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ELS DRETS HISTORICS A CATALUNYA

Tomas DE MONTAGUT ESTRAGUES

Amb aquest estudi aporto reflexions amb motiu dels dubtes sorgits sobre
la noci6 dels drets historics i la seva aplicacio a Catalunya’, quan s’estava ela-
borant la reforma de I’Estatut d’Autonomia de Catalunya que incorporava
aquesta figura juridica en diversos passatges del seu text.

La historia del dret pot retre comptes de la cultura juridica pretérita de
Catalunya i de la seva incidéncia en la voluntat del legislador actual. Per fer-ho
considero procedent plantejar-se les guestions segiients:

1. El contingut material del dret vigent a Catalunya en el transcurs de la
seva historia.

2. El significat de la figura juridica dels drets historics, dins del marc for-
mal de la Constitucio espanyola vigent del 19782,

3. Conclusions.

1. Des del punt de vista material, els drets historics es recondueixen d’una
manera natural als origens, a I’evoluci6 i al contingut de la historia del dret

b Aquest treball s’inscriu dins del projecte de recerca « El derecho historico en los pueblos de

Espafia: ambitos publico y privado (siglos XI-XXI) » que compta amb un ajut del MEC de refe-
rencia SEJ 2006-1501-COI-O. També s’ha elaborat dins del Grup Consolidat de Recerca de la
Generalitat de Catalunya de referéncia 2005SGRI17.

Vegeu sobre aquest tema: Miguel HERRERO DE MINON, Derechos histéricos y Constitucion,
Madrid, 1998; Sobirania i drets historics, dins Enric Fossas dir. Les transformacions de la sobi-
rania i el futur de Catalunya, Barcelona, 2000, pp.93-106; VVAA, Derechos histéricos y cons-
titucionalismo util, Madrid, 2000; Francisco J. LAPORTA y Alejandro SAiz ARNAIZ, Los derechos
historicos en la Constitucién,Madrid, 2006; Javier CorRcUERA ATIENZA y Miguel Angel GARciA
HERRERA, La constitucionalizacion de los Derechos Historicos, Madrid, 2002, en especial les
pp.113-121 (conclusions) i 123-127 (bibliografia sobre les causes, sobre el significat i sobre la
practica de la figura juridico-constitucional “drets historics’ en la CE del 1978).
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catala, és a dir, a la historia del dret i de les institucions de Catalunya, conside-
rada aquesta com a entitat politica amb personalitat propia i diferenciada
d’altres comunitats, a partir d’una determinada época historica.

Com és ben sabut, cal cercar els antecedents historics del naixement de
Catalunya, com a comunitat politica amb plenitud de poder public i dotada d’un
ordenament juridic propi, en el procés d’independencia respecte de I’Imperi
carolingi que els comtes catalans, liderats pel comte de Barcelona, van dur a
terme en el transcurs d’un llarg periode de temps®.

Aixi, el comte de Barcelona, amb el temps, va esdevenir princep de
Catalunya per I’autoritat dels Usatges de Barcelona, el primer codi que aplega
el dret general de Catalunya, el qual comenca a ser formulat per escrit durant
el segle XII. Tanmateix, la potestat del princep encara es fonamentava: en pro-
cessos de poder privat d’indole feudal —representats per les figures juridiques
del jurament de fidelitat i de I’nomenatge— aixi com també es fonamentava en
la tradici6 del dret privat anterior —representada per la pervivéncia del dret
visigot contingut en els epitoms del Liber iudiciorum dels seus antics monar-
ques*.

El segle XII va veure també com s’utilitzava a Europa la nocio de jurisdic-
cié en la construcci6 de processos valids de poder public (Imperi i Església).
Ben aviat, aquest concepte va poder ser traslladat de manera efectiva a diverses
monarquies cristianes emergents i va constituir un Gtil instrument juridicopoli-
tic per als monarques que dirigien aquestes comunitats nacionals —que forma-
ven part de dret, perd no pas de fet, de I’Imperi cristia®. També les entitats poli-
tiques inferiors d’abast personal o territorial, com ara els municipis, les baro-
nies, els gremis i altres tipus d’universitats o corporacions, van obtenir en el
transcurs de la baixa edat mitjana la titularitat de jurisdiccio, si bé amb caracter
especial, en un grau inferior al del monarca, i pel que fa a determinades mate-
ries, ja que aquest se’n reservava algunes a titol de regalia.

En el segle XIlI, les anomenades Commemoracions de Pere Albert, amb
les quals es complementen i s’actualitzen els Usatges, van atorgar al comte de
Barcelona —i ja rei d’Arag6— la jurisdiccio general sobre tot el Principat de
Catalunya®.

Aquesta jurisdiccid, perd, es va veure doblement condicionada. Per una
banda, amb la configuracié de la Corona d’Aragé com una Unio territorial inte-
grada pels regnes i les terres del monarca i de la qual el Principat de Catalunya

Ramoén p’ABADAL, Els primers comtes catalans, 1958.

Josep M. FonT et al. (cur.), El Liber iudicum popularis, 2003.

Pietro CosTa, lurisdictio: Semantica del potere politico nella pubblicistica medievale (1100-
1433), 2002.

Elisabet FERRAN, El jurista Pere Albert i les Commemoracions, 2006.
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era un dels membres fundadors. Aquesta Uni6 comportava I’existéncia d’una
certa jurisdiccié universal del monarca que s’estenia sobre tots els territoris de
la Corona en I’esfera de determinades matéries, com és ara la guerra, la justicia
i les relacions exteriors, perd que respectava i emparava la jurisdiccio general
de cadascun d’aquests territoris i la independéncia dels seus respectius ordena-
ments juridics’.

Per altra banda, la jurisdicci6 general del comte de Barcelona —el princep
de Catalunya— es va veure aviat condicionada per algunes constitucions de
Catalunya i pel pactisme, la doctrina contractual d’acord amb la qual alguns
juristes van establir diversos principis constitucionals que afectaven la naturale-
sa del poder politic suprem de Catalunya i la producci6, I’aplicacio i la interpre-
tacio del dret catala. Aixi, s’establi la necessaria intervencié dels estaments
socials dirigents de Catalunya en la labor del seu govern suprem, en mans del
princep®, i s’obliga el monarca a jurar I’observanca del dret catala si volia acce-
dir a la titularitat de la jurisdiccié general a Catalunya. En aquest sentit, el dret
catala, que avui denominen dret historic catala, estava integrat pels Usatges de
Barcelona, per les constitucions i capitols aprovats per les Corts Catalanes, i
pels altres drets de Catalunya, sintagma que remetia als privilegis, a les lliber-
tats i als costums de les universitats (municipis i corporacions diverses) i dels
seus singulars (de manera individual o com a agregaci6 d’una pluralitat).
També formava part del dret historic catala el dret comd (roma canonic) i
I’equitat i la bona rad, que constituien els juristes en I’exercici practic dels seus
oficis (jutges, advocats, consultors, etc.) i al resoldre els casos concrets que
coneixien i valoraven o decidien®.

Per tant, el dret historic catala es caracteritzava per ser un sistema juridic
pluralista per raé del nombre de fonts que I’integraven: lleis i costums propis de
Catalunya, jurisprudéncia judicial i doctrinal de Catalunya i d’Europa, i normes
civils i canoniques comunes a I’Europa cristiana. Una altra nota distintiva del
dret historic catala era la de configurar un sistema juridic obert, perqué I’aplica-
ci6 a cada cas concret depenia del context cultural i jurisdiccional del lloc i del
moment i de la labor interpretativa dels juristes i notaris que hi intervenien. El
dret catala no estava «tancat» en un sol codi o llibre de lleis!

T Cfr. Tomas de MonTAGUT, «La justicia en la Corona de Aragén», a La Administracion de

Justicia en la Historia de Espafia: Actas de las Il Jornadas de Castilla - La Mancha sobre
Investigacion en Archivos (Archivo Histdrico Provincial de Guadalajara, Guadalajara, 11-14 de
novembre de 1997), 1999.

Victor FERRO Poma, El dret pablic catala: Les institucions a Catalunya fins al Decret de Nova
Planta, 1987.

Tomas de MoNTAGUT, «Els juristes de Catalunya i la seva organitzacié col-legial a I’época
medieval», lus Fugit, nim. 12 (2005).
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Durant el procés historic que valida el pactisme (segles XII-XVIII) van
néixer, van créixer i es van formalitzar diverses institucions politiques i admi-
nistratives, entre les quals destaquen la Cort General de Catalunya i la
Deputacio del General de Catalunya. Les Corts Generals de Catalunya, d’ori-
gen encara no del tot aclarit®, constituien el marc institucional on, per mitja
d’un procediment parlamentari*, s’establia el pacte entre els estaments del
General i el rei; bragos i cap, respectivament, del Principat de Catalunya, confi-
gurat com a corporacio de corporacions.

En efecte, els estaments representats a les Corts (barons i cavallers, prelats
i religiosos, ciutadans i homes de vila) representaven, al seu torn i amb caracter
temporal, la Universitas Cathaloniae o General de Catalunya, el qual, en tant
que persona politica ficta, requeri la constituci6 d’un organ permanent que per-
metés expressar de manera continuada la seva voluntat. Aquest és I’origen de la
Deputacid del General de Catalunya, I’0rgan de representacié permanent del
General, que aviat es conegué també amb el nom de Generalitat. A aquesta ins-
titucio historica i politica és a la que remetia el Reial decret llei 41/1977, de 29
de setembre, que creava la Generalitat provisional de Catalunya al manifestar
que «la Generalidad de Catalunya es una institucion secular, en la que el pueblo
catalan ha visto el simbolo y el reconocimiento de su personalidad histérica,
dentro de la unidad de Espafia»*.

En consequiéncia, Catalunya era representada politicament i institucional-
ment tant pel princep com pel General o la seva Deputacié (Generalitat). El
princep, a més a més, representava també tota la Corona d’Aragd i cadascun
dels altres regnes i territoris que la integraven. En canvi, la Generalitat repre-
sentava exclusivament Catalunya i la seva comunitat politica, és a dir, I’antece-
dent historic i directe de I’actual poble catala.

Al segle xv, la unio6 personal dels Reis Catolics va comportar la uni6 per-
sonal de la Corona d’Aragé amb la de Castella, i també I’absentisme cronic
dels monarques, que, a partir d’aleshores, visqueren gairebé permanentment
fora de Catalunya. A partir d’aquest moment la dinastia dels Austries es con-
centra basicament en la tasca construccid, d’ampliacié i de consolidacio de
I”Imperi Universal Hispanic®.

10 Jestis FERNANDEZ VILADRICH, Notas en torno a las asambleas condales en la Catalufia de la alta

edad media, 1983; Gener GonzALvoO, «Les assemblees de Pau i Treva i I’origen de la Cort General
de Catalunya», a Les Corts a Catalunya: Actes del Congrés d’Historia Institucional, 1991.

Tomas de MoNTAGUT, «Estudi introductori», a Lluys de PEGUERA, Practica, forma y estil de
celebrar Corts Generals en Cathalunya, y materias incidents en aquellas, 1998.

Josep Benet, «Precedentes historicos del Estatuto», a Comentarios sobre el Estatuto de
Autonomia de Catalufia, v. 1, 1990, p. 62.

Josep Maria CoLOMER, Grans imperis, petites nacions, Barcelona, 2006.
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En aquest context, la Generalitat va esdevenir I’Unica institucié superior dota-
da de representacid suprema de Catalunya que residia al mateix Principat. Aquest
Principat, pero, va esdevenir una petita peca del gran Imperi compost dels Austries.

Avui coneixem millor el procés de formacié de la Generalitat, la seva
época de plenitud institucional®, la seva reforma o redrec per Ferran el Catolic*
i la seva adequacio dins de I’imperi universal dels primers Habsburg", i la seva
ruptura amb Felip 1V i el retorn a I’obediéncia®®. També coneixem bé la desfeta
en la Guerra de Successio® i la derogacié de les institucions i del dret public
catala amb els decrets borbonics de Nova Planta®, que mutilaren I’anomenat
avui dret historic catala, i deixaren només subsistents i amb vigéncia el dret
privat, el penal i el processal; uns fragments del seu ordenament juridic?.

Tanmateix, la memoria vindicativa de les institucions d’autogovern supri-
mides pels Borbd i el procés de renaixenca i de parcial recuperacié de I’autono-
mia perduda durant els segles xviii a xx es concretara en moments critics de
ruptura politica o de transicid reformista d’aquest periode historic, en especial
amb motiu de la introduccidé del primer Estat constitucional a Espanya, amb
I’aprovacié de la Constitucio gaditana del 1812, i també cent vint anys més
tard, amb motiu de la caiguda de la monarquia i la proclamacié de la Republica
Catalana a Barcelona, el dia 14 d’abril del 1931, poques hores abans que la
Republica Espanyola fos també proclamada a Madrid.

A Cadis, els defensors dels postulats voluntaristes i filosofics que triomfaren
amb la Revoluci6 Francesa i que legitimaven el caracter fundacional de la sobirania
nacional, prescindien dels drets historics perqué consideraven que amb I’aprovacid
de la Constituci6 es cancel-lava la historia i el seu poder de legitimacio politica.

Amb tot, altres patriotes gaditans estimaven que la Constitucié tenia com a
missié I’actualitzacid de les lleis fonamentals de la monarquia, les quals resi-

¥ Albert EsTrADA-RIUS, Els origens de la Generalitat de Catalunya: (La Deputacio del General

de Catalunya: dels precedents a la reforma de 1413), UPF, 2001, tesi doctoral inedita.

Isabel SANCHEZ DE MoVELLAN, La Diputaci6 del General de Catalunya (1413-1479), 2004.

% Ermnest BELENGUER, Ferran 11, 1999.

7 Miquel PERez LATRE, Entre el rei i la terra: EI poder politic a Catalunya al segle xvi, i La
Generalitat de Catalunya en temps de Felip 1I: Politica, administracio i territori, 2004.

Josep CAPDEFERRO, «La Deputacié del General al segle xvii», a Nadala 2004: L’autogovern de
Catalunya, 2004.

Joaquim Albareda, La Guerra de Successid i I’Onze de Setembre, 2000.

Cfr. Pere MoLAs RIBALTA, La Corona de Aragén en el cambio de la Monarquia, dins José
Manuel de Bernardo-Santiago Mufioz Machado directores «El Estado-Nacion en dos encrucija-
das histoéricas», Madrid, 2006, pp.137-152; i Josep-Maria GAY, «La génesi del Decret de Nova
Planta de Catalunya. Edicié de la consulta original del “Consejo de Castilla”, de 13 de juny de
1715», Revista Juridica de Catalunya, nim. 81 (1982).

Georg JELLINEK, Framentos de Estado, trad. De Michael Forster, Miguel Herrero de Mifién,
José Carlos Esteban, Madrid, 1981.
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dien en les lleis, en els costums i en les institucions tradicionals dels regnes
hispanics —especialment en el de Castella— i que I’absolutisme monarquic
havia anorreat injustament. Des d’aquesta perspectiva, la Constitucié no can-
cel-lava pas la historia politica d’Espanya i dels seus pobles, siné que s’hi legi-
timava al restaurar les lleis fonamentals de la monarquia i al posar-les al dia en
el marc d’un estat constitucional i lliberal.

Les guerres civils posteriors i el triomf de les constitucions moderades del
1845 i del 1876 —aquesta Gltima després del fracas de la RepuUblica federal
espanyola— van suposar el triomf de les visions constitucionals d’Espanya més
abstractes i unitaristes, de manera que aviat es va produir un divorci entre el
mon oficial d’una Espanya constitucional i unitarista dirigida férreament per
una administracio centralista que havia aconseguit I’exempcié jurisdiccional® i
la realitat d’un poble i d’un dret historic catala que maldava per recuperar la
seva propia personalitat publica a través d’aquells models del catalanisme poli-
tic que el professor Isidre Molas® ha situat en el temps i ha estudiat i perfilat
detalladament sota les rabriques seguents:

1.«<El naixement del catalanisme com a corrent politic autbnom: el model
hongares. De Valenti Almirall i Jaume Collell a la Uni6 Catalanista».

2. «El nacionalisme d’Enric Prat de la Riba* i el model bohemi».

3. «Cambd i el model alemany de sobirania compartida».

4. «L’autodeterminacio: el model irlandes i el model soviétic».

La proclamaci6 de la Republica Catalana per Francesc Macia el 14 d’abril
del 1931 i la seva reducci6 a Generalitat de Catalunya tres dies després es va per-
feccionar amb el reconeixement exprés pel Govern Provisional de la Republica
Espanyola del «hecho histdrico de la restauracion de la Generalitat»*. Catalunya
havia de fixar les seves atribucions proposant un estatut d’autonomia que se
sotmetria a les Corts constituents i posteriorment a la decisié sobirana del sufra-
gi universal dels catalans.

Juristes de prestigi d’aquell moment, com ara Francesc Maspons i Anglasell®,
van argumentar juridicament que les relacions inicials entre ambdues republi-

22 Juan Alfonso, SANTAMARIA PASTOR, Sobre la génesis del derecho administrativo espafiol en el

siglo XIX, Madrid, 20062, pp.165-175. Sobre la fortalesa del procés de construccié de la identi-
tat espanyola en el segle XIX vegeu: Ferran ARcHILES i Manuel MaRrTi, Una naci6 fracassada?
La construccio de la identitat nacional espanyola al larg del segle XIX, dins ‘Recerques.
Historia / Economia / Cultura, 51, 2005, pp. 141-163.

Isidre MoLas, «EI concepte de sobirania en el catalanisme politic», a E. Fosas (dir.), Les trans-
formacions..., pp. 195-213.

Cfr. Enrich PRAT DE LA RiBA, La Nacionalitat Catalana, Barcelona, 1906.

Josep BENET, «Precedentes histdricos del Estatuto», a Comentarios..., p. 49.

Francesc MAspoNs | ANGLASELL, «Dictamen de Maspons i Anglasell», a RepUblica Catalana,
Generalitat de Catalunya i RepUblica Espanyola: A I’entorn de la Generalitat de Catalunya i la
Republica Espanyola, Barcelona, 2006, pp. 61-101.
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ques —Ila catalana i I’espanyola— responien «a la idea d’un pacte entre entitats
sobiranes»?. Si bé aquesta doctrina no es va imposar, amb I’aprovacié de la
Constitucié de la Republica Espanyola del 1931 i del posterior Estatut d’auto-
nomia de Catalunya del 1932 s’obria un periode en el qual la Generalitat de
Catalunya restaurada simbolitzava la recuperacié d’un model compost de la
unitat d’Espanya, menystingut per la dinastia borbonica i basat en el respecte a
la diversitat dels seus pobles. La composicio unitaria de I’Estat integrava, de
fet, drets i institucions historiques i en permetia I’expressi6é constitucional i
I’actualitzaci6 ordenada per mitja d’estatuts d’autonomia.

Tanmateix, la dictadura franquista va aturar unilateralment i per la forca de
les armes aquest procés de restauracio i de modernitzacid dels drets historic, i
es va tornar a la situacid anterior de divorci entre I’Espanya oficial unitarista i
una Espanya real, plural i diversa. Durant aquest periode, el dret civil historic
de Catalunya va ser reduit a compilacio de dret civil especial de Catalunya, la
qual fou aprovada com a llei de I’Estat «nacional» franquista. D’aquesta mane-
ra, els darrers fragments vigents del dret historic catala quedaven fossilitzats i
amb impossibilitat de poder renovar-se autbonomament?,

2. La questio plantejada en el procés constituent gadita del 1810-1812
quant a I’origen, la naturalesa i la titularitat del poder public sobira (la sobira-
nia) va estar de nou present en el moment en que es va redactar el text constitu-
cional vigent del 1978, de manera que analitzarem alguns fragments del seu
articulat que reflecteixen la tensié doctrinal: entre els principis d’unitat simple i
el d’unitat composta de la nacié o de I’Estat; i entre el principi que defensa que
el poble espanyol és el titular exclusiu de la sobirania nacional —amb la qual
funda un estat autonomic constituit al marge de la tradicio historica— i el prin-
cipi que defensa que alguns pobles d’Espanya tenen poder public originari, en
virtut dels seus drets historics, i que contribueixen amb el conjunt compost i
cosobira del poble espanyol a la constitucié de I’Estat autonomic per la via del
tractament i del pacte.

La disposici6 addicional primera de la Constitucio espanyola (DA 1, CE)
diu el segtent:

La Constitucié empara i respecta els drets historics dels territoris forals.

L’actualitzacié general del dit regim foral es dura a terme, en el seu cas, dins
el marc de la Constituci6 i dels Estatuts d’ Autonomia.

El preambul de I’esmentada Constitucié diu aixo que segueix:

7T Hector Lopez BoriLL, «Vigéncia del dictamen», a Republica..., p. 103-127.
% | lufs Puic FERRIOL, «Derecho civil catalan», a Comentarios..., pp. 419-420.
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La Nacio espanyola, amb el desig d’establir la justicia, la llibertat i la segu-
retat i de promoure el bé de tots els que la integren, en Us de la seva sobira-
nia, proclama la voluntat de:

[]
Protegir tots els espanyols i els pobles d’Espanya en I’exercici dels drets
humans, les seves cultures i tradicions, llengiies i institucions.

L’article 1.2 diu el seguent:

La sobirania nacional resideix en el poble espanyol, del qual emanen els
poders de I’Estat.

Des de I’any 1981, aquests i altres preceptes del bloc de la constitucionali-
tat han estat objecte en multiples ocasions de la interpretacio jurisprudencial del
Tribunal Constitucional sobre la posicid dels drets historics dins del sistema
constitucional espanyol®, i després han estat objecte d’una interpretaci6 consul-
tiva per part del Consell Consultiu de la Generalitat de Catalunya arran del seu
Dictamen nim. 269, de 1’1.9.2005. Aquest organisme public assessor es va pro-
nunciar a peticié del Parlament de Catalunya sobre la Proposta de proposicié de
llei organica per la qual es reforma I’Estatut d’autonomia de Catalunya del
1979.

El Dictamen del Consell Consultiu va ser objecte d’un vot particular de
tres dels seus membres (Bassols, Vernet i Camps) amb relacié a la doctrina
majoritaria del Dictamen relativa als drets historics. La minoria, en el seu vot
particular, discrepava de les conclusions a les quals havia arribat la majoria del
Consell (Tornos, Borrell, Jover i Carrillo).

En sintesi, el Dictamen del Consell Consultiu estimava constitucional la
redaccio inicial de I’article cinque de la Proposta de reforma («L’autogovern de
Catalunya es fonamenta en els drets historics del poble catala, que aquest
Estatut incorpora i actualitza»: BOPC®, num. 213, 1.8.2005, tram. 206-
0003/07) perque «no constitueix un titol autonom d’atribucié de competéncies»
(BOPC, nim. 217, 6.9.2005, tram. 206-0003/07); és a dir, segons la seva opi-
nio, es tracta d’una prescripcié de caire general de la qual no poden derivar atri-
bucions de competencies concretes als poders publics autonomics.

Per arribar a aquesta conclusié, i seguint la jurisprudéncia del Tribunal
Constitucional, el Dictamen es basa en la consideracio que la disposici6 addi-
cional primera de la CE reproduida anteriorment no pot aplicar-se a Catalunya

% El professor Antoni Jorda treballa en aquest tema dins del marc d’un ajut atorgat per I’Institut
d’Estudis Autonomics.
% Butlleti Oficial del Parlament de Catalunya.
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atés que «I’ambit propi de la disposicié addicional primera de la Constitucid
només es projecta sobre la foralitat relativa a les institucions de dret public de
les actuals comunitats autonomes del Pais Basc» (BOPC, nim. 217, p. 14) i que
«la interpretaci6 de la disposicié addicional primera de la Constitucié no per-
met incloure Catalunya com a integrant dels territoris forals que disposen d’un
regim foral de dret public» (BOPC, num. 217, p. 13). El dictamen sembla
seguir el criteri segons el qual el poder de reforma estatutaria esta vinculat a la
jurisprudéncia constitucional, malgrat sembla més raonable el principi contrari, és
a dir, que el poder estatuent no esta vinculat per la jurisprudéncia constitucional®.

En consequiéncia, el Dictamen estima inconstitucional la disposici6 addi-
cional primera de la Proposta de reforma de I’Estatut d’autonomia de Catalunya
relativa al reconeixement i a I’actualitzaci6 dels drets historics:

Disposicions addicionals

Primera. Reconeixement i actualitzacié dels drets historics

1.Es reconeixen i s’actualitzen, per mitja d’aquest Estatut, tal com esta-
bleix I’article 5, els drets historics de Catalunya, d’acord amb el que esta-
bleix la disposici6 addicional primera de la Constitucid.

2.El reconeixement i I’actualitzaci6 dels drets historics empara, espe-
cialment, els ambits segiients:

a) El regim de finangament (titol vi).

b) L’organitzacioé de les administracions publiques catalanes; el regim
juridic, el procediment, la contractacio, I’expropiaci6 i la responsabilitat en
les administracions publiques catalanes, i la funcio publica i el personal al
servei de les administracions pabliques catalanes (articles 112, 113 i 114).

¢) L’organitzacid territorial de Catalunya i el regim local (articles 154 i
155).

d) El dret civil (article 123).

e) El régim linguistic a Catalunya (article 128).

f) L’educacio (article 125).

g) La cultura (article 145).

h) La seguretat pablica (article 163).

3.Els drets historics, en la Constitucid, emparen i garanteixen el régim
singular de les competéencies i les atribucions de la Generalitat en els termes
que estableix aquest Estatut. (BOPC, nim. 213, 1.8.2005, p. 49).

Tanmateix, el vot particular dels tres consellers dissenteix del parer de la
majoria per trobar-hi una manca de justificacié adequada de la inconstituciona-

8 Cfr. Santiago MuRoz MAcHADO, El problema de la vertebracion del Estado en Espafia (Del
siglo XVIII al siglo XXI), Madrid, 2006, pp. 326-327. En aquest sentit, estimo que la figura
constitucional ‘territoris forals’ és un concepte constitucional disponible per a I’Estatut, ates el
caracter obert del model constitucional espanyol
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litat del precepte. Per ells, «la disposicié addicional es pot aplicar als territoris
forals, és a dir, en aquells territoris que tenen o han tingut furs» (BOPC, nim.
217, p. 87), de manera que també Catalunya tant pot esmentar genéricament els
drets historics en el seu Estatut com pot concretar-hi «els efectes que actualit-
zen la seva peculiar historicitat, com ho van fer ben aviat Euskadi i Navarra»
(ibidem).

Com veiem, el nus del problema per al reconeixement formal dels drets
historics de Catalunya es troba en el significat que hom atribueixi al sintagma
territoris forals esmentat en la DA 1, CE.

Entenc que territori és un mot utilitzat pel legislador en lloc de comunitat
o0 de grup social, atés que no s6n pas els territoris els subjectes dels furs o dels
drets, sind sempre les persones o les col-lectivitats socials, que, aixo si, poden
ser definides o caracteritzades precisament per la seva vinculacié amb un deter-
minat territori.

D’altra banda, cal recordar que juridicament el significat del mot territori
es distingeix del de localitat, de la mateixa manera que la nocio de dret territo-
rial s’oposa a la de dret local. Aquesta distincio utilitzada ampliament per la
historiografia juridica es correspon a la distinci6 entre dret general i dret espe-
cial. Es a dir, el dret territorial és el dret general d’una comunitat que historica-
ment ha construit un procés valid d’autogovern; de poder public amb govern i
jurisdiccid suprema i general. En consequiéncia, el sintagma territoris forals es
distingeix clarament del de localitats forals i és equivalent al de comunitats
generals.

Per tant, amb la DA 1, la CE respecta la personalitat politica d’aquells
pobles d’Espanya que histéricament s’han constituit com a comunitats generals
(territoris) i que han exercit el seu autogovern o poder public suprem amb insti-
tucions politiques propies i constituint un dret general propi (forals: amb furs
generals).

La noci6 de fur o de furs, en la seva dimensié general o territorial, es corres-
pon historicament amb el dret general de determinats territoris o pobles d’Es-
panya, que moltes vegades I’expressen, el formulen i I’ordenen en algun text
normatiu i compilatori que porta aquesta denominacié o una d’analoga: «Fuero
General de Navarra», «Fueros, Privilegios, Franquezas y Libertades del Muy Noble
y Muy Leal Sefiorio de Vizcaya», «Fueros de Aragon», «Furs de Valéncia»®,

Amb tot, en el cas de Catalunya, la denominacio historica equivalent als
furs generals és la de constitucions i capitols de cort, que s’integren en la com-

2 Vegeu viu aquest mateix significat a I’época contemporania a: José Manuel CASTELLS ARTECHE,
El hecho diferencial de Vasconia. Evidencias e incertidumbres, Donostia-San Sebastian, 2007,
pp. 31-38.

134



ELS DRETS HISTORICS A CATALUNYA

pilacié de les constitucions i altres drets de Catalunya (1588-1589 i 1704). La
diferéncia en la tipologia normativa, pero, es troba en el significant, no en el
significat.

Per tant, Catalunya és un territori foral constitucional, és a dir, una comu-
nitat general amb plena personalitat politica i amb un dret propi general o foral
que ha de ser emparat i respectat per la CE d’acord amb la DA 1.

3. Com a conclusi6 de la sumaria exposicio anterior sobre la historia del
dret catala i de I’analisi puntual de la legislacio i jurisprudencia relatives a la
figura constitucional dels drets historics, podem afirmar que Catalunya s’ha
expressat histdricament com a comunitat amb personalitat politica propia dota-
da d’autogovern a través d’un dret propi, i que la Constitucié espanyola vigent
del 1978 ha volgut reconéixer i emparar aquestes realitats per permetre I’actua-
litzacid del régim «constitucional» historic de Catalunya amb I’Estatut d’auto-
nomia de Catalunya i amb les seves possibles reformes, que, tanmateix, hauran
d’encabir-se dins del marc constitucional.

En aquest sentit, considero que la redaccio final de I’article de la de refor-
ma de I’Estatut de Catalunya®, inicia el cami de permetre fonamentar en el dret
historic catala I’atribuci6 a la Generalitat de Catalunya de competéncies concre-
tes en determinades materies. En definitiva, els drets historics de Catalunya
son, segons la meva opinio, un titol competencial peculiar sobre les matéeries
concretades explicitament en I’esmentat article 5 (dret civil, llengua, cultura,
projeccio de la llengua i de la cultura en I’ambit educatiu i sistema institucional
en qué s’organitza la Generalitat) que la Constitucio i I’Estatut atorguen a la
Generalitat, i a la qual situen en una posici6 institucional singular que implica
un grau maxim de potestat publica i d’autogovern , quant a la titularitat i a
I’exercici en aquesta esfera d’activitats.

En el Seminari sobre “Els drets dels pobles:drets individuals i drets col-lec-
tius” el professor Josep Maria Colomer ens plantejava la questid de si els drets
historics canviaven o bé eren permanents. En aquella ocasié la meva resposta
fou ambivalent atés que els drets historics poden actuar en poténcia i en acte:
com a titol original d’un poder public general i amplissim, perd potencial; i
com a titol competencial d’unes potestats legislatives i executives concretes i
efectives.

¥ «Article 5. Els drets historics

«L’autogovern de Catalunya es fonamenta també en els drets historics del poble catala, en les
seves institucions seculars i en la tradici6 juridica catalana, que aquest Estatut incorpora i actua-
litza a I’empara de I’article 2, la disposici6 transitoria segona i altres preceptes de la Constitucio,
dels quals deriva el reconeixement d’una posicié singular de la Generalitat amb relaci6 al dret
civil, la llengua, la cultura, la projecci6 d’aquestes en I’ambit educatiu, i el sistema institucional
en qué s’organitza la Generalitat».
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Per contestar a aquella pregunta, també calia precisar el significat del ter-
me permanent. Que és una cosa permanent? Allo que és manté en el mateix
estat, alld que no canvia. Per tant, els drets historics de Catalunya, no canvien?
La meva resposta, com ja he dit abans, fou paradoxal: «Si i no» . Si i no, tenint
en compte correlativament i de forma respectiva el primer i el segon paragraf
de la disposicio addicional primera de la CE atés que aquesta disposicio diu en
el primer paragraf (DA1,1,CE) que «la Constitucid empara i respecta els
drets historics dels territoris forals». En aquest context els drets historics son
permanents, no canvien. Per que? Perqué aqui els drets historics estan en
poténcia. Es una disposicié que déna una forca potencial a aquests drets, una
posicio virtual i no pas efectiva. Els drets historics, per realitzar-se, per ser
efectius, per ser usats, per posar-se en practica, requereixen una actualitzacio.
O sigui, hi ha dos nivells en aquests drets historics: virtual i real; en poténcia i
en acte.

Al primer paragraf, aquests drets es consideren en potencia. | en aquest
sentit, com a drets historics, pertanyen al passat i s6n permanents, perqué no
poden canviar. Per tant, en aquest punt la resposta ha de ser que sén perma-
nents; que efectivament si que sén permanents i que no canvien. Sempre, natu-
ralment, que no hi hagués hagut una renuncia explicita a ells per la comunitat
catalana, cosa que no ha existit mai. Al llarg de tota la historia, el poble catala
ha tingut un dret que ha sorgit com ja hem vist abans quan s’ha format aquest
poble com a comunitat politica amb plenitud de poder public, en I’alta edat mit-
jana. Despreés, s’ha anat desenvolupant de forma natural sense que, en cap
moment, renunciés a aquests drets que formaven el seu ordenament juridic. Per
tant, formen un ordenament juridic del qual déna compte la historia del dret de
la comunitat juridica i de la comunitat politica general en questio, en aquest cas
de Catalunya. M’he centrat en el cas de Catalunya, pero la Constitucié espanyola,
a la seva disposici¢ addicional primera, no fa referéncia a cap poble concret
d’Espanya que tingui uns drets historics.

Ara bé, des del punt de vista del segon paragraf els drets historics es confi-
guren com a acte i no pas com a potencia. Recordem que el tenor literal del
segon paragraf de la disposicio addicional primera (DA1,2, CE) diu: L’actualit-
zacio general del dit régim foral es dura a terme, en el seu cas, dins el marc
de la Constitucio i dels Estatuts d’Autonomia’. Des d’aquesta perspectiva, els
drets historics no s6n permanents, sind que canvien i han de canviar necessaria-
ment en funcio dels interessos i de les necessitats de la comunitat i segons es
procedeixi a la seva practica o Us. Com i mitjangant quin procediment s’actua-
ran aquests canvis? La resposta és evident: amb I’actualitzacié prevista en la
DAL,2, CE que estableix uns limits (la CE) i un temps i escenari per a la formu-
lacié general del regim foral (el procés de produccio o de reforma de I’Estatut
d’Autonomia). Insistim, és en el marc de la Constitucio i dels Estatuts d’auto-
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nomia on es pot realitzar I’actualitzacié i els canvis necessaris dels drets histo-
rics per tal d’atendre les necessitats de la comunitat en quiestid, en aquest cas de
Catalunya. Amb aixo0, la paradoxa o aparent contradiccio inicial (si i no) queda
explicada i la quiestio, resolta®.

% Cfr. Transcripcions de les ponéncies del Seminari «Els drets dels pobles: drets individuals i
drets col-lectius» organitzat pel CEJP, que va tenir lloc a Barcelona el 8 de mar¢ de 2007 a: Els
drets dels pobles: drets individuals i drets col-lectius, J. M. Colomer coord., Barcelona, 2007,
pp. 121-137.
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