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Quina inseguretat juridica
amb la vigéncia del ius
commune a Andorra?
Jurisprudéncia i cassacié

Manuel PUJADAS i DOMINGO

Sense la menor pretensi6 de presentar-me com especialista, perque no ho sdc, vaig acceptar
la invitacié que amablement em va adrecar el lago Andreu en nom de la SAC, per dues raons:
I'interés i I'actualitat de la tematica d'aquestes Jornades que no es converteixin en “codifica-
cié vs ius commune”, i, en segon lloc, per tornar a cooperar amb la SAC en aquesta que era
la tercera vegada que m'ho ha demanat: la primera en la Diada d'Andorra en la Universitat
Catalana d'Estiu a Prada de Conflent I'any 2002, i Ialtra, en les Xl Jornades de la SAC del
2005.

No tinc la intencié de fer I'elogi de la SAC perqueé els trenta anys que ara compleix des de la
seva fundacié I'acrediten amb escreix i aixi us estalvio el meu comentari que de ben segur no
passaria de ser anecdotic. De tota manera, gracies a la SAC per existir, per fer el que fa i, per
tant, de manera molt especial el meu agraiment a la seva infatigable presidenta, Angels Mach,
per la feina que fa; i aprofito per presentar-li les meves excuses publiques perque malgrat ser-
ne soci des de gairebé I'inici he estat un soci molt, massa passiu: un motiu més per contribuir a
aquest debat.

Quan vaig proposar el titol de la meva comunicacié, vaig dir al lago Andreu que les meves
idees fortes eren dues: la primera, que no perqué codifiquem guanyarem necessariament en
seguretat juridica més enlla de la indubtable comoditat per als operadors juridics (Gnic argu-
ment del president Obiols del TS de la Mitra d'Urgell, en el seu discurs de 23 de novembre de
1974, que avui precisament fara 39 anys); i, la segona idea forta, que la jurisprudencia dels tri-
bunals, aqui i arreu, sempre té |'Gltima paraula en |'aplicacié del dret vigent, codificat o no,
antic o modern, perqué és la que imparteix la justicia del cas concret, que és la que interessa al
ciutada quan esdevé justiciable, i aixi és, ha estat i pot seguir sent també al Principat. Pero
també li deia que tanmateix caldria alguna correccié major a la jurisdiccié ordinaria amb I'addi-
cié del recurs extraordinari de cassacid, avui inexistent en el nostre ordenament processal, del
qual ség, ail, I'inic defensor, o gairebé.

Dret andorra:, entre els usos i costums i el codi 45



Per aquest tortuds cami, doncs, em mouré tot seguit.

Divideixo la meva exposicié en dues parts:

La primera: consideracions d'ordre general que acaben revestint la forma de quatre hipotesis
de treball, formulades d'aquesta manera perqué vull fugir de tot dogmatisme, allunyar-me de
tot a priori; per acabar aquesta part amb un suggeriment.

| la segona: fent una proposta a la SAC.

Primera part: quatre hipotesis de treball

1- Em pregunto com harmonitzar globalitzacié i identitat historica (per no dir nacional i no
reduir-la a territorial). Podria avancar que a Andorra, la identitat historica I'han assegurat
almenys tres elements: |'especificitat de la institucié del Coprincipat (al marge de la opinié que
ens mereixin en cada moment cadascun dels seus titulars); I'entitat institucional de les parro-
quies i, finalment, el que en podriem dir |'especificitat del Dret propi, compost pel costum, les
lleis patries (escasses i insuficients, segons els nostres tribunals) i, en particular, pel dret comu
de matriu romana i canonica, el dret de la recepcid, que ha esdevingut font de dret supletoria
vigent.

Avui, des del 1993, la prelacié de les fonts de dret es troba encapgalada per la Constitucid,
també en el dret privat, que regula les nostres relacions socials privades.

Aquesta és doncs la primera hipotesi de treball que sotmeto a la vostra consideracié: si I'aban-
dé del ius commune desdibuixara la identitat historica del Principat fins a fer-la desapareixer
per aquest vessant, i si aquesta identitat desdibuixada és perniciosa per a la configuracio social
futura de la comunitat andorrana.

2- Seguim: els defensors de la codificacid, que per entendre’ns m'hi referiré com els codificadors,
afirmen que és I'instrument cabdal i decisiu de la seguretat juridica, i aix6 per impartir justicia per
part d'una bona administracié de justicia. Es a dir, els codificadors equiparen codificacié a segu-
retat juridica; cosa que inevitablement condueix o podria fer pensar en la reprovacioé del sistema
contrari, el de la no-codificacié del common law, per exemple, perqué no asseguraria la seguretat
juridica.

Perd aquesta dicotomia —certament simplificadora de processos certament més complexos i
que, a més a més, podria patir d'un cert maniqueisme-, no em sembla que hagi estat historica-
ment provada: el sistema del common law, amb la seva flexibilitat diriem que ontologicai el seu
rebuig de fet i en general de la codificacié continental, no es pot dir que hagi comportat la inse-
guretat juridica al mén anglosaxd, ni en particular al mén britanic. Com tampoc no podem afir-
mar la tesi contraria segons la qual la rigidesa dels sistemes codificats del dret continental hagi
comportat la inseguretat juridica generalitzada. De fet em sembla que podem dir amb suficient
rigor que ambdods sistemes han tingut i mantenen estandards relativament acceptables de
seguretat juridica.

Aixi que la segona hipotesi de treball que puc proposar-vos consistiria a respondre la gliestid
si la seguretat juridica es troba igualment garantida, o no, per ambdds sistemes de I'ordenament
juridic privat.

No voldria oblidar-me de |'avantatge operatiu del sistema codificat. Certament un codi a priori
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és més facil de conéixer i per tant d'aplicar i, com diversos ponents exposen, els codis afegeixen
un plus de predictibilitat del dret, cosa que és certament rellevant en un estat de dret, milloren
I'accessibilitat del dret pel justiciable i es troben legitimats perqué emanen del Consell General.
El problema que desdibuixa aquests avantatges certs és que d'antuvi hem de parlar de codis
que regulen el dret privat en plural, no solament d'un codi civil. |, d"altra banda, que en la seva
evolucié els codis continentals han deixat de ser la simple successi6é d'un seguit de preceptes
degudament ordenats a causa de la ulterior explosio legislativa que ha acabat per anorrear
aquella senzillesa inicial. (Sense oblidar que el gran Savigny, fundador de I'escola historica del
dret alemany, era contrari a la codificacio).

3- Pero potser sigui util fer un cert exercici de recul historic i també conceptual per examinar la
questid amb garanties de bons resultats estrategics en el cas andorra, que és el que aqui ens ha
portat, perque és el que ens importa assegurar. Bons resultats entesos com la millor manera de
garantir la seguretat juridica i, amb ella, els drets i les llibertats ciutadans.

Comencgo per recordar sumariament que a Andorra el ius commune —-que és el dret comu d'arrels
romanes, visigotiques, canoniques i catalanes d'abans del Decret de Nova Planta—, en primer lloc,
és dret supletorii plenament vigent a Andorra; i en segon lloc, que el dret comU és un concepte
complex, dinamic, historic, de significats plurals per la seva evolucié, fins a poder arribar a dir que
no hi ha un dret comd siné que hi ha diversos drets comuns, segons el grau de penetracié del dret
de la recepcid en els territoris andorrans, narbonesos i catalans (de la Septimania i de Catalunya),
que sén els aqui ens concerneixen (com ens han recordat els que m'han precedit).

Amb aquestes afirmacions m'estic remetent al simposi celebrat el 1993, les actes del qual foren
publicades el 1994 per I'Institut d'Estudis Andorrans, i molt especialment a |'espléndida i
exhaustiva comunicaci6é d'Aquilino Iglesias Ferreirds (AIF, en el successiu en aquesta comuni-
cacid) Andorra y su recepcion del derecho comin. Un simposi que, val la pena recordar-ho, va
incloure a més a més les ponéncies i comunicacions d'il-lustres juristes italians coneixedors del
dret privat de San Marino com Adriana Campitelli, Victor Crescenzi i Giovanni Diurni, i dels més
propers al dret catala i del dret andorra com Encarna Roca, Lluis Figa, Lluis Puig i Ferriol, André
Pigot, Joan Brunet o Josep Lluis Vazquez i Sotelo.

El concepte de dret comd, ens deia AIF, semblaria que era tan conegut i estés a les Valls que sem-
blava innecessaria la seva definicié pel Manual Digest i pel Politar, que efectivament |'invoquen
pero no el descriuen i encara menys el defineixen. En canvi, la seva definicié sembla que ha esde-
vingut necessaria posteriorment quan la jurisprudéncia la cita i a més la precisa i desenvolupa.
Aixi ho van anar fent els magistrats Obiols el 1974, Faus el 1982 i Membrillera el 1987, o el jutge
d'apel-lacions en la senténcia de 8 de juliol de 1954 o en l'aute de 14 de maig de 1963. | aixi
fins a I'actualitat.

Pero el dret com, continua explicant-nos AlF, conviu amb els drets patris o propis i els cos-
tums, a causa del procés historic amb els seglients antecedents i una determinada evolucié a
Andorra que, simplificant, direm que comenca amb el dret roma teodosia, segueix amb el Liber
iudiciorum visigotic i les universitas fins al dret comu o dret de la recepcid o dret andorra propi,
que presenta diferéncies amb el dret visigotic, i que esdevé costum patri, els usos i costums,
junt amb les decisions dels coprinceps, les lleis patries.
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El cert és que no podem no constatar que Andorra no es va sumar a |'onada codificadora en
gran contrast amb la seva permeabilitat en I'assumpcié del dret de la recepcié. Un contrast
xocant, inesperat en el context geopolitic, i insolit a Europa -només a Andorra i a San Marino-,
en que caldra examinar-ne les raons que potser siguin Utils i significatives per a aquest debat,
pero sobretot en un futur sobre la qliestié de fons si codifiquem o compilem o deixem les coses
en |'estat actual.

I no volem tancar aquesta digressio sense subratllar el métode emprat pel dret roma consistent
més a raonar que a preceptuar en sentit estricte i modern. Aixi, a tall d’exemple, aportem uns
textos en traduccio lliure:

- Digest, 48, 10, 5: “Conta I'emperador Adria que va desterrar a aquell que va matar el seu fill
quan estava de cacera perque cometia adulteri amb la madrastra; sembla més aviat que el
va matar més per ser lladre que per ser pare; perqué la patria potestat s'ha de fonamentar
en la pietat i no pas en I'atrocitat”

- Digest, 48, 17, 1, pr.: "La rad d'equitat no consent que algu sigui condemnat sense haver
estat oida la seva causa”

- Digest, 48, 19, 2, 2: "Tindrem per condemnat el que no va apel-lar; pero si apel-lés, no és
considerat encara condemnat”

- Digest, 48, 19, 5, pr.: “Ningu no ha de ser condemnat per sospites; perqué és millor que
es deixi impune el delicte d'un culpable, que condemnar un innocent”

Aquesta breu incursié al concepte i la historia del dret com( em du a formular la tercera hipotesi
de treball en una doble direccié: d'una banda, sobre la viabilitat d'una sintesi entre els que
podriem designar com els historicistes (o defensors del manteniment de la vigencia del ius
commune, compilat o no) i els iuspositivistes (els codificadors), i esforcar-nos, pero, a cercar
aquella harmonia aplicant la “bona rad” que recomana el Manual Digest. | d'altra banda, amb
la intenci6 de resoldre el fet paradoxal i gairebé misteriés d'una Andorra tan permeable al
dret de la recepcid, examinar si la rad de no sumar-se al procés continental codificador rauria
en el manteniment de la llei i la justicia atorgades pels coprinceps combinada amb I'escassa
competencia normativa del Consell de la Terra (1419) i del Consell General.

4- Exerceixo |'ofici d’advocat a Andorra només des de fa trenta anys i vaig tenir la fortuna de
rebre un molt bon consell dels advocats Ramén Villerd i Josep Maria Arqués i del notari Marc
Vila, que consistia a recomanar-me a educar els meus reflexos de diagnostic juridic en dues
direccions simultanies i convergents: davant qliestions de dret privat, em deien, “estudia el
Digest i llegeix senténcies”. De manera que vaig haver d'estudiar novament per primer cop
seriosament el dret roma que sortosament havia estudiat forca bé tot i que per forca (Deusto,
Valladolid, Arias Bonet, Arias Ramos), i aixi vaig educar els reflexos del diagnostic amb I'estudi
del Corpus luris Civilis i de la jurisprudéncia com a principal font del meu coneixement del dret
vigent a Andorra, i, en la practica, com a vertaderes fonts de dret almenys de fet, no solament
el Corpus sin6 també la doctrina dels tribunals superiors; i no solament I'emesa per aquests
sin6 per la coneguda com a “petita jurisprudencia” dictada pels batlles.

Més enlla de la meva experiéncia personal, si ja he alludit precedentment a la condicié de dret
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vigent a Andorra del dret comu globalment recollit en el Corpus, ara m'aturaré també sumariament
en la funcié de la jurisprudéncia i la seva virtual qualitat de font del dret, en la meva opinid; i
col-lateralment, a la funcié del jurista, historicament i en I'actualitat.

Els sistemes codificats continentals europeus fan un tractament diferent de la qiestié jurisprudencial.
Concretament ho fan diferentment el Codi Civil frances i |'espanyol, que sén els que ens con-
cerneixen més properament. El primer no en parla directament i al-ludeix només a la prohibicié
de la denegacié de justicia (art. 4) i que els jutges no poden dictar disposicions generals ni
reglamentaries (art. 5); tampoc no ho fan el Codice civile italia (que com el francés també és de
tradicié romanistica) ni el BGB alemany.

L'espanyol, en canvi, regula expressament la funcié de la jurisprudencia en els articles 1.1 6:
“Las fuentes del OJ son la ley, la costumbre y los principios generales del derecho.” | “La juris-
prudencia complementara el ordenamiento juridico con la doctrina que, de modo reiterado,
establezca el Tribunal Supremo al interpretar y aplicar la ley, la costumbre y los principios gene-
rales del derecho.”

De fet, el Tribunal Suprem espanyol no legisla, seguint el criteri del Code frances i el respecte
a la divisié de poders, pero emet senténcies de recomanacié de modificacions legislatives a
partir, justament, de la doctrina que ell mateix ha elaborat.

Penso que no és casual que totes les edicions modernes del codis civils (francés, espanyol i italia)
—les més conegudes, com les de Dalloz, d'Aranzadi i de Giuffré—, acompanyin tots i cadascun dels
articles d'una seleccid de la jurisprudéncia recaiguda en els casos concrets que han estat sotme-
sos als tribunals per determinar-ne la correcta aplicacié. Perqué és dificil copsar I'abast d'una
norma si no es té en compte la doctrina emesa pels tribunals que han dirimit el mode i manera de
la seva aplicacié a la infinitud de modes i maneres que la vida mateixa ha produit. | és que, a parer
meu, llei i jurisprudéncia constitueixen un tot tan diferent com indissociable.

Aixo ho resolia el dret com( tot i que d'una altra manera, igualment significativa i molt suggestiva:
explicant diversos casos concrets, desglossant cada fragment del Digest, per exemple, en un
proemi i diversos, fins i tot nombrosos epigrafs degudament numerats. Intentant, en definiti-
va, com hem dit anteriorment, raonar més que preceptuar. Una manera pedagogica i diafana
d’explicar la real i concreta ratio legis de cada precepte.

De la seva banda, en el sistema dit del common law la jurisprudéncia és font de dret i con-
juntament amb la llei escrita formen un tot; de fet, els tribunals dicten la justicia del cas
concret (el case law) emesa i administrada pel Tribunal de Cassacid, la qual els tribunals
inferiors i els legisladors no poden ignorar: aixo constitueix el sistema jurisdiccional del
precedent, la cultura juridica del precedent.

| aqui hem de ressaltar que la cultura juridica del precedent no és estranya a |'ordenament juridic
d’Andorra, ja que ha estat expressament prevista, regulada i reiteradament aplicada i invocada
pel nostre Tribunal Constitucional a partir del que disposen els articles 2.112 de la LQTC: “[...]
les seves decisions vinculen els poders publics i els particulars i les seves senténcies tenen el
valor de cosa jutjada.” | entenem que la doctrina interpretativa de la Constitucié elaborada pel
tribunal i que serveixi de fonament a les seves senténcies, vincula també els diferents organs de
la jurisdiccié ordinaria.

A partir d'aquesta fonamentacié legal podem entendre el pronunciament que va fer Frangois
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Luchaire, magistrat francés en el nostre Tribunal Constitucional, del qual va ser president, quan
va dir que el jutge és la garantia de les garanties per al ciutada, justiciable o no.

Es en aquest marc legal i conceptual que cal entendre i valorar la funcié del jurista classic i en
els temps moderns la de I'advocat. Perque aquell era el gran forjador del dret recollit en el
Digest (i en ell se'ls cita expressament: Ulpia, Cels, Gaius, Paulo, Marcel, etc.). | I'advocat
modern és qui compareix davant els tribunals per demanar-los que adoptin decisions en el
sentit per ell interessat; per aixo estan definits en el nostre ordenament com a cooperadors
de I’Administracié de Justicia, jo diria com a cooperadors necessaris de dita administracio,
per acabar sent també forjadors de dret per la via jurisprudencial; i un petit exemple del que
estem dient pot ser-ho la condemna d'Andorra dictada pel Tribunal Europeu de Drets
Humans en |'afer Pla-Puncernau, que malgrat no haver suposat una normativa expressa i
nova sobre la igualtat de drets dels fills i néts adoptats, de ben segur que cap llei ni cap deci-
si6 judicial no gosara contradir, malgrat haver estat dictada una senténcia en sentit contrari
pel nostre Tribunal Superior de Justicia el maig de I'any 2000 i no haver estat admesa a tra-
mit I'empara sol-licitada davant el Tribunal Constitucional per |'aute d'octubre del mateix
any 2000.

Amb tot aix0 arribem a la quarta i darrera hipotesi de treball, que podriem formular aixi: les fonts
de dret andorra sén i s'ordenen jerarquicament amb la llei patria especial, el costum provat i res-
pectuds del I'ordre public, el ius commune compilat com dret de la recepcié, i la doctrina juris-
prudencial en termes semblants a la regulacié vigent pel Tribunal Constitucional.

Un suggeriment final

Em refereixo a |'establiment i regulacié del recurs extraordinari de cassacid, que hauria d'anar
combinat amb la conversié de I'apel-lacié en iudicium novum. Un recurs extraordinari davant
un tribunal ordinari ad hoc —entés com a Corts o Tribunal de Cassacié o Suprem-, per a casos
ben definits i taxats i sempre que hi hagi revocacio de senténcia pel tribunal d'apel-lacié. Un
recurs que es concentrés en la infraccié de la llei i en les infraccions processals que poguessin
haver lesionat drets fonamentals per la jurisdiccié ordinaria. | que per examinar el recurs, pogués
entrar en el fons de I'afer que se li sotmeti sense limitacions de cap mena.

La proposta podria ser benéfica en diverses direccions: en primer lloc, es posaria fi a la
temptacié de convertir el Tribunal Constitucional en una “supercassacié” de queé parlava un
dels presidents, Miguel Herrero y Rodriguez de Mifion, perqué sovint es demanda empara
constitucional quan en realitat “[...] es tracta de pretensions deduibles davant un tribunal ordi-
nari en via d'apel-lacié o en via de cassacio, perd no davant una jurisdiccié constitucional com
aquest Tribunal[...]" (aute del TC de 30 de juny de 2003; doctrina reiteradissima pel mateix TC
abans pero sobretot després de dita resolucid).

En segon lloc, es guanyaria seguretat juridica amb aquesta instancia de control de llei i de
procediment, sense que per aixo s'hagi de retardar substancialment la durada del procés ni
s'hagi de fer més pesant ni complex el procediment.

En tercer lloc, el Tribunal Constitucional podria dedicar-se a empares de contingut manifestament
constitucional de la infraccié denunciada (en aplicacié de I'article 37, LQTC).

En fi, tampoc no hauria d'afeixugar el pressupost perqué podrien examinar el recurs de cassacié
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els magistrats, tots o en part, de les restants sales que no hagin dictat la resolucié discutida i
constituits en Corts de Cassacié.
Un suggeriment que pot contribuir a la seguretat juridica al Principat d'Andorra.

Segona part: proposicié a la SAC
Proposo que la SAC vulgui esdevenir la seu neutral del debat en els vessants académic, juridic
i politic amb dimensié i projeccié publiques sobre la millor organitzacié del dret privat a Andorra.

Moltes gracies per la vostra atencié.
Manuel PUJADAS i DOMINGO

advocat, exdega del Col-legi d’Advocats d’Andorra
i autor de la publicacié Legislacié processal del Principat d’Andorra (2004)
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