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PRESENTACIO

Presentem les actes dels sisens Col-loquis de Vic,
dedicats a “El Dret”. Un cop més, els Col-loquis resul-
ten ser un veritable forum d’intercanvi de notables
treballs de prestigiosos investigadors en el terreny de
les humanitats de casa nostra. Com es pot comprovar en
els textos que recull la publicacio, la savia combinacio
entre les llicons dels especialistes —com ara les del
professors Philippe Bénéton, Pompeu Casanovas, En-
carna Roca i Miquel Roca—, les diverses comunicacions
i els debats donen un dialeg veritablement critic a
I’entorn d’aquest tema sempre sorprenent que és el Dret.

Es ben encertada la divisié tematica en els tres
ambits: els fonaments del Dret, la practica del Dret: as-
pectes socioldgics, i la practica del Dret: aspectes pro-
fessionals. Aquesta Ilinia ascendent que marca la
problematica és absolutament necessaria plantejar-la
aixi per anar al concret de ’exercici del dret. Aquesta
linia és una de les caracteristiques propies del fer,
any rere any, dels Col-loquis. De ben segur que el fer
diari del dret necessita d’aquests oasis de reflexio per
enriquir-se.

Vull felicitar i encoratjar el comité organitzador dels
Col-loquis de Vic a seguir treballant en la iniciativa, com
també vull esmentar el treball dels curadors de les actes,
sempre dificil quan es tracta de passar la lletra viva del
debat a tipografia.

Dr. Jordi Surifiach Caralt
Vicerector de Politica Cientifica (UB)



Obertura dels sisens Col-loquis de Vic:
Sr. Alvar Sola, Dr. Ramon Pinyol, Sr. Enric Castellnou,
Dr. Jordi Sales.



INTRODUCCIO

Els sisens Col-loquis de Vic s’obriren la tarda del dijous
4 d’octubre del 2001 amb un parlament del president del
Consell Comarcal d’Osona, el Sr. Enric Castellnou. EIl Sr.
President feia veure la importancia de treballar, pausadament
i amb rigor, temes diaris d’importancia cabdal per la societat.
Una societat, recordava, €s allo que les seves lleis manifesten
i que els professionals del dret ajuden a interpretar. Després
prengué la paraula el Dr. Ramon Pinyol, vicerector de la
Universitat de Vic, que va insistir en |’interés dels Col-loquis
i en la bona fructificacié que donava el treball coordinat
d’unes institucions que es dediquen tant a I’ensenyament com
a la investigacié. El Dr. Jordi Sales, en representacié del
president de la Societat Catalana de Filosofia i en nom de
I’organitzacid dels Col-loquis, va presentar el llibre Col-loquis
de Vic, 5. La Politica, actes dels Col-loquis de Vic del 2000.
L’Il-lustre Col-legi d’ Advocats de la ciutat de Vic era repre-
sentat a la taula presidencial pel seu dega, el Sr. Alvar Sola.

Els treballs propiament dits s’iniciaren seguidament, quan
el professor de la Universitat de Rennes, Philippe Bénéton,
va obrir el primer ambit de treball —Fonaments del dret-
amb la llicé Sur les impasses du positivisme juridique. La
taula estava presidida pel Conseller de Cultura del Consell
Comarcal d’Osona, el Sr. Lluis Soldevila i actuava de secretari
el Dr. Josep Monserrat (professor de filosofia a la URL).
La llig6 del professor Bénéton i les comunicacions al primer
ambit de treball varen donar deresultat un debatque s’allarga
fins al vespre.

El mati del divendres 5 d’octubre comenga el segon ambit
de treball —La practica del dret: aspectes sociologics—

2



presidit pel Sr. Lluis Soldevila, Consellerde Cultura del Consell
Comarcal d’Osona, i actuant de secretari el Dr. Ignasi Roviré
(professor d’estética a la URL). El Dr. Pompeu Casanovas
(professor de sociologia del dret a la UAB) llegi la seva
ponencia Models: xarxes i pautes de conducta en el dret
contemporani. Després de les aportacions dels comunicants
1 dels debats corresponents, la catedratica de dret constitu-
cional de la UB, la Dra. Encarna Roca, pronuncia una lli¢
sobre el tema Dret i cultura a Catalunya; 1’acompanyava
a la taula el Dr. Didac Ramirez, President de la Societat
Catalana de Filosofia i el Dr. Ignasi Rovird, que actuava de
secretari.

A la tarda del mateix divendres, el professor Miquel Roca
i Junyent va pronunciar la ponéncia que obriael tercer ambit
de treball. Exposa els elements claus de la professié d’advocat
avui, i, com es pot observar en la transcripcié que en fem, va
donar lloc a un debat forga ric.

Els Col'loquis de Vic son possibles gracies a les aporta-
cions de les institucions i de les persones que hi participen.
Actots ells cal quereconeguemel nostre agraiment. D’alguna
manera, aquestes actes pretenen recordar-nos la plenitud
de la convivéncia en el dialeg i la controvérsia amb
I’esperancga d’aportar un feix de reflexions valuoses. Hem
d’agrair els esforcos realitzats pel Sr. Xavier Ibdfiez quanta
la redaccié de I’apartat de les intervencions dels assistents,
de les interpel-lacions entre els comunicants o de les
explicitacions dels ponents a les preguntes de la sala.

IgnasiRovir6 Alemany i Josep Monserrat Molas



EL DRET






PRIMER AMBIT

ELS FONAMENTS DEL DRET






SUR LES IMPASSES DU
POSITIVISME JURIDIQUE

PrOF. DRr. PHiLiPPE BENETON
[UNIVERSITE DE RENNES]

Le positivisme dit ceci: nous ne pouvons savoir ce qui est
bien pour les hommes. Nous ne pouvons le savoir de source
sure, c’est-a-dire scientifique. La seule connaissance
véritable est la connaissance scientifique dont le modéle est
donné par les sciences de la nature. Les sciences de ’homme
doivent se couper de la philosophie aussi bien que du sens
commun. La méthode commande, elle rejette tout ce qui
concerne le bien de ’homme hors de la cité de la science,
c’est-a-dire dans la sphére des opinions.

La version positiviste des sciences de I’homme prend alors
deux caracteres: 1/ elle est minée par des contradictions in-
temes; 2/ elle est de facto destructrice ou subversive. Le
positivisme juridique n’échappe pas a ces contradictions et
contribue d sa maniére a cette subversion. En I’occurrence,
la subversion est celle du Droit. Dans tous les cas, le principe
en acte est celui du relativisme dogmatique.

1. Les contradictions internes du positivisme

Lesregles de laméthode positiviste enferment les sciences
sociales dans des contradictions insurmontables. Le projet
positiviste bute sur des difficultés dont il ne peut sortir qu’en
s’arrétant en chemin ou en faisant comme si. Aller jusqu’au
bout, ce serait abdiquer, ce serait souscrire d cette proposition:
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la science positiviste se détruit elle-méme. Par différentes
voies, tout uncourantde I’épistémologie contemporaine prend
acte de cette autodestruction de la raison positiviste et en
tire un scepticisme radical: la science ne peut établir aucune
vérité, a la limite la notion méme de vérité n’a pas de sens.
Le rationalisme positiviste débouche sur I’irrationalisme:
«Everything goes» (P. Feyerabend). De fagon générale, les
sciences sociales n’ont pas cette cohérence, elles s’accom-
modent de leurs contradictions.

L’impossible extériorité. ~Sous I’inspiration positiviste,
la raison scientifique ou logico-expérimentale prétend se
suffire a elle-méme et conditionner le reste. La connaissance
de la connaissance est autonome, elle est préalable a la
connaissance des choses. 1l s’ensuit que les sciences socia-
les achoppent sur ce sur quoi achoppe tout idéalisme: il faut
un coup de force ou une aide extérieure pour passer de la
pensée aux choses. Descartes a recours a Dieu, a défaut de
I’évidence sensible. Elles butent aussi sur les limites de la
logique: les régles du raisonnement ne peuvent établir leur
propre validité. Descartes s’adosse a des évidences
intellectuelles. Moins cohérentes ou moins scrupuleuses que
Descartes, les sciences sociales font appel sans le dire a ce
qu’elles récusent en principe: les évidences premieres du
sens commun.

La connaissance n’est jamais «immaculée», elle repose
ultimement sur des vérités premiéres. Aristote, Pascal,
Bergson parmi d’autres ont montré que toute démonstration
s’appuie sur des propositions indémontrables. Si la formule
fameuse de Bachelard («Il n’y a pas de vérités premieres, il
n’y a que des erreurs premieres») était vraie, tout le savoir
scientifique s’écroulerait comme un chiteau de cartes. Soit
une démonstration mathématique. Le résultat n’est juste que
si la démonstration I’est. Il faut donc démontrer la véracité
de la démonstration. Mais cette seconde démonstration doit
elle-méme étre démontrée et ainsi de suite. La démonstration
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livrée a elle-méme est toujours inachevée. La raison
raisonnante, écrit Bergson, «est incapable de démontrer a
elle-méme sa propre véracité, car elle ne pourrait le faire
qu’en usant d’elle-méme, en raisonnant, et il s’agit justement
de démontrer la légitimité du raisonnement: nous tournons
dans un cercle» (Cours, Paris: PUF, 1960, p. 306). La
démonstration ne peut aboutir que si s’impose I’évidence de
sa validité. Faute d’avoir recours aux premiers principes
intelligibles (le principe d’identité, le principe de non-
contradiction, etc.) qui sont évidents par eux-mémes et qui
fondent lalégitimité du raisonnement, rien n’est démontrable.

Soit une démonstration expérimentale. Elle repose comme
la précédente sur des évidences intellectuelles, elle repose
aussi sur des évidences sensibles: nos sens disent vrai quand
ils disent |’existence de la matieére, I’existence du bruit,
I’existence de la lumiére, etc. Que serait la science si nos
sens n’étaient que des «puissances trompeuses», si I’ceil
donnait I’illusiond’une réalité qui n’existait pas, si le toucher
n’atteignait qu’un mirage...? Nul ne peut prouver I’existence
du monde extérieur. La science repose sur un acte de
confiance. Ici comme précédemment, la certitude scientifique
est seconde, elle est tout entiere dépendante de la véracité
d’une connaissance préscientifique.

Dans la pratique, les sciences sociales tiennent
implicitement pour acquises ces vérités premieres comme
elles tiennent pour acquises mille choses qui n’ont pas été
passées au filtre de la méthode, mais qui ont pour elles la
force d’une évidence incontestée. Le «social scientist»
construit-il son objet poursavoir s’il a un corps, si le passé a
existé, si I’enquété appartient a I’espéce humaine, si les étres
humains peuvent se comprendre...? La confiance regne, a
défaut de la science.

L’impossible neutralité. —Laraison positiviste est en droit
neutre entre les différentes «valeurss, elle est donc neutre
entre I’ignorance et la connaissance, la probité intellectuelle
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et la tricherie, la liberté de pensée et la tyrannie des
consciences. Il s’ensuit qu’elle ne peut se justifier ni se
gouverner elle-méme. Pourquoi se consacrer a la science
politique ou juridique? Le politiste ou le juriste est contraint
au silence puisqu’il s’interdit tout «jugementde valeur». Et
au nom de quoi cette interdiction? Le «social scientist» ne
peutdavantage répondre puisque la réponse est inavouable:
au nom de la valeur de la connaissance scientifique, c’est-a-
dire d’un «jugement de valeur». Le politiste ou le juriste tient
implicitement la science pour bonne mais il ne peut rendre
raison du choix de son activité. Il ne peut davantage rendre
raison des reégles morales de I’activité intellectuelle. Quel
homme de science défendrait le fait de maquiller ses sources
ou de fausser ses statistiques? Pourtant, si la probité
intellectuelle ne peut se justifier devant le tribunal de la raison,
au nom de quoi condamner les tricheries? Max Weber
reconnaissait honnétement que sa vie scientifique était fondée
sur des jugements qu’il ne pouvait justifier scientifiquement.
Celane ’empéchait pas de défendre avec passion sa concep-
tion du métier de savant etla régle de la probité intellectuelle.
Mais son plaidoyerétait sapé a la base par ce qu’il disait par
ailleurs sur le subjectivisme des jugements de valeur.

Voici soudain dans un amphithéatre un étudiant qui se
leve et déclare: «Monsieur le professeur, j’ai I’honneur de
vous faire savoir que j’ai bien assimilé les principes que vous
nous avez enseignés (la raison ne saurait fixer une norme)
et qu’au nom de ces mémes principes, je récuse vos manieres
de faire. Vous jugez les copies selon ce que vous appelez
leurs qualités de clarté, de rigueur, de précision, que sais- je
encore? Au nom de quoi sinon de valeurs qui échappent a
toute démonstration? Vos valeurs valent ce que valent les
miennes et lesmiennesm’autorisent & vousdire ceci: sivous
ne me mettez pas une excellente note a I’examen, j’ aurai le
regret de vous tirer les oreilles et de vous casser le nez. Ne
me répondez pas surtout qu’il est mal de se conduire ainsi et
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que la violence est répréhensible. Ce serait sortir de votre
compétence et vous contredire vous-mémex». Que peut faire
le professeur positiviste sinon prendre conscience mais un
peu tard qu’il a joué les apprentis sorciers?

2. Le positivisme juridique et la négation du Droit

Semblable aux autres positivismes, le positivisme juridique
entend construire une science sur le modéle des sciences de
la nature. En I’espéce, il s’agit d’'une science du Droit. Il
s’ensuit que I’analyse doit se limiter a ce qui peut étre
démontrée analytiquement ou empiriquement. La science
juridique s’intéresse a ce qui est, non d ce qui doit étre. Dans
cette optique récusertelle régle de Droit positif au nomd’une
conceptiona priori du Droit dénote la pire confusion d’esprit:
la négation de la réalité au nom d’une vuea priori contredite
par I’observation (Carré de Malberg).

En conséquence, lathéorie positiviste ne congoit le Droit
que sous la forme du Droit établi par les hommes, le Droit
positif, en définitive celui créé et sanctionné par I’Etat. Elle
s’oppose a la théorie du Droit naturel avec laquelle le
constitutionnalisme avait partie liée. Dans sa version radicale,
le positivisme considére que ce Droit naturel n’existe pas,
dans sa version modérée que le Droit naturel n’est pas
connaissable et qu’il faut par conséquent s’en tenir a ce qui
est empiriquement observable, c’est-a-dire le Droit positif.
Dans les deux versions, il admet que si le Droit positif est
obligatoire, c’est seulement en raison de ses caracteres
formels, c’est-a-dire de ses procédures d’élaboration et de
sanction, et non pas de la conformité de son contenu a un
quelconque Droit supérieur. Il en résulte que le Droit
constitutionnel doit étre défini indépendamment de tout critére
philosophique ou/et politique. Seuls sont pertinents les critéres
que dévoilent I’observation et I’analyse et qui n’engagent
aucun jugement de valeur. Science oblige, les faits
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commandent; que les régles positives soient bonnes ou
mauvaises, ce n’est pas la question.

La conséquence est que le positivisme juridique aboutit a
la négation méme du Droit. Les positivistes sont impuissants
—et les plus conséquents d’entre eux I’admettent explici-
tement~ a fonder la légitimité du Droit. Ils ne peuvent
répondre a la question du fondement du caractére obligatoire
des normes constitutionnelles. La constitution exprime sans
doute la volonté des constituants mais il n’existe aucuneregle
juridique qui prescrive de se conformer a la volonté des
constituants. Le Droit des positivistes est sans attaches avec
les idées de justice et de liberté, plus généralement il est
délesté de toute finalité; en conséquence le positivisme ne
peut justifier I’obéissance au Droit. Corrélativement il est
impuissant a dire 1’illégitimité des régles qui respectent les
formes mais non les principes de justice et de liberté. Sur les
décombres du Droit naturel, ne s’éléve plus que I’Etat
créateur de Droit. Peu importe le contenu des normes qu’il
édicte, le juriste ne s’attache plus qu’au respect des
procédures et des compétences, une fois le fait constituant
accompli. Ce faisant, il vide le Droit de sa substance, il ne
fait plus la distinction entre les véritables rapports de Droit
et les rapports de forces maquillés en normes juridiques. Le
positiviste traite le Droit comme un fait, n’est-ce pas en
définitive une négation du Droit?

Prenons pour illustrer cette critique un exemple extréme
sans soute mais a peine imaginaire. Soit un Etat dont la
«constitution» se composerait des articles suivants:

Art. | : Tout le pouvoir appartient au peuple.

Art. 2 : La volonté du peuple s’exprime par la voix du
Parti et donc par celle de son chef le camarade
Moloch.

Art. 3 : Toutce que le peuple permet est obligatoire, tout
ce qu’il ne permet pas est interdit.
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Art. 4 : L’article 3 n’est pas applicable dans tous les cas.

Art. 5 : Quiconque ne respecte pas les articles 3 et 4 est
un ennemi du peuple; quiconque ne dénonce pas
un ennemi du peuple est un ennemi du peuple;
quiconque nedénonce pas ceux qui ne dénoncent
pas les ennemis du peuple est un ennemi du
peuple: quiconque...

Art. 6 : Les ennemis du peuple se reconnaissent a leur
art de se cacher.

Art. 7 : La présente constitution ne pourra étre révisée
que par une procédure spéciale, aprés élimination
de tous les ennemis du peuple.

Ce texte est évidemment satirique mais au dela de la satire
(de I’organisation politique d’un régime totalitaire), il illustre
ce que peut étre un faux Droit constitutionnel. Cette
«constitution» n’a que 1’apparence de larégle de Droit, elle
définit un non-Droit puisqu’elle affranchit le pouvoir de toute
régle et de toute obligation -et par 1a méme elle déposséde
les sujets de toute protection. Pourtant d’un point de vue
strictement positiviste, il s’agit sans nul doute d’une véritable
constitution. Peu importe la substance du texte, la vertu
scientifique commande de s’en tenir aux formes méme si
celles-ci ne font que revétir I’arbitraire et la force brute. Ou
en termes plus violents: les bourreaux peuvent travailler en
paix a I’abri d’une constitution formellement irréprochable,
les juristes positivistes s’en lavent les mains.

L’exemple le plus remarquable que I’on peut donner de
cette infirmité du positivisme est celui du grand théoricien
Hans Kelsen. Sa théorie pure du Droit est une construction
impressionnante, armée d’une grande puissance logique, mais
elle reste ultimement batie sur du sable. Comment fonder le
Droit positif ? Pourquoi obéir a la norme la plus élevée, c’est-
a-dire la constitution? H. Kelsen a tenté de surmonter la
difficulté en fondant la validité de la constitution non pas sur
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la «force normative du fait» (Jellinek) mais sur une autre
norme: la constitution logico-juridique —la norme fonda-
mentale— qui est seulement présupposée par I’observateur
du Droit. Mais la difficulté n’est que reportée: quel est le
fondement de cette norme fondamentale hypothétique qui
enjoint d’obéir a la constitution stricto sensu? De fait dans
la théorie de Kelsen comme dans toutes les formes de
positivisme juridique, le fait commande: tout Etatest un Etat
de Droit.

Kelsen a subi lui-méme I’injustice des lois nazies. Exilé
aux Etats Unis, il n’en a pas moins continué a enseigner sa
théorie pure aux termes de laquelle I’Etat nazi était un Etat
de Droit au méme titre que la démocratie libérale. Kelsen
était lui-méme favorable i la démocratie mais en tant que
théoricien du Droit, il 1égitimait la persécution. La méme
remarque vaut pour le régime de Staline. La théorie peut
aveugler.

M. Michel Troper, disciple de Kelsen, a tenté d’échapper
a ces conséquences du positivisme en soutenant qu’un lien
existeentre le positivisme et la doctrine démocratique. Voici
son argument:

«Le positivisme est fondé sur une méta-éthique anti-
cognitiviste et relativiste. Les valeurs n’ayant pas
d’existence objective, ne sont pas connaissables, de sorte
qu’il n’existe aucun critére permettant d’affirmer la
supériorit€ de certaines d’entre elles. Siun tel critére existait,
il y aurait 1a un argument en faveurd’unsystemede gouver-
nement autoritaire, parce que le pouvoir doit évidemment
étre exercé par ceux qui possédent la connaissance des
vraies valeurs. Au contraire, si les valeurs ne sont que
relatives, alors, il n’y a aucune raison pour que le pouvoir
appartienne a tel groupe plutétqu’a tel autre. Il faut alors
que chacun soit, dans la mesure du possible, soumis a ses
propres valeurs et aux normes qui les fondent, c’est-a-dire
que chacun soit «autonome». Le seule systeme politique
qui aitpour objectif I’autonomie est la démocratie.
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On peut d’ailleurs prendre le probléme sous I’angle de la
morale individuelle. Si j’accepte la théorie du relativisme
éthique, je suis contraint d’admettre que mes valeurs ne
sont pas supérieures aux vétres. Le relativisme éthique
conduit ainsi a la tolérance, qui est la condition pratique du
fonctionnement de la démocratie»'.

Mais I’argument a une faille logique: les valeurs sont
relatives, donc le relativisme fonde la tolérance, donc la
tolérance vaut mieux que I’intolérance, donc les valeurs ne
sont pas relatives. Le relativisme poussé jusqu’au bout ne
peut rien fonder. Il interdit de trancher de quelque maniére
que ce soit entre les valeurs : on ne peut pas dire que telle
valeur est supérieure a telle autre, on ne peut pas dire
davantage que les valeurs sont égales car ce serait dire que
la valeur de I’égalité prime. On ne peut dire que ceci: on ne
peut rien dire.

Au fond le positivisme n’existe pas. Ce qu’on appelle
positivisme n’est dans la pratique qu’un positivisme tronqué
ou un relativisme dogmatique. La science fondée sur le
relativisme échappe par grace d’état a ce méme relativisme.
Qui est relativiste jusqu’au bout? On ne peut se passer de
I’idée de Bien. «Respirer, c’est juger» disait Camus.

1. «Réflexions sur la théorie kelsénienne de I'Etat», Cahiers de
philosophie politique et juridique, 17, 1990, pp. 100-101.
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Sr. Lluis Soldevila, Dr. Philippe Bénéton, Dr. Josep Monserrat.
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COL-LOQUI

Josep Ylla: La deduccié universal dels drets dels homes, com
podem introduir-la en la vostra conferéncia?

Philippe Bénéton: Per a respondre al que em demaneu, cal fer
primer de tot una distincié. Hi ha dues versions diferents dels
drets dels homes: la versié substancial —la versié classica— i la
versi6 formal o per defecte. Davant versions diferents dels drets,
el criteri que hem de seguir és aquest: cal tenir una versio dels
drets que no en neutralitzi el contingut, que no neutralitzi una
determinada manera de viure. Eldretnaturalclassic ve a dir: I’home
ben entés ha nascut lliure, pero aquesta llibertat és ordenada; aixi,
perexemple, té certament la llibertat d’expressid, perd no per a dir
qualsevolcosasind per adir la veritat. La llibertat formal, en canvi,
entén la llibertat com «fer el que vulguis», i aquesta llibertat sense
ordre comporta la neutralitzacié de totes les diferéncies; seguint
I’exemple d’abans, és igual el que diguis o deixis de dir, perque
pots dir el que vulguis.

Responent, doncs, a la vostra pregunta, em limitaré a establir el
fons del problema. El nostre ménremet a la llibertat, a laigualtati a
la democracia, pero totes aquestes paraules sén ambigiies, perque
poden ser enteses des de dues concepcions diferents. Segons
una primeraconcepcid, «ser home» té un sentitdeterminat; segons
la segona, «ser home» no té cap sentit determinat i, per tant, hi cap
tot. Aquesta segona concepcid, que podriem dirque és la concepcié
moderna radical, té conseqiiéncies inacceptables. Podem carac-
teritzar aquesta segona opcié com la que diu que I’home és 1’amo
del mén (la primera ho negaria). La linia que hi duu passa per
aquests tres moments: el dret natural classic afirma que hi ha una
reglamoral que ve de I’exterior, que posa limits a la meva llibertat
perque em diu que hi ha coses que no haig de fer; el bande jament
de Déu porta aquesta regla a la consciencia de ’home (Déu ha
mort pero la seva moral subsisteix); finalment, en la modernitat
tardana, perexemple amb Nietzsche, jano és solament Déu que es
diu que ha mort, siné que ara també es diu que ha mort la moral.
Afirmar lamortde lamoral és afirmar lamoralde I’amo, quediu que
només ’home doéna el sentit a allo que ell fa. Contra aixo, podem
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notar que ni tan sols el criminal es defensa argumentant que el crim
que ha comes constitueix simplement la seva tria...

Aixi, doncs, la defensa dels drets substancials de I’home passa
per pensar les conseqiiéncies de la seva negacid. Sobre aixo, i per
veure si aquesta defensa corre algun perill, cal dir que avui dia
coexisteixen les dues versions d’aquests drets, la substancial i la
formal.

Salvi Turré: Si he entés bé el vostre argument, en surt aquest
esquema: per tal de fonamentar el dret, vés proposeu que és
necessari recuperar la idea classica de Bé. El que no acabo de
veure €s si considereu totes les possibilitats. Perque estic d’acord
amb el que v6s defenseu si no hi hagués més opcions que les dues
que contempleu. Pero potser hi ha una tercera opcid, que podriem
formular aixi. L’individu és lliure, pero hi ha més d’unindividu, i
per aix0 existeixen condicions necessaries d’exercici de la llibertat.
En aquest cas, el fonament no €s ni la transcendéncia ni I”empiric
(la seva alternativa), siné que sén les condicions formals
—transcendentals—de I’exercici dela llibertat, i aixdno és arbitrari.

Philippe Bénéton: Vés remeteu a quelcom raonable. L’apellacié a
les condicions necessaries per a |’exercici de la llibertat té sentit
perque volem la llibertat de tots. Pero per que els febles han de
tenir aquesta llibertat? La remissié al que és “raonable” ja
constitueix una negacié del relativisme: que I’individu hagideser
raonable és ja I’afirmacié d’un valor i és ja, doncs, la negaci6 del
relativisme. La tercera via de que parleu demana prendre ’altre
com un fiino com un mitja; i aquesta demanda constitueix ja una
defensa de cada home particular des d’allo que li és superior.
Aquesta tercera via pot ser entesa, doncs, com una versié de
I’opcid que jo he defensat.
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COMUNICACIONS

Dr. ANpREU GRAU: Sant Ramon de Penyafort (1185-1275).
El dret com a principi i limit de ’accio humana

Alllarg del seglexu s’haviaimposat un llenguatge juridic per a
confirmar els sabers i consolidar els principis metafisics; era una
mena d’asseguranca del que, en els ordres ontoldgic, axioldgic o
deontologic, es pretenia justificar. Coneixedor d’aquests principis
rectors dels diversos discursos, especialment dels de moral i poli-
tica, Ramon de Penyafort, un dels més licids testimonis del segle
x1i, fara que aquest llenguatge juridic, emprat de manera formal o
funcional en el segle anterior, esdevingui I’auténtica autoritat de la
vidadelcristia i de la seva societat. Precisats, definits, acceptats i
decretats, els estatuts i les lleis esdevenen els autentics principis
amb que regir la vida dels homes i, adhuc, reconduir la seva
existencia en cas de desviament de ’auténtica linia humana: la del
bon cristia. A ’home del carrer, doncs, pecador i penitent, només
li resta complir el que s’ha decretat amb la més conseqiient logica
a partir de I’autoritat de la Sagrada Escriptura i de la recta rad; la
divagacid, la possibilitat d’opinions i el dubte, en matéria practica
iteologica, s’enfonsa davant les decretals. El dretesdevéel principi
iellimit de les nostres accions: qui el coneix obrara correctament,
segons el que marca; qui obra malament es veura jutjat per la
mateixa llei.Elde Penyafort partia d’'unaantropologia fonamentada
en I’Escriptura i avalada per un dret sancionat pel papa. En els
seus escrits morals o juridico-apologétics, no hi ha, com acabem
d’assenyalar, un fonament metafisic explicit: es tracta d’una litera-
tura prescriptiva, orientada a assolir I’equilibri huma segons
I’Escriptura. No veu I’home, siné I’heretge i el pecador, és a dir,
aquells que s’han apartat de 1’auténtica naturalesa humana
—I’evangelica— per ignorancia o per mala fe. Per al primer, hihala
conversi6; al segon, li cal la penitencia. Conversio i peniténcia
sén, per a sant Ramon, els objectius i les tasques principals dels
perits eclesiastics.

El dret era el que havia de servir perque el tedleg —perit en
materia de conversi6 o de confessio— pogués detectar I’heretgia.
Des del punt de vista de Ramon de Penyafort, la predicacié havia
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de ser una activitat exclusiva de clergues i religiosos, és a dir,
perits en matéria teologica i consagrats a Déu. Llegim en la Swinma
de peniténcia: «També, perque I’herética maldat o altres vicis,
amb aparenga de virtuts, no s’introdueixin ocultament, cal prohibir
a tots els laics, de qualsevol orde, | ’ofici de predicar.» En la seva
mentalitat, el dret suposa haver de llengar I’escala després d’haver-
s’hi enfilat; suposa estabilitati, cosa més important, ordre; el seu
acompliment garanteix la vida moral, politica i religiosa. Amb el
dret a la ma — aix0 es comprova en les seves responsiones ad
dubitabilia-, havia de ser més facil trobar solucié als problemes.
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COL-LOQUI

Ignasi Roviré: A I’entorn de la figura de sant Ramon, de qui s’acaba
de celebrar I’aniversari, val la pena parlar de diferents models de
lectura des d’on ha estat vist. Hi ha quatre models. Segons el
primer, seria, amb Jaume [, pare de lanacid catalana: Jaume I amb
I’espasa, Ramon de Penyafort amb la creu. Tots dos impulsarien
una croada: el primer, a la conquesta de territoris, el segon, a la
conquesta de fidels. Aquest model de lectura, propi del segle xix,
és el defensat per Torras i Bages i per Isidre Goma; també se’l fa
seu en part el pare Colomer. El segon model de lectura entén Ramon
de Penyafort com a sant, com a home virtuds i excels. Aquesta
lectura apareix als voltants del segle xiv arran de la proposta de
I’ajuntament de Barcelona a proclamar-lo sant. Els primers
documents que fan aquesta lectura sén de Bernat Guiu. Després
cal destacar la celebraci6 dels miracles de sant Ramon per part del
Pare Diego en el seu text Historia de la provincia de Aragon. El
tercer model ens el presenta com un gran advocat. Es la lectura de
Duran i Bas a finals del segle x1x, quan el Col'legi d’ Advocats de
Barcelona el tria com a patré. Es, segons aix0, model de neoroma-
nisme perquérecupera el dret roma provinent de Bolonya; és I’home
de les decrerals. Reforga aquesta seva imatge la tasca que se li
encomana d’unificar tots els decrets del papat. Per fi,e1quart model,
que personalment crec que €s el més adequat, el veu primer de tot
com a home d’Església: porta a terme la voluntat de GregoriIX. El
que cal recordard’ell és I’empresa de dur remei a I’Església. Volia
fer aquesta aportacié com a complement a la ponéncia, per
respondre a la pregunta de qui és aquesta figura i des de quins
models s’ha presentat.
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COMUNICACIO

Marta NeBot: Fonamenta Fichte el dretinternacional?

Aquesta comunicacié és fruit del treball realitzat en el grup
d’Estudis Fichteans de la Societat Catalana de Filosofia, que va
dedicar tot un curs a I’estudi de I’obra de Fichte Fonaments del
Dret Natural (1797). Segons Fichte, el compromis internacional
sols és possible si cada Estat és ja un estat de dret: si un Estat ha
arribat a proveir-se d’una constitucié republicana pot entendre i
lluitar per la necessitat que elsdiferents Estats arribin a una situacié
segura de pau (Beitrag (1793; GA 1, 1, p. 248); Bestimmung des
Menschen(1800; GAT, 3, pp. 227 s)). Per aix0, el dret internacional
sorgeix pel mateix procés que ha conduit els individus a un
contracte originari que els organitzi en Estats.

Tots hem nascut amb el dret originariament il-limitat a la
propietat, que pot esdevenir un greuge entre nosaltres: tots volem
estendre’lper identificar-nos maximament amb el queens envolta,
convertint en part nostra la natura, el que en principi ens és ali¢.
Per evitar aquests problemes, passem la regulacié dels nostres
drets a mans d’untercer, I'Estat. Per a Fichte, ’Estat és unmanament
delanaturaidelarad,comhomostrael fet queels homes tendeixen
arreu a agrupar-se en Estats (FDN, §2)

També la convivéncia inicial entre Estats s’ha de canalitzar,
perque els Estats tenen dret a possessions territorials. Fichte
adverteix, per0, que no hi ha fonaments juridics a priorique puguin
dirimir els conflictes interestatals. Per tant, en el cas dels Estats,
cal arribar a pactes amistosos que determinin inequivocament llurs
fronteres (FDN, §8).

S’ha explicat la necessitat dels contractes internacionals per
una certa analogia amb el contracte de ciutadania. Doncs bé, aquest
no garantia el reconeixement de la llibertat ni, per tant, cap dret (ni
el de la propietat ni el de la proteccid), si no passava laregulacié
dels meus dretsa mans d’un tercer, I’Estat. Pero el contracte inter-
nacional, tal com Fichte I’ha formulat fins aqui, no exigeix la
intervencid d’untercer que articuli larelacié o dirimeixiel conflicte
en virtut del reconeixement que rep dels dos Estats. Els Estats
veins que es comprometen a respectar les seves propietats i a
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protegir-se mituament exigirien un contracte d’unié que els
comprometés permanentment. Aixo implica, pero, la submissié
comuna a una autoritat que actués com a sobirana' . Com veurem,
perd Fichte rebutja la idea d’una repiblica mundial o d’un
superestat, que es correspondria amb el contracte d’uni6.
Tanmateix, Fichte decideix seguir Kant, el qual prefereix la mera
federaci6 a un tnic superestat que pugui prendre independéncia
als seus Estats membres.

Pero en lloc d’aixo, els Estats jaestableixen relacions juridiques
(FDN, §3). Encara avui semblen menystenir, com fa Fichte, la
necessitat d’un tribunal internacional. El consens dels governs
mundials només ateny I’economia, perd no qiiestions juridico-
politiques de fons que només fets colpidors s’encarreguen de
posaren primer pla.

Enrealitat, com que I’Estat és tan sols un concepte abstracte i
sén les persones reals les que poden inflingir-se greuges
directament, parlar de relacions internacionals significa regular el
contacte entre les particularitats pertanyents a Estats diferents. A
diferéncia del text de Kant La pau eterna (1795), que Fichte
ressenya en 1796 i que marca la influéncia de I’obra que nosaltres
tractem, Fichte parteix de la representacié individualista que la
relaci6 entre Estats sorgeix a partir de les relacions de dret entre
els seus ciutadans®.

Ara bé, la guerra és en si injusta i tan sols serveix com a dret
d’emergencia provisional davant el trencament d’un contracte.
Per aixd Fichte defensa una guerra conduida amb respecte pels
drets dels ciutadans. Les forces armades mai no hauriend’adregar
I’atac contra els ciutadans. Tan sols els soldats enemics
esdevindrien presoners, amb 1’objectiu civilitzat de reprendre
relacions amb I’Estat contrari, tot intercanviant hostatges. Per a
Fichte, la possibilitat de matar és sols permissible per a
I’autoconservacid i no com un dret concedit per I’Estat. A més, la
guerra només tindra un Gs legitim si els vencedors sén sempre els
justos (FDN, §15). Com que guanya sempre qui té més forcai la

1. Vid. Schorrky, R., «Internationale Beziehungen als Problem bei
Fichte», dins Hammacher, K. (ed.), Der transzendentale Gedanke,
Hamburg: Felix Meiner, 1981, p. 253.

2. 1bid. p. 250.
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forca surt de la quantitat, Fichte exhorta els Estats a aliar-se per tal
de defensar-se reciprocament. Perd la condicié que aquesta unié
lluiti només pel just és que s’organitzi en forma de federacié. El
transit des del dretd’emergencia que €s la guerra a unestatde dret
plenament valid es realitza mitjangant la fundacié d’aquesta
federacié. Ella adregara la practica politica cap a la pau perpétua,
exigencia que la raé ens imposa sense condicions.

La federacié de pobles es constitueix, en principi, per una
decisi6 Hliure de cadascun d’ells, que hi busca la protecci6 recipro-
ca. La federaci6 de pobles permet exterminar aquell Estat (formi o
no part de la federacié) que no reconegui la independéncia d’un
dels seus pobles o que trenqui el contracte préviament existent
(FDN, §16). Pero la federacié ha de jutjar la legalitat dels altres
Estats tan sols en les seves relacions exteriors, sense immiscir-se
en llurs constitucions internes. La federacid, que posseeix un exercit
mantingut per les contribucions dels Estats de la federacid, pot
mediar amb una guerra contra I’Estat sentenciat per ella com a
injust. La necessitat d’aquestes agressions i dels exercits que les
executen desapareixera a mesura que la federacié pugui estendre
lallibertati la cultura en els altres Estats. Aquesta tasca ecumenica
pot conduir, doncs, a la pau eterna. Ara bé, problematitzem ’abast
de latasca ecumenica de la federacid.

Segons Fichte, tot poble pot coaccionar els altres pertal de ser
respectat com a poble independent (FDN, §6). Alhora, perd, destria
una categoria de pobles, els mancats d’autoritat, que I’Estat ve{
pot sotmetre o annexionar-se. En ambdés casos, aquest Estat vei
pot tenir I’ajuda de la federacié per a la seva causa. Fichte
tranquil-litza el lector assenyalant que no €s usual que les poténcies
avides de conquesta s’aprofitin d’aquest dret de control sobre els
pobles que no tenen autoritat. Fichte afegeix que, a vegades, aquests
pobles poden tenir prou forca en la batalla i guanyar (FDN, §7).
Que passa, pero, si aquest poble defensa el just perd és feble: he
d’annexionar-me’l perque, altrament, no tinc cap garantia que no
m’agredeixi?

Quan la federacié ajuda un Estat a dominar un poble sense
autoritat, esta legitimant la intervencid de les mediacions juridiques
internacionals en llocs que no participen del federalisme. La inclusié
en la federacié havia de ser voluntaria, pero ara la federacid
s’atribueix el dret de forcar un poble a annexionar-se a un Estat
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que forma part d’ella. Indirectament, doncs, ella també s’esta
annexionant un nou territori. No queda, doncs, clar que els
interessos de la federacié no siguin els dels seus membres més
poderosos, que disfressarien amb justicia les ansies de
colonialisme. Aquest perill hi serd present sempre que no es
mantingui la separacié dels poders executiu ijudicial, que Fichte
demana de tota constitucio republicana, tot i no semblar contem-
plar-la en el dret internacional.

Hegeljacriticava la contingeéncia de la pau perpétua formulada
per Kant, perque depén de la voluntat dels estats membres
(Grundlinien der Philosophie des Reclts, § 333 —Werke, VII, p.
500). Ni Kant ni Fichte no rebutjarien I’ob jeccid, pero postularien
com a asimptotic I’apropament de la federacié d’Estats a I’ideal de
la pau perpétua. Toti els dubtes que puguem tenir que la federacié
universal sigui la garrantia absoluta contra atacs al dret de gents,
valorem que Fichte sigui menys optimista que Kant i que no
consideri que la realitzacié de la pau eterna s’acabara acomplint
pel mecanisme cec de la natura. Alla on falla la motivacid etico-
juridica dels homes mai no hi arribara la pau.

Concloem que Fichte no busca una validesa apodictica per al
dret internacional perqué no creu que els principis que el
fonamentarien, i que sén aquells mateixos que sustenten la
democracia, puguin considerar-se un assolimentreal. Pera ell, la
democracia no t€ un sentit constitutiu, siné que s’estructura so-
bre principis regulatius, el que anomenem postulats, a partir dels
quals només es pot jutjar si una constitucié és adequada per a
educar els ciutadans cap a la llibertat i la igualtat. La fraternitat
entre els Estats s’assolira si tots ells han aconseguit una organit-
zaci6 que converteixi els ciutadans en lliures i iguals; pero consi-
derar com a ja donada aquesta condicié és un error perque la
realitat sempre mostra les dificultats constants d’acomplirelsideals.
En aquest sentit, assumir la llibertat i la igualtat com a tasques mai
acomplertes i que demanen sempre una atencié permanent garantira
que ens aproximem amb prudéncia a la realitat, descobrint el seu
desenvolupament i redregant la seva marxa. Aquesta ha de ser la
funcié de la filosofia, tant per a Kant com per a Fichte.

D’altra banda, la diferent concepcié que Fichte té de la
democracia respecte a nosaltres, diferéncia consistent en el fet
que ell no considera que conceptes com la llibertat o la igualtat
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siguin uns béns innats, siné quelcom a assolir, també implica
algunes mancances del seu plantejament. Aquest, que pren el
pensament democratic com a regulatiu, arriba a algunes con-
seqiiencies no democratiques. ;Es deuen aquestes contradiccions
al fet que Fichte no fonamenta les seves reflexions, siné que es
guia només per inferéncies inductives, ja que, per a ell, el terreny
del dret internacional és tan sols el d’unadisciplina aplicada? Les
consideracions apuntades fins ara ens mostren que potser la
filosofia,que segons els idealistes hauria d’arribar a la conciliacié
delaideai de larealitat, fracassa alla on hauriade sermés valenta.
Segons Kant i Fichte, els fins de larad tinicament es poden abastar
en el conjunt de I’espécie: aixd demostra la importancia del dret
internacional en quant organitzacié més global de les relacions
humanes. Per tant, les relacions interestatals necessiten alguna
cosa més que meres clarificacions i conceptualitzacions de
I’experiencia, com faFichte, perque cal buscar els principis ético-
Jjuridics que sustentin la praxi internacional.
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COMUNICACIO

MaNUEL SATUE: Eldret en el pensament liberal anglés. Comentari
de les Llicons de jurisprudéncia d’Adam Smith ( 1762-1763)

Anglaterraenfront de la resta d’Europa va seguir una evolucié
propia. La decadéncia de la noblesa no va fer desapareixer tot el
dret tradicional. Aixd potexplicar el fet de no caure en I’absolutisme
en superar el feudalisme. Durant I’Edat Mitjana en la majoria dels
pobles europeus hi havia dos drets, tots dos de tipus consuetu-
dinari: el feudal i el municipal. L’Gltim era una supervivéncia del
dret romi. Amb aquest mantenia a ratlla tant el poder dels senyors
com el del mateix rei. Lanocié de tradicional €s sindonim de llibertat,
deresisténcia a I’absolutisme i de justicia. Anglaterra, en mantenir
elseu dret tradicional, va mantenir la llibertat del poble, va actuar
a la «romana»; Europa va imposar el dret civil al poble i aixi es va
allunyarde I’esperit juridic roma, creatiu i concret. Smith admirael
dretangles adhuc per damunt de I’escoces. Dret tradicional vol dir
dret consolidat, basat en els costums i els precedents. Un dret
fundat en I’equitat i en els «sentiments naturals de la humanitat».
Avui existeix el model constitucional, que s’inspira en el model
anglosaxé. Eldretes faefectiu a I’empara judicial, com a Anglaterra
des de I’Edat Mitjana, com una separacid6 real de poders.

La concepcié que té Smith de la justicia és que s’ocupa dels
drets perfectes de la persona o positius, ja que els imperfectes o
naturals sén objecte de la moral. Aixi, doncs, la justicia s’ocupa
dels drets perfectes, que té la persona com a home, com a membre
d’una familia 1 com a ciutada. Com a home hi ha tres drets: a la vida,
alaintegritatfisicaimoral i a la reputacié. A més, el dret de propietat.
La garantia dels drets de I’individu com a ciutada va ser el resultat
de tres factors: la rurna de la noblesa, la inexisténcia d’un exércit
permanent a Anglaterra i la dependéncia dels reis dels pressupostos
que li assignava el Parlament. L’aillament del Regne Unit respecte
del continent va afavorir la segona condicid, cosa que no va passar
amb les poténcies europees com Espanya, Franca i Holanda
obligades a defensar-se entre elles. Anglatera, en canvi, no estava
tan subjecta als atacs externs, sobretot després de la unié amb
Escocia. Perd la determinant va ser la tercera condicid, que va
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néixer del desig guerrer dels reis, especialment d’Eduard I (1272~
1307); els costos de guerra els finagaven les ciutats a canvi de
privilegis i immunitat, que a poc a poc va donar a aquestes
corporacions un poder decisiu en el regne. Aquest va ser 1’origen
de la Cambra dels Comuns, on acudien els nobles menors i els
representants de les ciutats.

Les principals caracteristiques d’aquest régim sén: la divisié
de poders, I’acta de habeas copus, el sistema electoral, la
independeéncia judicial i el jurati la submissié dels jutges alallei. El
Regne Unit vaserelprimerllocd’Europa ones va establir la llibertat
d’expressid i ones vaimposar al governdel rei I’obligacié d’informar
el Parlament de les seves activitats. La monarquia va acabar
depenent absolutament del poble: no podia governar «ni un any
sense el consentiment del Parlament».

La divisié de poders va ser la base del regim de llibertat. Els
Comuns podien sotmetre el govern al procés de impeachiment. La
seva cambra estava separada i era independent de la dels Lords.
Lainiciativa legislativa els corresponia, I’exércit no podia actuar
contra el Parlament, ja que gran nombre dels seus caps n’eren
membres. Anglaterra no té constitucié. No hi havia cap llei que
impedis al rei no sancionar una llei, o utilitzar el seu pressupost per
a augmentar la seva influéncia politica o militar. Pero el costum de
no fer-ho va esdevenir una mena de constitucié no escrita que
impediaalreio als Lords retallar el poder dels Comuns.

L’acta d’habeas corpus era un procediment per a garantir la
llibertat de la persona detinguda i no jutjada: qui es trobava en
aquesta situacid, si es podia pagar el trasllat per a anar a
Westminster, seu dels tribunals de la cort, hi havia de ser jutjat en
el termini maxim de quaranta dies. Aixo inclotatambé la prohibicié
d’enviar els presoners a |’estranger.

En les eleccions els representants s’han de guanyar la
confianga dels electors; no és el rei qui atorga els carrecs segons
la seva preferéncia, I’elecci6 es basa en el merit. El poble triara
homes «emprenedors, enérgics i importants» que puguin defensar-
los. Les eleccions cal que siguin periddiques. Al Regne Unit des
de 1715 es va ampliar el termini detres a setanys. Aix{ les lleis més
desagradables es votaven al principi del mandat evitant la reaccié
del poble. Des de 1642 es va dictar una ordre que feia elegir els
ajuntaments per eleccions populars.
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Adam Smith dedica a la independéncia judicial més extensiod
que a tots els altres punts junts, conscient de la seva transcendén-
cia. La potestat juridiccional residia antigament en el rei. En el
feudalisme aquest la delegava als nobles. La gelosia del rei davant
el poder, acaparat pels darrers, sera el desencadenant de la divisié
dels tribunals. Eduard I va dividir en quatre el tribunal real: la
Court of Common Pleas, que entenia en causes civils, la Court of
Exchequer, que veia els casos relacionats amb els impostos, la
Court of Kings Bench, competent en les causes criminals, i la
Couwrt of Chancery, primerament una oficinade tramitacié d’ordres,
que es va anar convertint en un dels tribunals més importants i
adaptables a les noves necessitats. Amb els anys van anar canviant
per a adaptar-se ais nous temps. Alld que Smith admira més del
dretangles és la capacitat d’assumir competencies noves, de crear
ficcions juridiques sense abandonar les formes antigues. Amb tot,
cal dir que aquests canvis afavoriren la llibertat del poble i I'activitat
econdmica. Aquesta evolucié arribara a la perdua per part del rei
de la potestat jurisdiccional: no podraja ni crear tribunals, ni jutjar,
ni tan sols atorgar el dret de gracia per a perdonar els servidors
que actuaven amb tota impunitat, comptant amb el perdé real. En
canvi, a la resta d’Europa I’absolutisme creixera a I’empara de
tribunals creats especificament pel rei per a aplicar un dret estrany
i incomprensible pel pobie, amb el total menyspreu dels tribunals
antics, i també dels precedents i costums, que eren les peces
basiques del dret tradicional.

El jurat va ser transformat per Enric I (1100-1135), el qual va
convertir-lo en I’0rgan decisori dels tribunals. El jurat només es va
conservar a Anglaterra. Tenia com a funcié decidir la qgiiestié de
fet d’un procés; la giiesti6 de dret i el compliment dels requisits
formals deljudici queien foradela seva competéncia. Era compost
per dotze persones. Solien ser de condicid baixa, i el seu veredicte
era vinculant per al jutge, que només podia dictar una senténcia
d’acord amb el veredicte. Adam Smith hi veu un inconvenient:
la unanimitat forgosa del jurats anglesos. En aix0d pensa que és
superior el model escocés, que permetia un veredicte per majoria
simple.

Els jutges tenien I’obligacié de sotmetre’s a la llei, als proce-
diments; aix0 era la garantia d’imparcialitat i ’evitacié d’arbitra-
rietats. Se’ls imposava I’obligacié de revertir la lletra de la llei per
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evitar que solucionessin els casos per via negociada o arbitral.
També podien ser jutjats per suborn, com fou el célebre cas de
Francis Bacon. Els jutges eren vitalicis, no dependents del rei,
condicions de la llibertat i independéncia a 1’hora de jutjar. Els
seus actes eran subjectes a la responsabilitat, perqué no podien
ser pressionats pel rei, ni protegits per ell mitjancant el dret de
gracia.

En abordar la problematica del dret —la seva naturalesa, funcid,
creacio, formes, etc,— Adam Smith opta per inserir-lo en la historia,
en la societat, a fi que sigui undret edificat «sobre els sentiments
naturals de la humanitat». S’ha d’observar que la paraula natural
no significa per a ell el mateix que per als racionalistes de I’escola
de «dretnatural». Dretnatural és el que flueix espontaniament de
la societat, sempre en contacte amb ella, no pas el deduit de larad
natural (Grotius, Pufendorf, Leibniz). Com a cloenda citarem el pen-
sador: «Eldret anglés estava sistematitzat abans del descobriment
de les Pandectes de Justinia, els seus tribunals establerts i els
seus procediments bastant fixats abans que a Europa s’instituissin
altres tribunals, o que el dret civil o candnic tingués un gran pes.
Per aquesta ra6 pren menys coses d’aquests drets, i mereix més
I’atenci6 d’un home especulatiu que cap altre, perque s’ha format
sobre els sentiments naturals de la humanitat» (Lectures on
Jurisprudence).



COL-LOQUI

JordiSales: Simplement volia formularen veu altael que pensava
sobre I’dltim text que s’ha llegit. En aquest dret anglés, els
sentiments naturals de la humanitat estan fent la funcié mitica de
fundaci6 de la llei per remissi6 al sagrat. Els anglesos treuen el
poble dels sentiments naturals comuns, que fonamenten la llei; i la
llei posaunsestranys i uns penitents. El «nosaltres» remet a aquells
que ens respectem com a homes, com el mateix poble, i que hem
rebut una llei; i respecte del «nosaltres» hi ha uns «altres» o
estranys i uns penitents. La figura del dret des d’aquesta
perspectiva esta associada a la coerci6 i al combat entreel ser i el
no ser de la comunitat. Els «estranys» sén els qui no pertanyen a
la comunitat; els «penitents» sén els qui hi pertanyen i no hi
pertanyen perque n’han estat apartats per no respectar el sagrat:
la garantia del dret de la propietat requereix que algi porti i tregui
la gent de les presons (lloc de la «peniténcia»).

Des d’aquestes figures, podem concebre el dret com aquest joc de
I’home amb alguna cosa que el constitueix com a tal respecte a la
llei que li farespectar I’ altre. Per dir-ho aixi: jo tinc un gerrma respecte
alallei, i respecte a ellan’hi ha uns que no hi juguen (els estranys)
i uns altres que no se sap si hi juguen o no (els penitents). Un
metode fenomenoldgic de les figures de la llei amb les seves
mediacions ens faria veure les constants d’aquest joc en les seves
variacions.
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COMUNICACIO

ALBERT EsponA: Dret i estats de dret en el context de la
globalitzacio

El concepte de dret (observi’s que em refereixo al «concepte»;
és a dir: no pas a cap sistema normatiu o conjunt de sistemes
normatius historicament constatables, ni a la legalitat vigent, ni a
cap cosa per ’estil, sind a aquell suposit teoric de la modernitat
del qual necessariament se segueixen, també com a suposits
tedrics, les nocions d’Estat de Dreti democracia) pot ser resumit
entres grans principis:

1) Elreconeixementdelallibertatcoma tnic factor legitimament
determinant de les accions humanes i, per tant, la negacié de tota
possibilitat de dictar normes externes de conducta que hagin de
ser obeides per si mateixes, al marge de tota coaccié. En virtut
d’aix0, el dret mateix no pot ser entes d’altra manera que com
aquellconjuntde condicions que hande fer possible que la Ilibertat
de qualsevol sigui conciliable amb la llibertat de qualsevol altre.

2)Laigualtatde totsdavantla llei. Que la llibertat de qualsevol
ha de poder ser conciliada amb la de qualsevol altre vol dir que
tots sén iguals en llibertat, i aixd és precisament el que les lleis,
com a normes que despleguen en la practica el concepte de dret,
han de garantir.

3) Launiversalitat. El dret, en si mateix, no pot ser entés com a
conjunt de normes de les quals una determinada comunitat es
dota per a regular les relacions internes dels seus membres. Es de
tots els homes que es diu que sén lliures, i és de tots que es diu,
pertant, que sén iguals. El dret €s, en aquest sentit, la negaci6 (o
més aviat la ignorancia) de tota diferéncia, i la negacio (en aquest
cas, si, la negaci6 absoluta) de tota comunitat: qualsevol home és
lliure, i aixd vol dir, també, que qualsevol home és lliure de no
combregar ambres niambning.

No voldria passar ara de la pura teoria al terreny de les
contingencies historiques. M’acostaré, potser, a la realitat, pero
voldria fer-ho sense palpar cap realitat concreta, és a dir, sense
deixar de fet de donar voltes a les tres grans qiiestions que ara
mateix acabo d’apuntar. Voldriaobservar, en primer lloc, que I’inic
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document on, que jo sapiga, hi ha recollida d’alguna manera
aquesta universalitat que es desprén del concepte de dret, i el
mateix titol hi apunta, ésla Declaracié Universal dels Drets Humans.
Dic, pero, d’alguna manera, perque aquesta declaracié s’assenta
en el fons en el reconeixement més o menys explicit de la divisié
del mén en Estats: Estats de dret (enels quals impera enprincipi la
democracia) i altres coses de més mal anomenar. Sera, doncs,
interessant parar momentaniament I’atencié en alld que amaga en
el fons I’existéncia dels anomenats Estats dedret (i poso €mfasi en
el plural: «Estats») i potser, de retruc, d’aquestes altres coses de
més mal anomenar. En una elemental aproximacid, observarem que
un Estat (qualsevol Estat) és constituit per un conjunt de lleis i
d’institucions que circumscriuen la seva vigeéncia a un determinat
territori i que impliquen directament un nombre també determinat
depersones. Que significa aixd? D’entrada, significa que aquestes
lleis valen només per a uns quants (en principi, 1 sense fer més
precisions, el nombre determinat de persones que sén ciutadans
d’aquest estat) i exclouen tots els altres, en el millor dels casos
ciutadans d’altres Estats també considerats «de dret». En el pitjor
1 més habitual dels casos, aquests «altres» exclosos seran siibdits
de régims més o menys aberrants que perviuen gracies a la
complicitat dels seus cabdills (simples delinqiients desde la pers-
pectiva dels drets humans) amb els governants de les autopro-
clamades «democracies», riques i prosperes. Val a dir, en aquest
sentit, que els diversos Estats tenen sempre per primer objectiu la
preservacio dels tan proclamats «interessos nacionals», i no, en
absolut, de la també tan proclamada dignitat humana, que no té
fronteres. Aquest estat de coses em porta immediatament a prendre
en consideracio, alhora, dos fendmens indestriables I’un de Ialtre:
laimmigracidi la globalitzacid.

Laimmigracid, que seracreixenti, ala llarga, imparable, deriva
d’una conjuntura mundial caracteritzada per la globalitzacié
econOmica, és adir, perlalliurecirculacioé de capitals i I’enfortiment
de les grans empreses muitinacionals. El problema és que ningi
no reconeix en la practica la lliure circulacié de les persones, el seu
dretamoure’s, també, i a instal-larse alla on vulguin, empeses per
la voluntat de prosperar. Per aixo la immigracié és un problema (un
problema politic) i per aixd mateix saltaa la vistaque la globalitzacié
real (la no econdmica) és simplement una fal-facia. En aquest sentit,
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val adirencara (i hodic ariscde sertitllat d’il-1ds) que la immugracié
podra ser limitada, coartada o seleccionada mitjangant els
mecanismes quees vulgui, perd que aixd sempre sera fet en funcié
delsja citats interessos interns d’un Estat que, insistim-hi, té també,
quan li convé, els seus propis interessos externs. Si recordéssim
ara que en virtut dels principis fonamentals del dret (d’alguna
manera recollits,com he dit, en la Declaracié Universal dels Drets
Humans) tota persona és igual a qualsevol altra en llibertat, no ens
hauria ni de fer falta dir que aixd implica la no discriminacié de
ningl per cap rad: ni de sexe, ni d’€tnia, ni de religid, ni (i aixo
sembla que de moment fa falta recalcar-ho) d’origen. Es possible,
doncs, afirmar que els principis fonamentals del dret (en els quals
es basa I’existéncia de I’Estat modern) sén contradictoris amb
I’existéncia dels diversos Estats-nacié en que esta dividit el mén.
I1’arafaun momentcitat problemade laimmigracié (I’existéncia,
defet,delaimmigracié com a problema) t€ molta veureamb aquesta
contradiccid, que permet que no hi hagi un repartiment equitatiu
de la riquesa ni unes lleis justes per a tothom i que, com a
conseqiiéncia d’aixd, dos ter¢os de la humanitat visquin confinats
en la miséria i lluny dels paisos privilegiats que poden permetre’s
elluxe d’autoproclamar-se democratics. L’Estat de Dret (el vertader
Estat de Dret) és un (un i no diversos). Es, com la democracia,
un horitzé tedric de la modernitat que esta sempre per complir, i no
res que es pugui assenyalar damunt el mapa. El seu compliment,
per0, esberlaria I’estat de coses actual. Seria, en una paraula,
revolucionari.
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COMUNICACIO

Dr. IoNast RovirG: L’estética del secret: enquesta 12/3/1938

Si, els explicaré un secret i posaré atencié en el seu embolcall.
Sera un secret que té la base en el testimoniatge. Si ho recordo bé,
escriu Foucaulten La veritat i les formes juridiques que unade les
conquestes gregues del famdsseglev és el dret de donar testimoni,
o sigui el fet d’oposar la veritat al poder. Aquells grecs varen fer
que una veritat sense poder esdevingués creible en oposar-se a
un poder sense veritat. I aquesta veritat que s’oposa al poder es
revelavacom a veritat, perque hi havia testimoni. Gairebé mil anys
abans, en la /liada, Homer havia anomenat istoos el personatge
que els organitzadors dels jocs en honor a Patrocle havien posat
de manera expressa perque donés testimoni de la veritat vista. La
forca del fet vist, testimoniat, transmutat ara en veritat i saber,
converti el terme homeéric en la paraula que acaba per designar
qualsevol jutge. Des d’aquells grecs, el testimoniatge ha esdevingut
saber que opera com a poder.

Tambéés el mateix Foucault, janorecordosi en I’obra citada o
en Els mots i les coses, qui va indicar que el dret no és el resultat
d’una ordenacié metafisicaracional derivada de les essencies o bé
de la logica pura, sind que és el resultat d’una colla de factors
fonamentalment politics i economics. Un ordenament juridic
s’estableix com a resultat d’una determinada practica social.
Foucault encara és més durdelquereflecteixen les meves paraules:
si horecordo bé, escriu que és en 1’ordenacié del dret on també es
manifesta la violéncia social. Veu una clara relacié entre llei,
ordenacid i violéncia.

Sense seguir totes les seves afirmacions, pero utilitzant ara la
seva terminologia, volem apropar-nos a una «genealogia» de les
relacions juridiques entre dos Estats ben peculiars: un d’ells la
Santa Seu, peculiar perque la separacié entre Església i Estat és
dificilmentsostenible a I’hora de la practica politico-juridica. I1’alwra,
I’Estat Espanyol, segons la conjuntura de 1939. Aquest és pecu-
liar per la instauracié d’un régim dictatorial sorgitd’un cop d’Estat
salvador de les esséncies patries. El tema que suggerim depassa
en molt les nostres possibilitats i el temps que hi podem esmergar.
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Perd volem dedicar-nos a un sol aspecte, un detall, d’entre els
moltissims que s’haurien de tractar per a tenir una visié acurada
entre la relacié tensa dels dos Estats des de 1939 a 1975.

Per afer la genealogia de les relacions juridiques entre Estats
és una condicié indispensable mostrar la dialéctica entre sub jectes
i fets i, d’aquesta manera, fer aparéixer els subjectes com a resul-
tants d’uns fets i, alhora, portara la llum uns fets com a resultant
de les complexes iniciatives d’uns subjectes constituits a través
deles seves practiques. El nostre objectiu €s, amb un detall d’inte-
reés sociologic, aportar una gota d’aigua a aquest complex i remogut
ocea que varen ser les relacions entre aquells dos Estats peculiars.

S’ha escrit molt sobre les relacions entre el «régimen» i I’Es-
glésia,i molt més que encara volem que s’escrigui. Creiem, pero,
que molt sovint s’ha confds entre clergat i Estat Vatica, o bé entre
ctiries episcopalsi Estat Vatica. Aquestes distincions sén necessaries
per fer-se carrec del que sén propiament les relacions entre aquests
Estats, unes relacions que es plasmaran sobre el paper i acabaran
per esdevenir determinacions dels Estats. S6n determinacions que,
d’una manera o altra, han d’estar subjectes o emparades, de prop
o de lluny, pel dret internacional. Aixi, doncs, més enlla de les
opinions d’un bisbe, hi ha'I’Estat Vatica, o bé, més enlla de les
declaracions d’un governador militar franquista, hi ha la posicié
de I’Estat feixista, o bé com avui prefereix dir el professor Joan
Maria Thomas', un Estat feixistat, segons copia del model italia.

El nostre granet de sorra vol ajudar a entendre algunes
determinacions que pren I’Estat Vatica com a Estat enfront d’un
nacional-catolicisme liquat en normes i drets, en furs i pocions
internacionals. El Vatica volia testimonis de primera ma, veritats
comprovades pels mateixos ministres de I’Església que en
moltissims casos havien estat ells mateixos al centre dels fets.

El 12 de mar¢ de 1938, encara en plena guerra, el delegat
apostolic Ildebrando Antoniutti des de San Sebastia va enviar
una circular a tots el bisbes espanyols —ja fossin en qualsevol de
les dues zones o exiliats a I’estranger— on se’ls parlava «sobre la
redaccién de una monografia, en que se refiriesen, en forma auto-
rizada y veridica, los daiios de todo género, causados por la revo-

1. Joan Maria THoMAs, La Falange de Franco. El proyecto fascista
del Régimen, Barcelona, Plaza & Janés, 2001.
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lucién en cada una de las didcesis espaiiolas». I per a encarrilar la
subjectivitatde cada undels bisbes i rectors, per a fer-los aparéixer
ordenadament, es realitza una gran enquesta que abragava tots i
cada un dels ministres de I’'Església espanyola amb resposabilitat
parroquial. El resultat d’aquesta enquesta havia de plasmar-se en
un informe les preguntes del qual eren ja predeterminades.

El qiiestionari per als rectors va ser publicat en el «Boletin
Oficial Eclesiastico del Obispado de Vich» el dissabte dia 29 d’abril
de 1939, en el nimero 4 d’aquesta publicacié interna del bisbat,
«después de la liberacidn». La didcesi de Barcelona el publica el
16 d’agost de 1939, i el de Girona, el 20 de juliol. A Vic
s’acompanyava d’una «Alocucién al Clero sobre la persecucién
religiosa en la Didcesis de Vich», on es demanava a cada rector o
encarregat de parroquia que omplis I’enquesta que s’adjuntava i
la fes arribar al bisbat.

«Atalfin, suplicamos a Nuestro venerable Clero, sinexcluiralos
fieles, que presten todo su concurso a los Péarrocos. facilitdndoles
los convenientes datos para que puedan evacuar los cinco extre-
mos del Cuestionario y en particular lo relativo al martirio de los
asesinados por odio a la religion.» (65)

Els cinc apartats sén: «Cuestiones generales. Personas. Cosas
sagradas. Otros bienes de la Iglesia y Culto».

Dels milers i milers d’informes que contestaren els rectors,
nosaltres només podem aportar informaci6 sobre la diocesi de Vic.
La resta de documentacid es troba en cada un dels arxius de les
diocesis, amb criteris molt diversos a I’hora de determinar la
conveniéncia de la seva consulta. Ens agradaria de poder donar
comptede 763 pagines, gairebé totes manuscrites, que es guarden
a P'arxiu de la ciria del bisbat de Vic i que corresponen a les
parroquies que varen respondre aquesta enquesta. Pero aixo faria
que la nostra intervencié s’allargués massa. Aixi és que ens
cenyirem a I’informe que el bisbe de Vic, Joan Perell6, eleva al
nunci, Gaeta Cicognani, el 26 de juliol de 1941, després de dos
anys de labor continuada d’una comissié ad hioc dels perits de la
ctria. Per tal d’arribar a formular-lo, i a més de les enquestes
recollides, un membre escollit de la ciria redacta unes «Notas pro-
memoria sobre los origenes de la revolucién anarquico-sindicalis-
taen Espafia», de tres fulls mecanografiats, un «Asalto e incendio
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del palacio episcopal de Vich y de la catedral y otros desmanes en
la didcesis», de set pagines, i un «Juicio sintético sobre la revolu-
cién espafiola y sobre la persecucién de la Iglesia»? (un full).

L’informe, de trenta-dues pagines, completa les seixanta-dues
preguntes que des de la nunciatura formulaven a tots i cada un
dels bisbes espanyols. Farem un repas d’aquelles preguntes i
respostes que, a parer meu, sén més significatives de: (1) la lectura
dels fets per partde la jerarquia eclesiastica del bisbat, uncop s’ha
imposat ’estat totalitari; (2) els interessos de la Santa Seu, per
tenir testimoniatge de primera ma dels fets ocorreguts.

Els llegeixo la primera pregunta amb la corresponent resposta
de I’apartat Cuestiones generales. Pregunta la Santa Seu: «1.— Cau-
sas determinantes, por lo que atafe al territorio de la Didcesis, de
la situacién violenta que hizo posible la revolucién.»

Responel bisbe de Vic: «Fueron las generales de toda Esparia;
ademds de la propaganda sistemdtica, que desde la implantacién
del liberalismo se venia haciendo; su intensificacién por mediode
mitinesradiados, revistas, ho jas impias y pornograficas, «Novela
Semanal», etc., llevadas a domicilio; hojitascortasrepartidas clan-
destinamente entre los jévenes, curiosos e incautos; y la campaiia
sostenida, con la proteccién de las Autoridades revolucionarias,
por los grandes rotativos, principalmente, los de Barcelona. Cayé
también una verdadera plaga de emisarios Comunistas que, bajoel
especioso pretexto de viajantes de Comercio, de pordioseros, de
veraneantes, y hasta de enfermos, que se retiraban del bullicio de
las ciudades para reponer su salud, iban sembrando la revolucién
en los pueblos mds tranquilos.»

2. «Creo a la presencia de Dios que Catalufia, especialmente
Barcelona, tiene gran responsabilidad ante Dios y los hombres de lo
que estd ocurriendo en Espafia. Barcelona fué la primera que izé la
bandera tricolor en 14 de abril de 1931. La Generalidad de Catalufia
luché denodadamente, el 4 de octubre de 1934, por la independencia
del Estado Cataldn. Catalufia ha enviado estos dias muchos miles de
hombres al frente de batalla en Zaragoza y Baleares, para apoyar al
gobierno de Madrid y acabar con los elementos de derecha. En Catalufia
se han incendiado se puede decir, todos los templos e imdgenes y se
han matado a sacerdotes, religiosos de uno y otro sexo, fabricantes y
personas honradas, con safia inhumana. Catalufia desea la indepen-
dencia y regirse por si sola en rodos los ordenes.»
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Ara, la Santa Seu demana: «4.— Actitud del pueblo ante los
desmanes ocurridos. jfueron de las mismas localidades los que
los causaron? Si fué asi, ;Hubo reaccién por parte del pueblo?» El
bisbe respon: «El pueblo, en general, se retrajo ante la avalancha
del mal y el completo desamparo en que le dejaron las Autorida-
des. Los causantes del mal, de ordinario, eran extrafios a la locali-
dad, si bien casi siempre algunos del propio lugar inducian a los
de fuera y delataban a las victimas. No faltaron pueblos en que,
postergado todo humano sentimiento, fueron los propios vecinos
no sélo los inductores, sino los principales ejecutores o autores
de los mds horribles crimenes. No hubo reaccién por insuficiencia
de medios.»

Es clau laproxima pregunta de la Santa Seu: «6.— ;Qué efecto
ha producido en la estimacién del pueblo el cambio de régimen
marxista por el del gobierno nacional?» El senyor bisbe contesta:
«El efecto producido en la estimacién del pueblo por el cambio de
régimen fué excelente. Transcurrido algiin tiempo no faltaron los
eternos murmuradores que en todo notan deficiencias; pero en
general, todos estdn conformes en que son mil veces preferibles
las inevitables privaciones que acompafan siempre la post-gue-
rra, a los tiempos menos calamitosos de la fracasada dominacién
marxista.»

De seixanta-dues preguntes, amb les corresponents respostes,
n’hem escollides només tres, per qiiestié de temps. Ens agradaria
extreure’n moltes més, si ho consideren interessant; potser en el
colloqui tindrem una nova oportunitat.

Com ja he indicat anteriorment, la meva lectura d’aquestes
respostes s’ubica en el marc de les relacions entre dos Estats. La
Santa Seu tenia greus problemes amb I’ Alemanya hitlerianai amb
la Italia de Mussolini. Quines eren les relacions d’Estat a Estat,
que s’havien de liquar en acords, a partir de 19397 Crec que el
conjunt de les respostes dels bisbes espanyols a les preguntes
d’aquesta enquesta, avui encara en el fred secret dels arxius i
desconeguda pels historiadors, va ajudar a matisar les dificils
relacions entre I’Estat franquista i la Santa Seu.
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COL-LOQUI

Andreu Grau: Sobre la qiiestié del dilema entre llei civil i llei
religiosaen un Estat com I’Estat Vatica, vull destacar el segiient. A
mesura que els Estats Pontificis van minvant de terreny, creix la
divisié entre dret canonic i dret civil, i aquest dret candnic,que és
I’expressio religiosa del dret, va essent cada cop més internacional
i menys juridic, de manera que els Estats Pontificis es veuen obligats
aferuna constitucié més politica: sén, doncs, els mateixos Estats
Pontificis que provoquen aquesta divisi6 entre dret canonic i dret
civil. Aquest fet, que és el més conflictiu, és un lloc comu en totes
les manifestacions d’Estats religiosos: adhuc els Estats protestants
i calvinistes pateixen una dialéctica entre un dret religiés com a
dret d’Estat, d’una banda, i la distincié entre el dretdels creients i
el dret dels ciutadans, de I’altra. La meva pregunta remet al que
comporta aix0 a nivell internacional: aquesta enquesta, feta pel
Vatica, lafeiaen quant Estat politico quantEstatreligiés? El to és
més aviat politic, 0i?

Ignasi Roviré: Entenc que és politica. D’enquestes religioses
n’hanfetpoques; de politiques, moltes. Després de les guerres
carlines, fan una cosa similar. D’enquesta religiosa, en canvi, no
en conec cap.

Jordi Gali: Probablement séc I'tnic de la sala queel 23 de juliol de
1936 vaig veure cremar la catedral de Vic. El meu pare, funcionari
de la Generalitat, ens va portar a la plaga de Vic i vam veure la
catedral i les pintures que encara fumejaven... Els historiadors han
d’agafar amb moltes pinces qualsevoldocument que faci referéncia
a aquest fet. Jo he estat exiliat i els meus germans també: set
membres de la familia, tots setexiliats en diferents llocs del mon...
Ara, que tinc setanta-quatre anys, penso que cal mirar-ho amb
molta perspectiva. No m’atreveixo a fer cap judici sobreres. Citaré
dues anécdotes, la primera personal. La meva mare, castigada per
la Republica per ser «desafecta» al régim, després va ser enviada
aOsca per Franco també com a castig. Es per aixd que, forgat a un
exili interior, vaig fer el batxillerat a Osca: una familia de Barcelona
vapagar els meus estudis, i també I’estadaal sanatoride Puigdolena
del meu germa... Els meus fills de vegades s’han quedat molt sor-
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presos de veure fotografies de 1’época en queé surto vestit de
jugador de basquet... i aixecant el brag: tenia quinze anys... i volia
jugar a basquet!

L’altra anécdota no €s personal. Me la déna Solzenitzin. Es tracta
d’un cas en la seva reclusié a Sibéria. Un company pregunta
«Per que estas aqui?» «Per espia alemany», respon. «Ho eres?»
«No, pero sabia que si deia aixd em tancarien vint-i-cinc anys i si
deia que no ho era em matarien.» Aix0 €s la realitat dels Estats
totalitaris. Cal anar amb molt de compte a I’hora de jutjar els qui
s’hi troben.

Jordi Sales: En primer [loc, vull insistir en una cosa. Les idees
estan molt altes, perdencarnenrealitats. Noto en les darreres dues
ponéncies una coincidéncia en la linia d’argumentacid, que €s la
desatencié del concret.

Percomengar, no hi ha «enquestes religioses»: el nunci és el nunci,
i fa una relacié de I’estat de la giiestié sobre com han quedat les
coses. La idea del dret és una idea, perd després hi ha el concret.
Voldria ser curés en la manera de dir, perque si no, em temo que des
d’un cert tipus de llenguatge, segons com jo parli, es dira que he
dit el que no hauré dit. L’Espona diu: «De dret només n’hi ha en
I’Estat.» Pero, si fem una fenomenologia concreta, veurem que el
dret és sempre aquest joc de contestar d’una manera o altra a la
pregunta de per quéés mevacasameva.Semblasenzill, perd no ho
és. Hi ha una série de convencions, molt complicades, com la del
respecte a la propietat... Es erroni pensar que es tracta de quelcom
especificament econdmic: no hi ha un sector econdmic autonom,
siné que €és el poder politic que garanteix la propietat—que és, si
no, posem per cas, el registre de la propietat?

Tinc una certa sorpresa: no acabem de pensar junt el que es déna
junt, ni de pensar les coses en la situacié que ens permet entendre-
les des del seu tot. L’enquesta de que parla la darrera comunicacié
constitueix un esforg per establir un estat de la qiiestié i poder
operar en conseqiiéncia. Convé no prendre una posici6 farisaica
sobre la violéncia del segle xx: cal, primerament, historiar-ho tot
alhora. Es massa facil, per exemple, malparlar de Heidegger i oblidar
PPany en qué es va publicar L’Esser i el no-res de Sartre... Per a
comprendre la complexitat de la situacié d’aquells anys, recomano
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la lectura de les Cartes a Marius Torres de Joan Sales. Joan Sales:
un vengut, un exiliat —mireu que diu del que passava a Catalunya
aquells anys...

Per acabar. Desitjar la fluidesa etéria de les relacions humanes esta
molt bé, perd no passade ser un desig. La violéncia del seglexx ha
estatmolt gran, i el to de les dues intervencions considera aquesta
realitat netejant la seva consciéncia a base de marcar una frontera
entre el que no ési el que hauria de ser —desconsiderant, aixi, el
que ésen laseva concrecid i en la seva complexitat. Cal no oblidar
que tots estem fets del mateix fang.

Ignasi Roviré: Agraeixo les paraules. Em penso que no volia
trivialitzar un tema complex, d’uns fets que van tenir unaimportancia
brutal. Potser és savi que els arxius estiguin tancats vuitanta anys.
Pero val la pena rebel‘lar-se contra aixo, val la pena tenir opinions
que marquin una possible explicacié. I després mesurar-ho. Perd
els documents existeixen: hem de poder dir alguna cosa. L’tnic
que dic és que trobo estrany que la nunciatura i la Santa Seu
demanin als rectors quin efecte ha produit en el poble el canvi de
regim. No entenc la pregunta, la trobo massa facil.

Jordi Gali: Voldria posar un tercer exemple sobre la qiiesti6 dels
arxius. Entreel 511el55 vaig viure ala Molina, 1 agafavaeltren. Em
posava sempre davant de tot i notava que el cap d’estacié cridava
(posem per cas): «jDiecisiete!» De primer no ho entenia; perd em
vaig adonar que passava aix0: cap d’estacié i conductor es
posavend’acord sobre I’hora en qué havia passat el tren! Després,
ésclar, el registre demostrava una puntualitatexquisida... Qui agafi
els arxius deduira, doncs, que els trens anaven a I’hora. Pero els
puc assegurar que és mentida!

Salvi Turrd: El doctor Jordi Sales ens ha parlatde les figures de
«nosaltres», «I’estrany» i «el penitent»: certament funcionen. Ara
bé, d’altra banda, des d’una tradicid iusnaturalista o transcenden-
talista es parla d’un dret a priori, dret una exigencia del qual és
que al limit hi hauria d’haver un Estat. La pregunta és: mentre
existeix un «nosaltres» factic, les figures funcionen; pero si el
«nosaltres» factic aspira arealitzarel dretnatural, les figures ja no
funcionen: desapareix la figura de I’estrany, almenys a nivell moral.
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Aquestes figures, no pateixen llavors un cert desplagament?
Concreto: no és el mateix un dret positiu a seques que un dret
positiu que intenta realitzar un dret natural. La segona posicié
crea una certa inestabilitat interna: el «nosaltres» mai no esta
satisfet amb les seves realitzacions reals. Atenent a aix0, vull
dir el segiient. Responent a la pregunta que el Dr. Sales feia al
final dels Primers Col-loquis de Vic, «Per qué la nostra ciutat no
esta joiosa?», diria: afortunadament no ho esta, perque vol
dir que les exigencies ideals ens fan tendir cap a un maxim
pensable...

Jordi Sales: Jo el que diria de les tres figures és que €s evident
que aixod es pot veure molt brutalment, i que les exigencies ideals
pcden corregir la brutalitat. Perd aquesta tensié vers un ideal que
respecta ’altre no esborra les diferéncies entre les tres figures.
Només passa que les tradicions distintes es vol que convisquin
en un marc més ample. Aixi, perexemple, menjar bistec no atempta
contra cap dret fonamental, i tothom pel que fa a aixo pot fer el que
vulgui, pero un vegetaria que es mengi un bistec a 1’agora fara
sens dubte que els vegetarians s’escandalitzin. El dret natural no
suprimeix les tradicions, no suprimeix els «nosaltres» diversos; el
que fa €s tractar la figura dels penitents i de ’estrany com uns
homes que, en quant homes, sén com nosaltres.

Enfrontd’aquesta posicid, haig de dir que un cert ideal actual que
diu que no hi ha d’haver diferéncies i, doncs, que no hi ha estranys
ni penitents, més aviat m’espanta. Existeix una humanitat que, a
basede no serderes, estafetad’espectres. Crec queel deslligament
o desarrelament que produeix espectres ha de ser corregit educant
elsnens en unaépica del que la humanitat ha vengut: si noinserim
el progrés moral en I’épica d’'un certagraiment, a basede noserun
«nosaltres» a I’espera d’un «Nosaltres» que esborri les diferéncies,
no serem res. Per aix0d, entenent les exigéncies ideals que tenim
com una part de I’heréncia, conservaria la férmula donada pero
reformulant-la en aquests termes: hem d’estar contents d’estar
tan descontents, hem d’agrair aquesta sensibilitat. Davant
aquesta recepci6 d’una tradicié com a «nosaltres», veig una gran
ombra sobre la civilitzacié occidental: la de I’actitud gnostica, que
veu que el mén és dolent i que nosaltres som ben lluny del mén.
Passem, llavors, facilment, d’un extrem a I’ altre: «Jo, que séc tan
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maco, perque estic en unmontanlleig?»: I’ (auto)complaenga més
extrema conviu amb el descontentament més extrem.

Tornantara a la qiiestio del secret, permetin-me un exemple. Quan
el Dr. Carles Cardé, que també va ser consultat en I’enquesta
esmentada, escriu Les dues tradicions, tanca un capitol que va
romandre tancatmolts anys. Quanel llegeixes, la primera impressié
que tens és: per que el va tancar? I la segona impressio és la de la
gran sensibilitatmoral de Cardé. Hi ha unrespecte tragic entre els
antagonistes que sén el mateix. El secret respon a una saviesa
molt antiga; el gest de Cardé és molt noble: no cal ferir els amics.

Albert Espona: Itantque hi ha diferéncia, gracies a Déu'Igual que
es parlade laignoranciade la diferéncia, es parlatambé del dreta
la diferéncia. Pero el dret ha de ser alié a la diferéncia. Ara bé, hi ha
moltcamipercérrer: 'Estatde dretesta per acomplir, per acombatre
la hipocresia i el maniqueisme de molts discursos oficials.

Ignasi Roviré: Sobre el tema del secret, voldria pensar-hi més.
Unacosaésel secret voluntari, i unaaltrael secretimposat, que ve
defora...

JordiSales: .. €sel seuarxiu!...

Ignasi Roviré: ...Pero el mén no para. Qui decideix queel secret
deixa de ser secret? El secret de I’'Estat és poder. Trobaria a faltar
aixo en lareflexié del Dr. Sales.

Jordi Sales: Tot acte que produeix 1’Estat és secret. Aixo €s una
saviesa. El que canvia és el temps de secret. Després queden com
a documents historics. Si tan dolents fossin, aquest Estat els
destruiria; perd els conserva. Es una practica corrent de tots els
arxius del mén. Hi ha un mén de violéncia i de passions que és
prudent que la gent no hi fiqui el nas fins que passi un cert temps.

Joan Picanyol: Com es legitima el dret natural, que no depén de
I’home, en el momentde la seva aplicaci6? Lara6? Els costums?

Andreu Grau: Sobre la giiestié del secret, veig una cosa que els
quiens dediquem a treballar amb arxius notem. Com diu Brodel, els
periodes de la historia depenen de I’obertura o tancament d’aquests
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arxius. Qui més ho va patir €&s Marcel Bataillon: no va poder fer la
seva gran obra sobre I’impacte de I’erasmisme per culpa del
tancament d’arxius. Cosa curiosa és que amb el canvi de regims
sovint s’obren els arxius —de vegades per laignorancia del bidell...
Sobre el tema de la destruccié de documents: no se’n coneixen.
Pero el que si que es coneixen sén bons amagatalls: un document
pot permetre la salvacié d’algu si es treu en el moment que toca...
Penso que el secretisme s’hauriade legislar, i que I’Estatnoho ha
defiscalitzar, perqué no ésellqui ha de decidir el secret.
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Dr. PoMPEU CASANOVAS

[GruP DE RECERCA 1
p’Estupis Sociojuripics UAB (GRES))]

1. Les formes socials del dret contemporani

1.1 El cas de Marcus Arnold

Comencaré amb un exemple que em va cridar I’atencid
aquest estiu, objecte d’un article de fons de la revista domi-
nical del New York Times!. Marcus Arnold, un jove que
vivia prop de Los Angeles i que usava el nom d’Internet
LawGuy75, havia estat escollit nimero 1 enelrankingd’una
de leswebsites de consell juridic més conegudes de la xarxa
als Estats Units, AskMe.com (2000) (creada per ASKME
CORPORATION, 1999). Les consultes eren moltes —unes
quatre-centes per setmana i molt variades—, des de qué es
pot fer amb el gos del vei que embruta I’escala fins a I’edat
minima de casament de Kentucky. Marcus ho responia tot.
Li agradava molt la seva feina i cada vegada era més
sol-licitat pels clients que usaven el servei d’Internet.

La idea d’aquest tipus de site —sorgida de les intranets
corporatives— €s la d’establir una xarxa per a compartir

1. Michael Lewis, «Faking it», New York Times Magazine, July
15, 2001, pp. 32-44, 61-62.
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coneixements (knowledge sharing). Els clients potencials
son milions, i el nombre de visitants assegura beneficis
indirectes molt importants, per bé que les consultes
s’ofereixen de forma enterament gratuita. Ser escollit el
nimero 1 déna, tanmateix, privilegis i recompenses de tipus
econdmic. Tot anava bé, molt bé, fins que els clients van
comengar a demanar el seu niimero de telefon per poder-hi
contactar personalment. Aleshores Marcus va tenir una crisi
d’identitat. Enfrontat amb el seu propi €xit, va confessar a la
Web que donava graturtament assisténcia juridica, pero que
no tenia estudis legals. I, a més, que tenia quinze anys. Hi ha
histories similars de joves que han ofert amb éxit assisténcia
financera.

Aquesta anécdota, com I’emergencia de les empreses
de comerg electronic, no s’ha de treure de marc: la interficie
exclusivament virtual té limits. Perd serveix per a il-lustrar
algunes coses que fa temps que es posen de manifest en el
camp del dret: el canvi d’imatge i de funcié de la professio
d’advocat, larapidesa dels vincles, I’abaratiment del cost de
les transaccions juridiques habituals, la pérdua del valor
afegit del prestigi, i, sobretot, la transformacid dels
despatxos en empreses de serveis (amb la polaritzacid
subsegiient), i les relacions juridiques que tenen lloc a partir
d’assisténcia legal en una série de mercats que es
desenvolupen translocalment.

Mercats translocals significa que la funcié d’advocat
entra en un mercat de serveis informatitzat on és més
importantlainformacid, la capacitat técnicai la capacitat de
negociacid que la mateixa preparacio juridica del professional
que I’ ofereix. Un «professional»--comsaben bé les empreses
d’arbitratge— pot ser aixi un quimic, un enginyer, un MBA:
algli que acompleixi bé la tasca d’oferir patrons estables
d’organitzacid, contracte i gesti6 dels possibles conflictes.
Els qui acompleixen les funcions juridiques jano sén solament
advocats, jutges, notaris, fiscals o secretaris judicials. La
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historia de Marcus, al capdavall, té un final sorprenent:
després d’un temps on la seva competéncia ha estat posada
en qiiestid, ha tornat a oferir amb éxit els seus serveis a la
mateixa web perqué I’han reclamat els mateixos clients. Let
the kid alone! —encara que la informacié per les respostes
I’extregui d’Internet i dels programes de televisi6 del tipus
TV Court.

1.2. Globalitzacio, translocalitat, regionalitzacio,
sectorialitzacio

En el decenni de 1990-2000, sociolegs, economistes 1
politdlegs van comengar a usar un terme molt conegut a
hores d’ara—«globalitzacié»— per a indicar els canvis que
s’estaven esdevenint a escala mundial. La discussié és
encara oberta entre els qui accepten una economia
«informacional» i els qui consideren que aix0 és una
exageracid 2. Per0, en canvi, hi ha un cert acord en la idea
de fragmentacid social i internacionalitzacié economica,
deguda principalment a un canvi en la tecnologia de les
comunicacions.

«L’Estat —escriuen David Held i Anthony McGrew— ha
esdevingut una arena fragmentaria de legislacid i politiques
publiques [policy-making arena], permeada per xarxes
transnacionals (governamentals i no governamentals) tant
com per agents i forces de tipus domeéstic. De manera simi-
lar, la penetracid intensiva en la societat civil de forces
transnacionals ha alterat la seva forma i les seves dinamiques»
(D. Held, A. McGrew, 2000: 11).

Manuel Castells—en tres llibres ja molt coneguts®*-ha
intentat descriure la dinamica de globalitat/localitat que sembla

2. Vegeu la sintesi del contrast entre ambdues posicions en D. HELD,
A. McGRrEw, 0. ¢. p. 37.

3. Amb el titol global de The Information Age [La era de la
informacion]. Vegeu bibliografia final.
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imposar-se avui®. A aquesta dinamica cal afegir-hi encara,
com veurem de seguida, la de sectorialitzacié dels mercats
translocals’, produida per la convergéncia en un mateix espai
de les dinamiques de diverses organitzacions en competéncia.

Al dessota de les paradoxes produides per la immigracié
massiva, les fluctuacions en els mercats financers i els
fenomens de les empreses punt.com, hi hauria, doncs, una
«logicax» flexible que permet moure capitals d’un pais a un
altre molt rapidament i que acostuma la poblaci6 dels paisos
occidentals a absorbir grans quantitats de desigualtat i
violéncia. Es el panorama estudiat per Saskia Sassen de la
«duplicacié intrametropolitana», és a dir, les formes de
convivéncia, unaal costat de I’ altra, delsmoltrics i els molt
pobres. Tots ens acostumem a la preséncia de noves formes
d’almoina a les ciutats —netejaparabrises— i a Bogota als
nens del carrer els anomenen significativament «els
rebutjables» (los desechables).

Aix0d també €s valid en relaci6 a la tecnologia basica de
cada pais. L’any 1995, els paisos molt rics tenien cinquanta

4. «{...]laeconomiaglobal no abarcatodos los procesos econémicos
del planeta, no incluye todos los territorios ni a todas las personas en sus
traba jos, aunque s{ afectade forma directa o indirecta la subsistencia de la
humanidadcompleta. Mientras que sus efectos alcanzan atodoel planeta,
su operacion y estructura reales atafien sélo a segmentos de las
estructuras economicas, los paises y las regiones, en proporciones que
varian segin la posicion particular de un pais o regién en la division
internacional del trabajo. Ademds, esta posicién puede quedar
transformada con el tiempo, situando a los paises, las regiones y las
poblaciones en un movimiento constante que induce la inestabilidad
estructural. Asi, el nuevo sistemaes a la vez muy dindmico, exclusorio e
inestable en sus fronteras» (Manuel CasteLLs, 1996: 127-130).

5. Un «sector societal» es defineix com: «(1) un conjunt d’orga-
nitzacions que operen en el mateix camp, identificats per la similitud dels
seus serveis, productes o funcions, (ii) conjuntament amb aquelles
organitzacions que incideixen en I'exercicide les organitzacions prin-
cipals: per exemple, proveidors majors i clients, propietaris i reguladors,
fonts de recursos i competidors» (R. Scetr, J. W. MEYER, 1991: 117).
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linies telefoniques per persona; els pobres, en tenien menys
de deu. Als Estats Units, hi havia 4’5 milions de faxos, al
Jap6 4’3 milions, perd un gran pais en desenvolupament
com Brasil en tenia 90.000, Grécia en tenia 40.000, i només
n’hi havia 30.000 a Turquia i a Portugal (S. Sassen, 1998:
183).

1.3. Trets generals del canvi en les professions juridiques

Malgrat que la percepcié d’aquests canvis en les relacions
economiques €s relativament recent, el mén del dret va
comengar acanviarmoltd’hora, a principis dels anys seixanta,
seguint el fil de la situacié de tensié —perd també de
creixement— que va caracteritzar la Guerra Freda. De ma-
nera general, em sembla que €s correcta la proposicié que
diu que, respecte de les professions juridiques, els fendmens
de la globalitzacié han estat més un element implementador
del procés de transformacié que no pas la seva causa Gnica
o originaria. El dret es troba en els intersticis, en la interseccid
dels mercats, I’Estat i la societat civil, i, per tant, els canvis
que experimenta sén complexos 1 no tenen un tnic origen.
O, dit encara d’una altra manera, la transformacié del dret
ha precedit al mateix temps la globalitzacié i n’ha rebut
posteriorment els efectes.

Richard Abeli Philip S. Lewis (1988: 31) haadvertitque
Alemanya no va experimentar cap canvi en la ratio
d’advocats per nombre d’habitants de 1879 a mitjans dels
seixanta, que per la mateixa €poca, a Holanda i Franga la
ratio era fins 1 tot inferior, que als Estats Units aquesta ratio
es va mantenir idéntica des de 1900 a 1951, 1 que a Anglaterra
el nombre d’advocats (solicitors) en 1948 era quasi el mateix
que en 1890. Aquesta situacié comenga a variar a poc a poc
després de la II Guerra Mundial, i canvia drasticament a
partir de 1980.

A efectes de presentacid, he seleccionat sis trets generics
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que ofereix la transformacié de les professions juridiques
(P. Casanovas, 1998a):

1. L’increment del nombre d’advocats. Entre 1950 i 1990
podem distingir tres fases: (i) increment suau en el decenni
de 1950; (ii) increment sobtat a mit jans dels anys seixanta,
abrandat per la reactivacié industrial de resposta a la crisi
de 1973; (iii) la «implosid» que va representar el denominat
Big-Bang demografic, deguda en part a la liberalitzacié
dels indexs de canvi monetari del control directe de I’Estat
en 1979°.

2. Increment de l'index de litigacio. Els canvis depenen
aqui de I’estructura de les institucions construides en cada
Estat, tal com ha posat de manifest Erhard Blankenburg.
Hi ha cultures juridiques pro-litigadores (litigation-
prone)’ ino-litigadores, com Italia, Dinamarca, Holanda
1Japd, per diversos motius.

3. Increment economic i desenvolupament de formes de
gestio de la conflictualitat privades. Es constata que
els agents que constitueixen el gruix de la demanda de
serveis juridics ja no sén els actors individuals, sind
organitzacions -empreses, societats mercantils, entitats
financeres, companyies d’assegurances. L’any 1991, Marc
Galanter, Stewart Macaulay, Tom Palay i Joel Rogers

6. «Aquesta liberalitzacié va accelerar el desenvolupament dels
mercats de futur i opcions en instruments financers i monetaris. En
liberalitzar el London Stock Exchange del conjunt de disposicions que
I’havien regulat, el Big Bang —més una implosio que una explosio—va
absorbir potencials constructors de mercat d’Estats Units, Japo i
altresllocs. Va alliberar els grans bancs americans, especialment, de
les restriccions imposades per la Glass-Steagall Act iva convertir Londres
en un lloc atractiu per a les inversions» (J. FLoop, 1995: 143).

7. En 1984, Belgica tenia 94 advocats i 20 jutges per 100.000
habitants. La ratio a Alemanya era de 80/20. La italiana era de 72/11.
La d’Holandai el Japé eren molt més baixes encara. Respectivament:
33/6 per 100.000 h. i, al Jap6, 9 advocats i 2 jutges per 100.000 h.
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estimaven en 80.000 milions de dolars la despesa de les
empreses en assisténcia juridica.

. Pluralisme juridic degut a la crisi estatal de les

administracions de justicia. Tot sembla indicar que hi
ha dos tipus d’actors: els que estan obligats a acudir a la
jurisdiccid ordinaria (ciutadans individuals), i els que po-
den escollir jurisdiccié (corporacions) o poden acudir a
mit jans que permeten d’estalviar temps i no immobilitzar
capital (empreses d’arbitratge i de mediacid). El retorn
de la lex mercatoria té aquest efecte al mateix temps
estabilitzador i no igualitari. Els estudis de Vittorio Olgiati
sobre els usos de la Cambra de Comer¢ de Mila mostren
els efectes reguladors de les transaccions estrictament
privades a partir de practiques empresarials.

. Gestio mixta (publica i privada) d’alguns sectors dels

mercats juridics i de la resolucio judicial de conflictes
(e.g. el sector de serveis socials i sanitaris). Es el tema
de la desregulacid, la re-regulacid i la desjuridificacié que
es produeix en gestionar poblacions senceres que han de
sotmetre’s a limits monetaris 1 de disponibilitat efectiva de
serveis (places d’hospital, places en residéncies de terce-
ra edat, etc.). Aquests sectors es gestionan amb capital
mixt i una organitzacié que depénestretament del govern
de les institucions locals.

. «Implosio» de drets collectius (és a dir, corresponents

a reivindicacions de grups de poblacio heterogenis:
dones, immigrants, comunitats étniques...). Es de notar
que sobre la matriu de «drets individuals» classics, frag-
mentada en relaci6 a les necessitats de I’emergencia de
nous subjectes simbolics de drets i obligacions, es
construeix un discurs de resisténcia que es plantejaenels
mateixos termes juridics, recompostos, que I’antiga es-
tructura del subjecte juridic normatiu. Saskia Sassen (1998:
92) ha denominat «deslligament de la sobirania»
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(unbundling of sovereignty) el moviment correlatiu al
«deslligament de la territorialitat» que es produeix en les
grans ciutats del planeta, €s a dir, «la reubicacio dels
diversos elements de la sobirania en organitzacions
privades, no governamentals o supranacionals».

Tots aquests canvis precedeixen I’impacte de les
tecnologies globalitzadores propi del decenni dels noranta
—Internet—, perd en reben I’efecte de feed-back. El resultat
€s un sistema d’estabilitzacié de les relacions que resulta
d’un equilibri concret i segmentat per cada sectorentre élits
altament especialitzades, i una gradacié més o menys difusa
de professionals que ofereixen serveis individualitzats a una
poblacié de ciutadans-consumidors de serveis juridics. Les
pautes de conducta sén moltesi diversificades per especialitat,
localitzacid i segment de poblacid.

Les pautes més ben conegudes sén les que es donen en
I’ambit internacional de les empreses multinacionals, els grans
bufets multinacionals nord-americans i les empreses de
serveis. Aquestes pautes constitueixen per si mateixes un
ordre emergent de relacions que ofereixen seguretat juridi-
ca o confianga als clients i que substitueixen també el que
els tedrics del dret han denominat en el seglexx “principi de
legalitat”, és adir, els mecanismes de produccié de “normes”
juridiques *‘valides” —segons els principi de validesa sacralitzat
pels diversos positivismes normatius.

Yves Dézalay i Bryan Garth (1996) han estudiat els
patrons seguits per la segona generacié d’arbitres de les
empreses d’arbitratge internacional. Sén pocs actors,
coneguts, ja no antics magistrats o juristes, sind, directament,
executius de la negociacié. Garanteixen la confidencialitat,
generen confianga, només tracten amb grans empreses que
també es coneixen perfectament dins els respectius sectors
en competéncia. La nova lex mercatoria és un bigarrat
conjunt de principis generals, regles com les de I’ Uniform
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Customs and Practices for Documentary Credits, clausules
contractuals com les d’INCOTERMS (/nternational
Chamber of Commerce Glossary, que defineix termes usats
en el comerg internacional), formes estandarditzades de
contracte, codis de conducta, decisions arbitrals...

Com observa Volkmar Gessner, tanmateix, aquests son
mecanismes «fragils» de creacié d’un ordre juridic, emergents
en drees delimitades i que no absorbirien bé un funcionament
sense elits, és a dir, amb més actors. Constitueixen —per so-
bre de I’ordre creat per les diverses empreses multinacionals
de serveis juridics nord-americanes i les xarxes internacionals
d’advocats— «terceres cultures» a nivell global. Des d’aquest
punt de vista constitueixen terceres cultures les comunitats
cientifiques, les mafies, les comunitats religioses i sobretot
les branques comercials que sén capaces de monopolitzar
|’area de la seva activitat. El mercat mundial de diamants, el
sector bancari i el mercat de reassegurances en constitueixen
exemples (V. Gessner, 2000: 176-177).

2. Algunes dades referents a Espanya

2.1. Dades judicials

Esmentaré en aquesta seccié només algunes dades, amb
I’objectiu d’incorporar-les després a la reflexié. Primer
esmentaré algunes dades referents a I’administracié de
justicia, per a seguir desprésamb les referents a la professio
d’advocat i als eurobarometres d’opinid.

En el moment en qué es produia la liberalitzacié dels
mercats financers i una nova etapa per a les professions
juridiques, Espanya estava immersa en el procés de la
transicié politica. El franquisme va, literalment, ignorar els
jutges. Hi ha una vella estadistica de J.J. Toharia sobre els
pressupostos de I’ Administracié que mostra com, en 1976,
el pressupost del Ministeri de Justicia coincidia quasi
exactament amb el sou dels funcionaris (magistrats, jutges,
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fiscals, secretaris, agents, administratius...). En 1978 s’ apro-
vava la Constitucid, i les reformes politiques estructurals
tenien un caracter d’urgéncia més immediat que no pas la
reforma del poder judicial. Aixi, van ser els mateixos
professionals els qui van haver de fer front a I’augment de la
litigacidi als greus problemes infraestructurals. Em sembla
que és horade reconeixerque la transicié en el dretha reposat
en gran mesura no solament sobre els canvis politics i
legislatius sind sobretot sobre 1’esfor¢ diari dels qui
s’enfrontaven a I’endarreriment de la reformadela justicia.
Posteriorment, durant la democracia, el Consell General
del Poder Judicial ha fet esfor¢os notables, des de I’interior
de I’Estat, per fer front a la nova situacié. Tanmateix, la
desorganitzacié de I’Oficina Judicial, la feble definicié de
funcions (com les assumides pels secretaris), la manca de
descentralitzacié de les competéncies judicials, 1 el retard en
la informatitzacié i la connexié de tots els organismes i
professions implicades, han constituit problemes de massa
volum, que han coincidit, a més, amb un augment especta-
cularde la litigacid, un increment demograficde la professid
d’advocat sense precedents i una manca de previsié
professional realment sorprenent. La multiplicacié de les
Facultats de Dret, en conjunciéamb una politica universitaria
que no ha tingut en compte la demanda real dels sectors
empresarials i la capacitat de la societat per a absorbir els
nous llicenciats, han fet que, en aquests moments, Espanya
tingui la ratio d’advocats per 100.000 habitants més alta del
mon, després de la d’Estats Units i, en algunes arees de les
zones metropolitanes, la iguala. Per tot aix0, no resulta
exagerat parlar de crisi en I’administracid de justicia.

Examinem els segiients parametres, per intentar delimi-
tar les dimensions del problema:

(1) Volum d’assumptes: en 1993, es calculava un
increment del 41% respecte del decenni anterior. El
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(1)

(iii)

(iv)
v)
(vi)

(vii)

(viii)

(1x)

(x)

2000, sobre un total de propde sis milions d’assumptes,
hi ha una ratio d’1 jutge per cada 10.174 habitants.

Volum de senténcies: en el 2000 es calcula una ratio
d’ 1 jutge per 1.493 assumptes; I’estimacio real en les
audiencies provincials i TSJ és de 300-350 senténcies
per any/magistrat. De 1984 a 1998 hi ha hagut un
increment de prop del 33% (300.000 senténcies).

Mitjans materials: 4,7% de creixement mitja anual
(1970-1990); I’increment s’ha mantingut--excepte per
al periode 1996-98— fins el 2000.

Jutges i Magistrats: 8/100.000 habitants (1995); 10/
100.000 habitants (2000).

Joventut de la judicatura: 14% menors de 40 anys
(1972); 43% (1987); 47 % (1999); 41.9% (2000).

Feminitzacio del col-lectit: 81 % menor de 35 anys
(1995); 36% del total (2000).

Origen geografic: augment de jutges periférics; amb
tot, Andalusia, Madrid 1 Castella-Lled son, amb
diferéncia, les Comunitats Autonomes de procedéncia
preferent; hi ha un 7% de jutges o magistrats
provinents de Catalunya.

Origen social: disminucié de jutges provinents de
“families juridiques”, increment dels que procedeixen
del funcionariat, professions liberals i petits empresaris.

Valoracio social: amb variacions, els estudis d’ opinid
indiquen una valoracid baixa; en el darrer efectuat per
J.J. Toharia (2001), un 60% opinava que els jutges no
dediquen prou atencid al cas individual, un 46% que
els seus valors estan desfasats i un 49% que no tenien
total independéncia.

Imatge externa. el 56,7% opinava en 1998 que el
funcionamentde I’administraci6 de justicia era dolent
o molt dolent (CIS); segons Toharia, el 83% opina en
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(xi)

el 2001 que els tribunals tracten millor els rics i les
persones amb influéncia.

Imatge interna: hi ha una acceptacié de la situacié
per part de jutges i magistrats, amb manteniment de
I’autoestima; el 28% titlla la situacid de I’administracié
de justicia de dolenta o molt dolenta, perd només un
9% creuquel’evolucid dels darrers anys ha empit jorat;
el 41% declara que tot continua, si fa no fa, igual que
abans (CGPJ, 1999).

2.2. Dades comparatives (eurobarometres)

El darrer eurobarometre d’opini6 dedicat especificament
a la justicia és de I’any 1993. Podem afegir-hi els segiients
parametres per Espanya:

(xii) Acceptacio de la llei: franja mitjana europea.

(xii") Variable significativa de ’opinio: per a Espanya, la

representacidil’acceptaciddelalegalitatilalegitimitat
democraticadependel nivell d’educacid (no del génere,
ni de la classe social, ni del nivell de renda, ni de la
situacio geogrifica).

Aqui tornem a comprovar que el mapa d’indicadors de
valors juridics es reparteix en funcié de I’estructura de les
institucions i de la cultura juridica i politica de cada pais i de
cada poblacié. No és, doncs, intu'itiu.

«La sintesi d’indicadors de valors juridics suggereix tres
grans grups de paisos a la UE. En un extrem, hi trobem
Grecia, Beélgica, Luxemburg, Portugal i I’Alemanya de
I’Est. En aquests paisos el respecte per I’Estat de Dret no
és molt fort, el suport que rep la llibertat individual és
feble, i I’alienacio referent a la llei és bastant comuna. A
I’extrem oposatr d’aquest continu hitenim Dinamarca, Ho-
landa, el Regne Unit i I’Alemanya de I’Oest. La gent
d’aquests paisos tendeix a valorar la llibertat individual,
a donar suport a I’Estat de Dret i a rebut jar ’aftrmacio
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que la llei és una forca repressiva i externa. Al centre, en
el grup format per Espanya, Italia, Franga i Irlanda, hi
prevalen algun punts de vista mixtos. Encara que hi ha
diferéncies importants entre aquests tres grups de paisos,
pensem que les opinions sobre el dret difereixen a través
d’aquests tres grans grups» (J.L. Gibson; G.A. Caldeira,
1996: 69-70).

No és el moment d’efectuar ara la critica del procediment
d’inferir coneixement sociologic d’ aquest tipus de dades. Si
es completa aquesta enquesta, antiga, comes pot comprovar
per la preséncia encara de les dues Alemanyes, amb els resultats
dels eurobarometres periodics, prencos laideaque ’opinié que
els europeus es fan de la justicia és més aviat pobra.

(xill) Grau mitja de satisfaccio en la UE respecte de la
Justicia: baix o molt baix (30% en 1997).

«[...] tres de cada cuatro ciudadanos europeos no esti-
man que dicho funcionamiento [de la administracion de
justicia] sea satisfactorio. Pero tras ese bajo promedio
global de satisfaccion se esconden, en realidad, profun-
das diferencias que no pueden ser ignoradas. En efecto,
mientras que, por un lado, en paises como Italia, Portu-
gal, Francia, Espaiia y Bélgica sélo una exigua minoria
de ciudadanos piensa que la Justicia funciona bien (ape-
nas el 10% en Italia, menos del 20% en los otros cuatro
paises), por otrolado hey paises, como Austria, Dinamarca
o Finlandia, donde en cambio la mayoria de los entrevista-
dos (la mitad o mds de la mitad) expresan una valoracion
positiva. La segunda conclusién a que nos llevan asi los
datos [...] es que la valoracion del funcionamiento de la
administracion de justicia dista mucho de ser homogénea
en el seno de la Unién Europea. En unos paises es hasta
razonablemente buena, mientras que en otros (Espaiia
entre ellos) es muy mala» (J.J. Toharia, 1999: 102-103).

En els eurobardmetres (e.g., n. 47, 1997; n. 54, 2000), la
valoracié de la qualitat del servei i de la confianga en
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I’administracid de justicia se situa per sota de la mitjana eu-
ropea (ja baixa de per si).

2.3. Dades de l’advocacia

Per a interpretar els parametres anteriors, nacionals i
europeus, hem de creuar-los amb les dades relatives als
advocats 1 a la situacié dels professionals. Em sembla que
aleshores podrem fer-nos una idea mésclara de la peculiaritat
que presenta la transformacid del mén juridic dins la societat
espanyola en general, i catalana en particular.

Hi ha un nombre elevadissim de llicenciats en dret
(col'legiats i no col-legiats, actius i no actius). Massa advo-
cats, molt joves, per pocs jutges, també molt joves. L’any
1999, en un estudi que vam fer (GRES) per al Collegi
d’Advocats de Granollers, vam calcular una mitjanade 269,63
advocats/100.000 habitants (comptats en les poblacions que
comprenel Collegi, 301.891 h.). Si hom té en compte els no
exercents, la mitja és de 297,45 (Granollers ciutat: 292,63).
Aquestes xifres superen la mitjana nacional espanyola
(exercents: 232,5/100.000 h.), per bé que s’ha de tenir en
compte el fenomen que es produia fins al 2000 de la
col-legiacié de no residents; €s a dir, els advocats de Barce-
lona o d’altres Col-legis (Sabadell, Terrassa, Vic...) que ope-
ren en les dues corones de la zona metropolitana.

Es aqui, al voltant de les grans ciutats, on incideixen els
fenomens propis de la globalitzacié i de la societat de la
informacid (translocalitat, regionalitzacid, sectorialitzacid). Es
dificil, tanmateix —i no esta encara estudiat—, identificarquines
causes (locals, interiors o exteriors) operen exactament en
el canvi de la professid juridica a Espanya. Tendeixo a pen-
sar que les causes endogenes, d’inércia de la situacié ante-
rior, pesen de forma molt particular. L’augment del nombre
d’advocats es deu més a la situacié general de I’educacié en
el tardofranquisme que a la situacié de la Borsa de Londres.
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Hi ha un estudi on Marina Subirats mostra, I’any 1981, com
la fundaci6 de noves universitats i la politica educativa supe-
rior del franquisme de formar llicenciats —en lloc de técnics
de grau mitja— es devia a motius que no es relacionaven
amb la situacid i necessitats reals del mercat de treball?.
De manera molt general, els fendmens de la
informalitzacid de la justicia, de creacid de xarxes clientelars
de suport entre advocats joves, de la proliferacié de despatxos
individuals, i del canvi de la definicié del client, és a dir,
I’extensid en definitiva del dret a espais abans no colonitzats
(com I’extraradi de les ciutats) 1 a aspectes abans poc o
gens juriditzats (queixes, augment de les demandes per danys,
increment de dentncies...), poden explicar-se a partir del
desenvolupament de les mateixes institucions i per causes
internes. En canvi, fenomens com el de pérdua de la quota
de clients, I’oferta de serveis juridics integratsi I’associacid
en xarxes internacionals d’advocats —fenomens que afec-
ten els despatxos mitjans i grans—requereixen variables que
tinguin en compte I’anim decididament expansionista a Eu-
ropa de les grans multinacionals del dret i de la gestié (the
big six). Les xifres de creixement d’ Arthur Andersen o de
Mackenzie son significatives?, tant com la migradesa dels
guanys dels advocats de menys de trenta anys. El contrast
és notable, i suggereix dues hipdtesis de treball: (i) els efectes
de la globalitzacié s’accentuen en situacions locals de
desigualtat professional (e.g., accentuen la tendéncia a la
polaritzacid entre grans i petits bufets, en detriment dels
mit jans); (ii) es produeix una gestio professional dels efectes

8. MarinaSueirats, 1981. El empleo de los licenciados, Barcelona:
Fontanella.

9. De fet, després de I’assumpte ENRON, 1 d’altres escandols
financers i fiscals protagonitzats per Arthur Andersen, no es veu clar
el futur de la companyia. Aquests afers han tornat a posar en qliestié
'execucié conjuntade les funcions de gestid juridicai assessoria financera.
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de la crisi de I’administracid de justicia. Per exemple,
adequant-se ales situacions especials del «microclima» juridic
de cada jutjat, o bé intensificant els mitjans informals de
resolucid de conflictes (negociacions, solucions pactades...).

Els fendomens que he esmentat abans, doncs, de
transformacié de I’advocaciaen empreses de serveis juridics
amb mercats propis, es veuen afectats per la segmentacié
professional. Trio, entre altres elements:

(1)intensificacié de la polaritzacid entre petits i grans
bufets;

(2)retard en I’entrada en el mercat laboral (pas per les
Escoles de Practica Juridica);

(3)emergéncia d’un segment de joves «advocats» no
col-legiats que efectuen feines de «lumpen-advocat»;

(4)emergencia d’un segment de joves «advocats» no
collegiats que efectuen tasques d’advocat (4% a
Granollers, 1999);

(5)practiques intraprofessionals d’explotacié dels més
joves (24-29 anys) pel segment immediatament supe-
rior (29-35 anys);

(6) indefinici6 de la passantia i insuficiéncia de 1’antic
sistema del torn d’of'ici.

ATl’espera de lareformade I’oficina judicial i dels efectes
de I’entrada en vigor de la nova LEC (gener 2001), no tinc
motius encara per a variarel diagnostic que formulavemamb
Marta Poblet com a conclusié de I'/nformne Esparia 1999
de la Fundacién Encuentro:

«Sea por la doble via de la crisis institucional y de la
reaccion a la misma por parte de jueces y fiscales, o sea
por la doble via de la saturacion del mercado y de la
reaccion organizativa por parte de los profesionales de
la abogacia, se llega a un campo conuin: una cultura pro-
fesional flexible, mixta, donde se ha producido una trans-
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formacién interna, tanto de las formas juridicas del Estado,
como de las formas juridicas de la sociedad civil. Grosso
modo los rasgos de esta cultura son: la pérdida de peso
especifico de la ley; la singularizacion e irrepetibilidad
de los casos; la gestion informdtica de los mismos me-
diante la sobreproduccion de documentos escritos; el re-
torno de la oralidad y las técnicas creativas de la
argumentacion, el peso creciente de las cuestiones de iden-
tidad y de la confianza profesional (el capital “rela-
cional” del prestigio profesional); la estructuracion de
la colaboracion profesional en redes de distintos espe-
cialistas vinculados directamente a los agentes econémi-
cos (entidades financieras y empresas, principalmente) y
—en el caso de jueces, magistrados y fiscales— la articula-
cion de su actividad a través de una mayor apertura y
permeabilidad a valores no institucionalizados y a situa-
ciones mformales de decision (dentroy fuerade la sala);
el uso de un modelo de decision mds cercano al esquema
problema-solucion aceptable del problema que no
del esquema norma-interpretacion-aplicacion al caso»

(P. Casanovas; M. Poblet, 1999: 360-361).

3. El retorn del tema juridic: d’un model normatiu a un
model organitzatiu de la informacié juridica

3.1. Com entendre totes aquestes dades? Quins models
podem elaborar que siguin sensibles a la transformacié de
les pautes de conducta dels professionals? Quins models
recullen les variants del que podriem anomenar, seguint la
metafora de Castells, “dret-xarxa”? I, sobretot, com no fer
volar coloms?

Eldreti els seus motilos basics sén un assumpte antic. Si
no es confon llei i dret, podem analitzar la manera com el
positivisme vuitcentistaes va lligar a I’Estat per elaborar la
base dogmatica del coneixement especialitzat, i com aquest
coneixement técnic va ser elevat a «teoria general del dret»
pels juristes de 1’Escola de Viena i de la tercera generacio
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de I’Escola Alemanya de Dret Public. El pressuposit gene-
ral era el d’una autoritat normativa detentada per 1’Estat
(elevat a finals del segle xix a «subjecte juridic» dedret public
a partir de I’obra de Gerber i d’O. von Gierke). Es tractava
d’unaracionalitzacio classificadora que identificava I’Estat
com el maxim agent organitzatiu de les accions humanes
(també dotades de finalitat). Aquesta estructura del «tipus
ideal» del dret lligat a 1a for¢a normativa estatal fou imagina-
da com un tot per Georg Jellinek i la idea tingué efectes a
molt llarg termini: tant Max Weber, que era deixeble directe
de Jellinek, com el nord-america Karl Llewellyn, que estudia
de jove al Gymnasium de Scherin Mecklenburg abans
d’estudiar a Yale, van diferenciar les conductes «oficials»
de les no oficials o «informals». Eldretes lliga aixi a larag,
a I’Estat i a la legitimitat simbolica de les conductes
«publiques».

L’estructura de les teories del dret que sorgeixen de la
tradicié germanica (teoria pura del dret), britanica (Hart) i
nord-americana (Llewellyn) reflecteix I’esquema de centres
de decisié operatius dotats de legitimitat. El «productes»
d’aquesta legitimitat és la «legalitat», centrada en la
«validesa» (Kelsen, Hart) o enels «law-ways» o «working
rules» (Llewellyn).

3.2. En una situacié com I’actual, els corrents més herme-
néutics de pensament juridic —Critical Legal Studies— s’han
afanyat a seguir la vella idea marxista de desaparici6 de
I’Estat, i, per tant, han criticat la base no solament de les
teories del dret, sind de tota teoria possible del dret en funci6
de la fragmentacié percebuda en el camp juridic.

Hi ha una altra possibilitat, tanmateix, entre 1’ acceptaci
d’una semantica de definicions conceptuals que predetermini
i separi allo que «hade ser» juridic del que no ho €s (posi-
tivisme) i el rebuig radical de tota posicié racionalitzadora
o tedrica.
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Aquesta posicié consisteix a diferenciar el coneixement
tecnic (practic) del propiament tedric (conceptual), i a
redefinir la nocié de «model» per a descriure la mescla de
coneixements relatius al dret. Alguns coneixements sén de
cultura professional, d’altres provenen de la dogmatica
classica, d’altres, encara, de la situacié concreta que el ju-
rista, advocat o jutge experimenta en el seulloc de treball i
en la seva organitzacié professional (académia, despatx o
jutjat). El coneixement prové de moltes fonts i, sobretot, en
el mén contemporani, és tant fragmentat, sectorialitzat i
dinamic com les practiques i pautes a que déna lloc.

El que proposo €s baixar el nivell d’abstraccié en I’en-
focament—el coneixement usaten situacions concretes— per
elaborar models més abstractes que siguin tant translocals
com el seu propi objecte. Aix0 vol dir: reduir el «dret» a
informacid i elaborar models de gesti6 d’aquesta informacio.

3.3. L’historiador i filosof del dret André-Jean Arnaud
imagina els segiients pols de tensi6 juridica en una matriu
simple:

(1) Policentricitat vs. monocentricitat
(2) Multiculturalismevs. etnocentrisme
(3) Juridicidatvs. legalisme

(4) Normalitat vs. normativitat

(5) Identitat plural vs. identitat singular

Esuna forma senzilla d’indicar que, malgrat les diferéncies
conceptuals, el que té al cap un jutge sol coincidir amb la idea
d’estructura jerarquica piramidal d’aplicacié de la llei que li
han ensenyat des de la facultat. El que té al cap un advocat
€s, en canvi, més horitzontal i relatiu al client. Pero tots dos,
tant jutge com advocat, estan en una situacié en qué han de

compartir el coneixement de I’altre i inventar si cal situacions
noves. Es el que passa diariament en els tribunals.
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Com modelar el coneixement juridic, doncs? Segurament,
a partir d’una integracié de diversos metodes i distintes
técniques. A mi m’agrada concebre el dret, avui, com una
tecnologia cognitiva que pot ser fins a cert punt copsada en
programes intel-ligents que reflecteixin les pautes de con-
ducta estructurades en xarxes o en el que Ronald J. Jepperson
denomina (1991: 145) «institucions»: «una pauta o ordre so-
cial que ha assolit cert estat o propietat», essent aquest
«patré» «seqiiencies d’interaccié estandarditzades».

Es una via possible, i noI’tinica, derivada de la posici6 de
Herbert A. Simon, i de la teoria de sistemes. Perd explicar
tot aix0 excediria de molt el que m’he proposat avui.
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COL-LOQUI

Ignasi Rovird: S6n moltes lesidees que vosté ha trenat en aquesta
poneéncia tan interessant. Només dues coses. Primera: una de les
linies que ha dibuixat €s aquest dretreticular, que va de les normes
a la manera com es van disgregant fins al més concret. El dret en
sentit fort, la lletra del dret, esdevé mobil, altament mobil, mobil
com mai. Finsitotha segregat un dret simbolic. La mevapregunta
€s: no estem en undret fort tan mobil que de fet sembla feble? No
li sembla un embolic?

Pompeu Casanovas: Si, és unembolic: espero nohaver-me’l fet jo!
Laresposta no pot ser senzilla. Crec que té rad. La tensié entre el
que la gent pensa que té dret i el dret dels professionals ja ve del
segle x1x, amb la idea dels drets individuals. El codi civil de 1804
topaamb I’estructura de construccid real del poder. Hi ha, certament,
una tensié que €s antiga: des del moment en qué es construeixen
les monarquies absolutes. Aquesta tensié no ha estat ben resolta.
Hi ha tedrics que comencen a parlar del Folk Law, el dret popular,
d’inspiracié protestant en el sentit que defensa que cadasct ha
d’interpretar individualment la lletra del text legal. Als EUA el dret
es construeix de baix a dalt, a Europa a I’inrevés. Per dir-ho
graficament: als EUA el primer que es pregunten és quants diners
tenim per a aplicar una determinada llei; es comenga, doncs, pel
més baix. Aqui ho fem al revés, parlem d’una piramide normativa.
A més, amb elsmass media el fenomendels drets que un creu tenir
i reivindica es donara de forma cada cop més gran. Es confon la
moral i el dret...

Ignasi Roviré: Sobre les categories deRamus que voste ha utilitzat,
estic d’acord que desapareix la inventio. De fet, apareix una nova
ciéncia, I’Estética, que ensenya que la diferéncia o la separacié
entre la inventio i la dispositio és falsa: si disposes bé el discurs,
I’estas pensant. L’Estetica fara apareixer una nova falsadistincio,
entrelogica formal i logicadifusa: és falsa perqué només a través
d’una logica difusa es pot arribar a una logica clara.

Pompeu Casanovas: Ho hauria d’estudiar més, i segurament caldria
atendre a la diferéncia entre Baumgarten i Kant. Les ciéncies
cognitives han tendit a pensar que per a estudiar el pensanient cal
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estudiar com pensem, i a partir d’aqui considerar com sentim. Ara,
perd, ens plantegem els problemes del seglexvin amb un llenguatge
nou. Les ciéncies cognitives han pensat que podem reproduir com
pensem amb simulacions d’ordinador. Perd convé que els cientifics
cognitius posin la ldgica simbdlica en el seu lloc, perqué en la
practica del pensament les ones eléctriques van abans de
I’estructuracié del pensament. En termes generals, i per suggerir
peroncrecque caldria tractarel tema, crec que cal abaixar el nivell
d’abstraccié del problema per apujarel nivell d’abstraccié del model.

Jordi Sales: Del conjuntde la seva exposicié n’he tret aixo: ens ve
a dir que assistim a dos processos paral-lels, que em permetra de
caracteritzaramb un simil benplaner. Si entenem en termes culinaris
la distincio entre el «caldo» casola i el «caldo Avecrem», podriem
dir que, d’una banda, els nous senyors fan un dret car per a ells i,
doncs, cuinen el «caldo» de bell nou cada vegada, mentre que, per
I’altra banda, per al comu dels ciutadans es cuina amb pastilles de
«caldo Avecrem», perque, com que el jutge s’ha de multiplicar
perque cada cop més gent va als tribunals, no és possible fer el
«caldo» cada vegada, i per aixd es compta amb documents
prefabricats que estableixen pre-senténcies segons casos
tipificats... Aquest doble procés és I’index d’unarealitat politica.
Estemcertament, com voste ha suggerit, al comengament de I’Estat
~ben dificil de sostenir!-de la ciutadania universal. La ciutadania
antigaes concebia com un esfor¢ molt meritori i no com un estatus.
Ara, en canvi, assistim a una tendéncia doble: a ’establiment de
noves formes entre els nous senyors; a I’esfor¢ de fer facil la
practica juridica pels beneficis queaixdpotcomportar i, doncs, a la
tasca d’institucionalitzar un dret que arribi de debo a tothom. El
perill d’aquesta segona tendencia és confondre o dissoldre la
funcié pablica en el mén de I’empresa. jEs aquesta tendencia, el
que hi ha, o hi veu alguna altra tendéncia de fons?

Pompeu Casanovas: Estem en un procés d’excés d’informacid i,
per tant, d’'una simplificacié o reduccié, que passa per les
institucions. El vell ideal de I’Estat liberal, ara tenim la técnicai la
disposicié de poderrealitzar-lo: esta tornant la institucionalitzacid,
perque la gent vol viure bé. Aixo es vol mantenir. El problema és
com mantenir-ho per als Estats que no ho tenen. Considerem els
paisos islamics. Els estudiosos de I’islamisme ja van preveure que
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passaria alguna cosa. Els fenomens d’exclusié sén fendmens
autodestructius. Els assessors de la Casa Blanca ja ho havien
advertit. En aquest procés d’institucionalitzacié de la ciutadania
hem deixat molta gent a fora! Considerem, per exemple, el cas
d’ Algeria. Enels esclats d’integrisme, grups armats entraven a foc
en una poblacié i mataven tothom, sense respectar condicions ni
edats, i després molts es tallaven el dit index, o sigui el dit amb que
s’assenyala el cel,com a simbol de la seva exclusié: els antropdlegs,
atenent a fets com aquest, parlen de I’assassinat com a forma de
suicidi... Aixd només es pot tractar per institucionalitzacid, i1 per
aix0 I’Estat esta tornant. El preocupant €s que no podem controlar
els efectes col-laterals, la resposta dels exclosos...

Philippe Bénéton: De tot el que voste ha dit,em penso que podem
establir tres coses. En primer lloc, assistim a una complicacié
considerable del dret, cosaque comporta laseva tecnificacid (parlo,
és clar, del dret tal com s’ensenya, no com s’exerceix). Segon: el
dret ha esdevingut també més autonom, fins a I’excés: en lloc de
subordinar-se a I’home, sembla que, amb I’autonomia guanyada,
és1’home que se subordina al dret. Tercer i Gltim: tecnificat i separat
del fi que el subordinava, el dret es desenvolupa actualment com a
dret procedimental i contractual, perd ja nocom adret substancial.
Contra aquesta triple tendéncia, penso que el dret no ha de ser
autonom sind subordinat, perque no és I’home que esta fet per al
dret,siné el dret per a I’home. Perexemple: la familia és concebuda
a partir d’aqui com un mer contracte. Els lligams familiars sén per
llur naturalesa forts, perd la figura contractual afebleix aquests
lligams, i des d’unacerta consideracio juridica de la familiaes fan
concessions a la feblesa humana. D’aquesta manera, els lligams
que constitueixen la societat s’afluixen. Per acabar la consideracid
d’aquesta il-lustracié: certamentno és licit de dur 'amor a I’ambit
de I’economia, perd segurament tampoc no ho és de dur el contracte
al’ambit de I’amor.

Pompeu Casanovas: T¢ rad voste que el dret s’ha complicat. Per
aixo hefet referéncia a la globalitzacid i a la sectorialitzacié. Pel que
fa ala seva autonomia, cal dir alhora si i no. Si, perque, davant la
complicacié dels casos dificils, cal una especialitzacié del jurista.
No, perque, malgrat aquesta especialitzacié que es déna avui dia
entots els professionals (no sols els del dret), el drettambé s’obre
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a altres sabers i incorpora altres professionals per resoldre els
problemes técnics amb qué es troba i que no sén estrictament
juridics. L’autonomia é€s, doncs, relativa; €s una autonomia oberta.
Per fi i en tercer lloc, també té rad que el dret avanga en el seu
aspecte procedimental. Perod és bo, perque davant la multiplicacié
de les institucions cal afinar I’instrument processal per a
materialitzar el dret substantiu. Per acabar, jo no diria queel lligam
juridic és feble. D’altra banda, pero, la feblesa o flexibilitat €s bona
des del punt de vista de la instruccié de la professié. Vist des d’un
punt de vista de I’exercici practic de la professid, I’advocat ha de
treballar pel dret, i aqui jo no hi veig cap perill per a ladignitatde
I’home.

Philippe Bénéton: Les disciplines de que fa us el dret, a que voste
remet per justificar la seva obertura i matisar aixi la seva autonomia,
sén també positivistes i, per tant, aixd no canvia I’autonomia del
dret. La qiiesti6 final és: qué és el dret? El dret tal com vosté I’ha
caracteritzat continua essent, després de les seves matisacions,
undrettecnic i complicat. Cal pensarel dret en relacid a la justicia
i la llibertat, quiestions, aquestes, que son filosofiques o religioses.
Crec que podem establir la distancia que ens separa en aquests
termes: la seva perspectiva és teécnica, la meva filosofica.

Pompeu Casanovas: Es veritat que jo m’ocupo de les giiestions
técniques i, doncs, que no m’he ocupat d’aquestes giiestions
filosofiques. Perd €s que pensar el dret en el concret demana
aquesta perspectiva. Per dir-ho amb una darrera il-lustracié: en
I’exercici actual del dret hi juga un paper molt important la
negociacid, i aixo fa que molts casos es resolguin sense arribar als
tribunals. Es el que podem anomenar dret informal. La realitat del
dret contemporani ens déna, doncs, aix0: al costat del dret
substantiu, el dret contemporani es realitza en la practica en la
negociacid, en el pacte oral, i aix0 no deixa rastre. Convé, doncs,
no menystenir la reflexié sobre la técnica: la técnica és per a reduir
la complexitat técnica—que és real—del dret.
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COMUNICACIO

Dr. Jorb1 SALEs: Els voluntaris i els ciutadans

1. El nostre panorama actual és ple d’uns llibres que parlen i
parlen de Catalunya: El nou catalanisme, Modernitzar Catalunya,
Raons i topics, catalanisme i anticatalanisme, Catalunya té dret
a la llibertat?, Catalunya com a projecte, Estratégia per a
Catalunya, L’oasi catala... Aquest estiu me’ls he llegittots i n’he
tret dues conclusions: a) en algun racé del llibre semprediuenque
els déficits politics actuals no sén en el fons importants, perque
Catalunya té una societat civil forta, i b) tracten molt malament,
amb ignorancies molt abundants, els precedents historics i no
situen gairebé mai els nostres problemes en els problemes de la
civilitzacié a que pertanyem.

2.Sobreel primer problema, no és aral’hora de parlar-ne. Deixeu-
me dir, malgrat aixd, una sola cosa. Crec cada vegada més que no
tenim una societat civil forta; la tenim escapista i vanitosa, que no
€s la mateixa cosa. L’anomenat G-16 és format per I’Institut Agri-
cola Catala de Sant Isidre, el Reial Club Esportiu Espanyol, el Cir-
culo de Economia, la Cambra Oficial de Comerg, Indistria i
Navegacid, el Circulo Ecuestre, el Cercle Artistic, I’Orfed Catal4, el
Foment del Treball Nacional, el Cercle del Liceu, el Futbol Club
Barcelona, el Real Club de Polo, el Centre Excursionista de
Catalunya, el Reial Automobil Club de Catalunya, el Club Natacié
Barcelona, el Reial Club de Tenis de Barcelona. Si un repassa i
medita aquesta llista, concloura facilment que Ginicament hi €és re-
presentada la produccié basica i el lleure i que hi manca tota funcié
que tingui a veure amb les funcions de I’Estat.

3. El segon problema és més greu, perd no ens penséssim
tampoc que és un problema propi, perqué anar passantdel cofoisme
i el tancament a la flagellacié i1 al menyspreu d’un mateix en un
régim de dutxa escocesa tampoc no €s una bona cosa; totes les
societats europees estan molt capficades en elles mateixes. Un
observador agutcomés Brezinski parla d’un «conjunt de societats
turbulentes, desenfocades i confortables —per bé que socialment
agitades— que no comparteixen cap visio més ampla».

4. El meérit principal del llibredel professor Bénéton, La i gualtar
per defecte (Barcelona: Barcelonesa d’Edicions, 2001), és que
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planteja un problemade civilitzacié. Philippe Bénéton és professor
universitari, €s professor de la Université de Rennes, a la Bretanya,
i forma part del Centre d’Etudes et de Recherches autour de la
Démocratie. En laseva presentaci6 es diu que aquest centre s’estruc-
tura a I’entorn d’una idea molt simple: «la democracia no designa
sobretot una forma plena i acabada que significaria el “final de la
historia™; encaramenys, un objecte que fos possibleretallara I’interior
d’allo social; la democracia és un mode singular d’institucio i de
posada en moviment de la societat que crida a la deliberacié
col-lectiva, a la participacié civica, a la proteccio dels drets indivi-
duals». Pensar aquesta aventura, admirable i fragil, en totes les
seves ambivaléncies, constituir-la a poc a poc en programa de recer-
ques atractiu i estimulant, mobilitzar amb aquest objectiu tots els
recursos de la interdisciplinarietat: aquests son els objectius que
s’assignael Centre d’Etudes et de Recherches autor de la Démocratie.

5. Un llibre recent acaba amb les segiients paraules: «En la
societat del benestar, la definicio de les politiques socials canvia
el seu vell centre de gravetat. No és anicament en el Parlament,
siné també en el dialeg i ’accio conjunta entre els agents socials
i els responsables de les administracions, on haura de situar-se
el poder de decisio» (A.Castiiieira, Catalunya com a projecte, p.
238). El que aqui se’ns diu pot passar a primera vista com una
senzilla opinid sociologica d’un expert sobre la tendéncia que ob-
serva en la societat que analitza. Semblaria que aquesta és la
interpretacio correcta, perqueé aquesta frase tanca un capitol que
es titula De I’ Estat del benestar a la societat del benestar: Pero si
observem el conjuntdel capitol i adhucdel llibre, ens trobem amb
poderosos interrogants sobre la naturalesa del que de veritat se’ns
esta proposant. ; Tan poc arrelat tenim el concepte de sobirania popu-
lar representada pels nostres diputats en la seva alta responsabilitat
legislativa, que ens atrevim a juxtaposar-hi altra gent mancada del
mandat popular que legitima tota autoritat en una situacié
democratica? ;Que €s el que ha fet vell el centre de gravetat del
Parlament a I’hora de tenir tot el poder legislatiu en nom del poble
de Catalunya, de manera que hom pugui parlar seriosament que li
cal compartir el poder de decisié amb representants de qualsevol
instancia que sigui? En el segle xix el poble liberal cantava allo de
«la milicia i lo clero només tinguin un fuero». (Estarem en
preséncia d’un nou corporativisme —antic régim transmutat en
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novetat socioldogica— en que el sector comercial faci de «milicia» i el
sector voluntari faci de «clero»? Es que els voluntaris volen assaltar
el parlament? L’autor d’aquest llibre comparteix aquesta concepcid
delademocraciao de I’Estat democratic com un sector de la societat
que el programa del CERAD hem vist que combatia com a erroni.

6. L’autor és molt aficionat a resumir el que diu en esquemes i
en tots ells s’observa una mateixa tendéncia a situar el que anomena
logica del dret com un sector entre sectors, com una logica entre
10giques, per tal dereconstruir per addicid la totalitat de I’estructura
social. L’esquema de I’estructura social estd primerament dividit
entre ambit public i ambit privat; ’ambit puiblic esta dividit en
Estat, Mercat i Societat Civil, i I'ambit privat s’anomena Comunitat
Civil. L’Estat és el Sector Oficial format per les Administracions
publiques i dominat per la figura del Funcionari que segueix, o i
correspon, la 1dgica del Dret i Justicia. El Mercat €s el sector comer-
cial format per les empreses i dominat per la figura de I’Empresari,
que segueix la logica de I’intercanvi i el lucre. La Societat Civil o
tercer sector €s el Sector Voluntari, format per les Associacions
altruistes i dominat per la figuradel Voluntari; comparteix amb ’ambit
privat de la comunitat civil format pel Sector Local, on hi ha les
families de lalogicadeladonacié i la Solidaritat, que se subdivideix
en Secundaria per als Voluntaris i Primaria per a les Families. Tot
aix0 és molt discutible, comengant perqué en un Estat de dret el
comerg, tota associaci6 i adhuc les heréncies familiars estan regulats
per les lleis fetes pels parlaments. Tota transaccid, adhuc les més
elementals, esta regulada per un codi de comerg, i dels possibles
conflictes n’entenen els tribunals de justicia. A base de voler ser
originals i estar a I’Gltima, som illetrats, i, cosa més terrible, injustos,
amb tendéncies despotiques ocultes en la confusié de conceptes.

El nus de la qiiesti6 esta en la versemblanga amb que es retrata
la insuficiencia de I’anomenat Estat del benestar i la plenitud futu-
ra d’una societat del benestar. Es diu: «Lce solidaritat burocrdtica ha
resolt alguns aspectes de la pobresa material; pero no pot i no li
pertoca disposar d’instruments per a detectar la pobresa
postmaterial i la precarietat de les relacions interpersonals: la
solitud, la dissort, la desesperanga, 'angoixa, la incomunicacio.
El benestar que en alguns casos ha assolit la solidaritat
burocratica ésmaterial i social, pero no pas afectiu, ni psicologic,
ni espiritual» (pp. 234-235).
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Aquestes idees que es propaguen des del Departament de
Ciencies Socialsde ’Escola Superior d’ Administracié d’Empreses
ens fan dubtar molt de ’arrelament de la vida democratica en la
nostra elit barcelonina. Es clar que combatre [ a solitud, l a dissort,
la desesperanga, I’angoixa, la incomunicacio és una noble missié
que, com a tal, mereix ser honorada en la nostra societat. Tan
honorada que en aquest combat hi ha de participar com a deure de
ciutadania tot ciutada com a ciutada, format des de la seva familia,
des de la seva escola, des del seu barri, des de la seva vida
associativa i el seu lleure en aquests ideals sempre nobles del que
Charles Péguy anomenava la lluita contra la miseéria. L’estranya
cosa que ens esta aportant el mén de la igualtat per defecte és que
trobem ja natural que aix0 passi a ser una especialitzacid, una nota
distintiva, d’un sector de voluntaris junt amb un sector
d’empresaris i un residual i vell sector de funcionaris com alld
ptblic,i deixant ales families com a privades la solidaritat primaria,
quedeu ser alld que abans en deiem 1I’amor familiar. La confusié ja
esta servida. La victima és sempre el ciutada com, que tothom vol
fer felig i protegir i ningii no deixa intervenir: El que el mén de la
igualtat per defecte enfosqueix €s que la clara consciéncia de la
correlacié entre drets i deures és el fonament primer de la formacié
d’una consciencia moral, juridicai politica inherenta la consideracié
de la ciutadania com una dignitat de la qual cal estar a I’algada.
Acci6 ciutadana, fortalesa politica, vita activa, perque, que no en
dubti ningu, el possible futur de les nacions europees passa per la
formaci6 dels seus ciutadans per tal de poder existir responsa-
blementen laconsciéncia del complimentd’alguna missié. La missié
prou existeix: és enfortir la fragil pau europea, donar un renovat
sentit de fraternitat a la riquesa comuna, fer créixer una esperanga
a neguits confusos. El nostre present pot ser, si volem, una
contundent revisié guiada per aquesta poderosa qiiestié: ;qué
fou i que és «el reemplacament del ciutada o persona politica
per U'individu alienat» (Rosen, Hermeneéutica com a politica,
1987, Barcelonesa d’Edicions)?, qui o que decreta, diagnostica i
allarga I’alienacié dels exciutadans?, qui o qué la causa? Arreu es
col-lapsa el discurs autosatisfet d’intel-lectuals critics que ha
menyspreat repetidament la consciéncia comuna dels ciutadans i
els ha apartat repetidament de ’accié tot volent alliberar-los des
d’un protagonisme proteic de comissaris.
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COL-LOQUI

Pompeu Casanovas: Intervinc per manifestar el meu acord amb el
que voste ha dit. Putman és el teodric que proposa la triparticié de
mercat, voluntariat i funcionariat com a marc conceptual per a
pensar Europa. Aquesta consideracié de la societat europea és
conceptual, perd no serveix per a explicar la realitat practica. La
triparticié proposada va bé per a classificar d’entrada, perd no
permet anar més enlla de les formes de collaboracié que tenim.
Estic, doncs, d’acord amb voste. Pero vosté apunta a les
conseqiiéncies ideologiques d’aix0: es tracta d’un defecte
d’ideologia.

Jordi Sales: Sobre si el model serveix o no pera descriure la societat,
no hi entro ni en surto. El que passa és que se’ns diu que la politica
social I’haura de legislar el mercati el voluntariat independentment
del parlament. No pot ser que un poder de decisié pertanyi als
mateixos voluntaris o al mercat i que ho trobem bé des del parlament!
Des de I’alta burgesia barcelonina es difon aquesta idea de la
societat civil autonoma, amb el descredit subsegiient de les
institucions democratiques... Cal prendre consciéncia que la
democracia costa molt: els deficits multiseculars de practica
democratica fan que se’ns estiguin colant coses.
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COMUNICACIO

Dra. CARME MERCHAN: Maria i els seus recursos, o quan el dret
esta tort (conte real inversemblant)

La present comunicacid es basa en fets reals, tot i que algunes
dades concretes han estat modificades per tal de salvaguardar la
identitat de les persones i els llocs on han transcorregut.

La historia sobre les peripecies juridico-administratives de Maria
ha estat molt intensa durant el darrer curs 2000-2001, pero, per
sort, prou satisfactoria: en dos anys, dos recursos de reposicié
guanyats a I’ Administracié6 Educativa (un referent a un permis
d’estudis per a assistir a un congrés internacional i I’altre referent
a un desplagament forgés incorrecte). Tanmateix creiem que
I’entrellat d’aquest procés no té perdua. Si bésera l’amable lector-
auditor qui, sobira, haura de jutjar sobre les seves propietats
alimentoses aixi com extreure’n lamoral.

—Pensaunmomentenel queet diréara; no cal queem contestis,
guarda-t’ho: lleis i muralles.

—D’acord, jam’ho guardo.

Una bona amiga havia dit aixd a la Maria quan el seu segon
recurs de reposicid estava, finalment, a punt de ser guanyat. Que
podia voler dir aixo de «lleis i muralles» en la seva situacid actual
(i no tan actual)? De seguida la seva imaginacié es va posar en
marxa, com era habitual en ella. Vet aqui si en va pensar de coses:
quesi les lleis sén alhora camins i muralles, limits justos i obstacles
insalvables, I’esperitilalletra... Tot seguint el fil d’aquestes imatges
va anar a parar als venerables Parmenides (i el tema de la veritat
com a aletheia,com a desvelament) i Heraclit (i el seus af orismes
que parlen de la unitat dels contraris). La seva ment va donar un
altre salti es va recordar delLa insuportable lleugeresa del ser,de
Milan Kundera, llibreque havia llegit amb fruicié en la seva prime-
rajoventut, en especial, la primera part.

Perd, com havia anat tot? Com, en el transcurs d’un curs esco-
lar s’havia de convertir, malgré elle, en la dona dels recursos,
segons haviacomentat ella mateixa a la cap de personal de la seva
delegaci6?

Tot havia comengat, de manera clara, la primavera passada.
Havia de presentar una ponéncia en un congrés internacional i el
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director del seu institut no li donava permis per a anar-hi, al-legant
queera la Delegacid6 Territorial qui ho havia de concedir, aixi com
enviar un substitut (tot i que tenia uns alumnes de practiques del
CAP disposats a treballar amb els seus alumnes de I’institut als
quals ja coneixien). Aixd eraser «més papista que el papa», a més
a més, ella es quedava en la situacid tipica de «unos por otros, la
casa por barrer»: el directordeia que el permis!’havia de donar la
delegacid, i la delegacid, que el podia donar la direccid, essent
aquesta darrera la practica habitual quan ’activitat no esta
organitzada pel Departament d’Ensenyament. Maria i el director
varen tenir unes paraules... Ella va decidir marxar al seu congrés.
Quan va tornar, es va trobar una carta de la Delegaci6 on li
descomptaven cinc dies del seu sou. Cinc dies descomptats per
anar a un congrés internacional! Per desgracia, no solament no es
promociona la formacié del professorat (per més que diguin els
politics), siné que fins i tot es penalitza. Perd Maria es va adonar
que d’aquests cinc dies només tres eren lectius, ja que els altres
dos estaven dedicats a activitats culturals de fide trimestre, on la
seva preséncia no era imprescindible. De manera que va fer un
recurs que contemplava la possibilitat que li retornessin tots els
diners perdefecte de forma i contingut en la tramitacié del permis
o que li retornessin almenys el que corresponia als dos dies
d’activitats. Finalment va aconseguir aixo tltim. Entremig delprocés
va anar a visitar la cap de personal per tal d’acompanyar el tema
amb la seva preseéncia i també per congixer-la, car feia pocs mesos
que estava en el carrec. La comunicacié no va ser facil, perd creu
que va ser important de fer-ho. Toti que esta prou contenta del
resultat, continua pensant que roman injusta la situacié que fa
dependre de persones directives que poden ser molt arbitraries el
dretprofessional a portar a terme una formacié permanent.

Bé, pensa Maria ara, pero aixd no va ser més que un «aperitiu»
en comparacié amb el que va passar uns mesos méstard... Erafinal
de cursi vaarribar el moment dels desplacaments forgosos. En el
seu institut eren quatre persones les «nominades» (expressio di-
vertida que va fer servir un amic seu). La primera irregularitat es
produeix, altra vegada, en latramitacid incorrecta tanten la forma
com en el contingut de Pacta del desplagcament: el criteri de
negociacié que haviatriat lajunta directiva perque fossin uns i no
uns altres els qui haguessin de marxar no havia estat transparent i,
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a més, en I'acta —que els va costar Déu i ajut obtenir als qui hi
estaven implicats— constava que el secretari del centre era present
en la reunid, quan no va ser aixi. Amb tot, la Maria va acceptar el
fet del seu inevitable desplagament, i uns dies més tard, en el
claustre de final de curs, va aprofitar I’ocasié per a acomiadar-se
dels seus companys d’institut. Vaser un comiat afectiu pero també
critic. Va comengar dient que diria unes paraules que estaven «en-
tre el desplacament i I’acomiadament forgosos». A continuacid va
dir que era la persona més antiga del centre i que portava
practicament vint anys (aqui va afegir-hi una petita broma: no, si
sera veritat allo quediu el tango, que «veinte afios no es nada»...).
Després vafer constar dostipus de malestar: un amb el Departament
d’Ensenyament especialment per no concedir permisos perque els
seus treballadors es formin, i I’altre amb les juntes directives que
es fan resso d’aquesta situacié injusta que lesiona els drets
professionals dels professors a formar-se. Peracabar va dir que es
recordaria sempredels seus companys, que potser un dia escriuria
la historia de tot plegat (fet sorprenent que troba el lector en les
seves mans ara) i que «fins a sempre».

Demaneraquearribael 18 de juliol del 2001 i estrobaamb el fet
real inversemblant d’unes llistes provisionals d’adjudicacié de
destinacions de desplacaments forgosos segons les quals li toca
un altre institut de la localitat (fins aqui correcte) pero per donar-
hi, no Filosofia, l1a seva especialitat, sin6... ANGLES! No s’ho podia
creure. Tenia tres dies per a fer una reclamacié. Va trucar al seu
inspectordecentreperfer-li un parell de consultesi li vacomentar
la situacid, tot i que ja sabia per ell mateix que des de feia dos
cursos aquest tema no el portava Inspecci6 sin6 Personal. De tota
manera, a I’inspector de seguida li va semblar que aixd seu de
I’anglés devia haver estat una errada informatica, i que fes una
reclamacié. I aixi ho va fer: el dia 20 de juliol presentava una
instancia on feia constar el fet.

Malgrat la seva reclamacid, la Maria no estava tranquil-lai va
comengar a pensar que COm que passen tantes coses estranyes en
els darrers temps al Departament d’Ensenyament, «tot podia ser».
De manera que, a finals de juliol, s’armade valor i truca alacap de
personal de la seva delegacid, a qui ja conexia amb motiu del pri-
mer recurs pel tema del permis. Com temia, la comunicacié no va
ser facil; es podria dir que fins i tot no va existir (la qual cosa
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acabaria portant la qiiestio a instancies superiors, al segon recurs).
El primer que li vadir la cap de personal és que «el teu cas ja I’hem
estudiat», que ella podia donar anglés. La Maria, incredula, va dir,
entre altres coses, que no podia ser, que ella era Professora de
Filosofiamentre. que d’anglés no haviademanat I’habilitacié ni el
Departament la hi havia concedida i que, per tant, no ho entenia.
La seva cap de personal no feia més que repetir que «el teu cas ja
I’hem estudiat». Enundarrer intentderesoldre el misteri, la Maria
vadir que potser s’havia produit un error informatic consistent en
el fet que la persona que venia després en la llista provisional si
queerade Filosofia(essent!’unica persona de Filosofia en aquell
full). Ella vadirques’ho mirariaique li trucaria ’endema. Aixo si
ques’ho va mirar, i li vadir que era correcte. La desesperanga de la
Mariacrexia. Va tornar a dir que no podia ser, que no ho entenia,
que ella tenia clara la seva identitat professional i que ells, com a
directius, havien de conéixer els seus treballadors, sobretot els
implicats enaquell espinds tema. LaMariafinsitotes va posarun
xic «chula» i li va comentar que ella era doctora en Filosofia, que
donava classes de Didactica de la Filosofia i que anava a con-
gressos internacionals... No hi va haver manera. Finalment la Maria
li diu que, toti que no té no té cap ganes de convertir-se en ladona
dels recursos, on €s que ha de presentar-lo. La cap de personal li
diuque a Recursos Humans. Cosa que la Maria fara el mateix dia
deles adjudicacions definitives, el 2 d’agost.

Durant el mes d’agost la Maria va aconseguir desconnectar
forgad’aquest assumpte, la qual cosa li va semblar prou sana per
partseva. Només de tant en tant se’n recordava i llavors exclamava
per a ella mateixa: «sera veritat que donaré classes d’anglés?»
Perd no passava d’aqui, la cosa.

Finalment va arribarel mes de setembre. El dia 3 va presentar-
seal nou centre, com era la seva obligacié. Va parlar amb el secretari
1ambel cap d’estudisi els vaexplicar la situacié. També va coneixer
algun professor del que se suposava que seria el seu nou
departament, el de Llengiies Estrangeres. L’endema encara hi va
tornar, per0 alguna cosa (el seu dret?) se li retorcava dins seu. De
manera que el dia 5 decideix anar al Departament de Recursos
Humans i no marxar fins a poder parlar amb el funcionarique trami-
ta els recursos de reposicid. I aqui la seva sort professional va
comengar a canviar: en un sol minut, i gracies a la professionalitat
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i amabilitatd’una funcionaria a qui des d’aquell moment s’adrecaria
sempre (una mena d’angel de la guarda administratiu), ja havia
trobat el nus que havia generat aquella esperpéntica historia. Es
tractava que, segons constava en el seu expedient consultat per
I’amable funcionaria, ella tenia la titulacié d’Anglés de I’Escola
Oficial d’Idiomes, la qual cosaerafalsa(encara que si queteniael
Diploma de I’Escolad’ldiomes Moderns de la Universitat de Bar-
celona). Elseu angel de la guarda (que I’atén i I’entén) li vadirque
enviés rapidament una instancia a la seva Delegaci6 on es fes
veure |’error. Aixi ho vafer.

La Maria ha guanyat el seu segon recurs. La seva nova situacié
és la de desplagada en el seu propi centre (anomalia tipificada en
els darrers moguts temps).

Taraespregunta: de qué serveix «tenir mésrad que un sant» si
aquest «logos» (rad, llenguatge, llei) no va acompanyat del moment
o la persona propicia, el «kairés»? O, com fer que les lleis no es
tornin muralles?
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COL-LOQUI

Jordi Sales: D’histories viscudes del nostre ensenyament se’n
poden explicar moltes. Entrar en democracia és llarg. El nostre
ensenyament €s ple de gent que no presenta recursos. El senyal
que anem malament és que tothom que es pot jubilar es jubila.
Aconsello ala gent que se sindiqui, perqué el nostre ensenyament
secundariestacondemnat al fracas si I’inica manerade feractivitats
academiques €s sortir-ne. Venir a un acte com aquest de Vic no és
un vici sind una virtut. Els continguts de cada matéria s’han de
posar des de I’estudi. Ho dic amb indignacié. Cal diren public, aixo
si, amb moltaeducacid, el mateix que diem en privat:

Tenim un desgovern notori per incompeténcia: fins que la «Maria»
no va trobar un «angel», que no és més que algi que fa el que li
toca fer—tornar-s’ho a mirar—, no esvaresoldre la situacié... Contra
la incompetencia, cal fer un front de ciutadania. Deixeu-m’ho dir
aixi: no volem autogovern, volem govern!

Iacabo amb una ironia. Els de la Societat Catalana de Filosofia ho
tenim dificil perqué s6n mals moments per a la filosofia. Aquesta
Maria no ha sabut veure el favor que li feien: de que es queixa, si
I’angles és millor que la filosofia? Si li havien arreglat la vida...!
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COMUNICACIO

Dr. CarLes LLiNAs: Qiiestio de la formalitat del concepte del
dret de Carl Schmitt

La mevacomunicaci6 pretén continuar, il-luminar i ser il-luminada
per la presentada I’any passat en aquest mateix context dels
Col'loquis de Vic: «Qiiestié de la formalitat del concepte d’allo
politic deCarl Schmitt». Sembla inexcusable, doncs, comengar amb
un breu resum d’aquesta que ens «posi en situacié».

La determinacié del «concepte d’allo politic» que Carl Schmitt
assaja en les diferents versions de I’escrit que duu aquest titol
(1927, 19321 1933), no pot ser separada del contextpolitic concret
de I’época. Aquest €s breument resumible, des de la perspectiva
de Schmitt, en un sol tret: I’obsolescéncia de les categories de la
teoria de ’Estat del seglexix, sobretot I’alemanya. El triomfdela
democracia i la consegiient liquidacié de les distincions liberals,
sobretot I’existent entre I'Estat i la societat, fa impossible definir
alld politic en funcié exclusivament d’alld estatal. Es a partir
d’aquesta situacio historica, i no pas d’improbables inclinacions
intel-lectualistes o conceptistes, que adquireix sentitl’intent schmittia
de fer una determinacio especifica d’alld politic, independent de la
noci6 d’Estat. Per la seva banda, també I’ «abstracta» determinacié
d’allo politicatravés de la distincié d’amic i enemic, graud’intensitat
d’una unié o separacié que pot ser assolit des dels més diversos
continguts, rep d’aquesta manera la seva més plena significacid, i
precisament en quant determinacié «formal». Una pregunta, pero,
s’imposa: I’esmentada distincié que determina el concepte d’alld
politic, és tan «formal» com aparentment sembla? La meva tesi és:
Carl Schmitt, de manera si més no en part conscient i deliberada,
duu a la seva culminacié el procés de «formalitzacié» amb que
comenga la seva via el pensament politic modemn, i hofaambuna
intencié essencialment polémica. Sap perfectament que el punt
més altés aquell en que, per I’altre costat, comenca la baixada. La
plena formalitzacié del concepte d’alld politicremet dialecticament
alacrisi del projectede total formalitzacié--el concepte d’allod politic
enterament forrnal €s alhora formal de maneraenterament aparent. En
la culminacié del procés d’«autonomitzacié» o «formalitzacié»,
aquest es palesa a si mateix com acapag de dotar-se d’'uncertcon-
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tingut, o com ja contenint-lo préviament. Haver vist clarament que
aquesta «matéria» és per a Schmitt essencialment «teologica», no
és precisament un dels meérits menors de Strauss i Meier, com
tampoc el fet d’haver copsat la dimensi6 de confrontacié amb el
liberalisme que aquesta «substancia» branda amb agressivitat poc
dissimulada. Quin €s i com cal determinar aquest «contingut
teologicw», aixi com el seu graude «validesa», €s tota una altra qiiestio.
També ho és la possibilitat que I’aspecte teologic d’aquell contingut,
un cop acceptada —hipotéticament— la seva inevitabilitat, sigui
teologicament prou ambigu (o discutible) per a justificar la
pertinéncia de les critiques d’Erik Peterson i de Jacob Taubes.
Només un tema, com he dit agudament percebut per Strauss i
Meier, ens interessa araremarcar i desenvolupar minimament, amb
I’objectiu d’obrir pas vers la qiiestié de la formalitat del concepte
schmittia del dret: la plena formalitzacié del concepte d’allo politic,
paradoxalment, té com a enemic assenyalat el formalisme liberal.
Desenvolupem-ho sintéticament: ha estat sobretot el liberalisme
qui, posant polemicament (contra I’Estat monarquic)tot el pes de
la vida col'lectiva en I’esfera de la societat civil, ambit de la lliure
iniciativa privada dels individus, ha anat erosionant el poderefectiu
de les instancies especificament politico-estatals, deslegitimant
les seves pretensions de domini, proposant com a alternativa, amb
major o menor intensitat pseudo-escatologica, 1’ideal d’una
comunitat enterament despolititzada, regida per I’objectivitat del
mén economic i comercial i per les correlatives formacions
espirituals d’una €tica purament humana o humanitaria. El resultat
volgut ha estat, en un cert sentit, el buidament del concepte d’allo
politic. Contrariament al projecte liberal, pero, aquest concepte
formal d’allo politic no ha significat la seva mera desaparicid, siné
I’extrema polititizacié de tota vida social. Schmitt, si més no,
s’afanya a contraposar polémicament aquest concepte formal d’allo
politic al liberalisme que I’ha engendrat historicament. Quan la
societat ha arribat a aquell punt en qué la dissolucié del poder
estatal es consuma, i pot autoorganitzar-se democraticament («des
de baix») com a unitat politica, el que queda no és una societat
d’individus lliurement reunits en virtut del pacte, dedicats
simplement a la satisfaccié dels seus interessos economics i
culturals i al seu perfeccionament moral, siné un Estat-Societat
total o bé governat alternativament pels grups socials més pode-
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rosos (Estat total extensiu o quantitatiu), o bé dirigit en exclusiva
(dictatorialment) pel «moviment» o I’organitzacié que més habil i
desaprensiva s’hagi mostrat a I’hora d’apoderar-se I’aparell politic
de I’Estat (Estat total intensiu o qualitatiu). En qualsevol cas, el
que s’esdevé no €s la desaparicié d’allo politic, sind la pérdua del
seu monopoli per part de I’Estat i el seu trasllat a la integritat de la
vida individual i de totes les arees socials inicialment apolitiques.

L’escrit de Carl Schmitt Sobre els tres tipus de pensament juri-
dico-cientific és de 1934. Per tant, set anys posterior a la primera
edicié de Elconcepte d’allo politic (1927), dos a lasegona (1932)
iun a la tercera (1933). Igualment, en el temps intermedi Schmitt
publicadiversos treballs d’importancia variable en els quals descriu
la situacié que acabem de reflectir; entre altres cal tenir presents,
per exemple: Teoriade la Constitucio (1928), Esséncia i esdevenir
de 'Estat feixista (1929), L’época de les neutralitzacions i les
despolititzacions (1929), Etica estatal i Estat pluralista (1930),
El gir vers I’Estat total (1931), El defensor de la Constitucio
(1931), Legalitat i legitimitat (1932), Evolucio wlterior de I'Estat
total a Alemanya (gener de 1933), Estat, Moviment, Poble
(desembre de 1933). També és préevia a I’escrit sobre els tipus de
pensament juridico-cientific la segona edicié de la Teologia poli-
tica, que va precedida d’una important remarca del mateix 1933
avangant el tema fonamental de ’escrit de 1934 que aqui volem
considerar en algunes de les seves idees més rellevants.

Quines sén aquestes noves aportacions que ara ens han de
conduir altemade la «formalitat» del concepte schmittia del dret?
L’opuscle en qiiestié afirma ja des del comengament que el seu
objectiu no és altre que «examinar i diferenciar no des de fora, siné
des de I’interior del mateix treball juridico-cientific, els distints
modes tedrics, practics i historico-intel-lectuals més destacats del
pensament juridico-cientific». Com passa sovint amb els escrits
de Schmitt, lariquesa de lasevaerudicié i lacomplexitat-obscuritat
de les seves al'lusions, juntament amb altres factors, fan dificil dur
a terme un resum alhora exhaustiu, fidel i que resulti realment
aclaridor (que no confongui més les coses del que ja ho estan en
I'original). Aqui evitarem aquesta dificultat assumint per endavant
que serem unilaterals. No ens interessen in recto les excursions
historiques de Schmitt, les seves hipotesis politiques generals o
altres dels molts elements que enriqueixen (o empobreixen, com
passa amb les mostres de servilisme envers el nou régim que
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apareixen disperses) aquest text singular. Ens centrarem tinicament
en algunes de les remarques aparentment “metodologiques™ que
trobem a les primeres planes. L’articulacié de la resta d’elements
amb el que aqui diguem ha de quedar per a un altre moment. La
qiiestié que ara concentra el nostre interés comenga amb la
professié de fe metodica que acabem de llegir: el problema que li
importa és destacar immanenrment les diferents modalitats del
pensar juridico-cientific. Tot pensament juridic treballa tant amb
regles (normes o lleis positives), com amb decisions (actes de la
voluntat d’aquell o aquells que controlen les instancies del poder,
sobretot del poder de legislar), com amb «ordres i configuracions
concrets» (situacions efectives de la realitat social, politico-
institucional, técnico-cientifica i cultural-espiritual en quées mouen
els juristes d’una €época determinada). Pero el que ens permet de
classificar els modes o tipus del pensamentjuridico-cientific €s la
«representacio ultima» que I’especialista posseeix sobre
I’«essencia» d’allo juridic, val a dir, sobre allo a partir de qué sera
deduit tot el que amb posterioritat sigui considerat sistematicament
com a juridic. Encara que tots els cientifics d’aquest ram treballin
amb els tres elements esmentats, només un d’ells sera considerat
per cada un dels experts o de les seves escoles com ’arrel o el
concepte Gltim de la «juridicitat». Aquest sera, o bé laregla [posi-
tival, i les decisions i els ordres concrets seran posats en funcié de
la norma (normativisme), o bé la decisid, i les regles i els ordres
concrets seran posats en funcié de la capacitat de decidir
(decisionisme), o bé I’ordre concret, i les regles i decisions seran
posades en funcié de la concreta configuracié institucional
(institucionalisme o pensament de I’ ordre concret). Molts exemples,
especulatius o historics, podrien ara ajudar-nos a copsar I’essencial
d’aquesta taxonomia. No tenim el temps necessari. El pas ulterior
de Schmitt és el que en aquest instant ens importa. Partint de la
base que aquests sén els tres tipus fonamentals del pensament
juridico-cientific, resulta forca comprensible que cada un d’ells
equipari la idea especifica del seu propi tipus —norma, decisid,
ordre concret— amb el concepte mateix del dret, i negui als altres
tipus la pretensié de ser un pensament «estrictament juridic».
D’aqui se segueix que no podem comengar per oposicions com
dret 1 norma, o dret i decisid, o dret i ordre concret, car cada una
d’elles «oculta ja tot un mén de prévies posicions». El concepte
de «dret» ha de quedar aqui, inicialment si més no, perfectament
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buit de contingut, car el que sembla interessar en primera intencié
no és el concepte del dret com a tal, siné la distincié dels tipus de
pensament juridico-cientific realment existents i més o menys
permanents al llarg de la historia. L’operacié schmittiana
d’aproximar-se a les principals maneres d’afrontar cientificament
I’objecte «dret» deixen aquest en un estat de pura formalitat que
sembla que sera dificil de superar. Vana aparenga. Els comentaris
pretesament neutres que Schmitt empreén a continuacié, comparant
aquelles tres categories d’esfor¢ epistémic, i entre els quals desta-
quen I’exegesi d’expressions com «ordre o ordenament juridic»
[Rechtsordnung], el recorregut historic per entre les diferents
plasmacions del normativisme, el decisionisme i el pensament de
I'ordreconcret, i sobretot la genial reinterpretacié del pindaricnomos
basileus a través d’algunes de les seves principals lectures
historiques, aviat esvaeixen la impressio inicial de «formalitat» i
«neutralitat». El treball és, sobretot i abans que tot, un atac furids
id’immensa poténcia intel-lectual contra el normativisme i, encara
més, contra ’ambigu positivisme juridic decimononic, barreja
contradictoria, segons Schmitt, de decisionisme i normativisme
posada al servei del liberalisme en el moment mateix que les
condicions reals comencen a entrar en conflicte amb els suposits
de I’Estat de Dret burges-liberal. Paradoxalment, doncs, el lector
es troba que el concepte formalitzat del dret (a través del concepte
formalitzat dels tres tipus del pensament juridico-cientific) que
Schmitt assumeix tacticament, radicalitzant el formalisme del
positivisme juridic del liberalisme tarda, aterra sobtadament en les
incongruéncies d’aquest constructe més o menys normativista,
val adir,amb la realitat concreta a que abans hem fet referéncia i que
posa de manifest I’'obsolescéncia de les seves categories cientifiques.
Que aquest «contingut material singular» amb qué Schmitt pretén
omplir la buida formalitat del pensamentjuridic dominant a finals
del segle x1x i principis del xx (i representat sobretot per la figura
de Kelsen), que el «pensament juridico-cientific de I’ordre i la
configuracié concrets» que Schmitt fa seu a partir d’aquestes da-
tes (ja des de I’esmentada observaci6 prévia a la segona edicié de
Teologia politica), siguin prou ambigus per a resultar, de nou,
dificilment determinables, sigui en les seves connexions teologiques,
sigui en les opcions politiques immediates amb qué Schmitt sembla
treure la conclusié que el porten a comprometre’s, sén temes i
interrogants que ara han de quedar necessariament oberts.
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COMUNICACIO

Dr.Francesc Fortuny: Universals i dret roma

Hi ha cent anys que capgiren el mén llati; sén els que van del
1050 al 1150. Els dos fets historics que salten a la vista en aquest
periode sén, primer, la resurreccié del drer roma per obra dels
grans classics de I’escola de Bolonya i, segon, I’esfondrament
definitiu de les «idees» pitagoriques gregues, ara anomenades
«conceptes universals reals». Darrere d’aquests fets, menys
sorollés, menys colpidor, perd fortissim, el pasd’una manera agraria
i feudal de viure i de veure a una manera mercantil i urbana. Perd
aixd deixem-ho per als historiadors d’aquests entorns socio-
econdmics i dels fets politics.

Suggerits ja pel Dr. Forteza, explicitem ara un xic més els dos
fets teorics esmentats i seguim-ne les conseqiiéncies. Hom sent
amb prou forga la necessitatd’un dret sistematic i homogeni perque
a Bolonya s’estudir, i s’implanti a poc a poc per tot arreu, la
legislacié de Justinia (Bizanci, s. vit) i els seus complements. El
dret roma ve a substituir el dret consuetudinari dels enclaus
feudals, cada un amb les seves peculiaritats. A Bolonya no sols
s’estudien els vells codis bizantins. Especialment s’aprén a pen-
sar les lleis d’una manera diferent, més general, ben travada,
harmonica i, sobretot, altament «abstracta», «formal», sense mirar
persones i sense la vella i --en altre temps i lloc— adequadissima
duplicitat fonamental de privilegis i obligacions, categories que
neixen de tenir davant els ulls els subjectes singulars i no
’ordenacié social. I, encara més important, ningt no creu que el
drer roma, iniciat per pagans, tingui origen natural o teologic: no
complica instancies ni lleis. Es, simplement, el dret adequat per al
mon temporal que ha de organitzar,amb vista al bé comu terrenal i
d’acord amb aquelles noves realitats ciutadanes i mercantils que
fan exclamar a Joaquim de Fiore que I’Esperit ha davallati ensenya
a cadascii qué li cal fer. Es el dret per a una societat activa i ja no
per a una comunitat que recollecta.

Aquesta mentalitat juridica no sols forneix un instrument i un
meétode facil d’aplicar pelsjutges en abundosos tribunals per tota
I’extensié de cada regne o principat. Pere Abelard (m. 1 144)
descobreix que la mentalitat juridica és un bon paradigma per a
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evitar els conflictes entre ambits de coneixement sense una
necessariarelacié entreells. Enrealitat, 1dgica, dret, teologia, o els
discursos de la ment humana en general, no sén altra cosa que
conjunts de relacions entre conceptes. Perd uns conjunts de
relacions entre conceptes que sense ser «res», cosa, porten a la
morto alavida:comles ordres del general en una ciutat asset jada,
que porten a la mort a qui les transgredeix sense que, ben bé,
transgredir-les sigui una “cosa”, a vegades adhuc sera una simple
omissid; i obeides salven la ciutat, sense ser tampoc un augment
de projectils, homes o socors. Perd, notem el detall, les lleis, les
ordres del general, en el segle xi sén activament pensades per
I’home, ni rebudes ni imposades: sén lleis de pagans que varen
dominar activamentel mén i el varen ordenar. Almenys el seglexii
ho veu aixi, oblidantrerefons epocals.

Després de les polémiques dels Roscel'lins, Anselms de
Canterbury, Guillems de Champeaux, i tants d’altres de qui no tenim
les obres pero sén recordats per I’elegant Joan de Salisbury, Pere
Abelard tanca la polémica sobre els conceptes universals acceptant
que no sén coses reals, com semblaven ser les «idees» dels grecs.
Cada universal és el nom de I’ estatus —terme eminentment juridic—
que comparteixen unes coses que es caracteritzen per determinats
trets que esrepeteixen en cada una, com les personescomparteixen
un estatus juridic en tenir uns ben definits drets i deures semblants.
Els universals agrupen extrinsecament, juridicament, els singulars
sotaun Gnic nom per unacausade comuna imposicié. Els universals
no sén coses, perd sén raonables i Gtils. D’alguna manera els
universals responen a la realitat; esbrinar el com, correspondra als
segles posteriors. Perd ja maino es tornara a atorgarrealitata allo
que sols és una relaci6 juridica entre molts, ni en el cas de Tomas
d’Aquino.

I 'important és que ja no hi ha una «cadena de I'ésser» que
davallafinsals singulars de la Physis multiple i corporia des de la
Unitat primera i del Nous, establint vincles reals fisiologics entre
I’Un i cada singular de la Pliysis, i fent veure el mén com un Gnic i
unitari gran vivent harmonic, desplegat des del Nouws. Aral’home
caldra que s’esmerci a escatir quines sén les relacions entre
conceptes i quins sén els conceptes que defineixen allo que vol
aconseguir. 1 aquest definir amb relacions i conceptes allo que I’ha
de portar a un fi, el convertira en legislador intel-ligent, que mana
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sols allo que cal, i amb la precisié i abstraccié que cal per a assolir
economicament allo que desitja.

Caiguts els universals-idees, ’home medieval se sap autor
actiu, per la seva intelligéncia, de les lleis de la naturalesa que li
interessen, sense que es perdi en la totalitat, ni psicoldgicament o
epistemologicament hagi d’esperar que la logica de la biologia del
cosmos li faci present dels seus secrets per a recollir-ne els fruits i
incidir en el mercat dels homes. L’home del segle x11ja sap que és
ell qui «diu no» a velles idees i defineix la propia estratégia nova,
sense veure’s esclavitzat per la globalitat que cal tenir i acceptar
tota 1 a la vegada. El tardomedieval sap ja molt bé que, les seves
regles operatives, seves son, i lleis del fragment de la natura que
ell haescollit lliurement amb vista a un objectiu concret. I les negara,
aquestes lleis, sense mai dir que siguin falses, en deixar
d’interessar-li alld que el va motivar a cercar-les. Simplement es
legislara a ell mateix unes altres lleis de la natura com a regles
operatives per adominar-la intel-ligentment. La ldgica primer, les
matematiques després, seran la teranyina de relacions clares i
homogenies que legislen la «realitat» juridica de la Modernitat; el
zo6n eudaimon ha mort i han nascut els formalismes i les dades
empiriques del saber cientific, que Ockham (m. 1348) recollira i
Kant consagrara definitivament.
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COMUNICACIO

DRr. Acusti BoADAS LiLAvAT: Sobre les arrels renaixentistes del
dret internacional

Entre les paraules del bon papa Gregori ix en la fundacié de la
Universitat de Paris («hem pensat que és preferible resoldre els
problemes amb un reglament savi que no pas amb una decisié de
caracter judicial») i les compilacions que gracies a la invenci6 de la
impremta es feien de lleis, butlles, constitucions i privilegis a
principis del segle xvi, alguna cosa havia canviat a Europa per a
deixarel terreny preparat per al naixement del dret natural interna-
cional, precedent, sens dubte, dels nostres drets humans. Se sol
associar aquest naixement al tomisme juridic, encarnat pels
dominicans Francisco de Vitoria (ius gentium), Melchor Cano,
Bartolomé de Medina, Domingo Bifiez o Domingo Soto (De iustitia
et iure), i continuat pel suarisme com a doctrina més o menys
oficial dels jesuites, perd —i aquesta vol ser la meva contribucié—
caldria afegir que, a cavall entre I’estricta escolasticai I’humanisme,
la Universitat d’ Alcala d’Henares suposa un pas decisiu en aquesta
fonamentacié del dret internacional. En efecte, tant la influéncia
directa dels seus mestres en Sudrez (en el seu De legibus sosté
una posicio escotista, que limita el dretdivi alstres primers mandats
del Decaleg) com a través de problematiques morals suscitades,
per exemple, amb la qgiiestié6 americana o el naixement del
probabilisme moral i els casos de conscieéncia, Alcala suposava
enllacar I’escolastica amb Trento i la Contrareforma i, al mateix
temps, quedar lliured’imposicions religioses—quetantasang farien
vessar fins a la Pau de Westfalia en 1648— pouant directament en
I’lhumanisme laic impulsat pel cardenal Cisneros. Aixi, per exemple,
I’optimisme antropologic, escolastic i humanista, el llegim en
Antoni de Cordova 'any 1554 «Que els homes siguin homes bons
i siguin considerats justos, aix0, si bé es fa amb justiciai veritat, no
és de cap manera admirable; més encara, és el que s’espera d’ells
deiure».
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COMUNICACIO

DR. Joser MONSERRAT MoOLAS: El cansamentdela jurisprudéncia

El darrer dels Assaigs de Montaigne, «De I’experiéncia», des-
taca per resultar un dels que il'lumina especialment la voluntat
comunicativa de I’autor. Des de la confessié que els Essais no
s’ocupen d’altra cosa siné de la reflexié sobre I’experiéncia propia
(«j’escry de moy et de mes escrits comme de mes autres actions,
que montheme serenverse ensoy, jene say si chacun la prendra»),
fins a la critica severa del comentari i Ia glossa dels llibres («Il y a
plus affaire a interpreter les interpretations qu’a interpreter les
choses, et plus de livres sur les livres que sur autre subject: nous
ne faisons que nous entregloser») a causa de la multiplicacié de la
realitat que tal practica comporta, Montaigne relliga des de I'’inici
de 1’assaig («Il n’est desir plus naturel que le desir de
connoissance») I’experiéncia com a forma de coneixement i una
concepci6 avisada de la «naturalesa» de I’ordenament politic que
no cau ni en el conservadorisme ni en el revolucionarisme (cf. F.
Saez-Mateu, La invencio del’home, Barcelona: Portic, 1998) .

Un paper destacat el té la seva experiéncia en la magistratura.
Els exemples de corrupcié de la justicia que doblen amb casos
d’injusticies viscudes la critica que ja era habitual, sén el senyal
d’una lucidesa que només resulta superficial per aquell que no sap
llegir subtilment («Hi ha certes claus historiques que fins i tot en
temps de Montaigne resultaven sibil lines», F. Sdez). L’evidéncia
de la pluralitat i diversitat incongruentde lleis es tracta des d’'una
constatacié de I’experiéncia que s’inflexiona en I’atencié a la
situacié quela produeix i al pablic lector. Cal, doncs, situar-seen la
qtiesti6 de les formes que pot prendre |’escriptura limitada per la
persecuci6 i atendre des d’aquesta perspectiva les reflexions
«juridiques» dels pensadors.
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DRET I CULTURA A CATALUNYA

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

Introduccio

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

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

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

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

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

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

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

1. Els eixos basics de la cultura juridica europea

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

1.1, Franga i el Codi de Napoleo (1804)

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

113



siné davant unracionalista, seguidor de les idees fran-
ceses.

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

6. Aquestes referencies es prenen de l’obra de Duran | Bas
«Memoria acerca de las instituciones del Derecho civilde Cataluna,
Barcelona: Imprentade la Casade laCaridad, 1883, introduccién»; numerada
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Amb paraules diferents, perd emprant en el fons els
mateixos arguments, Almirall, en el Memorial de Greuges,
defensava que el Codi civil no provoqués la unificacié del
dret civil, que anava a destruir la vigéncia del dret catala:

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

2.2. La defensa del dret civil catala: el pairalisme

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

Conclusio

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

Eldret, pertant, assumeix un paper cultural important en
lesexplicacions sobreels continguts que determinen I’existéncia
de Catalunya com a nacié. Forma part, per tant, de la cultu-
ra i, en aquestsentit, la conforma, és a dir, que el dret catala
no resulta alié o extern. No és una roda boja en la cultura de
Catalunya, sin6 un element essencial. Com ho ha estat al
llarg de la historia en la configuracid de les societats en ge-
neral, en quant métode de resoldre els conflictes entre els
membres de la societat.
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Al marge de tota altra consideracid, avui exercir com a
advocat vol dir, entre altres coses molt prosaiques, llevar-se
d’hora, anar a dormir tard, ser metodic, estudiar els temes,
tenir un cert ordre, llegir moltes coses i saber-ned’altres 1, a
més, aguantar la impertinéncia d’un cert percentatge dels
teus propisclients.

Noobstant aix0, jo crec que podriem coincidir en un punt:
sense sensibilitat juridica és molt dificil I’exercici del dret.
Séc professor d’una universitat i quan comengo les meves
classes acostumo sempre a dir que no facin gaire cas del
que els diré; al final, el dret, la bona formaci6 juridica, és
tenir una dotzena de conceptes clars. Séc terriblement
contrari, que em perdonin els professors de dret, d’aquests
exercicis terribles que fem amb els nostres alumnes per tal
que siapiguen moltes coses que no els serviran per a res.

El que els servira és tenir el cap ordenat sobre els grans
conceptes juridics i que aquesta ordenacio els permeti després
fer el que s’haura de fer, durant tot I’exercici professional,
que é€sestudiarel tema. La diferéncia entre un especialista i
un no especialista €s, normalment, de sis a deu hores d’estudi.
Diuen: «Aquest €s un gran especialista». Doncs bé, al cap
de deu hores d’estudi, tu tens una gran possibilitat de ser tan
especialista comell.
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Som en una etapa en que el dret és fonamentalment una
seérie de disposicions transitories. Tenim una societat que
canvia a gran velocitat i el que aixd comporta és que la nostra
legislacié també canvia molt rapidament. Quan jo vaig estu-
diar, tenies una llei de societats andnimes que tenia una
vocacid de permanéncia en I’eternitat; ara la canviem cada
sis mesos, i fins i tot, aprofitant una flei que tracti dels residus
nuclears, pot haver-hi una disposicié addicional modificant
I’article trenta-tres de la llei de societats anonimes. Si a aquest
fenomen, que en podriem dir la gran velocitat de canvi de la
legislacid, de la norma, hi sumem la gran lentitud a dictar les
senténcies, de tal manera que la jurisprudéncia com a font
interpretativa del dret fa que quan ens interpretin I’article
trenta-tres haura estat derogat quatre vegades, vol dir que
avui fonamentalment el dret €s, per part dels advocats, un
exercici d’imaginacié i de creativitat.

No hi ha cap teoria, no hi ha cap tesi que, ben construida
des del punt de vista del que en diriemels grans valors juridics,
pugui ser contestada. Entre altres raons, insisteixo, perqueé
la doctrina, avui, ve molt presidida per la noticia de la rapidesa
del canvi, i, per tant, es procura fer llibres i articles sobre la
llei el dia segiient que lallei s’ha publicat i que no hem tingut
ni temps de pair-la, ni els advocats d’aplicar-la. Suposo que
us passa a tots vosaltres que dius: «Caram aquest tema», a
veure, anem a buscar doctrina, i tots els articles publicats
sobre el que tu busques normalment sén dels quinze dies
segiients a la publicacid de la llei. Ningi no té la paciéncia
d’esperar, perque, com que després no estaria en vigor
aquesta llei, es diu: anemrapid.

(Algu de vosaltres ha tingut la immensa sort, jo mai, que
el cas que tu tens el trobis reflectit en algun article de doctri-
na? Sempre he hagut d’aplicar el sentit comu, I’analogia; si
esdiu aix0, en aquest cas podria ser que s’apliqués d’aquesta
manera o d’aquella altra... La doctrina, en el que son els
aspectes normatius més recents, no ens serveix de gaire; la
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jurisprudencia no ens serveix de gaire més, €s a dir, des del
punt de vista de la interpretacio els jutges fan justicia, no ho
poso pas en dubte; el que no fan és doctrina, aixo segur. La
lentitud de les resolucions judicials els allunya de la
conflictivitat important de I’ordenament juridic vigent; en el
moment en qué surt la senteéncia aixo no serveix de res.

L’altredia, en un assumpte diriem de certa trascendéncia
en el pais, es produia una senténcia que tenia un impacte
important i podia haver tingut un cost econdmic per a
’administracié molt fort i, aleshores, és clar, hi havia una
certa alegria en els qui havien guanyat, etc. L’tinic que
passava és que I’article sobre el qual es pronunciava aquesta
senténcia era un article que havia estat derogat i substituft
per un altre article que establia, a més, determinats efectes
retroactius de la legislacid. Sense anar més lluny, en el cas
de Gescartera, com que aixd pot costar diners, es crea un
fons de garantia d’inversions i es crea I’any 2001 i aleshores
diu: «Aquest fons de garantia d’inversions s’aplica des del
febrer o el marg de 1993.»

Del dret, avui, afortunadament, jo penso que el més
apassionant i divertit que tenim és que els advocats podem
construir, podem fabricar, podem interpretar i podem aplicar
des d’una gran capacitat d’imaginacio.

Segona cosa: cada vegada més el dret és influit per la
conjuntura i pels mitjans de comunicaci6, és a dir, per ser
clars: el jurat que va fallar i va condemnar aquella senyora
de Malaga, va fer-ho amb independéncia? No. Va cometre
injusticia? No ho sé; pero els dies d’abans, tots els editorials
de tots els mitjans de comunicacié s’havien ja clarament
pronunciat en un sentit o un altre, dient: «; Tindran el coratge,
aquests, d’absoldre aquesta senyora?» Aix0 és el que es
deia; és a dir, ’ambient avui condiciona plenament les
resolucions judicials i condiciona plenament la nostra actuaci6
com a professionals. Avui, per a un advocat, tan important
comel codi civil o la disposicié mercantil o la llei de mercat
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de valors o el que vosaltres vulgueu, tan important com aixo
és llegir el diari cada dia, cosa que molts advocats no fani,
no fent-ho, fan molts disbarats, perque és clar, el dret que no
té coneixement del que passa en el pais €s un dret que
s’aplicara malament.

M’agrada explicar I’anécdota que fa un temps van venir
alnostre despatx uns senyors estrangers de procedénciad’un
pais asiatic que volien comprar la Sagrada Familia. Jo no em
vaig dedicar a estudiar si era un bé de I'Església... Vaig dir:
«Noes ven». «Perdescolti... és que tenim un dictamen d’un
advocat que diu que si que es ven, bé que es podia com-
prar...». Els han fet un dictamen, amb tota sinceritat sobrer,
perque al marge de si es pot vendre o no, no esta en venda,
i prou. Aix0 no esta en el mercat, és impossible.

Doncs bé, el qui havia fet aquell dictamen, I havia fet bé,
amb una bona construccid; citava no sé quantes coses, perod
simplement havia d’haver dit al client: «Aix0 no es vens», i
passi-ho bé, s’ha acabat i ja esta.

No llegir el diari fa Obviament que el nostre sentit juridic
desconegui el vessant socialdeldreti desconegui la sensibilitat
social del dret; no podem separar el dret del moment en qué
s’aplica. La norma que en I’any 1973 podia dir una cosa,
aplicada en I’any 2001 té una lectura diferent. [ aixd és
apassionant, perd aix0 €s preocupant, aixd €s molt
preocupant, perque podria ser que el centre de la justicia
se’ns estigui desplagant. Es a dir, avui la resolucié judicial
més justa deu ser la més irrellevant, la més intranscendent,
la del cas petit, perque si el cas genera una polémica que €s
present en els diaris, que no em diguin que tens una plena
independéncia. Tots estem sotmesos a un tipus de pressio
mediatica que avui té unaclarissimainfluéncia en el mén del
dret,en el mén de I’elaboracié del dret.

D’aixd us en puc dir alguna cosa per una antiga
trajectoria, €s a dir, normalment grans lleis tenen el seu ori-
gen primer en un escandol politic. De sobte, el legislador
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descobreix que €s urgentissim legislar sobre tal cosa quan,
préviament, politicament hi ha hagut un escandol; llavors
tothom descobreix que era molt urgent fer aixo. D’entrada,
aixo vol dirque el moment d’inici del legislador no coincideix
amb el moment que tu creies, sind amb el moment que
mediaticament el tema s’ha posat damunt la taula. Segon,
enel contingut, avui Espanya té una péssimallei de contractes
de les admistracions publiques, péssima llei encotillada, ar-
caica, decimononica o el que vosaltres vulgueu, és a dir, estem
en la societat de la informacid, d’Internet, de la informatica
i de no sé quantes coses, i tenim una llei de contractes de les
administracions publiques grotesca, que la podrien haver fet
funcionaris napoleodnics. Per qué la tenim aixi? Perqué un
determinat escandol en el camp de les concessions i
adjudicacions, etc., de sobte va fer que el legislador actués
amb I’absurda pretensié que per perseguir la corrupcio el
que s’ha de fer €s evitar que hi hagi la possibilitat de ser
corrupte. La possibilitat de ser corrupte va implicita en la
condicié humana, noamb la normativa sind implicitaamb la
condicié humana, i per tant el que s’ha de fer és perseguir-
la, pero noestablir com a norma la presumpcié d’una actuacié
corrupta. Per tant, tenim la pressi6 en la motivacid del legis-
lador, en el contingut de la norma, i tenim la pressié en
I’aplicacié del dret. Aixd ho vivim constantment, estem
constantment veient-ho com a advocats. En el mén del medi
ambient, si un cas surt en el diari té una lectura, si no surten
el diari no passa res, €s a dir, avui s’ha desplagat.

El nostre moén professional s’ha complicat. Perqueé se’ns
ha complicat? Perqué la gran obsessié de la modernitat és la
seguretat, €s a dir, avui una de les qualitats que defineixen la
societat de benestar europeu €s la recerca obsessiva de la
seguretat. La gent vol estar segura, vol tenir la pensid
assegurada, vol tenir la feina assegurada. No ho critico, aixo
és una gran virtut de la societat del benestar, vol tenir
seguretat en la prestacié sanitaria, vol tenir seguretat en el
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camp de I’ensenyament. Es a dir, hi ha una ambicié de
seguretat, i per aix0 parlem tant del risc. En les societats
tercermundistes no parlen del risc, parlen de la fatalitat; el
risc és un concepte de benestar, és un concepte d’una
societat rica.

Aquesta societat de seguretat, que vol dir? Que constant-
ment ens demanaran molt, als advocats, que assegurem tal
cosa. Avui, per exemple, en el mén de les grans i no tan
grans multinacionals, com que I’exigéncia de responsabilitat
en els seus patisos d’origen per les actuacions dels adminis-
tradors sén molt fortes, ells no volen ferres que no hi hagi al
darrere una opinié legal que ho avali. Qualsevol senyor
executiu que ve aqui a installar una fabrica, compra un
terreny i diu: «Senyor advocat, em dira ’opinié si aqui es pot
edificar i podré fer...» Cada dia se’ns demanara més aixo,
se’ns demanara més que assegurem. I, honestament, haig
de dir que cada dia em sento més insegur per a assegurar,
cada dia penso que avancem cap a una societat que té
precisament aquest aspecte positiu en que jo li puc donar la
seguretat en principi, pero que en la practica ja veurem com
es decideix.

Aixo0 ens plantejara un problema molt greu a la professio.
Vulguem ono vulguem, el que en diriem la intemacionalitzacié
se’ns introdueix per tots els costats. Penetra la nostra societat;
aquesta s’internacionalitza per tots els seus porus. Cada
vegada som més interdependents. [ amb la globalitzacié ens
arriba també el concepte anglosax6 del dret, que descansa
fonamentalment en la jurisprudéncia. En canvi, en un siste-
ma com el nostre, en qué hem descansat molt més en la
norma que en la jurisprudéncia, la interpretacié del dret
sempre ens permetra tantes possibles excepcions, i tantes
possibles veus, i tantes possibles conclusions, que la seguretat
sera molt més dificil de garantir.

Ens trobarem en un ménmolt globalitzat, ambdos sistemes
juridics, el nostre i el sistema juridic anglosaxd, que conviuen
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molt malament; i hi ha una acusada tendéncia que sigui el
sistema juridic anglosaxd el que en definitiva se’ns imposi.
En teniu un exemple molt practic en tot el tema que fa
referéncia a la legislacié comunitaria. A Europa es legisla
en cinc llengiies diferents i totes elles sén oficials. No hi ha
una traduccié o una versio unica oficial. Llavors amb qué
ens trobem? Que la terminologia juridica emprada en la
legislacié en anglés tendeix, per rad de fet i de pes, a imposar-
se després, i utilitza terminologies que tenen sentit juridic
diferent. Es el cas, per exemple, de I’ autoritat de certificacié
digital. L autoritat €s un concepte anglosaxé que no vol dir
autoritat publica; I’authority anglesa vol dir una altra cosa
que la que representa aqui. De sobte, també ens ha
desaparegut tota la doctrina en el camp administratiu, en
dret comunitari s’han acabat practicament les concessions i
estem substituint les concessions per autoritzacions, amb
I"inica diferéncia que I’autoritzacid, per entendre’ns, no
estava arrelada en el dret espanyol. En canvi, en el dret
anglés sempre ha existit el concepte d’autoritzacid. I ara
ens trobem que quan diem: «Escolti, tinc una autoritzacid,
quin dret m’empara?», es diu: «Li aplicarem per analogia el
de les concessions.» Aquest és un problema, i aixo ho sera
molt més d’aqui a un temps.

Aquest €s el debat que hauriem de fer a les nostres
universitats i a les nostres facultats de dret: el dels grans
conceptes, el de la comprensi6 del fenomen del que repre-
senta 1’ordenacio juridica en un mén canviant, en un mon
que s’europeitza, en un moén en que el poderpolitic i el poder
Judicial es desplacen, i es desplacen cap al mon dels centres
mediatics. Obviament, aixd vol dir que vaig a concloure per
on havia comengat: el dret €s apassionant, no hi ha res tan
apassionant com ordenar la societat.

Nosaltres tenim aquesta gran funcié d’ordenar la convi-
veéncia, la convivéncia entre els particulars, la convivéncia
entre els particulars i les administracions.
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Som en un escenari de canvi, que ens obligara a canviar
molt a tots nosaltres. Normalment, quan estem dient aixo,
tothom esta pensant si haurem d’introduir la informatica; jo
crec que el canvi més important €s el canvi psicologic. El
dret per si sol no ens garantira res; el dret necessitara com-
plementar-se amb altres disciplines, conviure amb altres dis-
ciplines, comprendre altres disciplines. Qui ens havia de dir,
als advocats, que alldo que nosaltres teniem amb un cert
menyspreu, la comptabilitat,ara és basica, €s a dir, no podem
assessorar en dret mercantil sense tenir quatre conceptes
clars. Jo, encara, com que séc un reincorporat a la vida
professional, dissimulo i vaig a reunionsen qué somric quan
diuen conceptes comptables que veig que tots els meus
companys saben o sembla que saben, i jo no en tinc ni idea.
La comptabilitat passa a ser avui un engranatge fonamental
d’una bona aplicacié del dret, i passa a ser un engranatge
fonamental de moltissimes coses en el camp de les
aplicacions informatiques, enel camp de la seguretat juridi-
ca, que molt sovint té molt a veureamb elstemes econdmics.

Hauriem de comengar a ser nosaltres mateixos els qui
definissim una nova carrera de dret. El dretde I’any 2001 no
pot ser que s’assembli tant als primers cursos de dret que es
devien fer a Salamanca fa unscentenars d’anys; aixo no pot
ser. Nosaltres hauriem de ser els protagonistes, com a
advocats, de forgar clarissimament un canvi en el que ha de
ser el coneixement del dret per part dels alumnes de les
facultats i dels advocats joves, perqué si no els estem fent
una mala jugada. Hauriem de fer I’esfor¢ de fer entendre
que avui la carrera de dret és una carrera que €s un titol
habilitant perd que hem d’imputar-hi molts altres i diversos
coneixements que no son exactament cone€ixer la llei de
propietat intel-lectual de memoria.

L"tnic que he fet important a la meva carrera de dret va
serel primer curs. El dretroma, la filosofia del dret, 1a historia
deldretieldret politic; tot el que sé del dretem ve d’aqui. El
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dretcivil, si, també, perd perqué m’encaixava amb unes grans
classes de dret roma que ens va fer I’Angel Latorre, que era
un gran catedratic, i em va ensenyarque després el dret civil
encaixava amb allo.

Per qué fem classes sobre la llei del mercat de valors?
Pero si ens la canviaran cada dia! Que els ensenyin que hi
ha una cosa que es diu borsa, i punt. En canvi, en universitats
identificades com a molt del pais, el Dret Public Catala és
un credit voluntari; pots sortir i acabar la carrera de dret a
Catalunya sense saber qué és el Parlament Catala. Doncs
no hi hauraun advocat bo, ni que vingui d’una firma multina-
cional instal-lada a Barcelona, si no fa el curset accelerat
per a saber qué és aix0 de la Generalitati que és el Parlament
i com funciona. Aixd sén els grans fonaments, els grans
conceptes, les grans bases.

Aquest és el meudret, la vida del dret que m’apassiona.
Jo he estat tota la vida un advocat, m“he dedicat a advocat
de particulars i a advocat puiblic i m“ho passo molt bé, perd
també reconeixeu-me que no sempre t’ho passes bé, que
tens moltes enrabiades, que és una professié amb totes les
servituds i tots els costos de qualsevol professid.
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COL-LOQUI

Didac Ramirez: Voste ha posat en qiiestio tot el pla d’estudis. Jo
no soc de Dret, séc d’Economiques. Sobre el que ha dit de la
comptabilitat, hi estic completament d’acord: aquest mati en parlava
en Pompeu Casanovas. Pero, tornant al pla d’estudis, per a mi
aquestes declaracions que diuen que tot el que vaig estudiar va
ser una perdua de temps... Aixo ho diu tot professional que ja és
un gran professional. Preguntes per que es fa estudiar de memoria.
Vas haver d’aprendrede memoria tot el codi penal: tantapérduade
temps va ser allo? Que hauria passat si només haguessis fet Primer
de Dret?

Miquel Roca: Té tota la rad. En una intervencié com aquesta un té
un punt de contundéncia que no és correcte. Perd dic: avui, en una
societat de la comunicacid, si el que sé no ho sé explicar, no em
serveix de res. I estem fabricant llicenciats que, pel que sigui, no
saben escriure ni parlar. I ja no parlo solament dels advocats; vull
dir també, posem percas, els metges o els arquitectes. Aixoésuna
estafa: que els alumnes nosapiguenescriure és una estafa. [ no és
certque abans també passés i, a més, en totcas, noerauna societat
de la comunicacié com aquesta. Segur: els metges, advocats...
pertanyem a un mén en qué tan important comelquesabem és que
hem de tenir capacitat de dirigir un equip, convéncer, pensar
pautes... I molt més un economista! Per tant, a aquests professio-
nals els hem d’ensenyar que és la vida professional. Les enquestes
demostren que els nostres professionals es col-loquen tot seguit:
quants, al cap de cinc anys, continuen amb la seva professid i
quants han passat a fer de caps de venda d’'una empresa o el que
sigui? I d’on ve el fracas? Els plans d’estudi no sén sensats. No té
sentit que el professional del dret no tingui coneixements
d’economia, de comptabilitat..., i que la formacié professional no
els digui: has d’aprendre a parlar, hauras de parlar, d’escriure, de
sintetitzar, de diagnosticar... Si no ho ajudem a fer és que la
universitat no compleix. Els qui siguem advocats, si quan anem
d’apel-lats i intervenim el jutge s’avorreix, la culpad’aixo és de la
universitat que no prepara bé. I si: segur que el batxillerat ja hi
hauria de preparar. Pero no ho estem fent. Ens fem un tip de dir:
s’han de saber llengiies! Hem fet de la llengua una carrera, perd

141



s’hauria de treballar en cada carrera! No ho fem bé: enganyem. I
I’dltima: el que hedit és certament unaboutade, perod volia dir aixo:
decada 10 alumnes potser només 2 llegeixen el diari cadadia. Els
hem de dir: no seras bon advocat si no llegeixes el diari cada dia.
Cal coneixer el ménen que es viu! Avuiper a nosaltres existeix tot
un dret emergent —agencia de proteccié de dades, etc.— que
conforma quelcom que sols és comprensible en la mesura que
llegeixis el diari, perque llavors entendras el sentit que té, per
exemple, la defensa de la privacitat en una societat que la vulnera
cada dia.

Ignasi Rovird: Ha dit una cosa que lliga amb la lligé del mati de
I’Encarna Roca. Esta en connexi6é amb aquest tema del fracas de
I’educacié. Tenim els millors alumnes i els pit jors, i tenim els millors
professors i els pitjors: perd també cal dir que I’administracié ha
fracassat. Fem un homogeni ambels alumnes, i no els sabem educar.
Aquest xicot que ’anem tirant endavant encara que suspengui
1 li acabem donant un titol, no és culpable ell sol! Tenim un
ordenament juridic general que no sap educar els joves.

Miquel Roca: Hi estic basicament d’acord, perd no del tot. La
culpa, si, és de ’ladministracié. Perd el mon de la universitat també
hi ha collaborat. Quants professors estan disposats a fer
I’ <harakiri» amb la seva assignatura? Tots els sectors —com ara el
textil— han tingut plans de reestructuracid, tots menys la
universitat. També hi ha, doncs, una falla nostra: falta de coratge
emparats en la resposta gremial. Per exemple, s’acaba defer pablica
una enquesta en el mén de I’ensenyament passada a pares,
professors i alumnes, amb un total de 12.000 enquestats. Els més
sensats, els alumnes: diuen que la culpa del fracas és d’ells mateixos,
que no han estudiat prou. Pares i professors, en canvi, tendeixen a
donar la culpa als altres... Tots hem participat de I’«anar fent». I
ara ens ha passat una cosa molt greu: hi ha una superproduccié de
titulats del dret que sabem que molts d’ells no trobaran sortida
professional. I aixo és una graninjusticia. A I’escolaens hauriade
preocupar. La universitat s’ha convertit en alld que retarda la
situacié d’atur: tots els estudiants fan noves diplomatures, masters,
etc,; els alumnes acaben tenint grans curriculums i tots estem molt
contents. Perd aixo no és seriés: hauriem de fer una revisié en
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profunditat de tot aix0d perque som corresponsables d’una situacié
d’engany, tots en som complices.

Pablic: Sobre el que ha dit, cal recordar igualment el que trobem
els advocats quan anem als jutjats. Hi ha també molts jutges que
no llegeixen els diaris. I algun jutge argumenta d’aquesta manera:
Jjo no llegeixo, perque com que haig de ser independent no vull ser
influit per la premsa. Els advocats xoquem amb I’element huma i
amb I’element material dels jutjats. Qué en pensa?

Miquel Roca: La justicia és humana i els jutges ens ho posen de
manifest cada mati. La justicia mai no ha estat a ’Estat Espanyol
una prioritat. Segur: no és excusa que els efectes de les reformes
tardin deu anys, perque aixo és no fer mai res. Comencem per
canviar lleis processuals, pero el que cal en veritat sén molts més
diners aplicats a la justicia. El concepte de seguretat juridica, tan
important en la nostra societat, demana una forta inversié. A
Barcelona el 65% de les senténcies de primera instancia son
revocades. Aix0 vol dir que hi ha qui li revoquen el 90% de les
sentencies: €s que no passa res? Que I Audiencia ho corregeixi no
és cap consol. Ningti no opera res en aquest terreny. Puc predicar
lainamobilitat dels jutges amb arguments politics i filosofics, perd
per incompetencia si que haurien de poder ser moguts! Hem portat
un principi constitucional al margedel sentit de la llei. Historicament
sén inamobibles davant el rei, no davant la incompetencia! Els
jutges diuen que els jurats populars ho fan malament: si, i els
jutges també! Aix0 no és cap argument contra els jurats populars.
Ningt nodiscuteix que tenim una crisi de I’administracié de justicia,
pero ningi no fares. Hem fet lleis processuals, pero les bases del
procediment judicial no les hem resoltes.

Josep Ylla: Primer de tot, un comentari sobre la lligé de I’Encarna
Roca, de qui lamento que ara no hi sigui per a poder respondre’m.
Enl’altimaintervencié haditque la Unié Europeaésunaamenaga
per a la identitat catalana. Després ho ha matisat explicant que ja
I’Almirall deia que trobava bé el dret comercial encara que fos
I’espanyol. Avui Europa s’ha convertit en un problema, ha dit
I’Encarna. Perd aquest antieuropeisme no és bo. Europa porta
problemes, pero en resol molts més. Ho veu aixi?
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Miquel Roca: Totalment d’acord. Perd el meu europeisme no em
pot fer deixar de dir que la construccié d’Europa porta problemes.
Jo no crec que calgui un dret homogeni; perd no per perdua
d’identitat, sin6 per eficicia. Per a ser acceptat, el dret ha de ser
compres per la societat, i en part fins i tot ha de ser creat per la
societat. La societat accepta molt millor allo que comprén. Trencar
I’arrelament social del dret és una barbaritat. A Europa el pluralisme
juridic també ha d’existir. Homogeneitzar el dretés tan absurd com
homogeneitzar cultures o identitats. Es molt important que el dret
estigui arrelat. Per aix0 defenso tant la figura del notari. El notari és
moltimportant, perqueé déna seguretat. El dret ha d’assegurar que
el ciutada no pateixi: mentre la gent no confii en un ordinador, la
figura del notari continuara essent necessaria.

Antoni Bosch: Tot el que ha dit m’ha semblat interessant. Perd hi
ha una cosa que em sembla nuclear: I’origen de la professié en
I’ordenaci6 del caos. Ordenar el caos €s crear un cosmos. Les
tradicions romantiques que parlen de I’hermeneutica diuen que
els dos punts clau per a prendre cura de I’ordre sén els interprets
dela llei i els de I’escriptura. Cal, doncs, fer1’esforg de saber llegir
i de saberescriure, perque sense aix0 no hi ha ordre. La professié
del dret es fonamenta en la narracid. El testimoni reconstrueix en la
narracio, i els jutges jutgen entre narracions. Aixoéselque ordena
el caos 1, per tant, saber narrar €s fonamental. Doncs bé, és cert
que aix0 no ho déna una facultat de dret, siné que requereix una
formacié moltmés a fons. Defet, entot ambit humallegir i escriure
és fonamental, i és veritat que la cosa ara no rutlla: tenim al davant,
doncs, una feina importantissima a fer, la de pensar i realitzar una
tasca educativa prévia a I’especialitzacié dels estudis, i pensar
també, sobretot, I’acte social de la interpretacid.

Per laresta, en el que voste deia hi veig també una paradoxa. Voste
diu que cal llegir els diaris, perd alhora admet que els diaris sén
creadors d’opini6 i, doncs, que poden influir sobre I’exercici de
I’administracié de justicia. Aqui jo hi veig un cercle viciés.

Miquel Roca: Lirecomanola funcio revolucionaria del dret,d’un
ministre de Lenin. El dret crea, constitueix la societat. Nosaltres no
estem en aixd perque no som els legisladors, perd si que és cert
que I’advocat ha de saber que esta creant societat i construint en
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funcié d’un model. Recordo un advocat laboralista famés,
revolucionart; el vaig trobar deprimit, i em deia: «Els sindicats em
diuen que faran una vaga i aniran a magistratura... pero aixd és
acceptar el sistema!» Quan fem un contracte, per simple que sigui
—com el de I’arrendament—, estem construint un ordre. Aix0 €s
moltimportant queels alumnes ho sapiguen: perd els plans d’estudi
no ho expliquen.

Segon punt: té rad. Cal afegir: llegir diaris... i no creure-se’ls. Es
llegeixen els diaris per saber de que es parla, pero cal ser critic,
reflexionar, interpretar. Jo he fet alguna classe simplement llegint
els diaris. Els demano que en pensen. Ens paguen, no per llegir,
siné per pensar. Hi ha, a més, una funcié didacticade I’advocat: el
client ha de saber per qué es fa cada cosa: igual que quan vas a cal
metge!

Joan-Lluis Pérez Francesch: Havia de comentar forga coses, perd
gairebé ha sortit tot. Tanmateix voldria comentar aixd: a part del
llegir diaris, caldria queels juristes i els professors llegissin llibres.
Tot va tan de pressaque no trobem temps per a llegir. Hem substituit
I’important per I’urgent. Ho dic perqué crec que és important tenir
una cultura humanistica, una visié globaldel mén, sense la qual el
jurista esdevé una mena de tecnocrata. Seria interessant posar de
manifest que I’estudi del dret no es pot deslligar d’una reflexié
humanistica. Hem perdut les referéncies a les cosmovisions, no
tenim un sentit global: pensem que tot va malament, no entenem
per que...

Com gestionar el dret en una societat de masses? Fa I’efecte que
sobren advocats, que sobra dret, que sobren persones, que sobren
alumnes, que sobren plets.... i fins que sobrem tots plegats perqué
janosabem que estem fent... No voldria ser mal entés. Penso que
vivim enlaressaca de la generacid «progre» que ho va volercanviar
tot i no va canviar res. Contra la hipercritica estéril d’aquella
generacio, jo crec que estem en unasituacié bona, i quehem de ser
optimistes. Crec, doncs, que ens hem de treure de sobre els
prejudicis d’aquesta generacié «progre»...

Miquel Roca: No crec que sobri ning ni res. Perd si que tot és
diferent. Es una societat que evoluciona amb una gran rapidesa.
Farem bé de donar al canvi el temps que necessita, perd seria in(til
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resistir-se al canvi. La globalitzacié és un fet. Podem discutir el
sentitqueagafa, perd no podem negar el fet. En un viatge al Marroc,
de nit, en una carretera, vam veure que hi havia uns habitacles
petits, il-luminats per uns humils llums de querosé. Doncs bé, un
nanohaviaenxufatunateleen un pal eléctric, i estaven tots plegats
mirant... «Dallas»! Aix0 €s la globalitzacié: veure «Dallas» enun
pobledel Marroc que noté llum!

Cal, aix0 si, atemperar la velocitat del canvi. Esun problema gairebé
fisioldgic: ho hem de pair. No hi ha cap professié al marge del
canvi. Els paisos que progressen son els que intueixen millor quina
éslabonadireccié del canvi. Calcanviarbé, a temps, en el moment
oporti i en la bona direccié. Una anecdota per a il-lustrar-ho. Jo
escrivia ama els discursos parlamentaris: ho donava a una secretaria
que ho passava a maquina, m’ho tornava, jo horefeia, li ho tornava
adonar, m’ho tornava a passar, jo ho tornava a corregir, i aixi fins
que quedava el discurs ben acabat. Aix0 avui és impensable. El
canvi ens afecta mortalment! Per aixd €s segur que el dret sera
diferent. Hem de ser “proactius”, generar mentalitats de canvi en
el dret. Aixi, per exemple, encara defensem demagdgicament
I’oralitat dels processos quan I’oralitat estd desapareixent. Els
magistrats no volen vistes orals. El valor de la comunicacié i dels
convenis hi juga molt...

Xavier Roviré: No faig cap pregunta sin6 un comentari. Vinc del
mon de la cultura popular, on el dret estd molt reflectit. Vet aqui
dues dites populars que parlen del dret: «una bona avinenga val
més que una senteéncia», i «als amics favors, als contraris justicia»...

Miquel Roca: Jaho entenc. Intentaré en tot cas lluitar-hi: la justicia
ha de ser per a tothom.

Manel Canals: Unaqiiestio doble. S’ha definitcom a advocat, ens
ha parlat de la practica del dret, i ha definit la professi6 com a
activitat ordenadora de la convivéncia. Aix0 té una dimensid
politica: com veu endregar la convivencia des de la politica? I
segona pregunta: queé pensa de I'intent de legislar sobre el
terrorisme internacional: és factible o no?

Miquel Roca: Primera pregunta: home, si. En la meva activitat
politica he fet d’«endregador» com a legislador: he tingut una

146



immensa sort. Segurament ara €s més avorrit, perqué no es fauna
constitucid cada dia. Ara,construirla democracia ésbastant facil:
el que ésdificil és elaborar lesnormes concretes que horealitzen.

Segona pregunta: €s un procés que tindra moltes dificultats, perd
és bo que ens ho plantegem. Plante ja molts problemes de sobirania
i de dignitat. Per qué s’ha de prejut jar que «jo» no perseguiré els
«meus» terroristes i que cal instituir un tribunal internacional?
Considerem, per exemple el cas Pinochet. Hi havia una falla de
principi: el pais que no ha perseguit els seus dictadors, pot perseguir
dictadors d’altres paisos? Hi ha un punt de feblesa juridica, en
aixo. Pertant, el desig d’un tribunal penal internacional és bo. Ara,
després de 1’Onze de Setembre, hi haurd un enfortiment de les
Nacions Unides després d’un llarg periode de declivi...

Sobre aixd dela lluita contra el terrorisme, els americans estan fent
una cosa molt intelligent: ’OTAN és tan sols wn aliat més, de
manera que el conflicte no pot ser entés com el xoc d’Occident
contra laresta del mén. Aquesta mateixa estratégia dificulta que el
Tribunal Penal Internacional tingui la seva seu a Brussel-les. Tot
plegat és dificil, perd és bo que es plantegi: el compromis dels
estats de lluitar des d’un dret el terrorisme internacional és bo.
Perd hi haura una gran divisié sobre com es tipifica el terrorisme
internacional: el tema és molt complex.

Jordi Sales: Voldria reflexionarsobreel fet del canvi d’estudis a la
universitat. Ens passem tota la vida canviant-los, i ara ens trobem
amb una reforma educativa que necessita més diners que els que
es donen. Vull reflexionar sobre dos fets. Primer. Esta escolaritzada
tota la poblacié perd no gastem en ensenyants. Fem una cosa que
la universitat no ha fet mai: desatenem el mestre. Recordo quan a la
Universitat de Barcelona i havia un Angel Latorre a primer curs
fentdretromao un José Maria Valverde... Aix0 ésI’excel-lencia de
I’educacid, i em temo que es déna cada cop menys. Cal, doncs,
que els politics demanin als pares i a la societat en general que
respectin els mestres dels seus fills.

I segon. El discurs de la facilitat, que menysté alld que s’havia
memoritzat, cal corregir-lo. En canvi, aixdquedeia, que feia i refeia
molts cops els discursos, treballosament, fins que els trobava prou
satisfactoris, €s una cosa que hauria d’explicar molt sovint: per
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desferprecisament el prejudicide la facilitat. Els bons juristes s’han
format amb molt de treball, fent de passants i amb molt esforg. Si
no ho expliquem, ho tindrem tot molt quantificat, pero ens deixarem
perdre la gran bondat de la mimesi d’un home important que tenim
al davant. Cal contribuir al canvi de to per adignificarla figura del
mestre.

Sifem memoria recordarem que el debat sobre Pensenyament va
servir al nostre pais de combat ideologic, i que malauradamenten
aquest combat es va trencar la figura del mestre: sense respecte,
I’ensenyament es trenca.

Miquel Roca: D’acord, perd no ens hauria defer porcanviar sovint
de plans d’estudis en una societat que canvia molt les lleis.
L’autonomia universitaria consisteix en el fet que cada universitat
pugui fer el seu pla d’estudis. Hem d’adaptar els plans d’estudis
als canvis que la societat produeix. Segon. Més diners per a
I’ensenyament? Si. Pero cal reconeixer que n’hihem posat molts.
Hem posat’accent en la infraestructura, quancaldriainvertiren la
qualitat. Tercer punt. Que els pares respectin els mestres: totalment
d’acord. Estem fent una societat tova en un punt: els pares tenen
un gran concepte dels seus fills, sempre hi ha un professor que té
mania al nen... Per fi: és veritatque ha desaparegut I’ensenyament
de les figures, perd tenim un bon professorat...

Per dltim, m’acomiado amb una cosa amarga: la institucié del
passant s’ha acabat, i aixd és bo. No podem associar I’aprenentatge
a la gratuitat. Els advocats joves no demanen cobrar molt o poc,
siné que el seu esforg tingui un sentit i valgui la pena, amb una
promocié possible. Aixo €s un compromis que una professio
madura ha de garantir. Ja no pot valer el model d’abans: han de
saber que el seu esforg pot rendir. Formo part d’una generacié que
vam ser passants, pero sabiem que al darrere hi havia una
possibilitat de promocid; ara molts nois no ho saben. Molts joves
tenen un futur molt incert, i hi hem de donar resposta. Es un repte
que la professi6 té establert i s’ha de respondre.
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