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PONENCIA A LES DOTZENES JORNADES DE DRET CATALA A TOSSA, 2002

CODIFICACIO CATALANA
I CODIFICACIO EUROPEA.

EL CODI CIVIL COM A INSTRUMENT
DE POLITICA JURIDICA

ENCARNA Roca
Catedratica de Dret Civil a la Universitat de Barcelona

SUMARI

I. INTRODUCCIO II. ELS SENTITS DE LEXPRESSIO CODIFICACIO
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com a instrument politic per obtenir determinades finalitats C) Codificacié,
mecanisme per a ’exercici de la sobirania 1. LA CODIFICACIO DEL DRET PRIVAT
EUROPEU A) Els arguments de la codificacié europea B) Quin codi europeu i
per a qué?  IV. LA CODIFICACIO DEL DRET CIVIL CATALA V. A TALL DE
CONCLUSIO  BIBLIOGRAFIA

I. INTRODUCCIO

Les Jornades de Dret Catala a Tossa inicien aquest any una nova
tematica: la de la codificacid, en els dos sentits: la del dret privat europeu
i la del dret catala. Catalunya en aquest moment esta treballant en
l'organitzacié del seu Codi civil, d’acord amb l'abast de les competéncies
que se li reconeixen en la Constituci6 i en ’Estatut d’autonomia. Aquesta
ja és una rad per dedicar les Jornades a una qiiestié que ha de ser objecte
de discussio i analisi en tots els cercles académics i professionals catalans.
Les raons per a la conveniéncia o no del Codi civil catala, la determinacié
del seu contingut, les linies de la solucié dels problemes que es plantegen
en la vida real, la politica juridica que s’ha de seguir; totes aquestes
questions sén d’una importancia decisiva que no es poden deixar
solament als politics. Han de ser objecte de reflexid, tant teorica com
practica, tranquil-la i profitosa.

! Algunes de les idees que aqui es manifesten han estat expressades en els treballs Dret

i cultura a Catalunya, publicat al 6¢ Col-loqui de Vic El Dret. Editorial Universitat de
Barcelona, 2002, p. 105-126, i a The Process of Codifying the European Legal System (http:
/Iwww.bepress.com/gj/advances/vol2/iss2/artl).
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I aquest és un moment especialment delicat per a la codificaci6
catalana, perque, parallelament al nostre procés, la codificacié d’una
part del dret privat s"ha convertit en el centre de la discussié a Europa.
Lexisténcia de grups diversos que treballen en aquest sentit,? la decisié del
Parlament Europeu de novembre de 2001, etc., fan pensar i esperar que en
un futur proper existira una codificaci6 europea d’una part del dret privat
i, concretament, la referida a les obligacions i els contractes. La forma
com es poden harmonitzar aquests dos moviments ens ha de preocupar a
nosaltres, juristes, que estem vivint un important moment creatiu del dret
privat.

Per centrar el tema, cal recordar un fet historic no tan llunya: el mes de
maig de 1977 el professor Mauro Cappelletti obria un col-loqui organitzat
per I'European University Institute, de Florencia, el titol del qual era
Nuevas Perspectivas para un Derecho Comiin Europeo.® A la introduccio,
Cappelletti posava en relleu que res millor que el dret podia resumir la
historia passada i la present, la gloria i la decadéncia, les esperances, les
pors i, sobretot, the prevent titanic challenge of Europe. Lexisténcia de
més de 21 paisos a Europa, sense comptar els de lantic bloc soviétic,
cada un amb un sistema legal diferent, representava, ja en aquell moment
(1977), una divisi6 irracional i suicida, segons Cappelletti, en un mén que
cada cop més demana arees obertes, de manera que ’harmonitzacio, la
coordinacié i la interdependéncia sén necessitats absolutes del nostre
temps; a més, la historia prova que la divisi6 és un fenomen relativament
nou i no un desti ineludible i que el continent europeu s’ha caracteritzat
durant segles en époques passades pel fet de tenir un dret, comd a molts
dels pobles que el formaven. Malgrat els raonaments de Cappelletti, cal
dir que Pargument historic com a base legitimadora del modern dret
comu no és ben acollit per aquells que propugnen lexisténcia d’un codi
europeu: aquests consideren que no és gens clar el paper que va tenir el
ius commune en una Europa que no era tal i que no va ser acceptat per
Anglaterra, segons considera la seva mateixa tradicio; encara que si que
queda clara la vocacié politica del ius commune i el seu entroncament
amb la legitimaci6 de I'Imperi.*

Per bé que els plantejaments de Cappelletti segueixen sent actuals, des
del seminari esmentat fins a l’actualitat ha plogut molt i tant a Europa com
a casa nostra han tingut lloc una série d’esdeveniments molt importants
pel que fa a la codificacié del dret privat:

Una excel-lent presentacié d’aquest tema a MARTIN (2002), p. 636-652.
CAPPELLETTI (1978), p. 1-2.

Una analisi molt lucida sobre el tema a VAN CAENEGEM (1991), cap. III, in totum. La
critica al neopandectisme es pot consultar a HESSELINK (2001), p. 66-68.
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— A Europa ha entrat en vigor el nou Codi holandes (1992); s’ha
reformat el Codi civil alemany (2001), en un intent d’incorporar
les solucions de les diverses directives comunitaries i modernitzar,
sobretot, la part corresponent a les obligacions i els contractes,’ i sha
uniformat una part important de la legislacié civil a través de les
directives comunitaries, com ara les referides a les condicions generals
dels contractes, responsabilitat per productes defectuosos, regulacié de
determinats contractes, etc.

- A Espanya, lestructuracié del dret civil ha quedat fixada en la
Constitucid, que permet l'exercici de competéncies en ’ambit del dret
privat a determinades comunitats autonomes, entre les quals Catalunya,®
i ha definit aixi un sistema no unificat de dret civil. El dret civil a Espanya
ja no esta fonamentat en l'existéncia d’un codi tnic, sind que reconeix
la concurréncia de diversos sistemes civils, constituint allo que pot ser
definit com a Estat plurilegislatiu.

Aixo anterior provoca una situacié molt interessant des del punt de
vista juridic: sesta produint a Europa un moviment molt poc regular, en el
sentit que, a diferéncia del que va succeir des de 'inici del segle XIX amb
la codificacié francesa, en l'actualitat estem vivint dues realitats oposades:
Pintent d’unificacié europeu, bé que referit a aspectes molt limitats del
dret en general i amb forts problemes metodologics i competencials, unit
al desenvolupament del sistema plural previst a la Constituci6 espanyola,
amb la codificacio, limitada per les competéncies, del dret civil catala.
Aquesta diversitat de plantejaments fa que es visqui realment un moment
exciting per als juristes: hem passat de l'edat de la descodificacid, en
I'afortunada frase d’Irti, a l'edat de les codificacions.”

El proposit d’aquesta ponéncia introductoria sera realitzar una
aproximacié als problemes que he posat en relleu en aquesta introduccio.
Per aixo cal iniciar lestudi tractant de determinar els significats que es

Vegeu la informacié sobre les reformes recents a Alemanya a LaAMARcA (2002),
InDret.com, 78, 11 de gener de 2002, i LAMARCA-RAMON, InDret.com, 96, 4 de juliol de
2002. Vegeu també MOLLERs. “European Directives on Civil Law the German Approach:
Toward the Re-Codification and New Fondation of Civil Law Principles”. ERPL, nim. 6,
2002, p. 777-798.

No és la meva intencié ni aquest és el lloc convenient per plantejar de nou tota la
discussi6 sobre les competéncies civils de la Generalitat en I’ambit patrimonial. Vegeu
les STSC 88/1993, de 12 de marg, i 156/1993, de 6 maig. La literatura sobre aquestes
senténcies i sobre les competéncies és important i molt poc coincident. Per no citar
més que la darrera, em remeto a BADOsA (1994), p. 11; DELGADO (1994), p. 37 i PEREZ
TORRENTE (2000), p. 31 is.

O com diu CAMARA (1999), p. 1672, “un moderno suplicio de Tantalo: disgregacién
nacional versus armonizacién supranacional”, amb la nostalgia propia de qui aposta per
una harmonitzacié europea.
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poden donar a la paraula codificacié: i) com a expressié d’una cultura
juridica concreta; i}) com a instrument politic que permet obtenir
determinades finalitats expressades en la politica juridica concreta que
es tingui, i #ii) ultim, perd no menys important, com a expressioé de
l'exercici de la sobirania. Aquests tres punts, acompanyats de la reflexio
sobre les possibilitats de la codificacié europea i de les linies mestres de
la codificaci6 catalana, hauran de ser l'objecte d’aquesta intervencio i
m’hauran de portar a les conclusions corresponents.

II. ELS SENTITS DE I’EXPRESSIO CODIFICACIO

He dit abans que l'expressié codificaciéo pot ser entesa en diferents
sentits. I tots ells son perfectament acceptables per definir-ho.

A) Codificacio com a forma d’expressio d’una cultura
juridica concreta

Certament, una part de la cultura juridica europea s’ha expressat i
sexpressa per mitja d’'un o diversos codis. Queé vol dir, doncs, cultura
en el sentit que aqui estic utilitzant? Quan cal definir en qué consisteix
la cultura juridica, André Jean Arnaud® ens diu que les expressions
cultura, valors i civilitzacié sén tres conceptes intimament lligats entre si
i al mateix temps, lligats al de pensament juridic. Cultura, per Arnaud,
és el conjunt de coneixements que en un mitja concret constitueixen el
pou on els membres de la comunitat els obtindran i enriquiran el seu
sentit critic, el seu gust, el seu criteri. Si aquesta idea la projectem sobre
la cultura juridica, Arnaud ens dira que 'autor de l'expressié l'entendra,
en sentit ampli, com el conjunt de coneixements, valors, principis,
ideologies lligades al dret i que, en un sentit més estricte, entendra com a
cultura juridica les técniques d’exposicio i d’interpretacio utilitzades pels
operadors juridics o el conjunt de les opinions i de les apreciacions del
public en general sobre el dret.

Si lliguem aquestes idees, arribarem a una conclusié: d’inici, podem
afirmar que la cultura dicta comportaments propis a les societats humanes
i el dret és un dels coneixements inclosos en aquests comportaments.
En conseqiiéncia, tindra uns elements comuns en tot I’ambit en el qual
aquesta cultura juridica es pot considerar comuna. I efectivament, aquests
elements existeixen. Els eixos basics a partir de la Revolucié Francesa per
als paisos continentals han estat: i) la racionalitzaci6 de les regles del dret;
ii) la necessitat d’evitar la inseguretat juridica, i 7ii) la necessitat d’evitar
l'exercici arbitrari del poder. A partir d’aqui es veura clar que el codi sera

8 ArNAUD (1991), p. 22-23.
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considerat I'instrument que permet ordenar el dret en un text dnic i evitar
aixi els defectes del particularisme juridic, tan criticat, sobretot en el segle
XVIII, pels racionalistes.® 1 és en aquest sentit que el codi forma part de
la cultura juridica continental europea, de la mateixa manera com no en
forma de la cultura juridica anglosaxona. I que a Espanya també existeix
una peculiar manera d’entendre el que significa codi, molt especialment
en ’ambit del dret civil.

B) Codificacié com a instrument politic per obtenir
determinades finalitats

Com he dit abans, la racionalitzacié6 de les regles del dret, la
necessitat d’evitar tant la inseguretat juridica com larbitrarietat de qui
té el poder, etc., han fet que, de manera ciclica, els poders publics hagin
sentit la necessitat d’ordenar en un unic text les regles del dret. Un dels
instruments per aconseguir-ho sera el codi. La proteccié de l'individu
ha estat una preocupacié constant de filosofs i juristes que han discutit
sobre el paper que ha de tenir en un determinat ordenament juridic. El
dret és una de les creacions de la humanitat més complexes i sofisticades i
reflecteix clarament la proteccié dels drets inalterables dels individus per
mitja de i) la creacié d’un ordre social ferm i estable i ii) la unitat de les
solucions juridiques, ja que solament si no existeixen zones excloses es pot
predicar la igualtat de tots els ciutadans.

Aquestes eren les finalitats clares dels codificadors del segle XIX i, més
concretament, dels francesos, la doctrina dels quals va influir notablement
en tot el continent europeu.

Lexemple paradigmatic del que s’ha afirmat a la introducci6 és el
Codi civil frances de 1804, resultat de la confluencia de diferents corrents
d’opinio, perd fonamentalment, del racionalisme juridic, que venia dels
autors holandesos i més concretament de Grotius i que va ser acceptat
de manera total pels autors francesos anteriors al Codi civil i molt
especialment per Domat, seguit més tard per Pothier, de manera que, com
afirma Arnaud," els principis racionalistes van significar un clar tombant
de la historia."! Segons aquesta escola, el dret és una creacié de ’home,

°  Els estudis més importants sobre la codificaci6 posen en relleu aquesta necessitat. Vegeu,

entre altres, CASTRO (1949), p. 176; IGLES1A (1996), II, p. 494; TARELLO (1976), p.28-341i
ToMAs Y VALIENTE (1992), p. 467.

ARNAUD (1969), p. 95.

El iusnaturalisme racionalista, tal com havia estat plantejat i defensat pels juristes de
lescola i rebut a Franga, comportava unes caracteristiques molt determinades: era
individualista, subjectivista i voluntarista. I d’ell deriva el que després es qualificara
dhumanisme juridic, és a dir, la preocupacié dels juristes pel lloc que ocupa la persona
en un determinat sistema normatiu. Com afirma HATTENHAUER (1987, p. 16-17), la
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perd reflecteix en les seves formulacions els drets inalterables, la proteccié
dels quals assegura.'” El resum d’aquestes idees es troba en el lema de la
Revolucié Francesa, liberté, fraternité, al qual sadjunta juridicament el
de propriété, que a partir de llavors es converteix en un dels elements
essencials de la construcci6 juridica en el Codi civil francés i, de retruc,
en els de 'anomenada familia francesa, entre els quals es troba I’'espanyol.

Aquests principis es tradueixen clarament en les lleis civils.
Comengant pel Codi civil frances: la persona sera el centre de la regulacié
al llibre I del Codji; la propietat es definira com a dret absolut en lart.
544 i Pautonomia de la voluntat es deduira de l’art. 1134, que permet
revocar els acords presos per les parts contractuals sempre que concorri
el consentiment mutu. El Codi civil frances i tots els de la seva familia
son, per tant, el producte més tipic del corrent filosofic del iusnaturalisme
racionalista. Hi influeixen, a més, el liberalisme politic, entorn del que
s’ha qualificat de paix bourgeoise," i el liberalisme economic." Es un codi
que s’ha qualificat de burges, garant d’un ordre social ferm i estable.

També aquestes influéncies es poden constatar en el Codi espanyol.
Aixi, en lart. 29 Cc es consagra clarament el principi de la igualtat de
les persones davant la llei, en afirmar-se que “el nacimiento determina la
personalidad” D’aquesta manera, tots els nascuts sén persones i totes les
persones tenen els mateixos drets.

En lart. 348 Cc es consagra el principi de la propietat com a dret
absolut, en dir-se que “la propiedad es el derecho de gozar y disponer de
una cosa, sin mds limitaciones que las establecidas en las leyes”.

En l’art. 1255 Cc es consagra el principi de l'autonomia de la voluntat,
quan safirma que “los contratantes pueden establecer los pactos, cldusulas
y condiciones que tengan por conveniente, siemptre que no sean contrarios a
las leyes, a la moral, ni al orden puiblico”.

Pero 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 tota la materia juridica i evitar aixi que

influéncia d’aquesta escola filosofica en la seva projeccié juridica implica decidir que
solament els homes s6n persones i que tots els homes s6n persones, d’on es derivara que
el dret tindra com a caracteristica comuna del concepte de persona el gaudi d’aquesta,
sense distincid, dels drets de la societat civil.

En aix0, és iusnaturalisme, encara que els seguidors d’aquestes escoles siguin
protestants.

ARNAUD (1973), p. 147 i s.

TomAs Y VALIENTE (1992), p. 480. La qiiestié de la relacid entre dret privat i revolucio
burgesa esta excel-lentment explicat en els diferents treballs del llibre col-lectiu, coordinat
per Carlos Petit, Derecho privado y revolucién burguesa. Marcial Pons, Madrid, 1990.



CODIFICACIO CATALANA I CODIFICACIO EUROPEA

existeixin zones excloses del codi, que provoquin diferéncies entre els
ciutadans. Unitat de fonts del dret i unitat de solucions.

Malgrat tot, la soluci6 de la codificaci6 entesa en el sentit d’un tnic
text no té una traduccié igual arreu d’Europa: i) en alguns paisos se
seguiran mantenint separades les dues branques més importants del
dret privat, el dret civil, en el codi civil i el dret mercantil, en el codi de
comerg; ii) a Espanya finalment, no saconseguira ni tan sols la unitat
del dret civil, la qual cosa provocava que Alonso Martinez es posés
les mans al cap en la discussio del projecte del text del Codi civil;"
iif) finalment, tampoc no s’assoli al Regne Unit, simplement perqué no
s'uni a la influéncia codificadora i on també existeixen sistemes diferents
a Escocia i al Pais de Gal-les.

Per tant, 'obtencié de determinades finalitats de politica juridica no
necessariament requereix un codi unic; els mateixos objectius es poden
aconseguir per altres mitjans. O bé els poders publics poden proposar-se
altres finalitats que no estiguin necessitades d’un codi.

C) Codificacié, mecanisme per a Ilexercici de la
sobirania

La codificacié francesa va produir un efecte reflex en I'Europa del
moment, perd amb diferents resultats segons els paisos. Per aix0 quan
parlem d’aquest tema ens estem referint a un problema que es va plantejar
de manera clara a Alemanya al segle XIX i que es reflecteix en la coneguda
discussio Thibaut-Savigny, perd que es reproduira a Espanya i que es
planteja també a Europa en l'actual moviment codificador.

En primer lloc, Estat i Nacié tenen una tendéncia a diferenciar-se.
Com afirma Iglesia:'®

“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
todo el poder, sino sélo una parte, aquella estrictamente necesaria
para mantener el orden. El Estado se limita a ejercer una parte de
los poderes de la nacion, dentro de los limites establecidos por la
nacion .

Aquest plantejament no és exclusiu del dret public, ans bé, també
influira en el dret privat, que apareix totalment dissociat del public

15 “No querer que una nacién se constituya sobre la unidad de creencias, sobre la unidad

de la lengua, sobre la unidad de la legislacién y del derecho, eso, francamente, me parece
que es desviarse del cauce abierto por la ley histérica del progreso y distinguirse de todos
los partidos conservadores del mundo”. Diario de sesiones del Congreso. Diari num. 97,
sessio de 17 d’abril de 1889, pag. 2611 is.

16 1GLESIA FERREIROS (1996), 11, p. 476.
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a partir de la Revolucié Francesa i que no pot limitar-se a garantir la
possibilitat de realitzar la llibertat, siné que ha de protegir I'individu
davant les eventuals accions dels altres, fins i tot de I’Estat.

En la codificaci6 civil alemanya la necessitat de trobar un dnic llibre de
lleis que garantis aquests principis fou un problema paral-lel a la necessitat
d’unificacié politica. Molt possiblement, la discussié sobre la necessitat
de codificar el dret privat es produeix massa aviat a Alemanya, pero els
plantejaments sobre que la unitat nacional requereix una codificacié que
faci que un dnic codi civil regeixi per a tots els individus es reprodueix
de manera mimeética a Espanya a mitjan segle XIX. I si hi pensem, també
es produeix en l'actual estat de coses a la Uni6é Europea. La codificacio,
com ja havia succeit a Franga, busca la unitat perqué altrament és inutil,
perd la coexisténcia de nacions individuals provoca tensions que es
van manifestar en la discussio entre dues escoles, una partidaria de la
immediata codificaci6 i l'altra d’ajornar-la, i aixo va influir fortament en
els plantejaments espanyols i en la construcci6 d’un dret civil catala per la
necessitat d’'oposar-lo al Codi civil.

La polémica es planteja, doncs, a Alemanya entre Thibaut i Savigny, i
encara que aquest no és el moment oportu per explicar en profunditat les
caracteristiques més fonamentals del pensament d’aquests dos autors,"
penso que resulta util fer-ne una referéncia.

a) THIBAUT publica el 1814, és a dir, deu anys després de l’entrada
en vigor del Codi civil frances, un llibre titulat Sobre la necesidad de un
derecho civil general para Alemania. En aquest llibre, Thibaut posava
en relleu el galimaties juridic que existia en aquell moment al seu pafs,
que, segons l'autor, feia inabastable el dret a Alemanya. La situacio era,
per tant, insostenible. Pero Thibaut era partidari del Codi civil frances i
proposava un codi semblant al de Napole6; per tant, ens trobem davant
d’un racionalista, seguidor de les idees franceses.

b) SavigNY publica el mateix any 1814 un llibre de resposta a les
propostes de Thibaut: Sobre la vocacion de nuestro siglo para la legislacion
y la ciencia del Derecho. En aquest llibre formula el que sera el manifest de
l'escola defensat al llarg de tot el segle XIX. En les seves linies es formulen
les propostes segiients:

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

- El dret es manifesta a través dels costums que tenen origen en la
historia del pais. Se li sobreposen els coneixements juridics, pero aquests
s’han d’adaptar a la historia. Aixo portara a I’Escola historica del Dret.

17" Per a una consulta més aprofundida de les linies doctrinals d’aquests dos autors, es pot
consultar TOoMAsS Y VALIENTE (1992), p. 40-42 i WIEACKER (1957), p. 325-459.
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— Per legislar per al futur s’ha de conéixer la historia. Pero la historia
del dret ha de ser considerada no com a historia de fets, sind de la
dogmatica juridica, “como historia de la técnica juridica, de la formacion
de los conceptos juridicos y aun éstos referidos exclusivamente al 4mbito
del Derecho civil”."® Per aconseguir aquests resultats, Savigny funda 'any
1814, en col-laboracié amb Eichhorn, I'anomenada Revista Histérica para
la Ciencia del Derecho."”

El dret roma és un element essencial perqué era el més cientific i el
més perfecte.?

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, en 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.?!

III. LA CODIFICACIO DEL DRET PRIVAT EUROPEU

Pocs discuteixen sobre la conveniéncia d’un dret privat europeu® i
lexisténcia d’un concepte en l'actualitat. Sdnchez Lorenzo diu que el dret
privat europeu (DPC) correspon a una nocié6 de dret positiu, és a dir, dret
vigent a tots els paisos de la UE. Per aquest autor, es tracta d’un concepte
no solament formal, sin6 també material:

“Dentro del DPC no s6lo se encuentra el Derecho comunitario
fruto de las disposiciones contenidas en el Derecho
comunitario constitucional u originario y el Derecho privado
o de armonizacién que conforma la denominada «integracion

ToMAs Y VALIENTE (1992), p. 41.

Per a una major comprensié d’aquesta escola i de la seva transcendéncia en el dret
posterior, vegeu Wieacker (1957), p. 348 1is.

20" Aixd porta a un clar conservadorisme. Tomds y Valiente (1992, p. 42) cita la critica que

feia Marx al conservadorisme ideologic de l’escola. Una de les conclusions sera que
no es pot codificar abans d’un llarg periode de consolidacié d’estudis historics i aixo
significava mantenir un statu quo poc adequat a la nova economia. Economia i evolucié
juridica no estaven d’acord, doncs, amb les idees de I’Escola Historica del Dret.

2 Wieacker (1957, p. 337-338) posa en relleu que I’Escola historica del Dret és un retorn

tarda a la jurisprudéncia humanista i que, per tant, no és una creacié del Romanticisme.
Afirma que “mediante el Romanticismo se convirtié el Historicismo en sino del siglo
XIX. La varita magica de la «comprension» histérica comenzé a descubrir la mina del
subconsciente histérico, aunque también hizo posible la gran mentira del siglo XIX de
representarse en el arte y en la formacion cultural, no en su propio estilo, sino bajo la
madscara de la historia”.

22 sobre el concepte de dret privat europeu, vegeu per tots SANCHEZ LORENZO (2002), p. 4.
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positiva». El concepto abarca igualmente la «integracion negativa»
o el conjunto de reglas genéricas o especificas, especialmente
jurisprudenciales, que decantan los limites a los Derechos

privados nacionales impuestos por el juego del mercado interior y

las libertades en circulacién.”?

A) Els arguments de la codificacié europea

Es evident, doncs, que ens trobem davant d’una realitat inqiiestionable,
que ha d’influir necessariament en el desenvolupament i l'estructura
mateixa dels drets nacionals i, en el nostre cas, del dret civil catala. En
parlar de la codificacié europea, ens podem plantejar algunes qiiestions,
que es discuteixen a bastament en I'entorn comunitari.

1r. Si, com he dit abans el dret és un producte cultural, que respon a
unes determinades raons i que obeeix a finalitats molt concretes, es poden
utilitzar arguments de tipus cultural per fonamentar tant la necessitat
de la codificacié com la negativa a un codi general. En aquest sentit es
planteja la discussi6 dret continental versus Regne Unit. Un dels autors
més contraris a admetre la técnica de la codificacié en I’ambit europeu
és Pierre Legrand,* per a qui el Common Law i el Civil Law sén dues
formes diferents d’experiéncia juridica, que es tradueixen en la naturalesa
del raonament juridic, el diferent significat de la sistematica emprada,
la naturalesa de les regles juridiques, el diferent paper que els fets tenen
en ambdos sistemes i, sobretot, el significat dels drets en relacié amb les
accions.

2n. Una segona quiestié se centra en els arguments favorables a la
codificacié europea. Actualment s’utilitzen criteris d’aparent racionalitat,
especialment economica. Un exemple el trobem en el raonament de
Hesselink, quan argumenta que no existeixen caracteristiques suficients
del dret nacional per a un ciutada europeu mitja que li permetin

z Vegeu també Diaz-AMBRONA (2001, p. 27), per a qui existeix un concepte de derecho
civil comunitario, que sera aquell “que regula la persona, sus derechos y las relaciones
personales y econdmicas derivadas de ser un sujeto de derecho dentro de la familia y
de la comunidad” i segueix dient que “el derecho civil comunitario tiene como centro
a la persona, de tal manera que ésta no es s6lo su fin sino su causa, y regula la persona
en si misma considerada y en los derechos que le corresponden como tal, asi como en
su proyeccion de vida de relacién con los demads, en su alteridad”. Aquesta definici6 no
em satisfa, per tal com no és aquesta, en realitat, la finalitat del dret privat comunitari,
fonamentat, sobretot, en el mercat interior i la llibertat de circulacid. La regulaci6 del
dret de la persona potser podria trobar-se en la Carta de Drets fonamentals de la UE,
perd fins ara tot el dret privat comunitari ha de fonamentar-se en els Tractats CE i, per
tant, té uns fonaments diferents d’aquells que li atribueix I’autora citada.

24 LEGRAND (1996), in totum.
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identificar sense cap dubte que el seu ordenament és diferent del del seu vei
i per aix0 aquest autor es pregunta: és justificable que el mateix problema
tingui en l’actualitat quinze respostes legals?*® L'analisi economica del
dret proporciona arguments en aquest sentit, perqueé l'existéncia d’una
diversitat juridica és un fet que provoca inseguretat a I'operador juridic
i, al mateix temps, genera elevats costos de transaccio i el desincentiva a
I’hora de realitzar operacions transfrontereres.?® Per aixo es propugna la
necessitat que es posi en vigor un unic conjunt de regles per tal de facilitar
els intercanvis economics a I'interior de la UE.?” Que es tracti d’un codi
complet o d’un conjunt de principis, en allo que s’ha denominat soft law,
és una simple qiiestié de metodologia: el que importa és que existeixi un
dret uniforme com a expressié clara de la unitat d’Europa. Es a dir, es
tracta d’harmonitzar les legislacions ara vigents.

3r. Si aixo és cert en alld que es refereix als intercanvis economics, més
dificultats existeixen amb relaci6 a altres branques del dret. Certament,
la UE ha tractat d’assegurar els drets dels ciutadans a través de sistemes,
com els reglaments, en els quals s’intenta facilitar la lliure circulaci6
de les persones en el territori UE, a més d’altres objectius. Aquesta
és la intencié del Reglament nim. 1347/2000, de 29 de maig de 2000,
relativo a la competencia, el reconocimiento y la ejecucion de resoluciones
judiciales en materia matrimonial y de responsabilidad parental sobre
los hijos comunes, conegut amb el nom de Brussel-les II, tot regulant els
aspectes de I’execucié de les senténcies dictades pels Tribunals europeus
relacionades amb divorci, responsabilitat parental, etc.; aixd no significa
que la pretensi6 sigui unificar aquesta area, la qual cosa ensopegaria
amb dificultats importants des del punt de vista competencial.®® Es a

25 HESSELINK (2001), p- 48.

26 Aixi ho recull SANcHEZ LORENZO (2002), p. 155. Vegeu també la Comunicacién de
la Comisién al Consejo y al Parlamento Europeo d’1 de juliol de 2001 (DOCE 2001/C
255/01), nam. 23-33. Especialment els nim. 32 i 33 es refereixen a allo que es diu en el
text: “32. Ademds, estos costes de transaccion mas elevados pueden ser una desventaja
competitiva, por ejemplo, en los supuestos en que un proveedor extranjero compita con
un proveedor establecido en el mismo pais que el cliente potencial”. També CAMARA
(1999), p. 1671, al-ludeix a aquesta forma d’argumentaci6é fonamentada en les necessitats
del mercat.

27 El mateix en la resolucié del Parlament Europeu, de 15 de novembre de 2001

(COM[2001] 398-2001/2187[COS]), en qué es diu que el dret internacional privat ja
no és un instrument 1til en el mercat unic europeu, que ja ha arribat a un estat avangat
d’integracio, i que les directives no creen un marc adequat per al mercat interior.

28 Hi ha, perd, alguns grups europeus que treballen en aquesta direcci, com la Comission

on European Family Law (CEFL), creada I’'1 de setembre de 2001. Vegeu els seus treballs,
composicid, etc. a http://wwwz2.law.uu.nl/priv/cefl. Segons la seva declaracié d’intencions
“El principal objectiu de la CEFL és impulsar un exercici de reflexio tedrica i practica en
relacié amb ’harmonitzacié del Dret de Familia a Europa. Amb aquesta finalitat, la
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dir, es tracta del reconeixement mutu de les decisions dels tribunals,
sobre la base de la confian¢a i que comporta una via per assolir la
seguretat dels ciutadans de la UE.? Ara bé, cal posar en relleu que la
possibilitat d’establir regles uniformes de dret de familia no esta inclosa
en les finalitats declarades dels Tractats UE; ans bé, com afirma Sinchez
Lorenzo:

“In extremis, podria concebirse una accién comunitaria en el
ambito del Derecho de familia, vinculada con las exigencias de la
libre circulacién de personas, en concreto con el fin de facilitar la
reagrupacion o situacion familiar del trabajador o del prestador
de servicios, garantizar las pensiones alimenticias o establecer
conceptos comunes sobre las personas a cargo del trabajador o
prestador de servicios que podria propiciar disposiciones relativas

a la custodia de menores, patria potestad, derechos de visita,

etc.”30

Pero, i estic plenament d’acord amb Sanchez Lorenzo, no és possible
pretendre la creaci6é d’un dret de familia europeu substancial. Ens hem de
limitar a qiiestions processals, com la regulada en el Reglament Brussel-les
II. Sense perdre de vista, perd, que una certa uniformitat arribara de la
ma de la regulaci6 dels drets fonamentals dels ciutadans de la UE, una
part important de la qual es projecta en les regles del dret de familia.

4t. Alguns consideren que un codi europeu és I'inica via per a la
salvacié dels drets minoritaris. En tant que tenen la possibilitat de poder
introduir algunes de les seves solucions en el futur text unitari, aixd pot
permetre la seva salvacid. Altrament corren el risc de ser fagocitats pels

Comissi6 es proposa: Estudiar quin és ’estat actual de la investigacié comparada en allo
referent a I’harmonitzacié del Dret de Familia en els paisos europeus. S’intercanviaran
experiéncies i es coordinaran les futures activitats d’investigacié en aquest camp. Buscar
el nucli comu per solucionar diversos problemes juridics sobre la base de la comparacid
entre les diferents solucions adoptades en els Drets de Familia dels diversos ordenaments
juridics europeus. Estudiar el paper dels futurs (potencials) Estats membres de la Unié
Europea en el procés d’harmonitzacié del Dret de Familia. El resultat que s’espera
obtenir mitjan¢ant la creacié d’aquesta Comissié és fonamentalment la formulacié
d’un conjunt de Principis del Dret Europeu de Familia que es considera que pot facilitar
I’harmonitzacié del Dret de Familia a Europa.”

2 Com diu HERRERO DE MIRGN en “La Europa del Derecho”, article publicat al diari EI

Pais, el dia 13 de gener de 2003.

30 SAncHEZ LORENZO (2002), p. 205. CAMARA (1999), p. 1671, sembla que té un major

optimisme en relacié amb I’harmonitzacié d’aquestes matéries, encara que, després,
d’una manera més realista, acabi dient que “a fuer de realistas, pese a la progresiva
convergencia (sobre todo en soluciones a las nuevas realidades sociales), la perseverancia
de reglas puramente nacionales en estos campos es enorme”.

31 Sobre els problemes que plantegen les directives, vegeu CAsTRONUOVO (2001), p. 247;

HESSELINK (2001), p. 37-40;. SANCHEZ LORENZO (2002), p. 37-43, entre altres.
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grans sistemes dominants com a conseqii¢éncia de ’harmonitzacié que
té la seva base en el mercat. Aquest argument sembla molt utopic, pero
podria ser utilitzat per sistemes com el dret civil catala.

5¢. El sistema de les directives no acaba de funcionar.® Es diu que,
si bé les directives s6n un vehicle apropiat quan alld de queé es tracta és
d’integrar el dret europeu en els drets nacionals, a la vegada manifesten
una manca de coherencia que deriva de la seva limitaci6 a la regulacié
d’aspectes molt concrets de la realitat juridica, que sagreuja quan el
legislador nacional les transposa a 'ordenament intern, ja que molts cop
utilitzen conceptes inconsistents entre elles, com passa amb les successives
i diferents definicions de consumidor, o bé introdueixen conceptes estranys
a l'ordenament juridic al qual s’han de transposar, com succeeix amb el
de bona fe en el common law.** Finalment, les directives sén parcials, per
tal com solament despleguen aspectes previstos en els Tractats CE (art. 94
i 95 del Tractat UE). Sén, per tant, un remei provisional, parcial i lent, a
més que la seva posada en vigor no respon a 'objectiu de la unificacié del
dret privat, sin6 a objectius cada cop diferents.

En definitiva, com diu Castronuovo,” el criteri dominant de la
funcionalitat del futur dret europeu no es pot reduir a l'eficiencia o a
la pura dimensié economica, sind que sha de mesurar d’acord amb
els valors lligats a la categoria general del benestar. Com, pero, haurem
d’integrar aqui els drets minoritaris com el dret civil catala i quina
significacié pot tenir en el moment actual parlar d’un codi catala?
Aquesta és una qiiestié que haurem d’argumentar i discutir en 'tltima
part d’aquesta presentacio.

B) Quin codi europeu i per a qué?

Els anteriors arguments ens porten a plantejar, d'una manera prudent,
el que jo he denominat en anteriors treballs el Guadiana de la politica
europea en materia de dret civil.

Lany 1989 el Parlament europeu requereix als Estats membres la
iniciacié dels treballs preparatoris per a la redaccié d’un codi de dret
privat europeu comu;** aquesta decisié fou seguida per la de 1994, en
la qual de nou es feia una crida per reiterar la necessitat de la redaccié
d’un codi europeu en sectors del dret privat.* Els problemes que planteja

32 Un exemple d’analisi del problema al-ludit en el text a McKENDRICK (2002), p. 96-98

3 CasTRONUOVO (2001), p. 229.

3 Decisi6 de 26 de maig de 1898. Resolucié On Action to Bring into Line the Private Law of

the Member States (OJC 158/400, 26 de maig de 1989).

35 Resolution on the Harmonisation of Certain Sectors of the Private Law of the Member

States. [(1994)OJC 205/518, 6 de maig de 1994].
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el mercat unic i la necessitat de crear el que s’ha anomenat espai juridic
europeu porten, entre altres raons, el Consell de Ministres de Tampere
(1999) a proposar una major convergeéncia en el dret civil:
“39. Por lo que respecta al Derecho material, se requiere un
estudio global de la necesidad de aproximar las legislaciones de los
Estados miembros en materia civil, para eliminar los obstaculos al
buen funcionamiento de los procedimientos civiles.”

A partir d’aqui, la historia és ben coneguda:** de moment, acaba amb
la resoluci6 del Parlament europeu de 15 de novembre de 2001, en la qual
urgeix a la compilacié de dades referents a conceptes legals i solucions
comuns i terminologia juridica també comuna entre els quinze membres
de la UE, especialment en els ambits segiients:

“El dret general dels contractes, la regulacio de la compravenda,
els contractes de serveis, incloent-hi els serveis financers i les
assegurances, les seguretats personals (fianga), les obligacions
no contractuals (danys i restituci6), el dret regulador de la
transferéncia de la propietat dels béns mobles, les garanties dels
crédits i dels béns mobles i el trust”.

Perd és possible una codificacié europea? El codi civil futur sera el
producte d’una cultura juridica concreta,” perd quina? La pregunta
que ens hem de fer tot seguit es refereix a la necessitat de coordinar
sistemes tan diferents com els codis que pertanyen a la familia francesa,
els que pertanyen a la familia alemanya, els que pertanyen a la familia
escandinava i tot el common law. Ara ja no es tracta d’organitzar una
cultura més o menys localitzada en un espai geografic més o menys gran,
com va passar amb la codificacié alemanya; es tracta d’harmonitzar
experiéncies juridiques diverses, sistematiques diferents. Sense perdre
de vista que si sarriba a aprovar un text d’aquest tipus, sorgeix una altra
dificultat en la seva aplicacio, la qual cosa pot dur a una nova forma
d’ineficiéncia: la que pot provocar la seva interpretacié i aplicacié per
professionals de cultures juridiques molt diferents.

Tornem aixi a la idea inicial de per a qué serveix una codificacié i quins
son els objectius que ha de perseguir en aquest moment historic concret:
el codi europeu és una idea politica, no técnica, perque si al segle XIX la
posada en vigor d’un codi civil constituia una forma de manifestacié de

36 Vegeu Diez Picazo; Roca; MoraLEs (2002), p. 104-107 i 121. Sobre la consulta
formulada per la Comissié Europea el juliol de 2001 sobre la conveniéncia d’iniciar
treballs de cara a la futura unificacié del dret privat europeu i les diferents respostes,
vegeu MARTIN (2002), p. 637-641.

37 La relacié entre codi europeu i cultura també és posada en relleu per CASTRONUOVO
(2001), p. 225.
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la sobirania exclusiva i excloent de I’Estat, avui posar en vigor un codi
a la UE significa la necessaria cessié de sobirania dels Estats membres
a la UE,*® la qual cosa, al seu torn, planteja nous problemes, com ara la
justificacié competencial sobre la base dels principis de proporcionalitat
i subsidiarietat establerts a l'article 5 del Tractat® i, a més, planteja els
corresponents problemes als Estats plurilegislatius, com passa a Espanya i
el Regne Unit.

Certament, els autors que sén absolutament favorables al codi europeu
diran que es necessita un instrument técnic que faciliti la integracié i
oblidaran que existeixen les dificultats normals derivades de la distribucio
de les competencies d’acord amb els Tractats UE.* També es dira que
el codi europeu és un instrument per facilitar un determinat canvi de
mentalitat, perd s'oblida que el dret civil no és una cosa que afecti d'una
manera dramatica les relacions entre els ciutadans; és un problema politic
al mateix temps que técnic i per aixo I'inica mentalitat que pot canviar
és la dels operadors juridics, amb els limits culturals abans explicats. Els
canvis juridics operats des de dalt no solen ser gaire eficients.

Pero si seguim mantenint la idea que el codi civil és un instrument
politic, haurem de concloure que en la cultura juridica europea
I'instrument per evitar els mals que deriven de l’actual situacid la técnica
emprada sempre ha estat el codi, amb diferents opcions, perd sempre
el codi. I, per altra banda, la posada en vigor d’'un text d’aquest tipus
significaria un clar exercici de sobirania en tant que obligaria els Estats
membres a acceptar aquest text general i a decidir sobre les legislacions
internes.*

38 La relacié entre sobirania i codificacié a Europa esta molt ben recollida a CASTRONUOVO
(2001), p. 222.

39 Sobre aquesta qiiesti¢ cal referir-se a la intervencié de SANCHEZ LORENZO, en aquestes

mateixes Jornades. Vegeu també SANCHEZ LORENZO (2002), p. 218-224, MANGAS-LINAN
(2000), p. 48-49 i MARTIN (2002), p. 641-645.

40 En aquest sentit, vegeu SANCHEZ LORENZO, que posa en relleu els limits materials (p.

202 is.), derivats dels principis de subsidiarietat i proporcionalitat (p. 217 i s.) i culturals
(p. 225 is.), la qual cosa dificulta 'obtenci6 de l'objectiu final; CAMARA (1999), p. 1670,
MaRrTIN CasaLs (2002), p. 641-645 i Diez Picazo; Roca; MORALEs (2002), p. 121 i s,
en tractar dels problemes que planteja la relacié6 PECL i codi civil europeu. Com es veu,
el cami no és tan facil de recérrer.

41 La discussi6, pero, pot plantejar-se en un altre terreny: el de I’harmonitzacié de les

normes de conflicte, a partir de ’art. 65 del Tractat i que els autors especialitzats en la
matéria sostenen com a cami més ttil per arribar a la finalitat de tenir un dret unificat.
Vegeu SANCHEZ LORENZO (2002), cap. IV in totum i la bibliografia citada. Ara bé, el
Parlament europeu, quan proposa la metodologia i el calendari sobre el futur dret privat
europeu, assenyala expressament que el dret internacional privat ja no és un instrument
atil per a un mercat comu europeu, que ja ha arribat a un alt grau d’integracio, citant
la Joint Response of the Comission on European Contract Law and the Study Group on a
European Civil Code. Setembre 2001, p. 53.
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IV. LA CODIFICACIO DEL DRET CIVIL CATALA

Lexamen de l’'actual situacié a Espanya, que és un Estat plurilegislatiu
en evolucid, a partir de les competencies reconegudes a diverses
comunitats autonomes en l’art. 149.1.8 CE, ens mostra que els problemes
que he descrit en l'apartat anterior no sén gaire diferents dels que en el
moment actual es plantegen al nostre pais. I ens porten a considerar
Catalunya com un banc de proves per a la futura estructura del dret privat
europeu. En definitiva, la comparacio és possible, perque si la matéria de
que es pretén que s'ocupi el codi europeu és la relativa a les obligacions i
els contractes, aixo significa que els Estats membres tindran una legislacié
sobre aquest tema a la qual hauran d’adaptar-se, si més no pel que fa a la
regulaci6 de les relacions amb els Estats membres de la UE. En 'ambit
intern, com es pot comprovar, les comunitats autdbnomes tampoc no
tenen competencia sobre les bases de les obligacions i contractes. De la
qual cosa podriem deduir que podem traspassar a escala espanyola allo
que esta succeint a escala europea: els mateixos problemes, per bé que les
solucions sén diferents en cada un dels nivells. O per explicar-ho millor,
els problemes competencials que es produeixen en la relacié UE - Estats
membres poden reproduir-se en la relacié Estat - comunitats autonomes.
Perqueé, a més, el problema de la conservacié dels codis nacionals malgrat
la codificacié civil europea es trasllada a I’ambit intern, tot i que, com és
ben sabut, el dret europeu no modifica les estructures internes dels Estats
membres.

En quin context es mou avui el dret civil catala? La decisié politica
ha consistit en la redaccié d’un codi civil en I’ambit de les competéncies
i aixi ho demostra la Llei 29/2002, de 30 de desembre, primera llei del
Codi civil de Catalunya (DOGC ndm. 3798, de 13 gener 2003)*, en la
qual sestableix I'estructura del Codi civil de Catalunya. Certament, raons
politiques ben conegudes van impedir a Catalunya en el seu moment
arribar a una codificacié del dret civil;*’ aquesta circumstancia comporta

42 Impugnada pel Govern de I’Estat (BOE 3 de juny de 203 i DOGC de 5 de juny de 2003).

43 Malgrat les reiterades intervencions de DURAN 1 Bas al Congrés i el Senat en les diverses
discussions sobre la Llei de bases del futur Codi civil. En la defensa del vot particular
sobre la conveniéncia de mantenir diverses codificacions separades, DURAN 1 Bas
proposava una codificacié diferent per a cada un dels drets forals, redactant-se aquestes
lleis “bajo la inspiracién de los principios juridicos de cada regién por mas que sean
afines entre todos los territorios forales, son un tanto distintos en cada uno [...] Sin duda
alli donde se encuentra completa homogeneidad entre lo general y lo especial no hallo
dificultad en que en lugar de trasladarlo a la Ley foral, se hagan meras referencias; pero
de todos modos, el Cédigo especial para cada region habrd de salir completo [...] lo que
permitiria hacer un Cédigo para cada region con reproduccion en él de todo lo general, o
una ley especial con referencia a éste, pero siempre con unidad de espiritu, o bajo la base
de un verdadero principio organico” (Congrés. Sessié de 16 juny de 1885. Diari nim.
176, p. 5183-5184).
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un seguit de conseqiiéncies importants a ’hora de donar contingut a un
codi civil catala. Efectivament:

Ir. El dret de la persona, en el qual s’inclou el matrimoni, resulta
cada cop més tributari dels drets fonamentals. Efectivament, els grans
problemes que avui es poden discutir en el dret de familia excedeixen
el marc tradicional i, fonamentalment, obeeixen a dues grans linies de
tractament: la primera és la que té relacié amb els drets fonamentals, com
ja he dit abans; en aquest punt, els exemples que trobem sobrepassen les
competéncies de qualsevol comunitat autonoma per arribar a qiiestions
molt més generals i que no poden ser tractades de manera localitzada:
el problema del canvi de sexe dels transsexuals i les conseqiiéncies que
I'admissié del canvi de la constancia registral té en relacié amb el dret
a casar-se d’aquestes persones;** la discussié sobre el reconeixement de
drets o no a les parelles no casades o, com s’afirma, els efectes de I’exercici
negatiu del dret constitucional a contraure matrimoni, que es discuteixen
al nostre pais a nivells constitucionals, per tal com aquest dret, el de
contraure matrimoni, esta reconegut a lart. 32 de la Constitucié;* el
dret dels homosexuals a casar-se 0 no;* la proteccié dels menors i el
significat de la potestat dels pares;*’ la proteccié de ’habitatge familiar;*®

4 E] TEDH ha canviat darrerament la seva posicié en aquest tema. Efectivament, les
senténcies Christine Goodwin v. United Kingdom i I v. United Kingdom, ambdues de I’11
de juliol de 2002, reconeixen que el Tribunal ha de reexaminar les decisions anteriors,
i admeten el dret d’un transsexual a casar-se, encara que el Tribunal reconeix que
son els Estats els que han de determinar els requisits d’aquest matrimoni. A Espanya,
la Direccié General dels Registres i del Notariat ha admés que pugui registrar-se un
matrimoni d’una persona de diferent sexe legal, encara que coincideixi amb el sexe
biologic (RDGRN de 8 gener de 2001[RJ2001\2568], entre altres). Vegeu el comentari de
FERNANDEZ CaMPoOs a CCJC 56, nim. 1526, pag. 707.

A partir de la STC 120/1984, de 10 desembre, el Tribunal Constitucional espanyol ha
mantingut que no era contrari a la Constitucié una regulacié dels efectes de les unions
de fet, perd que aquestes no sén equiparables al matrimoni, amb matisacions a la STC
222/1992, de I’11 de desembre.

Fins ara I’tnic cop que s’ha pronunciat el Tribunal Constitucional sobre aquest
tema ha estat en la Interlocutoria 222/1994, d’11 de juliol, en la qual es mantenia
una doctrina semblant a la que s’ha posat en relleu a la nota anterior. El Parlament
Europeu va aprovar una resolucié el 8 de febrer de 1994, en qué instava la Comissié
a elaborar una recomanacié dirigida a acabar amb la discriminaci6 i criminalitzaci6
de ’homosexualitat als paisos comunitaris; en el paragraf 14, i després de demanar la
presentacié d’un informe, es diu que la recomanacié hauria de tractar d’acabar amb “la
prohibicién de contraer matrimonio o de acceder a regimenes juridicos equivalentes a las
parejas de lesbianas o de homosexuales; la recomendacién deberia garantizar los plenos
derechos y beneficios del matrimonio, permitiendo la inscripcién de la convivencia”. A
partir d’aqui son conegudes les reformes recents del Codi holandes, en qué es reconeix el
matrimoni de persones del mateix sexe, i d’Alemanya.

47 Com en el cas de la senténcia del TEDH, L v. Findland, de 27 d’abril de 2000, en un
suposit de proteccié de menors.

45

46

48 El Consell d’Europa va aprovar una recomanacio sobre els drets dels conjuges relatius a

Pocupacié de ’habitatge familiar i utilitzacié del parament. Es tracta de la Recomanaci6

37



38

ENCARNA ROCA

el reconeixement del dret a decidir sobre tractaments médics intrusos,
com fa la Llei 21/2000, de 29 desembre, sobre els drets d’informacié
concernent la salut i 'autonomia del pacient, etc. S6n qiiestions que estan
intimament relacionades amb drets constitucionalment reconeguts, amb
relacié als quals el mateix Estat hi té poc a dir* i, per tant, els limits amb
queé ensopega la legislacié autonomica sén importants. La segona linia és
la social: els problemes del dret de familia avui ja no son tant el régim
de béns del matrimoni com les politiques de suport als membres de la
familia, segons quina sigui la seva edat i situacid: els menors i les mares
divorciades, la gent gran, etc.>® Per tant, dret de familia equival en aquest
sentit a politica social. I no sembla una idea estranya considerar que el
dret civil és un dels instruments d’aquesta politica; altrament el dret
civil deixaria de tenir cap justificacié. Pero no és I'tinic i gosaria dir que
tampoc no és el principal.

Per aixo el dret de la persona i de la familia tenen un marc molt clar,
cada cop més rigid i per bé que, evidentment, tinguem competéncies
en una part important d’aquests aspectes, no hi ha gaires possibilitats
d’innovacié. Vegeu, si no, la modificacié del réegim de separacié de béns
efectuada el 1993, que porta cada cop més a solucions semblants al régim
de participacid, que és el que va solucionar els problemes que plantejava el
divorci en els paisos nordics als anys 30 del darrer segle.>

Pero és que, a més, suposant que la UE es proposés legislar en aquest
ambit més enlla del dret a la lliure circulacié de les persones, quin sentit
tindria un dret de familia europeu, més enlla dels drets fonamentals
reconeguts al Conveni europeu de drets fonamentals?>

2n. En ’ambit dels drets reals, el problema no es presenta facil, perque
en aquest punt conflueixen almenys dues competéncies i una tercera

(81)15, adoptada en la reuni6 338 dels delegats dels ministres del Comité de Ministres el
16 d’octubre de 1981. Vegeu el text i el comentari d’aquesta recomanacié a ELORRIAGA
DE Bonis (1995), p. 60-65.

%9 Una altra cosa és que alguns cops sigui dificil determinar quins sén els limits i els

continguts dels drets fonamentals en el moment en queé s’apliquen al dret de la familia,
com posa en relleu Antokolskaia, “Human Rights as a Basis for the Harmonisation of
Family Law?”. Comunicacié en el Congrés de la International Society of Family Law, dut
a terme a Copenhaguen-Oslo el mes d’agost de 2002. Vegeu-la a http://www.jus.uio.no/
ifp/isfl/antokolskaia_m.rtf

50 Com posa en relleu RioT (1999), p. 19 i 174 i s., on es discuteix sobre la dualitat

i/o primacia de les prestacions familiar i les socials. Aquesta és clarament la politica
reflectida en la Llei 31/2002, de 30 de desembre, de mesures fiscals i administratives
(DOGC num. 3791, de 31.12.2002, especialment en els art. 81 9).

1 Com aixi es dedueix dels arguments emprats en les senténcies del Tribunal Superior

de Justicia de Catalunya de 26 d’abril de 2000 i 21 d’octubre de 2002, en la qual es diu
expressament que “sha d’afirmar sense dubtes que concorre en el cas debatut una
notoria desigualtat patrimonial entre els conjuges en el moment de la ruptura”

52 En aquest mateix sentit, SANCHEZ LORENZO (2002), p. 204-205
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pot derivar de la decisié del Parlament europeu relativa a la necessitat
d’unificar les regles sobre garanties personals, transferéncia del dret de
propietat dels béns mobles i les garanties dels credits i dels béns mobles.
Pero, d’altra banda, el tractament de la propietat és una qiiestio de
constitucionalitat, tant en ’ambit espanyol com leuropeu. Lart. 298 del
Tractat estableix que “el presente Tratado no prejuzga en modo alguno el
régimen de la propiedad en los Estados miembros”. Certament, no es pot
dir que no es pugui anar a una regulacié unificada europea del dret de
propietat, perque el sentit de I'article citat es refereix al vessant public del
regim de la propietat i, més concretament, a les qiiestions derivades del
réegim d’expropiacions. I aix0 comporta que, almenys, sigui discutible
aquesta possibilitat,”® perqueé la manca de limits explicits d’aquesta
competeéncia fa que la qiestié tingui perfils incerts i sigui, per tant,
discutible.

Pero és que en I’ambit intern la qiiestié tampoc no és pacifica i aixi ho
demostra el nou recurs d’inconstitucionalitat del Govern de I’Estat contra
la Llei 25/2001, de 31 desembre, de 'accessié i 'ocupacio.®

Els drets reals, perd, no inclouen unicament la regulacié de la
propietat: afecta tots els drets reals limitatius del domini (usdefruit,
servituds, censos, etc.), els drets d’adquisicié preferent (tempteig, retracte,
opcio), les garanties, etc. La discussio sobre ’abast de les competéncies
entre els diferents cossos legislatius existeix tant en I’ambit europeu com
en ambit intern. Sempre he pensat que el dret de propietat, que s’ha
proclamat com un dels pilars del desenvolupament de la personalitat i
que ha estat objecte de ferotges debats en époques passades, avui resulta
més facil de modificar que altres drets: les competéncies dels ajuntaments
amb relaci6 als plans urbanistics tenen més resso entre els particulars que
les decisions de I’Estat o de les comunitats autonomes relacionades amb
el nucli dur del dret de propietat, és a dir, el dret a seguir sent titular dels
béns, gaudir-ne i disposar-ne.

Pel que fa al problema competencial, Catalunya té les mateixes
limitacions que totes les altres institucions civils, havent-se d’aplicar,
en conseqiiéncia, les linies d’interpretaci6 marcades pel Tribunal
Constitucional. Una altra cosa és la conveniéncia o no de legislar sobre
tota la matéria relativa als drets reals, que és un tema doportunitat
politica i de politica legislativa.

53 Aixi ALpa (2000), p. 326 i SANCHEZ LORENZO (2002), p. 207.

5 Mitjancant una providéncia de 21 de maig de 2002, el Tribunal Constitucional va
admetre a tramit el recurs d’inconstitucionalitat nim. 2427/2002, promogut pel
president del Govern espanyol contra els articles 24, 25 i 26 d’aquesta llei (BOE num.
133, de 04-06-2002, p. 19866)].

39



40

ENCARNA ROCA

3r. Aquest mateix problema, encara més agreujat, el trobem en la
regulacié de les obligacions i els contractes, amb relaci¢ als quals la
disputa sobre la competéncia és molt complexa.® Per altra banda, també,
el mateix intent d’unificacié dels drets d’obligacions i contractes a Europa
no deixa de tenir els seus inconvenients i els seus detractors, problema del
qual ara no puc ocupar-me perque ja hi he fet referéncia en aquest treball.
En el dret espanyol, el problema competencial es planteja de manera
aguda amb relaci6 a les obligacions contractuals. Deixant ara de banda el
problema sempre discutit i mai no resolt sobre el significat de I'expressio,
cal posar en relleu que, a més, del text constitucional sorgeixen dues
limitacions clares: i) la competéncia exclusiva de I’Estat en matéria de
dret mercantil (art. 149.1.6 CE), i 7i) el mateix art. 149.1.8 CE en tant que
determina el limit clar de la competéncia autonomica i fixa que no es pot
legislar directament en la matéria dobligacions i contractes, sin6 solament
desenvolupant les bases de les obligacions contractuals. D’aqui en resulta
una competeéncia molt restringida que es limitaria a la regulacié d’aspectes
molt concrets.

4t. El dret de successions no té problemes ni competencials ni de
confluéncies europees. La diversitat és tan gran que seria dificil propugnar
un dret comunitari de successions; pero és que les mateixes raons poden
aplicar-se a Catalunya.>¢

La conclusid en aquest punt és il-lustrativa: si examinem les tendéncies
europees i la situacié a Espanya pel que fa als poders legislatius de
Catalunya, veurem que coincideixen en el punt de ’abast de la distribucié
de competencies, fins al punt que es pot examinar com una piramide.
La base d’aquesta piramide seria la competéncia en matéria de dret de
successions: és la més amplia possible; en canvi, a mesura que anem
pujant graons, la piramide es va fent cada cop més estreta; efectivament,
les competéncies en dret de familia i drets reals (propietat i altres drets
reals) sén compartides i limitades pel sostre constitucional i quan arriben
al vértex, trobem que les competéncies sén molt febles, tant si ho mirem
des del punt de vist de Catalunya, amb el problema corresponent a la
determinacié de l’abast de les bases de les obligacions contractuals, com
si ho examinem des del punt de vista de I’Estat, amb la perspectiva del
possible codi europeu. Per aixo la competéncia de la Generalitat resulta
clara en el dret de successions, en el dret de familia i persona, si bé amb els
limits constitucionals derivats de ’aplicaci6 dels drets fonamentals; pero
resulta més dubtosa en els drets reals o en alguns aspectes concrets de la

% Vegeu la nota 6 d’aquest mateix text.

%6 SANCHEZ LORENZO (2002), p- 206.
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seva regulacio i absolutament incerta en el que es refereix a les obligacions
i contractes.

Pero, dit aixo, la pregunta segiient que cal fer-se és quin sentit té un
codi catala a principis del segle XXI? Resulta contradictori parlar d’'un
codi limitat a una regié que ni tan sols és membre de la UE més que
indirectament, en el moment en qué estem discutint si convé o no un
codi unitari per a la UE? Si reprenem els tres significats que al principi
d’aquesta reflexié he atribuit a la codificacid, la resposta ha de ser
clarament positiva. Vegem-ho:

Ir. He dit que la codificacié expressa una cultura juridica determinada.
Doncs bé, Catalunya ha tingut aquesta cultura juridica des de fa anys i no
solament com a conseqii¢ncia del Codi civil espanyol, sin6 precisament en
contraposici6 al mateix codi. El dret catala respon a uns principis juridics
propis, el més important dels quals és la llibertat civil,” recollit a l’art.
111-6 de la Llei 29/2002, que estableix que “les disposicions d’aquest Codi i
de les altres lleis civils catalanes poden ésser objecte dexclusié voluntaria,
de rentincia o de pacte en contra, llevat que estableixin expressament
Hlur imperativitat o que aquesta es dedueixi de llur contingut. Lexclusio,
la rentincia o el pacte no sén oposables a tercers si en poden resultar
perjudicats” A més, el dret catala ha estat tractat i estudiat d’acord amb
una metodologia concreta, seguidora de ’historicisme de Savigny, la qual
cosa arriba fins a I’'art. 1r de la Compilacié catalana, en la seva reforma de
1984, que establi que la interpretacid i la integracié s’havia de fer a través
de la tradicié juridica catalana, i el mateix es repeteix en l’art. 111-2,1 de la
Llei 29/2002, on es diu que ‘en la seva aplicacié, el dret civil de Catalunya
s’ha d’interpretar i s’ha d’integrar d’acord amb els principis generals que
Pinformen, prenent en consideracié la tradicié juridica catalana’.

2n. He dit abans que la codificacié també és un instrument politic
per obtenir unes determinades finalitats, per mitja de la igualaci6 dels
ciutadans davant la llei i altres que es puguin pretendre, com a mesures
concretes de politica juridica. Per exemple, si es vol promoure la proteccio
dels interessos de les families no matrimonials, una de les possibles
solucions és la regulacid, per la via del codi, de les conseqiiencies que
aquestes unions tenen. Penso que no cal insistir més en aquest punt: el
codi és ell mateix un instrument i no tant una finalitat i amb el codi es

57" Que ja era proclamat com a tal principi en el Memorial de greuges. Vegeu Memoria en
defensa dels interessos morals i materials de Catalunya presentada directament 4 S.M.
lo Rey en virtut d’acort pres en la reunié celebrada en la Llotja de Barcelona lo dia 11 de
Janer de 1885. Ed. facsimil. Barcelona. Conselleria de Justicia. Generalitat de Catalunya,
1990, p. [106]. Sobre el principi de llibertat civil i la seva aplicaci6 al dret civil catala, em
remeto al meu treball “Familia, Pairalisme i Institucions juridiques”. Estudis d’Historia
Agraria, nim. 12, 1998, p. 20-24.
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poden posar en marxa determinades politiques juridiques. Aquest també
és el sentit de la codificacio catalana.

3r. Si la codificacié també és la forma d’expressié de la sobirania,
també és clar que en aquest sentit el Codi catala respon a la finalitat de
l'exercici de les competéncies reconegudes en I’Estatut d’autonomia, com
ho posa en relleu el preambul de la Llei 29/2002, Primera llei del Codi
civil de Catalunya, on safirma “Iexercici de la competéncia per conservar,
modificar i desenvolupar el dret civil de Catalunya, recuperada fa més
de vint anys en el nou marc constitucional i estatutari”. La historia del
dret civil catala no és res més que un llarg cami per arribar a la present
situacio.

V. A TALL DE CONCLUSIO

Pocs juristes gosarien estar avui en contra d’un codi civil catala, amb
els limits, és clar, de la distribucié de les competéncies d’acord amb els
parametres constitucionals i les avui realment escasses possibilitats d'una
auténtica innovacid o originalitat. El Codi catala, a més, no és una roda
boja en el panorama europeu, perque la hipotética promulgacié d’aquest
codi no pot alterar els drets interns ni en la seva estructura ni en el seu
contingut, no solament perque, com diu Martin, “no sembla que sigui
possible assolir a curt o mitja termini la unificacié que comportaria
lexisténcia d’'un Codi civil europeu”,*® sin6 perqueé fins i tot queda poc
clar l'abast de l’aplicacié d’aquest codi, tenint en compte els problemes
competencials i els limits espacials que tindria.>

Pero si ningt no pot discutir objectivament en aquest moment sobre la
realitat del Codi de Catalunya, si que cal advertir d’alguns problemes que
avui presenta el nostre procés codificador:

1r. El legislador catala corre el risc de crear un dret artificial que sigui
rebutjat, ignorat o evitat pels operadors juridics. Si un dels retrets que es
fa al possible futur codi europeu és que ara per ara es tracta d’un dret
de professors, la mateixa critica pot fer-se al dret catala. Per exemple, la
definicio de la facultat de disposicié i del negoci juridic en el Preambul de
la Llei 22/2001 de 31 de desembre, de regulaci6 dels drets de superficie,
de servitud i d’adquisici6 voluntaria preferent, té el risc de semblar
massa poc practica, quan, a més, ni afegeix ni treu res al text de la Llei,
que es pot interpretar sense necessitat de recorrer a les definicions del
Preambul. O la regulacié de la usucapié com a forma dadquisicié del
dret de servitud, que ha passat de la regulaci6 dels articles 283 i 343 de

8 MARTIN CAsALS (2002), p. 661

% SANCHEZ LORENZO (2002), p. 212
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la Compilacid catalana, que distingien segons el tipus de servitud que es
tractés d’adquirir per usucapio, a la possibilitat d’adquirir-les totes, en
lart. 6 de la Llei 13/1990, fins a no poder-se’n adquirir cap per usucapio
en la Llei 22/2001. Quines raons avalaven la solucié de la Llei 13/1990,
que no han pogut ser mantingudes onze anys més tard? S’ha produit un
rebuig social d’aquesta forma d’adquisicio? El Preambul de la Llei 22/2001
només justifica la prohibicié de la usucapio dient que “com a novetat, cap
servitud no es podra adquirir per usucapié”. Resta eliminada, doncs, la
usucapié com a mecanisme d’adquisicié de les servituds. Es suficient la
parca explicacié del Preambul esmentat o més aviat es tracta de legislar
per legislar?

2n. No es pot legislar sense tenir en compte tot allo que s’esta discutint
a Europa en el moment actual. Des dels problemes relatius al dret de
familia, independentment que una codificacid sigui convenient en aquest
punt, que no ho és, passant pels problemes de les garanties sobre béns
mobles, a les qiiestions metodologiques de plantejaments del mateix
contingut d’un codi i les técniques legislatives; el nostre codi ho ha de
tenir en compte, perqueé s’insereix en un context cultural molt determinat
i no esta aillat.

3r. Tampoc no es pot crear un dret de baixa qualitat, amb
caracteristiques més reglamentistes que una auténtica llei, que fan dificil
interpretar els textos legals i deixen la porta oberta a llacunes, que moltes
vegades no es poden emplenar amb els recursos a l’autointegracio, a causa
de la remissié general al Codi civil com a dret supletori.®® Un sistema de
clausules més generals seria més prudent en el moment actual.

Moltes persones estan mirant allo que Catalunya esta fent amb el seu
codi. El pitjor que ens podria succeir seria que el Codi catala funcionés
solament com a model técnic i no fos capa¢ d’ordenar la conducta dels
ciutadans del pais: formaria part de la cultura, i estaria d’acord amb
la finalitat politica de l'exercici de la sobirania perd no solucionaria els
problemes. I aixo seria un fracas.

0 Un exemple d’aplicacié impecable del Cc com a supletori el proporciona la STSJC de 3
juny de 2002, quan rebutja I'aplicacié del Codi civil en un problema d’interpretaci6 de
pérdua del dret d’aliments per mala conducta de ’alimentat. Diu la senténcia que “no pot
identificar-se, pero, un determinat déficit de regulacié amb la tipica i genuina llacuna
que, en qualsevol Ordenament juridic, permet la crida al seu corresponent dret supletori.
Per exemple, una cosa és que, regulada una institucio, s’acusi després sobre algun aspecte
un determinat buit per déficit de regulacid, buit sempre subsanable gracies al mecanisme
supletori del Codi civil, i una altra ben distinta, que dins d’un cos normatiu aquell
buit expressi una omissié intencionada per tal com la seva regulacié hagués resultat
discordant des d’una perspectiva total i sistematica (per representar, per exemple, un cos
dissonant, per estrany, dins de ’harmonia propia d’un Ordenament)”.
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Vull acabar aquesta presentacié recordant una llarga citacié del
professor Federico de Castro, neutra, perqué s’aplica a la codificacié sigui
qui sigui el legislador i les matéries que pretengui codificar, i intemporal,
amb independéncia del temps en que es faci. CasTro diu:

“Hacer un buen Codigo, organizador del general convivir, de
acuerdo con el sentimiento e ideal nacional, es tarea nada facil;
pero, una vez realizada, serd de enorme trascendencia, tanto si
nace para implantar un ideal revolucionario, como si se limita
a conseguir la unidad de la legislacion segun los moldes ya
aceptados. Sea cualquiera la tendencia a que sirva, supone una
condensacion de ideas que, con ello solo, adquieren una mayor
fuerza de expansion; su cardcter monumental les confiere el valor
ejemplar de la obra lograda y la estabilidad de la labor dificil
de rehacer; para la Nacién que lo realiz6é es internamente un
centro de seguridad juridica, de permanencia institucional y el
herramental mdas seguro para la unidad juridica y, con ello, para
la union politica y social de su pueblo; externamente, manifiesta
el poder creador de los hombres de un pais y una raza, y sera un

medio enérgico de influencia cultural.”®!

Res més que aixo desitjo per al Codi de Catalunya.
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