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I. La desaparicio de 'Audiéncia Territorial i la seva repercussio en l'aplicacio
quotidiana del Dret civil catala

Les Audiencies Territorials abasten formalment fins a la Llei Organica vigent
6/85 de 1-7-1985, per bé que 1'organitzacié darrera en 15 territoris dati del Reial
Decret de 21 de setembre de 1927. Amb la desaparici6 de I'Audiéencia Territorial
de Barcelona la segona instancia civil passa a les Audiéncies provincials i la
cassacio l'assumeix el Tribunal Superior de Justicia de Catalunya, que no inicia
les seves tasques de fet fins 'any 1989.

Aquesta situacio, que teoricament podia generar conseqiiéncies molt negatives,
entranyar una ruptura de la linia interpretativa mantinguda per I'Audiencia
Territorial, afortunadament no podem considerar que s' hagi d'analitzar, amb la
perspectiva real de 1'estudi de les resolucions emeses per les diferents Audiéncies
de Casa Nostra, com un periode regressiu del nostre Dret.

El primer element a considerar fou la integraci6é dels components de les tres
Sales de I'Audiencia Territorial a les Seccions de 1'Audiéncia de Barcelona que
assumiren competencies civils; la seva solida formaci6 ha estat mestratge dels
nouvinguts en anys posteriors, com jo mateix. També l'especialitzacio de les
diferents Seccions de 1'Audiencia de Barcelona a partir de 1992, de forma que el
Dret catala de fet només ha estat tractat per les Seccions fonamentalment de
Dret civil general: Primera, Onzena, Catorzena, Quinzena - en part-, Setzena i,



més recentment, Dissetena, per bé que des de la llei 9/98 del Codi de Familia les
Seccions Dotzena i Divuitena coneixen de tot el Dret catala de Familia i aquesta
darrera de tot el relatiu a Proteccié de menors, tuteles i institucions tutelars i
relacions de parella more uxorio. Integracio i especialitzacié que no s'han donat,
certament, en les demés Audiéncies de Catalunya.

No cal dir que un element cabdal ha estat també la preparacié dels Advocats i
dels Universitaris no solament com elements coadjuvants necessaris en la tasca
judicial sin6é com integrats en veritables temples de la investigacié doctrinal del
nostre Dret, una tasca que en els darrers dos segles mai ha cessat d'incrementar-
se.

Finalment, també, la tasca legislativa que en els darrers 15 anys ha fet que aquest
Dret s'expansionés i es modernitzés, tot i que la successio de regims juridics a
voltes diferents en molts punts ha plantejat problemes addicionals que haurem
d'examinar.

No ha estat aquesta, en conclusio, una etapa regressiva o de dispersio i confusio,
encara que en temes molt cabdals no hagi hagut un accés generalitzat a la
cassacio per rao6 dels procediments més que de la importancia de la materia.

Ho demostrarem en la mesura del que hem pogut recopilar i analitzar de les més
senyeres resolucions dels darrers tres lustres, tant pel que fa a I'aplicaci6é del Dret
historic llegat com pel que fa a la interpretacio i aplicacioé del que anomenarem
Dret Nou, que en realitat és una reelaboraci6é en la major part de casos del Dret
historic, i també amb I'aparicié d'un Dret Nou que realment sovint és transposicio
del Dret comt amb elements netament procedents de la doctrina propia,
impregnada del sentit historicista que va fer de la Tradici6 Juridica una font
complementaria més que indirecta del nostre Dret - i aix0 és palés en materia de
filiacio, potestat, tutela i altres institucions tutelars, aliments entre parents,
materies estructurades en primer lloc per lleis especifiques i després, excepte
quant a les causes de separaci6 i divorci, refoses al Codi de Familia, el qual per
primera vegada aborda les conseqiiencies juridiques de la nul-litat, separaci6 i
divorci- i més clarament innovadors - en part les servituds, el contracte
d'integracio, la consideracio real del dret de retencid, la legislaci6é protectora de
menors i de I' adopcio, fundacions i associacions privades-.

Il. Metodologia emprada

Hem hagut de partir, atesa la premura de temps, de les fonts de coneixement que
hem considerat més utilitzades a Casa Nostra per tots els professionals implicats
en aquesta materia, la selecci6 de senténcies publicada per la Revista Juridica de
Catalunya i la base de dades més utilitzada pels integrants del Poder Judicial, "El
Derecho", auspiciada pel CENDOJ del Consejo del Poder Judicial. Ambdues
recopilacions responen en realitat a com ens veuen els professionals i a com ens
veiem els organs judicials, respectivament, realitzant la nostra funcio.

Evidentment, aquest estudi no pot pretendre tenir totes les dades possibles a
l'abast, encara que estem segurs que hem assolit una mostra suficientment
representativa, qualitativament, del Dret que s'esta aplicant quotidianament a les
nostres Audiencies Provincials.

La manca de publicacié amb caracter general de les resolucions relatives a
l'aplicacio de la llei 37/91 en materia de proteccié de menors ha obligat a treballar



amb dades propies, no publicades, procedents dels arxius propis d'aquest Ponent,
relatius a la seva tasca a les Seccions Primera i Divuitena de I'Audiéncia de
Barcelona que en els darrers anys han estat coneixedores en exclusiva dels
recursos en aquesta materia, sobre controversies originades a primera instancia -
sempre a Barcelona pel que fa a proteccio de menors estricta- i amb comptats
accessos a cassacid en interes de llei.

Hem manejat més de 800 resolucions i n'hem seleccionat unes 200, 195 per ser
més exactes, dictades des del 1990, i referides només a materies vigents ara mateix
o antecedents immediats de I'ara vigent.

Sempre és dificil seleccionar resolucions judicials. Creiem que s'ha seguit un
criteri qualitatiu, no s'ha pretes en cap manera exhaurir la materia sin6 exposant
breument el contingut d'aquelles resolucions que més diuen de cada institucio
tractada i més aporten cara a sentar-ne solides bases de futura interpretacio i
aplicacio, les que millor doctrina emanen, en suma. I sempre sota la subjectivitat
de qui en cap manera és expert en la materia sin6 un operador més.

A trets generals, el que destaca del material seleccionat, creiem, és
majoritariament - certament en grau major respecte de les més llunyanes en el
temps- 1'estudi acurat de la institucio tractada en cada cas, a mena de portic de la
resolucio del controvertit concret, la fidelitat a la Jurisprudencia del Tribunal
Suprem - i a voltes del Tribunal de Cassaci6-, a la doctrina cientifica catalana i
finalment a la doctrina del TSJC, per aquest ordre, si es tracta

d'institucions tradicionals.

Consignem en aquest estudi la font de coneixement, el Tribunal i a voltes
el Ponent.

A tall d'estadistica hem d'assenyalar que les seleccionades corresponen a les
segiients materies:

(Comp., D.N.R. i D.N. indiquen si provenen d'aplicaci6é de la Compilacio, del Dret
Nou reelaboracio del tradicional o del Dret Nou estricte)

| |Total | Comp. |D.N.R. |[D.N. |
|Accessio invertida 2 1 | Ikt |
|Acolliment preadoptiu 1 1 I I |
[Adopcid 6 | | 6 |
|Aliments entre parents 2 I I 2 |
[Art. 23 Comp./ 41 C.F. 23 | | 23 ]
[Censos l9 |4 [ 5|
|Compres i millores 1 1 | | |
Compravenda amb pacte de L )

sobrevivencia

IContracte d’integraci6 2 I I 2 |
[Donaci6 14 [ 14 | |
IRetracte emfiteéutic 1 1 | | |
IDret de retenci6 1 | | Ikt |
[Fideicomissos 15 | 15 | |
[ 1 11 11 11 1




|Filiaci6 11 | | 11 |
|Acceptacié d’heréncia 2 | 2 | |
|Heretaments 2 2 I I |
Institucio d’hereu i substitucions it I 1 | |
IHereu de confianca 1 I 1 | |
Identitat pares biologics 2 | 2 | |
IIncapacitacié menors tutelats 2 I I 2 |
ILlegitima i col-laci6 8 it 7 | |
[Llegats 1L [ 1L I |
Masoveria 1 1 I | |
[Mitgeria I5 12 13 | |
[More uxorio | I 4|
|Potestat pare/mare 4 I | 4 |
|Preterici6 erronia IRt 1 I I |
Proteccié de menors: 1o 1o
desemparament i mesures
|Protecci6 de menors: visites 1 I I 1 |
IQuarta falcidia 1 I 1 | |
|Quarta trebel-lianica IRt 1 | | |
Quarta vidual 2 |2 [ I |
IRabassa morta 2 2 I I |
IRescissio6 ultra dimidium 10 10 I I |
IResponsabilitat hereu ultra vires 2 it 1 | |
|Separacio i divorci 2 I I 2 |
[Servituds 35 |l 35 || |
Testaments (validesa, formes) 5 2 3 I |
ITutela i altres institucions tutelars 12 | | 2 |
[Vitalici I I [ I |
\Usdefruit vidual IRt 1 | | |
[Usucapi6 a4 [ I |
Veinatge civil catala 3 %‘(g)met a
195 44 66 82
(100%)||  (22'5%)  |(33'8%)|(42%)

Exposarem breument, en la mesura que sigui possible, la doctrina fonamental

d'aquestes resolucions i per materies.

lll. La tasca de les Audiéncies en l'aplicacié del Dret historic compilat

Reduit I'estudi a l'aplicacio d' aquelles institucions que no han estat reelaborades
per la tasca legislativa del Parlament durant els anys 1984 a 1998, per tant, d'
aquelles materies que si bé han passat al text compilat de 1984, conserven la seva
fais6 intacte, llevat de les peculiaritats que referirem, p. ex. la culpabilitat o no del
conjuge per disfrutar de I'any de plor i la quarta vidual. Ens referim a I' accessio, a
les compres i millores, als censos, la donacio, la designaci6é d'hereu, a la masoveria,
a la rabassa morta, a la rescissio ultra dimidium, al vitalici, a 1'usucapi6 iala




prescripci6 extintiva en general i a la determinaci6 de la causa de 'aplicabilitat del
dret propi, tot i radicant al Dret com1, el veinatge civil. També, llevat de les
especialitats introduides al Codi de Successions, son encara Dret tradicional moltes
de les seves institucions. S'inclouen aqui les decisions que per rad del Dret
aplicable al cas s'hagin de basar en Dret compilat de 1960 o fins i tot en Dret
anterior.

Podem fer la segiient valoraci6 d'aquest apartat: les senténcies relatives a Dret
tradicional compilat abunden més fins a la primera meitat de la década dels 9o,
havent-hi per ra6 de la crisi economica imperant al moment i als anys anteriors un
veritable furor de 1'acci6 de rescissio per lesi6 ultra dimidium o engany a mitges
entre 1990 1 1994, a la par que en els mateixos anys sovintegen els recursos relatius
a acci6 pauliana i a acci6 de simulaci6, sempre en evitaci6 del frau de creditors
tercers.

Pero per rad del Dret aplicable a cada instituci6 per rad del punt de connexio6
temporal l'aplicabilitat del Dret compilat, en punts en els quals ja existeix una
legislaci6 especifica posterior, abasta al moment present.

[Segueix 1'exposicid, per materies, d'aquestes resolucions]

IV. La tasca de les Audiencies en la interpretacio6 i aplicacié del Dret Nou
(historic re-legislat entre 1984 i 1998)

L'impacte que en el camp estrictament judicial va tenir la llei 6/90 de 16 de marg
de censos fou important. Entre 1990 i 1992 es pot parlar a Barcelona quant menys
d'un autentic allau - comparant situacions immediatament anteriors- de demandes
de redempcio6 de censos i de cancel-lacié d'aquest gravamen.

Encara més gran fou I'impacte de la llei 13/90 de 9 de juliol d'acci6 negatoria, les
immissions, les servituds i les relacions de veinatge al nostre Fur. Estadisticament,
en el nostre mostreig, les resolucions en materia de servituds només séon superades
per les relatives a 'aplicacio de 1'art. 23 de la Compilacio o I'art. 41 del Codi de
Familia en els darrers 6 anys.

I si tenim en compte la poca incidéncia de la testamentifacci6 en el present actual,
especialment condicionada per la legislacio fiscal, son de destacar també durant la
primera meitat de la decada dels 90 un cert ressorgiment de la litigiositat en
materia de successions; no es pot considerar aliena a aquest fenomen l'aparici6 en
escena de la nova regulacié duta a terme pel Codi de Successions aprovat per llei
40/1991 de 30 de desembre.

Entre 1990 i 1993 es troben la major part de sentéencies relatives a fideicomisos,
que tot i essent majoritariament d'aplicaci6 del dret anterior ja comparen les
institucions amb les de 1'aleshores nou Codi, rad per la qual les exposem en aquest
apartat.

El tret caracteristic de moltes de les senténcies que s'exposen és la preocupacid
per salvar els problemes derivats del dret transitori que la successio de fonts
legislatives sempre provoca. Ens haurem de referir necessariament a aquest
fenomen en materia de servituds sobretot quant a la prescriptibilitat i I'aplicabilitat
o no a Catalunya de 1'art. 541 del C.C.

Com en l'apartat anterior, s'ha de destacar el constant referent de les senténcies de
les Audiéncies, sempre que és possible, a la Jurisprudencia del TSJC.

[Segueix 1'exposicid de les resolucions més destacades, per materies]



V. La tasca de les Audiéncies en la interpretacio i aplicacié del Dret Nou
produit entre 1984 i 1998

En qualsevol fenomen de nova legislacio, tota limitaci6 del text legislatiu, tota
imperfeccio técnica, tota ambigiiitat o error de transcripcio, transposici6 o defecte
de sistematica son un veritable malson per als operadors juridics, pero en
especial per als organs judicials si les institucions sén de nova elaboraci6 i
adoleixen de manca d'interpretaci6 i aplicacié constant, de doctrina i
Jurisprudencia, maxim si les propies conclusions no arriben a poder ser re-
examinades per I'organ natural de cassacio, la qual cosa sempre és una garantia del
sistema en general i un mecanisme més, el darrer, de la tutela efectiva del
justiciable. El Dret legislat pel Parlament en les darreres decades no és alie a
aquests problemes en general.

Sortosament tampoc en Dret res és del tot nou sota el sol, i amb les excepcions tal
vegada de la llei de fundacions privades, que nul predicament té en 1'ambit civil, la
llei de contractes d' integraci6 o la llei de garanties reals possessories sobre cosa
moble, la resta del que s'ha legislat fins avui és hereu del Codi civil com1 en tot o en
part i aix0 permet una interpretacié historicista (en materies com potestat, tutela,
curatela, adopci6 fins i tot, separaci6 i divorci, fins i tot les relacions more uxorio)
superadora d'aquests esculls.

Les materies on aquest far interpretatiu no és disponible (proteccié de menors, i
en el camp patrimonial la indemnitzacié reequilibradora de 1'art. 41 Codi de
Familia, abans 23 de la Compilacid) la conflictivitat interpretativa creix il'esforg
integrador és més present.

Comencen a apareixer les resolucions relatives a aquestes materies el 1993 i entre
1995-1996 respectivament. En matéria de proteccioé de menors, ’especialitzacié ha
forjat la unitat interpretativa, malgrat la inevitable evolucio6 dels criteris que han
anat conformant les decisions primer de la Secci6 1a de 'Audiencia de Barcelona i
actualment de la Secci6 18a.

En canvi aixo0 no és aixi en seu de Dret de Familia estricte, especialment
matrimonial. Ha plantejat molts problemes la discrepancia de criteris entre les
dues Sales de Familia, 12a i 18a, i sembla que en algunes materies no hi ha
proximitat a curt termini, i es poden plantejar de bell nou amb la successié
operada pel C. de F. respecte del C.C. els problemes de regim successiu que ja
planteja al seu moment la reforma de l'art. 93, 2 C.C. (ara per I'impacte dels arts.
1431 259 del C. de F.). En canvi, I'enfrontament de criteris quant a la temporalitat
de la pensi6 compensatoria esta cridat a superar-se atesa l'especifica previsio
d'aquesta per part del C. de F.

Comencarem dient que moltes de les resolucions relatives a aquest camp no séon
publicades, especialment les relatives a proteccié de menors, tuteles i adopcions.

Esmentarem per tant, per il-lustrar aquest punt, senténcies propies sense data,
només citant el nimero del rotlle o lligall ates que poden haver-hi discrepancies de
dates entre el document final i la minuta del mateix en que ens basem -de
contingut logicament identic- produides a voltes a 1'Oficina de transcripci6 de
senténcies, que no sempre transcriu a la senteéncia la data que encapcala la
minuta.

En materia de proteccio de menors i adopcions s'ha de manifestar que s'han anat
fixant un seguit de criteris per les successives resolucions:



a) el caracter permanent del desemparament, que técnicament no es pot deixar
sense efecte;

b) la tutela publica exclou la constitucié d'una ordinaria, llevat de proposta de la
propia DGAI,

c) el desemparament en si no priva automaticament la potestat, només la suspen;

d) el desemparament esdevé ferm quan no es formula oposicié en un termini
raonable de temps, generalment d'un any maxim,;

e) a efectes d'adopci6 nacional basada en anterior adopci6 forana menys plena o
simple, que no pot tenir reconeixement a Espanya, aquesta és valorada com
instituci6 equivalent a un acolliment preadoptiu.

[Segueix 1'exposicio de les resolucions per materies]

VI. Les perspectives reunificadores de futur immediat: 'accés a la cassacio
per interés cassacional de totes les decisions de les Audiéncies sobre Dret
Nou segons les previsions de la nova L.E.C. de 7-1-2000

Es greu que la unificacié d'un Dret autonomic mitjancant la via tradicional de la
Cassacid depengui del sistema de procediments i de recursos amb que una llei
estatal discrimini les diferents materies i els assigni la teorica importancia que
cregui convenient per tal d'accedir a dit recurs, amb criteris provinents d'un organ
legislatiu diferent, amb base sobiranista diferent i fites de politica general quant
menys eventualment diferents.

No insistiré avui perque ja ho he dit en masses ocasions, sense cap exit,
evidentment, en que Catalunya no esta exercint plenament les seves competéncies
legislatives, que inclouen en materia processal les especialitats derivades del Dret
substantiu civil propi, ni que per aquesta via s'hauria pogut i es pot encara produir
una llei processal per a regular adequadament quant menys aspectes
tradicionalment complexos com l'abintestat, la testamentaria, la separacid i el
divorci i la homologaci6 de convenis dintre i fora del matrimoni (el contingut de
l'art. 15 de la llei 10/98 és d'una banda esperancador quant a aquest vessant
processal que implica i penos quant al fons, ja que literalment resulta regressiu) i, a
la vista de la nova LEC, resulta dificil imaginar com es podra exercitar
conjuntament amb I'accié matrimonial i en un sol procediment - que és el que volia
el legislador catala del Codi de Familia- 1'acci6 de divisio de la cosa comuna quan ja
el legislador processal estatal ens mena cap a un procediment especial de liquidacio
de patrimonis.

Ni tampoc insistiré avui en la necessitat imperiosa de reformar el ja legislat, fins i
tot el recent Codi de Familia, per tal de clarificar definitivament les condicions i
requisits de la indemnitzaci6 patrimonial de I'art. 41, en la necessitat de clarificar i
en tot cas eliminar les interseccions que es poden produir entre els conceptes de
pensio6 alimenticia, compensatoria i contribuci6 a carregues, I'absencia de tot criteri
d'atribuci6 de les segones residencies, i, tal vegada, la possibilitat d'introduir
mecanismes més objectius de calcul de les pensions de tota mena, en la linia del
que es va fer al seu dia en materia de lesions corporals per part de la legislacio
estatal i optant per un limit d'edat - que podria estar entorn dels 25 anys, antiga
majoritat romana i catalana- per a la percepci6é d'aliments derivats de crisi dels
progenitors.

Tampoc insistiré, pel que fa a Proteccié de menors, en la possibilitat que tenim, a



difereéncia d'altres Comunitats sense Dret civil propi, d'incardinar definitivament la
legislaci6 protectora de menors en el Dret civil de Familia com tot desvinculant-lo
definitivament del Dret administratiu, equiparant desemparament i perdua
automatica - revisable judicialment- de la potestat, establint un termini raonable a
'oposicio al desemparament, fent explicitament obligatoria 1'assisténcia lletrada
dels opositors i desbloquejant legislativament les traves que tenen els adoptants a
l'estranger en forma simple per constituir una adopcié conforme al Dret propi.

En materia estrictament processal crec que s'ha d'arbitrar, des del Dret
substantiu propi, quant menys, un accés a la Cassacio per unificacio de doctrina
amb una legitimacio si es vol restringida (Fiscalia, Justicia) de forma generalitzada
i per a totes les materies més sensibles (trencament de vida comuna, potestat,
institucions tutelars, proteccié de menors i adopcio) partint d'una reelaboraci6 de
la Doctrina tradicional com a font complementaria del nostre Dret, reformant 1'art.
1 de la Comp. en el sentit de garantir-ne la seva uniformitat amb l'accés a la
Cassacio per unificacio de doctrina.

Dit tot aix0, és evident que no creiem que la nova Llei d'Enjudiciament Civil hagi
d'ésser l'instrument que vingui a colmar les imprevisions del nostre legislador o les
llacunes de I'Ordenament propi, menys encara en aquelles materies com el Dret de
Familia, camp en el que aquest es considera autosuficient.

Pero el que esta clar, quant menys per a nosaltres, és que comptar amb un organ
de cassaci6 que pugui coneixer de la materia més sensible - sin6 de totes- és una
garantia de fixacié d'un corrent unitari d'interpretacio, corrent que si no s'ha
trencat en aquests darrers anys ha perillat, sobretot en la mesura que l'accés a
aquest docte darrer veredicte ha estat vedat a tota 1' anomenada Jurisdiccio
voluntaria que incloia i inclou encara materies d'extrema importancia (institucions
tutelars, proteccié de menors, etc.) i el Dret matrimonial, aixi com, en
general, totes les materies alienes al procediment considerat en cada moment el
declaratiu ordinari tipic.

Aquesta situaci6 pot canviar encara que amb unes expectatives limitades perque
contra les decisions de les Audiéncies sembla que hi cabra en qualsevol cas I'accés a
la cassacio per la via de l'interes cassacional (art. 477, 2, 3er i 3 de la nova llei),
per la qual el Tribunal Superior podra fixar una interpretacio definitiva en
materies que per tractar-se de normativa reguladora amb menys de cinc anys de
vigencia, estiguin carents de doctrina ad hoc del T.S. relativa a les normes anteriors
d'igual o similar contingut - sembla pensat expressament per a la successio de codis
que s'opera a Catalunya I'any 1998- o de doctrina dels TSJ sempre que la senténcia
en qiiestio s'oposi a dita doctrina o no hi hagi equivalent al territori. Confiem que el
TSJC fara una interpretacié generosa d'aquests condicionants.

Tot i que per a tota la legislaci6 publicada abans de 1998 ja no és quasi aplicable el
suposit, per al Codi de Familia pot ser la tonica general quant menys literalment
fins 'any 2003 i en tots aquells punts novedosos respecte dels quals o el TS res va
dir o el TSJC encara no ha sentat jurisprudencia, és a dir, un minim de dues
senténcies conformes.

D'aquesta manera el que si queda establert cara al futur és una possibilitat
d'harmonitzar interpretacions per la via del recurs de cassaci6 ordinari, que
sempre és una via millor que el recurs en interes de la llei que no sempre
s'interposa i que mai genera efectes per al justiciable afectat.



