars.

Quan el pairalisme es reflecteix en el mén juridic, que,
segons recents recerques, s’ha de considerar com un dels
seus principals usuaris, trobem interpretacions com les de
Vicens Vives (1954, p. 41), per a qui la férmula «fou aire jada
com a consubstancial amb el temperament catala».

Perd no ens enganyem: penso que, si bé aquesta qiiestié
€s certai que laideologia subjacent va portarcom a avantatge
principal el manteniment del conjunt del dret civil catala, la
generalitzacié de les institucions a ultranca no fou tan
important com la deduccié de llurs principis vertebradors.
Per a aconseguir aquest propdsit, s’usara el pairalisme
projectant-lo en les institucions juridiques, encara que I’emprat
pels teorics del dret catala no es concreta en la descripcid
de situacions més o menys vigents. Va més enlla: en
generalitza els trets comuns per a arribar a deduir-ne els
principis, que seran els que es defensaran com a caracteris-
ticabasica del dret. Siaixono s’hagués fetaixi, el dret catala
corria el perill d’esdevenir una «peculiaritat». S’havia de
demostrar, per tant, que el dret catala tenia una coheréncia

11. Sobre cl tema de la familia pairal en la novel-la del segle xix,
que reprodueix totes les institucions juridiques de qué es parla aquf,
vegeu VioLa, A., «Raé de familia, rad d’estat», dins Dossier: la invencio
de la familia catalana. L’Aven¢, nim. 132, 1989, pp. 18ss. Vegeu
també Camps 1 ArRBOIX, Les cases pairals catalanes, 4 cd. Barcelona
1973, pp. 18ss.
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interna, un origen cientific i unes fonts propies, que el feien
digne de ser mantingut. I per aquesta rad es generalitza la
idea segons la qual el pacte en qué de forma habitual
s’acordaven certes institucions familiars, és a dir, els capitols
matrimonials, era possible mercés al principi de llibertat ci-
vil. Pertant, crec que no €s agosarat afirmar que les institu-
cions van generalitzar-se merces al pairalisme juridic, que
va utilitzar les sens dubte vigents en un determinat territori,
per a crear una auténtica base juridica, en sentit modern,
sobreel principi de llibertat civil.

Partint de la premissa que s’havia de conservar el dret
civil catala i posats en la necessitat d’establir-ne un signe
identificador, aquests juristes van triarels elements pairalistics:
els elements descrits tenen el mateix significat en I’ambit de
les institucions juridiques que vatenirel propi dretila llengua
en lacreacid, per Prat de la Riba, dels signes d’identificacié
de la nacionalitat catalana: donada aquesta nacionalitat i
aquests signes, el contingut de cadascun d’ells hauria de ser
determinat per mitjans basats en la recerca de les institucions
juridiques més arrelades. I aquestes seran les rurals, que
sén preferides a unes institucions més lligades a un tipus
d’economia urbana i, per consegiient, potser menys diferents
o més iguals a les que recollia el Codi civil. D’aqui que el
meétode que s’usara per a aconseguir la identificacié d’unes
caracteristiques propies, que feien el dret catala diferent del
que volia imposar-se amb la codificacid, fos la generalitzacid, a
tot el territori i a totes les classes socials, d’unes instituciones
que eren propies d’una part del territori i d’una concreta classe
social: la de propietaris rurals. Es posen de relleu en aquest
sentit unes peculiaritats en materia d’organitzacié familiar
que descriuen una familia encapsulada i sense relacié amb
altres tipus de familia fora del territori on té la seva base, primant-
les per davant d’aquelles altres que podien justificar la
peculiaritat i reforgar la idea de la diferéncia. Tot aix0 per a
legitimar la reclamacio de la conservacié del dret propi.
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Per tant, la doctrina juridica provoca I’extensi6 formal a
tot Catalunya del régim juridic d’una familia de caracteris-
tiques pairals, que conserva unes estructures i institucions
peculiars. I dic que aquesta extensié fou solament formal
perque, com alguns autors s’encarregaran de posar de relleu,
bé que de passada, les zones de forta industrialitzacié eren
tributaries de sistemes familiars diferents, bé perque les
necessitats economiques de la familia requerissin una es-
tructura menys complicada i rigida, bé perqué aquestes
mateixes condicions econdmiques fessin inviable un régim
creati pensat pera grans propietaris rurals (Maspons i Anglasell
(1935), p- 35). D’aqui que es pugui afirmar que, gracies al
pairalisme, el dret catala familiar i successori es fonamentara
en una falsa generalitzacié: la de les institucions rurals.

Elmétodede la generalitzacié empra les seves técniques
per tal d’aconseguirque la legitimitat del sistema fos totalment
assumida: la proclamacié del principi de llibertat civil fou la
tecnica juridica utilizada per ademostrar que el sistema juridic
catala no era un simple mosaic d’institucions inconnexes, sind
que aquestes mateixes instituciones constituien |’efecte visible
de I’existéncia del principi. La llibertat civil es desdoblava en
lesllibertats de testar i la llegitimacurtai la llibertat de capitular
iles institucions familiars, comeldoti I’heretament. El principi i
les sevesconseqiieéncies enfrontaria partidaris i contraris d’unes
institucions que alguns qualificarien com a antigalles i d’altres
considerarien arrelades en 1’esperit del poble i, per tant, la
seva supresio hauria provocat greus conseqiiéncies socials.

Quin és el producte d’aquesta ideologia? La conseqiiéncia
de la ideologia pairalista aplicada al camp juridic €s triple:

Ir. Es generalitza a tot el territori un model de familia
troncal, formada no solament per la parella i els seus {ills,
sind per tres generacions que viuen juntes. Aquest model és
propi de determinades zones rurals, pero no €s generalitzable
perqué Barcelona, al llarg dels segles, ha tingut unes carac-
teristiques especials, que han merescut diverses regula-
cions propies.
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2n. El patrimoni s’identifica amb la familia. Ho diu
molt clarament Duran i Bas (1883, p. XILVII), i aix0 es lliga
ambun fort sentit de familia, que fa que s’hagi de teniralgu-
na cosa material sobre la qual fonamentar els sentiments
familiars. Per tant, els drets individuals no sén tan importants
com els familiars ni tan sols pel que fa a la propietat.

3r. El principi d’autoritat és més fort que el principi
d’igualtatr i es considera que és necessari per a conservar
la mateixa familia. Peroaquesta autoritat no pot ser arbitraria,
ni esta pensada per a afavorir els interessos personals: es cons-
truira pensant-la com a mitja per a conservar el patrimoni.

Diu Vicens Vives (1957, p. 41) que el pairalisme és una
formula «airejada com a consubstancial amb el temperament
catala», perd afegeix que «no ens enganyéssim de cap ma-
nera. El pairalisme fou un sistema decadent de relacions
agraries mit jancant el qual el propietari intenta de substituir
les seves obligacionsenvers el pagés convertit ja en masover
o parcer, per la practica d’una certa bondat personal i una
condescendeéncia social».

Conclusio

Es un valor entés que en tot desenvolupament nacional hi
ha un mite originari. En la defensa i manteniment del dret
civil catala hi ha també aquest mite: I’exaltacié del que que-
da, el dret privat i la llengua, per a aconseguir de construir
un edifici que ha permes al llarg dels anys la defensa d’una
identitat i la reivindicaci6 de la condici6 de naci6.

Eldret, pertant, assumeix un paper cultural important en
lesexplicacions sobreels continguts que determinen I’existéncia
de Catalunya com a nacié. Forma part, per tant, de la cultu-
ra i, en aquestsentit, la conforma, és a dir, que el dret catala
no resulta alié o extern. No és una roda boja en la cultura de
Catalunya, sin6 un element essencial. Com ho ha estat al
llarg de la historia en la configuracid de les societats en ge-
neral, en quant métode de resoldre els conflictes entre els
membres de la societat.
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