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I. Posats a esclarir el paper que ha de seguir jugant EL DRET CIVIL CATALA
DAVANT L’ABAST DE LA CODIFICACIO MERCANTIL VIGENT I PROPOSADA, sembla
arribada I’hora de superar amb delicadesa la qiiestié malfadada del reparti-
ment espanyol de competencies legislatives entre l'estat i les comunitats au-
tonomes, en que la solucié institucional de conflictes continus i repetits,
polititzada irremeiablement, ha dut a resultats sovint casuals i pendents
sempre de facecies renovades. Quant a aquest debat decebedor, sobre el le-
gislador que sera o no sera competent, podria encara discutir-se la funcié
definidora d'una unitat material del mercat regulat, o de la unitat sobirana
de jurisdiccié reguladora; i caldria relacionar amb cura la uniformitat nor-
mativa volguda, al trafic comercial, i la pluralitat economica pressuposada,
que el vivifica. El punt principal, empero, seguiria essent com sortir-se'n a
expressar legislativament I'autonomia cientifica i 'especialitat normativa del
dret mercantil respecte al dret patrimonial general. I una bona manera de
discernir-ho ens la proporcionaria tal vegada fer memoria de les caracteris-
tiques peculiars de la forma codificada del dret positiu, segons les teniem
enteses i segons es presenten en el Codi civil de Catalunya, que ateny fi-
nalment les obligacions i els contractes, i en el Codi Mercantil, anunciat re-
centment per a tota Espanya.

II. Lanalisi hauria d’heure-se-les amb la precisié6 pretesa de l'ambit
d’aplicacié del codis historics, perd també amb LA PERDUA DE LA POSICIO
SISTEMATICA CENTRAL DE LA CODIFICACIO ESPANYOLA DEL VUIT-CENTS EN
L’AMBIT DE LES RELACIONS JURIDIQUES PRIVADES. I hauria devitar confondre
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la caracteritzaci6 de la forma codificada amb la determinacié del contingut
codificat, suposant que 'una resol qualsevol problema de I'altra.

1. En 'ambit civil, la pluralitat legislativa establerta amb l'organitzacié terri-
torial dels poders constitucionals n’ha passat el protagonisme als drets au-
tonomics, i permet potser una certa explicacié del desencis que envolta el
projecte prou moderat de desenvolupar articuladament la competencia ex-
clusiva de l'estat sobre les bases de les obligacions contractuals (Propuesta de
Anteproyecto de Ley de Modernizacién del Derecho de Obligaciones y Contratos
[Comisién General de Codificacién, Seccién de Derecho Civil], BIM], 2009).
Destaca especialment, llavors, la consolidacié decidida de la nova centralitat
sistematica de la codificacié civil catalana en el dret patrimonial, amb
" Avantprojecte de llei del Llibre sise del Codi civil de Catalunya, relatiu a les
obligacions i els contractes (sotmes a informacié publica per Edicte del Depar-
tament de Justicia de 16 de juliol de 2014 [DOGC 6672]). Resultat parcial en-
cara d’'aquest procés codificador, excel-leix malgrat tot per l'atreviment
d’escometre la regulaci6 completa del contracte de compravenda, que opera
tradicionalment com a tipus model de tot el sistema contractual. I amb la
consideracié menor de la permuta, i la significacié diferent d’altres contrac-
tes regulats fins ara en lleis especials, assoleix si més no la incorporacié al
text codificat dels contractes de conreu, de tribulacié historica coneguda.

2. En l'ambit mercantil, la recuperacié constitucional de la llibertat
dempresa exigi la modernitzacié de la regulacié i n’afavori la dispersié le-
gislativa, pero l'accié politica desordenada que '’ha conduida ha propiciat
també, en acabat, refoses sectorials de vocacié codificadora accentuada. Po-
drien desdir-ho I'acumulacié irreflexiva de modificacions sobtades del dret
concursal, quan ja semblava unificat i actualitzat, i la urgencia sospitosa de
les mesures governamentals precipitades en materia de refinancament i re-
estructuracié del deute empresarial. L'abast limitat de 'aplegament mecanic
del dret de les societats de capital renuncia primer a una possible reformu-
laci6 general de tota la materia, quan hom ja hi comptava, i no ha escapat
després a la tramitacié apressada de noves recomanacions expeditives sobre
la millor manera en que es governarien (cfr. la Propuesta de Cédigo de Socie-
dades Mercantiles de la Comisién General de Codificacién, Seccién de De-
recho Mercantil [Ministerio de Justicia, Madrid, 2002], i I’ Estudio sobre pro-
puestas de modificaciones normativas de la Comisién de Expertos en materia
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de Gobierno Corporativo [Madrid, 14 d'octubre de 2013]). La provatura par-
lamentaria repetida de la reforma del dret maritim, sense aturar-se en el
contingut definitiu del text acabat de promulgar, ha enfosquit també els
treballs conscienciosos que I'havien preparada (vegeu la Propuesta de Ante-
proyecto de Ley General de la Navegacion Maritima de la Comisién General de
Codificacién, Seccién de Derecho Mercantil [Ministerio de Justicia, Madrid,
2004]). Tot amb tot, no ens escauria de negar la solidesa normativa de la le-
gislaci6 especial sobre els titols canviaris, les assegurances o el transport, o
sobre la propietat industrial i la competéncia, més o menys recent, renova-
da, estable o cami tothora de modificar-se'n la regulacié. Només la practica
bancaria ha resistit esquiva aquest envit modernitzador, i la manca de regu-
lacié dels contractes amb qué opera n’és el motiu principal de blasme.

3. Seguint també aquest procés propi de consecucié normativa, més enlla
de la reacci6 malvolent davant I'extensi6 progressiva dels drets privats terri-
torials, se'ns presenta paral-lelament una renovacié semblant de I'impuls
codificador en I'ambit mercantil, amb la refosa almenys de tot el dret con-
tractual, mitjancant la Propuesta de Cddigo Mercantil elaborada por la Seccion
de Derecho Mercantil de la Comision General de Codificacion (Ministerio de
Justicia, Madrid, 2013 [cfr. ara I’ Anteproyecto de Ley del Codigo Mercantil, Mi-
nistero de Justicia/Ministerio de Economia y Competitividad, 30 de maig de
2014]). Pot resultar inconseqiient la pretensié generalitzadora d'un nou codi
i la refosa selectiva de la mateéria que s’hi proposa, remesos capriciosament
a lleis separades el dret concursal, concebut per als empresaris; el dret in-
dustrial i de la competéncia, que no atén siné 'empresa; o el dret del trans-
port, que hom només regula com a activitat mercantil. I talment caldria dir
del dret del consum, que no s’hi afegeix per pudor fal-lag, quan no té cap
funci6 fora del trafic empresarial i hauria de servir per ponderar-ne de bon
principi els interessos presents, i no actuar com a excepcié distant i miser-
rima i si ve al cas. Sembla més escarafallosa, empero, la perplexitat mani-
festada des de l'acadéemia civilista davant l'abast normatiu i l'ambit
d’aplicacié proposats per a la regulaci6 renovada, que expressa desacomple-
xadament la universalitzacié de la realitat mercantil, sense arribar a esten-
dre’'n la regulacié efectiva, i que certifica implicitament la marginalitat eco-
nomica de la realitat civil, sense subvertir-ne l'ambit normatiu.
L’advertéencia del caracter empresarial, a qualsevol activitat economica, ja
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era el criteri amb que se'n discernia el regim juridic i es mirava de treure'n
l'entrellat; i sobta una mica, val a dir, el redescobriment escandalitzat que
fan alguns del contingut encara vigent de la codificacié espanyola del co-
mer¢, que “dialoga” també amb la “seva” codificaci6 civil i no sols amb el
nou codi catala. Sense amagar-ne tampoc I'afany provocador, aquestes rat-
lles pretenen superar el plet carregds sobre la codificacié mateixa, si sera
espanyola o catalana, si sera civil o mercantil, i centrar I'atenci6 en el debat
més rellevant, pero també més compromes, sobre el contingut substantiu
de la norma codificada. Que canvien els nous codis i per queé ho canvien, en
I’ambit contractual en qué sén dret general i dret especial respectivament?

IT1. La comparacié de les noves propostes no pot obviar, doncs, la funcié de
LA CODIFICACIO HISTORICA DEL DRET PRIVAT COM A FITA POLITICA DE LA
REVOLUCIO LIBERAL, que n'era aspiracié explicita, a la segona codificaci6 del
comer¢ a Espanya, i que només la pretensié de puresa intel-lectual, en
l'estudi racional del dret privat general, ha pogut desconsiderar quant a la
codificacié civil. Qualsevol la funcié metodologica que mereixi, en un i altre
ambit, és ben sabut que el codi civil hagué de contenir la societat burgesa, i
que el codi de comerg hagué de servir 'economia capitalista.

1. Aixo planteja el dubte substancial sobre la necessitat mateixa de la patxo-
ca legislativa d'una nova “codificaci¢”, civil o mercantil, que no es fonamen-
ta en un canvi social de volada semblant, que no aconsegueix expressar-lo i
que no suposa modificacions decisives dels principis que ’han d’'ordenar. I
fins i tot si hom utilitzava la férmula legal del “codi” per a una refosa o re-
copilacié més modesta de materials normatius dispersos, o per a refermar
una autonomia politica llargament perseguida, resultaria frustrant en excés
que es limités a agencar l'oripell heretat de l'ordenament d’aleshores sense
encertar a recollir-hi 'experiéncia trasbalsada de la vintena centtria. Veient-
ho aixi, pot esgarrifar honestament la falta de traces clares de la llicé pen-
dent de l'estat social a la codificacié mercantil proposada, pero no hauria de
commoure menys intimament que el procés de recuperacié d'un dret civil
propi per a Catalunya s'estigui esdevenint sense consideracié evident de
l'evolucié conflictiva de 'economia de mercat, també en ’hora present.

2. Des daquesta perspectiva, sembla que es precipiten les paradoxes.
L'apressament malavesat de 'académia mercantil per enllestir un text forca
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desllorigat, que provaria d’institucionalitzar l'erm juridic a que ens abocava
l'excés especulador —i just quan comencen a lluir-ne els descosits!—, sor-
pren especialment davant la prevencié tradicional de la regulaci6 si per cas
mercantil envers els abusos contractuals en el seu ambit natural, en que
son de témer efectivament i se’'n té experiéncia consistent. I 'escassa poten-
cia ponderadora de la proclamacié solemnial de la llibertat civil, com a prin-
cipi general del dret privat catala, coincideix avui amb la revifada intencio-
nada del campi qui pugui que tot sera a fi de bé, desprotegida la part feble a
les relacions de consum quan hom ha de suposar-ne la desimboltura del
bon pare de familia, o la displicéncia del senyor de Barcelona, i proposa
desfer-se dels equilibris que el dret mercantil hi preveia i que havia sabut
atendre-hi historicament com a deures de I'empresari ordenat. Aquest abast
ulterior, quant a les tibantors de la nostra vida social, recomanarien repren-
dre amb serenor el debat pendent sobre la “pertinenca” cientifica i acade-
mica de la legislaci6 “general” per a la defensa dels consumidors i usuaris al
trafic empresarial, que ha estat progressivament sistematitzada per atendre
les especialitats principals i els tipus més conflictius de la contractacié i de
les responsabilitats que s’hi esdevenen. Lluiria llavors amb més evidencia,
per exemple indicador, que el suposit tipic de la incorporacié de condicions
o clausules predisposades a la contractacié interessa conceptualment el re-
gim general de formacié del contracte, pero reflecteix funcionalment les
necessitats d’'organitzacié racional de 'activitat de les empreses.

IV. Certament, la vessant il -lustrada i racionalitzadora de I'¢poca que en ve-
i¢ i n’havia precedit la forja historica caracteritza també L'OBRA
CODIFICADORA COM A SISTEMA RACIONAL DE LA REGULACIO, amb vocacié
d’encert i permanencia. In caldria examinar, sense defugir-ho, la coherencia
interna de les noves codificacions proposades, i de les gairebé enllestides,
pero també la coordinacié previsible entre el dret general i el dret especial
que han de contenir respectivament. La codificaci6é separada dels dos drets
que ara examinem, civil i mercantil, planteja inevitablement la racionalitat
conjunta del dret privat patrimonial que es reparteixen, i dels canvis que
s’hi hauran volgut introduir.

1. A la “construccié” de cadascun dels textos que s'emmirallen en el prece-
dent historic, i en els temps que corren, s’hi ha escolat una certa rentincia
desencoratjada a lestabilitat de les noves propostes i realitzacions, per bé
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que se'ns presenta com l'acudit elegant d'una estructura oberta, en qué hom
hi identifica els preceptes segons on els incorpora, i sense numerar-los
propiament, i facilita que se n’hi afegeixin indefinidament. També la lletjor
tipografica de la primera versié publicada del codi mercantil proposat en
delatava la mena de mancances sistematiques que han resultat intrinseques
a la codificaci6 civil catalana, bastit 'un d’'una vegada, pero a pedagos i per
multitud de mans, i resultat l'altra de lleis successives, segons neguits i
ritmes descompassats. Acarant propostes i projectes, ens preocupara que
I'una “trepitgi” el terreny on l'altre se sentia segur, o observarem si les seves
passes la duen per camins que créiem vedats o inexplorats?

2. Novament, la discussié6 més profitosa s’aturara en el contingut material
de la regulacié vigent i proposada. No valdria doldre’s només de l'existencia
tradicional d’especialitats mercantils en materies també tan “generals” com
les fonts del dret o la jerarquia de les normes, la capacitat de les persones, la
formacié i la interpretacié del contracte, I'incompliment de les obligacions
o la prescripcié extintiva. Mereixements a banda, no ocultarem que es man-
tingueren en una segona codificacié espanyola del comerg¢ gairebé simulta-
nia amb la civil, i que es retardava justament per 'anomenada qiiestié foral
dels drets territorials, la qual cosa impedeix de treure'n conclusions absolu-
tes per al cas que ens ocupa. No s6n tampoc de darrera hora la constatacié
de l'organitzacié empresarial de la transmissié d'immobles, ni dels contrac-
tes d'obra o de serveis, comptin o no amb una regulacié de referencia a la
llei civil, que no sempre ha estat el cas. En materia contractual, un nou codi
civil haura de decidir si universalitza la regulacié més oportuna al trafic
mercantil, calgui o no reformar-ne les previsions vigents, o bé si crea o
manté un regim distint per a l'activitat no qualificada empresarialment. Un
nou codi mercantil havia de decidir dins quin marc encloure la llibertat
d’empresa, més o menys agradds al negoci o al comu de la gent, o si la des-
llagava sense aturalls perque pugui desfermar-se.

V. Qualsevol codificacié civil o mercantil s’enfronta finalment a LA
UNIFICACIO DEL DRET PRIVAT I DEL REGIM GENERAL DE LES OBLIGACIONS I DELS
CONTRACTES, que hom ha defensat també com un assoliment desitjable en-
tre diferents estats i nacions i no sols com a superacié de les parcel-lacions
tradicionals dins d'un mateix ordenament. I és inconfusible la inspiracié de

la practica comercial internacional a la regulacié del contracte de compra-
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venda pel dret civil catala, que mira justament d’anticipar el dret europeu en
curs delaboracié i de generalitzar la legislacié europea sobre proteccié del
consumidor, per bé que requeriria algun comentari. Debatent sobre la dis-
tribucié territorial d’atribucions normatives a Espanya, que exclou per prin-
cipi la legislaci6 catalana en materia mercantil, potser algi se sorprendra
d’aquesta unificacié implicita del dret privat dels contractes des d'una co-
munitat autonoma. Debatent sobre la universalitat i la particularitat del dret
mercantil, com a inquietud recurrent, potser algii gosara preguntar-nos
quin dret mercantil en una Catalunya “independent”?



