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Magnifico Rector, Ilustrisimo Decano, Dignisimas autoridades, apreciados colegas,
jovenes graduados de esta Facultad de Derecho, sefioras y sefiores.

Cada vez que ocupo este estrado me conmuevo. Hace tiempo, mucho tiempo,
un joven apenas salido de la adolescencia —tenia entonces 16 afios—, recién matri-
culado en el primer curso de la Licenciatura de Derecho, asistia, sentado en uno de
esos bancos, con temor, casi con temblor, al acto de apertura de curso universitario

1. Texto de la conferencia pronunciada en el Paraninfo de la Universidad de Oviedo el 7 de abril de
2022 en la Festividad de San Raimundo de Pefiafort.
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de 1964/1965. Era la apertura nacional. Aquel afio habfa correspondido a la Univer-
sidad de Oviedo la inauguracion de los cursos de las Universidades espafiolas. Pre-
sidia el Ministro de Educacién y Ciencia, MANUEL LORA-TAMAYO. No podia
imaginar que mi vida quedaria vinculada a la Universidad: a la Universidad como
institucion, aqui y alld, y a la de Oviedo, a la que siempre, en los destinos elegidos
o posibles, he llevado en lo mds profundo del corazén. En 1967 en este mismo
Paraninfo asisti al acto de investidura como doctor honoris causa de SEVERO
OCHOA, el unico asturiano galardonado con un Premio Nobel, y aprendi que un
gran cientifico no tiene por qué ser un buen orador. Siendo Catedratico de Univer-
sidad, asisti también en este Paraninfo al acto de investidura como doctor honoris
causa, primero, del fundador de la llamada Escuela Asturiana del Derecho Mercan-
til, RODRIGO URIA, ayudante que habia sido aqui de tantos maestros universita-
rios en los afios treinta, y, tiempo después al doctorado honoris causa de uno de mis
maestros més queridos, el también asturiano Profesor AURELIO MENENDEZ.

En un plano mas intimo, tengo que evocar, que, mds alld de esa pared, en la
capilla de la Universidad de Oviedo, me casé con una licenciada en Derecho por
esta Universidad e hija de uno de sus Catedraticos.

Naturalmente, todos estos recuerdos permanecen imborrablemente unidos en lo
que es mi propia vida y en mi forma de ser y de estar en la Universidad. Por eso, por
todo eso y mucho mds, me siento obligado a mostrar mi gratitud por haberme invi-
tado a este acto; muchas gracias por darme la ocasién de conmoverme una vez mas
y de hablar en la festividad de San Raimundo de Pefafort, Patrono de esta Facultad
de Derecho, y poder compartir con todos los presentes algunas ideas.

I. EL TEMA DE LA UNIDAD DEL DERECHO PRIVADO DEL MERCADO

He elegido un tema que todos los privatistas conocen bien, un tema general del que,
quizas con apresuramiento, se da casi todo por sabido. Probablemente quienes me
escuchan considerardn que voy a hablarles de un tema juridico. Si; sin duda. Pero
deseo afrontar el problema de la unidad del Derecho privado del mercado (expre-
sién imprecisa, que se utiliza evitando més detalladas consideraciones) de un modo
en el que, subyaciendo a las palabras, se aprecie la dimensién politica; un tema
juridico, que se desarrolla en un escenario politico en el que es posible constatar —y
adelantamos ya la idea— el fracaso de los espafioles para organizar los particularis-
mos juridicos —quizds también los otros— de nuestra nacion.

En realidad, dos son las aproximaciones al tema enunciado. La primera apro-
ximacion estéd enclaustrada en el dmbito mismo del Derecho civil. Se trata de cons-
tatar la coexistencia de distintas legislaciones civiles dentro del Estado, en la que
la mal llamada legislacion comin —mantengamos el término— es arcaica, sin que
se aprecie una decidida voluntad de cambio global en los 6rganos impulsores de la
reforma legislativa, frente a las modernas legislaciones autonémicas. Una coexisten-
cia en la que tampoco se aprecia competicion alguna entre la insoportablemente vieja
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legislacion del Estado y la legislacion civil de las Comunidades Auténomas. Coexis-
tencia sin competicion. Compartimentos estancos. El Derecho comtn no se aprove-
cha de los nuevos y mds modernos Derechos, también espafioles, para actualizarse, a
pesar de que es patente la inadecuacion del Codigo civil de 1889 a las necesidades de
la sociedad en la que vivimos. En Espafia existen demasiados civilistas que mitifican
el Codigo Civil, cuando en modo alguno debe ser mitificado, o que realizan una eficaz
defensa de la situacidn legislativa con la alegacion de la mds que centenaria doctrina
que lo explica y complementa y de la jurisprudencia que lo aplica.

La segunda aproximacidn es la que contrapone el Derecho privado general, civil
o autonémico, y el Derecho privado especial contenido en el Codigo de comercio
—tan desguazado que constituye una Ley objetivamente marginal—y en las cada vez
mds numerosas leyes mercantiles especiales. Con esta segunda aproximacién se
trata de interrogarnos acerca de en qué medida esa pluralidad de Derechos civiles
influye o puede influir en la unidad del Derecho mercantil.

II. EL PROBLEMA DE LA UNIDAD

1. El proyecto codificador

Para analizar el tema, situarnos en el hoy es un error. S6lo desde una cierta pers-
pectiva del éxito y del fracaso del “proyecto codificador” es posible encontrar la
explicacion de la situacion en la que nos encontramos y que padecemos. Hay que
empezar, naturalmente, por la Constitucién de 1812, que proclama:

“El Codigo civil, el criminal y el de comercio serdn unos mismos para toda
la Monarquia, sin perjuicio de las variaciones que por las particulares cir-
cunstancias puedan hacer las Cortes” (art. 258).

Lainfluencia de Francia, de las Constituciones francesas de la época, es evidente
y, sobre todo, de los Cédigos franceses ya aprobados: el Codigo penal de 1791, el
Cédigo civil de 1804 y el Cédigo de comercio de 1807. En Espafia, el Codigo penal
no tardé en promulgarse: el primer Cédigo penal espafiol es de 1822; el primer
Cédigo de comercio espafiol tampoco tardé: el Cédigo de Sdinz de Andino es de
1829. No sucedié lo mismo con el Cédigo civil, el ansiado Cédigo civil de toda
la Monarquia, la Monarquia de aqui y de alld: de la Espafia europea, de la Espafia
americana y de la Espaiia asidtica.

Si nos interrogamos por la causa de este retraso —que habria de ser persistente—,
no fue originariamente la “cuestion foral” la que impidi6 la codificacién. Precisa-
mente los diputados catalanes en las Cortes de Cadiz pidieron instrucciones a la
Junta Superior del Principado acerca de cémo enfocar el tema de la unificacion
del Derecho civil y recibieron una respuesta admirable: es mejor —respondid la
Junta— la unificacién en un pais unificado que cualquier particularismo que pueda
prevalecer; los redactores del Derecho civil —afiadia— pueden aprovechar de los
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particularismos todo aquello que merezca ser generalizado en detrimento de las
soluciones tradicionales del Derecho civil.

Pero a la hora de encontrar la causa del inicial retraso, el desconcierto abunda.
Tal vez —y formulo la hipétesis con especial prudencia— sucedi6 lo que ya habia
sucedido bajo el reinado de José 1. Durante esa agitada €poca (1808-1813) se tra-
dujo al castellano el Cédigo civil francés y hay quien dice —el dato histérico habria
que constatarlo con mayor precision— que llegd a estar vigente en Cataluiia, terri-
torio al que no se extendia la soberania del impuesto Rey por entrar ese territorio
dentro del propédsito de Napole6n de extender Francia hasta el rio Ebro. Los “afran-
cesados” —sin cuyas ideas y proyectos no se puede entender mucho de lo acontecido
en los afios posteriores— sin duda serfan favorables a la aplicacion del Cédigo civil
francés en los territorios de la Monarquia hispdnica. Pero algunas partes de ese
Cédigo, muy especialmente el régimen del matrimonio y del divorcio, encontrd
fuerte oposicidn de la jerarquia eclesidstica. Bajo Fernando VII, salvo en el trienio
liberal, el clima tampoco era propicio para la asuncién de las ideas foraneas que
explican el Cédigo civil francés de 1804.

Fuera esta la causa o fuera otra, es importante recordar que en 1834 PABLO
GOROSABEL, un conocido jurista cataldn, publica un Cédigo civil para Espana,
un Cédigo articulado debido, pues, a la iniciativa privada. No deja de ser curioso
que el primer proyecto —privado— de Cédigo civil tenga como autor a un catalan.

2. La influencia de la Escuela historica

Hechas estas precisiones, la pregunta acerca de cuando surge la “cuestioén foral”,
no puede responderse sin tener presente el nacionalismo juridico alemdn, como
movimiento cultural o politico cuyo fin dltimo es hacer coincidir la nacién alemana,
politicamente disgregada, y Estado aleman. En este sentido, la contaminacion de
la cultura catalana con los movimientos romdnticos nacionalistas europeos, y, muy
especialmente, del alemdn, es factor del que no se puede prescindir para analizar el
conflicto que, a partir de un determinado momento, condiciona el proceso codifi-
cador civil en Espafia. En este contexto, la figura d¢ MANUEL DURAN I BAS es
determinante. En 1869 crea la FUNDACION SAVIGNY, a la que habria de incor-
porarse el Colegio de Abogados de Barcelona; y en 1878 firma el prélogo de la
traduccion (desde el francés) del Sistema del Derecho romano actual. A €l se debe
la insercién de la cultura juridica catalana en la Escuela histérica del Derecho vy,
como consecuencia natural, la oposicion a la codificacién unitaria del Deyecho civil
espanol. En la sesion del dia 26 de febrero de 1889, en el Senado, DURAN I BAS,
cuando ya estd enquistada la “cuestién foral”, explica con toda claridad no sélo la
pertenencia a la Escuela histérica del Derecho, sino la coherencia de esa adscrip-
cién como medio para preservar las instituciones seculares y las peculiaridades del
Derecho creado a lo largo de los siglos en cada territorio.

La Constitucién de 1869 habia reproducido la férmula de la Constitucién de
C4diz, pero el alcance de esa férmula se interpreté de forma distinta cuando el
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Partido Liberal de SILVELA, por meras necesidades politicas, hubo de aceptar el
mantenimiento de los Derechos civiles propios. Asi, cuando se promulga el Cdigo
civil espafiol de 1889 la técnica de los anunciados apéndices forales, para salva-
guardar aquellas instituciones de los territorios particulares que interesaba reservar
y conservar, rompi6 definitivamente la unidad del Derecho civil espaiiol.

3. La “formula” de la Constitucion de 1931

El problema se agrava con la promulgacion de la Constitucién de 1931. Esta Cons-
titucién no afecta directamente al Derecho mercantil, que junto con una larga lista
de materias se declara de competencia exclusiva del Estado (art. 15-1.%). De este
modo la unidad del Derecho estatal privado del mercado quedaba asegurada. Pero
s6lo a primera vista, porque, en el mismo articulo, inmediatamente a continuacion,
la Constitucién sefialaba que, en cuanto a la legislacion civil, eran de competencia
estatal “la forma del matrimonio, la ordenacién de los registros e hipotecas, las
bases de las obligaciones contractuales y la regulacién de los Estatutos, personal,
real y formal, para coordinar la aplicacién y resolver los conflictos entre las distin-
tas legislaciones civiles de Espaifia”. En materia de obligaciones y contratos no mer-
cantiles no habia, pues, “reserva general de competencia estatal”. El problema es
que el Derecho civil era —y sigue siendo— fuente supletoria del Derecho mercantil
(art. 2 C. de c.), y la potencial existencia de Derechos forales de obligaciones podia
romper indirectamente la unidad de ese Derecho privado del mercado.

La nueva “férmula” era objetivamente desafortunada. La historia del compro-
miso politico que en ella subyace ha sido relatada por Regina GAYA SICILIA. En
el Anteproyecto que habia preparado la Comision Juridica Asesora, se atribuia al
Estado la competencia exclusiva (“que nunca podrd delegar en las Regiones auté-
nomas”) en materia de Derecho civil, “salvo lo atribuido a los Derechos forales”
(art. 8-10.%). La Comisién parlamentaria encargada de preparar el Proyecto de
Constitucién optd por una solucion distinta en el primer Dictamen emitido: la de
atribuir en el Derecho civil, incluido el hipotecario, una competencia compartida al
Estado y a las Regiones auténomas (art. 15), lo que dejaba muy oscura la solucién,
que se postponia a lo que resultara de los respectivos Estatutos (art. 17). La for-
mula no era aceptable para el Partido Socialista Obrero Espafiol, entonces contrario
a los particularismos forales, pero tampoco lo era para Esquerra Republicana de
Catalufia por motivos antagénicos. Como tantas otras veces, en el conflicto, aun
soterrado, intervino ese gran jurista, pero probablemente pésimo politico, que fue
NICETO ALCALA-ZAMORA, a la sazén Presidente del Gobierno. Don Niceto
era un jurista excepcional; a los veintidds afios habia obtenido por oposicién la
plaza de Letrado del Consejo de Estado —conviene decirlo porque suele desco-
nocerse— y en el momento de proclamarse la Segunda Republica tenia uno de los
despachos de abogados més prestigiosos de Madrid. En 1931 estaba en la pleni-
tud como politico; atin no se habia desprestigiado cuando, siendo ya Presidente de
la Reptblica, ensayd, en medida creciente, equivocados equilibrios, sin acertar a
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integrar adecuadamente en el sistema a los principales partidos, y sin propiciar las
soluciones imprescindibles. Pues bien, en aquel momento ALCALA-ZAMORA se
encontrd con que un importante diputado de Esquerra Republicana, un jurista tam-
bién de calidad, AMADEO HURTADO MIRO, se proponia presentar una enmienda
el Dictamen para mantener y potenciar, de modo claro y terminante, los Derechos
civiles forales; y se percat6 de inmediato que, si esa enmienda la presentaba Esque-
rra, suscitaria fuerte oposicion, abriendo asi un serio conflicto politico. En esas
circunstancias, en una de sus muchas maniobras, pactd con ese diputado que la
enmienda la presentase un diputado del propio partido del Presidente, el Partido
Republicano Progresista (antes Derecha Liberal Republicana), el Doctor CESAR
JUARROS Y ORTEGA, afamado psiquiatra y psicopedagogo, junto con otros
diputados de ese mismo partido. Y asi fue como naci6 la “férmula” que atribuye
al Estado la competencia exclusiva en materia de “bases de las obligaciones con-
tractuales”, una “férmula” gestada en el seno del partido catalanista de izquierdas,
aunque patrocinada por uno de los partidos del centro republicano, que la presenta
como autor intelectual sin serlo. CESAR JUARROS, el psiquiatra, estoy seguro de
que sabia poco de Derecho y que tenia pocos intereses en la distincion del dmbito
competencial entre los Derechos privados en el contexto del Estado espaiiol, pero
es, en definitiva, el padre putativo de la férmula.

4. Elrégimen de Franco

Tras la breve y convulsa Republica, pasemos al régimen del General Franco. Per-
mitanme un recuerdo personal y una constatacion.

Ese recuerdo personal es el de la visita de un Catedratico de Derecho civil
francés a la Universidad Auténoma de Madrid, alld por la mitad de la década de
los setenta; el Profesor RODRIGO BERCOVITZ (que desde 1974 se habia incor-
porado a esa Universidad) y yo le estdbamos ensefiando la magnifica biblioteca
que, en un corto periodo de tiempo, habifamos conseguido formar. Ciertamente,
disponfamos de amplias posibilidades econdmicas para formar una biblioteca equi-
librada y actualizada y las aprovechamos. En un momento determinado de la visita,
el Profesor BERCOVITZ, a preguntas del Catedratico francés sobre los Derechos
forales espafioles, sefial6 la paradoja de que un régimen precisamente centralista y
unitario hubiera patrocinado las compilaciones forales e, incluso, que después del
Congreso de Zaragoza de 1946 las hubiera potenciado. El Decreto de 23 de mayo
de 1947 fue, en efecto, la cristalizacién de ese impulso. Es sorprendente un Estado
que todo lo centraliza y que, en materia de Derecho civil, descentraliza.

Me referiré ahora a la constatacién. Como es bien sabido, el General Franco se
habia reservado la potestad legislativa (art. 17 de la Ley de 30 de enero de 1938),
que ejercié en muy pocas ocasiones. Pero la ejercid, al final de ese cambiante régi-
men, cuando, elevada por el Ministerio de Justicia a iniciativa de la Diputacién
foral de Navarra, aprobd, sin pasar por las Cortes, la extensa Compilacién del Dere-
cho Civil foral de aquel antiguo Reino mediante la Ley de la Jefatura del Estado
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1/1973, de 1 de marzo, a la que muchos de los civilistas de la época habian objetado
que desbordaba los limites tradicionales de ese Derecho foral. Con esa Ley de la
Jefatura del Estado se eliminaban objeciones y oposiciones, siempre timidas, mas o
menos soterradas. Se culminaba as{ el proceso de aprobacion de las Compilaciones.

Es dificil comprender las razones por las que el régimen propici6 las compila-
ciones forales. Algunos dirdn que fue una de las concesiones —el precio politico—
que hubo de satisfacer a los tradicionalistas, a los que se solia atribuir la titularidad
del Ministerio de Justica. Pero puede que la explicacion fuera mas sencilla: proba-
blemente se trataba de un “asunto de interés menor”, que, dados los resortes que
tenia el poder politico, no afectaba a la estructura y a la funcionalidad del Estado.

5. La Constitucion de 1978

Llegamos asi a la Constitucion Espafiola. La “fascinacion” por la Constitucion de
la Segunda Republica estd presente en los constitucionalistas de aquellas Cortes
del 77 en el malhadado Titulo VIII y especificamente en la materia que ahora nos
ocupa. No solamente habia una fascinacion, sino que habia fuerzas politicas que
estaban detrds: los partidos nacionalistas, no siempre bajo ese titulo, que pugnaban
por hacerse en lugar en la recién nacida democracia espafola, a las que habia que
satisfacer exigencias que se presentaban como imprescindibles. En ese contexto es
en el que se reproduce la atribucién exclusiva a la competencia del Estado la legis-
lacion mercantil y, en materia de obligaciones y contratos, tinicamente las “bases
de las obligaciones contractuales”. De este modo se produce la vuelta a la vida de
la “férmula” de la Constitucioén de 1931, aunque agravada por el hecho de que se
reconoce la competencia de las Comunidades Auténomas para conservar, modifi-
car y —y he aqui el problema— desarrollar (no dice perfeccionar) la legislacion civil
propia (art. 149.1-8.°).

Con esta reproduccién de la “férmula”, los mercantilistas no se sintieron aludi-
dos. Grave error, porque llevamos més de dos siglos discutiendo qué es el Derecho
mercantil, en qué se diferencia del Derecho civil, dénde se encuentran las fron-
teras, y todavia no estamos en condiciones de poderlo precisar de modo claro y
terminante.

5.1. La primera pregunta a la que es necesario responder se refiere a aquellas
normas que estdn en el Cédigo de comercio, pero que quizds no sean mercantiles.
Por ejemplo, la materia de la que se ocupa nuestro oscuro articulo 85 del Cédigo
mercantil, que reconoce un derecho de adquisicion a non domino de las mercade-
rias adquiridas en el establecimiento abierto al publico, se encuentra regulada, y
mucho mejor, por el Cédigo civil de Cataluiia, que, ademads, extiende ese régimen
a las adquisiciones en subastas. La formulacién de la pregunta es muy clara: hay
que dilucidar si se ha excedido el segundo Cédigo de comercio decimonénico o se
ha excedido el Cédigo civil cataldn. Se trata de decidir, en definitiva, si el hecho de
que esas adquisiciones de mercancias (término que dista mucho de tener un signifi-
cado preciso), para el consumo personal o empresarial, hubieran tenido lugar en un
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establecimiento abierto al piblico “mercantiliza” las compraventas que constituyen
el titulo de esa adquisicion (o si esa “mercantilizacién” se produce por tratarse de
reventas de cosas adquiridas por quien las revende en el mismo estado en el que las
adquiri6 o en otro diferente) o si, por el contrario, el Cédigo de comercio de 1885,
al que igual que aquel al que sucede, incluyd, por razones de seguridad juridica (al
no haberse promulgado todavia el Cédigo civil) normas auténtica y esencialmente
civiles.

Cuestion distinta es la asuncién por los Estatutos de Autonomia de la com-
petencia sobre las sociedades cooperativas, confundiendo interesadamente, con la
inicial excusa de los precedentes republicanos, la competencia autondmica para el
fomento “administrativo” de esta clase de sociedades (art. 129.2 CE) con la com-
petencia para la regulacién del régimen juridico de esta formas sociales, y con la
consiguiente proliferacion de las leyes autonémicas sobre cooperativas, olvidando
que estas sociedades, segtin el Cédigo de comercio (art. 124), en algunos casos son
sociedades mercantiles. Pero el tema darfa para una larga conferencia, por lo que
quedard al margen de esta exposicion.

5.2. La segunda pregunta es de mucha mayor importancia, porque supone inte-
rrogarse sobre el concepto mismo de “bases de las obligaciones contractuales”.
El jurista que quiera ser algo mds que un espectador de lo que acontece tiene que
preguntarse sobre qué sucederfia si alguna o algunas de las Comunidades Auténo-
mas procediera al “desarrollo” del Derecho civil propio y entrara —alguna ya lo ha
hecho— en el territorio del Derecho de las obligaciones y de los contratos; y tiene
que esforzarse por determinar cudles son los limites. Interrogarse sobre esta cues-
tién era ya importante tras la promulgacion de la Constitucién, pero en los tltimos
afnos esa importancia ha subido de grado.

Responder adecuadamente a esta segunda pregunta tiene singular interés porque,
en materia de obligaciones y contratos, el Derecho mercantil espafiol codificado es un
Derecho notablemente envejecido, que necesita, con urgencia, la accién decidida del
legislador tanto para modernizar como para regular las nuevas modalidades contractua-
les que se han aclimatado entre nosotros. Los riesgos de esta situacion son evidentes. De
un lado, por la ya citada funcién supletoria de las legislaciones civiles. Asi, por ejemplo,
si un Derecho civil autonémico, por ejemplo, regulase el contrato de préstamo, esa
regulacion se aplicaria supletoriamente a los préstamos mercantiles, incluidos los ban-
carios, y esa aplicacion serd fundamental en un contrato cuyo régimen en el Cédigo de
comercio se caracteriza por un arcaismo intolerable y por unas muy graves insuficien-
cias. Y si desde el contrato de préstamo se traslada la atencidn al contrato de sociedad,
dada la escasez de normas generales que contiene el Codigo de comercio, el impacto
sobre el régimen de las sociedades mercantiles (especialmente sobre las irregulares)
podria ser mucho mayor. De otro lado, porque, por lo que respecta a muchos contratos,
ya no es posible afirmar que sigan siendo contratos mercantiles —es decir, sometidos a
un régimen especial—, sino que son contratos generales. Asi, el Derecho espafiol —por
supuesto, con acierto— ha suprimido formalmente la distincion entre el transporte civil y
el mercantil y, por poner otro ejemplo, cuenta con tnico régimen del contrato de seguro.
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No es de excluir que el &mbito del Derecho privado autonémico pueda plantear
serias dificultades al Derecho mercantil estatal. En una legislacién mercantil que
no tiene norma que establezca la presuncién de solidaridad de las obligaciones
(aunque, a veces, los Tribunales hayan hecho inestables equilibrios o recurrido a
subterfugios para operar como si existiera), seria grave que alguna legislacién auto-
ndmica, adelantdndose al (no redactado) nuevo Cédigo civil espafiol, la estableciera.
En este concreto punto, el Derecho mercantil espafiol, por razén de la mencionada
funcién supletoria del Derecho civil, dejaria de ser unitario, variando de un régimen
a otro, segtin cual fuera esa fuente supletoria (teéricamente de segundo grado por la
preeminencia de los usos, pero real y efectivamente de primer grado por la practica
desaparicién de la costumbre mercantil). Don PEDRO SAINZ DE ANDINO, uno
de los juristas mas interesantes de nuestro siglo XIX, autor del Cédigo de comercio
de 1829, trat6 de adelantarse al problema declarando aplicable supletoriamente,
después de los usos de comercio, el “Derecho comin”. Con esta expresion, como
ha estudiado FEDERICO DE CASTRO, aludia al Derecho civil de Castilla. El
Cdédigo de comercio todavia vigente, el de 1885, conserva la misma expresion; pero
defender esa interpretacion histérica —o historicista— seria anticonstitucional por la
radical igualdad de rango de los distintos Derechos civiles espafioles.

III. LA REACCION

Se plantea asi con toda crudeza el tema de la unidad del Derecho privado del mer-
cado. La Sentencia 132/2019, de 13 de noviembre de 2019, dictada por el Pleno del
Tribunal Constitucional, con varios votos discrepantes, ha convertido la preocupa-
cién en alarma.

En un Estado con territorio de dimensiones modestas como el espafiol el coste
de la coexistencia potencial —o real— de legislaciones civiles en materia de obliga-
ciones y contratos seria —o es— muy elevado. No importa que el Derecho de suce-
siones sea distinto aqui y alld, pues no afecta al mercado y, ademads, podria generar
(aunque de momento no haya generado) una natural y positiva competencia entre
las legislaciones autondmicas. Pero un mercado econdmico dnico —y mas alld de
unico, con tendencia a las unidades continentales— exige un Derecho de obligacio-
nes y contratos tnico (o uniforme). En materia de derechos reales de garantia (no
inmobiliaria) esa unidad tiene ya alguna grieta. Quien ha constituido una prenda en
Madrid, tiene que saber que si la constituye en Barcelona las reglas aplicables no
son absolutamente las mismas.

1. La “persistencia” del Codigo Civil
El desaliento es mayor si se atiende a la actitud durante estos mds de cuarenta afios

de la Seccién Primera, la de Derecho civil, de la Comision General de Codifica-
cién. Llama la atencién la falta de incorporacién a la Seccion de juristas foralistas
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o autondmicos de cada uno de los territorios con Derecho civil propio; y llama
la atencién ain mds la falta de sensibilidad ante al problema. En lugar de haber
afrontado la tarea, compleja pero necesaria, de elaboracién de un nuevo Cddigo
civil que hiciera innecesarias iniciativas autonémicas, las reformas preparadas en
estos afios por esa Seccién han sido reformas de dimensiones modestas, aunque
afecten a muchos preceptos. Y es que persiste la ya mencionada mitificacién del
Cédigo civil, un Cédigo —digdmoslo una vez mds— mediocre y anticuado, con una
sistemdtica radicalmente errénea (es suficiente con fijarse en la localizacién del
Derecho de sucesiones); un Cédigo que, contra lo que ensefia la practica, parece
seguir creyendo en la categoria de los derechos reales; un Cédigo que se preocupa
del usufructo de rebaiio, pero que no regula el usufructo sobre fondos de inversion;
y un Cédigo —por citar un tltimo ejemplo— que establece como régimen econémico
del matrimonio, para los territorios del Derecho comun, el de la sociedad de ganan-
ciales, quizds adaptado a las exigencias de sociedades agrarias, pero inadecuado
en estos tiempos que nos ha tocado vivir, hasta el punto de que constituye factor
afladido de complejidad en los procesos de disolucién matrimonial.

2. El Cédigo Civil catalan como modelo para la elaboracién Cédigo Civil espaiiol

Los privatistas asistimos a la potenciacién de los antiguos Derechos forales. Con-
tamos un interesante Derecho navarro —repdrese, por ejemplo, en el tratamiento
de la gestion de negocios ajenos—y con un excelente Cédigo civil de Cataluiia,
que, si se entendieran adecuadamente mis palabras, dirfa que contiene més Dere-
cho espaifiol que Derecho cataldn. En este sentido, se han convertido en normas
legales las mds adecuadas interpretaciones que aparecen en los mejores manua-
les espafioles de Derecho civil. El lector del Cédigo encuentra soluciones pro-
pugnadas por MANUEL ALBADALEJO, por JOSE LUIS LACRUZ o por LUIS
DIEZ-PICAZO, con algunas adiciones procedentes, ya dentro de la siguiente
generacion, del pensamiento de PUIG FERRIOL y de ENCARNA ROCA por
citar algunos de los nombres més significativos de entre los civilistas catalanes,
mas algo de lo trasladado de la rica experiencia notarial catalana. Este “Cdodigo
de manuales”, que es el Cddigo civil de Catalufia, hubiera podido ser —en rea-
lidad, lo es— un magnifico anteproyecto de ley para, sobre él, hacer el gran
Cédigo civil espafiol, 16gicamente expurgandolo de especialidades, mejorando
el texto en todo aquello que sea aconsejable e incorporando un nuevo Derecho
de las obligaciones y de los contratos.

Cuando propuse esa metodologia —partir del Cédigo civil catalan como material
principal—, y ya han pasado afios de esta propuesta, choqué con la incomprension
mas absoluta y sufri la critica mas acerada. He llegado a pensar que este rechazo no
es sino una manifestacién mas de la incapacidad de nuestro pueblo para aceptar el
mérito ajeno, para apreciar lo bueno en lo que proceda de los otros; y, si asi fuera,
seria muy malo para esta peculiar nacién que ha vivido generacién tras generacion
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(las siguientes, divididas por razén de los terrufios, ya casi no se interrogan) inte-
rrogdndose sobre ella misma.

Pero no sélo existe esa actitud, sino existe también una manifiesta falta de
voluntad de colaboracién por la otra parte, lastrada por un autonomismo juridico
exacerbado. Sirva un ejemplo: como los mercantilistas tenemos que tener una idea
clara del contenido del hasta ahora incompleto Libro VI o de cualquier otro que se
considere oportuno afiadir al Cédigo civil catalan, me permiti, sin facultades para
ello, llamar a uno de los grandes responsables de la Comision Juridica Asesora
que redacta por trozos el Codigo civil cataldn para preguntarse cudl era su opinién
sobre el contenido de la expresion “bases esenciales de las obligaciones” y como
podiamos coordinarnos. La respuesta fue demoledora: “La respuesta es muy senci-
lla —me dijo—; las bases esenciales son los dos grandes principios del Derecho de las
obligaciones, el principio de la autonomia de la voluntad y el principio de libertad
de forma”. Se comprendera mi radical decepcion. No existe voluntad de colabora-
cion. Si nosotros, los profesores de Derecho privado, explicamos que el Derecho de
obligaciones es la “geometria euclidiana” del Derecho, no es admisible que tenga-
mos dificultades para decir con una sola voz lo que procede decir. No es tan dificil
discutir si la presuncion general en materia obligaciones subjetivamente plurales
es la mancomunidad o la solidaridad; o si, al igual que en el régimen mercantil, la
mora y la productividad de intereses tienen que ser automaticas.

3. La “Propuesta de Cédigo Mercantil”

Ante esta decepcion la reaccion de los mercantilistas ha sido la siguiente. AURE-
LIO MENENDEZ, entonces Presidente de la Seccién de Derecho mercantil de
la Comision General de Codificacion, visitd al Ministro de Justicia, JUAN FER-
NANDO LOPEZ AGUILAR, de notable sentido politico, para proponerle la
elaboracion de un Cédigo mercantil de nueva planta, en el que hubiera un régimen
adecuado de las obligaciones —el que necesita el trafico— y una amplia regulacién
de los contratos mercantiles. Un Cédigo con una parte amplia de Derecho de obli-
gaciones, que redujera de hecho la funcién supletoria de las legislaciones civiles,
y un Cddigo en el que los contratos tradicionales se adaptasen a las exigencias de
los tiempos y entraran ordenadamente, con un régimen dispositivo, salvo excepcio-
nes, aquellos otros nuevos que han ido adquiriendo tipificacion social. Aprobada la
idea y formalizado el encargo a la Seccidn por Orden de 7 de noviembre de 2006,
trabajo ésta duramente durante muchos afios, y asi pudo entregar al Ministro de
Justicia ALBERTO RUIZ-GALLARDON el 17 de junio de 2013 el texto de la
“Propuesta de Cédigo mercantil”. El trabajo era tan ambicioso como meritorio. Por
supuesto, la sistematica del Libro II, dedicado a las sociedades mercantiles, tenia
que ser mejorada. En todo caso, lo 16gico era que el Gobierno lo asumiera como
Anteproyecto y que, una vez sometido a informacion publica, la Secretaria General
Técnica, con la ayuda de la Seccién de Derecho mercantil, procediera a depurarlo
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y a mejorarlo hasta que, ya como Proyecto de Ley, se remitiera a las Cortes Gene-
rales. Ese era su destino.

Pero no fue asi. Los Ministros de Justicia, de uno u otro signo, que se suce-
dieron al frente al Ministerio se desentendieron del proyectado Cédigo mercantil
sin respeto algunos a tantos y tantos desinteresados esfuerzos. Hoy la “Propuesta
de Cédigo” yace olvidada. Alguno de esos Ministros sefial6 la causa: El Cédigo
mercantil tenfa un “coste politico” que ni el Ministro de Justicia ni el Gobierno
de la nacidn estaba en condiciones de asumir porque los responsables de alguna
Comunidad Auténoma podrian interpretar el texto como una “maniobra” de rigida
estatalizacion del Derecho privado del mercado e indirectamente —y sobre todo—
como una limitacién de los efectos de la legislacién civil autonémica como fuente
supletoria del Derecho privado especial.

4. La alternativa

El fracaso del Cédigo mercantil no elimina por completo las esperanzas. La Sec-
cién de Derecho civil de la Comisiéon General de Codificacion estd elaborando
desde hace algunos afios un nuevo Derecho de las obligaciones, que sustituya al
muy envejecido que ahora contienen los articulos 1088 y siguientes del Codigo civil.
Seria deseable que ese régimen naciera fuertemente “mercantilizado”, es decir, que
se generalice a toda clase de obligaciones las hasta ahora especialidades mercan-
tiles e incorpore aquellas otras soluciones que el propio trafico mercantil ha ido
generando. Cuando finalicen los trabajos de esa Seccién, el Gobierno podria elevar
el texto a la categoria de Proyecto de Ley (o encargar que, a la vista del mismo,
se elaborara una Ley de Bases), para modernizar asi ese sector del Ordenamiento
juridico en el &mbito del Derecho comin y en el de todos aquellos Derechos civiles
autondémicos que no tengan un régimen propio, total o parcial, de las obligaciones.
No se eliminaria el riesgo de que algunas Comunidades Auténomas optaran por
aprobar un Derecho propio de las obligaciones, pero la calidad del nuevo Derecho
podria contribuir a que no se sintiera la necesidad.

En todo caso, el riesgo de la diversidad continuaria existiendo. Hace ya algin
tiempo propuse que, en la auspiciada Ley sobre Derecho de las obligaciones civiles,
se introdujera una norma en el Cédigo de comercio por cuya virtud, si la obligacién
tuviera cardcter mercantil, seria de aplicacion el régimen de las obligaciones con-
tenido en el Cédigo civil. Un régimen mercantilizado seria régimen civil, salvo en
aquellas Comunidades que optaran por otro distinto, y, a la vez, régimen mercantil.
En cierto modo, se estaria resucitando la solucién ideada por don PEDRO SAINZ
DE ANDINO a que antes nos referiamos, pero con una técnica diferente constitu-
cionalmente irreprochable. No habria imposicién del Derecho civil de un territorio
sobre el Derecho civil de otro u otros territorios; habria simplemente la declaracién
del caracter mercantil de uno de esos Derechos.
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IV. REFLEXION FINAL

Con todo, la experiencia de estos afos suscita una amarga reflexiéon. En la realidad
espaiola existe un doble nivel de conflictos: estdn, en primer lugar, los conflic-
tos ideoldgicos que, en una sociedad madura —la nuestra todavia no lo es y puede
que tarde en serlo—, se solucionan de forma natural, antes o después, mediante el
didlogo y la transaccién racional; pero estdn también, por debajo de ellos, unos
conflictos que son pasionales, y que son los que enfrentan al Estado —que equivo-
camente se califica de central— y a las regiones politicamente estructuradas —o, si se
prefiere a quienes actdan en cada una de esas esferas—, unos conflictos que la actual
configuracién del Estado ha potenciado hasta niveles inimaginables por los cons-
tituyentes, y en los que la razén dificilmente sirve para encontrar soluciones. Si en
algo tan importante, pero al mismo tiempo tan politicamente marginal como es el
Derecho privado, los espafioles, mds alla de las ideologias, no hemos sido capaces
de entendernos, ;qué sucederd en los temas neurdlgicos, de los que dependen la
convivencia entre todos nosotros y el progreso de la nacidn, si la racionalidad se
enturbia por la pasiéon? Desterrar las pasiones; afiadir racionalidad. Estas son las
tareas pendientes, que urge afrontar con decision y claridad para evitar la irrelevan-
cia que siempre nos amenaza como pueblo.
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