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La visi6 que des de Catalunya es té d’Escocia se sol centrar en la idea d’u-
na nacié que també lluita per conservar la seva identitat i per fer valer els seus
drets davant la situacié hegemonica dels seus veins anglesos. Possiblement per
aquesta rad, la solem contemplar amb simpatia i comprensid, i també, recone-
guem-ho, amb certa enveja quan veiem les seves seleccions esportives competir
internacionalment de manera oficial.

Aquestes similituds, de caracter politic, semblen aparentment més dificils
de trobar en I’ambit juridic, atesa la intuitiva ubicacié del dret escoces dins dels
anomenats sistemes del common law. Perd no és aquesta la realitat, ja que el dret
civil escoces és un dels anomenats sistemes mixtos,” integrat per elements tant
del common law com també del civil law, i per tant amb un component roma-
nista que no pot resultar estrany, doncs, a Catalunya.

En aquest treball s’intentara exposar, d’una manera breu i sistematica,
quins han estat els esdeveniments historics decisius que han portat al fet que el
dret civil escoces sigui un sistema mixt, i quins sén els principis basics que, com
a conseqiiencia d’aquest procés historic, regeixen aquest sistema; aixi mateix, es
fara referencia al debat que actualment té lloc en el mén juridic escoces en rela-
ci6 amb la conveniéncia o no de codificar el seu dret civil. Tot i que no es fara
una comparacié amb la historia i ’estat actual del dret civil catala, el lector po-
dra apreciar evidents semblances, perd també alguns contrastos.

1. El present treball és fruit d’una estada realitzada al Centre for the Study of the Civil Law
Tradition, de la Universitat d’Aberdeen, durant els mesos de juny a setembre de 2001, 1 juliol 1 agost
de 2003, gracies a una beca Batista i Roca atorgada per la Generalitat de Catalunya. Lautor vol
agrair al professor David Carey Miller I’ajut prestat per a la realitzacié d’aquest treball.

2. Com també ho sén, entre d’altres, Sud-africa, Israel, Sri Lanka, Lousiana, Filipines, Puer-
to Rico o el Quebec.
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Entre els parallelismes que més ens han cridat ’atencid, s’hi troben els se-
glents:

1. El llarg temps que Catalunya i Escocia foren privades dels seus organs
legislatius propis, 1 el fet que el restabliment d’aquestes institucions no es va
produir fins al final del segle Xx. Efectivament, a Escocia la unié de parlaments
va tenir lloc el 1707, 1 la devolution el 1998; a Catalunya, les Corts catalanes s’a-
boliren el 1714, 1 el seu restabliment va ser el 1979. En tots dos casos, doncs,
passaren quasi tres-cents anys sense que ni Escocia ni Catalunya poguessin dic-
tar les seves propies lleis civils, periode en queé I’aplicacié del dret propi va anar
disminuint a favor del dret angles i el dret de Castella, respectivament.

2. La intervenci6 pertorbadora d’instancies judicials angleses i espanyoles.
Molts dels plets que tractaven sobre dret escoces o sobre dret catald foren decidits
per tribunals aliens, la House of Lords i el Tribunal Suprem espanyol, respectiva-
ment, el que es va traduir, en ocasions, en una incorrecta aplicacié del dret.’

3. El destacat paper que com a fonts del dret han tingut —i a Escocia en-
cara tenen—, el dret roma,* el canonic, la doctrina dels autors,’ i les decisions
dels tribunals.

Perd també hi ha contrastos. A part dels que deriven de les diferéncies en-
tre tots dos sistemes juridics —tant en relacié al vigent sistema de fonts, com
respecte als principis que inspiren algunes institucions—, n’hi ha d’altres que
ens resulten xocants. Per un costat, I’abast de les competencies legislatives esco-
ceses en materia civil és practicament il-limitat, mentre que sobre Catalunya
pesa I’espasa de Damocles de article 149.1.8 CE, agreujat per les interpreta-
cions que d’aquest precepte ha fet la doctrina més centralista. Perd, per altra
banda, resulta paradoxal que mentre a casa nostra existeix una certa unanimitat
dins del mén juridic catala en esgotar al maxim aquestes facultats amb 1’elabo-
racié d’un Codi civil el més complet possible, a Escocia els entrebancs no venen
del poder central, sin6 dels propis juristes escocesos, que no estan tots d’acord
en dur a terme la tasca codificadora.

Passem, doncs, a tractar d’apropar-nos, d’'una manera molt esquematica, a
la historia i els principis basics del dret civil escoces, per tal d’intentar oferir al

3. A més, a Catalunya, ates que molts dels jutges no eren catalans, en moltes ocasions sim-
plement es deixava d’aplicar el dret catala.

4. Aixi queda pales a I'apartat 11 d’aquest treball.

5. El paper que Cancer o Fontanella, per exemple, han desenvolupat a Catalunya, ’han in-
terpretat també a Escocia autors com Stair, amb la seva obra. Cal precisar que la influéncia dels ju-
ristes classics a Escocia s’ha vist facilitada per la traduccié a I’angles de les seves obres, fet que no
s’ha donat a Catalunya, on encara hem de llegir en llati moltes de les obres dels autors que formen
part de la «tradici6 juridica catalana».
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lector una visié sintética d’un dret que no ens és tan estrany com en principi po-
dria semblar.

I. UNA BREU DESCRIPCIO DELS PERIODES EN QUE SE SOL
DIVIDIR LA HISTORIA DEL DRET CIVIL ESCOCES

La historia del dret civil escoces durant el passat mil-leni es pot dividir en
quatre periodes:® el feudal, el fosc, el roma 1 el modern. Caldria afegir-hi un cin-
que, que comengaria amb la Devolution Act de 1998, 1 en el que més que de fets
parlarem d’expectatives.

1. DI’EPOCA FEUDAL

El primer periode va des de I’any 1018 —quan, amb la batalla de Carham,
es fixaren els limits territorials d’Escocia que avui segueixen vigents— fins a
finals del segle x111, amb la mort d’Alexandre IIT (1286) i el comengament de
les guerres d’independeéncia entre Escocia 1 Anglaterra. Amb paraules de Da-
vid Sellar, en aquesta etapa tingué lloc la consolidacié del regne d’Escocia i es
cred ja un sentiment d’identitat nacional escocesa, el que es tradui, des d’un
punt de vista juridic, en la formacié d’un Scottish common law,” dret amb una
base celta,® perd amb fortes influencies del dret canonic i, sobretot, del dret
anglés.

a) Lainfluéncia més rellevant en el desenvolupament de I’Scottish common
law va ser el dret angles que, més que imposat, va ser acceptat voluntariament
pels monarques escocesos, 1 que influf tant en I’ambit substantiu com en el de

6. Seguim la classificaci6 que fa Enid A. MARSHALL, General Principles of Scots Law, 6a edi-
cié, W. Green/Sweet & Maxwell, Edimburg, 1995, p. 1 i s.

7. W. David H. SELLAR, «A Historical Perspective», a M. C. MESTON, W. D. H. SELLAR i
Lord COOPER, The Scottish Legal Tradition, The Saltire Society and The Stair Society, Edimburg,
1991, p. 33. Del mateix autor vegeu també «The Resilience of the Scottish Common Law», a David
L. CAREY MILLER, Reinhard ZIMMERMANN, The Civilian Tradition and Scots Law, p. 149-164, i
«The Common Law of Scotland and the Common Law of England», a The British Isles 1100-1500:
Comparisons, Contrasts and Connections, R. R. Davies, Edimburg, 1988, p. 82-99.

8. Afirma SELLAR, «A Historical Perspective...», p. 35, que, en aquesta &poca, el dret celta
no va ser absolutament absorbit pel dret anglés i el canonic, i que fins i tot alguns costums d’origen
celta —com per exemple el pagament d’una renda (cain) a un lord com a reconeixement de la seva
autoritat— s’han seguit observant a les Highlands fins fa relativament poc temps.
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I’administracié de justicia. En aquest darrer camp s’importaren d’Anglaterra les
tigures del sheriff —que era com un delegat del rei per a I’administracié de jus-
ticia a nivell local—, 1 la del justiciar, que venia a ser com un alter ego del rei en
els assumptes judicials.” Perd el que resulta curiés és que mentre a Anglaterra
aquestes institucions varen anar perdent importancia, a Escocia la figura del
sheriff continua sent la base del seu sistema judicial, i el justiciar ha donat pas al
lord justice general, que presideix la High Court of Justiciary.

Pel que fa al dret substantiu, la influéncia anglesa es mostra en dues insti-
tucions fonamentals del dret patrimonial: la propietat de la terra —en que s’im-
posa el regim feudal d’acord amb el qual el rei era el dominus de tot el territori
1eraen consequencm qui conferia o privava de les terres als seus vassalls—,'
I’heréncia, en queé se seguien els principis de masculinitat 1 primogenitura, que
regiren fins ’any 1964."

b) Tot 1 que les opinions dels autors discrepin quant a la seva importan-
cia,”” no es pot minimitzar la influéncia del dret canonic en el dret escoces de
I’época, influencia que va continuar posteriorment fins i tot quan "autoritat del
papa fou refusada arran de la Reforma.

En relacié al dret substantiu, la influéncia del dret canonic es manifesta es-
pecialment en tres ambits:

1. Primerament, en ’ambit matrimonial, en admetre’s els matrimonis con-
trets per verba de presenti —és a dir, per la simple prestacié del consentiment
sense necessitat de cap altre requisit de caracter formal—, 1 per verba de futu-
70 mbsequente copula, és a dir, per la unié carnal posterior a una promesa de
matrimoni."

9. En relacié amb el justiciar, vegeu G. W. S. BARROW, «The Scottish Justiciar in the 12
and 13" Centuries», Judicial Review (1971), p. 97-148.

10. Vegeu SELLAR, «A Historical Perspective...», p. 37.

11. Una institucié successoria que cal remarcar, i que també va estar vigent fins ’any 1964,
va ser ’anomenada law of courtesy, d’acord amb la qual el vidu tenia dret a una renda vitalicia so-
bre els béns de la seva difunta esposa sempre que el matrimoni tingués descendéncia i «that child had
been heard to cry»; en relacié amb aquesta institucié és ben conegut el litigi judicial que I’any 1368
varen tenir Sir Thomas Erskine i Sir James Douglas of Dalkeith per tal de determinar si una cria-
tura havia nascut morta, o si ho havia fet amb vida i «se la va sentir plorar» (SELLAR, «A Historical
Perspective...», p. 38; vegeu, sobre aquesta mateixa qlestid, SELLAR, «Courtesy, Battle and the Brieve
of Right, 1368», a Miscellany II, Stair Society, Sellar, 1984, p. 1-12.

12.  Vegeu SELLAR, «A Historical Perspective...», p. 40.

13.  Aquests matrimonis subsistiren en el dret escoces fins al 1939; en canvi, paradoxalment,
I’Església catolica els va deixar de reconeixer com a valids I’any 1563 (SELLAR, «A Historical Per-
spective»..., p. 41).
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2. En segon lloc, en relaci6 a la filiacid, en admetre’s que un fill nascut il-le-
gitim podia ser legitimat pel subsegiient matrimoni dels seus pares."*

3. 1, finament, en el dret contractual, especialment amb la doctrina que el
simple pacte produia una accié."”

Perd la influencia del dret candnic no es limitd a I’ambit substantiu, siné
que també es manifestd en el processal. U'Església tenia els seus propis tribunals
1 procediments que, a Escocia —com a d’altres llocs—, coexistien amb els laics, 1
tenien una amplia jurisdiccié; aquest sistema influi notablement a partir del se-
gle Xv en I'organitzacié dels tribunals laics escocesos.

¢) Finalment, cal assenyalar que, tot i que darrerament s’hagi fixat la seva
data de realitzacié als voltants de ’any 1318, se sol ubicar en aquesta primera
etapa el que ha estat probablement el tractat juridic més important en la fase de
formacié del dret escoces, ’'anomenat Regiam Majestatem,'® d’autor descone-
gut. Amb tot, s’ha discutit la consideracié d’aquesta obra com a font del dret
escoces,!” ates que, si bé conté alguns elements de dret canonic i de dret indige-
na escoces, la major part del seu contingut estd copiat d’'una obra d’un jurista
angles del segle x11," fet que, per altra banda, posa en relleu la naturalesa con-
servadora del dret escoces.

14.  En canvi, el dret angles no va admetre la legitimacié pel subsegiient matrimoni dels pa-
res fins al segle passat.

15.  El més destacat dels institutional writers, Stair, afirmava que el dret escoces no exigia cap
forma especifica per constituir una obligacié contractual, perqué «following rather the canon law
[...] every paction produceth action» (STAIR, Institutions of the Law of Scotland, D. M. Walker, Edim-
burg, Glasgow, 1981, § 1.10.7). Aixd no obstant, SELLAR, «A Historical Perspective...», p. 61, nota
30, assenyala que el dret escoces reconeix la categoria de les anomenades Obligations literis, en que
si s’exigeixen uns certs requisits formals.

16. Respecte a aquesta obra, vegeu A. A. M. DUNCAN, «Regiam Majestatem: A Reconsid-
eration», Juridical Review (1961), p. 199-217; Peter STEIN, «The Romano-Canonical Part of Regiam
Maiestatem», Scottish Historical Review (1969), p. 107-123; Alan HARDING, «Regiam Majestatem
amongst Medieval Law-books», Juridical Review (1984), p. 97-111.

17.  Si bé SELLAR, «A historical Perspective...», p. 39, assenyala que, a la practica, aquesta
obra ha estat considerada com una font valida del dret escoces durant més de cinc-cents anys, 1 fins
1 tot posa en relleu que fou citada en el cas Ld Advocate v University of Aberdeen and Budge (The
St. Ninian’s Isle Treasure Case) 1963 Session Cases, p. 533.

18. Concretament, de 'obra de I'autor angles Glanvill anomenada Tractatus de Legibus et
Consuetudinus Angliae, elaborada a finals del segle XII i que era una descripci6 del dret angles ba-
sada en els decrets aleshores vigents.
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2. I’ANOMENADA EPOCA FOSCA (SEGLES XIV A XVI)

La segona etapa en ’evolucié del dret escoces, que va dels segles x1v al xvI,
es coneix com a época fosca, 1 es caracteritza per una situacié d’inestabilitat so-
cial 1 politica que condiciona i influeix en el mén de la justicia. Més que davant
d’un relat de fets juridics, estem davant d’una cronica d’histories bel-liques
1 d’intrigues politiques.”” L'intent del monarca angles Edward I de tenir sota el
seu control el territori escoces origina les anomenades Guerres d’Independen-
cia, 1 si bé és cert que aquestes formalment acabaren amb el Tractat d’Edimburg,
signat el dia 17 de marg de 1328 1 que garantia la independéncia escocesa, les re-
lacions entre tots dos paisos no milloraren, sind que es van anar deteriorant cada
vegada més a conseqiiéncia de la posterior alianga entre Escocia 1 Franga, ene-
miga tradicional dels anglesos.

Per tant, dos sén els fets que caracteritzen aquesta etapa: la inestabilitat
politica i el deteriorament de les relacions entre Escocia 1 Anglaterra, circums-
tancies que, ldogicament, varen influir en I’esfera juridica. Efectivament, el sis-
tema juridic que s’havia anat formant durant el segles anteriors —basat en bona
part en el dret anglés— no es va arribar a consolidar, 1 la influencia del dret an-
glés va anar disminuint progressivament, 1 va ser substituida per la del dret
frances, de tradicié romanista. Possiblement aquests fets expliquen que I’ano-
menat Scottish common law no seguis I’evolucié a qué semblava estar cridat i
que segurament hagués desembocat en un sistema de I’escola angloamericana,
siné que comencés a recollir influéncies continentals que ’acabarien convertint
en un sistema mixt.

Un dels aspectes positius que cal destacar d’aquest periode és el naixement
1 consolidacié del parlament, que exerci tant funcions legislatives,” com judi-

19. DLaccidentada mort del rei escoces Alexandre IIT —i un any després la mort també de la
seva hereva, la seva neta Margaret, quan només tenia tres anys—, va desencadenar una batalla suc-
cessoria davant ’ambicié del rei Eduard I d’Anglaterra de dominar Escocia, batalla que va acabar
amb la més o menys amigable relacié que fins aquell moment hi havia entre Escocia i Anglaterra, i
que enceta un periode d’hostilitats entre ambdés paisos. En un primer moment hi havia fins a tret-
ze membres de la noblesa escocesa amb aspiracions successories; una vegada van quedar només dos
candidats, s’invita al rei angles Eduard I a fer I’eleccid, com una concessié amb la finalitat de dis-
minuir ’'amenaca d’una possible invasié anglesa. Perd Eduard I no elegi el més idoni, siné John Ba-
lliol, el menys apte, 1 prepara d’aquesta manera el terreny per a una futura invasié d’Escocia. Per tal
d’obtenir una visi6é rapida sobre tot aquest procés, vegeu Nicole BUSBY er al., Scots Law, T & T
Clark, Edimburg, 2000, p. 6 i s.

20. Nombroses lleis s’aprovaren en aquesta ¢poca, entre les quals cal destacar una de I’any
1449, reguladora dels arrendaments, que avui encara en constitueix la base de la regulacié.
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cials. Per la seva part, els tribunals eclesiastics continuaven exercint les seves
funcions, i aplicaven el dret canonic en un ampli ventall de materies.

3. EL PERIODE ROMA

L’anomenat periode roma s’acostuma a situar des de I’any 1522 —any en
que es funda la Court of Session—,' fins al final de les guerres napoleoniques,
a comengaments del segle XIX.

3.1. Tres esdeveniment molt importants

En aquesta época varen tenir lloc una serie d’importants esdeveniments so-
ciopolitics que influiren en P’esfera juridica, entre els quals cal destacar la refor-
ma religiosa, la unié de corones, i la unié de parlaments.

1. Lareforma religiosa va suposar el final tant dels tribunals canonics,” com
del dret canodnic que s’oposava a la religié protestant. Només varen subsistir aque-
lles parts del dret canonic que foren assimilades per I’Scottish common law, com
alguns aspectes del dret matrimonial. I, per altra banda, el dret canodnic es va
deixar d’estudiar a Escocia.”

2. Pany 1603, després de la mort de la Reina Elisabeth, les corones d’Es-
cocia i Anglaterra s’uniren en la persona de James VI d’Escocia i I d’Anglaterra.
Aquesta unié de corones significa simplement que totes dues nacions les gover-
nava el mateix monarca, perd res més, ja que el projecte inicial d’ampliar i com-
pletar les conseqiiencies de la uni6 va rebre una molt freda resposta per part de
tots dos parlaments, i va quedar arxivada.

3. La uni6 de parlaments va tenir lloc ’any 1707. El desig d’evitar noves
disputes entre Escocia i Anglaterra davant del problema de la successié a la co-
rona —la reina Anne, Gltima monarca de la dinastia Stuart, va sobreviure els
seus disset fills— va originar que es plantegés el tema de la uni6 de parlaments.
Va haver-hi disturbis i manifestacions en moltes ciutats escoceses davant del que

21. La Court of Session no va néixer a iniciativa dels comités judicials del Parlament, siné
que la va crear 'Església, i va dotar Escocia d’un cos de jutges professionals i d’experts en dret roma
1 en dret canonic.

22. A partir d’aquest moment varen ser les Comissari Courts els dOrgans que s’encarregaren
de la jurisdiccié en materia de dret de familia.

23. En relaci6 amb la reforma religiosa, i les seves repercussions en el dret escoces, vegeu
SELLAR, «A Historical Perspective...», p. 45.
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s’anomena the murder of Scotland, perd raons de pragmatisme economic s’im-
posaren als aspectes sentimentals. Cap dels dos paisos es podia permetre una nova
guerra; Escocia era pobra, 1 Anglaterra ja estava en guerra amb Franca. Davant
d’aix0, els anglesos transigiren a acceptar la llibertat de comerg, 1 els escocesos a
admetre Sophia d’Hannover i el seus hereus protestants com els successor de la
reina Anne.

3.2.  Les seves repercussions juridiques

La unié de parlaments no priva Escocia del seu propi sistema juridic de
dret privat, que Unicament podia ser alterat pel nou parlament britanic en cas
d’«evident utility of the subjects of Scotland». Aixi mateix, queda garantit el man-
teniment de la jurisdiccié dels tribunals escocesos; aixd no obstant, la House of
Lords passa a ser la darrera instancia en les apel-lacions de les sentencies esco-
ceses, fet que va ésser molt discutit a Escocia.

La relativa estabilitat politica d’aquest periode —sobretot si la comparem
amb ’¢poca anterior— va tenir repercussions en ’esfera juridica, en el sentit
que aparegueren una série d’importants obres que encara avui sén font del dret
civil escoces.

Primerament, cal assenyalar que ’existéncia d’un tribunal permanent de
justicia com era la Court of Session va originar ’aparicid, durant els segles X1
1 xVvII, dels anomenats practicks, que eren una recopilacié de les notes que els
propis jutges prenien en relacid a casos ja decidits. Aquests practicks, com
diem, tenien el seu origen en les anotacions que feien els jutges per al seu pro-
pi Us, i s’hi incorporaven lleis, materials historics 1 de dret estranger relatius al
cas concret, un comentari practic a la sentencia i referéncies a les decisions ju-
dicials anteriors.”*

Pero la produccié juridica més important de I’¢poca, 1 possiblement de tota
la historia del dret escoces, va ser ’obra dels anomenats institutional writers; es
tracta d’uns llibres elaborats per juristes de reconegut prestigi que, seguint la
sistematica de les Institucions de Justinia —d’aqui els ve el nom d’institutional—
recollien el dret escoces vigent. Entre ells va destacar Stair, amb la seva obra The

24. A mesura que el nombre de casos recopilats va anar augmentant, els practicks —que por-
taven el nom del seu recopilador— passaren a ser de dos tipus: els que només contenien senténcies,
i aquells als quals s’incorporaven també lleis importants, extractes del Regiam Majestatem, i co-
mentaris practics. Mentre els primers varen donar lloc, a partir del segle xv11, als law reports mo-
derns, els segons es pot dir que constitueixen el precedent de 'obra dels institutional writers.
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Institutions of the Law of Scotland, que avui en dia encara és citada com a font
del dret escoces.

Lobra dels institutional writers estava basada, en una bona part, en el dret
roma, que era, en gran mesura, el que s’aplicava a Escdcia a partir del segle xvI.
La recepcié del dret roma a Escocia s’explica en la tradicié d’anar a estudiar dret
a ’Europa continental. Tot i que a les primeres universitats escoceses també
s’impartien els estudis de dret, el cert és que els escocesos preferien estudiar en
un primer moment a Franga —abans de la Reforma, especialment a Paris i a Or-
leans—, 1 després als Paisos Baixos —principalment a Leyden 1 a Utrech. Si bé
inicialment el dret roma s’estudiava a les universitats perd no s’aplicava als tri-
bunals —al contrari del que succeia amb el dret indigena—, progressivament, la
situacié es va anar capgirant, fet que Evans Jones explica pels segtients factors:”

1. El dret roma estava sistematitzat en el Corpus Turis, mentre que el dret
mdzgena al qual podem dir que s ’enfrontava era en gran part consuetudinari i
no escrit, 1 en els casos en que si estava escrit no estava orgamtzat d’una mane-
ra sistematica. En consequéncia, el dret roma era molt més accessible.

2. El dret roma era el més estudiat pels juristes, el que millor coneixien i,
en conseqiiencia, el que millor podien allegar davant dels tribunals.

3. Era el dret que gaudia del suport de les més poderoses classes socials,
incloent-hi els juristes d’elit.

Pero la uni6 de parlaments de ’any 1707 va donar peu a un gir en la situa-
ci6 anterior. El dret escoces es va anar desenvolupant, en part gracies als inszz-
tutional writers, ja que si bé a la seva obra hi havia un gran contingut romanis-
ta, també es recollia el dret indigena escoces aleshores vigent, que d’aquesta manera
quedava escrit; aix0 suposa que I’aplicaci6 del dret roma disminuis. Si bé s’ha fet
notar que ’obra de John Erskine —un dels mnstitutional writers— An Institute
of the Law ofScotland de Pany 1773, encara estava basada en la seva major part
en el dret roma, també és cert que la maglstratura ’aplicava cada vegada menys.
Una dada molt clara és que si bé fins a meitats del segle XVIII era necessari su-
perar un examen de civil law per poder entrar a ’advocacia, a partir del 1750
també calia fer un examen de dret escoces.”

Com a factors que expliquen el declivi del dret roma a Escocia s’han apun-
tat els segiients:”

25. Robin EvaNs-JONES, «Civil Law in the Scottish Legal Tradition», a Robin EVANS-JONES
(ed.), The Civil Law Tradition in Scotland, The Stair Society, Edimburg, 1999, p. 3 is.

26. Robin EVANS-JONES, «Civil Law...».

27. Robin EVANS-JONES, «Civil Law...».
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1. La tradicié d’estudiar a ’Europa continental es va interrompre arran de
les guerres napoleoniques. A més, Franca i Holanda varen codificar el seu dret,
amb la qual cosa tenia molt poc sentit que els escocesos estudiessin un dret que
mai aplicarien al seu pais.”®

2. Des de I’establiment de la Court of Session I’any 1532, el dret escoces
va adquirir, de manera gradual, una maduresa que el feia menys receptiu a les
influéncies estrangeres.

3. En el cas Greenshields v. Magistrates of Edinburgh (1711), s’establi que
les decisions de la Court of Session eren susceptibles d’apel-lacié davant la
House of Lords. Aixo va suposar la introduccié en el dret escocés de doctrines
estranyes al dret roma, com la teoria del judicial precedent, segons la qual les de-
cisions d’un tribunal superior vinculaven al tribunal inferior que havia de deci-
dir sobre la mateixa questlo, el desenvolupament de la doctrina del ]udzcml pre-
cedent va motivar que els juristes escocesos centressin més la seva atencié en la
jurisprudéncia que no pas en el dret roma.

4. T’EPOCA MODERNA

La quarta etapa, els inicis de la qual s’han situat al voltant de I’any 1800, es
caracteritza per dos trets basics: la influéncia del dret anglés 1 I’augment del dret
legislat.

a) El buit que va anar deixant el dret roma el va anar ocupant progressi-
vament el dret anglés. Afirma Evans-Jones,” que els mateixos factors basics que
explicaren la recepcid del dret roma a Escocia expliquen també la recepcié del
dret anglés: quan dos sistemes juridics entren en contacte, el més fort s’imposa
sobre el feble. Per la seva banda, Alan Rodger (Lord Rodger), un dels més afer-
rissats defensors del dret angles, suggereix —amb uns arguments forca discuti-
bles— que va haver-hi una série de factors que van fer que el dret angles fos més
atractiu per als juristes escocesos: era més accessible, tenia una solida tradicié ju-
ridica 1 estava basat en principis de justicia 1 de llibertat, contrariament al civi/
law, que associava amb la dictadura.”®

Aquesta influéncia anglesa s’ha produit basicament a través de dues vies.
Primerament, la legislativa; si bé el parlament britanic podia aprovar lleis espe-

28. Tsi hi havia algun escoces que volia estudiar dret a ’estranger, ho feia a Alemanya, que
a comencaments del segle XIX encara no havia codificat el seu dret.

29. Robin EVANS-JONES, «Civil Law...».

30. Alan RODGER, «Thinking about Scots Law», Edinburgh Law Review, vol. 1 (1996),
p-3is.
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cifiques per a Escocia, el que ha acostumat a fer ha estat estendre a Escocia les
normes fetes per atendre les necessitats angleses. I la segona ha estat, com ja hem
dit, la consideraci6 de la House of Lords com la darrera instancia d’apel-lacié de
les senteéncies escoceses.

b) T en aquesta época es produeix també un considerable increment de
Pactivitat legislativa. Si bé els ambits més prolifics han estat el mercantil, el tri-
butari o I'urbanistic, també s’han aprovat moltes lleis en I’esfera civil. La crea-
ci6 de la Scottish Law Comission s’emmarca dins d’aquesta finalitat de promoure
el desenvolupament 1 la reforma del dret escoces.

II. EL DRET CIVIL ESCOCES VIGENT COM A RESULTAT
D’AQUEST PROCES HISTORIC

Fins ara hem fet esment de les diverses influéncies que, al llarg de la histo-
ria, ha experimentat el dret civil escoces. Tot seguit cal veure, de manera molt
breu, quin ha estat el resultat d’aquelles influéncies: la formacié d’un dels ano-
menats sistermes mixtos.

a) En materia de dret de la persona, I’Scots common law seguia la regla ro-
mana de la distinci6 entre ptbers i impubers, de tal manera que les dones a par-
tir dels 12 anys, i els homes a partir dels 14, tenien una certa capacitat d’obrar.”
Perd aquest régim es va modificar per lAge of Legal Capac1ty (Scotland) Act
1991, que va fixar I’edat de 16 anys per poder contractar i contreure matrimo-
ni, i la de 12 anys per atorgar testament. Pel que fa a la majoria d’edat, I’Age of
Majority (Scotland) Act 1969 la va reduir dels 21 als 18 anys.

b) Pel que fa al dret de familia, moltes de les regles del common law esco-
ces s’han modificat per una serie de lleis relativament recents sobre la materia,*

31. Aixi, per exemple, podien disposar dels seus béns mobles per testament, contreure ma-
trimoni sense el consentiment patern, o elegir el seu domicili.

32. A més de les que se citen en les notes que venen a continuacid, podem citar les segiients
lleis en materia de dret de familia: 1. La Marriage (Scotland) Act 1977, que juntament amb els ma-
trimonis en forma civil i en forma religiosa, admet excepcionalment I’anomenat matrimoni judicial,
en virtut del qual un tribunal declara que dues persones —sempre de diferent sexe— cohabiten amb
una especie de possessié d’estat matrimonial, de tal manera que es presumeix iuris tantum que hi ha
hagut un consentiment matrimonial prestat de manera tacita. 2. La Family Law (Scotland) Act 1985,
que, en relacié amb el divorci, estableix les seves conseqiiencies econdmiques (vegeu William
Murray GLOAG i Robert Candlish HENDERSON, The Law of Scotland, 11a ed., W. Green/Sweet 1
Maxwell, Edimburg, 2001, p. 823 i s.). 3. La Law Reform (Parent and Child) (Scotland) Act 1986,
que equipara els fills matrimonials i els no matrimonials. 4. I’ Adoption (Scotland) Act 1986 —modi-
ficada per la Children (Scotland) Act 1995—, que va fixar I’edat de 21 anys per poder adoptar.
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amb una regulacié en queé es persegueix la proteccié del menor,” i de la familia,
i es deroguen les normes que discriminaven I’esposa envers el marit.”*

¢) En el dret d’obligacions i contractes és on el dret roma més ha influit en
el common law escoces. Sense que es pugui desconeixer tampoc la influéncia del
dret angles,” el fet que en aquesta materia Ustatutary law no hagi tingut el ma-
teix desenvolupament que en altres branques del dret civil ha ocasionat que les
empremtes del civil law es trobin encara presents en moltes institucions.*®

33. Les relacions paternofilials, que en el common law escoces es regien basicament per re-
gles de dret roma (vegeu Peter STEIN, «The Influence of Roman Law on the Law of Scotland», Ju-
ridical Review (1963), p. 224), ara es troben regulades per la Child Support Act 1991, que va en-
fortir el deure dels pares d’alimentar els fills, i la Children (Scotland) Act 1995, que va reforgar els
drets del menor d’acord amb la Convencié de les Nacions Unides sobre drets de I’infant, en esta-
blir el dret del menor que la seva opinié fos tinguda en compte a I’hora de prendre decisions que
I’afectin, i en accentuar el caracter de deure de la patria potestat.

34. La Matrimonial Homes (Family Protection) (Scotland) Act 1981, la Law Reform (Hus-
band and Wife) (Scotland) Act 1984, i la Family Law (Scotland) Act 1985 han equiparat juridica-
ment els conjuges, 1 han establert, entre d’altres, les seglients normes: 1. El dret d’aliments té carac-
ter reciproc entre marit i muller, de tal manera que s’ha suprimit la naturalesa unilateral que aquest
dret tenia en el common law, en queé era el marit qui estava obligat a alimentar la muller. 2. S’ha su-
primit la regla del common law d’acord amb la qual el conjuge propietari o titular de I’habitatge fa-
miliar tenia el dret d’expulsar el seu consort. 3. Es presumeix que el parament doméstic que no hagi
estat adquirit a titol lucratiu pertany per meitat a tots dos esposos.

35. H.L.MCQUEEN, «Scots Law in Europe: The Case of Contract», a Hector L. MACQUEEN,
Antoni VAQUER, Santiago EsPIAU ESPIAU (ed.), Regional Private Laws and Codification in Europe,
Cambridge University Press, 2003, p. 102 i s., posa els segiients exemples: 1. La unitarietat del re-
gim de 'incompliment contractual, sense distingir si és total o parcial, si és només parcial, o si es
tracta d’un compliment defectuds. 2. 'admissié de la figura de la repudiacio del contracte per una
de les parts, que permetra I’altra quedar-ne desvinculada sense que hagi d’esperar a que es produeixi
I'incompliment.

36. Lainfluéncia del dret roma es pot veure en els seglients exemples: 1. La inexigencia de la
consideration anglesa per a la validesa de 1’obligacid, el que, entre d’altres conseqiiencies, determina
el caracter vinculant de la promesa unilateral. 2. L’admissié dels contractes a favor de tercer, al con-
trari del que succeeix en el dret angles (vegeu H. L. MCQUEEN, «Scots Law...»). 3. El dret
al compliment en forma especifica de I’obligacié com a primera opcié que té el creditor en cas d’in-
compliment, de manera que el compliment per equivalencia només té caracter subsidiari; en canvi, en
el dret anglés queda a Iarbitri del tribunal exigir o no el compliment en forma especifica (vegeu
H. L. MCQUEEN, «Scots Law...»). 4. La exceptio non adimpleti contractus que pot oposar, en les
obligacions reciproques, la part a la qual no ha estat satisfeta ’obligaci6 (vegeu W. W. MCBRYDE, The
Law of Contract in Scotland, 1987, p. 303-309; i també, del mateix autor, «<Mutually Retained», Edin-
burgh Law Review, vol. 1 (1996), p. 135-139, i «An Unsuitable Case for Suspension», Edinburgh Law
Review, vol. 3 (1999), p. 394). 5. 1, pel que fa al contracte de compra-venda, I’Scots common law se-
guia moltes regles del dret romd —com per exemple la teoria dels riscos, o la doctrina de I’error—,
perd també en refusava d’altres, com la rescissi6 per laesio enormis, ila possibilitat d’exercir Pactio quan-
t1 minoris. Actualment, la compra-venda esta regulada per llei —-la Sale of Goods Act 1979, la Sale
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d) En relacié al dret de propietat, en el dret escoces s’ha distingit des de
sempre entre la propietat dels immobles —land tenure—, regida tradicional-
ment pel dret feudal, 1 la dels mobles. El régim d’aquesta dltima ha estat essen-
cialment roma, 1 en constitueixen algunes mostres la reivindicatio del propieta-
ri, el régim de 'accessié 1 la necessitat de traditio per a la transmissié de la
propietat.”” I pel que fa al régim de la land tenure, el sistema feudal va quedar
superat arran de I’Abolition of Feudal Tenure (Scotland) Act 2000, que suposa
la culminacié d’una série d’iniciatives i reformes legislatives parcials destinades
a convertir els propietaris del dominium utile en propietaris lliures de la terra.”®

D’altra banda, la common property escocesa és I’equivalent a la comunitat
romana pro indiviso, amb la consegiient possibilitat de disposici6 de la quota de
cada copropietari, 1 d’exigir la divisi6 de la cosa comuna. I respecte al rrust, que
es regeix per la Trusts (Scotland) Act 1921 —modificada per la Trusts (Scotland)
Act 1961—, la influéncia anglesa és ben palesa.

e) I pel que fa al dret de successions, la influéncia del dret roma ha estat
molt reduida. La matéria s’ha regit tradicionalment pel dret feudal, en que es
desconeix la figura romana de I’hereu 1 era I’executor qui realitzava algunes de
les seves funcions. Ara és la Successions (Scotland) Act 1964 la que regula la ma-
teria, 1 estableix un régim en queé persisteix la diferéncia entre la successié dels
béns mobles 1 els immobles.”

and Supply of Goods Act 1994, i la Sale of Goods (Amendment) Act 1995—, perd aixd no ha sig-
nificat un refts de les regles romanes adoptades pel common law (al contrari, la Sale and Supply of
Goods 1994, s. 11, ha acceptat el dret del comprador a optar per una rebaixa del preu si la cosa ve-
nuda no reunia les condicions pactades en el contracte); en relacié amb el régim vigent de la com-
pravenda, vegeu ATIYAH, ADAMS i MACQUEEN, Sale of Goods, 10a ed., 2000; BENJAMIN’S, Sale of
Goods, 3a ed., 1987; BRIDGE, Sale of Goods, 1998; BROWN, Sale of Goods, 2a ed., 1911; CHALMERS,
Sale of Goods Act 1979, 18a ed., 1981; MCKENDRICK (ed.), Sale of Goods, 2000; GLOAG-HENDER-
SON, The Law of Scotland p. 199-229.

37. Ara bé, pel que fa a aquesta darrera regla d’acord amb la qual traditionibus non nudis
pactis transferentur rerum dominia, es pot dir que I’excepci6 supera la regla general, ja que la Sale
of Goods Act 1979, recollint una norma que ja establia la Sale of Goods Act 1893, va decretar que
la transmissié de propietat es produia en virtut del contracte de compra-venda.

38. La seccié 1 de I’Abolition of Feudal Tenure (Scotland) Act 2000 disposa que «The
feudal system of land tenure, that is to say the entire system whereby land is held by a vassal on
perpetual tenure from a superior is, on the appointed day, abolished»; en conseqiiencia, queda abo-
lida tota carrega d’origen feudal, si bé en determinats casos caldra pagar una compensacié als titulars
del dominium directum (vegeu GLOAG-HENDERSON, The Law of Scotland, p. 591).

39. El conjuge vidu i els descendents tenen una mena de drets legitimaris —els legal rights—
que s6n d’aplicaci6 tant a la successié testamentaria com a la intestada, 1 que recauen exclusivament
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III. LES PERSPECTIVES DE FUTUR ARRAN DE LA DEVOLUCIO
DE LES COMPETENCIES LEGISLATIVES AL PARLAMENT
ESCOCES: EL DEBAT SOBRE LA CODIFICACIO

Actualment ens trobem, doncs, amb un dret civil escoces en part legislat 1
en part integrat per les regles de I’Scots common law, 1en el qual, juntament amb
les normes pr0p1es, n’hi ha d’altres d’origen roma 1 anglés. Perd aquesta situa-
cié podrla canviar si es porta a terme la tasca de codificar el dret civil escoces,
el que és factible arran de la devolucic de les competencies legislatives al Parla-
ment escoces.

1. La DEVOLUTION ACT

L’any 1998 va tenir lloc un esdeveniment clau per a Escocia: 'aprovacié de
I’Scotland Act 1998 (I’anomenada Devolution Act), en virtut de la qual, quasi
tres-cents anys després, es va restablir el Parlament escoces 1 la consegtient pos-
sibilitat d’elaborar les seves propies lleis.

La devolution fou el resultat de les peticions del nacionalisme escoces, que
ja comengaren durant el segle XIX, perd que s’accentuaren a finals de la decada
del 1960 1 inicis de la del 1970. Aquestes demandes, bloquejades durant el man-
dat del Partit Conservador entre els anys 1979 a 1997, foren ateses després del
triomf Pany 1997 del Partit Laborista encapgalat per Toni Blair, qui d’aquesta
manera compli una de les seves promeses electorals.

D’acord amb les seccions 28 1 29 de I’Scotland Act 1998, el Parlament es-
coces pot aprovar lleis, sempre que recaiguin sobre materies de la seva compe-

sobre els béns mobles del difunt: el ius relictae, en virtut del qual la vidua té dret a una part dels
béns mobles del seu marit: la tercera part si hi ha descendéncia, 1 la meitat en cas contrari; el ius
relicti, que és el mateix dret perd a favor del vidu; i el legitim, en virtut del qual els descendents,
segons el principi de proximitat de grau i amb aplicacié del dret de representacid, tenen dret a la
tercera part i a la meitat dels béns mobles del difunt, segons concorrin 0 no amb el conjuge vidu.
Només en el cas que el causant mori intestat —total o parcialment—, es concedeixen al conjuge
vidu els anomenats prior rights, en virtut dels quals té els segiients drets: fer seva la casa en que vi-
via, si el seu import no ultrapassa les 130.000 £; si el seu valor excedeix aquest import, té dret al pa-
gament de la dita quantitat en efectiu; fer seus els mobles i el parament de la casa, fins a un valor
de 22.000 £ (dret que, a diferencia de I’anterior, es concedeix tot i que el causant hagi disposat dels
seus béns per via testamentaria); 1 si fetes les dites atribucions, encara queda patrimoni del qual no
s’ha disposat per via testamentaria, el conjuge vidu tindra dret a una quantitat en efectiu: 35.000 £
0 58.000 £, segons hi hagi o no descendéncia en el matrimoni.
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tencia.*® En I"ambit civil aquesta competencia és molt amplia, ates que entre les
materies que es reserven al Parlament de Westminter a I’Schedule 5 s’hi troba
unicament la propietat intel-lectual 1 la proteccié dels consumidors —que no
son qualificades per aquella mateixa llei com a materies civils, ja que s’inclouen
al bloc C de I’esmentat Schedule 5, que porta per titol «Comerg 1 industria». Per
tant, l'esperit de la Devolution Act és que tota la materia civil pugui ser regula-
da pel Parlament escoces.* I si bé I’apartat sete de la Seccié 28 de I’Scotland Act
estableix que, tot 1 la competencia legislativa del Parlament escoces, el Parlament
de Westminter segueix conservant el poder de fer lleis per a Escocia, sembla poc
probable que en faci ts.

2. EL DEBAT SOBRE LA CODIFICACIO DEL DRET CIVIL ESCOCES

El fet que hi hagi un parlament escocgs, i que aquest pugui legislar en ma-
teria civil, ha encetat el debat sobre la conveniéncia o no d’elaborar un codi ci-
vil escoces.”” Un grup de professors de la Universitat d’Edimburg, encapgalats
pel professor Eric Clive, ha comengat a treballar en la redaccié d’un codi civil
escoces, tot i que la seva tasca no sembla que sera senzilla. Efectivament, a part
de les dificultats de caire juridic que tota codificacié implica, aquesta tasca ha
comengat ja amb I’oposicié frontal d’un sector del moén juridic escoces, concre-
tament de la magistratura. Els treballs encara es troben en una fase inicial, 1 sem-
bla que, si culminen, el seu valor sera purament doctrinal, ates que, de moment,
no gaudeixen d’un decidit suport del Govern escoces.

El debat es mou en termes fonamentalment juridics, i no politics, 1 es plan-
teja com una lluita entre els partidaris del case law system, 1 aquells que veuen
la codificacié com una eina per al perfeccionament d’un sistema mixt com és
Pescoces.

Dargument més important esgrimit pels partidaris de la codificacié ha es-
tat que aquesta suposaria una major accessibilitat del dret escoces, que ara es

40. S.29 (1): «<An Act of the Scottish Parliament is not law so far as any provision of the
Act is outside the legislative competence of the Parliament».

41. Vegeu Alan PAGE, Colin REID, Andrea Ross, A Guide to the Scotland Act 1998, Butter-
worths, Edimburg, 1999, i especialment les pagines 79 a 87.

42.  Els treballs sobre la codificacié del dret penal ja estan més avangats. Un grup format pels
professors Pamela Ferguson (Universitat de Dundee), Chris Gane (Universitat d’Aberdeen), Gerald
Gordon (Universitat d’Edimburg), Sandy McCall Smith (Universitat d’Edimburg) i Eric Clive
(Universitat d’Edimburg) ja ha elaborat un esborrany de codi penal escoces.
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troba desorganitzat i mal estructurat. I juntament amb aquesta rad de caracter
funcional, s’ha al-legat que també podria servir per homologar el dret escoces
amb les noves tendéncies comparades, ja sigui les normes de la UE, o les del
Regne Unit.

Davant d’aquests arguments, els juristes contraris a la codificacié al-leguen
la perdua de flexibilitat del dret que aquella implicaria. A més, els qui mantenen
postures més combatives,” fan afirmacions com les segients:**

—Ila codificacié no aportaria res de profit, siné que suposaria inicament
una perdua de temps i diners;

—implicaria una perrificacié del dret, 1 constituiria un fre al seu progrés;

—a I’hora de resoldre els problemes concrets que se’ls plantegen, el dret el
fixarien no els jutges sind un reduit grup de persones que no es troben en con-
tacte diari amb la realitat practica.

Tot aix0 fa que els impulsors de la codificacié siguin perfectament cons-
cients de les dificultats que trobaran en la seva tasca, cosa que els ha fet adoptar
uns objectius prudents. Aixi, es plantegen la codificacié com una tasca a llarg
termini, que s’hauria de desenvolupar en etapes —la primera de les quals féra la
codificacié del dret de contractes—, 1 que inicialment donaria lloc a un projec-
te de caracter privat.”

43.  Concretament, la magistratura, encapgalada per Lord Rodger of Earlsferry, ’antic Lord
President de la Court of Session.

44. Afirmacions que es troben en una carta que ’esmentat Lord Rodger of Earlsferry va
enviar, el 4 de juny de 2001, al ministre de Justicia escoces, 1 que extraiem aixi mateix d’una carta
enviada el juliol del 2002 al ministre de Justicia pel professor Eric Clive, que ell mateix ens va facili-
tar, detall que li agraim.

45.  El que no vol dir que es renuncii al suport del Govern.
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