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CAPITOL |.- EL PRINCIPI DE LLIBERTAT CIVIL: LA SEVA

PROJECCIO EN EL MARC DE LES RELACIONS FAMILIARS

Carlos J. Maluquer de Motes Bernet
Catedratic de Dret Civil
Universitat de Barcelona

1. ELs PRINCIPIS DEL DRET CIVIL CATALA | LA SEVA

CONSUBSTANCIALITAT AMB EL DRET CIVIL DE CATALUNYA.

L’apartat |l de I'Exposicié de Motius de la primera llei del Codi civil de
Catalunya justifica la preséncia del titol sobre Disposicions generals fent
palés que s’han incorporat “uns principis i unes doctrines que, si bé son
consubstancials amb el dret civil de Catalunya” ara s’expliciten d’'una
forma expressa. Els principis sobre els quals es construeix el dret civil
catala es concreten en quatre: llibertat civil, bona fe, respecte pels propis
actes i equitat. | hem apuntat que sén consubstancials amb el dret.
Consubstancials significa “que té la mateixa substancia amb un altre”.
Aquesta afirmacié ens permet fer una cerca d’aquesta substancia. A tall
d’exemple recordarem diverses fites historiques en la plasmacio d’aquests

principis.

a) Una primera aproximacié la trobem en el moment en qué Justinia (527-
565) va ordenar a Bizanci codificar el “Corpus iuris civilis”. En la
introduccid es feia una invocacio a la justicia (Inst. 1.1): “La justicia és la
voluntat constant i perpétua de donar a cada un el que li correspon ...”;
davant del dubta que aquesta afirmacié podria plantejar respecte de
quines eren les fonts i I'esséncia del Dret, el jurista roma Cels (segle Il)
manfiestava: “lus cap ars boni et aequi”, és a dir, el Dret és I'art de alld
bo i d’allo just. “Ars” no és art, és habilitat, és destresa. Es un treball que
requereix habilitat. L'habilitat en un treball que és bo i és just. Es tracta

que el dret sigui just en aplicacio del dret estricte i també sotmés a



I'equitat, com a correccié suavitzadora o moderadora de la rigidesa del
dret.

b) Fent un salt en la historia ens aproximarem a la doctrina de MIERES, a
la seva obra Apparatus super Constitutionibus Curiarum Generalium
Cathalonie, II, pars., coll. VIII, ap. Il, 23. Sumari i texte, en la qual
trobarem constants referencies a aquests principis consubstancials al dret
i a la propi concepte de l'autor sobre el que és el dret, amb especial

referéncia a la llibertat individual en la seva relacié amb el dret.

¢) Inmanuel Kant (1724-1804, Fonaments de la metafisica dels costums)
a la pregunta Que és el Dret? responia: “El Dret és el conjunt de
condicions que fan possible conciliar en una llei general de la llibertat, el

[liure arbitri de I'un amb el lliure arbitri de I'altre.

Aquests tres referents historics, que reflecteixen la concepcid del dret en
tres moments ben diversos de la historia juridica, ens permeten fer una
primera aproximacio a I'objecte del nostre estudi, de manera que ara ja
podem afirar que l'objecte del Dret és organitzar la llibertat civil. Tothom
ha d'actuar lliurement, per bé que per tal de mantenir I'equilibri del
desenvolupament de la llibertat del ciutada (lliure arbitri), cal comptar amb
uns principis generals. | per tal de garantir que aquests principis emparin a
la totalitat dels ciutadans és desitjable que aquests principis es trobin

garantits per una llei d’abast general.

No es tracta nomeés que el Dret garanteixii la possibilitat de realitzar la
llibertat individual de tot ciutada, sind que aquest, amb els seus actes, no
lesioni la llibertat dels altres, aixi com de protegir I'individu davant d'una
possible restriccido de la seva llibertat d’actuacié com a conseqiéncia de
l'acci6 d'un tercer. D’aquesta manera veiem com la llibertat es va
identificant amb el contingut del dret privat, i de forma més particular, amb

el dret civil.

d) Ja modernament, pot servir també de referent la senténcia del Tribunal



Superior de Justicia de Catalunya num. 4/2002, de 28 de gener, que
explica la vulneracio de la bona fe i la subseguent interdiccié d’actuar en
contradicci6 amb els actes propis. En realitat es tracta d’analitzar
I'actuacié d'un subjecte inspirada per la seva voluntat basada en la rao.
L'acte és expressio de llibertat, una conducta imputable a la persona de la
qual se n'ha de responsabilitzar. | la base de I'acte és la voluntat. Per tant,
la voluntat de voler exterioritzar-la en una declaracio, amb consequéncies
que li seran imputables. Aixi, estem en disposicié d’afirmar que la voluntat

és el pressuposit de tot acte i el nexe amb els deures juridics.

L'Exposicié de Motius conté una breu referencia a l'art. 111-6 CCCat. —
precepte dedicat al principi de llibertat civil-, en la que el legislador ha
volgut destacar expressament que, a diferéncia del que fa el Codi civl
espanyol quan es refereix a l'autonomia de la voluntat en seu de
contractes (art. 1255 CCEsp.), el CCCat. no és limita només a aquesta,
sind que es contempla com un principi de caracter general. D’aquesta
manera, i sobre la base d’aquesta idea, el CCCat. Permet traslladar el
contingut de la teoria del negoci juridic' a I'ambit de regulacié de la

persona i de la familia.

2. APROXIMACIO ALS PRINCIPIS DEL DRET CIVIL DE

CATALUNYA

Com apuntavem abans, els principis sobre els quals es fonamenta el Dret
civil de Catalunya son quatre. Ens ocuparem ara de la seva presentacio
general per concretar més endavant la projeccid del principi de llibertat

civil en 'ambit de la familia.

2.1. Llibertat civil

' Cal tenir present que el contracte és la peca estel-lar de la llibertat civil en el
dret. L’autonomia de la voluntat es presenta com l'instrument més idoni per
assegurar la llibertat del ciutada. Aixi, no existeix negoci juridic sense declaracio
de voluntat. Aquesta voluntat es consolida i passa a ser reconeguda
expressament per 'ordenament juridic.



De conformitat amb el que estableix I'art. 111-6 CCCat., les disposicions
d’aquest Codi i dels altres lleis civils catalans: 1) poden ésser objecte
d’exclusio voluntaria; 2) de renuncia; 3) o de pacte en contra, llevat que
estableixin expressament llur imperativitat o que aquesta es dedueixi
necessariament de llur contingut. Aquests pactes no son oposables a

tercers si en poden resultar perjudicats.

El precepte sembla partir de la presumpcio de disponibilitat de les normes
que integren el Dret civil de Catalunya, atés que només exclou I'exercici
de la llibertat civil quan la norma sigui clarament imperativa, ja ho sigui de
forma expressa,(“estableixin expressament llur imperativitat”) ja ho sigui
de forma tacita (‘es dedueixi necessariament de llur contingut’).
Tanmateix, creiem que no es pot parlar d’'una regla de presumpcié del
caracter dispositiu de les normes enfront del caracter imperatiu, sind que
s’haura de resoldre el conflicte en cada cas particular aplicant les regles
de la interpretacié de les normes. Sense necessitat d’entrar ara en la
contraposici6 de les teories conceptuals existents, a la nocid
d'imperativitat s'hauria d'afegir la nocié d'orde public. Perd no matisarem
tant i serem més generalistes. Per saber si la norma és imperativa o no
caldra estar a la propia institucié. Una institucié és d'interés privat “quan el
titular juridic és I'unic destinatari del resultat de la institucié”. Quan el
resultat o el benefici no sigui exclusiu del seu titular juridic, perqué la
norma pretén beneficiar també a d’altres persones, la institucio és

d'interés pubic.

Partir d’aquesta concepcid del que sigui I'interés public, significa atorgar
especial rellevancia a l'interées de I'Estat, la manifestaci6 més important
que s'exterioritza mitjangant el denominat dret no dispositiu o dret
imperatiu. Aixi, hi haura llibertat civil sempre que ens trobem en preséncia
d'un dret no imperatiu, i, per tant, dispositiu, sde manera que el titular de
la institucié pot modelar-la estrictament segons la seva conveniéncia. Si la
norma és imperativa, en canvi, no pot ser alterada pel subjecte. Es cert
que pot haver-hi una institucié que es trobi disposada al servei del

subjecte, perd si per damunt del seu interés hi ha un altre interés



prevalent, la norma esdevindra imperativa®.

Com apuntavem a l'inici, en el mateix article s'adverteixen aspectes
diferents. L'exclusié de la llei aplicable es refereix al dret objectiu i la
renuncia de drets es refereix als drets subjectius. En aquest segon cas pot
existir un element (patrimonial) que el titular pot negociar i renunciar. El
dret objectiu no esta a disposicid dels particulars, que no el poden
excloure excepte quan es tracti de normes de dret dispositiu, i no de
normes imperatives, doncs, com hem dit, no sén susceptibles de

modificacio pels particulars.

Per aix0, l'exclusid voluntaria de la llei exigeix que aquesta sigui
substituible, que no sigui imperativa, amb independéncia que I'exclusio

sigui o0 no contraria a l'ordre public.

En relaci6 amb la possibilitat d'excloure, es pot distingir entre I'exclusié
d'un conjunt de normes en bloc que afectin a una mateéria i I'exclusié d'una
materia d'aquest bloc. L'exclusi6 del bloc sencer exigeix la prévia
determinacié voluntaria de la regulacié que s’hagi de substituir. Es per
aquest motiu que abans afirmavem que la inexisténcia d’'una presumpcié

de disponibilitat de les normes de I'ordenament juridic.

Pel que fa a la renuncia, es tracta de renuncia de drets subjectius. La
verdadera renuncia és la denominada abdicativa, en la que el declarant
perd el dret renunciat sense transmetre’l a ningu. En cas contrari, de ser
translativa, seria un acte de disposicié (donacid, venda, permuta). La
renuncia abdicativa consisteix en una declaracié unilateral de voluntat, en
la mesura en qué el renunciant tingui capacitat i poder de disposicio sobre
el dret renunciat. L’art. 111-6 CCCat. no fa cap esment a la necessitat que
aquesta renuncia no sigui contraria a l'interés o a I'orde public: es limita a

afirmar que aquesta renuncia no pot ser feta en perjudici de terceres

2 En aquest sentit es troba expressat ja a D.2, XIV,38: “lus publicum privatorum
pactis mutari non potest”



persones.

Les anteriors consideracions es manifestaran en forma de limitacié quan
ens trobem en preséncia d'una série de drets irrenunciables, com ara la
renuncia del dret d’aliments (art. 270 Codi de Familia, art. 237-12 Avantpr.
Llibre Il CCCat.), la renuncia a la llegitima futura (art. 451.26 CCCat.), la

renuncia a la prescripcio futura (art. 121-3 CCCat.).

2.2. Bonafe

De conformitat amb el que estableix I'art. 111-7 CCCat., en les
relacions juridiques privades s’han d’observar sempre els

exigencies de la bona fe i de 'honradesa en els tractes.

El sentit del precepte, que consagra la bona fe com a principi general, no
podia cenyir-se a l'exercici dels drets. Era necessari que el precepte
abastés les multiples projeccions i emparés la multiplicitat de supodsits que
es puguin contemplar en el propi CCCat. i en altres lleis civils. Referencies

es troben en tots els camps, des del dret de familia als drets reals.

El concepte s'ha ordenat en tres accepcions fonamentals:

a) L'honradesa subjectiva d'una persona. La creenga nascuda d'un error
excusable que la seva conducta no és contraria al Dret. Aquest és un
aspecte subjectiu de la bona fe. Es tradueix en la intencié amb que
actuen les persones, en la creenga que ho fan correctament (aixi, per
exemple, la bona fe en la possessid és la creenga justificable de la
titularitat del dret; en cas contrari, la possessié és de mala fe. —art.
521-7 CCCat.-). El subjecte rep un tracte favorable per trobar-se en la
creenga (nascuda de l'error excusable de que la seva conducta és

conforme amb l'ordenament juridic.).

Aixi doncs, és un estat psicologic que I'ordenament juridic valora com



a element de determinacio del tractament que mereix el subjecte. La
norma aplicable sera elegida a través de la investigacio i posterior
determinacié de quina ha estat I'efectiva creencga o intencié personal

del subjecte.

b) Les regles objectives de I'nonradesa en el comerg o en el trafic juridic.
Aquest, en canvi, constitueix un aspecte objectiu. També en aquest
cas s’'analitza la conducta en la persona, perd prenent en consideracio
si aquesta conducta s'ajusta a les regles ordinariament admeses sobre
el que és recte i honest (art. 1.258 CCEsp.,consequéncies conforme a

la bona fe).

Es tracta, per tant, d'un criteri de valoracio objectiva per tal de jutjar si
una conducta aconsegueix el nivell exigible. Constitueix, doncs, un
criteri objectiu de valoracid, un standard o prototip de conducta, basat
en les regles objectives que tipifiquen I'honradesa en el comerg o en

les relacions socials.

El primer dels aspectes considerats, entén la bona fe com un fet
psicologic o un estat d'anim. El segon presenta la bona fe amb un caracter

predominantment étic, com a rectitud o honradesa moral d'una conducta.

La bona fe es pot contemplar també des d’una altra perspectiva que, a la
seva volta, es pot englobar en tres aspectes:

1r. Ignorancia de la lesié que s'ocasiona en un interés ali¢ quan aquest
interes sigui tutelat pel dret. En aquest cas, s’hauria produit un acte
objectivament antijuridic, tot i que el subjecte I'ha realitzat amb la

conviccio que el seu comportament era regular i permes.
2n. Confianga en una aparencga juridica, que pot permetre que en un
negoci de disposicio l'atributari cregui o hagi confiat en la legitimacio i en

el poder del disponent.

3r. Rectitud i honradesa en el tracte. En definitiva, I'actuacio es filtra a



través d’'un criteri 0 manera de procedir a qué les parts han d'ajustar-se
en el desenvolupament de les relacions juridiques, aixi comi en la

celebracio, interpretacio i execucié dels contractes.

Tanmateix, per a una part de la doctrina només es pot parlar de dos

grups:

a) Els preceptes en qué apareix expressat un caracter normatiu de la
bona fe perqué en ells es prescriu el deure d'un comportament
“‘conforme a la bona fe”, de tal manera que la bona fe serveix aixi per a
modular el contingut de I'obligacié nascuda del negoci, perd no per fer

naixer la pretensio de la contrapart o I'obligacié mateixa.

b) Els preceptes que es refereixen a la bona fe com a correcta situacié
del subjecte dins de la relacio juridica i no al contingut o als efectes de
la relacié mateixa. Aixi, el legislador ja no prescriu que una conducta
ha de ser realitzada de bona fe, sind que estableix els efectes que, en
una determinada hipotesi, puguin derivar-se del fet que una

determinada persona actui de bona fe.

Els autors que parlen de només dues posicions del seu concepte, fan
referéncia a un sentit objectiu i un sentit subjectiu de la bona fe. Pero, es
podria reconduir a una una nocié unica?. En tal cas ens trobariem davant
de la consideracio de la bona fe com a principi general que s'ha plasmat
en el nostre text normatiu. Com a mesura valorativa de conducta que ha

de ser sempre informada pels criteris d'honradesa i correccio.

D'aquesta manera s’observa que destacar l'existéncia i la vigencia d'un
deure de comportar-se d’acord amb la bona fe, es traduiria en una
conducta reveladora de la posicié moral d'una persona respecte d'una
situacio. En definitiva, la bona fe seria el que s'ha assenyalat com “un
standard juridic”, un arquetip o model de conducta social que, d'una
banda, s'imposa en determinats supodsits de forma expressa i, d’altra
banda, implica que la negaci6 de la tutela juridica, com a sancié, quan es

produeix un comportament de signe contrari.



S'explica aixi que la bona fe es prengui en consideracid6 com a causa
d'exoneracié o d'atenuacié d'una regla sancionadora, aixi com que la
bona fe sigui pressuposit o causa de limitacié de I'exercici d'una relacié
juridica. O, finalment, sigui considerada com a font de creacié d'especials

deures de conducta.

De la mateixa manera que s'ha volgut superar l'article 1.255 CCEsp. En la
consagracio del principi de llibertat civil, s'ha volgut superar la limitacié de
l'article 1.258 CCEsp. atribuint a la bona fe la categoria de principi
general, tot i que ja el titol preliminar del CCEsp.. ja ho expressava aixi.
Igualment, aquest extrem ja s'havia palesat entre la doctrina (CossIO)
abans de la reforma del Titol Preliminar del CCEsp. I'any 1974. Qualsevol
que sigui el criteri, el precepte ha de situar-se en un nivell superior al que
es contempla en l'article 1.258 CCEsp. Es presta doncs atencié a la
prescripcié d'un comportament o regla de conducta que s'assenyala com
a pauta general en les relacions juridiques i que no es refereix a I'actitud
subjectiva d'estar en la creenca que s'exercita el dret com cal. El nostre

article diu “en les relacions juridiques”, no “en el dret subjectiu”.

També s'havia posat de relleu (DE LOS Mozos) que, constituint la
salvaguarda de la bona fe i el manteniment de la confianca, la base del
trafic juridic, no podia limitar-se la actuacid de bona fe a les relacions
obligatories, sind que havia d'estendre's a I'exercici dels drets subjectius.
Aixi s'havia proclamat la inadmissibilitat de I'exercici de qualsevol dret
subjectiu que contravingués, en cada cas concret, les consideracions que
deriven de la relacio juridica i que cada part esta obligada a adoptar

respecte de l'altra.

D'aquesta manera, l'exercici d'un dret subjectiu es trobava limitat per la
bona fe. S'infringeix la bona fe no solament quan el poder en qué el dret
subjectiu consisteix s'utilitza per a una finalitat objectiva o amb una funcié
economico-social diferent d'aquella per a la qual ha sigut atribuit al seu

titular per lI'ordenament juridic, siné també quan s'exercita d'una manera o



en unes circumstancies que el fan deslleial, segons les regles que la

consciéncia social imposa al trafic juridic.

Les relacions juridiques, indica I'art. 111-7 CCCat., han d'exercitar-se de
bona fe. En conseqiéncia, s’han d’exercitar de forma que siguin
conformes amb la confianga dipositada en el titular per I'altra part i segons
la consideracié que aquesta pugui pretendre d'acord amb la classe de
vinculacié especial existent entre elles. La doctrina assenyala que el
comportament del titular d'un dret contrari a la bona fe és il‘licit i no sols
no e€s mereixedor de proteccido sind que, en la mesura que ocasiona

danys, obliga al seu rescabalament.

Es evident que la bona fe com a principi s'estén a totes les relacions
juridiques i no només a les que tenen caracter patrimonial. Aixd ens duu a
considerar que l'ordenament juridic sencer ha de ser interpretat en
harmonia amb la bona fe i han de ser rebutjades i tractades com a
excepcionals les normes i les interpretacions que condueixin a un resultat
contrari a la bona fe. La mateixa regla ha de ser aplicada a les
reglamentacions privades realitzades pels particulars en I'ambit de la seva

autonomia®.

La norma no conté pauta o criteris que permeten la valoracido de la
conducta d'un subjecte als efectes de determinar si s'ha produit o no la
bona fe. Certament, son sup0sits concrets: La doctrina dels propis actes,

el retard deslleial y I'abus de nul-litat per motius formals.

| 'honradesa dels tractes?. Es la bona fe entesa com a rectitud i
honradesa en el tracte i es tradueix en un criteri 0 manera de procedir a
que les parts han d'ajustar-se en el desanvolupament de les relacions

juridiques, i en la celebracio, interpretacio i execucié dels contractes.

2.3. Actes propis

® Aixi ho expressava ja el jurista Paulo en D. XVII, 2, 3,3: Fides bona contraria est fraudis
et dol.



Segons indica l'art. 111-8 CCCat., ningu no pot fer valer un dret o una
facultat que contradigui la conducta propia observada amb anterioritat si
aquesta tenia wuna significacié inequivoca de la qual deriven

consequencies juridiques incompatibles amb la pretensioé actual.

La maxima “ningu no pot anar contra els seus propis actes” ha esdevingut
aixi principi general. Suposa I'existencia d’'una conducta inicial i d’'una
conducta posterior, resultant aquesta ultima contradictoria amb la primera,
si de la posterior es deriven consequéncies incompatibles amb la
pretensié o conducta inicial. En definitiva, que la conducta subseguent
sigui incompatible amb les consequéncies juridiques derivades de la

primera.

Anar contra el fet propi significa anar contra la propia voluntat. La forma
d'actuar se'ns apareix com un procedir injust i faltat de lleialtat, la qual
cosa significa que s'exterioritza com a conducta contraria a la bona fe, ja

que aquesta també és la interna honradesa amb qué la persona actua.

Podem dir que una de les consequéncies d'exercitar els drets de bona fe
és l'exigéncia d'un comportament coherent. Significa que una persona,
dins d'una relacio juridica, ha suscitat en una altra, amb la seva conducta,
una confianga fundada en una determinada conducta futura, segons el
sentit objectivament deduit de la conducta anterior, de manera que no i
és permeés defraudar la confianca suscitada. | és inadmissible tota situacié

incompatible amb ella.

L'exigencia juridica del comportament coherent esta, d'aquesta manera,
estretament vinculada a la bona fe i a la proteccié de la confianga. La
confianga suscitada pels actes, que imposa una coheréncia logica al
comportament de la persona, no és només la confianga en una aparencga.
La conducta contradictoria €s una contravencié o una infraccié del deure
de bona fe. Es destaca la idea de conducta contradictoria. El fet que un

subjecte no pugui deslligar-se d'un negoci no és una consequeéncia de la



doctrina dels actes propis, sind que deriva del valor vinculant de la
declaraci6 de voluntat. Qui acciona en contradicci6 amb el que té

manifestat va contra els seus propis actes.

El que lI'ordenament juridic valora quan s’ocupa dels actes propis per tal
de fer dependre d'aquests un efecte juridic, no és una “voluntat negocial”
que els actes revelen, sind el sentit objectiu que aquests actes
posseeixen. No es descarta la inadmissibilitat de la conducta
contradictoria per a vetar un canvi de voluntat, sind6 per a vetar una
conseqiiéncia que és objectivament irreconciliable amb la bona fe. Es a
dir, amb independéncia de quina sigui la voluntat que els hagi presidit o
impulsat, aquests actes han suscitat en el cercle dels interessats una
confianga fundada respecte al que signifiquen com a actitud del subjecte.
L'acte és una “promesa”’ d'una futura conducta coherent amb ell. La
persona queda impossibilitada per a contrariar els seus actes, perqué ha

de respondre de les consequéncies de la confianca suscitada.

L'efecte dels actes propis no consisteix en la pérdua del dret o de la
facultat, sin6 en la inadmissibilitat del seu exercici. Observem que l'article

111-8 CCCat. diu “Ningu no pot fer valdre un dret o una facultat”.

Només poden emparar-se en ell i oposar aquesta inadmissibilitat de
I'exercici del dret per contradicci6 amb la propia conducta, aquelles
persones enfront de les quals aquesta conducta ha sigut realitzada i en
els que aquesta conducta hagi pogut suscitar objectivament una
confianga. Com a principi pot ser aplicat pels tribunals encara que no hagi

estat citat per les parts.

Com posa de relleu DiIEz-PicAzO, en tot procés per a assegurar precisio i
rapidesa al desenvolupament dels actes judicials, es posen limits a
I'exercici de determinades facultats de les parts amb la consequéncia que,
més enlla d'aquests limits, aquestes facultats no es poden ja exercitar.
Aixo determina la pérdua, extincid o consumacié d'una facultat processal

que es produeix per: a) No haver observat I'ordre assenyalat per la llei per



al seu exercici; b) Haver realitzat una activitat incompatible amb I'exercici
de la facultat, com la proposicié d'una excepcidé incompatible amb una
altra o la realitzaci6 d'un acte incompatible amb la intencié d'impugnar una

senténcia.

Quan es produeix la incompatibilitat d'un acte processal amb ['exercici
d'un dret, neix una sancio per la contradicci6, de tal manera que resta
exclosa la facultat de demanar una nul-litat d'actuacions o d'impugnar una
senténcia o de demanar la seva reforma, perqué abans s'havia realitzat

una activitat (processal) que era incompatible amb I'exercici de la facultat.

Si analitzem el precepte en tant que norma juridica, podem observar:

a) Que conté un mandat de caracter negatiu. La norma preconitza com a
correcta una conducta omissiva, un no fer, una abstencio, i considera
antijuridica la conducta positiva. La prohibici6 de la conducta
contradictoria equival al deure de conducta coherent. | d'aixd es dedueix

que estem enfront d'una prohibicid.

b) La prohibicié es manifesta com a deure i com a limit del dret o facultat.

La prohibicié significa un mandat de no fer, que pot tenir dos sentits

diversos:

1er. Pot indicar un deure juridic, un comportament exigit per 'ordenament
juridic com a necessari per a l'orde juridic. Un deure de no actuar d'una

determinada forma.

2n. Pot indicar una prohibicié, un mandat formulat d'una manera negativa.
O sigui, un limit imposat a un dret o a una facultat. Ens trobem llavors
amb un comportament licit i permés que es deixa a l'arbitri de la persona,
sempre que es mantingui dins d'uns determinats limits. Aix0 entranya un
no poder fer. En el primer cas hi ha incompliment, acte antijuridic, i, per

tant, responsabilitat. En el segon hi ha “extralimitacid”, és antijuridic,



generador de responsabilitat i comporta la ineficacia del que es realitza.

Aixi doncs, en lart. 111-8 CCCat. es construeix la prohibici6 com un
deure juridic, perqué és un deure de coheréncia amb la propia conducta.
S’exercita una acci6 que tot i estar objectivament permesa per
'ordenament juridic, en resuiltar contradictoria amb la propia conducta
que produeix consequéncies incompatibles amb I'actitud inicial, esdevé no

mereixedora de proteccio juridica.

Si, seguint la doctrina assenyalada, anomenem pretensié a I'exercici d'un
dret o d'una facultat de poder que actua enfront d'una altra persona, la
regla pot ser descrita com la inadmissiéo de la pretensidé contradictoria.
Aix0 significa que una pretensié és inadmissible i no pot prosperar quan
s'exercita en contradiccié amb el sentit que objectivament i de bona fe ha
d'atribuir-se a una conducta juridicament rellevant i eficag observada pel

subjecte en el si d'una situacio juridica.

L'analisi del mecanisme juridic estudiat ens condueix a lI'extraccio dels
pressuposits que conformen el principi dels actes propis. En primer lloc,
cal que el subjecte hagi observat, dins d'una determinada situacié juridica,
una certa conducta juridicament rellevant i eficag. En segon lloc, que
posteriorment aquesta mateixa persona intenti exercitar un dret subjectiu
o una facultat, creant una situacié litigiosa i formulant dins d'ella una
determinada pretensid. En tercer lloc, que entre la conducta anterior i la
pretensid posterior existeixi una incompatibilitat o una contradiccio,
segons el sentit que de la bona fe hagi d'atribuir-se a la conducta anterior.
I, finalment, que aquesta situacié contradictoria es produeixi en identitat

dels subjectes.

El precepte exigeix que s'hagi adoptat una conducta determinada. Es
parla de “conducta”, que és un concepte diferent del “d'acte”. Un acte és
una realitzaci6 humana aillada. Una conducta és un acte o una seérie
d'actes que reflecteixen l'actitud d'una persona (fixem-nos que “actes

propis” és plural). L'essencial és una conducta.



Quan pot parlar-se de conducta?. La conducta no és I'acte considerat en
ell mateix, sin6 l'acte o la série d'actes, en la mesura que son reveladors
d'una forma general de procedir o de comportar-se, 0 sigui, revelen una
determinada actitud.

Per aixd, no es pot considera qualsevol acte, sind aquells revestits d'un
cert caracter transcendental, fonamental, que son reveladors del designi
de l'agent. Ara bé, si la conducta anterior no ha d'estar formada per actes
constitutius de declaracié de voluntat que tinguin per ells mateixos un
valor vinculant, és, en canvi, necessari, que pugui atribuir-se-li un valor i
una rellevancia juridica. Uns actes només poden ser presos en compte
com a conducta vinculant quan expressen objectivament una actitud
actual enfront d'una situacié juridica. |, finalment, la conducta observada
pel subjecte ha de ser anterior als actes que la contradiuen. Acte
d'exercici d'un dret o d'una facultat dirigit a obtindre d'un altre un

determinat comportament o a imposar un determinat resultat.

Ara podem tornar a repetir el que hem dit al principi de la nostra
exposicio: el dret no és una altra cosa que una organitzada ordenaci6 dels

conflictes d'interessos per a assegurar I'orde de la comunitat.

Per tant, la contradiccié seria la incompatibilitat. Es necessari una
incompatibilitat entre la primitiva conducta observada i la posterior
conducta que es pretén. Perd en que consisteix aquesta incompatibilitat
entre la conducta primitiva vinculant i la pretensié posterior actual?. La
incompatibilitat expressa contradiccid. La incompatibilitat o oposicié es
produeix entre dos actituds vitals d'una mateixa persona. Son actituds
incompatibles: respectar una situacio juridica i impugnar-la, reconéixer un

dret i discutir-lo, donar per extingit un dret i considerar-lo encara viu.

| com es mesura la incompatibilitat? Segons el criteri imperant en la
consciéncia social. Basta que la pretensio o, millor, el resultat buscat amb
ella, aparegui a la consciéncia social com incompatible amb la conducta

anterior i per aquesta incompatibilitat considera com inadmissible. Aixo,



en el fons, és una valoracio ética de la conducta que és una contravencio

de la bona fe.

La incompatibilitat ha d'existir. | ha de donar-se entre l'auténtica conducta
vinculant i la posterior pretensid. La contradiccido no és tant la mateixa
conducta, com el sentit objectiu d'aquesta conducta. O sigui, la impressio
que aquesta conducta suscita en els altres. La incompatibilitat no és la
pretensido en si mateixa considerada, sind el resultat que amb ella es
tracta d'obtenir. Aixd és, la decisio final del jutge que amb la pretensio es
demana. O sigui, la nova situacié juridica que aquesta possible decisio
instaurara. La incompatibilitat ha de buscar-se entre el sentit objectiu de la

conducta i el resultat empiric que amb la pretensié es tracta d'obtenir.

2.4. Equitat

Indica l'art. 111-9 CCCat. que l'equitat s’ha de tenir en compte en
I'aplicacio de les normes, si be els tribunals només poden fonamentar llurs
resolucions exclusivament en [l'equitat quan la llei ho autoritza

expressament.

L’article 111-9 diu que I'equitat s’ha de tenir en compte “en I'aplicacio dels
normes”. Es parla de “equitat” com equivalent a justicia, per a determinar
la soluci6 justa a un cas concret. Una solucio equitativa és la que sembla

adequada en unes circumstancies concretes.

El caracter general de les normes permet tractar igual a casos iguals; pero
aquest caracter general pot no ser una solucio justa en casos determinats.
El caracter de la generalitat no hauria de fer desconéixer concretes
circumstancies. D'aqui apareix la classica concepcid d'entendre l'equitat

com la justicia del cas concret.

La solucio equitativa obliga a preguntar per que ha sigut justa la solucié
aconseguida a canvi d'apartar-se de la norma general. Perd no s’ha de

jutiar la norma general pel fet que es produeixin alguns casos



excepcionals, perque el recurs a l'equitat també pot haver estat
consequencia del fet que les normes generals no es trobin adaptades a
les circumstancies actuals. L'equitat aqui té un altre sentit. Ve a ser com

una reflexié sobre la missié del Dret.

D'aquesta manera I'equitat té dos sentits especifics:

1) Proporciona els principis basics per a la interpretacio de les lleis i, fins i

tot, de les declaracions de voluntat en els negocis juridics.

2) Permet conciliar del Dret, impulsant-lo a realitzar reformes legals.

Historicament, en el pensament d'Aristotil apareix l'equitat com la
correccio de les lleis que pel seu caracter general no poden ajustar-se a
totes les circumstancies dels casos en qué ha d'aplicar-se. Per tant, mitiga

la rigidesa de la norma general.

L’'art. 111-9 CCCat. indica que l'equitat s’ha de teir en compte en
I'aplicacié dels normes. L'Exposici6 de Motius de la Primera Llei del
CCCat. esmenta la necessitat de prendre en consideracio I'equitat com a
valor reconegut. No apareix invocada com a font de dret. Es contempla la
seva intervencio com a criteri interpretatiu en concurréncia amb els altres.
Queda exceptuada la hipotesi que la llei permeti expressament fundar la
resolucié en l'equitat. Per tal que aix0 sigui possible es requereix una
norma que atribueixi tal valor a I'equitat. La llei admet que la resolucié es
fonamenti exclusivament en ella, quan en principi té la consideracié de

mer criteri interpretatiu.

S'ha oblidat una altra funcid que realitza I'equitat, que és la de superar les
rigides formes legals en nom de la realitzacié de la justicia. L'equitat
apareix com alguna cosa meés que una interpretacié benigna de la norma.
Els criteris interpretatius tracten de determinar el sentit d'aquesta. L'equitat
perfila la problematica del cas. La interpretacio, actua sobre i des de la

norma, que és projectada cap al suposit de fet. “L'equitat parteix de



I'analisi acurat de les circumstancies del cas les exigéncies del qual
projecta sobre la norma, obligant aixi al descobriment de ['especial

significat que aquesta té per al cas sotmés a solucid”.

Finalment, la doctrina ha posat de relleu, especialment LOPEZ ALARCON,

que l'equitat té tres funcions:

a) Una funcio integradora, que consisteix a cooperar amb la norma per a
la seva justa aplicacié al cas concret a través de les funcions que la

mateixa llei li atribueix per a integrar les normes parcialment en blanc.

b) Una funcié interpretativa, que es manifesta quan la seva funcié és
interpretar la norma quan la rigida aplicacié d'aquella conduiria a

resultats injustos.

¢) Una funcié normativa, en aquells casos en qué la llei ho autoritza d'una
forma directa, assenyalant la matéria susceptible de judici d'equitat.
També hi ha lleis concretes que permeten fundar la seva resolucié en

equitat.

Finalment, cal destacar el caracter extrajuridic de I'equitat, que té el seu
suport en la Llei d'Arbitratge (Llei 60/2003) i en el R.D.231/2008 que
regula el Sistema Arbitral de Consum. Ambdues normes permeten que la
decisio dels arbitres sobre la questié litigiosa es prengui sobre la base de
'equitat. Ara bé, sempre amb subjeccid6 a les normes imperatives o

prohibitives consagrades per I'ordenament juridic.

3. LA PLASMACIO DEL PRINCIPI DE LLIBERTAT CIVIL EN L’AMBIT DEL

DRET DE FAMILIA

Tradicionalment les relacions juridico-familiars a Catalunya s’havien
estructurat sobre dues manifestacions del principi de llibertat civil: la

libertat de testar i la realitzacié de capitols matrimonials. La llibertat de



testar, amb [l'existéncia d’'una llegitima curta, permetia mantenir
practicament intacte el patrimoni familiar, que restava aixi en mans de
I'hereu i permetia la continuacié de la casa com a unitat patrimonial i de
subsisténcia del grup familiar. La realitzacié de capitols matrimonials,
utilitzats basicament com a eina de previsid successoria a través de

I'establiment dels heretaments o successié contractual d’hereu.

Indica RocA TRIAS que la formulacio i significat del principi de llibertat civil
en 'ambit del dret de familia queda clarament exposat en el Memorial de
Greuges*, en el qual es manifesta que "Lo principi de llibertat civil en que
se inspira'l dret catala debia produhir la consecuencia de que las costums
adquirissen gran importancia y generalitat, y efectivament la produhi. Lo
més caracteristich de nostra vida juridica no es la institucié regulada, sino
la costum nascuda al ombra de la llibertat particular que la lley respecta.
De la llibertat de testar naix la costum que tant caracterisa a nostre poble,
especialment en lo camp, del nombrament d'hereu en favor del fill
primogénit. De la mateixa llibertat naixen las costums de las substitucions,
condicions resolutorias y gravamens de restitucio, que tanta solidés donan
a la familia en nostra comarca. Igual origen té la de quedar la viuda
honesta senyora y majora, cap de la familia de fet després de la mort del
marit constithuint aixis nostra costum juridica a la dona en la situacié més
elevada que ha alcansat fins al present. Y si la costum coloca a la viuda
honesta y respectable a un tant alt lloch, la mateixa llibertat que li dona
origen permet al cap de familia vigilar per I'nonor de la mateixa fins
després de sa mort, si tingué la desgracia de no encertar en la eleccio de
companya.....Totas aquestas costums combinadas converteixen la familia
catalana en pedra angular del edifici social y fan d'ella una verdadera

institucio....La familia catalana, segons la organiza no la lley sino la lliura

* Memoria en defensa dels interessos morals y materials de Catalunya presentada
directament & S.M. lo Rey en virtut d'acort pres en la reunio celebrada en la LLotja de
Barcelona lo dia 11 de Janer de 1885. Ed. facsimil. Conselleria de Justicia. Generalitat
de Catalunya. Barcelona, 1990, p. 41 [106], transcrit per RocA TRIAS, E.: “L’evolucié del
dret catala de familia fins a la present llei 9/1998, de 15 de juliol, del codi de familia”®, a
Iglesias Ferreirds, A. (ed.) (2000) El Dret comu i Catalunya : actes del IX Simposi
Internacional, Barcelona: Fundacié Noguera.



convencio per la costum, resulta una institucié solidissima, com pocas se
puguin trobar". També DURAN | BAs afirmaria que si es suprimissin la
libertat de contractacio i la llibertat de testar comportaria la destruccio de
la legislacié catalana “en el espiritu que la caracteriza, desapareceran
forzosamente dos cosas: la fisonomia moral del pueblo catalan y la
riqueza, que repartida sin grandes desigualdades de fortuna, es el premio
de su laboriosidad y buenas costumbres"®. Afirmacions similars a les que
trobem en I'obra de BROCA | AMELL, segons els quals “la familia catalana
tiene una organizacién especial, hija del principio de la libertad en la

disposicion de los bienes y en la contratacién matrimonial"® .

Respecte de la importancia dels capitols matrimonials, és destacable
I'aportacié de MASPONS | ANGLASELL que en la seva obra destaca la seva
importancia quan afirmava que “La llei catalana d'organitzacido de la
familia és, doncs, la llibertat de pactar-la. Per aquest motiu és principi
fonamental del Dret catala, que la llei de la familia és la voluntat dels qui
la formen, car és a ells qui pertany d'organitzar-la....Es a dir, la llibertat
d'organitzaci6 no autoritza a imposar immoralitats ni impossibilitats....
D'aquesta llibertat prové una de les més grans excel.lencies del sistema
juridic catala: poder prescindir de la llei civil.... A Catalunya no hi ha més
llei que la moral i els pactes, i la llei civil desapareix per innecessaria;
queda reduida a l'afirmacié de la llibertat de pactar mentre sigui guardada
la llei moral... El legislador de cada familia sén els seus mateixos
components, i cada familia té la seva propia llei que més la que

voluntariament convenen"’. Observem que en el pensament d’aquest

® DURAN | BAs. Memoria acerca de las instituciones del Derecho civil de Catalufia.
Barcelona, 1883, p.XCIV. Segons indica RocA TRIAs, E.: “L’evolucié....”, cit., el propi
DURAN | BAs juntament amb BORRELL | SOLER “descontextualitzaran la llibertat civil de la
familia i de I'organitzacié pairal que li donava suport; ells han convertit el principi de
llibertat civil en Il'eix del sistema civil catala; han donat un pas més i han descrit de
manera abstracta, un dels elements que caracteritza un conjunt de normes i que fa que
es transformin en un sistema juridic: a partir d’aqui sera un principi general del dret. La
llibertat civil passava, doncs, de ser un costum a ser un principi, un eix fonamental del
sistema juridic”.

® BROCA MONTAGUT-AMELL LLOPIS: Instituciones del Derecho civil catalan vigente. 12 ed.
Barcelona, 1880, p. 69.

" MASPONS | ANGLASELL: La llei de la familia catalana. Barcelona, 1935.



autor la llibertat civil troba el seu limit, no en les normes imperatives, sind
en un concepte abstracte: la moral. | encara més, el propi autor manifesta
també que justament aquest limit impediria "pactar un régim contrari al
que esta per sobre de la naturalesa i del voler dels homes" i la moralitat,
de manera que no podrien actuar en contra d'alld pactat”.

Tanmateix, és conegut I'escas recurs als capitols matrimonials com a
instrument de regulacio familiar, per la qual cosa aquest suposat exercici

de la llibertat civil esdevindria ben aviat més formal que material.

El Codi de Familia conté diverses i plurals manifestacions del principi de
llibertat civil recollides de forma sintética en el seu Preambul, on el
legislador manifesta que la regulacié que s’hi conté és respectuosa “amb
els principis classics del dret familiar catala, susceptibles d’adequar-se a
la gran transformacié que ha experimentat la familia catalana en el curs

del segle que finalitza”.

Amb tot, el Preambul introdueix un nou eix vertebrador de les relacions
familiars a I'empara de la proteccion constitucional que lart. 39 CE
dispensa a la familia. En aquest sentit és reveladora la afirmacio
seguidament expressada en el Preambul: “Perd el vigor que el nostre dret
ha conferit a la institucié familiar i el sentit proteccionista que hi impera
han estat tothora compatibles amb el reconeixement de la personalitat
individual i de la maxima llibertat de les persones que en formen part.
Aquesta Llei es mostra plenament fidel a tots aquests principis. El proposit
de protecci6 de la familia i de les finalitats que li incumbeixen es posa en
relleu al llarg de totes les institucions que regula, com es despren, entre
altres, de les normes que limiten la disponibilitat de I'habitatge familiar; de
la fixacié dels deures del pare i de la mare envers els fills, que
caracteritzen la relacié paternofilial; del favor fili; de la possibilitat de
substituir la intervenciod judicial per I'acord dels dos parents més proxims
del fill o filla per a resoldre els desacords ocasionals del pare i la mare; de
la prevalenga d’aquests, en la delacié de la tutela, respecte a la judicial; o
de la reimplantacié facultativa del consell de tutela, dins I'organisme

tutelar.



El respecte d’aquesta Llei pel principi de l'autonomia de la voluntat
s’evidencia amb el manteniment de la llibertat del pacte en l'eleccié del
regim economic matrimonial, i en l'aplicacié, com a supletori, del de
separacié de béns. Aquest régim ha funcionat pacificament a Catalunya
durant molts anys, fins i tot després de caure en desus el sistema dotal, i
es compagina perfectament amb la progressiva incorporacio de la dona
en el mon del treball. Es manté com a factor correctiu, ja incorporat en la
Llei 8/1993, del 30 de setembre, la possibilitat que el conjuge que ha
treballat desinteressadament per a la casa o per a l'altre conjuge pugui
obtenir una compensacié econdomica en les situacions de crisi del
matrimoni i, per tant, de possibles enfrontaments separacio, divorci i
nul-litat, com a mesura de proteccio de la part més débil”.

Com es pot facilment observar, el Codi de Familia, tot i respectar el
principi de llibertat civil, estableix limitacions com a consequéncia d’aquest
element proteccionista que en bona mesura incideix en el
desenvolupament de les relacions familiars. Certament aquesta llibertat
civil es manté en totes aquelles institucions en les que no existeix un
interés superior més digne de proteccié. En aquests altres casos el
legislador estableix limits a I'exercici de la llibertat civil, ja sigui en forma
de normes imperatives o prohibitives, ja sigui sotmetent els pactes al

control judicial.

Cal també esmentar que aquest afany proteccionista es manifesta també
en el cas de les unions estables de parella. Efectivament, la LUEP
desenvolupa la proteccid dels convivents en uni6 estable a través de la
introduccié de normes tipicament aplicables a la instituci6 matrimonial.
Aixi, per exemple, els arts. 3.1 i 22.1 estableixen un primer limit genéric a
la llibertat dels convivents en la regulaci6 de la seva convivéncia, atés que
considera que els convivents “També poden regular les compensacions
economiques que convinguin per al cas de cessament de la convivéncia
amb el minim dels drets que regula aquest capitol, els quals son

irrenunciables fins al moment en qué sén exigibles”.

En aquesta mateixa linia s’inscriuen els arts. 11 i 28 que limiten el poder



de disposicié del titular de I'habitatge comu o dels dels mobles d'us
ordinari sense el consentiment de l'altre o, si hi manca, de l'autoritzacio
judicial, sancionant amb I'anul-labilitat I'acte realitzat contravenint aquesta
disposicio. | també els arts. 13 i 31, quan estableixen que en cessar la
convivéncia en vida dels dos convivents, aquell que “sense retribucié o
amb una retribuci6 insuficient, hagi treballat per a la llar comuna o per a
I'altre convivent, té dret a rebre’n una compensacié econdmica en el cas
que s’hagi generat per aquest motiu una situacié de desigualtat entre el
patrimoni dels dos que impliqui un enriquiment injust”. O els arts. 14 i 31.3
que atribueixen als membres de la parella en crisi el dret a “reclamar de
l'altre una pensié alimentaria periddica, si la necessita per a atendre
adequadament la seva sustentacié”, establint que el dret a la
compensacié economica i el dret a la percepcio de la pensio periddica sén
compatibles (arts. 16 i 32).

Finalment, volem fer una referéncia a I’Avantprojecte de Llibre [l CCCat.,
en la mesura que el seu Preambul ja apunta la concepcié del govern de la
Generalitat respecte de la futura regulacié de les relacions juridiques
familiars a Catalunya. Creiem que el passatge que seguidament

“*

transcrivim reflecteix clarament quina és la seva intencio: les
transformacions socials han portat a que avui la familia s’entengui més
aviat com un ambit en qué la comunicacio i el respecte als desitjos i
aspiracions individuals dels membres que la componen ocupen un lloc
important en la definicié del projecte de vida en comu. Es per aixd que es
posa emfasi en el desenvolupament individual, en la llibertat i autonomia
de lindividu, perd també en la seva responsabilitat. Aquest enteniment
també inspira tot el dret del menor i la regulacié de les relacions entre els
progenitors i els fills en potestat”. De forma més concreta, s’obre la porta a
la possibilitat de realitzar pactes en previsid d’una ruptura futura, pero
establint “uns limits a les facultats dispositives de les parts en les
institucions on aquests pactes poden tenir més incidéncia, com ara en la
prestacid compensatoria i en relaci6 amb la compensacié per raé de
treball, i es distingeix els acords en previsié d’un ruptura i els que es fan

quan el matrimoni ja ha entrat en crisi”.



En definitiva, respecte pel principi de llibertat civil matisat per la necessitat
de dispensar la proteccidé a la familia constitucionalment exigida per I'art.
39 CE.

CAPITOL |.- EL PRINCIPI DE LLIBERTAT CIVIL: LA SEVA



PROJECCIO EN EL MARC DE LES RELACIONS FAMILIARS

Carlos J. Maluquer de Motes Bernet
Catedratic de Dret Civil
Universitat de Barcelona

1. ELs PRINCIPIS DEL DRET CIVIL CATALA | LA SEVA

CONSUBSTANCIALITAT AMB EL DRET CIVIL DE CATALUNYA.

L’apartat |l de I'Exposicié de Motius de la primera llei del Codi civil de
Catalunya justifica la preséncia del titol sobre Disposicions generals fent
palés que s’han incorporat “uns principis i unes doctrines que, si bé son
consubstancials amb el dret civil de Catalunya” ara s’expliciten d’'una
forma expressa. Els principis sobre els quals es construeix el dret civil
catala es concreten en quatre: llibertat civil, bona fe, respecte pels propis
actes i equitat. | hem apuntat que sén consubstancials amb el dret.
Consubstancials significa “que té la mateixa substancia amb un altre”.
Aquesta afirmacié ens permet fer una cerca d’aquesta substancia. A tall
d’exemple recordarem diverses fites historiques en la plasmacio d’aquests

principis.

a) Una primera aproximacié la trobem en el moment en qué Justinia (527-
565) va ordenar a Bizanci codificar el “Corpus iuris civilis”. En la
introduccid es feia una invocacio a la justicia (Inst. 1.1): “La justicia és la
voluntat constant i perpétua de donar a cada un el que li correspon ...”;
davant del dubta que aquesta afirmacié podria plantejar respecte de
quines eren les fonts i I'esséncia del Dret, el jurista roma Cels (segle Il)
manfiestava: “lus cap ars boni et aequi”, és a dir, el Dret és l'art de alld
bo i d’allo just. “Ars” no és art, és habilitat, és destresa. Es un treball que
requereix habilitat. L'habilitat en un treball que és bo i és just. Es tracta
que el dret sigui just en aplicacio del dret estricte i també sotmés a

I'equitat, com a correcci6é suavitzadora o moderadora de la rigidesa del



dret.

b) Fent un salt en la historia ens aproximarem a la doctrina de MIERES, a
la seva obra Apparatus super Constitutionibus Curiarum Generalium
Cathalonie, I, pars., coll. VIII, ap. Il, 23. Sumari i texte, en la qual
trobarem constants referencies a aquests principis consubstancials al dret
i a la propi concepte de l'autor sobre el que és el dret, amb especial

referéncia a la llibertat individual en la seva relacié amb el dret.

¢) Inmanuel Kant (1724-1804, Fonaments de la metafisica dels costums)
a la pregunta Que és el Dret? responia: “El Dret és el conjunt de
condicions que fan possible conciliar en una llei general de la llibertat, el

[liure arbitri de I'un amb el lliure arbitri de I'altre.

Aquests tres referents historics, que reflecteixen la concepcié del dret en
tres moments ben diversos de la historia juridica, ens permeten fer una
primera aproximacio a I'objecte del nostre estudi, de manera que ara ja
podem afirar que l'objecte del Dret és organitzar la llibertat civil. Tothom
ha d'actuar lliurement, per bé que per tal de mantenir I'equilibri del
desenvolupament de la llibertat del ciutada (lliure arbitri), cal comptar amb
uns principis generals. | per tal de garantir que aquests principis emparin a
la totalitat dels ciutadans és desitjable que aquests principis es trobin

garantits per una llei d’abast general.

No es tracta només que el Dret garanteixii la possibilitat de realitzar la
llibertat individual de tot ciutada, sind que aquest, amb els seus actes, no
lesioni la llibertat dels altres, aixi com de protegir I'individu davant d'una
possible restriccido de la seva llibertat d’actuacié com a conseqiéncia de
I'accié d'un tercer. D’aquesta manera veiem com la llibertat es va
identificant amb el contingut del dret privat, i de forma més particular, amb

el dret civil.

d) Ja modernament, pot servir també de referent la senténcia del Tribunal

Superior de Justicia de Catalunya num. 4/2002, de 28 de gener, que



explica la vulneracio de la bona fe i la subseguent interdiccié d’actuar en
contradicci6 amb els actes propis. En realitat es tracta d’analitzar
I'actuacié d'un subjecte inspirada per la seva voluntat basada en la rao.
L'acte és expressio de llibertat, una conducta imputable a la persona de la
qual se n'ha de responsabilitzar. | la base de I'acte és la voluntat. Per tant,
la voluntat de voler exterioritzar-la en una declaracio, amb consequéncies
que li seran imputables. Aixi, estem en disposicié d’afirmar que la voluntat

és el pressuposit de tot acte i el nexe amb els deures juridics.

L'Exposicié de Motius conté una breu referéncia a I'art. 111-6 CCCat. —
precepte dedicat al principi de llibertat civil-, en la que el legislador ha
volgut destacar expressament que, a diferéncia del que fa el Codi civl
espanyol quan es refereix a l'autonomia de la voluntat en seu de
contractes (art. 1255 CCEsp.), el CCCat. no és limita només a aquesta,
sin6 que es contempla com un principi de caracter general. D’aquesta
manera, i sobre la base d’aquesta idea, el CCCat. Permet traslladar el
contingut de la teoria del negoci juridic® a I'ambit de regulacié de la

persona i de la familia.

2. APROXIMACIO ALS PRINCIPIS DEL DRET CIVIL DE

CATALUNYA

Com apuntavem abans, els principis sobre els quals es fonamenta el Dret
civil de Catalunya s6n quatre. Ens ocuparem ara de la seva presentacio
general per concretar més endavant la projeccid del principi de llibertat

civil en 'ambit de la familia.

2.1. Llibertat civil

De conformitat amb el que estableix I'art. 111-6 CCCat., les disposicions

& Cal tenir present que el contracte és la peca estel-lar de la llibertat civil en el
dret. L’autonomia de la voluntat es presenta com l'instrument més idoni per
assegurar la llibertat del ciutada. Aixi, no existeix negoci juridic sense declaracio
de voluntat. Aquesta voluntat es consolida i passa a ser reconeguda
expressament per 'ordenament juridic.



d’aquest Codi i dels altres lleis civils catalans: 1) poden ésser objecte
d’exclusio voluntaria; 2) de renuncia; 3) o de pacte en contra, llevat que
estableixin expressament llur imperativitat o que aquesta es dedueixi
necessariament de llur contingut. Aquests pactes no son oposables a

tercers si en poden resultar perjudicats.

El precepte sembla partir de la presumpcio de disponibilitat de les normes
que integren el Dret civil de Catalunya, atés que només exclou I'exercici
de la llibertat civil quan la norma sigui clarament imperativa, ja ho sigui de
forma expressa,(“estableixin expressament llur imperativitat”) ja ho sigui
de forma tacita (‘es dedueixi necessariament de llur contingut’).
Tanmateix, creiem que no es pot parlar d’'una regla de presumpcié del
caracter dispositiu de les normes enfront del caracter imperatiu, siné que
s’haura de resoldre el conflicte en cada cas particular aplicant les regles
de la interpretacido de les normes. Sense necessitat d’entrar ara en la
contraposici6 de les teories conceptuals existents, a la noci
d'imperativitat s'hauria d'afegir la nocié d'orde public. Perd no matisarem
tant i serem més generalistes. Per saber si la norma és imperativa o no
caldra estar a la propia institucié. Una institucié és d'interés privat “quan el
titular juridic és I'unic destinatari del resultat de la institucié”. Quan el
resultat o el benefici no sigui exclusiu del seu titular juridic, perqué la
norma pretén beneficiar també a d’alires persones, la institucido és

d'interés pubic.

Partir d’aquesta concepcié del que sigui I'interés public, significa atorgar
especial rellevancia a l'interés de I'Estat, la manifestacio més important
que s'exterioritza mitjangant el denominat dret no dispositiu o dret
imperatiu. Aixi, hi haura llibertat civil sempre que ens trobem en preséncia
d'un dret no imperatiu, i, per tant, dispositiu, sde manera que el titular de
la institucio pot modelar-la estrictament segons la seva conveniéncia. Si la
norma és imperativa, en canvi, no pot ser alterada pel subjecte. Es cert
que pot haver-hi una institucié que es trobi disposada al servei del

subjecte, perd si per damunt del seu interés hi ha un altre interes



prevalent, la norma esdevindra imperativa®.

Com apuntavem a l'inici, en el mateix article s'adverteixen aspectes
diferents. L'exclusié de la llei aplicable es refereix al dret objectiu i la
renuncia de drets es refereix als drets subjectius. En aquest segon cas pot
existir un element (patrimonial) que el titular pot negociar i renunciar. El
dret objectiu no esta a disposicid dels particulars, que no el poden
excloure excepte quan es tracti de normes de dret dispositiu, i no de
normes imperatives, doncs, com hem dit, no sén susceptibles de

modificacio pels particulars.

Per aix0, l'exclusid voluntaria de la llei exigeix que aquesta sigui
substituible, que no sigui imperativa, amb independéncia que I'exclusio

sigui o0 no contraria a l'ordre public.

En relaci6 amb la possibilitat d'excloure, es pot distingir entre I'exclusié
d'un conjunt de normes en bloc que afectin a una mateéria i I'exclusié d'una
materia d'aquest bloc. L'exclusi6 del bloc sencer exigeix la prévia
determinacié voluntaria de la regulacié que s’hagi de substituir. Es per
aquest motiu que abans afirmavem que la inexisténcia d’'una presumpcié

de disponibilitat de les normes de I'ordenament juridic.

Pel que fa a la renuncia, es tracta de renuncia de drets subjectius. La
verdadera renuncia és la denominada abdicativa, en la que el declarant
perd el dret renunciat sense transmetre’l a ningu. En cas contrari, de ser
translativa, seria un acte de disposicid (donacid, venda, permuta). La
renuncia abdicativa consisteix en una declaracié unilateral de voluntat, en
la mesura en qué el renunciant tingui capacitat i poder de disposicio sobre
el dret renunciat. L’art. 111-6 CCCat. no fa cap esment a la necessitat que
aquesta renuncia no sigui contraria a l'interés o a I'orde public: es limita a

afirmar que aquesta renuncia no pot ser feta en perjudici de terceres

°En aquest sentit es troba expressat ja a D.2, XIV,38: “lus publicum privatorum
pactis mutari non potest”



persones.

Les anteriors consideracions es manifestaran en forma de limitacié quan
ens trobem en preséncia d'una serie de drets irrenunciables, com ara la
renuncia del dret d’aliments (art. 270 Codi de Familia, art. 237-12 Avantpr.
Llibre Il CCCat.), la renuncia a la llegitima futura (art. 451.26 CCCat.), la

renuncia a la prescripcio futura (art. 121-3 CCCat.).

2.2. Bonafe

De conformitat amb el que estableix I'art. 111-7 CCCat., en les
relacions juridiques privades s’han d’observar sempre els

exigencies de la bona fe i de 'honradesa en els tractes.

El sentit del precepte, que consagra la bona fe com a principi general, no
podia cenyir-se a l'exercici dels drets. Era necessari que el precepte
abastés les multiples projeccions i emparés la multiplicitat de supodsits que
es puguin contemplar en el propi CCCat. i en altres lleis civils. Referencies

es troben en tots els camps, des del dret de familia als drets reals.

El concepte s'ha ordenat en tres accepcions fonamentals:

a) L'honradesa subjectiva d'una persona. La creenga nascuda d'un error
excusable que la seva conducta no és contraria al Dret. Aquest és un
aspecte subjectiu de la bona fe. Es tradueix en la intencié amb que
actuen les persones, en la creenga que ho fan correctament (aixi, per
exemple, la bona fe en la possessid és la creenga justificable de la
titularitat del dret; en cas contrari, la possessié és de mala fe. —art.
521-7 CCCat.-). El subjecte rep un tracte favorable per trobar-se en la
creenga (nascuda de l'error excusable de que la seva conducta és

conforme amb l'ordenament juridic.).

Aixi doncs, és un estat psicologic que I'ordenament juridic valora com



a element de determinacio del tractament que mereix el subjecte. La
norma aplicable sera elegida a través de la investigacio i posterior
determinacié de quina ha estat I'efectiva creencga o intencié personal

del subjecte.

b) Les regles objectives de I'nonradesa en el comerg o en el trafic juridic.
Aquest, en canvi, constitueix un aspecte objectiu. També en aquest
cas s’'analitza la conducta en la persona, perd prenent en consideracio
si aquesta conducta s'ajusta a les regles ordinariament admeses sobre
el que és recte i honest (art. 1.258 CCEsp.,consequéncies conforme a

la bona fe).

Es tracta, per tant, d'un criteri de valoracio objectiva per tal de jutjar si
una conducta aconsegueix el nivell exigible. Constitueix, doncs, un
criteri objectiu de valoracid, un standard o prototip de conducta, basat
en les regles objectives que tipifiquen I'honradesa en el comerg o en

les relacions socials.

El primer dels aspectes considerats, entén la bona fe com un fet
psicologic o un estat d'anim. El segon presenta la bona fe amb un caracter

predominantment étic, com a rectitud o honradesa moral d'una conducta.

La bona fe es pot contemplar també des d’una altra perspectiva que, a la
seva volta, es pot englobar en tres aspectes:

1r. Ignorancia de la lesié que s'ocasiona en un interés ali¢ quan aquest
interes sigui tutelat pel dret. En aquest cas, s’hauria produit un acte
objectivament antijuridic, tot i que el subjecte I'ha realitzat amb la

conviccio que el seu comportament era regular i permes.
2n. Confianga en una aparencga juridica, que pot permetre que en un
negoci de disposicio l'atributari cregui o hagi confiat en la legitimacio i en

el poder del disponent.

3r. Rectitud i honradesa en el tracte. En definitiva, I'actuacio es filtra a



través d’'un criteri 0 manera de procedir a qué les parts han d'ajustar-se
en el desenvolupament de les relacions juridiques, aixi comi en la

celebracio, interpretacio i execucié dels contractes.

Tanmateix, per a una part de la doctrina només es pot parlar de dos

grups:

a) Els preceptes en qué apareix expressat un caracter normatiu de la
bona fe perqué en ells es prescriu el deure d'un comportament
“‘conforme a la bona fe”, de tal manera que la bona fe serveix aixi per a
modular el contingut de I'obligacié nascuda del negoci, perd no per fer

naixer la pretensio de la contrapart o I'obligacié mateixa.

b) Els preceptes que es refereixen a la bona fe com a correcta situacié
del subjecte dins de la relacio juridica i no al contingut o als efectes de
la relacié mateixa. Aixi, el legislador ja no prescriu que una conducta
ha de ser realitzada de bona fe, sind que estableix els efectes que, en
una determinada hipotesi, puguin derivar-se del fet que una

determinada persona actui de bona fe.

Els autors que parlen de només dues posicions del seu concepte, fan
referéncia a un sentit objectiu i un sentit subjectiu de la bona fe. Pero, es
podria reconduir a una una nocié unica?. En tal cas ens trobariem davant
de la consideracio de la bona fe com a principi general que s'ha plasmat
en el nostre text normatiu. Com a mesura valorativa de conducta que ha

de ser sempre informada pels criteris d'honradesa i correccio.

D'aquesta manera s’observa que destacar l'existéncia i la vigencia d'un
deure de comportar-se d’acord amb la bona fe, es traduiria en una
conducta reveladora de la posicié moral d'una persona respecte d'una
situacio. En definitiva, la bona fe seria el que s'ha assenyalat com “un
standard juridic”, un arquetip o model de conducta social que, d'una
banda, s'imposa en determinats supodsits de forma expressa i, d’altra
banda, implica que la negaci6 de la tutela juridica, com a sancié, quan es

produeix un comportament de signe contrari.



S'explica aixi que la bona fe es prengui en consideracid6 com a causa
d'exoneracié o d'atenuacié d'una regla sancionadora, aixi com que la
bona fe sigui pressuposit o causa de limitacié de I'exercici d'una relacié
juridica. O, finalment, sigui considerada com a font de creacié d'especials

deures de conducta.

De la mateixa manera que s'ha volgut superar l'article 1.255 CCEsp. En la
consagracio del principi de llibertat civil, s'ha volgut superar la limitacié de
l'article 1.258 CCEsp. atribuint a la bona fe la categoria de principi
general, tot i que ja el titol preliminar del CCEsp.. ja ho expressava aixi.
Igualment, aquest extrem ja s'havia palesat entre la doctrina (CossIO)
abans de la reforma del Titol Preliminar del CCEsp. I'any 1974. Qualsevol
que sigui el criteri, el precepte ha de situar-se en un nivell superior al que
es contempla en l'article 1.258 CCEsp. Es presta doncs atencié a la
prescripcié d'un comportament o regla de conducta que s'assenyala com
a pauta general en les relacions juridiques i que no es refereix a I'actitud
subjectiva d'estar en la creenca que s'exercita el dret com cal. El nostre

article diu “en les relacions juridiques”, no “en el dret subjectiu”.

També s'havia posat de relleu (DE LOS Mozos) que, constituint la
salvaguarda de la bona fe i el manteniment de la confianca, la base del
trafic juridic, no podia limitar-se la actuacid de bona fe a les relacions
obligatories, sind que havia d'estendre's a I'exercici dels drets subjectius.
Aixi s'havia proclamat la inadmissibilitat de I'exercici de qualsevol dret
subjectiu que contravingués, en cada cas concret, les consideracions que
deriven de la relacio juridica i que cada part esta obligada a adoptar

respecte de l'altra.

D'aquesta manera, l'exercici d'un dret subjectiu es trobava limitat per la
bona fe. S'infringeix la bona fe no solament quan el poder en qué el dret
subjectiu consisteix s'utilitza per a una finalitat objectiva o amb una funcié
economico-social diferent d'aquella per a la qual ha sigut atribuit al seu

titular per lI'ordenament juridic, siné també quan s'exercita d'una manera o



en unes circumstancies que el fan deslleial, segons les regles que la

consciéncia social imposa al trafic juridic.

Les relacions juridiques, indica I'art. 111-7 CCCat., han d'exercitar-se de
bona fe. En conseqiéncia, s’han d’exercitar de forma que siguin
conformes amb la confianga dipositada en el titular per I'altra part i segons
la consideracié que aquesta pugui pretendre d'acord amb la classe de
vinculacié especial existent entre elles. La doctrina assenyala que el
comportament del titular d'un dret contrari a la bona fe és il‘licit i no sols
no e€s mereixedor de proteccido sind que, en la mesura que ocasiona

danys, obliga al seu rescabalament.

Es evident que la bona fe com a principi s'estén a totes les relacions
juridiques i no només a les que tenen caracter patrimonial. Aixd ens duu a
considerar que l'ordenament juridic sencer ha de ser interpretat en
harmonia amb la bona fe i han de ser rebutjades i tractades com a
excepcionals les normes i les interpretacions que condueixin a un resultat
contrari a la bona fe. La mateixa regla ha de ser aplicada a les
reglamentacions privades realitzades pels particulars en I'ambit de la seva

autonomia'°.

La norma no conté pauta o criteris que permeten la valoracido de la
conducta d'un subjecte als efectes de determinar si s'ha produit o no la
bona fe. Certament, son sup0sits concrets: La doctrina dels propis actes,

el retard deslleial y I'abus de nul-litat per motius formals.

| 'honradesa dels tractes?. Es la bona fe entesa com a rectitud i
honradesa en el tracte i es tradueix en un criteri 0 manera de procedir a
que les parts han d'ajustar-se en el desanvolupament de les relacions

juridiques, i en la celebracio, interpretacio i execucié dels contractes.

2.3. Actes propis

'% Aixi ho expressava ja el jurista Paulo en D. XVII, 2, 3,3: Fides bona contraria est
fraudis et dol.



Segons indica l'art. 111-8 CCCat., ningu no pot fer valer un dret o una
facultat que contradigui la conducta propia observada amb anterioritat si
aquesta tenia una significacidé inequivoca de la qual deriven

consequencies juridiques incompatibles amb la pretensioé actual.

La maxima “ningu no pot anar contra els seus propis actes” ha esdevingut
aixi principi general. Suposa I'existencia d’'una conducta inicial i d’'una
conducta posterior, resultant aquesta ultima contradictoria amb la primera,
si de la posterior es deriven consequéncies incompatibles amb la
pretensié o conducta inicial. En definitiva, que la conducta subseguent
sigui incompatible amb les consequéncies juridiques derivades de la

primera.

Anar contra el fet propi significa anar contra la propia voluntat. La forma
d'actuar se'ns apareix com un procedir injust i faltat de lleialtat, la qual
cosa significa que s'exterioritza com a conducta contraria a la bona fe, ja

que aquesta també és la interna honradesa amb qué la persona actua.

Podem dir que una de les consequéncies d'exercitar els drets de bona fe
és l'exigéncia d'un comportament coherent. Significa que una persona,
dins d'una relacio juridica, ha suscitat en una altra, amb la seva conducta,
una confianga fundada en una determinada conducta futura, segons el
sentit objectivament deduit de la conducta anterior, de manera que no i
és permeés defraudar la confianca suscitada. | és inadmissible tota situacié

incompatible amb ella.

L'exigencia juridica del comportament coherent esta, d'aquesta manera,
estretament vinculada a la bona fe i a la proteccié de la confianga. La
confianga suscitada pels actes, que imposa una coheréncia logica al
comportament de la persona, no és només la confianga en una aparencga.
La conducta contradictoria €s una contravencié o una infraccié del deure
de bona fe. Es destaca la idea de conducta contradictoria. El fet que un

subjecte no pugui deslligar-se d'un negoci no és una consequeéncia de la



doctrina dels actes propis, sind que deriva del valor vinculant de la
declaraci6 de voluntat. Qui acciona en contradicci6 amb el que té

manifestat va contra els seus propis actes.

El que lI'ordenament juridic valora quan s’ocupa dels actes propis per tal
de fer dependre d'aquests un efecte juridic, no és una “voluntat negocial”
que els actes revelen, sind el sentit objectiu que aquests actes
posseeixen. No es descarta la inadmissibilitat de la conducta
contradictoria per a vetar un canvi de voluntat, sind6 per a vetar una
conseqiiéncia que és objectivament irreconciliable amb la bona fe. Es a
dir, amb independéncia de quina sigui la voluntat que els hagi presidit o
impulsat, aquests actes han suscitat en el cercle dels interessats una
confianga fundada respecte al que signifiquen com a actitud del subjecte.
L'acte és una “promesa”’ d'una futura conducta coherent amb ell. La
persona queda impossibilitada per a contrariar els seus actes, perqué ha

de respondre de les consequéncies de la confianca suscitada.

L'efecte dels actes propis no consisteix en la pérdua del dret o de la
facultat, sin6 en la inadmissibilitat del seu exercici. Observem que l'article

111-8 CCCat. diu “Ningu no pot fer valdre un dret o una facultat”.

Només poden emparar-se en ell i oposar aquesta inadmissibilitat de
I'exercici del dret per contradicci6 amb la propia conducta, aquelles
persones enfront de les quals aquesta conducta ha sigut realitzada i en
els que aquesta conducta hagi pogut suscitar objectivament una
confianga. Com a principi pot ser aplicat pels tribunals encara que no hagi

estat citat per les parts.

Com posa de relleu DiIEz-PicAzO, en tot procés per a assegurar precisio i
rapidesa al desenvolupament dels actes judicials, es posen limits a
I'exercici de determinades facultats de les parts amb la consequéncia que,
més enlla d'aquests limits, aquestes facultats no es poden ja exercitar.
Aixo determina la pérdua, extincid o consumacié d'una facultat processal

que es produeix per: a) No haver observat I'ordre assenyalat per la llei per



al seu exercici; b) Haver realitzat una activitat incompatible amb I'exercici
de la facultat, com la proposicié d'una excepcidé incompatible amb una
altra o la realitzaci6 d'un acte incompatible amb la intencié d'impugnar una

senténcia.

Quan es produeix la incompatibilitat d'un acte processal amb ['exercici
d'un dret, neix una sancio per la contradicci6, de tal manera que resta
exclosa la facultat de demanar una nul-litat d'actuacions o d'impugnar una
senténcia o de demanar la seva reforma, perqué abans s'havia realitzat

una activitat (processal) que era incompatible amb I'exercici de la facultat.

Si analitzem el precepte en tant que norma juridica, podem observar:

a) Que conté un mandat de caracter negatiu. La norma preconitza com a
correcta una conducta omissiva, un no fer, una abstencio, i considera
antijuridica la conducta positiva. La prohibici6 de la conducta
contradictoria equival al deure de conducta coherent. | d'aixd es dedueix

que estem enfront d'una prohibicid.

b) La prohibicié es manifesta com a deure i com a limit del dret o facultat.

La prohibicié significa un mandat de no fer, que pot tenir dos sentits

diversos:

1er. Pot indicar un deure juridic, un comportament exigit per 'ordenament
juridic com a necessari per a l'orde juridic. Un deure de no actuar d'una

determinada forma.

2n. Pot indicar una prohibicié, un mandat formulat d'una manera negativa.
O sigui, un limit imposat a un dret o a una facultat. Ens trobem llavors
amb un comportament licit i permés que es deixa a l'arbitri de la persona,
sempre que es mantingui dins d'uns determinats limits. Aix0 entranya un
no poder fer. En el primer cas hi ha incompliment, acte antijuridic, i, per

tant, responsabilitat. En el segon hi ha “extralimitacid”, és antijuridic,



generador de responsabilitat i comporta la ineficacia del que es realitza.

Aixi doncs, en lart. 111-8 CCCat. es construeix la prohibici6 com un
deure juridic, perqué és un deure de coheréncia amb la propia conducta.
S’exercita una acci6 que tot i estar objectivament permesa per
'ordenament juridic, en resuiltar contradictoria amb la propia conducta
que produeix consequéncies incompatibles amb I'actitud inicial, esdevé no

mereixedora de proteccio juridica.

Si, seguint la doctrina assenyalada, anomenem pretensié a I'exercici d'un
dret o d'una facultat de poder que actua enfront d'una altra persona, la
regla pot ser descrita com la inadmissiéo de la pretensié contradictoria.
Aix0 significa que una pretensié és inadmissible i no pot prosperar quan
s'exercita en contradiccié amb el sentit que objectivament i de bona fe ha
d'atribuir-se a una conducta juridicament rellevant i eficag observada pel

subjecte en el si d'una situacio juridica.

L'analisi del mecanisme juridic estudiat ens condueix a lI'extraccio dels
pressuposits que conformen el principi dels actes propis. En primer lloc,
cal que el subjecte hagi observat, dins d'una determinada situacié juridica,
una certa conducta juridicament rellevant i eficag. En segon lloc, que
posteriorment aquesta mateixa persona intenti exercitar un dret subjectiu
o una facultat, creant una situacié litigiosa i formulant dins d'ella una
determinada pretensid. En tercer lloc, que entre la conducta anterior i la
pretensid posterior existeixi una incompatibilitat o una contradiccio,
segons el sentit que de la bona fe hagi d'atribuir-se a la conducta anterior.
I, finalment, que aquesta situacié contradictoria es produeixi en identitat

dels subjectes.

El precepte exigeix que s'hagi adoptat una conducta determinada. Es
parla de “conducta”, que és un concepte diferent del “d'acte”. Un acte és
una realitzaci6 humana aillada. Una conducta és un acte o una seérie
d'actes que reflecteixen l'actitud d'una persona (fixem-nos que “actes

propis” és plural). L'essencial és una conducta.



Quan pot parlar-se de conducta?. La conducta no és I'acte considerat en
ell mateix, sin6 l'acte o la série d'actes, en la mesura que son reveladors
d'una forma general de procedir o de comportar-se, 0 sigui, revelen una
determinada actitud.

Per aixd, no es pot considera qualsevol acte, sind aquells revestits d'un
cert caracter transcendental, fonamental, que son reveladors del designi
de l'agent. Ara bé, si la conducta anterior no ha d'estar formada per actes
constitutius de declaracié de voluntat que tinguin per ells mateixos un
valor vinculant, és, en canvi, necessari, que pugui atribuir-se-li un valor i
una rellevancia juridica. Uns actes només poden ser presos en compte
com a conducta vinculant quan expressen objectivament una actitud
actual enfront d'una situacié juridica. |, finalment, la conducta observada
pel subjecte ha de ser anterior als actes que la contradiuen. Acte
d'exercici d'un dret o d'una facultat dirigit a obtindre d'un altre un

determinat comportament o a imposar un determinat resultat.

Ara podem tornar a repetir el que hem dit al principi de la nostra
exposicio: el dret no és una altra cosa que una organitzada ordenaci6 dels

conflictes d'interessos per a assegurar I'orde de la comunitat.

Per tant, la contradiccié seria la incompatibilitat. Es necessari una
incompatibilitat entre la primitiva conducta observada i la posterior
conducta que es pretén. Perd en que consisteix aquesta incompatibilitat
entre la conducta primitiva vinculant i la pretensié posterior actual?. La
incompatibilitat expressa contradiccid. La incompatibilitat o oposicié es
produeix entre dos actituds vitals d'una mateixa persona. Son actituds
incompatibles: respectar una situacio juridica i impugnar-la, reconéixer un

dret i discutir-lo, donar per extingit un dret i considerar-lo encara viu.

| com es mesura la incompatibilitat? Segons el criteri imperant en la
consciéncia social. Basta que la pretensio o, millor, el resultat buscat amb
ella, aparegui a la consciéncia social com incompatible amb la conducta

anterior i per aquesta incompatibilitat considera com inadmissible. Aixo,



en el fons, és una valoracio ética de la conducta que és una contravencio

de la bona fe.

La incompatibilitat ha d'existir. | ha de donar-se entre l'auténtica conducta
vinculant i la posterior pretensid. La contradiccido no és tant la mateixa
conducta, com el sentit objectiu d'aquesta conducta. O sigui, la impressio
que aquesta conducta suscita en els altres. La incompatibilitat no és la
pretensido en si mateixa considerada, sind el resultat que amb ella es
tracta d'obtenir. Aixd és, la decisio final del jutge que amb la pretensio es
demana. O sigui, la nova situacié juridica que aquesta possible decisio
instaurara. La incompatibilitat ha de buscar-se entre el sentit objectiu de la

conducta i el resultat empiric que amb la pretensié es tracta d'obtenir.

2.4. Equitat

Indica l'art. 111-9 CCCat. que l'equitat s’ha de tenir en compte en
I'aplicacio de les normes, si be els tribunals només poden fonamentar llurs
resolucions exclusivament en [l'equitat quan la llei ho autoritza

expressament.

L’article 111-9 diu que I'equitat s’ha de tenir en compte “en I'aplicacio dels
normes”. Es parla de “equitat” com equivalent a justicia, per a determinar
la soluci6 justa a un cas concret. Una solucio equitativa és la que sembla

adequada en unes circumstancies concretes.

El caracter general de les normes permet tractar igual a casos iguals; pero
aquest caracter general pot no ser una solucio justa en casos determinats.
El caracter de la generalitat no hauria de fer desconéixer concretes
circumstancies. D'aqui apareix la classica concepcid d'entendre l'equitat

com la justicia del cas concret.

La solucio equitativa obliga a preguntar per que ha sigut justa la solucié
aconseguida a canvi d'apartar-se de la norma general. Perd no s’ha de

jutiar la norma general pel fet que es produeixin alguns casos



excepcionals, perque el recurs a l'equitat també pot haver estat
consequencia del fet que les normes generals no es trobin adaptades a
les circumstancies actuals. L'equitat aqui té un altre sentit. Ve a ser com

una reflexié sobre la missié del Dret.

D'aquesta manera I'equitat té dos sentits especifics:

1) Proporciona els principis basics per a la interpretacio de les lleis i, fins i

tot, de les declaracions de voluntat en els negocis juridics.

2) Permet conciliar del Dret, impulsant-lo a realitzar reformes legals.

Historicament, en el pensament d'Aristotil apareix l'equitat com la
correccio de les lleis que pel seu caracter general no poden ajustar-se a
totes les circumstancies dels casos en qué ha d'aplicar-se. Per tant, mitiga

la rigidesa de la norma general.

L’'art. 111-9 CCCat. indica que l'equitat s’ha de teir en compte en
I'aplicacié dels normes. L'Exposici6 de Motius de la Primera Llei del
CCCat. esmenta la necessitat de prendre en consideracio I'equitat com a
valor reconegut. No apareix invocada com a font de dret. Es contempla la
seva intervencio com a criteri interpretatiu en concurréncia amb els altres.
Queda exceptuada la hipotesi que la llei permeti expressament fundar la
resolucié en l'equitat. Per tal que aix0 sigui possible es requereix una
norma que atribueixi tal valor a I'equitat. La llei admet que la resolucié es
fonamenti exclusivament en ella, quan en principi té la consideracié de

mer criteri interpretatiu.

S'ha oblidat una altra funcid que realitza I'equitat, que és la de superar les
rigides formes legals en nom de la realitzacié de la justicia. L'equitat
apareix com alguna cosa meés que una interpretacié benigna de la norma.
Els criteris interpretatius tracten de determinar el sentit d'aquesta. L'equitat
perfila la problematica del cas. La interpretacio, actua sobre i des de la

norma, que és projectada cap al suposit de fet. “L'equitat parteix de



I'analisi acurat de les circumstancies del cas les exigéncies del qual
projecta sobre la norma, obligant aixi al descobriment de ['especial

significat que aquesta té per al cas sotmés a solucid”.

Finalment, la doctrina ha posat de relleu, especialment LOPEZ ALARCON,

que l'equitat té tres funcions:

a) Una funcio integradora, que consisteix a cooperar amb la norma per a
la seva justa aplicacié al cas concret a través de les funcions que la

mateixa llei li atribueix per a integrar les normes parcialment en blanc.

b) Una funcié interpretativa, que es manifesta quan la seva funcié és
interpretar la norma quan la rigida aplicacié d'aquella conduiria a

resultats injustos.

¢) Una funcié normativa, en aquells casos en qué la llei ho autoritza d'una
forma directa, assenyalant la matéria susceptible de judici d'equitat.
També hi ha lleis concretes que permeten fundar la seva resolucié en

equitat.

Finalment, cal destacar el caracter extrajuridic de I'equitat, que té el seu
suport en la Llei d'Arbitratge (Llei 60/2003) i en el R.D.231/2008 que
regula el Sistema Arbitral de Consum. Ambdues normes permeten que la
decisio dels arbitres sobre la questié litigiosa es prengui sobre la base de
'equitat. Ara bé, sempre amb subjeccid6 a les normes imperatives o

prohibitives consagrades per I'ordenament juridic.

3. LA PLASMACIO DEL PRINCIPI DE LLIBERTAT CIVIL EN L’AMBIT DEL

DRET DE FAMILIA

Tradicionalment les relacions juridico-familiars a Catalunya s’havien
estructurat sobre dues manifestacions del principi de llibertat civil: la

libertat de testar i la realitzacié de capitols matrimonials. La llibertat de



testar, amb [l'existéncia d’'una llegitima curta, permetia mantenir
practicament intacte el patrimoni familiar, que restava aixi en mans de
I'hereu i permetia la continuacié de la casa com a unitat patrimonial i de
subsisténcia del grup familiar. La realitzacié de capitols matrimonials,
utilitzats basicament com a eina de previsid successoria a través de

I'establiment dels heretaments o successié contractual d’hereu.

Indica RocA TRIAS que la formulacio i significat del principi de llibertat civil
en 'ambit del dret de familia queda clarament exposat en el Memorial de
Greuges'', en el qual es manifesta que "Lo principi de llibertat civil en que
se inspira'l dret catala debia produhir la consecuencia de que las costums
adquirissen gran importancia y generalitat, y efectivament la produhi. Lo
més caracteristich de nostra vida juridica no es la institucié regulada, sino
la costum nascuda al ombra de la llibertat particular que la lley respecta.
De la llibertat de testar naix la costum que tant caracterisa a nostre poble,
especialment en lo camp, del nombrament d'hereu en favor del fill
primogénit. De la mateixa llibertat naixen las costums de las substitucions,
condicions resolutorias y gravamens de restitucio, que tanta solidés donan
a la familia en nostra comarca. Igual origen té la de quedar la viuda
honesta senyora y majora, cap de la familia de fet després de la mort del
marit constithuint aixis nostra costum juridica a la dona en la situacié més
elevada que ha alcansat fins al present. Y si la costum coloca a la viuda
honesta y respectable a un tant alt lloch, la mateixa llibertat que li dona
origen permet al cap de familia vigilar per I'nonor de la mateixa fins
després de sa mort, si tingué la desgracia de no encertar en la elecci6 de
companya.....Totas aquestas costums combinadas converteixen la familia
catalana en pedra angular del edifici social y fan d'ella una verdadera

institucio....La familia catalana, segons la organiza no la lley sino la lliura

" Memoria en defensa dels interessos morals y materials de Catalunya presentada

directament & S.M. lo Rey en virtut d'acort pres en la reunio celebrada en la LLotja de
Barcelona lo dia 11 de Janer de 1885. Ed. facsimil. Conselleria de Justicia. Generalitat
de Catalunya. Barcelona, 1990, p. 41 [106], transcrit per RocA TRIAS, E.: “L’evolucié del
dret catala de familia fins a la present llei 9/1998, de 15 de juliol, del codi de familia”®, a
Iglesias Ferreirds, A. (ed.) (2000) El Dret comu i Catalunya : actes del IX Simposi
Internacional, Barcelona: Fundacié Noguera.



convencio per la costum, resulta una institucié solidissima, com pocas se
puguin trobar". També DURAN | BAs afirmaria que si es suprimissin la
libertat de contractacio i la llibertat de testar comportaria la destruccio de
la legislacié catalana “en el espiritu que la caracteriza, desapareceran
forzosamente dos cosas: la fisonomia moral del pueblo catalan y la
riqueza, que repartida sin grandes desigualdades de fortuna, es el premio

"2 Afirmacions similars a les

de su laboriosidad y buenas costumbres
que trobem en l'obra de BROCA | AMELL, segons els quals “la familia
catalana tiene una organizacion especial, hija del principio de la libertad

en la disposicidn de los bienes y en la contratacién matrimonial"™ .

Respecte de la importancia dels capitols matrimonials, és destacable
I'aportacié de MASPONS | ANGLASELL que en la seva obra destaca la seva
importancia quan afirmava que “La llei catalana d'organitzacido de la
familia és, doncs, la llibertat de pactar-la. Per aquest motiu és principi
fonamental del Dret catala, que la llei de la familia és la voluntat dels qui
la formen, car és a ells qui pertany d'organitzar-la....Es a dir, la llibertat
d'organitzaci6 no autoritza a imposar immoralitats ni impossibilitats....
D'aquesta llibertat prové una de les més grans excel.lencies del sistema
juridic catala: poder prescindir de la llei civil.... A Catalunya no hi ha més
llei que la moral i els pactes, i la llei civil desapareix per innecessaria;
queda reduida a l'afirmacié de la llibertat de pactar mentre sigui guardada
la llei moral... El legislador de cada familia sén els seus mateixos
components, i cada familia té la seva propia llei que més la que

voluntariament convenen"'*. Observem que en el pensament d’aquest

'> DURAN | BAs. Memoria acerca de las instituciones del Derecho civil de Catalufia.
Barcelona, 1883, p.XCIV. Segons indica RocA TRIAs, E.: “L’evolucié....”, cit., el propi
DURAN | BAs juntament amb BORRELL | SOLER “descontextualitzaran la llibertat civil de la
familia i de I'organitzacié pairal que li donava suport; ells han convertit el principi de
llibertat civil en Il'eix del sistema civil catala; han donat un pas més i han descrit de
manera abstracta, un dels elements que caracteritza un conjunt de normes i que fa que
es transformin en un sistema juridic: a partir d’aqui sera un principi general del dret. La
llibertat civil passava, doncs, de ser un costum a ser un principi, un eix fonamental del
sistema juridic”.

'* BROCA MONTAGUT-AMELL LLOPIS: Instituciones del Derecho civil catalan vigente. 12 ed.
Barcelona, 1880, p. 69.

* MASPONS | ANGLASELL: La llei de la familia catalana. Barcelona, 1935.



autor la llibertat civil troba el seu limit, no en les normes imperatives, sind
en un concepte abstracte: la moral. | encara més, el propi autor manifesta
també que justament aquest limit impediria "pactar un régim contrari al
que esta per sobre de la naturalesa i del voler dels homes" i la moralitat,
de manera que no podrien actuar en contra d'alld pactat”.

Tanmateix, és conegut I'escas recurs als capitols matrimonials com a
instrument de regulacio familiar, per la qual cosa aquest suposat exercici

de la llibertat civil esdevindria ben aviat més formal que material.

El Codi de Familia conté diverses i plurals manifestacions del principi de
llibertat civil recollides de forma sintética en el seu Preambul, on el
legislador manifesta que la regulacié que s’hi conté és respectuosa “amb
els principis classics del dret familiar catala, susceptibles d’adequar-se a
la gran transformacié que ha experimentat la familia catalana en el curs

del segle que finalitza”.

Amb tot, el Preambul introdueix un nou eix vertebrador de les relacions
familiars a I'empara de la proteccion constitucional que lart. 39 CE
dispensa a la familia. En aquest sentit és reveladora la afirmacio
seguidament expressada en el Preambul: “Perd el vigor que el nostre dret
ha conferit a la institucié familiar i el sentit proteccionista que hi impera
han estat tothora compatibles amb el reconeixement de la personalitat
individual i de la maxima llibertat de les persones que en formen part.
Aquesta Llei es mostra plenament fidel a tots aquests principis. El proposit
de protecci6 de la familia i de les finalitats que li incumbeixen es posa en
relleu al llarg de totes les institucions que regula, com es despren, entre
altres, de les normes que limiten la disponibilitat de I'habitatge familiar; de
la fixacié dels deures del pare i de la mare envers els fills, que
caracteritzen la relacié paternofilial; del favor fili; de la possibilitat de
substituir la intervenciod judicial per I'acord dels dos parents més proxims
del fill o filla per a resoldre els desacords ocasionals del pare i la mare; de
la prevalenga d’aquests, en la delacié de la tutela, respecte a la judicial; o
de la reimplantacié facultativa del consell de tutela, dins I'organisme

tutelar.



El respecte d’aquesta Llei pel principi de l'autonomia de la voluntat
s’evidencia amb el manteniment de la llibertat del pacte en l'eleccié del
regim economic matrimonial, i en l'aplicacié, com a supletori, del de
separacié de béns. Aquest régim ha funcionat pacificament a Catalunya
durant molts anys, fins i tot després de caure en desus el sistema dotal, i
es compagina perfectament amb la progressiva incorporacio de la dona
en el mon del treball. Es manté com a factor correctiu, ja incorporat en la
Llei 8/1993, del 30 de setembre, la possibilitat que el conjuge que ha
treballat desinteressadament per a la casa o per a l'altre conjuge pugui
obtenir una compensacié econdomica en les situacions de crisi del
matrimoni i, per tant, de possibles enfrontaments separacio, divorci i
nul-litat, com a mesura de proteccio de la part més débil”.

Com es pot facilment observar, el Codi de Familia, tot i respectar el
principi de llibertat civil, estableix limitacions com a consequéncia d’aquest
element proteccionista que en bona mesura incideix en el
desenvolupament de les relacions familiars. Certament aquesta llibertat
civil es manté en totes aquelles institucions en les que no existeix un
interés superior més digne de proteccié. En aquests altres casos el
legislador estableix limits a I'exercici de la llibertat civil, ja sigui en forma
de normes imperatives o prohibitives, ja sigui sotmetent els pactes al

control judicial.

Cal també esmentar que aquest afany proteccionista es manifesta també
en el cas de les unions estables de parella. Efectivament, la LUEP
desenvolupa la proteccid dels convivents en uni6 estable a través de la
introduccié de normes tipicament aplicables a la instituci6 matrimonial.
Aixi, per exemple, els arts. 3.1 i 22.1 estableixen un primer limit genéric a
la llibertat dels convivents en la regulaci6 de la seva convivéncia, atés que
considera que els convivents “També poden regular les compensacions
economiques que convinguin per al cas de cessament de la convivéncia
amb el minim dels drets que regula aquest capitol, els quals son

irrenunciables fins al moment en qué sén exigibles”.

En aquesta mateixa linia s’inscriuen els arts. 11 i 28 que limiten el poder



de disposicié del titular de I'habitatge comu o dels dels mobles d'us
ordinari sense el consentiment de l'altre o, si hi manca, de l'autoritzacio
judicial, sancionant amb I'anul-labilitat I'acte realitzat contravenint aquesta
disposicio. | també els arts. 13 i 31, quan estableixen que en cessar la
convivéncia en vida dels dos convivents, aquell que “sense retribucié o
amb una retribuci6 insuficient, hagi treballat per a la llar comuna o per a
I'altre convivent, té dret a rebre’n una compensacié econdmica en el cas
que s’hagi generat per aquest motiu una situacié de desigualtat entre el
patrimoni dels dos que impliqui un enriquiment injust”. O els arts. 14 i 31.3
que atribueixen als membres de la parella en crisi el dret a “reclamar de
l'altre una pensié alimentaria periddica, si la necessita per a atendre
adequadament la seva sustentacié”, establint que el dret a la
compensacié economica i el dret a la percepcio de la pensio periddica sén
compatibles (arts. 16 i 32).

Finalment, volem fer una referéncia a I’Avantprojecte de Llibre [l CCCat.,
en la mesura que el seu Preambul ja apunta la concepcié del govern de la
Generalitat respecte de la futura regulacié de les relacions juridiques
familiars a Catalunya. Creiem que el passatge que seguidament

“*

transcrivim reflecteix clarament quina és la seva intencio: les
transformacions socials han portat a que avui la familia s’entengui més
aviat com un ambit en qué la comunicacio i el respecte als desitjos i
aspiracions individuals dels membres que la componen ocupen un lloc
important en la definicié del projecte de vida en comu. Es per aixd que es
posa emfasi en el desenvolupament individual, en la llibertat i autonomia
de lindividu, perd també en la seva responsabilitat. Aquest enteniment
també inspira tot el dret del menor i la regulacié de les relacions entre els
progenitors i els fills en potestat”. De forma més concreta, s’obre la porta a
la possibilitat de realitzar pactes en previsid d’una ruptura futura, pero
establint “uns limits a les facultats dispositives de les parts en les
institucions on aquests pactes poden tenir més incidéncia, com ara en la
prestacid compensatoria i en relaci6 amb la compensacié per raé de
treball, i es distingeix els acords en previsié d’un ruptura i els que es fan

quan el matrimoni ja ha entrat en crisi”.



En definitiva, respecte pel principi de llibertat civil matisat per la necessitat
de dispensar la proteccidé a la familia constitucionalment exigida per I'art.
39 CE.

CAPITOL |.- EL PRINCIPI DE LLIBERTAT CIVIL: LA SEVA



PROJECCIO EN EL MARC DE LES RELACIONS FAMILIARS

Carlos J. Maluquer de Motes Bernet
Catedratic de Dret Civil
Universitat de Barcelona

1. ELs PRINCIPIS DEL DRET CIVIL CATALA | LA SEVA

CONSUBSTANCIALITAT AMB EL DRET CIVIL DE CATALUNYA.

L’apartat |l de I'Exposicié de Motius de la primera llei del Codi civil de
Catalunya justifica la preséncia del titol sobre Disposicions generals fent
palés que s’han incorporat “uns principis i unes doctrines que, si bé son
consubstancials amb el dret civil de Catalunya” ara s’expliciten d’'una
forma expressa. Els principis sobre els quals es construeix el dret civil
catala es concreten en quatre: llibertat civil, bona fe, respecte pels propis
actes i equitat. | hem apuntat que sén consubstancials amb el dret.
Consubstancials significa “que té la mateixa substancia amb un altre”.
Aquesta afirmacié ens permet fer una cerca d’aquesta substancia. A tall
d’exemple recordarem diverses fites historiques en la plasmacio d’aquests

principis.

a) Una primera aproximacié la trobem en el moment en qué Justinia (527-
565) va ordenar a Bizanci codificar el “Corpus iuris civilis”. En la
introduccid es feia una invocacio a la justicia (Inst. 1.1): “La justicia és la
voluntat constant i perpétua de donar a cada un el que li correspon ...”;
davant del dubta que aquesta afirmacié podria plantejar respecte de
quines eren les fonts i I'esséncia del Dret, el jurista roma Cels (segle Il)
manfiestava: “lus cap ars boni et aequi”, és a dir, el Dret és l'art de alld
bo i d’allo just. “Ars” no és art, és habilitat, és destresa. Es un treball que
requereix habilitat. L'habilitat en un treball que és bo i és just. Es tracta
que el dret sigui just en aplicacio del dret estricte i també sotmés a

I'equitat, com a correcci6é suavitzadora o moderadora de la rigidesa del



dret.

b) Fent un salt en la historia ens aproximarem a la doctrina de MIERES, a
la seva obra Apparatus super Constitutionibus Curiarum Generalium
Cathalonie, I, pars., coll. VIII, ap. Il, 23. Sumari i texte, en la qual
trobarem constants referencies a aquests principis consubstancials al dret
i a la propi concepte de l'autor sobre el que és el dret, amb especial

referéncia a la llibertat individual en la seva relacié amb el dret.

¢) Inmanuel Kant (1724-1804, Fonaments de la metafisica dels costums)
a la pregunta Que és el Dret? responia: “El Dret és el conjunt de
condicions que fan possible conciliar en una llei general de la llibertat, el

[liure arbitri de I'un amb el lliure arbitri de I'altre.

Aquests tres referents historics, que reflecteixen la concepcié del dret en
tres moments ben diversos de la historia juridica, ens permeten fer una
primera aproximacio a I'objecte del nostre estudi, de manera que ara ja
podem afirar que l'objecte del Dret és organitzar la llibertat civil. Tothom
ha d'actuar lliurement, per bé que per tal de mantenir I'equilibri del
desenvolupament de la llibertat del ciutada (lliure arbitri), cal comptar amb
uns principis generals. | per tal de garantir que aquests principis emparin a
la totalitat dels ciutadans és desitjable que aquests principis es trobin

garantits per una llei d’abast general.

No es tracta només que el Dret garanteixii la possibilitat de realitzar la
llibertat individual de tot ciutada, sind que aquest, amb els seus actes, no
lesioni la llibertat dels altres, aixi com de protegir I'individu davant d'una
possible restriccido de la seva llibertat d’actuacié com a conseqiéncia de
I'accié d'un tercer. D’aquesta manera veiem com la llibertat es va
identificant amb el contingut del dret privat, i de forma més particular, amb

el dret civil.

d) Ja modernament, pot servir també de referent la senténcia del Tribunal

Superior de Justicia de Catalunya num. 4/2002, de 28 de gener, que



explica la vulneracio de la bona fe i la subseguent interdiccié d’actuar en
contradicci6 amb els actes propis. En realitat es tracta d’analitzar
I'actuacié d'un subjecte inspirada per la seva voluntat basada en la rao.
L'acte és expressio de llibertat, una conducta imputable a la persona de la
qual se n'ha de responsabilitzar. | la base de I'acte és la voluntat. Per tant,
la voluntat de voler exterioritzar-la en una declaracio, amb consequéncies
que li seran imputables. Aixi, estem en disposicié d’afirmar que la voluntat

és el pressuposit de tot acte i el nexe amb els deures juridics.

L'Exposicié de Motius conté una breu referéncia a I'art. 111-6 CCCat. —
precepte dedicat al principi de llibertat civil-, en la que el legislador ha
volgut destacar expressament que, a diferéncia del que fa el Codi civl
espanyol quan es refereix a l'autonomia de la voluntat en seu de
contractes (art. 1255 CCEsp.), el CCCat. no és limita només a aquesta,
sin6 que es contempla com un principi de caracter general. D’aquesta
manera, i sobre la base d’aquesta idea, el CCCat. Permet traslladar el
contingut de la teoria del negoci juridic’® a I'ambit de regulacié de la

persona i de la familia.

2. APROXIMACIO ALS PRINCIPIS DEL DRET CIVIL DE

CATALUNYA

Com apuntavem abans, els principis sobre els quals es fonamenta el Dret
civil de Catalunya s6n quatre. Ens ocuparem ara de la seva presentacio
general per concretar més endavant la projeccid del principi de llibertat

civil en 'ambit de la familia.

2.1. Llibertat civil

De conformitat amb el que estableix I'art. 111-6 CCCat., les disposicions

'® Cal tenir present que el contracte és la pega estel-lar de la llibertat civil en el
dret. L’autonomia de la voluntat es presenta com l'instrument més idoni per
assegurar la llibertat del ciutada. Aixi, no existeix negoci juridic sense declaracio
de voluntat. Aquesta voluntat es consolida i passa a ser reconeguda
expressament per 'ordenament juridic.



d’aquest Codi i dels altres lleis civils catalans: 1) poden ésser objecte
d’exclusio voluntaria; 2) de renuncia; 3) o de pacte en contra, llevat que
estableixin expressament llur imperativitat o que aquesta es dedueixi
necessariament de llur contingut. Aquests pactes no son oposables a

tercers si en poden resultar perjudicats.

El precepte sembla partir de la presumpcio de disponibilitat de les normes
que integren el Dret civil de Catalunya, atés que només exclou I'exercici
de la llibertat civil quan la norma sigui clarament imperativa, ja ho sigui de
forma expressa,(“estableixin expressament llur imperativitat”) ja ho sigui
de forma tacita (‘es dedueixi necessariament de llur contingut’).
Tanmateix, creiem que no es pot parlar d’'una regla de presumpcié del
caracter dispositiu de les normes enfront del caracter imperatiu, siné que
s’haura de resoldre el conflicte en cada cas particular aplicant les regles
de la interpretacido de les normes. Sense necessitat d’entrar ara en la
contraposici6 de les teories conceptuals existents, a la noci
d'imperativitat s'hauria d'afegir la nocié d'orde public. Perd no matisarem
tant i serem més generalistes. Per saber si la norma és imperativa o no
caldra estar a la propia institucié. Una institucié és d'interés privat “quan el
titular juridic és I'unic destinatari del resultat de la institucié”. Quan el
resultat o el benefici no sigui exclusiu del seu titular juridic, perqué la
norma pretén beneficiar també a d’alires persones, la institucido és

d'interés pubic.

Partir d’aquesta concepcié del que sigui I'interés public, significa atorgar
especial rellevancia a l'interés de I'Estat, la manifestacio més important
que s'exterioritza mitjangant el denominat dret no dispositiu o dret
imperatiu. Aixi, hi haura llibertat civil sempre que ens trobem en preséncia
d'un dret no imperatiu, i, per tant, dispositiu, sde manera que el titular de
la institucio pot modelar-la estrictament segons la seva conveniéncia. Si la
norma és imperativa, en canvi, no pot ser alterada pel subjecte. Es cert
que pot haver-hi una institucié que es trobi disposada al servei del

subjecte, perd si per damunt del seu interés hi ha un altre interes



prevalent, la norma esdevindra imperativa®.

Com apuntavem a l'inici, en el mateix article s'adverteixen aspectes
diferents. L'exclusié de la llei aplicable es refereix al dret objectiu i la
renuncia de drets es refereix als drets subjectius. En aquest segon cas pot
existir un element (patrimonial) que el titular pot negociar i renunciar. El
dret objectiu no esta a disposicid dels particulars, que no el poden
excloure excepte quan es tracti de normes de dret dispositiu, i no de
normes imperatives, doncs, com hem dit, no sén susceptibles de

modificacio pels particulars.

Per aix0, l'exclusid voluntaria de la llei exigeix que aquesta sigui
substituible, que no sigui imperativa, amb independéncia que I'exclusio

sigui o0 no contraria a l'ordre public.

En relaci6 amb la possibilitat d'excloure, es pot distingir entre I'exclusié
d'un conjunt de normes en bloc que afectin a una mateéria i I'exclusié d'una
materia d'aquest bloc. L'exclusi6 del bloc sencer exigeix la prévia
determinacié voluntaria de la regulacié que s’hagi de substituir. Es per
aquest motiu que abans afirmavem que la inexisténcia d’'una presumpcié

de disponibilitat de les normes de I'ordenament juridic.

Pel que fa a la renuncia, es tracta de renuncia de drets subjectius. La
verdadera renuncia és la denominada abdicativa, en la que el declarant
perd el dret renunciat sense transmetre’l a ningu. En cas contrari, de ser
translativa, seria un acte de disposicid (donacid, venda, permuta). La
renuncia abdicativa consisteix en una declaracié unilateral de voluntat, en
la mesura en qué el renunciant tingui capacitat i poder de disposicio sobre
el dret renunciat. L’art. 111-6 CCCat. no fa cap esment a la necessitat que
aquesta renuncia no sigui contraria a l'interés o a I'orde public: es limita a

afirmar que aquesta renuncia no pot ser feta en perjudici de terceres

'® En aquest sentit es troba expressat ja a D.2, XIV,38: “lus publicum privatorum
pactis mutari non potest”



persones.

Les anteriors consideracions es manifestaran en forma de limitacié quan
ens trobem en preséncia d'una serie de drets irrenunciables, com ara la
renuncia del dret d’aliments (art. 270 Codi de Familia, art. 237-12 Avantpr.
Llibre Il CCCat.), la renuncia a la llegitima futura (art. 451.26 CCCat.), la

renuncia a la prescripcio futura (art. 121-3 CCCat.).

2.2. Bonafe

De conformitat amb el que estableix I'art. 111-7 CCCat., en les
relacions juridiques privades s’han d’observar sempre els

exigencies de la bona fe i de 'honradesa en els tractes.

El sentit del precepte, que consagra la bona fe com a principi general, no
podia cenyir-se a l'exercici dels drets. Era necessari que el precepte
abastés les multiples projeccions i emparés la multiplicitat de supodsits que
es puguin contemplar en el propi CCCat. i en altres lleis civils. Referencies

es troben en tots els camps, des del dret de familia als drets reals.

El concepte s'ha ordenat en tres accepcions fonamentals:

a) L'honradesa subjectiva d'una persona. La creenga nascuda d'un error
excusable que la seva conducta no és contraria al Dret. Aquest és un
aspecte subjectiu de la bona fe. Es tradueix en la intencié amb que
actuen les persones, en la creenga que ho fan correctament (aixi, per
exemple, la bona fe en la possessid és la creenga justificable de la
titularitat del dret; en cas contrari, la possessié és de mala fe. —art.
521-7 CCCat.-). El subjecte rep un tracte favorable per trobar-se en la
creenga (nascuda de l'error excusable de que la seva conducta és

conforme amb l'ordenament juridic.).

Aixi doncs, és un estat psicologic que I'ordenament juridic valora com



a element de determinacio del tractament que mereix el subjecte. La
norma aplicable sera elegida a través de la investigacio i posterior
determinacié de quina ha estat I'efectiva creenca o intencidé personal

del subjecte.

b) Les regles objectives de I'nonradesa en el comerg o en el trafic juridic.
Aquest, en canvi, constitueix un aspecte objectiu. També en aquest
cas s’'analitza la conducta en la persona, perd prenent en consideracio
si aquesta conducta s'ajusta a les regles ordinariament admeses sobre
el que és recte i honest (art. 1.258 CCEsp.,consequéncies conforme a

la bona fe).

Es tracta, per tant, d'un criteri de valoracio objectiva per tal de jutjar si
una conducta aconsegueix el nivell exigible. Constitueix, doncs, un
criteri objectiu de valoracid, un standard o prototip de conducta, basat
en les regles objectives que tipifiquen I'honradesa en el comerg o en

les relacions socials.

El primer dels aspectes considerats, entén la bona fe com un fet
psicologic o un estat d'anim. El segon presenta la bona fe amb un caracter

predominantment étic, com a rectitud o honradesa moral d'una conducta.

La bona fe es pot contemplar també des d’una altra perspectiva que, a la
seva volta, es pot englobar en tres aspectes:

1r. Ignorancia de la lesié que s'ocasiona en un interés ali¢ quan aquest
interes sigui tutelat pel dret. En aquest cas, s’hauria produit un acte
objectivament antijuridic, tot i que el subjecte I'ha realitzat amb la

conviccio que el seu comportament era regular i permes.
2n. Confianga en una aparencga juridica, que pot permetre que en un
negoci de disposicio l'atributari cregui o hagi confiat en la legitimacio i en

el poder del disponent.

3r. Rectitud i honradesa en el tracte. En definitiva, I'actuacio es filtra a



través d’'un criteri 0 manera de procedir a qué les parts han d'ajustar-se
en el desenvolupament de les relacions juridiques, aixi comi en la

celebracio, interpretacio i execucié dels contractes.

Tanmateix, per a una part de la doctrina només es pot parlar de dos

grups:

a) Els preceptes en qué apareix expressat un caracter normatiu de la
bona fe perqué en ells es prescriu el deure d'un comportament
“‘conforme a la bona fe”, de tal manera que la bona fe serveix aixi per a
modular el contingut de I'obligacié nascuda del negoci, perd no per fer

naixer la pretensio de la contrapart o I'obligacié mateixa.

b) Els preceptes que es refereixen a la bona fe com a correcta situacié
del subjecte dins de la relacio juridica i no al contingut o als efectes de
la relacié mateixa. Aixi, el legislador ja no prescriu que una conducta
ha de ser realitzada de bona fe, sind que estableix els efectes que, en
una determinada hipotesi, puguin derivar-se del fet que una

determinada persona actui de bona fe.

Els autors que parlen de només dues posicions del seu concepte, fan
referéncia a un sentit objectiu i un sentit subjectiu de la bona fe. Pero, es
podria reconduir a una una nocié unica?. En tal cas ens trobariem davant
de la consideracio de la bona fe com a principi general que s'ha plasmat
en el nostre text normatiu. Com a mesura valorativa de conducta que ha

de ser sempre informada pels criteris d'honradesa i correccio.

D'aquesta manera s’observa que destacar l'existéncia i la vigéncia d'un
deure de comportar-se d’acord amb la bona fe, es traduiria en una
conducta reveladora de la posicié moral d'una persona respecte d'una
situacio. En definitiva, la bona fe seria el que s'ha assenyalat com “un
standard juridic”, un arquetip o model de conducta social que, d'una
banda, s'imposa en determinats supodsits de forma expressa i, d’altra
banda, implica que la negaci6 de la tutela juridica, com a sancié, quan es

produeix un comportament de signe contrari.



S'explica aixi que la bona fe es prengui en consideracid6 com a causa
d'exoneracié o d'atenuacié d'una regla sancionadora, aixi com que la
bona fe sigui pressuposit o causa de limitacié de I'exercici d'una relacié
juridica. O, finalment, sigui considerada com a font de creacié d'especials

deures de conducta.

De la mateixa manera que s'ha volgut superar l'article 1.255 CCEsp. En la
consagracio del principi de llibertat civil, s'ha volgut superar la limitacié de
l'article 1.258 CCEsp. atribuint a la bona fe la categoria de principi
general, tot i que ja el titol preliminar del CCEsp.. ja ho expressava aixi.
Igualment, aquest extrem ja s'havia palesat entre la doctrina (CossIO)
abans de la reforma del Titol Preliminar del CCEsp. I'any 1974. Qualsevol
que sigui el criteri, el precepte ha de situar-se en un nivell superior al que
es contempla en l'article 1.258 CCEsp. Es presta doncs atencié a la
prescripcié d'un comportament o regla de conducta que s'assenyala com
a pauta general en les relacions juridiques i que no es refereix a I'actitud
subjectiva d'estar en la creenca que s'exercita el dret com cal. El nostre

article diu “en les relacions juridiques”, no “en el dret subjectiu”.

També s'havia posat de relleu (DE LOS Mozos) que, constituint la
salvaguarda de la bona fe i el manteniment de la confianga, la base del
trafic juridic, no podia limitar-se la actuacid de bona fe a les relacions
obligatories, sind que havia d'estendre's a I'exercici dels drets subjectius.
Aixi s'havia proclamat la inadmissibilitat de I'exercici de qualsevol dret
subjectiu que contravingués, en cada cas concret, les consideracions que
deriven de la relacio juridica i que cada part esta obligada a adoptar

respecte de l'altra.

D'aquesta manera, l'exercici d'un dret subjectiu es trobava limitat per la
bona fe. S'infringeix la bona fe no solament quan el poder en que el dret
subjectiu consisteix s'utilitza per a una finalitat objectiva o amb una funcié
economico-social diferent d'aquella per a la qual ha sigut atribuit al seu

titular per lI'ordenament juridic, siné també quan s'exercita d'una manera o



en unes circumstancies que el fan deslleial, segons les regles que la

consciéncia social imposa al trafic juridic.

Les relacions juridiques, indica I'art. 111-7 CCCat., han d'exercitar-se de
bona fe. En consequéncia, s’han d’exercitar de forma que siguin
conformes amb la confianga dipositada en el titular per I'altra part i segons
la consideracié que aquesta pugui pretendre d'acord amb la classe de
vinculacié especial existent entre elles. La doctrina assenyala que el
comportament del titular d'un dret contrari a la bona fe és il‘licit i no sols
no e€s mereixedor de proteccido sind que, en la mesura que ocasiona

danys, obliga al seu rescabalament.

Es evident que la bona fe com a principi s'estén a totes les relacions
juridiques i no només a les que tenen caracter patrimonial. Aixd ens duu a
considerar que l'ordenament juridic sencer ha de ser interpretat en
harmonia amb la bona fe i han de ser rebutjades i tractades com a
excepcionals les normes i les interpretacions que condueixin a un resultat
contrari a la bona fe. La mateixa regla ha de ser aplicada a les
reglamentacions privades realitzades pels particulars en I'ambit de la seva

autonomia’’.

La norma no conté pauta o criteris que permeten la valoracido de la
conducta d'un subjecte als efectes de determinar si s'ha produit o no la
bona fe. Certament, son sup0sits concrets: La doctrina dels propis actes,

el retard deslleial y I'abus de nul-litat per motius formals.

| 'honradesa dels tractes?. Es la bona fe entesa com a rectitud i
honradesa en el tracte i es tradueix en un criteri 0 manera de procedir a
que les parts han d'ajustar-se en el desanvolupament de les relacions

juridiques, i en la celebracio, interpretacio i execucié dels contractes.

2.3. Actes propis

"7 Aixi ho expressava ja el jurista Paulo en D. XVII, 2, 3,3: Fides bona contraria est
fraudis et dol.



Segons indica l'art. 111-8 CCCat., ningu no pot fer valer un dret o una
facultat que contradigui la conducta propia observada amb anterioritat si
aquesta tenia wuna significacié inequivoca de la qual deriven

consequencies juridiques incompatibles amb la pretensioé actual.

La maxima “ningu no pot anar contra els seus propis actes” ha esdevingut
aixi principi general. Suposa I'existencia d’'una conducta inicial i d’'una
conducta posterior, resultant aquesta ultima contradictoria amb la primera,
si de la posterior es deriven consequéncies incompatibles amb la
pretensié o conducta inicial. En definitiva, que la conducta subseguent
sigui incompatible amb les consequéncies juridiques derivades de la

primera.

Anar contra el fet propi significa anar contra la propia voluntat. La forma
d'actuar se'ns apareix com un procedir injust i faltat de lleialtat, la qual
cosa significa que s'exterioritza com a conducta contraria a la bona fe, ja

que aquesta també és la interna honradesa amb qué la persona actua.

Podem dir que una de les consequéncies d'exercitar els drets de bona fe
és l'exigéncia d'un comportament coherent. Significa que una persona,
dins d'una relacio juridica, ha suscitat en una altra, amb la seva conducta,
una confianga fundada en una determinada conducta futura, segons el
sentit objectivament deduit de la conducta anterior, de manera que no i
és permeés defraudar la confianca suscitada. | és inadmissible tota situacié

incompatible amb ella.

L'exigencia juridica del comportament coherent esta, d'aquesta manera,
estretament vinculada a la bona fe i a la proteccié de la confianga. La
confianga suscitada pels actes, que imposa una coheréncia logica al
comportament de la persona, no és només la confianga en una aparencga.
La conducta contradictoria €s una contravencio o una infraccié del deure
de bona fe. Es destaca la idea de conducta contradictoria. El fet que un

subjecte no pugui deslligar-se d'un negoci no és una consequeéncia de la



doctrina dels actes propis, sind que deriva del valor vinculant de la
declaraci6 de voluntat. Qui acciona en contradicci6 amb el que té

manifestat va contra els seus propis actes.

El que lI'ordenament juridic valora quan s’ocupa dels actes propis per tal
de fer dependre d'aquests un efecte juridic, no és una “voluntat negocial”
que els actes revelen, sind el sentit objectiu que aquests actes
posseeixen. No es descarta la inadmissibilitat de la conducta
contradictoria per a vetar un canvi de voluntat, sind6 per a vetar una
conseqiiéncia que és objectivament irreconciliable amb la bona fe. Es a
dir, amb independéncia de quina sigui la voluntat que els hagi presidit o
impulsat, aquests actes han suscitat en el cercle dels interessats una
confianga fundada respecte al que signifiquen com a actitud del subjecte.
L'acte és una “promesa”’ d'una futura conducta coherent amb ell. La
persona queda impossibilitada per a contrariar els seus actes, perqué ha

de respondre de les consequéncies de la confianca suscitada.

L'efecte dels actes propis no consisteix en la pérdua del dret o de la
facultat, sin6 en la inadmissibilitat del seu exercici. Observem que l'article

111-8 CCCat. diu “Ningu no pot fer valdre un dret o una facultat”.

Només poden emparar-se en ell i oposar aquesta inadmissibilitat de
I'exercici del dret per contradicci6 amb la propia conducta, aquelles
persones enfront de les quals aquesta conducta ha sigut realitzada i en
els que aquesta conducta hagi pogut suscitar objectivament una
confianga. Com a principi pot ser aplicat pels tribunals encara que no hagi

estat citat per les parts.

Com posa de relleu DiIEz-PicAzO, en tot procés per a assegurar precisio i
rapidesa al desenvolupament dels actes judicials, es posen limits a
I'exercici de determinades facultats de les parts amb la consequéncia que,
més enlla d'aquests limits, aquestes facultats no es poden ja exercitar.
Aixo determina la pérdua, extincid o consumacié d'una facultat processal

que es produeix per: a) No haver observat I'ordre assenyalat per la llei per



al seu exercici; b) Haver realitzat una activitat incompatible amb I'exercici
de la facultat, com la proposicié d'una excepcidé incompatible amb una
altra o la realitzaci6 d'un acte incompatible amb la intencié d'impugnar una

senténcia.

Quan es produeix la incompatibilitat d'un acte processal amb ['exercici
d'un dret, neix una sancio per la contradicci6, de tal manera que resta
exclosa la facultat de demanar una nul-litat d'actuacions o d'impugnar una
senténcia o de demanar la seva reforma, perqué abans s'havia realitzat

una activitat (processal) que era incompatible amb I'exercici de la facultat.

Si analitzem el precepte en tant que norma juridica, podem observar:

a) Que conté un mandat de caracter negatiu. La norma preconitza com a
correcta una conducta omissiva, un no fer, una abstencio, i considera
antijuridica la conducta positiva. La prohibici6 de la conducta
contradictoria equival al deure de conducta coherent. | d'aixd es dedueix

que estem enfront d'una prohibicid.

b) La prohibicié es manifesta com a deure i com a limit del dret o facultat.

La prohibicié significa un mandat de no fer, que pot tenir dos sentits

diversos:

1er. Pot indicar un deure juridic, un comportament exigit per 'ordenament
juridic com a necessari per a l'orde juridic. Un deure de no actuar d'una

determinada forma.

2n. Pot indicar una prohibicié, un mandat formulat d'una manera negativa.
O sigui, un limit imposat a un dret o a una facultat. Ens trobem llavors
amb un comportament licit i permés que es deixa a l'arbitri de la persona,
sempre que es mantingui dins d'uns determinats limits. Aix0 entranya un
no poder fer. En el primer cas hi ha incompliment, acte antijuridic, i, per

tant, responsabilitat. En el segon hi ha “extralimitacid”, és antijuridic,



generador de responsabilitat i comporta la ineficacia del que es realitza.

Aixi doncs, en lart. 111-8 CCCat. es construeix la prohibici6 com un
deure juridic, perqué és un deure de coheréncia amb la propia conducta.
S’exercita una acci6 que tot i estar objectivament permesa per
'ordenament juridic, en resuiltar contradictoria amb la propia conducta
que produeix consequéncies incompatibles amb I'actitud inicial, esdevé no

mereixedora de proteccio juridica.

Si, seguint la doctrina assenyalada, anomenem pretensié a I'exercici d'un
dret o d'una facultat de poder que actua enfront d'una altra persona, la
regla pot ser descrita com la inadmissiéo de la pretensidé contradictoria.
Aix0 significa que una pretensié és inadmissible i no pot prosperar quan
s'exercita en contradiccié amb el sentit que objectivament i de bona fe ha
d'atribuir-se a una conducta juridicament rellevant i efica¢ observada pel

subjecte en el si d'una situacio juridica.

L'analisi del mecanisme juridic estudiat ens condueix a lI'extraccio dels
pressuposits que conformen el principi dels actes propis. En primer lloc,
cal que el subjecte hagi observat, dins d'una determinada situacid juridica,
una certa conducta juridicament rellevant i eficag. En segon lloc, que
posteriorment aquesta mateixa persona intenti exercitar un dret subjectiu
o una facultat, creant una situacié litigiosa i formulant dins d'ella una
determinada pretensid. En tercer lloc, que entre la conducta anterior i la
pretensid posterior existeixi una incompatibilitat o una contradiccio,
segons el sentit que de la bona fe hagi d'atribuir-se a la conducta anterior.
I, finalment, que aquesta situacid contradictoria es produeixi en identitat

dels subjectes.

El precepte exigeix que s'hagi adoptat una conducta determinada. Es
parla de “conducta”, que és un concepte diferent del “d'acte”. Un acte és
una realitzaci6 humana aillada. Una conducta és un acte o una seérie
d'actes que reflecteixen l'actitud d'una persona (fixem-nos que “actes

propis” és plural). L'essencial és una conducta.



Quan pot parlar-se de conducta?. La conducta no és I'acte considerat en
ell mateix, sin6 l'acte o la série d'actes, en la mesura que son reveladors
d'una forma general de procedir o de comportar-se, 0 sigui, revelen una
determinada actitud.

Per aixd, no es pot considera qualsevol acte, sind aquells revestits d'un
cert caracter transcendental, fonamental, que son reveladors del designi
de l'agent. Ara bé, si la conducta anterior no ha d'estar formada per actes
constitutius de declaracié de voluntat que tinguin per ells mateixos un
valor vinculant, és, en canvi, necessari, que pugui atribuir-se-li un valor i
una rellevancia juridica. Uns actes només poden ser presos en compte
com a conducta vinculant quan expressen objectivament una actitud
actual enfront d'una situacié juridica. |, finalment, la conducta observada
pel subjecte ha de ser anterior als actes que la contradiuen. Acte
d'exercici d'un dret o d'una facultat dirigit a obtindre d'un altre un

determinat comportament o a imposar un determinat resultat.

Ara podem tornar a repetir el que hem dit al principi de la nostra
exposicio: el dret no és una altra cosa que una organitzada ordenacié dels

conflictes d'interessos per a assegurar I'orde de la comunitat.

Per tant, la contradiccié seria la incompatibilitat. Es necessari una
incompatibilitat entre la primitiva conducta observada i la posterior
conducta que es pretén. Perd en que consisteix aquesta incompatibilitat
entre la conducta primitiva vinculant i la pretensié posterior actual?. La
incompatibilitat expressa contradiccid. La incompatibilitat o oposicié es
produeix entre dos actituds vitals d'una mateixa persona. Son actituds
incompatibles: respectar una situacio juridica i impugnar-la, reconéixer un

dret i discutir-lo, donar per extingit un dret i considerar-lo encara viu.

| com es mesura la incompatibilitat? Segons el criteri imperant en la
consciéncia social. Basta que la pretensio o, millor, el resultat buscat amb
ella, aparegui a la consciéncia social com incompatible amb la conducta

anterior i per aquesta incompatibilitat considera com inadmissible. Aixo,



en el fons, és una valoracio ética de la conducta que és una contravencio

de la bona fe.

La incompatibilitat ha d'existir. | ha de donar-se entre l'auténtica conducta
vinculant i la posterior pretensid. La contradiccido no és tant la mateixa
conducta, com el sentit objectiu d'aquesta conducta. O sigui, la impressio
que aquesta conducta suscita en els altres. La incompatibilitat no és la
pretensido en si mateixa considerada, sind el resultat que amb ella es
tracta d'obtenir. Aixd és, la decisio final del jutge que amb la pretensio es
demana. O sigui, la nova situacié juridica que aquesta possible decisio
instaurara. La incompatibilitat ha de buscar-se entre el sentit objectiu de la

conducta i el resultat empiric que amb la pretensié es tracta d'obtenir.

2.4. Equitat

Indica l'art. 111-9 CCCat. que l'equitat s’ha de tenir en compte en
I'aplicacio de les normes, si be els tribunals només poden fonamentar llurs
resolucions exclusivament en [l'equitat quan la llei ho autoritza

expressament.

L’article 111-9 diu que I'equitat s’ha de tenir en compte “en I'aplicacio dels
normes”. Es parla de “equitat” com equivalent a justicia, per a determinar
la soluci6 justa a un cas concret. Una solucio equitativa és la que sembla

adequada en unes circumstancies concretes.

El caracter general de les normes permet tractar igual a casos iguals; pero
aquest caracter general pot no ser una solucio justa en casos determinats.
El caracter de la generalitat no hauria de fer desconéixer concretes
circumstancies. D'aqui apareix la classica concepcid d'entendre l'equitat

com la justicia del cas concret.

La solucio equitativa obliga a preguntar per que ha sigut justa la solucié
aconseguida a canvi d'apartar-se de la norma general. Perd no s’ha de

jutiar la norma general pel fet que es produeixin alguns casos



excepcionals, perque el recurs a l'equitat també pot haver estat
consequencia del fet que les normes generals no es trobin adaptades a
les circumstancies actuals. L'equitat aqui té un altre sentit. Ve a ser com

una reflexié sobre la missié del Dret.

D'aquesta manera I'equitat té dos sentits especifics:

1) Proporciona els principis basics per a la interpretacio de les lleis i, fins i

tot, de les declaracions de voluntat en els negocis juridics.

2) Permet conciliar del Dret, impulsant-lo a realitzar reformes legals.

Historicament, en el pensament d'Aristotil apareix l'equitat com la
correccio de les lleis que pel seu caracter general no poden ajustar-se a
totes les circumstancies dels casos en qué ha d'aplicar-se. Per tant, mitiga

la rigidesa de la norma general.

L’'art. 111-9 CCCat. indica que l'equitat s’ha de teir en compte en
I'aplicacié dels normes. L'Exposici6 de Motius de la Primera Llei del
CCCat. esmenta la necessitat de prendre en consideracio I'equitat com a
valor reconegut. No apareix invocada com a font de dret. Es contempla la
seva intervencio com a criteri interpretatiu en concurréncia amb els altres.
Queda exceptuada la hipotesi que la llei permeti expressament fundar la
resolucié en l'equitat. Per tal que aix0 sigui possible es requereix una
norma que atribueixi tal valor a I'equitat. La llei admet que la resolucié es
fonamenti exclusivament en ella, quan en principi té la consideracié de

mer criteri interpretatiu.

S'ha oblidat una altra funcid que realitza I'equitat, que és la de superar les
rigides formes legals en nom de la realitzacié de la justicia. L'equitat
apareix com alguna cosa meés que una interpretacié benigna de la norma.
Els criteris interpretatius tracten de determinar el sentit d'aquesta. L'equitat
perfila la problematica del cas. La interpretacio, actua sobre i des de la

norma, que és projectada cap al suposit de fet. “L'equitat parteix de



I'analisi acurat de les circumstancies del cas les exigéncies del qual
projecta sobre la norma, obligant aixi al descobriment de ['especial

significat que aquesta té per al cas sotmés a solucid”.

Finalment, la doctrina ha posat de relleu, especialment LOPEZ ALARCON,

que l'equitat té tres funcions:

a) Una funcio integradora, que consisteix a cooperar amb la norma per a
la seva justa aplicacié al cas concret a través de les funcions que la

mateixa llei li atribueix per a integrar les normes parcialment en blanc.

b) Una funcié interpretativa, que es manifesta quan la seva funcié és
interpretar la norma quan la rigida aplicacié d'aquella conduiria a

resultats injustos.

¢) Una funcié normativa, en aquells casos en qué la llei ho autoritza d'una
forma directa, assenyalant la matéria susceptible de judici d'equitat.
També hi ha lleis concretes que permeten fundar la seva resolucié en

equitat.

Finalment, cal destacar el caracter extrajuridic de I'equitat, que té el seu
suport en la Llei d'Arbitratge (Llei 60/2003) i en el R.D.231/2008 que
regula el Sistema Arbitral de Consum. Ambdues normes permeten que la
decisio dels arbitres sobre la questié litigiosa es prengui sobre la base de
'equitat. Ara bé, sempre amb subjeccid6 a les normes imperatives o

prohibitives consagrades per I'ordenament juridic.

3. LA PLASMACIO DEL PRINCIPI DE LLIBERTAT CIVIL EN L’AMBIT DEL

DRET DE FAMILIA

Tradicionalment les relacions juridico-familiars a Catalunya s’havien
estructurat sobre dues manifestacions del principi de llibertat civil: la

libertat de testar i la realitzacié de capitols matrimonials. La llibertat de



testar, amb [l'existéncia d’'una llegitima curta, permetia mantenir
practicament intacte el patrimoni familiar, que restava aixi en mans de
I'hereu i permetia la continuacié de la casa com a unitat patrimonial i de
subsisténcia del grup familiar. La realitzacié de capitols matrimonials,
utilitzats basicament com a eina de previsid successoria a través de

I'establiment dels heretaments o successié contractual d’hereu.

Indica RocA TRIAS que la formulacio i significat del principi de llibertat civil
en 'ambit del dret de familia queda clarament exposat en el Memorial de
Greuges'®, en el qual es manifesta que "Lo principi de llibertat civil en que
se inspira'l dret catala debia produhir la consecuencia de que las costums
adquirissen gran importancia y generalitat, y efectivament la produhi. Lo
més caracteristich de nostra vida juridica no es la institucié regulada, sino
la costum nascuda al ombra de la llibertat particular que la lley respecta.
De la llibertat de testar naix la costum que tant caracterisa a nostre poble,
especialment en lo camp, del nombrament d'hereu en favor del fill
primogénit. De la mateixa llibertat naixen las costums de las substitucions,
condicions resolutorias y gravamens de restitucio, que tanta solidés donan
a la familia en nostra comarca. Igual origen té la de quedar la viuda
honesta senyora y majora, cap de la familia de fet després de la mort del
marit constithuint aixis nostra costum juridica a la dona en la situacié més
elevada que ha alcansat fins al present. Y si la costum coloca a la viuda
honesta y respectable a un tant alt lloch, la mateixa llibertat que li dona
origen permet al cap de familia vigilar per I'nonor de la mateixa fins
després de sa mort, si tingué la desgracia de no encertar en la elecci6 de
companya.....Totas aquestas costums combinadas converteixen la familia
catalana en pedra angular del edifici social y fan d'ella una verdadera

institucio....La familia catalana, segons la organiza no la lley sino la lliura

'® Memoria en defensa dels interessos morals y materials de Catalunya presentada
directament & S.M. lo Rey en virtut d'acort pres en la reunio celebrada en la LLotja de
Barcelona lo dia 11 de Janer de 1885. Ed. facsimil. Conselleria de Justicia. Generalitat
de Catalunya. Barcelona, 1990, p. 41 [106], transcrit per RocA TRIAS, E.: “L’evolucié del
dret catala de familia fins a la present llei 9/1998, de 15 de juliol, del codi de familia”®, a
Iglesias Ferreirds, A. (ed.) (2000) El Dret comu i Catalunya : actes del IX Simposi
Internacional, Barcelona: Fundacié Noguera.



convencio per la costum, resulta una institucié solidissima, com pocas se
puguin trobar". També DURAN | BAs afirmaria que si es suprimissin la
libertat de contractacio i la llibertat de testar comportaria la destruccio de
la legislacié catalana “en el espiritu que la caracteriza, desapareceran
forzosamente dos cosas: la fisonomia moral del pueblo catalan y la
riqueza, que repartida sin grandes desigualdades de fortuna, es el premio

"9 Afirmacions similars a les

de su laboriosidad y buenas costumbres
que trobem en l'obra de BROCA | AMELL, segons els quals “la familia
catalana tiene una organizacion especial, hija del principio de la libertad

en la disposicion de los bienes y en la contratacién matrimonial"®° .

Respecte de la importancia dels capitols matrimonials, és destacable
I'aportacié de MASPONS | ANGLASELL que en la seva obra destaca la seva
importancia quan afirmava que “La llei catalana d'organitzacido de la
familia és, doncs, la llibertat de pactar-la. Per aquest motiu és principi
fonamental del Dret catala, que la llei de la familia és la voluntat dels qui
la formen, car és a ells qui pertany d'organitzar-la....Es a dir, la llibertat
d'organitzaci6 no autoritza a imposar immoralitats ni impossibilitats....
D'aquesta llibertat prové una de les més grans excel.lencies del sistema
juridic catala: poder prescindir de la llei civil.... A Catalunya no hi ha més
llei que la moral i els pactes, i la llei civil desapareix per innecessaria;
queda reduida a l'afirmacié de la llibertat de pactar mentre sigui guardada
la llei moral... El legislador de cada familia sén els seus mateixos
components, i cada familia té la seva propia llei que més la que
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voluntariament convenen"<'. Observem que en el pensament d’aquest

' DURAN | BAs. Memoria acerca de las instituciones del Derecho civil de Catalufia.
Barcelona, 1883, p.XCIV. Segons indica RocA TRIAs, E.: “L’evolucié....”, cit., el propi
DURAN | BAs juntament amb BORRELL | SOLER “descontextualitzaran la llibertat civil de la
familia i de I'organitzacié pairal que li donava suport; ells han convertit el principi de
llibertat civil en Il'eix del sistema civil catala; han donat un pas més i han descrit de
manera abstracta, un dels elements que caracteritza un conjunt de normes i que fa que
es transformin en un sistema juridic: a partir d’aqui sera un principi general del dret. La
llibertat civil passava, doncs, de ser un costum a ser un principi, un eix fonamental del
sistema juridic”.

% BRocA MONTAGUT-AMELL LLOPIS: Instituciones del Derecho civil catalan vigente. 12 ed.
Barcelona, 1880, p. 69.

2! MASPONS | ANGLASELL: La llei de la familia catalana. Barcelona, 1935.



autor la llibertat civil troba el seu limit, no en les normes imperatives, sind
en un concepte abstracte: la moral. | encara més, el propi autor manifesta
també que justament aquest limit impediria "pactar un régim contrari al
que esta per sobre de la naturalesa i del voler dels homes" i la moralitat,
de manera que no podrien actuar en contra d'alld pactat”.

Tanmateix, és conegut I'escas recurs als capitols matrimonials com a
instrument de regulacio familiar, per la qual cosa aquest suposat exercici

de la llibertat civil esdevindria ben aviat més formal que material.

El Codi de Familia conté diverses i plurals manifestacions del principi de
llibertat civil recollides de forma sintética en el seu Preambul, on el
legislador manifesta que la regulacié que s’hi conté és respectuosa “amb
els principis classics del dret familiar catala, susceptibles d’adequar-se a
la gran transformacié que ha experimentat la familia catalana en el curs

del segle que finalitza”.

Amb tot, el Preambul introdueix un nou eix vertebrador de les relacions
familiars a I'empara de la proteccion constitucional que lart. 39 CE
dispensa a la familia. En aquest sentit és reveladora la afirmacio
seguidament expressada en el Preambul: “Perd el vigor que el nostre dret
ha conferit a la institucié familiar i el sentit proteccionista que hi impera
han estat tothora compatibles amb el reconeixement de la personalitat
individual i de la maxima llibertat de les persones que en formen part.
Aquesta Llei es mostra plenament fidel a tots aquests principis. El proposit
de protecci6 de la familia i de les finalitats que li incumbeixen es posa en
relleu al llarg de totes les institucions que regula, com es despren, entre
altres, de les normes que limiten la disponibilitat de I'habitatge familiar; de
la fixacié dels deures del pare i de la mare envers els fills, que
caracteritzen la relacié paternofilial; del favor fili; de la possibilitat de
substituir la intervenciod judicial per I'acord dels dos parents més proxims
del fill o filla per a resoldre els desacords ocasionals del pare i la mare; de
la prevalenga d’aquests, en la delacié de la tutela, respecte a la judicial; o
de la reimplantacié facultativa del consell de tutela, dins I'organisme

tutelar.



El respecte d’aquesta Llei pel principi de l'autonomia de la voluntat
s’evidencia amb el manteniment de la llibertat del pacte en l'eleccié del
regim economic matrimonial, i en l'aplicacié, com a supletori, del de
separacié de béns. Aquest régim ha funcionat pacificament a Catalunya
durant molts anys, fins i tot després de caure en desus el sistema dotal, i
es compagina perfectament amb la progressiva incorporacio de la dona
en el mon del treball. Es manté com a factor correctiu, ja incorporat en la
Llei 8/1993, del 30 de setembre, la possibilitat que el conjuge que ha
treballat desinteressadament per a la casa o per a l'altre conjuge pugui
obtenir una compensacié econdomica en les situacions de crisi del
matrimoni i, per tant, de possibles enfrontaments separacio, divorci i
nul-litat, com a mesura de proteccio de la part més débil”.

Com es pot facilment observar, el Codi de Familia, tot i respectar el
principi de llibertat civil, estableix limitacions com a consequéncia d’aquest
element proteccionista que en bona mesura incideix en el
desenvolupament de les relacions familiars. Certament aquesta llibertat
civil es manté en totes aquelles institucions en les que no existeix un
interés superior més digne de proteccié. En aquests altres casos el
legislador estableix limits a I'exercici de la llibertat civil, ja sigui en forma
de normes imperatives o prohibitives, ja sigui sotmetent els pactes al

control judicial.

Cal també esmentar que aquest afany proteccionista es manifesta també
en el cas de les unions estables de parella. Efectivament, la LUEP
desenvolupa la proteccid dels convivents en uni6 estable a través de la
introduccié de normes tipicament aplicables a la instituci6 matrimonial.
Aixi, per exemple, els arts. 3.1 i 22.1 estableixen un primer limit genéric a
la llibertat dels convivents en la regulaci6 de la seva convivéncia, atés que
considera que els convivents “També poden regular les compensacions
economiques que convinguin per al cas de cessament de la convivéncia
amb el minim dels drets que regula aquest capitol, els quals son

irrenunciables fins al moment en qué sén exigibles”.

En aquesta mateixa linia s’inscriuen els arts. 11 i 28 que limiten el poder



de disposicié del titular de I'habitatge comu o dels dels mobles d'us
ordinari sense el consentiment de l'altre o, si hi manca, de l'autoritzacio
judicial, sancionant amb I'anul-labilitat I'acte realitzat contravenint aquesta
disposicio. | també els arts. 13 i 31, quan estableixen que en cessar la
convivéncia en vida dels dos convivents, aquell que “sense retribucié o
amb una retribuci6 insuficient, hagi treballat per a la llar comuna o per a
I'altre convivent, té dret a rebre’n una compensacié econdmica en el cas
que s’hagi generat per aquest motiu una situacié de desigualtat entre el
patrimoni dels dos que impliqui un enriquiment injust”. O els arts. 14 i 31.3
que atribueixen als membres de la parella en crisi el dret a “reclamar de
l'altre una pensié alimentaria periddica, si la necessita per a atendre
adequadament la seva sustentacié”, establint que el dret a la
compensacié economica i el dret a la percepcio de la pensio periddica sén
compatibles (arts. 16 i 32).

Finalment, volem fer una referéncia a I’Avantprojecte de Llibre [l CCCat.,
en la mesura que el seu Preambul ja apunta la concepcié del govern de la
Generalitat respecte de la futura regulacié de les relacions juridiques
familiars a Catalunya. Creiem que el passatge que seguidament

“*

transcrivim reflecteix clarament quina és la seva intencio: les
transformacions socials han portat a que avui la familia s’entengui més
aviat com un ambit en qué la comunicacio i el respecte als desitjos i
aspiracions individuals dels membres que la componen ocupen un lloc
important en la definicié del projecte de vida en comu. Es per aixd que es
posa emfasi en el desenvolupament individual, en la llibertat i autonomia
de lindividu, perd també en la seva responsabilitat. Aquest enteniment
també inspira tot el dret del menor i la regulacié de les relacions entre els
progenitors i els fills en potestat”. De forma més concreta, s’obre la porta a
la possibilitat de realitzar pactes en previsid d’una ruptura futura, pero
establint “uns limits a les facultats dispositives de les parts en les
institucions on aquests pactes poden tenir més incidéncia, com ara en la
prestacid compensatoria i en relaci6 amb la compensacié per raé de
treball, i es distingeix els acords en previsié d’un ruptura i els que es fan

quan el matrimoni ja ha entrat en crisi”.



En definitiva, respecte pel principi de llibertat civil matisat per la necessitat
de dispensar la proteccidé a la familia constitucionalment exigida per I'art.
39 CE.

CAPITOL IV.- L’AUTONOMIA DE LA VOLUNTAT EN LA
REGULACIO DE LA CONVIVENCIA DE LES UNIONS ESTABLES
DE PARELLA.



Elena PALOMARES BALAGUER
Lda. en Dret

1.EL SISTEMA MATRIMONIAL

Des de la constitucio de 1869, en la qual es reconeixia I'existéncia de
diferents sistemes matrimonials, fins a la Llei de 13/2005, la figura del
matrimoni ha evolucionat acceptant-ne diferents matrimonis religiosos i
civils, perd sempre des del punt de vista de la parella heterosexual.

Podem dir que la figura de la familia classica es veia limitada al fet de dur
a terme una seérie de ritus religiosos o cerimonia civil, no sent reconeguda
cap altra forma de familia, a efectes civils, amb les consequéncies
hereditaries i fiscals ja conegudes.

El dret a contreure matrimoni o ius connubii esta reconegut a l'article 44
CC d’acord amb l'article 32.ncara que aquest dret té un aspecte contrari al
que pretén, no és el dret a contreure matrimoni sin6 el dret a no ser
obligat a contreure'l fins i tot quan existeixi promesa de matrimoni??.

Aixi després de la Constitucio de 1978 podem dir que a Espanya
coexisteix una regulacié del matrimoni civil que és compatible amb la
pluralitat formal del mateix. Sent a nivell competencial d'exclusivitat de
I'Estat la seva regulacio, qui es reserva I'esmentada competencia a través
de l'art. 149.1.8 CE, reservant se de manera exclusiva la regulacié de les
formes matrimonials, celebracid i inscripcio.

Perd en tot cas estem parlant, fins aquell moment, sempre de matrimonis
heterosexuals, celebrats entre un home i una dona.

1.1. La Llei 13/2005. La reforma del dret matrimonial,
extensio a les parelles d'un mateix sexe.

El compromis adoptat pel Partit socialista en les eleccions respecte a la
possibilitat de reconéixer el matrimoni de les parelles del mateix sexe, va
tenir la seva plasmacio efectiva en la Llei 13/2005.

Amb el suport per la redaccio de l'article 32 a la CE, que reconeix la
pluralitat de formes del matrimoni, la reforma del CCEsp. obre aquest a
una transformacié del dret cap a aquelles parelles d'un mateix sexe que

22 LACER MATACAS, M?. Rosa: “El matrimoni. La forma civil del matrimoni”, Dret de Familia,
MALUQUER DE MOTES, J.C. ( coord.), 2a ed. Ed. Bosch. Barcelona, 2005.



no veien reconeguda la seva figura com a unio estable equiparable a
I'neterosexual en tots els sentits i no sol com parella de fet.

Actualment, el matrimoni entre persones del mateix sexe és totalment
legal a cinc paisos (Bélgica, Espanya, Sud-africa, els Paisos Baixos i el
Canada), en l'estat de Massachussets® i des del 15 de maig de 2008 en
I'estat de California (Estats Units).

Aquesta regulacio actual de matrimoni, no va ser un tramit parlamentari
senzill, hi ha prou amb recordar que en el tramit del Senat va ser vetada,
a més hem de tenir en compte que malgrat que fa ja algun temps es parla
de la crisi de la familia tradicional, existint cada vegada més families
monoparentals i families on els progenitors de les quals sén del mateix
sexe, la gran majoria de la societat continua sent de mentalitat classica
que encara que reconeix la realitat que I'envolta no sembla voler integrar-
la a la seva regulacio.

La modificacié del CCEsp. afecta diversos preceptes, no només a l'article
44 (la redaccio del qual va passar a ser la seglent: “El matrimoni tindra
els mateixos requisits i efectes quan ambdds contraents siguin del mateix
o de diferent sexe”), sin6é que incideix en aspectes com la relacié amb els
fills, modificant I'expressié “pare i mare” i transformant-la en la de
“progenitors”, tal com succeeix, per exemple, en els articles 154, 160, 164,
etc... La reforma que aquesta llei introdueix en I'ordenament juridic —amb
la modificacio de 17 articles— ha comportat la possibilitat que els membres
de les parelles homosexuals, a través de I'exercici del dret a contreure
matrimoni, accedeixin a un conjunt de drets, dels quals estaven fins ara
exclosos, en trobar-se configurats com a efecte d'aquest vincle juridic,
I'adquisicié de residéncia i nacionalitat del conjuge estranger, el veinatge
civil... Perd malgrat I'aparenga d'una gran reforma i una total equiparacié
de drets fins i tot queden serrells discriminatoris en el tractament juridic
dels homosexuals respecte dels heterosexuals®*.

Al marge de les possibles objeccions que es puguin formular a la reforma
legislativa que incorpora la regulacié del matrimoni homosexual, inclosa la
seva qualificacié com a llei de minims que no inclou totes les possibles
necessitats d'igualtat entre ambdds matrimonis, homosexuals i
heterosexuals, hi podem trobar la discussio existent en la doctrina sobre
la possible inconstitucionalitat?®, de la norma que modifica el codi civil, o
sobre si la redaccio de l'article 44 del Codi Civil permet o no di “matrimoni”
a la unié civil de dues persones del mateix sexe (en aquest ambit em de
tenir en comte I'esmena numero 6 del Grup parlamentari Catala, esmena
a la totalitat del projecte, afirmant que el matrimoni és " la uni6 estable i

2 En I’estat de Massachusetts, el matrimoni entre persones del mateix sexe ha estat conseqiiéncia
d'una decisio del Tribunal Suprem de Justicia de I'esmentat estat (senténcia de 18 de novembre de
2003, en el cas Goodridge v. Department of Public Health.

2 PEREZ CANOVAS, Nicolés: "EI matrimonio homosexual”, Actualidad Cvil, 2005.

% Entre d’altres, vegeu GARCIA Ros, M@ Paz: "La modificacion del Cédigo Civil en materia de
Derecho a contraer matrimonio”, La Ley, nim. 6359, 15 de novembre; TOMAS ORTIZ DE LA
TORRE, J. Antonio "Notas sobre el matrimonio homosexual y su impacto en el orden publico
internacional espafiol, Actualidad Civil, 2005.



compromesa entre un home i una dona" i que I'atribucio d'efectes juridics
a les unions homosexuals ha de donar-se en el anomenat "contracte
d'unio civil".

En el mateix sentit es va pronunciar el Grup parlamentari Basc en la seva
esmena numero 7, el Grup parlamentari popular esmena numero 13 i
segiients)®, la realitat és que s'ha en aquest temps s’avanga d'una
manera substancial en la igualtat de les parelles homosexuals i
heterosexuals, i oberta la porta de la regulacié els canvi seran molt més
senzills de dur a terme.

2. LES PARELLES DE FET

2.1. Normativa catalana vigent

2.1.1. La Llei 10/1998

La llei del Parlament de Catalunya 10/1998 de 15 de juliol, d’'unions
estables de parella, ofereix un marc regulador per a aquelles maneres de
convivéncia que no pretenen quedar acollits per la forma matrimonial,
sense passar pels requisits que aquest exigeix?’.

La llei té dos blocs diferenciats, en el primer es regula la parella de fet
heterosexual, i en el segon I'hnomosexual. La parella heterosexual pot
optar a aquesta situacio juridica mitjangant dues modalitats de constitucio,
la formal, escriptura notarial i registre, i la factual, la situacié convivencial
durant un termini de temps de dos anys (art. 1.1 LUEP), situacié que es
reconeixera sense el termini del temps si hi hagués un fill en comu. Per a
les parelles d'un mateix sexe es preveu la mateixa forma de constitucio
excloent la possibilitat de ser reconeguda com tal sense termini de temps
si hi ha una existéncia de fills comuns (excloent-se aixi la possibilitat de
ser reconeguts per I'adopcio de fills en comu)

2.1.2. Situaci6 després de la L 13/2005

Per al legislador catala és evident, en el moment de dur a terme aquesta
llei, que les parelles homosexuals i les heterosexuals suposen dues
realitats diferents en no poder accedir a la institucié del matrimoni les
homosexuals, perqué I'esmentada possibilitat se’ls negava en aquell
moment, mentre que per a les heterosexuals era una opcié. Pero aquesta
situacié ha variat des de I'aprovacio de la L13/2005,per la que es modifica
el Codi Civil en matéria de dret a contreure matrimoni, aquesta reforma a
suposat un canvi important que podria reduir de manera indirecta
'anomenada llibertat civil i d’'opcié dels homosexuals ja que els drets que
la llei els atorgava sén menors que els que poden obtenir si exerceixen el
seu dret a ser matrimoni.

No hi ha rao per distingir entre un tipus de parella i I'altra, en poden
accedir ambdues al matrimoni, d’altra banda si ambdues poden optar

26 BOGC (Congrés dels Diputrats) de 15 de marg de 2005.
2T BARRAL VINALS, Immaculada: “Les unions estables de parella”, Dret de familia. MALUQUER
DE MOTES, C.J.(coord.) Ed. Bosch, 2005. Barcelona.



seria discriminatori mantenir els drets successoris de les parelles de fet
homosexuals, que no ostenten les heterosexuals, seria necessaria una
reforma de la regulacié equiparant de manera total a ambdues classes de
parelles de fet, les heterosexuals i les homosexuals, com a més rellevant
voldriem esmentar el fet que no es fa distincio a dos blocs legislatius entre
les parelles homosexuals i les heterosexuals quedant ambdues regulades
sota el capitol IV i regulats a 14 articles ( del 234 i -1 al 234-14), avangant
es aixi de nou la legislacié catalana a la realitat actual, i equiparant la
regulacio de les parelles de fet al matrimoni, no distingint en la seva
regulacio si la parella és d’'un mateix sexe o no.

Pero és necessari fer menci6 a la falta d’'una regulacio estatal unitaria
sobre les parelles de fet que supleixi la falta de llei autondmica alla on no
estigui prevista, i corregeixi les possibles diferéncies existents entre les
diverses normes autonomiques existents?.

3. CONVIVENCIA D’AMBDUES FIGURES: MATRIMONI |
PARELLES DE FET.

Queda clar que després de I'aplicacio de la L 13/2005, i sense entrar a
fer-ne una comparativa entre les diverses lleis autondmiques sobre les
parelles de fet, sol reconeixent la seva existéncia, podem dir d’'una
manera segura que a dia d’avui existeixen dos tipus de parelles, les
unides per un vincle matrimonial i aquelles que sén considerades
semblants de fet, tant si estem davant de parella homosexual com
heterosexual. Aixi homosexuals i heterosexuals podran optar entre
ambdues figures sense discriminacio.

Perd tal com hem esmentat anteriorment, la falta de regulacié autondomica
unitaria sobre les parelles de fet provoca que si que pugui existir
diferéncies, com aixi ocorre per exemple en la Llei catalana d'unions de
parelles de llango, diferéncies que acabin provocant un greuge
comparatiu, en reconéixer-se drets successoris a les parelles
homosexuals tant si sdbn semblants de fet com si opten per portar acabo el
seu vincle matrimonial, mentre que les parelles de fet heterosexuals
veuen reduits els seus drets si opten per ser reconegudes com a parella
de fet.

"La diversitat de models regulats en aquestes lleis autondmica, ha
configurat un panorama plurilegislatiu heterogeni que, no sol ofereix
solucions divergents sobre els mateixos conflictes a ciutadans i
ciutadanes de divers veinatge civil, siné que, ara com ara pot suscitar-se

%8 La primera llei que es va promulgar sobre parelles de fet estables va ser la Llei Catalana
10/1998, de 15 de juliol, seguida per la Llei Aragonesa 6/1999, de 26 de mar¢, modificada per la
Ilei 2/2004, de 3 de maig; la Llei Navarra 6/2000, de 3 de juliol; la Llei Valenciana Llei 1/2001,
de 6 d'abril; la Llei de les Balears 18/2001, de 19 de desembre; la Llei de Madrid 11/2001, de 19
de desembre; la Llei Asturiana 4/2002, de 16 de desembre; la Llei Andalusa 5/2002, de 16 de
desembre; la Llei de Canaries 5/2003, de 6 de marg; la llei d'Extremadura 5/2003, de 20 de marg;
la Llei Basca 2/2003, de 7 de maig.



un conflicte de lleis de dificil solucid, davant de la manca de normes de
conflicte aplicables a aquesta materia"?°.

4. EL PRINCIPI DE LLIBERTAT CIVIL | LA SEVA APLICACIO A
LES PARELLES DE FET

Llibertat civil, és el poder de fer, en I'esfera de les relacions que sostenen
els ciutadans entre si en un estat, tot el que les lleis no prohibeixin.

Regulada al Llibre primer del Codi Civil de Catalunya, al seu article 111.6,
el principi de llibertat civil permet la renuncia de I'aplicacié de
determinades normes o a la configuracio de pactes contraris a aquestes,
sempre i quan el caracter de la norma determinada no tingui caracter
imperatiu.

La llibertat civil o el principi d’autonomia privada ha experimentat
ultimament importants restriccions en nom de la proteccié d'uns interessos
que s’estimen superiors i prevalents.

Fins a I'aparicio de la regulacié de les parelles de fet tota aquella parella
que pretenia ser reconeguda com tal de manera oficial a efectes de
formar una familia comuna, i aquells que no ho volien ser no passaven pel
tramit del matrimoni, aix0 provocava la inexistencia de drets successoris
en cas de successio intestada, la perdua de determinats beneficis fiscals i
socials, pensions i ajuts, i ja que les parelles homosexuals no estaven
reconegudes civilment, aquestes no podien encara que volguessin, optar
per aquests beneficis.

D’alguna manera es crea la regulacié sobre la parella de fet per reduir
aquestes diferéncies, pero el legislador no va poder preveure que la llei
podria ser usada com a frau per qui sense ser semblant volguessin
obtenir beneficis, i que converteix en parelles de fet a qui no volguessin
ser-ho. Para evitar 'esmentat frau, seria necessari establir tota una série
de regles de fons que limitessin a I'accés a les unions lliures, en el cas de
les quals estariem actuant en contra de la llibertat.

En efecte, un dels problemes que planteja aplicar a les parelles de fet una
normativa és, precisament, com assegurar la proteccié de les unions que
no desitgen efectes juridics de cap génere si el que es pretén és crear un
dret personal, al qual opten voluntariament.

Pero la Llei, tant la catalana com la resta de normatives autonomiques,
tenen caracter imperatiu, de manera que son d'aplicacié obligatoria a tota
semblant sols pel transcurs del temps. Aixi la llibertat es limita a escollir
entre que el vincle o unié sigui matrimonial o no.

D’altra banda, I'aplicacio de la logica i de la normativa propia del Dret de
familia a relacions diverses, sense base conjugal, planteja el problema

% V/ILLAGRASA ALCAIDE, Carlos.: "Las parejas de hecho: una realidad con diferente tratamiento”,
Cuadernos de Derecho judicial, nim. 24, 2005. Pags. 15-66.



dels limits de 'esmentada extensié. Per exemple: per qué deixar fora a les
relacions poligamiques? | si la proteccié juridica a la uni6 de fet es pretén
justificar en el principi d’igualtat i de no discriminacio respecte al
matrimoni, no es veu amb claredat per qué I'extensié d’efectes no hagi de
generalitzar-se també a altres relacions la qual caracteristiques sigui la
convivéncia per raons d’amistat o economia, sense base sexual: negar-los
un tractament paritari podria interpretar-ne com un discutible intent de
prevaler les relacions per rad de sexe respecte a les no sexuals.

Sembla pensar que, d’alguna manera, reconegut el dret al matrimoni dels
homosexuals, s’hauria de donar un tractament diferent a les parelles de
fet, que situi la regulacié de les unions de fet en 'ambit de I'autonomia
privada i, subsidiariament, de la jurisprudéncia.

De fet, la possible llibertat civil tant dels conjuges com de les parelles de
fet sembla quedar reduida als pactes matrimonials.

4.1. Lallibertat civil en els pactes matrimonials

Els pactes matrimonials tal i com estan reconeguts en el CCEsp., es
troben regulats a I'article 1.315 del Codi Civil "El régim econdomic del
matrimoni sera el que els conjuges estipulin en capitulacions
matrimonials, sense altres limitacions que les establertes en aquest Codi".

L’article esmentat consagra el dret que els futurs contraents, puguin fixar
les condicions econdmiques que regiran la seva vida en comu i la seva
separacio si arriba el cas. Després de la reforma del Codi Civil de 1975,
és possible també atorgar capitulacions matrimonials després de la
celebraci6 del matrimoni. En el cas de Catalunya és I'art. 15 del Codi de
Familia el que contempla aquesta possibilitat.

En qualsevol cas es desprén que la funcio primordial que compleixen els
concerts o pactes matrimonials és fer possible que els conjuges pactin el
regim econdomic matrimonial que s’adapti millor a les seves necessitats o
conveniéncies, aixi com també per modificar el ja existent, que va poder
establir-se convencionalment o legalment, depenent de si va ser pactat
pels conjuges o bé si en el seu defecte, es va imposar el previst per la llei
com a supletori, és a dir, el de guany si pertanyien al una comunitat
regida pel CCEsp. i el de separacié de béns si estaven regits pel dret
catala.

Tanmateix, actualment s’han multiplicat els seus usos i funcions d’acord
amb les modificacions legals i amb la nova realitat social, trobem com a
nota paradigmatica el caracter preventiu de les capitulacions amb relacio
a una possible ruptura de la parella.

Podent parlar aixi que els matrimonis exerceixen d’alguna manera I'ambit
de llibertat civil que la llei els permet, per aquest motiu el nombre de
capitulacions atorgades ha crescut de manera exponencial®°.

% NAVARRO VALLS, R. Revista Palabra, niim. 437, 2002.



Una altra cosa son els pactes en cas de crisi de la parella en la seva
vessant de la relacié amb els fills, ja que el caracter d’ordre public de les
normes que regulen I'esfera personal dels descendents, imposa la il-licitud
dels pactes destinats a establir la no exigibilitat a un o ambdds progenitors
dels seus deures envers els fills.

Quant a les previsions establertes en capitulacions matrimonials regulant
els efectes econdmics d’una possible situacio de crisi matrimonial, la regla
general en el nostre dret sera la validesa d’aquests acords, ja que només
afecten els conjuges i per tant sén drets perfectament disponibles pels
mateixos.

En aquest punt, en els capitulacions matrimonials també poden establir-se
altres disposicions per raé de matrimoni, tals com les donacions entre
conjuges o pactes successoris en favor dels fills.

També és frequent I'establiment de beneficis viduals a favor del conjuge
supervivent, com per exemple el dret d’'usdefruit de I'habitatge conjugal,
amb la finalitat de pal-liar la situacié de desemparament en el qual podria
trobar-se el vidu o vidua, a causa del régim de separaci6 de béns i ala
poca proteccié que fins ara hi donava el Dret Successori Catala, ( em de
tenir en compte que aquesta situacié a quedat corregida amb I'aprovacio
del Llibre IV del CC Cat., de les successions) . A més, a Catalunya poden
complir la finalitat d’establir la institucié contractual d’hereu, els
"heretaments".

4.2. Els pactes subscrits per les parelles de fet

Els pactes subscrits, cas per cas, pels mateixos protagonistes de la unié
de fet, semblen el marc adequat per a la seva plural regulacié.

Quan el conveni fos insuficient, la jurisprudéncia podria substituir les
llacunes a través de I'aplicacié de les normes de Dret comu tot aixo és
d’aplicacio també a les unions homosexuals.

En la LUEP trobem la possibilitat de dur a terme els pactes a I'article 3,
per a les parelles heterosexuals i a 'article 22 per a les homosexuals.

De fet, a efectes practics, aquests pactes duts a terme entre els
convivents assoliran ple efecte arribat el moment de ruptura de la
convivéncia. Des de principis dels anys 90 una amplia jurisprudéncia tant
del Tribunal Suprem com de diverses Audiéncies Provincials, van haver
de resoldre diverses questions que generava la ruptura de la convivéncia
tant des del punt de vista de la parella com dels fills comuns tinguts durant




la relacio. La rellevancia del problema es va deixar sentir en I'actuacio
dels Tribunals (Tribunal Constitucional, Tribunal Suprem, i restants de
I'organitzacid judicial).

Els efectes de la ruptura de la parella de fet afecten als convivents i als
fills comuns d’aquests, tenint en compte en els efectes econdmics, sén
rellevants:

1) La liquidacié del réegim patrimonial
2) Les reclamacions economiques entre els convivents.

En aquest sentit, la regla general respecte del regim patrimonial dels
convivents passa per la inaplicacié analdgica dels régims economics
matrimonials. En tot cas, valids els pactes economics acordats per parella;
si n’hi ha, a ells caldra estar-hi (art. 111-6 CCCat., art. 1255 CCEsp.).
Aquests pronunciaments estan plasmats en les diverses lleis
autonomiques, un exemple és la Llei 10/1998, articles 3 i 22.

4.3. Larellevancia de I'existéncia dels pactes o no en la
ruptura de la parella de fet.

A falta de pacte, i després de plantejar si és possible, havent existit
aquest, el convenir un régim de guanys entre convivents no casats,
s’enumeren les categories juridiques acollides per la Jurisprudéncia que
permeten donar solucié a la liquidacio de les relacions patrimonials de la
parella, les diverses solucions ofertes per la jurisprudéncia (comunitat de
béns, societat irregular i sistema hibrid) i els requisits exigits per la
mateixa per a 'aplicacié de cada un d’aquests possibles régims
patrimonials de la parella. La major part dels problemes es produeixen
quan aquesta arriba a terme, quan la convivéncia cessa. |, especialment
quan un dels convivents queda en pitjor disposicié econdmica respecte a
I'altre. En general, el problema sorgeix quan no existeix pacte que regeixi
les relacions econdmiques i quan el patrimoni creat durant la convivéncia
consta a nom d’un de sol dels convivents i 'altre pretén que es computi
com a part del patrimoni comu.

La solucié donada historicament per la jurisprudéncia a la ruptura de les
parelles de fet, tan reconegudes legalment com no, era la de tractar-les, si
existia els pactes subscrits entre ells, com si es fos un negoci juridic
comu, controlant d’alguna manera que aquests no fossin contra 'ordre
public, sobretot quan els esmentats pactes poguessin afectar d’alguna
manera a tercers o a fills de la parella. Perd del que s’ha separat fins ara
la jurisprudéncia és d’equiparar la situacié de la parella de fet a la del
matrimoni, ja que si pretenia que se li apliquessin les normes del
matrimoni sempre podia haver optat per aquesta via, la unié de fet no és
una situacio equivalent al matrimoni al no ser-ho no pot ser aplicada a
aquella, quant a les relacions personals i patrimonials entre els
convivents, la normativa reguladora d’aquesta ja que els que de tal forma
es van unir, podien haver s’hi casat, i no ho van fer precisament (en la



generalitat dels casos) per quedar exclosos de la disciplina matrimonial i
no sotmesos a la mateixa )*'.

Aquesta doctrina de no equiparacio ha arribat al Tribunal Suprem, un
exemple és la STS de 19902, relativa a la concessié d’una pensié de
viduitat al membre d’'una parella que no va arribar a casar-se.

També ho trobem en una senténcia més actual, ja existents la gran
majoria de regulacions relatives a les parelles de fet, on es determinava
que: "...es precis proclamar que la unio de fet és una institucié que no té
res que veure amb el matrimoni -Senténcia del Tribunal Constitucional
184/1990 i la 222/92 per totes-, encara que les dos estiguin dins del ambit
dret de familia. Es més, ara com ara, amb I'existéncia juridica del
matrimoni homosexual i el divorci unilateral, es pot proclamar que la unié
de fet esta formada per persones que no volen, en absolut, contreure
matrimoni amb les seves conseqiiéncies legals ni juridiques>>.

Si ens centrem en I'ambit econdmic de la parella no casada, anteriorment
a les lleis, o a la parella de fet una vegada aprovades i reconegudes, el
Tribunal ha estat més concret determinant que el que no seria possible és
I'aplicacio unitaria de les normes a tot I'ambit patrimonial de la unio, que
seria necessari un estudi concret®. Aquesta doctrina ha quedat de nou
reflectida en senténcies més actuals i properes a la realitat creada
després de I'aprovacio de les diferents normes reguladores de les parelles
de feg,SSTS de 17 de gener de 2003 i la STS de 12 de setembre de
2005.

Queda doncs clar que la falta de regulacié pot ser suplerta pels pactes i a
falta d’aquests ha estat la doctrina del jurisprudencial la que ha solucionat

31 MIRALLES GONZALEZ, Isabel: "La disolucién de la unién no matrimonial. Efectos”, Estudio
comparado de la regulacién autondémica de las parejas de hecho: soluciones armonizadoras,
Manuales de Formacién Continuada 28-2004, Consejo General de Poder Judicial, Madrid, 2005,
pag. 214, transcrivint una SAP de Saragossa de 2 de maig de 2002.

% STC 184/1990 de 15 de novembre de 1990 i Auto 156/1987).

%3 STS de 12 de setembre de 2005.

% SSTS 27 de maig de 1994 La inaplicacion dels efectes legals d'una institucié com el matrimoni
als no lligats per I'esmentat vincle de cap manera contraria l'article 14 de la Constitucio, ja que
només és vulnerat quan es produeix un tracte desigual, mancat de justificaci6 objectiva i raonable,
i tals requisits de cap manera es presenten en la situacio que es denuncia.(...) aquesta Sala pot
afegir la citalcitacio de la senténcia de 23 de desembre de 1.992 en la que també va negar la
liquidacio d'una societat de guany trencada de fet llarg temps enrere i seguida d'altres situacions de
conviveéncia "more uxorio”. ; 20 d'octubre 1994, 24 de novembre de 1994, 30 de desembre 1994, 4
de marg de 1997.

% "|_las unions “more uxorio", cada vegada més nombroses, constitueixen una realitat social, que,
guan reuneixen determinats requisits -constitucié voluntaria estabilitat, permanéncia en el temps,
amb aparenca publica de comunitat de vida similar a la matrimonial- han merescut el
reconeixement com una modalitat de familia, encara que sense equivaléncia amb el matrimoni, pel
que no es pot traslladar-li el regim juridic d'aquest, llevat d'en alguns de seus aspecte ". (.../...)"La
consciéncia dels membres de la uni6 d'operar fora del régim juridic del matrimoni no és raé
suficient perqué es desatenguin les importants conseqtiencies que es poden produir en determinats
presumptes, entre ells el de I'extincid”.



els aspectes de la ruptura de les parelles de fet, des de principis dels anys
90 fins ara tant el TS com de diverses Audiéncies Provincials, van haver
de resoldre aquestes questions relatives a ruptura.

Aixi doncs, davant d’aquest buit legal, els instruments als quals va anar
acudint la Jurisprudéncia i la Doctrina per solucionar els conflictes derivats
de la cessacioé o ruptura de convivéncia de la parella de fet van ser
diferents:

1. El primer i basic, I'existencia de pactes conclosos a l'inici o durant la
convivencia, que regulin els aspectes economics de la unié. La seva
existéncia, si bé ha estat vista amb recel en principi, generalment son
assumits per la Doctrina i la Jurisprudéncia.

2. A falta de pactes o:

a) Afirmacio de I'existéncia d’un patrimoni comu.

b) Aplicacié d’altres remeis legals de caracter general que operen amb
independéncia de la voluntat, expressa o tacita, dels integrants de la
parella de fet, per protegir el més desfavorit, a qui la ruptura hagi causat
un perjudici economic i que donin lloc a una compensacié economica. El
fonament d’aquesta compensacié és variable, podent trobar-se exemples
que van des de la indemnitzacié per responsabilitat extracontractual de
I'art. 1902 CC, la doctrina de I'enriquiment injust passant fins i tot per
I'aplicacio analogica de 'art. 97 del CC. o, alla on hi hagi, el propi
reconeixement legal de la legislacioé autonomica.

Del que no disposem és de jurisprudéncia que ens permeti valorar la
possible accio d'un jutge o Tribunal que davant d’'un pacte que consideri
contrari a I'ordre public, segons el seu criteri de valoracio, i malgrat formar
part aquest de I'autonomia de la voluntat de les parts, plasmant-lo en un
pacte dut a terme abans o després de l'inici de la relacié convivéncia i no
estar aquest pacte prohibit legalment, el consideri nul el Tribunal i
inaplicable al fet de la ruptura de la relacio. Aquesta situacié tindria molt
sentit sobretot davant de I'existencia de fills comuns en la parella, i el jutge
a favor del seu benestar, o del futur econdmic del mateix no tingui en
compte el pacte, que podria haver s’hi dut a terme fins i tot anteriorment al
naixement o adopcio del fill.

5. LA SITUACIO DAVANT LA FUTURA APROVACIO DEL
LLIBRE Il DEL CCCAT.

L’avantprojecte del Llibre Il del CCC deixa latent de una manera clara a la
seva introducci6® la necessitat de una modificacié en la regulacio de la

% «En efecte, en els darreres temps la societat catalana, com ha passat també en la resta de paisos
del nostre entorn, ha anat evolucionant i adquirint uns nous perfils que ja no coincideixen
exactament amb els de I’any 1998. Aixi ens ho confirmen les dades estadistiques: el nombre de
matrimonis ha passat del 7,6 per cada mil habitants de I’any 1975, a un 4,91 I’any 2004. L any
2001 hi havia a Catalunya 129.400 parelles de fet, és a dir més de 258.000 persones convivien en
aquest model familiar i el nombre de naixements fora del matrimoni també ha crescut de forma
notable, fins el punt que més del vint per cent els naixements corresponen a mares no casades”



figura que fins avui hi coneixiem com “familia” per que la seva evolucio
social ha dut a que subsisteixin en la societat actual realitats molt
diferents a la classica que hi coneixiem:

Aixi es regula al Titol Il tot alld relatiu a la familia, detallant els aspectes
economics, i el legislador catala aprofita per corregir el tractament separat
del dret de familia que fins 'ordenament catala ha donat a les unions
estables de parella i incorpora la Llei 10/1998, de 15 de juliol, d’'unions
estables de parella, amb les modificacions que es deriven necessariament
de la nova regulacié del matrimoni, que tal i com expressem mes a dalt,
es el reflex del reconeixement social de les noves formes de familia,
plasmat en la Llei de I'Estat 13/2005, d’1 de juliol.

El futur text del Codi Civil de Catalunya unificara la regulacio dels dos
tipus de parella de fet reconegudes, la homosexual i la heterosexual,
sense fer distincions, sent-hi idéntiques les regles per ambdos.

En la part que ara ens interessa la nova regulacié admet el pactes en
previsio de I'extincio de la unié amb uns limits semblants als que
s’estableixen per al matrimoni, obrint aci de manera expressa la llibertat
de les aparelles per a regular de manera personal no nomes la seva
convivéncia sino també el trencament de la mateixa.

Aixi rellegint el text de I'avantprojecte hi trobem articles com el 234.3%,
on es reconeix la plena llibertat de les parelles per regular la seva
convivéncia; o I'article 234.5%" en el s pactes en previsio del trencament
de la convivéncia.

Al nostre parer, el legislador continua cometent I'error que ja cometia amb
la regulacié anterior de les unions estables de parella, assimilant-la al
matrimoni, fen remissions a aquesta institucié en determinats aspectes i
fins hi tot regulen les possibles discrepancies existents en cas de ruptura
de manera que els hi sigui aplicable les normes de la LEC previstes pel
matrimoni.

(...1...) el 2001, les families encapcalades per una dona o un home separats o divorciats amb fills
eren, a Catalunya 129.798 i 33.582, respectivament.
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