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PRESENTACIO

El llibre que presentem amb aquestes linies és tributari de
la V Jornada sobre Autonomia i Dret, que va tenir lloc a la seu
del Consell de Garanties Estatutaries el 13 de maig de 2010,
organitzada pel mateix Consell, el Consell de I’Advocacia Ca-
talana i el Col‘legi de Notaris de Catalunya. En aquesta Jornada,
el Consell de Garanties va prendre el relleu al seu antecessor,
el Consell Consultiu de la Generalitat, cosa que va permetre la
continuitat del projecte de col-laboracié iniciat 'any 2002 amb
la I Jornada.

Seguint el cam{ tragat en les quatre edicions anteriors, aques-
ta publicaci6 recull les paraules proferides en I'acte d’obertura
pels representants de les institucions organitzadores, el text de les
sis conferéncies pronunciades en les tres sessions, un resum dels
col-loquis subsegiients i les paraules de cloenda de la Jornada.

La tematica que hi trobareu reflectida té connexi6 directa
amb el dret public i privat de Catalunya, amb la particularitat
que la celebracié d’aquesta V Jornada es va afegir a la comme-
moracié del 50¢ aniversari de la promulgacié de la Compilacié
del dret civil de Catalunya. Per aquest motiu, la tercera sessio es
va dedicar integrament a aquest text legal, amb dues ponéncies
relatives a la institucié de la rescissi6 per lesié i a 'oportunitat i



transcendencia de la Compilacié. Per la seva banda, la primera
sessié es va circumscriure a 'ambit del dret pablic, amb I'ana-
lisi del paper de les comunitats autdnomes a la Unié Europea
després del Tractat de Lisboa, d'una banda, i 'estudi de la Llei
omnibus i els col-legis professionals, de 'altra. A aquest vessant
public va correspondre també la primera ponéncia de la segona
sessi, referent a la Comissié Juridica Assessora i a la seva tasca
d’emissi6 de dictamens. Finalment, la segona ponéncia de la
mateixa sessié es va dedicar al Codi civil de Catalunya com a
dret comd d’aquest territori fent émfasi especial en la figura de
la prescripcid.

La qualitat de les ponéncies i I'intens debat que van generar
mostren la potencialitat d’aquest tipus d’activitats com a forums
plurals i oberts, amb I'objectiu fonamental de la reflexi6 i 'apro-
fundiment sobre el dret de Catalunya i la seva divulgacio.

ErLiseo Aja Pepro L. YUFERA SALES
President del Consell President del Consell
de Garanties Estatutaries de I’ Advocacia Catalana

Joan Carires OLLE FAVARG
Dega president del Col-legi de Notaris de Catalunya

Barcelona, octubre de 2012



ACTE D’OBERTURA

Intervencions:

[I-lustrissim Senyor JoaN CarLEs OLLE FAVARO
Dega president del Col-legi de Notaris
de Catalunya

Excel-lentissim Senyor Josep CaNicio QUEROL
President del Consell de I’ Advocacia Catalana

Honorable Senyor ELiseo Aja
President del Consell de Garanties Estatutaries de Catalunya






INTERVENCIO DE L'HONORABLE SENYOR ELISEO Aja
President del Consell de Garanties Estatutaries de Catalunya

[I-lustrissimes autoritats, estimats col-legues, senyores i
senyors, tinc '’honor d’inaugurar aquesta V Jornada sobre
Autonomia i Dret, organitzada conjuntament pel Consell de
I’Advocacia Catalana, el Col-legi de Notaris de Catalunya i el
Consell de Garanties Estatutaries de Catalunya. Per iniciar la
presentacié de la Jornada, té la paraula el senyor Joan Carles Oll¢,
dega president del Col‘legi de Notaris de Catalunya.

INTERVENCIO DE L'IL:LUSTRISSIM SENYOR
Joan Carres OLLE FAVARO
Dega president del Col-legi de Notaris de Catalunya

Bon dia a tothom. Honorable President del Consell de
Garanties Estatutaries, Excel-lentissim President del Consell de
I’Advocacia Catalana, il-lustrissimes autoritats, degans, amics i
amigues. Com a dega del Col‘legi de Notaris de Catalunya vull
manifestar la meva satisfaccié per poder celebrar aquesta nova



edicid, la cinquena ja, de la Jornada sobre Autonomia i Dret,
coorganitzant-la amb dues institucions catalanes de tan prestigi
i arrelament com s6n el Consell de Garanties Estatutaries i el
Consell de I’Advocacia Catalana. També vull manifestar el meu
agraiment personal als senyors Joan Egea i Josep Canicio per la
col-laboracié i disponibilitat que en tot moment han esmercat
en la preparacié d’aquestes ponéncies.

Autonomia i dret, dret puablic i dret privat. Autogovern i
dret civil. En definitiva, la voluntat d’autogovern i la fidelitat
dels catalans al dret civil propi sén dos eixos fonamentals,
dues constants en la historia de Catalunya, que formen part
indestriable de la seva identitat, que han sobreviscut i que amb
seguretat sobreviuran a tot tipus de conjuntures encara que
siguin complexes i dificils. Si ens fixem només en el passat més
recent, aixO es fa palés en fites tan emblematiques del segle XX
com D'Estatut de 1932, el de 1979, la Compilacié de 1960 i, ja
en el segle XXI, I'Estatut de 2006 i el Codi civil actual, que de
mica en mica va esdevenint una magnifica realitat, sens dubte
un dels textos més innovadors i moderns d’Europa en aquests
moments.

En aquesta edici6 s’ha volgut que la Compilacié, de la qual
aquest any commemorem el 50¢ aniversari, fos d’alguna manera
el fil conductor de la Jornada i les ponéncies. Es un encert. Penso
que cal donar el maxim relleu a aquesta efemeride, per la gran
importancia del text compilat en el procés de conservacié i
elaboracié del nostre dret civil. Aquesta importancia, que jo penso
que es percep amb més claredat a mesura que va passant el temps,
ve donada, a parer meu, per tres factors: per la gran qualitat juridica
—penso que és un text d’extraordinaria qualitat juridica— del
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text articulat; pel fet d’haver permes conservar i potser fins i tot
salvar el dret en un moment en qué anava entrant en decadencia
per diversos motius, i perqué ha estat un precedent clau, de
referéncia de primer ordre, que ha fet possible tota la legislacio
civil catalana ja després de la Generalitat restaurada, posterior
a la Constituci6 fins arribar al Codi civil actual. Penso que es
pot afirmar amb una certa seguretat que sense la Compilaci6 és
practicament impensable el Codi civil actual.

Des del Col‘legi de Notaris, juntament amb els altres orga-
nitzadors, aquest any hem escollit unes materies que pensem que
poden suposar unes bones i interessants aportacions. El notari
de Girona Joan Berna i Xirgo ha desenvolupat tota la qiiestio
relativa a la consideraci6 del dret civil catala com a dret comu
a Catalunya, detenint-se especialment en les complexes giies-
tions que es plantegen en materia de prescripcid. I el notari de
Barcelona Eladi Crehuet Serra ha preparat la seva ponéncia sobre
la trajectoria i els dictamens de la Comissié Juridica Assessora,
de la qual ell és membre, en els dos vessants de dret public i dret
privat. Pensem que pot ser una bona oportunitat per divulgar
i estudiar I'excel'lent tasca de la Comissio, que no sempre és
prou coneguda i destacada. Per cert, és una instituci6 a la qual
els notaris sempre hem estat molt vinculats, membres destacats
de la qual han estat Ramon Maria Roca Sastre, Ramon Faus i
Josep Maria Puig Salellas, que hi van participar activament en
diferents etapes.

Res més. Ben segur que tots plegats gaudirem d’una Jornada
i unes ponéncies de gran altura juridica. Moltes gracies per la
seva presencia i atencio.
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INTERVENCIO DE L’EXCEL-LENT{SSIM SENYOR
Josep Canicio QUEROL

President del Consell de I’ Advocacia Catalana

Moltes gracies, Honorable Senyor President del Consell de
Garanties Estatutaries, Il-lustrissim Senyor Dega del Col-legi de
Notaris, honorables, excel-lentissimes, il-lustrissimes autoritats,
senyores i senyors. En primer lloc, com no podria ser d’altra
manera, vull manifestar la meva satisfacci6 personal i del Consell
de ’Advocacia Catalana per haver représ aquestes jornades, i
per continuar organitzant-les amb el Col-legi de Notaris i amb el
Consell de Garanties Estatutaries. Les anteriors les vam organitzar
el Col‘legi de Notaris, el Consell de ’Advocacia Catalana i el
Consell Consultiu de la Generalitat, i volia manifestar la meva
satisfaccio pel resultat, que sens dubte és excel-lent, i expressar
d’una manera molt especial el meu agraiment i el de la instituci6
que represento a les persones de les tres institucions que han
estat treballant directament en I'organitzacié i que sén presents
en aquesta sala.

La feina d’organitzar una jornada com aquesta, que després
transcorre en unes quantes hores, els puc assegurar que és dificil:
s’han de lligar molts caps i, en definitiva, sha d’aconseguir que el
resultat sigui el que jo estic convengut que sera avui.

Els volia dir també, com ja ha dit en aquest cas el dega del
Col'legi de Notaris, que hem volgut d’'una manera especial, i
aix{ apareix a tot arreu, que la Jornada estigués absolutament
relacionada amb el 50¢ aniversari de la Compilacié del dret
civil de Catalunya. Les dues ponéncies d’aquesta tarda sén un
exponent clarfssim d’aquesta vinculacié, tot i que estic convengut
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que, a més, la referéncia a la Compilacié apareixera en altres
ponéncies que es presentaran. Jo confio, com deia abans, en
I'extraordinaria qualitat dels ponents i en el contingut de les seves
ponencies. Crec que tots aprendrem avui del que es dira aqui i
després —com vostes saben— tindrem I'oportunitat de poder-
ho llegir extensament al llibre que, com es fa tradicionalment,
es publicara.

Sobretot, a I'’hora dels agraiments, moltes gracies a tots per
ser-hi, perqué sense vostes aixd no tindria cap sentit. Gracies,
bon dia.

INTERVENCIO DE L'HONORABLE SENYOR ELISEO Aja
President del Consell de Garanties Estatutaries de Catalunya

Molt bé, moltes gracies. Efectivament, aquesta és la V
Jornada. La primera es va celebrar al 2002, coordinada, impulsada
aleshores per 'Honorable Senyor Agusti Bassols, que ens honora
amb la seva preséncia i amb la seva fortalesa avui també. El
2002 els temes més interessants van tractar de contractacid,
d’urbanisme, de ’elaboracié del Codi civil catala. Al 2004
—s6n jornades biennals—, s’hi va abordar el medi ambient,
la mediacio, el Codi civil, aleshores amb la participacié del
professor Badosa. A partir del 2006 s’hi incorpora el Col-legi
de Notaris de Catalunya ja que les primeres jornades s’inicien
amb el Consell de I’Advocacia Catalana. S’hi tracta el Tribunal
Superior de Catalunya, la filiacié, els drets reals a Catalunya. I el
2008, ja amb el nou Estatut, el decret llei, les fundacions, el dret
al nom. Aquest any, el 2010, el Consell de Garanties Estatutaries
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ha substituit el Consell Consultiu com a hereu també en moltes
altres coses, perd aquesta és una de les més agradables i de les
més plaents per a nosaltres, sens dubte.

Es un honor haver pres aquest relleu. Tanmateix, he de dir
que la feina principal ha estat coordinada, per part nostra, pel
professor Joan Egea, vicepresident del Consell de Garanties,
i també per alguns treballadors destacats, funcionaris del
Consell.

Aquest any, logicament, ho saben vostes, ens centrem en les
conseqiiencies del Tractat de Lisboa en els col-legis professionals arran
de la Directiva de serveis, i també, per descomptat, en la celebracié
del 502 aniversari de la Compilacié del dret civil de Catalunya.

Com enfoquem la Jornada? Per a un professor —i la major
part dels membres del Consell ho sén—, una jornada pot semblar
una activitat relativament habitual. I és aix{, perd no és en cap
cas un tema d’estetica académica. El dret és un instrument técnic
important, jo crec que especialment ttil en moments de crisi,
pero0 té les seves exigencies. Hem de saber valorar els precedents,
hem d’aplicar amb rigor els metodes d’interpretacid, hem de fer
una reflexio serena sense deixar-nos portar per I'alarmisme o les
dificultats de les crisis, sense ignorar tampoc els problemes que
hi ha. I per complir la nostra funcié com una institucié juridica
destacada de Catalunya, hem d’estar tan ben preparats com
puguem.

Per tant, aquesta Jornada és per a nosaltres una eina
d’aprenentatge i volem que sigui, aixi mateix, una concentracio
de treball i d’exposicions que en cada moment tinguin la maxima
categoria, el maxim rigor possible. Amb aquesta filosofia hem
enfocat la V Jornada i intentarem que cada dos anys, quan tenen
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lloc les jornades, puguem millorar-ne la qualitat. Amb el treball
de tots, la contribucié de tots, espero que ho podrem aconseguir.
Per tant, declaro inaugurada aquesta Jornada i comencem, si els
sembla, directament a treballar amb la primera sessio.
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II

PRIMERA SESSIO






1. LES COMUNITATS AUTONOMES
A LA UNIO EUROPEA DESPRES DEL
TRACTAT DE LISBOA

Ponent:
ExocH ALBERT] 1 Rovira
Catedratic de Dret Constitucional i dega de la Facultat
de Dret de la Universitat de Barcelona

Vull agrair, en primer lloc, la invitacié que se’m va fer per
participar en aquesta Jornada —que ja té una llarga tradicié
i també, segur, un llarg futur per endavant— per parlar d’'una
qiiestié que presenta un interés indubtable per a 'autogovern
de Catalunya i per al conjunt de les comunitats autdnomes
i Pevolucié de I'estat autondomic a Espanya, com és el marc
general del que poden fer o podran fer les regions europees —em
permetran que utilitzi aquesta terminologia, que és la propia del
dret comunitari europeu— a partir del nou Tractat de Lisboa.
Se’m va demanar que exposés la qiiestié durant uns vint minuts,
i aix0d és el que faré, llancant només algunes idees sobre quin és
el paper de les regions a la Unié Europea, a partir especialment
del nou Tractat de la Unid, per aprofundir després en el col-loqui
si hi ha ocasié.

El primer que crec que s’ha de dir és que no hi ha canvis
radicals respecte de la situacié anterior al Tractat de Lisboa;
situacié que arrenca als anys cinquanta amb la constitucié de
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les comunitats europees, que continua després amb la creaci6
de la Uni6 Europea en el Tractat de Maastricht de 1992 i que
arriba fins a Il de desembre de 'any 2009, en qué entra en vigor
el Tractat de Lisboa, amb un nou tractat de la Unié i un nou
tractat que en regula el funcionament, que substitueixen els
antics tractats de la Uni6 i de la Comunitat Europea. La primera
observaci6 que cal fer és, doncs, que en materia regional hi ha
una linia essencial de continuitat respecte de la situacié anterior;
continuitat que també es pot apreciar en moltes altres —jo diria
que la majoria— materies propies del Tractat.

Certament, hi ha algunes modificacions importants en
materia institucional, perd aquests canvis no constitueixen
cap revolucié —de fet, la Unié Europea és essencialment poc
inclinada als canvis bruscos, i I'tnica revolucié que ha patit
ha estat la de la seva propia creacié— ni cap trencament de
I'enfocament basic que les Comunitats i després la Unié han
mantingut en aquesta qiiestié. Com veurem més endavant, en el
llarg procés constituent que es va obrir després del Tractat de Nica
i que no va concloure fins a 'aprovacié del Tractat de Lisboa, que
va durar vuit anys, es va plantejar en un moment donat —en el
punt algid d’aquest procés, a la Convencid constitucional— un
canvi radical d’enfocament, perd no va reeixir. La gran innovacio
institucional, i també funcional, a la Unié Europea, encara que
no només i tampoc principalment en materia regional, es va
produir 'any 1992 amb el Tractat de Maastricht, i ara estem
vivint encara el desplegament, el desenvolupament —jo diria
quasi natural— de les grans decisions que es van prendre a
Maastricht o, almenys, que estaven en germen al primer Tractat

de la Unié.
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Dit aixd, perd, crec també que s’ha de posar en relleu que
les modificacions que s’introdueixen en el Tractat de Lisboa no
s6n per menystenir, no es poden passar per alt ni menysprear. I
aix0d tant pel que sén com també pel que tenen de potencial per
al futur i la tendencia que indiquen.

Tradicionalment, vostes saben que la Unié Europea ha
enfocat la qiiesti6 regional des de la perspectiva del que se n’ha
dit «el principi d’autonomia institucional». Dit molt rapidament,
aquest enfocament significava que la possible participaci6 de les
regions en la Uni6 Europea i, en general, el paper que poguessin
tenir en els processos decisoris comunitaris, era una qiiestié
que pertanyia exclusivament a I'esfera domestica dels estats, de
manera que cada estat podia determinar el paper europeu de les
seves regions de la manera que cregués millor, sense que la Unio
Europea hi tingués res a dir. Aixd comportava que aquest paper
europeu de les regions, si els estats respectius eren sensibles a la
quiestio i els reconeixien un paper, es movia essencialment en
I’esfera interna dels mateixos estats, en forma de participacié de
les entitats regionals en la formaci6 de les posicions de I'estat
en aquells afers que les afectaven. La forma concreta d’aquesta
participacid, si n’hi havia, era una qiiestié que havia de decidir
internament i de manera exclusiva cada estat. En una expressié
de H. P. Ipsen encunyada ja I'any 1966 que va fer fortuna i que
és molt plastica, la Unié Europea era «cega» davant I'estructura
institucional interna dels estats.

Aix0 ha estat aix{ des de practicament sempre, des dels inicis
de les Comunitats Europees, on només Alemanya tenia una
estructura territorial composta, i la participacié regional interna
ha funcionat millor o pitjor en funcié dels estats, quan se n’hi han

21



sumat més amb una organitzaci6 interna federal o quasifederal.
Hi ha estats que s’han pres molt seriosament la participacié de les
seves entitats territorials de govern en els processos comunitaris
europeus que afectaven les seves competencies o fins i tot els
seus interessos, com és el cas d’Alemanya o el d’Austria, que han
modificat les seves constitucions per millorar aquesta participacio.
[ hi ha casos, com el d’Espanya, on aquesta preocupacié ha estat
d’una intensitat molt menor i la participacié de les entitats
territorials en els assumptes comunitaris s’ha articulat de manera
més lenta i a través de pactes i acords de caracter politic (com
a Espanya els dels anys 1994 i 2004), que no tenen la mateixa
entitat ni ofereixen les mateixes garanties que una reforma de
la Constitucid.

També és cert que la Unié Europea ha anat flexibilitzant la
seva posici6 inicial de ceguesa o indiferéncia davant la realitat
regional d’alguns estats. No seria ajustar-se a la veritat dir que
la participaci6 regional ha estat confiada de manera tnica i
exclusiva a cada un dels estats membres i que aquests han pogut
decidir amb absoluta llibertat quin és el paper que podien atorgar
ales seves regions. La Uni6 Europea ha anat flexibilitzant aquest
principi d’autonomia institucional i la seva indiferéncia davant
de P'estructura interna dels estats perque, entre altres motius, no
ha pogut oblidar el pes que han adquirit les regions en el conjunt
de la Unio Europea. Hem de pensar que si inicialment, quan es
van crear les Comunitats als anys cinquanta, només Alemanya
tenia una estructura federal, avui sén cinc els estats que estan
descentralitzats politicament en el seu interior i n’hi ha dos més
on aquesta descentralitzacié és parcial (Portugal i el Regne Unit);
avui existeixen setanta-dues regions legislatives, que tenen una
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autonomia garantida per les constitucions estatals respectives
i gaudeixen de poders de caracter legislatiu; i, avui, més de la
meitat de la poblacié europea, més de dos-cents setanta milions
de persones, viuen en aquestes regions, en territoris que disposen
d’'un ampli autogovern. Per aquests motius, avui les regions sén
una realitat que la Uni6 Europea dificilment pot oblidar, actuant
simplement com si no existissin.

S’ha de tenir en compte també, en aquest sentit, que moltes
politiques comunitaries sén aplicades en l'interior dels estats,
no per les instancies centrals sind per les instancies de caracter
regional, amb autonomia. Aquest fet ha contribuit que, de
manera progressiva, la Unié Europea hagi pres en consideracio
Iexisténcia de les regions. Alguns exemples d’aixd podrien ser
I'obertura a les regions del Consell, antic Consell de Ministres,
que es va produir en el Tractat de Maastricht, permetent que
en aquesta institucié poguessin intervenir representants dels
governs de les instancies territorials. Certament, no com a
representants dels governs territorials sin6 formant part de la
delegacié governamental estatal, i per tant en representacié
de lestat en conjunt, encara que no formessin part del govern
central. Amb el Tractat de Maastricht, doncs, per primera vegada,
la realitat regional va transcendir a la Unio, obrint el Consell,
principal institucié decisoria de la Comunitat, a la participacié
dels governs territorials, i creant també el Comite de les Regions,
encara que aquest donava veu no només a les regions legislatives,
aquelles que estaven dotades amb poders legislatius de caracter
constitucional, siné també a les entitats de caracter local a
Europa, mixtura que ha desnaturalitzat en gran part el paper que
podrien haver tingut directament les regions legislatives a la Uni6
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Europea, en representacio i defensa dels seus propis interessos i
posicions en els processos decisoris de la Comunitat.

Perd malgrat aquesta obertura a la realitat regional, és cert
que la qiiesti6 territorial va continuar estant en mans dels estats,
practicament de manera exclusiva. No obstant aixo, en el debat
constituent que es va produir entre I'any 2001, just després del
Tractat de Niga, fins a 'aprovacié a Roma del fallit Tractat
constitucional I'any 2004, es va produir un gran debat sobre la
participaci6 regional. Simplificant molt, crec que es pot dir que
en aquest moment es van posar sobre la taula dues posicions
molt diferenciades sobre com la Uni6 podia abordar la qiiesti6
regional.

En primer lloc, la posicié que, impulsada en general per les
mateixes regions i en particular per Catalunya, que va tenir un
paper important, juntament amb alguns kinder alemanys, les
regions belgues, algunes regions italianes i alguns linder austriacs,
sostenia que la Uni6 ha de garantir un paper propi a les regions,
incorporant-les tant a la seva arquitectura institucional, com
també, especialment, als processos decisoris que condueixen
a l'aprovacié de les normes comunitaries. Aix0 significava
que des de la mateixa Uni6 s’havia de preveure i garantir la
participacié d’aquestes regions amb poders legislatius tant en
el sistema institucional com en els procediments de decisié.
Aix0 s'aconseguia atorgant a les regions un estatut especial que
comportava determinats drets o facultats de participacié. Per
exemple, i de manera especial, el dret a ser consultades per la
Comissi6 quan resultessin afectades les seves competencies, o bé
el dret a participar en el procediment de control del principi de
subsidiarietat —al qual després faré referéncia—, o bé fins i tot
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'accés directe de les regions al Tribunal de Justicia de la Uni6
Europea quan resultessin afectades les seves competéncies, els
seus poders.

Aquesta era, tan sintéticament expressada, la posicié
defensada especialment per les regions. I, en canvi, I'altra posicié
basica que es va sostenir en aquest debat va ser la de mantenir
les coses com estaven. Per tant, mantenir 'enfocament classic,
basat en el principi tradicional de 'autonomia institucional dels
estats i la ceguesa per part de la Unié Europea davant 'estructura
interna de cada un dels estats.

Hi va haver un moment en qué va semblar que podria sortir
triomfant la primera alternativa. En efecte, en un informe del
Parlament Europeu, encara que certament no en la versié final
sind en la versi6 intermeédia, informe que no versava directament
sobre la participacié regional siné sobre les competéncies
de la Unid, 'Informe Lamassoure (de 6 de febrer de 2002,
2001/2024(INI), de la Comissié d’Afers Constitucionals), es
va proposar la creacié d’un estatut de regié associada a la Unio
Europea que podrien tenir aquelles entitats territorials de govern
que designessin els estats mateixos. I aquest estatut de regié
associada comportaria determinades facultats de participacié que
sén essencialment aquestes que els he referit fa un moment: dret a
ser consultades per la Comissié quan les iniciatives comunitaries
afectessin les seves competencies, accés directe al Tribunal de
Justicia i representaci6 directa en el Comite de les Regions.

Després, perd, la versié final d’aquest mateix Informe (de
24 d’abril de 2002, A5-0133/2002 Final), es va tirar enrere i va
acabar triomfant Ialtra posicid, la que propugnava mantenir les
coses com estaven i per tant mantenir 'enfocament tradicional
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basat en el principi de 'autonomia institucional. I aixd és
efectivament el que s’ha recollit al Tractat de Lisboa. Aquesta
és la posici6é que queda reflectida en el text finalment aprovat,
tant del Tractat de la Unié com del Tractat de funcionament
de la Uni6 Europea.

Perd també és cert que mentre aquest continua sent el
principi essencial que orienta el tractament de la qiiestié regional
a la Uni6 Europea avui, aquest principi s’ha flexibilitzat i s’ha
produit una obertura més gran que la que existia fins al moment.
Jo diria que, fins i tot, s’ha produit alguna esquerda en aquest
enfocament tradicional. Aquesta obertura és perceptible almenys
en dos terrenys o en dos plans diferents. En primer lloc, pel que
fa a un cert reconeixement de les entitats territorials per part de
la Uni6 Europea en el maxim nivell normatiu, directament per
part dels tractats; i, en segon lloc, en I'obertura d’algunes noves
possibilitats de participacié regional en els processos de decisio
normativa que se segueixen en el si de la Unio.

Passant ja a abordar aquestes qiiestions, en primer lloc
crec que és interessant destacar el reconeixement de la realitat
regional que fa explicitament el Tractat de la Uni6 Europea. [ és
especialment interessant perque és la primera vegada que es faun
reconeixement de les regions als tractats. Es la primera vegada,
en efecte, que en un text normatiu del maxim nivell, en el dret
originari de la Uni6 Europea, se cita de forma explicita les regions.
Em permeto recordar-los el que diu I'article 4.2 del Tractat de
la Unid, en la versi6, naturalment, aprovada a Lisboa. El 4.2
diu: «La Uni6 respectara la igualtat dels estats membres davant
dels tractats, aixi com la seva identitat nacional inherent a les
estructures fonamentals politiques i constitucionals d’aquests, [i
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aqui ve l'interessant] també en el que fa referéncia a I'autonomia
local i regional». Hi ha, doncs, una referéncia expressa, per
part de la Unid, a 'autonomia local i regional. I aixd no és en
qualsevol lloc, sind a la clausula que és coneguda com a clausula
de respecte de la identitat nacional o estatal, que inclou també les
regions alla on existeixin.

Certament, aquesta és una declaracié molt generica, de la
qual no es desprenen conseqiiencies directes. El got, com sempre,
es pot veure mig ple o mig buit. Si el volem veure mig ple s’ha
d’admetre que aixo és important perque és la primera vegada
—com deia abans— que aquest reconeixement de les regions es
porta a un tractat de la Uni6, amb caracter general i al maxim
nivell. Si el volem veure mig buit, haurem d’admetre també
que no deixa de ser un reconeixement debil, un reconeixement
molt lleu, que no genera de manera immediata efectes directes i
tangibles. Aix0 no obstant, com saben, a vegades els principis, a la
Uni6 Europea, acaben tenint desplegaments i efectes insospitats.
Es posa una llavor en el tractat i després d’aquesta llavor poden
naixer plantes que ningd sabia qué eren exactament en el
moment en qué es van plantar, i a vegades ni tan sols se sabia
o es tenia plena consciéncia que s’havia plantat aquesta llavor.
Podem dir ara que la llavor del reconeixement i la incorporacié
de les regions a la Uni6 esta plantada, i la manera com germini i
es desenvolupi dependra de les propies circumstancies ambientals
i internes de la Unid.

En segon lloc, aquest reconeixement generic, que pot tenir
aquesta doble valoraci6, va acompanyat d’'un cert reconeixement
regional concret en algunes politiques comunitaries. Per exemple,
en materia de transport, de cultura, de xarxes transfrontereres,
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de cohesié economica, social i territorial, en mateéria de medi
ambient i de proteccié civil. En totes aquestes arees, en totes
aquestes politiques, i algunes sén francament importants, el
Tractat diu que la Uni6 ha de tenir en compte també la realitat
regional. Com es tradueixi aixd, més enlla de les practiques
que ja tenen lloc avui, és una qiiestié que haurem de veure.
El reconeixement regional ha arrelat de manera singular en
aquests ambits concrets, i aix{ hi ha base en els tractats perque
les regions tinguin en el futur una participacié més gran en
aquestes politiques.

Pero, segurament, el més interessant és la possible participacié
de les regions en el mecanisme de control del principi de
subsidiarietat. Si s’hagués de dir quina és la novetat més gran
que presenta el Tractat de Lisboa, jo optaria per aquesta. No tant
pel que fa a la possible participacio de les regions, que és només
una part, i potser la més petita, d’aquest mecanisme, siné per
la introduccié d’aquest mecanisme en si, pel nou procediment
en conjunt, perqué déna entrada directa als parlaments dels
estats, i indirectament als parlaments regionals, en el procés
normatiu comunitari. | aquesta és una novetat absoluta, que
pot transformar el procés d’aprovacié de les normes en el si
de la Uni6é Europea i modificar 'esquema del funcionament
institucional en conjunt, en sentits que encara s’han de veure. El
que resulta important destacar ara, en el moment d’examinar la
participaci6 de les regions a la nova Unié, és que en aquest nou
procés, en el mecanisme de control del principi de subsidiarietat,
les regions no s’han deixat de banda —la qual cosa hagués
estat coherent si s’hagués aplicat estrictament I’enfocament pel
qual la participacié regional és cosa interna dels estats—, sin6
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que les regions hi tenen cabuda i, a més, amb peu en el propi
dret comunitari, i no només depenent de la voluntat de cada
estat. Aixd és aixi, primer, perque les regions s’han inclos en la
mateixa definicié del principi de subsidiarietat. A 'article 5.3
del Tractat de la Uni6, en efecte, quan es defineix el principi
de subsidiarietat, es té en compte el nivell regional de govern
dels estats, de manera que, dit molt rapidament, la Unié només
podra actuar quan I'actuacio dels estats no sigui suficient, tampoc
a escala regional o local, per aconseguir les finalitats de la Uni6
incloses en els tractats comunitaris. Es important que es digui
expressament que I'acci6 dels estats s’ha de considerar en tots els
seus nivells: no només el central, siné també a escala regional o
local. Per tant, a ’hora d’aplicar el principi de subsidiarietat amb
caracter general, s’han de tenir en compte també les possibilitats
d’actuaci6 que tenen les entitats de govern territorial. I aquesta
qliesti, encara que es mogui en el pla dels principis generals,
pot tenir un gran significat.

En segon lloc, a més, la Comissié ha de tenir en compte les
regions a ’hora d’elaborar les seves iniciatives normatives. Ja
saben que el monopoli de la iniciativa normativa de la Unio
Europea correspon practicament a la Comissio, i la Comissio,
avui obligada pel Tractat i pel Protocol segon, annex al Tractat,
esta obligada a consultar les regions abans de formular les seves
iniciatives.

[ en tercer lloc, les regions poden participar en el mecanisme
directe de control d’aquest principi de subsidiarietat. Com?
Perqué es demana (o simplement es permet, ja que aquf les
interpretacions poden diferir) que els parlaments dels estats
consultin els parlaments regionals a ’hora d’emetre els seus
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dictamens sobre les iniciatives legislatives comunitaries des del
punt de vista del respecte del principi de subsidiarietat, dictamens
dels parlaments estatals que, en conjunt, acabaran determinant
si una iniciativa de la Comissi6 respecta o no respecta el principi
de subsidiarietat i, per tant, si pot prosperar o no. Aquesta és
una qiiestid, al meu entendre, d’'una extraordinaria importancia,
almenys potencial. Aqui s’obre una possibilitat molt significativa
de participacié de les regions en el procés d’aprovacié de les
normes en "ambit comunitari.

Perd una altra vegada tornem a I'enfocament tradicional.
El que fa aqui la Uni6 és obrir una possibilitat i remetre la seva
concrecid a la decisié interna de cada un dels estats, al dret
intern dels estats. Aquesta és la qiiestié clau, altra vegada. Alguns
estats, perqué sén especialment sensibles a la seva estructura
composta interna i perqué no s’entenen a si mateixos sense les
seves entitats territorials, han aprofitat ja aquesta possibilitat
que ofereix el Tractat de la Unid, i altres estats, en canvi, sembla
que l'estan desconeixent, o sén més reticents, o I'estan situant
en un nivell minim d’intensitat. Lamentablement, almenys des
del meu punt de vista, Espanya de moment sembla que se situa
en aquesta darrera categoria.

Si vostes examinen la Llei 24/2009, de reforma de la Llei
de 1994 que regulava la Comissié Mixta per a Afers Europeus
Congrés-Senat, Comissié Mixta que, segons el que disposa
aquesta mateixa Llei, és qui finalment a Espanya haurd d’emetre
el dictamen de les Corts sobre el principi de subsidiarietat,
veuran que el paper dels parlaments autonomics es preveu en
termes enormement limitats. Es diu, en primer lloc, que les
iniciatives legislatives de la Uni6 seran enviades directament
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als parlaments de les comunitats autdnomes, sense prejutjar si
afecten 0 no les seves competéncies, la qual cosa en principi
és molt positiva perque permet que els parlaments autonomics
puguin tenir coneixement oficial de totes les iniciatives
legislatives comunitaries, sense I'aplicacié de filtres previs que
prejutgin I'afectacié de competéncies, que sempre pot resultar
conflictiva. D’aquesta manera, els parlaments de les comunitats
podran congixer i examinar totes les iniciatives comunitaries
i pronunciar-se sobre si, en la seva opini6 i des de la seva
perspectiva competencial, respecten el principi de subsidiarietat.
Ara bé, aix0d és practicament tot. Els parlaments autonomics
podran remetre el seu dictamen motivat a les Corts, en un
termini de quatre setmanes des de la remissié de la proposta
legislativa, i es diu simplement, i encara de manera indirecta,
que el Congrés o el Senat —o la Comissié Mixta, que haura
d’emetre el dictamen— podran tenir-los en compte. [ no hi ha
més precisions, especialment sobre el grau en qué s’hauran de
tenir en compte, en funcio del tipus de competéncies afectades.
Es pressuposa que les Corts tenen plena llibertat per emetre
la seva opinid, fins i tot sobre materies que corresponen a la
competencia de les comunitats autdbnomes. Aixd no només és
sorprenent, siné que pot resultar contrari al sistema de distribucio
de competencies entre I'Estat i les comunitats autonomes. |
encara més: els dictamens dels parlaments autonomics només
seran «relacionats» al dictamen de la Comissié Mixta si aquesta
emet un dictamen negatiu, amb les referéncies per poder-los
consultar. Ni tan sols s’annexen els dictamens autonomics,
perque els conegui la Comissio i després, si escau, el Parlament
Europeu.
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Tota aquesta regulacié, com es veu, atorga als parlaments
autondmics un paper molt secundari en el procés de control del
principi de subsidiarietat, també en aquells casos en qué poden
resultar afectades competéncies propies de les comunitats,
incloent-hi les exclusives. El paper central, i practicament tnic,
s'atribueix a les Corts Generals, deixant les comunitats al marge
o simplement fent dependre la seva participacié de la voluntat de
les Corts en cada moment. La veritat és que, per a aix0, no feia
falta cap regulacio especifica. Ni per obtenir la informaci6 sobre
les propostes normatives de la Unid, que com he dit semblava en
principi 'aspecte més positiu de la Llei, perque avui, gracies als
mitjans telematics i a la politica d’informacié de la Comissio i
la resta d’institucions de la Uni¢, les iniciatives comunitaries ja
es troben a disposicié de tothom i se’n pot tenir informacié de
manera quasi immediata; ni tampoc per la possibilitat I’emetre
dictamens, amb els efectes que es preveuen, que son els aspectes
més criticables de la Llei, perque els parlaments, com qualsevol
altre organisme o entitat, poden estudiar i pronunciar-se sobre el
que creguin convenient, i fins i tot poden fer arribar la seva opini6
a qui considerin oportt: en aquest cas, a les Corts o a les mateixes
institucions comunitaries, que la poden rebre com poden rebre
també qualsevol carta o comunicacid, sense que les vinculi per
ares. La qiiesti6 essencial —que, aquesta si, ha de ser objecte de
regulacié— és quins efectes té el pronunciament dels parlaments
autonomics respecte de les Corts. I, sobre aquesta qiiesti6 clau,
s’ha de dir que la Llei 24/2009 no n’atorga cap.

Crec que ha estat una ocasié perduda per regular una
formula de participacié efectiva de les Comunitats en el
procés de control de la subsidiarietat i, en conseqiiencia, de la
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participacié autonomica en els afers europeus que les afecten.
Em sembla greu, especialment tenint en compte la cada vegada
més gran implicacié del govern intern —també, naturalment,
del govern territorial autondomic— respecte de les decisions
preses en la Uni6 Europea. Avui és més evident que mai que el
govern intern dels estats —incloent-hi també el dels seus nivells
territorials— forma part d’'un mecanisme de govern més ampli
i superior, d’escala europea, i que la seva acci6é depen en gran
manera i cada vegada més de les decisions que es prenen en aquest
nivell. No atorgar participacio a les comunitats, ni tan sols en la
mesura que permet la Uni6 Europea, perjudica sens dubte la seva
capacitat d'autogovern, que no veu compensada la disminucié
d’autonomia —que pateix també 'estat— per una possibilitat
de participacié en aquells afers que I'afecten directament.
Encara hi ha, doncs, molt de cami per recérrer, i no només en
I'aspecte concret del control de la subsidiarietat, sin6 en general
per adequar les estructures de l'estat i 'autogovern als nous
esquemes de la governanca europea. Confio que se sigui conscient
d’aquesta situacié i del repte que suposa, en el qual 'estat s’hi
juga la identitat constitucional —que, almenys des del 1978, és
complexa i inclou 'autonomia de les nacionalitats i regions— i
l'autogovern, la seva existéncia; i que, per tant, es reconsideri
la participacié autondmica en el mecanisme de control de la
subsidiarietat i, més en general, en els afers europeus.
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2. LA LLEI OMNIBUS 1 ELS
COL-LEGIS PROFESSIONALS

Ponent:
Xavier CAMPA 1 DE FERRER
Advocat. Subdirector general d’Entitats Juridiques
de la Generdlitat de Catalunya

Sumari: 1. Els collegis professionals i el seu reconeixement
constitucional. 2. Distribuci6é competencial en materia de col-legis
professionals: evolucié de la doctrina del Tribunal Constitucional.
3. Les lleis de col-legis professionals de I'Estat i de Catalunya.
4. La Directiva de serveis en el mercat interior. 5. El conflicte
competencial suscitat per la promulgacié de la Llei domnibus.
6. Consideracions finals

1. ELS COL'LEGIS PROFESSIONALS
[ EL SEU RECONEIXEMENT CONSTITUCIONAL

Els col-legis professionals sén reconeguts per I'article 36
de la Constitucié. Aquest precepte sembla que es limita a fer
una simple remissié a una futura llei reguladora dels col-legis
professionals o, millor, a la competéncia del poder legislatiu per
regular el régim dels collegis professionals. Perd el precepte,
llegit detingudament, descobreix una potencialitat superior a la
remissié aparent i simple, en blanc, a una llei ordinaria, i s’ha
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configurat constitucionalment en els termes de les peculiaritats
propies del seu régim juridic, que, a parer nostre, marca el con-
cepte de col-legis professionals. El fet que apareguin els col-legis
professionals en una de les seccions del titol I, «Dels drets i deures
fonamentals», podria fer-nos pensar que hi ha una peculiaritat
en certes formes d’exercici social de drets que requereixen una
forma organitzativa diferent.

La consideracié que fa la Constitucié dels col-legis professio-
nals, juntament amb altres entitats representatives d’interessos,
implica el reconeixement com a via d'intervencié entre I'Estat
i la societat i, en aquest sentit, aquestes entitats sén elevades a
un ordre public/institucional.

La connexi6 que s’estableix en I'article 36 de la Constitucié
entre col-legis professionals i professions titulades no és casual.
Amb el titol de professié titulada es delimita un grup de professions
dins del conjunt de les professions considerades, genéricament,
«de les activitats professionals». Una professi6 és lliure —s’ha
dit— quan el seu exercici no requereix disposar de cap titol, ja
sigui acadeémic o professional. Una professié deixa de ser lliure i
passa a ser regulada quan el seu exercici és disciplinat pel legis-
lador; i és titulada quan requereix la tinenga del titol academic
oficial. De la mateixa manera, una professié és col-legiada quan,
amés del requisit de tenir aquests titols, 'exercici de la professi6
és condicionat per la pertinenga obligatoria al col-legi professio-
nal respectiu, ja que és I'estructura corporativa 'encarregada de
I'ordenaci6 i la disciplina de la professio.

El concepte de professié titulada en la jurisprudéncia consti-
tucional segueix una llarga evolucié. A titol d’exemple, la STC

de 10 d’abril de 1986, que analitza la Llei 43/1979, de 31 de de-
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sembre, reguladora del Col-legi Oficial de Psicolegs de Catalunya.
El Tribunal Constitucional diu que: «correspon al legislador,
atenent les exigéncies de I'interés public i les dades produides
per la vida social, ates que existeix una professid, quan aquesta
ha de deixar d’ésser lliure per passar a ser una professio titulada,
és a dir, professié per a I'exercici de la qual es requereix titol,
entenent per aquest la possessié d’estudis superiors i la ratificacié
dels estudis referits mitjangant la consecucié del corresponent
certificat o llicencia».

Els tnics interessos que justifiquen la creacié d'un col-legi
professional han de ser sempre, necessariament, interessos publics.
LaSTC 194/1998, d’1 d’octubre (FJ 5), interpreta I'article 36 de
la Constitucid espanyola, que diu textualment: «la llei regulara les
peculiaritats propies del regim juridic dels col-legis professionals
i Pexercici de les professions titulades», i atorga al legislador la
determinacio de certs aspectes: «la Constitucié exigeix que sigui
el legislador qui hagi de determinar quines professions queden
fora del principi general de llibertat, valorant quines d’aquestes
professions requereixen, per atendre les finalitats esmentades, la
incorporacié a un col-legi professional, aixi com, si és el cas, la
importancia que al respecte hi hagi d’atorgar a 'exigéncia d’'una
titulacié prévia per a 'exercici professional».

2. DISTRIBUCIO COMPETENCIAL EN MATERIA DE COL'LEGIS
PROFESSIONALS: EVOLUCIO DE LA DOCTRINA
DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

El constituent, en redactar 'article 36 de la Constitucid
—que remet a una futura llei la regulacié de les particularitats
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propies del régim juridic dels col-legis professionals i I'exercici
de les professions titulades—, no va reservar a 'Estat cap
competéncia especifica per dictar les bases sobre aquesta materia
en la distribucié competencial continguda en el titol VIII, llevat
de larticle 149.1.30, quant a la competencia exclusiva per regular
les condicions d’obtencié, expedicié i homologacié de titols
acadeémics i professionals. Aixd va permetre (ex art. 149.3 CE)
que gran part d’estatuts d’autonomia establissin la corresponent
reserva competencial a favor de les comunitats autbnomes en
aquesta materia; en el cas de Catalunya, amb caracter exclusiu
(art. 9.23 EAC 1979) «sens perjudici d’alld que disposen els
articles 36 i 139 de la Constitucié».

La primera norma estatal que preveia explicitament la
competencia de 'Estat per dictar els principis i les normes basics
als quals s’havien d’ajustar 'organitzaci i la competencia de les
corporacions de dret pudblic va ser la Llei organica d’harmonitzacié
del procés autondmic (LOAPA), en l'article 21.2.

La STC 76/1983, de 5 d’agost, dictada en el recurs previ
d’inconstitucionalitat contra la Llei esmentada (F] 3), va
entendre que no podia atribuir-se el caracter basic, ja que el
legislador estatal disposava d’una atribucié competencial expressa
per dictar aquella norma, remissi6 feta pels mateixos estatuts
d’autonomia als articles 36 i 139 CE com a limits a I'exercici de la
potestat legislativa autondmica, convertint-los en titols atributius
de competencies (F] 26). «El TC fa, aix{, una transmutacié
convertint els principis de 'harmonitzacié en les bases de la
legislacio basica obviant la técnica harmonitzadora».!

1. CaLvo, Luis. Régimen juridico de los colegios profesionales. Civitas, 1998.
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Reproduit aquell article 21.2 de la LOAPA a l'article 15
de la Llei 12/1983, de 14 d’octubre, del procés autonomic, que
deixava de tenir el caracter d’organica i harmonitzadora, la STC
20/1988, de 18 de febrer, en el recurs interposat contra aquesta
Llei per la Generalitat de Catalunya, el Tribunal Constitucional
va matisar la seva doctrina anterior rectificant explicitament la
continguda en la STC 76/1983 i negant, ara, que l'article 36 CE
es pugui considerar com una norma atributiva de competéncia
legislativa a 'Estat.? A la vegada, construeix un nou argument
que li permet incloure el régim juridic dels col-legis professionals
en algun dels suposits de I'article 149 CE, i troba el seu encaix,
finalment, en l'article 149.1.18 CE sobre les bases del régim
juridic de les administracions puabliques, que fonamenta en la
doctrina recollida en la mateixa Senténcia, en concloure que
aquestes corporacions «participen de la naturalesa juridica de les
Administracions Pabliques», si bé diu que només és predicable
del seu vessant public perd no del privat. Una part de la doctrina
ha sostingut que aquesta interpretacio, que desglossa els aspectes
publics dels privats, no deixa de ser artificial, per la dificultat
practica de fer tal distincid, i al mateix temps, distorsionadora.
Posteriorment el TC ha modificat aquest criteri.

Pero, amb tot, se seguia sense determinar I'abast del que
s'entén per «bases del régim juridic dels col-legis professionals»,
ja que ni la LOAPA ni el Tribunal Constitucional deien quins
havien de ser els principis o bases als quals les comunitats
autonomes han d’adequar la seva actuacid, si bé hi va haver un

2. Es reiterada la doctrina del Tribunal Constitucional en qué adverteix que els
articles 36 i 139 CE no sén normes atributives de competencia (STC 20/1988, de
18 de febrer, FJ 4; 52/1988, de 24 de marg, FJ 3, entre d’altres).
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intent frustrat en el si de la Comissié Constitucional del Congrés
dels Diputats quan es debatia 'article 21.1 de la LOAPA i es va
intentar, mitjangant una esmena transaccional, introduir, entre
altres qiiestions, la reserva a una llei estatal per constituir nous
col-legis professionals en tot el territori de I'Estat. Precisament,
una eventual perdua de substantivitat de les competéncies
exclusives autondmiques, que es podien veure reduides a meres
competencies administratives, va ser la justificacié per rebutjar
la proposta.

No va ser fins a la STC 330/1994, de 15 de desembre, que
es considera norma basica a favor de I'Estat la determinaci6 de
'absencia d’obligatorietat de col-legiacié.” Aquesta Senténcia
considera com a aspectes basics la denominacié, ’abséncia
d’obligatorietat i I'existéncia d’'un «Consejo General».

Amb el nou Estatut d’autonomia de Catalunya del 2006 es
modifica, d’alguna manera, el bloc de la constitucionalitat en
superar la formulacié de I'article 9.23 de 'TEAC de 1979 i concretar
millor les competéncies i la seva distribucié amb les de I'Estat.

Larticle 125, en alld que ens interessa destacar, diu:

«1. Correspon a la Generalitat, en materia de col-legis professionals
[...] i altres corporacions de dret public representatives d’interessos
econdmics i professionals, la competéncia exclusiva, salvant el que
estableixen els apartats 2 i 3. Aquesta competéncia, respectant el
que disposen els articles 36 i 139 de la Constitucié, inclou en tot
cas:

3.LaSTC 330/1994, de 15 de desembre, en el recurs d’inconstitucionalitat contra
laLlei 9/1992, de 30 d’abril, de mediacié d’assegurances privades, diu: «dado que en
la ley se limita considerablemente la dimensién publica que tenfan estos colegios
[de mediadors] paralelamente el nivel de lo bésico ha de ser reducido».
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a. La regulacié de 'organitzacié interna, del funcionament i del
régim economic, pressupostari i comptable, i també del regim de
col-legiaci6 i adscripcid, dels drets i deures de llurs membres i del
régim disciplinari.

b. La creaci6 i I'atribucié de funcions.

2. Correspon a la Generalitat la competéncia compartida sobre
la definicié de les corporacions a que fa referéncia I’apartat 1 i sobre
els requisits per a crear-ne i per a ésser-ne membre.

3.[.]

4. Correspon a la Generalitat, respectant les normes generals sobre
titulacions académiques i professionals i el que disposen els articles
361139 de la Constitucio, la competéncia exclusiva sobre I'exercici
de les professions titulades, que inclou en tot cas:

a. La determinacié dels requisits i les condicions d’exercici de
les professions titulades, i també dels drets i les obligacions dels
professionals titulats i del régim d’incompatibilitats [...].»

3. LES LLEIS DE COL'LEGIS PROFESSIONALS
DE L'EsTAT 1 DE CATALUNYA

Ltnica regulacio legal d’ambit estatal vigent en materia de

col-legis professionals és la continguda en la Llei 2/1974, de 13

de febrer, de col-legis professionals. Es tracta, per tant, d'una

llei preconstitucional que va haver de ser modificada el 28 de

desembre de 1978 per adequar-la a la nova realitat juridica i

que, més tard, va ser objecte de diverses modificacions puntuals

aprofitant 'aplicacié de mesures liberalitzadores: Reial decret llei
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5/1996, de 7 de juny, de mesures liberalitzadores en materia de sol
i de collegis professionals; Llei 7/1997, de 14 d’abril, de mesures
liberalitzadores, en materia de sol i de collegis professionals;
Reial decret llei 6/1999, de 16 d’abril, de mesures urgents de
liberalitzaci6 i increment de la competeéncia, i Reial decret llei
6/2000, de 23 de juny, de mesures urgents d’intensificaci6 de la
competeéncia en mercats de béns i serveis.

Totes aquestes modificacions legislatives tenen com a
denominador comu I'intent de liberalitzar 'activitat professional
que té el seu origen en I'Informe del Tribunal de Defensa de la
Competencia de juny de 1992, que li va encarregar el Govern
de I'Estat per estudiar en quina mesura determinades practiques
d’activitats professionals anaven en contra d’'un «mercat flexible
i competitiu».

El contingut d’aquestes reformes es pot sintetitzar en els
aspectes seguients:

a) Subjeccié de I'exercici de les professions col-legiades al
dret de la competencia.

b) Reconversié de la funcié col-legial de regular els honoraris
minims obligatoris a I'establiment d’honoraris merament
orientatius.

c) Supressié dels honoraris en el visat deixant-ho al lliure
acord de les parts.

d) Col‘legiaci6 tnica que permet I’exercici professional en
tot el territori estant només inscrit a un sol col-legi.

e) Supressio del caracter obligatori del cobrament d’honoraris
professionals per mediaci6 del col-legi.

La defensa de la competencia continua sent avui un dels
arguments principals per abordar la reforma legislativa en materia
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de col‘legis professionals i que arriba al seu maxim exponent
amb el Projecte de decret llei que esta elaborant el Ministeri
d’Economia en materia de visats,* el qual arriba a preveure que
el treball professional, objecte de visat, el pot dur a terme un
professional no col-legiat i que el visat el podra expedir qualsevol
col-legi professional «competent per rad de la materia» diferent
del d’adscripcié del col‘legiat, per la qual cosa vulnera I'ambit
competencial territorial dels col-legis professionals que garanteix
larticle 13.1 de la Llei 2/1974.

Aixi mateix, les comunitats autbnomes, que van assumir
competencies en materia de col-legis professionals, han legislat
sobre la materia. No obstant aix0, aquesta regulacié (estatal
i autonomica), lluny de clarificar la situaci6, va provocar una
confusié amb la proliferacié de collegis professionals, abans
inexistents, molts dels quals obeien més aviat a interessos
representatius de determinats col-lectius que a les exigeéncies
constitucionals.

A Catalunya, el Parlament va aprovar la Llei 7/2006, de 31
de maig, de I'exercici de les professions titulades i dels col-legis
professionals, que va derogar I'anterior Llei 13/1982, de 17 de
desembre. Aquesta Llei, per primera vegada, regula els requisits
i les condicions que s’han de complir per tal de constituir un
collegi professional, posant d’aquesta manera ordre en aquest
ambit i expulsant del model col-legial aquelles entitats que no
reuneixen les condicions i els requisits. Alhora, regula un tercer
genere entre col-legi professional i associacio: les anomenades as-
sociacions professionals, que pretén introduir —segons I'exposicié

4. Projecte de reial decret, de 30 d’abril de 2010, sobre obligacions de visat col-legial
de treballs professionals, publicat al web del Ministeri d’Economia i Finances.
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de motius— un element de flexibilitat en el sistema organitzatiu
de les professions titulades i constitueix una alternativa a I'orga-
nitzacié col-legial en els casos en qué no s’aprecien motius que
justifiquin suficientment la integracié obligatoria dels professi-
onals en una corporacié de dret public.

Amb la formulaci6 de I'article 37, el legislador catala només
concep la creacié de col-legis professionals d’adscripcié obligatoria
per a I'exercici de les professions de les quals es requereix titol
universitari oficial i en les quals concorrin motius d’interes pablic
que ho justifiquin, a més d’una especial rellevancia social o
economica de les funcions inherents a la professid, positivitzant,
aixi, la doctrina del Tribunal Constitucional.’ L'adscripcié
voluntaria a un col-legi professional impedeix I'exercici efectiu
de les funcions publiques com ara 'ordenacié de la professio i la
deontologia, per la qual cosa passen a ser meres associacions.

4. LA DIRECTIVA DE SERVEIS EN EL MERCAT INTERIOR

La Directiva 2006/123/CE del Parlament Europeu i del
Consell, de 12 de desembre de 2006, relativa als serveis en
el mercat interior (DSMI), coneguda col-loquialment com
a Directiva Bolkenstein, estableix un marc juridic basat en la
supressi6 de les barreres al funcionament del mercat interior dels
serveis, de caracter transversal, que —en paraules de Luciano

5.STCde 10 d’abril de 1986, que analitza la Llei de creacié del Col-legi de Psicolegs
de Catalunya; STC 89/1989, d’11 de maig; STC 194/1998, &'l d’octubre (FJ 5),

entre d’altres.
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Parejo—9 posa sota sospita de restriccié indeguda qualsevol
regulacié juridicopublica de I'accés al mercat de les activitats
de serveis o de I'exercici d’aquestes, i implica una reconversié
radical del sistema administratiu del control de les activitats
de serveis. La tesi defensada per Parejo consisteix a mantenir
que la Directiva no solament compleix els seus objectius sind
que fins i tot ultrapassa 'habilitacié que invoca que s’hauria de
limitar a facilitar 'accés a les activitats de serveis en el mercat
comd interior i que respon a una decisié politica sense una base
competencial clara que la sustenti, desconeixent el principi de
subsidiarietat-proporcionalitat propi de la Unié Europea.

Tenint en compte I'obligatorietat d’execucié de la Directiva,
que afectaria en un moment delicat en ple curs de recessi6 de
'economia, només es podia esperar prudéncia i cautela per part
del Govern de I’Estat, diu Parejo. No obstant aix0, les darreres
lleis aprovades: la Llei 17/2009, de 23 de novembre, sobre el lliure
accés a les activitats de serveis i el seu exercici, més coneguda
com a Llei paraigiies, que transposa parcialment la DSMI, i la
Llei 25/2009, de 22 de desembre, de modificacié de diverses
lleis per a la seva adaptacié a la Llei de transposici6, aposten per
aprofitar intensivament el marc comunitari en idéntica direccid,
reincideixen en el seu enfocament transversal i suposen una clara
pertorbacié de I'ordre constitucional intern.

Amb tot, la DSMI no restringeix la capacitat dels estats
membres d’'imposar als prestadors de serveis que es desplacin
d’'un estat a l'altre requisits que es troben justificats per raons

6. PAREJO ALFONSO, Luciano. «La Directiva Bolkenstein y la Ley Paraguas: ;Legitima
el fin cualesquiera medios para la reconversién del Estado “autoritario”?». Revista

Espaiiola de Derecho Europeo, ndm. 32.
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d’ordre public, seguretat publica, salut pablica o proteccié del
medi ambient (exart. 16.2). Quant a la lliure prestacio de serveis,
Gnicament es pot restringir mitjangant regulacions justificades
per l'interes general, en la mesura que aquest interés no es trobi
ja salvaguardat per normes a les quals el prestador es troba sub-
jecte en I'estat en que estigui establert. En el cas que ens ocupa,
I'obligatorietat d’adscripci6 a un col-legi professional es tradueix,
en la DSMI, en un régim d’autoritzacié el qual ja es trobava re-
gulat en el nostre ordenament juridic intern a través del régim
de col‘legiaci6 obligatoria a que la mateixa Directiva es refereix
en diferents preceptes.

Per la seva banda, el Consell d’Estat, en el seu Dictamen
779/2009 a I’ Avantprojecte de llei dmnibus, denuncia, també,
'excés de la reforma legislativa interna operada per la llei amb
'excusa d’adequar-la a la DSMI. Aix{ i amb referéncia a la modi-
ficacié de la Llei 2/1974, de 13 de febrer, de col-legis professionals,
diu que la magnitud de la reforma és considerable ja que afecta
gairebé tots els seus preceptes i n’'introdueix d’altres, sense que
moltes d’aquestes modificacions siguin exigides directament per
la DSM], i posa com a exemple la prohibicié de poder fixar hono-
raris professionals (art. 14 de la Llei de col-legis) quan la DSMI
només restringeix I'exercici de les activitats a 'exigencia de
«tarifes obligatories minimes o maximes» (art. 15.2.¢ DSMI).

5. EL CONFLICTE COMPETENCIAL SUSCITAT
PER LA PROMULGACIO DE LA LLEI OMNIBUS

Amb la promulgacié de la Llei 25/2009, de 22 de desembre,
de modificaci6 de diverses lleis per a la seva adaptacié a la Llei
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sobre el lliure accés a les activitats de serveis i al seu exercici,
es modifica la Llei (estatal) 2/1974, de 13 de febrer, de col-legis
professionals i es preveu:

a) Que la determinaci6 de quines professions requeriran per
al seu exercici la col-legiacié obligatoria es fara en una llei estatal,
consultades préviament les comunitats autdnomes.

b) Que les organitzacions col-legials hauran d’elaborar una
memoria anual, la qual faran publica els respectius consells
generals o superiors, i que els consells autondmics i els col-legis
territorials hauran de facilitar als seus respectius consells generals
o superiors la informacié necessaria per elaborar la memoria.

¢) Que el Govern de I’Estat determinara, mitjangant un reial
decret, quins treballs professionals han de ser visats pels col-legis
de professions técniques.

d) La prohibicié que els col-legis professionals estableixin
barems orientatius i qualsevol altra orientacid, recomanacio,
directriu, norma o regla sobre honoraris professionals, llevat dels
destinats a la taxacié de costes i a la jura de comptes dels advocats,
fins i tot pel que fa a 'assisténcia juridica gratuita.

Per tal de donar cobertura a les esmentades disposicions, la
Llei invoca les competéncies de 'Estat per dictar les bases del
regim juridic de les administracions ptbliques de I'article 149.1.18
CE i per a la regulacié de les condicions d’obtenci6, expedicié i
homologacié de titols professionals de 'article 149.1.30 CE.

El Departament de Justicia, considerant que aquestes
previsions de la Llei omnibus poden vulnerar I'article 125
de I’Estatut d’autonomia, en virtut del qual correspon a la
Generalitat la competeéncia exclusiva en materia de col-legis
professionals respectant el que disposen els articles 36 i 139
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CE, aixi com també sobre I'exercici de les professions titulades,
respectant les normes generals sobre titulacions academiques i
professionals, va sol-licitar, a través del Govern, el Dictamen
preceptiu del Consell de Garanties Estatuaries (art. 76.3 de
I'EAC i art. 16.2.a, 31 i concordants de la Llei 2/2009, de 12
de febrer, del CGE), amb caracter previ a la interposicié d’un
possible recurs d’inconstitucionalitat.

Al seu torn, el Consell de Garanties Estatutaries va emetre el
Dictamen 4/2010, d’11 de marg, en virtut del qual conclou que
son inconstitucionals els apartats cinque, onze, tretze i catorze
de Particle 5, aixi com la disposici6 final primera, tots de la Llei
omnibus 25/2009, en entendre que vulneren les competencies
de la Generalitat previstes en I'article 125.1.aibi.4.ade 'EAC.
Aquest Dictamen va ser aprovat per majoria dels seus membres,
amb dos vots particulars formulats pel seu president, Sr. Eliseo
Aja, i pel conseller Sr. Pere Jover.

El Dictamen recorda que I'excepcié de l'autoritzacié al
principi de llibertat contingut en la DSMI versa sobre el regim
de serveis i no sobre els col-legis professionals, si bé el fet d’estar
inscrit en un col-legi professional té una incidéncia per poder
exercir una activitat. En aquest sentit, I'article 10 de la DSMI
conté diversos criteris sobre el régim d’autoritzacions: que no
siguin discriminatories, que estiguin justificades per una rad
imperiosa d’interes general, que siguin proporcionades a aquest
interés general, etc. En qualsevol cas, quant a les condicions per
a la concessi6 de l'autoritzacid, «no qiiestiona el repartiment de
competencies locals o regionals de les autoritats de I’Estat mem-
bre habilitades per a la seva concessié» (ex art. 10.7 DSMI).
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Segons aquest Dictamen: «La jurisprudéncia comunitaria
remet a 'autonomia institucional dels estats membres la
determinaci6 de quines han de ser les administracions i quins els
drgans competents de la seva organitzaci6 interna, encarregats
de I'execuci6 i I'aplicaci6 del dret comunitari. [...] En coheréncia
amb aquesta doctrina, el Tribunal Constitucional ha assenyalat
que Pexecucié del dret comunitari s’ha de fer respectant la
distribucié de competeéncies establerta en la Constitucié i els
estatuts d'autonomia», que té el seu reflex en l'article 113 EAC
quan estableix que «correspon a la Generalitat el desplegament,
I'aplicaci6 i 'execuci6 de la normativa de la Unié Europea
quan afecti 'ambit de les seves competencies». I 'article 189.1
EAC diu: «Lexistencia d'una regulacié europea no modifica
la distribucié interna de competéncies que estableixen la
Constitucié i aquest Estatut».

Es en aquest punt on s’haura de determinar si la transposici6
de la DSMI i 'adaptacié de la Llei de collegis professionals
respecten el repartiment competencial derivat de 'anomenat
bloc de la constitucionalitat.

Els preceptes de la Llei dmnibus dels quals es proclama la
inconstitucionalitat es dicten a 'empara de l'article 149.1.18 i
.30 de la CE.

Quant a l'apartat 30 de Plarticle 149.1 CE, no pot ser
invocat com a titol competencial ja que es refereix tinicament
a condicions d’obtencid, expedicié i homologacié de titols
perd no a la regulacié de I'exercici professional, mentre que
larticle 125.4.a de PEAC es refereix expressament a «la
determinacié dels requisits i les condicions d’exercici de les
professions titulades». En aquest sentit, el Dictamen recorda
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que el Tribunal Constitucional ha declarat que la subjeccié a
determinades condicions o el compliment de certs requisits per
poder exercir una determinada activitat professional és diferent
de la creacié d’una professio titulada. Lexigéncia d’aquests
requisits d’autoritzacié no és equiparable a la regulacié de titols
professionals a que es refereix I'article 149.1.30 CE.

Més dificultat d’interpretacié presenta, a parer nostre, la
invocacio de I'article 149.1.18 CE, referent a les bases del regim
juridic de les administracions puabliques, que, com hem dit, es
construeix com a fonament per defensar la competencia estatal
després d’haver descartat els articles 36 i 139 CE en no ser
titols d’atribucié de competéncies. Certament, ja per si mateixa
és dificil acomodar la competéncia basica estatal referida al
regim juridic dels collegis professionals a través d’aquest titol
competencial que es refereix a les administracions publiques;
normes basiques les quals «no només han de ser reduides en
aquest punt a aspectes molt puntuals siné que han de dur a
terme un simple paper de vinculacié negativa ja que qualsevol
orientacid positiva suposaria descon&ixer la potestat autondmica
d’autoorganitzacié que ni tan sols es nega als ens locals».® Pel
que fa al régim juridic de 'ordenaci6 de les administracions de
les comunitats autdnomes —excloent-ne la materia de la funcié
publica—, dificilment es podra parlar d'una directriu o orientacié
estatal en un sentit determinat.

Ara bé, considerant la reiterada i pacifica doctrina
constitucional ja citada, hem d’acceptar finalment que I'Estat

7.STC 122/1989, de 6 de juliol.

8. LLiseT 1 BorRrELL, Francesc. «Comentaris a l'article 10.1.1 de PEAC (79)». Es
refereix a la STC de 5 d’agost de 1983, FJ 38.
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té competencies per dictar les bases del régim juridic dels
col-legis professionals com a ens assimilables, per naturalesa, a les
administracions publiques. En qualsevol cas, d’acord amb aquesta
mateixa doctrina, 'espai basic reservat constitucionalment a
’Estat no inclou tota la materia «col-legis professionals», sin6
només determinades materies, concretament els ambits relatius
als aspectes fonamentals de 'organitzacié i la competencia dels
ens professionals, perd no és competent per fixar la totalitat dels
aspectes basics del régim juridic de les organitzacions professionals
de larticle 36 CE, com reconeix la STC 76/1983.

En aquest mateix sentit i en coheréncia amb la interpretacié
constitucional, I'article 125.2 de 'TEAC prescriu que «correspon
a la Generalitat la competéncia compartida sobre la definicié
de les corporacions a queé fa referéncia I'apartat 1 i sobre els
requisits per a crear-ne i per a ésser-ne membre». Recordem que
I'apartat 1 atribueix a la Generalitat la competéncia exclusiva,
respectant el que disposen els articles 36 i 139 CE: a) la regulaci6
de organitzacié interna, del funcionament i del régim econdmic,
pressupostari i comptable, i també del reégim de collegiaci6
i adscripci6, dels drets i deures de llurs membres i del régim
disciplinari.

[ aqui és on rau, a parer meu, la diferent percepcié que, de
I’abast del titol competencial, tenen els membres majoritaris del
CGE i els consellers que han emes el vot particular, en especial
el del seu president. La diferéncia sembla versar sobre 1’abast
de la competéncia per establir les bases del regim juridic dels
col-legis professionals. Mentre la majoria interpreta que en la
fixacio de criteris basics en materia d’organitzacié i competéncia
de les corporacions publiques professionals no es troba inclos el
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reégim d’adscripcié col-legial, ni el régim general dels col-legis
professionals, el vot particular, discrepant de la majoria, sosté
que el parametre de constitucionalitat aplicable al cas esta
integrat pels articles 149.1.8 CE i 125.2 EAC, d’acord amb els
quals a I'Estat li correspon la competéncia basica, en la qual es
trobaria la competeéncia per establir la col-legiacié obligatoria,
i a la Generalitat, el desenvolupament legislatiu i I'execucié en
materia de col-legis professionals. El vot particular del Sr. Jover,
tot i acceptant que I'Estat té titol habilitant per dictar les bases
de la col-legiacio obligatoria, conclou que el legislador estatal s’ha
excedit en els limits per establir un «minim comi normatiu»,
cosa que vulnera l'article 111 de 'EAC.

Es cert que la Llei 7/1997, de 14 d’abril, incorpora com a
basics diversos preceptes de la Llei de collegis professionals de
1974, entre els quals I'article 3.2, que determina 'obligatorietat
d’adscripci6 per a 'exercici de les professions col-legiades, pero
no es menys cert que 'article 125.1.a EAC atorga competéncia
exclusiva a la Generalitat per regular el régim de col-legiaci6 i
adscripcid, competéncia que s’ha de complementar amb 'apartat
2 quan atribueix a la Generalitat la competéncia compartida
sobre la definici6 de les corporacions a qué fa referéncia 'apartat
1, i sobre els requisits per crear-ne i per ser-ne membre. En virtut
d’aquesta competencia, I'article 37 de la Llei catalana 7/2006,
de col‘legis professionals, estableix, per primera vegada a I'Estat
espanyol, els requisits per crear un col-legi professional. Larticle
38 de la mateixa Llei es refereix al régim d’adscripci6 obligatoria
per a l'exercici de les professions col-legiades «en els termes
establerts en la legislacié vigent», i la legislaci6 vigent era, fins a la
promulgacié de la Llei omnibus, I'article 3.2 de la Llei 2/1974, en
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la seva darrera versi6, quan prescriu que «és requisit indispensable
per a l'exercici de les professions col-legiades trobar-se incorporat
al Col‘legi corresponent», precepte que té el caracter de basic a
I'empara de I'article 149.1.18 CE. Per tant, I'Estat ja no tindria
marge competencial per dictar el régim juridic en materia de
col-legis professionals en allo que afecta el regim d’adscripcid.’
Una altra interpretacié, més generosa, seria entendre que
I’Estat encara podria definir les bases sobre els requisits per crear-
ne i per ser-ne membre (art. 125.2 EAC) en la linia que ha fet el
legislador catala en I'article 37.1 de la Llei 7/2006, es a dir: titol
universitari oficial i professions en les quals concorrin motius
d’interes puablic que ho justifiquin i una especial rellevancia
social 0 econdomica de les funcions inherents a la professié que,
en definitiva, sén els mateixos que la doctrina del Tribunal
Constitucional ha anat recollint en les senténcies esmentades.
En qualsevol cas, la regulacié basica hauria de deixar marge
suficient a les comunitats autdnomes per al desenvolupament
legislatiu. Més enlla d’aquestes facultats, estaria vedat al
legislador estatal concretar quines determinades professions
titulades han de ser d’adscripcié col-legial obligatdria —com
pretén amb la modificacié operada per la Llei omnibus— ja
que aquesta competencia, com hem dit, correspon al legislador
catala respectant alld que disposen els articles 36 1 139 CE. [ el
respecte a aquests preceptes constitucionals no s'infringeix sota el
pretext del principi d’igualtat ja que, com ha sostingut el Tribunal
Constitucional en seu d’un recurs d’empara contra I'obligatorietat
d’adscripcié col-legial, és possible constitucionalment que

9. Criteri mantingut, també, per 'advocat de la Generalitat en I'escrit d’oposicié
al recurs d’inconstitucionalitat contra la Llei 7/2006, de col-legis professionals.
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cada comunitat autonoma pugui decidir com exercir les seves
competeéncies «si como es légico, de dicho ejercicio derivan
desigualdades en la posicién juridica de los ciudadanos residentes
en cada una de las distintas Comunidades Auténomas, no por ello
resulta necesariamente infringido el principio de igualdad».'

Finalment i davant el conflicte competencial generat per
la Llei dmnibus, el Govern de la Generalitat ha optat per
iniciar el procés de negociacio previst en l'article 33.2 de la Llei
organica del Tribunal Constitucional en el si de la Subcomissié
de Seguiment Normatiu, Prevencié i Solucié de Conflictes de
la Comissié Bilateral Generalitat-Estat, destinat a resoldre les
discrepancies competencials suscitades abans d’interposar el
corresponent recurs d’inconstitucionalitat.

En paral-lel, el Govern de la Generalitat va presentar al
Parlament un projecte de llei de bases de delegacié en el Govern
per a I'adequacié de normes amb rang de llei a la Directiva
2006/133/CE, que es va aprovar en el Ple del Parlament com
a Llei 5/2010, de 26 de mar¢.!' En virtut d’aquesta delegacid,
el Govern esta elaborant un projecte de decret legislatiu de
modificacié de diverses lleis per a la seva adequacié a la DSMI,
entre les quals es troba la Llei 7/2006, de 31 de maig, de I'exercici
de les professions titulades i dels col-legis professionals.

10. STC 217/2003, d’1 de desembre, contra la col-legiacié obligatoria dels
secretaris, interventors i tresorers de I’Administracié local. El recurrent addueix
que en algunes comunitats autdnomes és excepci6 'obligacié de col-legiacié per
al personal al servei de les administracions publiques.

11. DOGC de 6.04.2010.
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6. CONSIDERACIONS FINALS

Des del Departament de Justicia s’ha valorat molt positiva-
ment el procés de transposici6é de la DSMI i de I'adaptacié de
la normativa de col-legis professionals en la linia de promoure
la seva modernitat i els principis de defensa dels interessos dels
ciutadans, usuaris dels serveis professionals, principis que ja es
trobaven incorporats en la Llei 7/2006; perd en cap cas es pot,
en nom d’aquest desitjable procés, vulnerar les competencies de
la Generalitat i al mateix temps incloure en la regulaci6 aspectes
que no sén objecte de la Directiva comunitaria.

Es cert que algunes professions titulades gaudeixen de
proteccid constitucional i que algunes no compleixen els requisits
minims per ser professions col-legiades i, per tant, per mereixer
la consideracié de corporacions de dret puiblic. El panorama
en l'organitzacié collegial de Catalunya no és gaire diferent
del de la resta de comunitats autdnomes i es va produir, en un
moment determinat, el fenomen de la «inflacié» en la creaci
de col‘legis professionals, que va ser la causa, en bona part, de la
deformacié de la institucié en la creacié d’alguns col-legis que
obeien a instancies merament representatives.

Conscient d’aixo, el legislador catala va incorporar a la Llei
7/2006 una disposicié transitdria sisena en virtut de la qual el
Govern pot obrir un procés de revisié de 'organitzacié col-legial
de Catalunya atenent als nous requisits de creacid, i adoptar
mesures de suport i de foment per a la conversié voluntaria dels
col-legis professionals en associacions professionals o per facilitar
el procés de fusié entre col-legis professionals.
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Els col-legis professionals han de fer un esfor¢ per superar
vells privilegis, més propis del passat, i per endegar un procés de
renovacié que permeti situar-los en un model col-legial modern
i eficag, propi del segle XXI, en que les exigéncies de I'exercici
de les funcions publiques, com a garants de la bona praxi
professional, es faci de forma prioritaria, sense oblidar, perd, els
fins privatius orientats a oferir els millors serveis als col-legiats,
els quals, directament o indirecta, també repercuteixen en la
qualitat de la prestaci6 del servei, en garantia dels usuaris.
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COL-LOQUI POSTERIOR A LES PONENCIES
PRESENTADES

Moderador:
MiQuEeL SAMPER RODRIGUEZ
Dega del Col-legi d’ Advocats de Terrassa

Les intervencions del col-loqui de la primera sessié van
aprofundir les materies tractades en les ponéncies precedents, de
rerefons clarament europeu. L'atenci6 es va fixar, amb caracter
general, en 'elaboracid, I'aplicacié i el control del dret comuni-
tari, i especificament es va incidir, d'una banda, en el paper que
podien tenir les comunitats autbnomes (regions europees, en la
terminologia del dret comunitari) després del Tractat de Lisboa
en aquests ambits i, de I'altra, en la regulacié dels col-legis pro-
fessionals, principalment arran del nou marc normatiu derivat
de 'obligada transposicié de la Directiva 2006/123/CE, de 12
de desembre de 20006, relativa als serveis en el mercat interior,
anomenada Directiva Bolkenstein (en endavant, Directiva).

Quant a aquesta dltima tematica, es va posar émfasi en
la conflictivitat constitucional generada arran de la legislacio
estatal derivada de la Directiva, i que s’ha palesat en el Recurs
d’inconstitucionalitat ndm. 6851-2010, en relacié amb diversos
preceptes de la Llei 25/2009, de 22 de desembre (Llei dmnibus),
plantejat per la Generalitat de Catalunya. D’altra banda, també
es va fer esment de I’elaboracio, en aquell moment, d’un decret
legislatiu, per a I'adequaci6 de les normes amb rang de llei a la

57



Directiva, en compliment del mandat de la Llei del Parlament de
Catalunya 5/2010, de 25 de marg, i de la situacié de desorientacié
dels col-legis professionals, en aquesta etapa transitoria, sobre la
necessitat d’adaptar els seus estatuts a la Llei domnibus estatal sense
esperar la modificaci6 de la Llei catalana 7/2006, de 31 de maig,
de col-legis professionals. El decret legislatiu esmentat, en tramit
d’elaboracié en aquells moments, i coordinat pel Departament
d’Economia, va veure la llum com a Decret legislatiu 3/2010,
de 5 d’octubre, per a 'adequacié de normes amb rang de llei a
la Directiva 2006/123/CE del Parlament i del Consell, de 12 de
desembre de 2000, relativa als serveis en el mercat interior.

Aquesta situacié normativa va emmarcar també la resta de
quiestions plantejades. En aquest sentit, des de 'auditori es va
mostrar la disconformitat respecte de la prohibicié o supressio
de la funcié dels col-legis professionals quant a fixar barems
orientatius minims dels honoraris prevista a la Llei domnibus
de I’Estat, que —es va dir— anava més enlla de les previsions
de la Directiva. Al mateix temps, es va voler remarcar que la
previsié d’'uns honoraris professionals minims constituia no un
greuge sind, precisament, una garantia per al ciutada. Com a
conseqiiencia d’aixd anterior, es va mostrar també una certa
preocupacié sobre quina seria 'actuacié de I’Autoritat Catalana
de la Competencia davant de la regulacié estatal, a manca encara
de normativa catalana especifica sobre la materia.

En el mateix ordre de coses, es va fer referéncia al grau
d’afectacié de la Llei dOmnibus estatal a la mobilitat dels
professionals en I'ambit de la Unié Europea i al paper de
control assignat als col-legis professionals. El ponent va fer
notar la necessaria distinci6 entre la prestacié ocasional de
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serveis i 'establiment. La primera comportaria, exclusivament,
una comunicacié del professional al col-legi receptor. El segon
exigiria el compliment dels requisits propis de I'Estat receptor
perqué es pugui dur a terme l'exercici professional. En el cas
de l'advocacia —es va dir— calia tenir en compte, a més,
I'existéncia i I'aplicacié de la normativa europea especifica
existent en la materia.

Pel que fa a les intervencions suscitades per la primera
poneéncia, van girar a 'entorn de dos temes que tenen plasmaci6
expressa en I'Estatut d’autonomia de Catalunya: en primer lloc,
la participaci6 del Parlament de Catalunya en els procediments
de control del principi de subsidiarietat i proporcionalitat en
relacié amb les propostes legislatives europees; i, en segon lloc,
'accés directe de la Generalitat de Catalunya al Tribunal de
Justicia de la Uni6é Europea (TJUE). Efectivament, quant a la
primera qiiesti6, el ponent es va referir a la previsié expressa de
larticle 188 EAC, que es va fer resso de la discussio, en el procés
d’elaboracio del Tractat de Lisboa, de la presa en consideraci6 del
nivell regional de govern dels estats en la definici6 del principi
de subsidiarietat i que va desembocar en I'article 5.3 TUE. Tot
i aixd, també va manifestar que la determinacié de 'abast de
la participacié pertocava a cada estat membre i que, per tant,
la participacié podia variar molt en funcié de la sensibilitat
d’aquest en relacié amb I'estructura composta interna. Enfront
de la participacio escassa i practicament ineficag dels parlaments
autonomics prevista en la Llei 24/2009, de 22 de desembre, de
modificaci6 de la Llei 8/1994, de 19 de maig, per la qual es regula
la Comissié Mixta per a la Unié Europea, per a la seva adaptacio
al Tractat de Lisboa, el ponent va contraposar el cas d’Alemanya,
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on la participaci6 dels linder —va sostenir— s’estén fins i tot a
la ratificaci6 dels tractats, sobre els quals aquests territoris poden
exercir una mena de dret de vet.

Amb relaci6 al segon dubte plantejat, relatiu a la possibilitat
d’accés directe de les comunitats autdnomes al Tribunal de
Justicia de la Uni6 Europea, el ponent va voler palesar que, tal
com I’Estatut d’autonomia reconeix, la seva articulacié es feia
«en els termes que estableixi la normativa europea» i, per tant,
la determinacié de les condicions d’aquest accés no constituia
una qiesti6 interna dels estats sin6 del dret comunitari europeu.
Amb referéncia a aix0, la Uni6 Europea havia estat enormement
restrictiva a ’hora d’admetre que les entitats subestatals
poguessin recorrer utilitzant, per exemple, I'accié de nul-litat
contra normes de la Unid que afectessin les seves competencies
o interessos. En aquest sentit, tradicionalment, la legitimaci6
de les entitats territorials shavia admeés en els mateixos termes
que la legitimacié dels particulars, és a dir, si es produia una
afectacié directa i individual, i el Tribunal de Justicia de la Uni6
havia interpretat de manera enormement restrictiva aquestes
condicions de legitimacié. La novetat introduida pel Tractat de
Lisboa, I'eficacia de la qual calia veure a mitja termini, s’adrecava
a flexibilitzar, en determinats casos, aquestes condicions; en
concret, quan es tractés d’actes no legislatius, exigint que hi
hagués afectaci6 directa, sense perd que hagués de ser individual,
la qual cosa significava una certa obertura en les condicions
d’accés de les comunitats autdnomes al TJUE. Enllacant amb
'objecte de la segona ponéncia, es va fer constar que els col-legis
professionals podien utilitzar la mateixa via d’accés al Tribunal
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de Justicia que els particulars, complint les seves mateixes
condicions de legitimacid.

Com a colof6 del col-loqui es va fer mencié del principi de
primacia del dret comunitari, que —es va dir— constituia el
cor i un dels problemes essencials de la construccié europea.
Lafirmacié d’aquest principi, com havia fet el Tribunal de
Justicia des del primer moment, era la garantia de I'existencia
d’un dret de la Uni6 Europea d’aplicacié uniforme en tot el seu
territori. I aixd adquiria una rellevancia especial en I'aplicaci6
i el desenvolupament del dret comunitari en I'interior dels
estats membres que podia afectar o, fins i tot, vulnerar els drets
fonamentals reconeguts per les constitucions d’aquests estats.
Per fer front a la necessaria consideracié dels drets fonamentals
es va incloure la previsié en el Tractat de Lisboa de I’adhesi6 de
la Uni6 al Conveni europeu de protecci dels drets humans i de
les llibertats fonamentals, i es va produir la incorporacié, amb
eficacia plena, i amb el mateix valor que els tractats originaris,
de la Carta dels Drets Fonamentals de la Unié Europea. Aquesta
Gltima vincula totes les institucions europees i, per tant, també
el Parlament i el Consell, a 'hora d’elaborar i aprovar la seva
normativa.
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1. DICTAMENS DE LA COMISSIO JURIDICA
ASSESSORA EN MATERIA DE DRET
PUBLIC 1 DRET PRIVAT

Ponent:
Erapi CREHUET SERRA
Notari

Sumari: 1. La Comissi6 Juridica Assessora. 1.1. Antecedents.
1.2. Regulacié actual. 1.3. Funcions: dictamens preceptius i
consultius. 2. Avantprojectes en materia de dret puablic i de
dret privat durant el periode republica. 2.1. Avantprojectes de
dret public. 2.2. Avantprojectes de dret privat. 3. Dictamens en
materia de dret pablic i de dret privat en el periode actual

1. La ComissiO JuriDicA ASSESSORA
1.1. Antecedents

Recentment es va celebrar el 75¢ aniversari de la creacié
de la Comissi6é Juridica Assessora, que es va constituir
mitjan¢ant Decret de 24 d’octubre de 1932, i el 30& aniversari
del seu restabliment, que va tenir lloc el 17 d’octubre de 1978,
mitjangant un decret signat pel president Tarradellas. I'actual
Comissio Juridica Assessora és, per tant, continuadora de la
creada 'any 1932 —aix{ ho proclama expressament l'article 7
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del darrer decret citat—, si bé les seves funcions, com de seguida
veurem, No sén exactament les mateixes.

La Comissié Juridica Assessora de la Generalitat de
Catalunya, reconeguda per 'Estatut vigent com I'alt drgan con-
sultiu del Govern de la Generalitat, va ser creada, per tant, un
mes després que les Corts constituents de la Segona Republica
aprovessin 'Estatut de Catalunya de 15 de setembre de 1932.
Tal com va recordar 'actual president de la Comissid, el senyor
Tomas Font, en el discurs pronunciat durant I’acte commemo-
ratiu del 75¢ aniversari de la creacié de la Comissi6, celebrat al
Palau de la Generalitat el dia 13 de maig de 2008, aquest nou
organisme naixia seguint el model i la denominaci6 de la Co-
mision Juridica Asesora instaurada pel Govern de la Republica,
sent ministre de Justicia Fernando de los Rios, fins al punt que el
Decret catala de 24 d’octubre de 1932 i el seu preambul transcri-
vien quasi literalment el preAmbul i una bona part dels articles
del Decret de 6 de maig de 1931, que havia creat la Comisién
Juridica Asesora espanyola.

Aixi doncs, la Comissié es va constituir com una auténtica
comissi6 catalana de codificacid, que tindria un paper clau en
el desplegament normatiu de I'autogovern catala. El decret de
creacio atribuf a la Comissié, entre altres funcions, la de formu-
lar I’ Avantprojecte de la llei civil catalana (tasca que fins aquell
moment havia estat encomanada a la Comissié de I’Apendix del
Dret Civil Catala), la d’elaborar estudis dels projectes de llei
que el Govern de la Generalitat li encomanés, aixi com els que
per iniciativa propia estimés convenient preparar, i la d’evacuar
informes sol-licitats pel Govern sobre qiiestions d’ordre especial
1 concret.
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D’acord amb aquestes funcions encomanades, la Comissié va
elaborar, com de seguida veurem, els avantprojectes de llei més
importants que van ser aprovats pel Parlament de la Generalitat
republicana. En aquest punt és de justicia citar el molt complet
i meritori treball elaborat pels professors Esther Arroyo i Jaume
Ribalta sobre la historia i 'obra legislativa desenvolupada per
la Comissi6 Juridica Assessora durant la Segona Republica
espanyola (1932-1939), que sera publicat properament i que, sens
dubte, constituird una obra de referéncia en aquesta materia.

La Comissié restablerta I'any 1978 tingué, especialment
durant els primers anys de vida, un paper impulsor de la institu-
cionalitzaci6 juridica de la Generalitat de Catalunya. Posterior-
ment, perd, la Comissi6 s’ha anat concentrant en tasques dicta-
minadores sobre projectes normatius del Govern, especialment
a partir de la Llei 3/1985, de 15 de marg, de reorganitzacié de la
Comissio, i del Decret legislatiu 1/1991, de 25 de marg, que va
aprovar la refosa de les normes que regulaven la Comissio.

1.2. Regulacié actual

Actualment, la Comissié Juridica Assessora es regeix
essencialment per la Llei 5/2005, de 2 de maig, i pel Decret
69/2006, d’11 d’abril, d’aprovacié del Reglament d’organitzaci6 i
funcionament de la Comissié. Aquestes normes han consolidat,
tal com es diu al preambul de la primera, la funcié de la
Comissié com a drgan consultiu, objectiu i independent de les
administracions catalanes.

Lany 2007, la Generalitat de Catalunya va editar un llibre
de gran utilitat en el qual, a banda de la Llei i el Decret citats,
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es reprodueix l'article 72.1 del vigent Estatut d’autonomia
de Catalunya, que, amb el titol «Organs consultius de la
Generalitat», estableix que la Comissi6 Juridica Assessora és I'alt
organ consultiu del Govern, i que una llei del Parlament en regula
la composici6 i les funcions. També s’hi recullen la Resolucié
PRE/1050/2007, de 4 d’abril, per la qual es disposa la publicacié
de la relaci6 actualitzada de disposicions que estableixen la
sollicitud preceptiva del dictamen de la Comissié i, com a
annex, una guia per sol-licitar el dictamen de la Comissi6. Aquest
recull de normes va precedit d’'una presentaci6 feta pel president
de la Comissi6, senyor Tomas Font, que justifica 'oportunitat
de la publicaci6 per la voluntat d’acostar la Comissié Juridica
Assessora a tota la ciutadania i, en particular, als diversos sectors
que hi estiguin interessats: administracions publiques, organs
consultius de la resta de comunitats autdbnomes i de I'Estat,
judicatura, advocacia, funcié publica, investigadors i estudiants,
entre d’altres.

1.3. Funcions: dictamens preceptius i consultius

Les funcions de la Comissié Juridica Assessora estan
determinades, essencialment, pels articles 8 19 de la Llei 5/2005,
de 2 de maig; funcions que, d’acord amb l'article 1.2 del text
legal citat, la Comissié exerceix amb autonomia organica i
funcional, per tal de garantir-ne I'objectivitat i la independéncia,
d’acord amb I’Estatut d’autonomia i la Constitucié. En aquest
sentit, l'article 2 del Decret 69/2006, d’11 d’abril, precisa que
aquest alt organ consultiu actua amb total independéncia dels
Organs als quals assessora, no esta adscrit a cap departament de
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la Generalitat i no estd sotmes a cap instruccié ni relacié de
jerarquia. Tanmateix, atesa la necessitat d’establir una via de
comunicacié entre la Comissi6 i el Govern, I'actual Reglament
regulador estableix que la Comissio es relaciona amb el Govern
per mitja del Departament de la Presidencia.

D’acord amb l'article 26 del Reglament esmentat, la Comissié
Juridica Assessora dictamina sobre les materies que la Llei
reguladora li atribueixi i sobre totes les altres que resultin de
I'ordenament juridic, quan aixi ho sol-licitin el president o la
presidenta de la Generalitat, el Govern o els seus consellers o
conselleres, a través d’un escrit adrecat al president o presidenta
de la Comissio.

Els dictamens de la Comissi6 tenen caracter preceptiu en els
supdsits que preveu larticle 8 de la Llei 5/2005. Aquest article
esta estructurat en tres paragrafs, el primer dels quals distingeix
entre dictamens preceptius i facultatius en dir que els dictamens
de la Comissi6 tenen caracter preceptiu en els casos previstos
als dos apartats segiients del mateix precepte, i també en tots
aquells casos en que aixi ho determini una norma amb rang de
llei, i caracter facultatiu en la resta dels casos. Aquest primer
paragraf de l'article 8 estableix, finalment, que els dictamens de
la Comissi6 no sén vinculants, llevat que ho hagin de ser per
llei. Com a exemples de dictamens vinculants es poden citar els
supdsits de revisié d’ofici d’actes administratius i reglaments, en
els quals el dictamen de la Comissi6 és vinculant, d’acord amb
larticle 102 de la Llei 30/1992, en la mesura que la revisié només
pot ser acordada per 'organ competent amb el dictamen favora-
ble previ de la Comissié. Tanmateix, malgrat que els dictamens
de la Comissi6, per regla general, no vinculen I'drgan que els
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demana, aquest només es pot apartar del criteri de la Comissi6
si en fonamenta els motius (art. 13.6 Llei 5/2005).

El paragraf segon de 'article 8 de la Llei estableix que corres-
pon a la Comissi6 Juridica Assessora dictaminar preceptivament
sobre els projectes segiients:

«a) Els projectes de disposicions normatives que elabori el Govern
en virtut de delegaci6 legislativa.

b) Els projectes de reglaments o de disposicions de caracter general
que es dictin per a desplegar les lleis o el dret comunitari i llurs
modificacions.»

Finalment, el paragraf tercer de 'esmentat article 8 de la Llei
diu que és preceptiu el dictamen de la Comissi6 sobre els expe-
dients de I’Administraci6 de la Generalitat o de I’ Administraci6
local referents a les tretze materies segiients:

«a) Reclamacions de responsabilitat patrimonial de les adminis-
tracions publiques, la quantia de les quals sigui igual o superior
a 50.000 euros. [S’ha de fer constar que anteriorment la quantia
minima estava establerta en 600 euros.]

b) Recurs extraordinari de revisié, excepte en els casos de no ad-
missio.

c) Revisi6é d’ofici d’actes nuls de ple dret.

d) Revisié d’ofici de disposicions administratives.

e) Resolucié i nul-litat de concessions i d’altres contractes admi-
nistratius, en els casos que estableix la normativa de contractacié
administrativa.
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f) Creacié de comarques i modificacié de les demarcacions comar-
cals.

g) Creacié de municipis de régim especial.
h) Alteracié de termes municipals.

i) Constitucid, modificacié i supressié d’entitats municipals des-
centralitzades.

j) Acords que tinguin per finalitat autoritzar els actes socials i de
disposicié a qué fa referéncia la normativa vigent sobre alienacié
de participacions pabliques en determinades empreses.

k) Procediments de municipalitzacié en régim de monopoli de

serveis.

1) La modificaci6 de figures de planejament urbanistic que tingui
per objecte alterar la zonificaci6 o I'Gs urbanistic dels espais Iliures,
les zones verdes o els equipaments esportius considerats pel plane-
jament urbanistic com a sistemes urbanistics generals o locals, en
els supdsits i en els termes que estableix la legislacié urbanistica.

11) Qualsevol altra materia que sigui competencia de la Generalitat
respecte a la qual les lleis estableixin 'obligacié de demanar dicta-
men.»

Pel que fa als dictamens de caracter facultatiu —que, en

principi, sén tots els que no han estat citats a 'article 8 de la

Llei o en altres lleis que estableixin la seva preceptivitat—,

estan recollits a I'article 9 de la Llei, que diu que correspon a la

Comissi6 Juridica Assessora dictaminar sobre els suposits segiients

si I'organ competent els sotmet a la seva consideracio:

«a) Els avantprojectes de llei i els projectes de reglaments i de
disposicions de caracter general que no inclou l'article 8.2.b.
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b) Els plecs de clausules administratives de contractacié de caracter
estandard.

c) Els procediments sancionadors d’especial rellevancia.
d) Els convenis que ’Administracié de la Generalitat signa amb

I’Administracié de I'Estat o amb les administracions d’altres

comunitats autdbnomes.

e) Les ordenances municipals de caracter estandard.»

Aquest mateix article estableix que la Comissié Juridica
Assessora ha de respondre a les consultes que el Govern o les ad-
ministracions, per mitja del Govern, li adrecin, i que pot adrecar
al Govern, per mitja del departament amb el qual es relaciona,
les propostes i els suggeriments que consideri convenients amb
relacié a 'ordenament juridic catal, atenent als problemes que
detecti en exercici de la seva funcié consultiva.

2. AVANTPROJECTES EN MATERIA DE DRET PUBLIC
I DE DRET PRIVAT DURANT EL PERfODE REPUBLICA

Utilitzem aquesta classificacié tot i ser conscients que les
materies classificades no sempre encaixen totalment dins de
I'ambit del dret piblic o del dret privat; en més d'un cas, els
avantprojectes i dicthmens que citarem es refereixen a materies
hibrides o que, tenint predominantment caracter de dret public,
contenen també alguns components privatistics, i a 'inrevés. Un
cop fet aquest aclariment, podem passar a examinar, en primer
lloc, els avantprojectes elaborats per la Comissi6 Juridica Asses-
sora durant la Segona Republica i, per acabar, farem una breu
referéncia als dictamens de la Comissié en el periode actual.
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2.1. Avantprojectes de dret priblic

Ja hem dit que la Comissi6 Juridica Assessora va desplegar,
essencialment, una important tasca codificadora durant el
periode republica, tant en materies de dret pdblic com de dret
privat. Recentment, el Departament de Justicia de la Generalitat
de Catalunya ha publicat una edicié facsimil molt recomanable
que recull en dos volums els avantprojectes elaborats per la
Comissi6 Juridica Assessora durant els anys 1933 i 1934. Fer un
repas de la considerable tasca legislativa desenvolupada per la
Comissi6 en el transcurs de només dos anys suposa també —o,
potser, sobretot— un exercici de memoria juridica i historica
del tot convenient.

Dins d’aquest periode cal esmentar, en primer lloc, I’ Avant-
projecte de Constitucié de Catalunya, elaborat per la Seccié
Primera de la Comissi6 Juridica Assessora. Aquest projecte es-
tava dividit en 110 articles, agrupats en deu titols: «Disposicions
generals», «Drets i deures dels catalans», «Familia i propietat»,
«Generalitat de Catalunya» (que regulava amb detall les funci-
ons del Parlament, del President de la Generalitat i del Consell
Executiu), «Reégim local», «Funcié judicial», «Ensenyament»,
«Finances», «Conflictes de poders» i «Reforma de la Constitu-
cié». La publicacié d’aquest avantprojecte anava acompanyada
dels vots particulars de dos membres de la Comissié Juridica
Assessora, els senyors Enric Febrer i Maspons i Anglasell; aquest
darrer posava en dubte, en vista de I’Estatut i de la Constitucié
espanyola llavors vigents, que Catalunya pogués establir una
Constitucié i esmentava diversos exemples de paisos europeus
—el pafs Ruthé del Sud dels Carpats, les provincies dels Paisos
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Baixos, que eren autonomes i no tenien Constitucié— per
concloure que Estatut autondmic i Constitucié sén dues coses
incompatibles. Aquest text, després de nombroses modificacions
en seu parlamentaria, acabaria sent aprovat per la Llei de 25 de
maig de 1933, amb la denominacié final d’Estatut interior de
Catalunya, per contrast amb I’Estatut exterior, de 15 de setembre
de 1932.

La Comissi6 Juridica Assessora republicana elabora també,
durant els anys esmentats i dins de 'ambit del dret public, els
avantprojectes segiients:

a) Avantprojecte de Llei municipal de Catalunya, desen-
volupat en 333 articles, agrupats en quinze titols, que anaven
precedits d’'una exposicié de motius en que es feia constar que
I’ Avantprojecte s'inspirava en el principi fonamental de 'auto-
nomia del municipi; s’establien diferents formes de governar els
municipis, segons tinguessin més de 5.000 habitants, entre 500
i 5.000 o menys de 500; es regulaven, entre altres materies, les
mancomunitats de municipis, la poblacié, 'empadronament, el
carnet d’identitat, el régim electoral, la competéncia municipal,
el referendum municipal, les cartes municipals, els béns muni-
cipals, els funcionaris municipals i la responsabilitat dels gestors
municipals. En canvi, no s’articulaven les finances municipals,
«donada la impossibilitat de preveure el seu régim, fins i tant
no es fixin les relacions entre la Hisenda local i la Generalitat i
la d’aquesta amb la de I’Estat». Aquesta Llei fou aprovada, per
parts, pel Parlament de Catalunya, els dies 14 d’agost de 1933,
5 de gener, 19 de febrer i 16 de juliol de 1934.

b) Avantprojecte de llei del Tribunal de Cassaci6 de
Catalunya, compost de 75 articles estructurats en nou titols,
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precedits d’'una exposicié en qué es destacava que aquest
Avantprojecte desplegava I'article 11 de I'Estatut de Catalunya
de 15 de setembre de 1932; que el Tribunal de Cassaci6 havia de
ser, al nostre territori, «la més alta expressié de la magistratura
en les materies civil i administrativa que li estan confiades en
darrera instancia». A I’Avantprojecte es regulava el nomenament
dels magistrats per concurs i, en una de cada quatre vacants, per
oposicid; el Tribunal quedava estructurat en dues sales: una de
Justicia Civil i una altra de Contenciosa Administrativa; es fixava
la competencia del Tribunal per raé de la materia i s’establia
un procediment definidor de la competéncia entre el Tribunal
Suprem de la Republica i el de Cassaci6é de Catalunya. La Llei
creadora del Tribunal de Cassacié de Catalunya fou aprovada
pel Parlament el 10 de marg de 1934.

c¢) Avantprojecte de la llei reguladora del procediment per a
'exercici dels drets de referendum, formada per 16 articles, que
regulava la manera de sotmetre a vot popular 'aprovacié o el
reftis de propostes per a la dissoluci6 del Parlament i establia, al
seu article 2, que la proposta havia de ser feta pel president de
la Generalitat o per iniciativa autoritzada pel 20% dels electors
inscrits en votacié publica. Aquest Avantprojecte fou objecte
de dictamen per la Comissié de Justicia i Dret del Parlament,
perd no esdevingué llei.

d) Avantprojecte de llei electoral, desplegada en 67 articles
estructurats en tretze titols diferents, en els quals es regulaven
el sufragi actiu i passiu, el cens electoral, el carnet electoral, la
divisi6 territorial per a les eleccions a diputats al Parlament, el
nombre de diputats i de regidors (amb un minim de 14 diputats
per circumscripcid), la jurisdiccio electoral, el sistema electoral
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(representaci6 proporcional, per llistes), la votaci6, 'escrutini i
la proclamacid, la provisié de vacants, els recursos i les sancions
penals. Aquest Avantprojecte topa, segons sembla, amb interes-
sos contraposats dels diversos partits (entre els que defensaven
el sistema majoritari i els que volien el sistema proporcional), i
no arriba a ser llei.

e) Avantprojecte de la llei reguladora dels recursos en les
vies governativa i contenciosa administrativa, integrat per 106
articles dividits en dos titols, relatius, respectivament, a la via
governativa i a la contenciosa administrativa. Tot i que tampoc
no va arribar a ser llei, les solucions que proposava en materia de
procediment administratiu avancen en molts anys el que després
establiren la Llei de la jurisdiccié contenciosa administrativa de
1956 i la de procediment administratiu de 1958.

f) Avantprojecte de la llei reguladora de la procuradoria de
Catalunya, composta de 20 articles, que regulava la composicio
i les funcions d’aquest organ, que, entre altres atribucions, tenia
la de portar la veu de la Generalitat davant del Tribunal Suprem
de DEstat i defensar la competencia del Tribunal de Cassacié
de Catalunya; representar i defensar I’Administracié de la
Generalitat, aixi com els ajuntaments catalans i els establiments
i les institucions puibliques de Catalunya, davant els Tribunals, i
exercitar I'acci6 publica, en nom i a instancia del Govern de la
Generalitat. La Llei reguladora de la procuradoria de Catalunya
fou finalment aprovada pel Parlament el 16 de juliol de 1936
i signada pel president Companys el 18 de juliol, el dia de la
rebelli¢ militar que iniciaria la Guerra Civil i acabaria, durant
gairebé quaranta anys, amb les institucions catalanes.
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2.2. Avantprojectes de dret privat

Durant el periode republica, la Comissié, a més d’algun
avantprojecte que resta inacabat (el de prelacié de fonts de dret
civil), elabora nou importants avantprojectes de llei en materia
de dret privat, una bona part dels quals, com veurem, es van
arribar a promulgar com a lleis i, en el seu moment, van suposar
un veritable impuls en pro de la modernitzacié del nostre dret
agrari, familiar i successori; modernitzacié que queda, com sa-
bem, dramaticament interrompuda; sén avantprojectes de llei
que mereixerien formar part d'un possible museu de la memoria
juridica i historica del nostre poble:

a) Avantprojecte de Llei sobre contractes de conreu, sol-
licitat amb caracter d’urgéncia pel conseller de Justicia, seguit
d’'un breu Avantprojecte de llei especial per a la solucié dels
conflictes pendents derivats dels contractes de conreu, anomenat
Llei petita. El primer d’aquests avantprojectes, que tenia com a
rerefons el desnonament dels rabassaires produit arran de la crisi
de la fil-loxera, estava integrat per 125 articles estructurats en set
capitols (disposicions generals, durada dels contractes, millores,
revisions, dret d’adquisici6, drets de tempteig, retracte i rescat
i concordia i arbitratge). I’ Avantprojecte anava precedit d’'una
exposicid, en la qual es feia constar que, d’acord amb Iarticle
11 de DEstatut, la Comissié entenia que la Generalitat tenia
competéncia exclusiva sobre aquesta materia; que els principis
animadors de I’ Avantprojecte eren la llibertat de contractacié i
I'equitat, i que la regulacié de la durada dels contractes obeia a
I'aplicacié d’aquests dos principis, amb la finalitat d’aconseguir
la maxima estabilitat del conreador de la terra. El preambul
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destacava també que una de les qiiestions més delicades —la de
la revisié del preu o quota part dels fruits en els contractes de
conreu als efectes d’atansar-la a termes d’equitat— es va escome-
tre assenyalant una férmula per determinar en cada cas concret
quin féra el preu just i la distribuci6 equitativa. Al projecte es
regulava per primer cop el dret d’adquisici6, amb la conviccié
—deia el preambul— que a Catalunya esdevindria un instrument
fecund de redistribuci6 de la propietat; també s’hi regulava el
retracte legal a favor del conreador, limitant-ne ’abast, amb vista
a evitar 'estancament de la contractacid, i es fixaven els organs
de concordia i arbitratge, que tant encaixaven —es deia— amb
la vida del camp i la consciéncia del nostre poble.
Lanomenada Llei petita fou aprovada el 26 de juliol de 1933 i
la Llei de contractes de conreu, 'l 1 d’abril de 1934. Tanmateix, a
instancies de la Lliga i de I'Institut Agricola Catala de Sant Isidre,
la Llei de contractes de conreu va ser declarada inconstitucional
pel Tribunal de Garanties Constitucionals (TGC) per Senténcia
de 8 de juny de 1934, i 'anomenada Llei petita de 1933 va correr
la mateixa sort en virtut de diverses sentencies del TGC de 27 i
28 de novembre de 1934 i de 17 de gener de 1935. Tanmateix,
la Llei fou novament aprovada pel Parlament catala el 14 de
juny de 1934 en termes idéntics, si bé, posteriorment, s’aprova
un Reglament que incorporava determinades modificacions
reclamades pel Govern central, les quals foren recollides en el
Text refés de 21 de setembre del mateix any 1934. Arran dels fets
d’octubre de 1934, es decreta la inaplicabilitat de la Llei sobre
contractes de conreu, circumstancia que provoca l'expulsié de
la terra de nombrosos masovers, parcers i arrendataris. Un cop
restablerta 'autonomia, el Decret de 2 de marg de 1936 restabli la
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vigéncia del Text ref6s de la Llei de 21 de setembre de 1934 i un
Decret de 14 de marg de 1936 restitui la possessi6 de les terres.

b) Avantprojecte de llei sobre majoria i habilitacié d’edat,
dividit en tretze articles, que establia la majoria d’edat als 21
anys i fixava com a edat per poder ser habilitat en edat (situacié
analoga a I'actual emancipacié) els 18 anys. La Llei de majoria
d’edat seria aprovada pel Parlament el 12 de desembre de 1933.
Posteriorment, ja durant la Guerra Civil, un Decret de 13 de
novembre de 1936 fixa als 18 anys la majoria d’edat i permetia
'habilitaci6 als 16 anys.

c) Avantprojecte de llei sobre capacitat juridica de la
dona i dels consorts, integrada per deu articles, que establia la
igualtat de capacitat civil per ra¢ del sexe, sens perjudici de les
especialitats que estableixen les lleis, per ra6 de les diferencies
fisiologiques. La llei autoritzava els consorts per celebrar entre
ells tota mena d’actes juridics i derogava expressament el
Senatusconsultus Velleianus, I” Authentica si qua mulier, el capitol
VIII de lanovel-la 134, el capitol XI del Recognoverunt proceres i
el costum 1, paragrafs ler i 2n, rdbrica 7, del llibre IV del Llibre
dels costums escrits de la ciutat de Tortosa, normes que suposaven
restriccions a la capacitat d’obrar de la dona. La Llei sobre
capacitat juridica de la dona fou aprovada pel Parlament el 13
de juny de 1934.

d) Avantprojecte de la llei reguladora de I'autoritat paterna,
compost de 43 articles dividits en tres capitols, titulats, respec-
tivament: «A qui correspon», «Exercici» i «Restriccid, privacio
i extincié». Larticle 3 de I’Avantprojecte establia que I'autori-
tat paterna corresponia als progenitors, si bé el pare en tindria
I’exercici i la mare compartiria amb ell la cura de la persona
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dels fills. També regulava amb detall el contingut de 'autoritat
paterna, i també les diferents causes que podien implicar la
seva privacio, extincio o, si fos el cas, restriccio, establint que el
delegat de tuteles podia apartar qui exerceix I'autoritat paterna
de 'administracié de tot o de part dels béns del menor, quan els
administri malament. Aquest Avantprojecte, presentat al Par-
lament durant el conflicte sobre la Llei de contractes de conreu,
no arribaria mai a ser llei.

e) Avantprojecte de llei de tutela i curatela, desenvolupat en
236 articles, dividits en cinc titols: «Tutela», «Curatela», «Fur
tutelar», «Registre i estadistica» —registre que quedava sota la
guarda del magistrat de tuteles— i «Prescripcié» —que per a
les accions de responsabilitat civil dels tutors i les derivades de
la rendici6 de comptes s’establia en quatre anys. El titol primer
se subdividia en set capitols: «Casos de tutela», «Organitzaci6
de la tutela» —que s’estructurava a I'entorn de tres figures: el
tutor, el Consell de Tutela i el magistrat de tuteles—, «Inventari
i asseguraments», «Exercici de la tutela», «Intervencié del me-
nor en actes de la tutela», «Modalitats de la tutela» i «Extincié
de la tutela». El titol segon estava subdividit en tretze capitols,
'enunciacié dels quals pot donar idea de la meticulositat de la
regulacié proposada: «Curatela del prodig»; «Curatela per ca-
pacitat limitada»; «Curatela dels interdictats»; «Curatela dels
concebuts»; «Curatela d’herencia, llegat o donacié»; «Curatela
dels béns dels fills», quan el que exerceix 'autoritat paterna esta
privat de llur administracié; «Curatela de determinats béns o
explotacions», instituida pel Consell de Tutela i Curatela; «Cu-
ratela de ’habilitat en edat», «Curatela de ’absent», «Curatela
de I'heréncia jacent», «Curatela en els casos d’oposici6 o con-
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curréncia d'interessos», «Curatela per a la defensa del presumpte
incapa¢ o prodig» i «Curatela de la persona incerta i del no
concebut». Presentat al Parlament durant el conflicte sobre la
Llei de contractes de conreu, no arribaria mai a ser llei.

f) Avantprojecte de llei sobre successié intestada. Aprovat
el mes d’abril de 1936, tenia per objecte posar fi al problema de
I'aplicaci6 de la Llei de béns vagants de 1835 a Catalunya per
part de la jurisprudencia del Tribunal Suprem. Desenvolupada en
30 articles, regula la successio ab intestato i la successié causada
pels fills nascuts fora del matrimoni i pels impubers. Es promulga
com a llei el 7 de juliol de 1936. La Compilacié de dret civil de
1960 recolliria, mutilats, alguns d’aquests preceptes.

g) Avantprojecte de llei de redimibilitat de censos. Desen-
volupat en 22 articles, establia que els censos ja constituits eren
redimibles a voluntat del censatari quan haguessin transcorregut
seixanta anys des del seu establiment. Es presenta el Projecte de
llei al Parlament perd no es va arribar a discutir.

h) Avantprojecte de llei de filiacié extramatrimonial. Es
el darrer avantprojecte que aconsegui concloure la Comissio
durant el periode republica. Regulava amb detall, al llarg de 32
articles, la declaracié judicial i el reconeixement de la paternitat
i la maternitat. Mai no va ser aprovat com a llei.

3. DICTAMENS EN MATERIA DE DRET PUBLIC I DE DRET PRIVAT
EN EL PERfODE ACTUAL

Finalment, cal que ens referim, tot i que sigui breument, als
dictamens aprovats per la Comissié durant el periode actual,
que s'inicia, com ja hem dit, en el moment que el president
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Tarradellas signa, el 17 d’octubre de 1978, el Decret que ordena
el restabliment de la Comissi6 Juridica Assessora.

Per fer el present resum, ens ha estat de gran utilitat estudi
realitzat, seguint en gran part les memories publicades cada
any per la Comissi6, pel doctor Enric Argulloll, en qué analitza
Iactivitat consultiva d’aquest organ d’enc¢a del seu restabliment.
Com diu Argullol, si bé durant els primers anys la seva activitat
era variada, i anava des de la preparacié de projectes normatius
a la resoluci6 de consultes i a la mateixa elaboracié de parers (o
dictamens) sobre propostes normatives elaborades pel Govern,
que és la més genuina funci6 dels organs consultius, a partir de
1990 aquesta darrera funcié ha omplert i multiplicat I'activitat
de la Comissid, que, com veurem, ha anat establint i perfilant
una doctrina propia sobre les diverses matéries sotmeses als seus
dictamens preceptius i facultatius.

En aquest sentit, mereix una mencié especial el Dictamen de
la Comissi6, emes el dia 3 d’octubre de 1979, sobre el projecte
de I’Estatut d’autonomia de Catalunya, que constitueix el primer
estudi tecnicojuridic de I'Estatut de 1979. En aquest Dictamen,
la Comissi6 fa un examen sistematitzat de les previsions esta-
tutaries en el marc dissenyat a partir de I'article 149 CE, i duu
a terme una classificacio sistematitzada de les competencies
amb P'exposicié del regim juridic de cada tipus de competencia
autondmica (competencies exclusives de la Generalitat, com-
peténcies concurrents i competéncies executives). La Comissié
adverteix que el sistema que I'Estatut adopta en materia d’eco-
nomia i finances és, fonamentalment, el de participaci6 en el
total d’impostos de I'Estat. Una altra caracteristica important
del sistema establert per 'Estatut de Niria —que la Comissi6
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destaca— és el de I'absencia de previsions sobre la capacitat de

despesa de la Generalitat.

Pel que fa a I'activitat consultiva de la Comissié durant el

periode actual, Argullol 'estudia en vuit apartats diferents, que

comentem tot seguit:

1)

Al primer d’aquests apartats, es repassa la interpretacié que
ha anat fent la Comissié Juridica Assessora de determinats
preceptes de I'Estatut d’autonomia de 2006, prestant una
atencio especial als articles 1101 111 de I’Estatut. La Comissié
ha interpretat 'article 110 en el sentit que la normativa que
I’Estat hagi elaborat sobre les materies i submateries incloses,
en forma precisa, pel nou Estatut dins de les competencies
exclusives de la Generalitat, quedaria desplacada a Catalunya
per la regulacié que aquesta pugui aprovar sobre aquelles
materies. D’altra banda, la Comissié ha portat a terme una
interpretacié ponderada del darrer incis de I'article 111 de
I’Estatut, que condueix a entendre que, en determinats casos,
pot ser valid el desplegament directe de les bases estatals per
part del Govern de la Generalitat.

Al segon apartat es fa referéncia a I'exercici de la potestat
reglamentaria, i es destaca que la Comissi6 ha insistit, de forma
continuada, en la necessitat de respectar escrupolosament la
tramitacié obligada dels projectes reglamentaris i de complir
els requisits exigits amb la substantivitat i funcionalitat que
li sén propis. En aquest sentit, la Comissié ha recordat la
necessitat que la memoria que ha d’acompanyar el projecte
(art. 63.2 Llei 13/1989), ha de figurar a 'expedient des de
'inici de la seva tramitacié; també s’ha referit la Comissio
a la preceptivitat del tramit de participacié ciutadana i de
l'audieéncia de les entitats representatives, aixi com al fet que
les al-legacions que es formulin han de ser especificament
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informades i valorades per I’Administracié. També ressalta
que, per assegurar la legalitat de la disposicié projectada,
cal adjuntar-hi I'informe preceptiu dels serveis juridics del
departament corresponent, especialment quan es tracta de
materies complexes de dret comunitari.

Lapartat tercer esta dedicat als pronunciaments de la
Comissié sobre diversos aspectes de I'ordenament local
i es destaquen aquells que fan referéncia a demarcacions
territorials i al régim de la Carta de Barcelona. La Comissié
distingeix els suposits d’alteracions de municipis d’aquells
altres que sén meres delimitacions, que només pretenen
aclarir la fixacié dels termes. Quant al régim especial del
municipi de Barcelona, la Comissi6 ha subratllat el caracter
de llei especial que indubtablement té la Carta i ha al-ludit
a la prevalenga de I'ordenament especial del municipi
de Barcelona sobre la legislacié general en I'ambit o les
materies que li han estat assignades, de manera que les seves
normes especials desplacen, en el territori del municipi, les
normes generals, si bé la possible existéncia de llacunes pot
donar lloc a I'aplicacié de la legislacié general com a norma
supletoria.

Un altre tema destacat a 'estudi que comentem és el referit
al tractament que efectua la Comissié Juridica Assessora
de les anomenades autoritats administratives independents,
entitats que han estat creades en diversos ambits sectorials
d’actuacié de I’Administracié per desenvolupar funcions de
gestid, control i fins i tot de produccié normativa de caracter
reglamentari que poden arribar a suposar innovacions en
I'ordenament juridic. Cexemple més tipic a Catalunya és el
del Consell de I’Audiovisual de Catalunya (CAC ), creat per
la Llei 2/2000, de 4 de maig, i, més recentment, I’Agéncia



Catalana de Protecci6 de Dades, creada per la Llei 5/2002, de
19 d’abril. La Comissié ha assenyalat que els reglaments que
aquestes entitats puguin aprovar, en exercici de la potestat
reglamentaria que els ha estat reconeguda, estan subjectes
preceptivament al dictamen de la mateixa Comissio.

A lestudi esmentat es resumeix també la doctrina de la
Comissi6 sobre el supdsit de nul-litat de ple dret de I'article
62.1.f de la Llei 30/1992, en virtut del qual sén nuls de ple
dret els actes expressos o presumptes contraris a |'ordenament
juridic per part dels quals s’adquireixen facultats o drets quan
no es tinguin els requisits essencials per a la seva adquisicié.
La Comissi6 ha reiterat que els vicis de validesa de article
62.2.f consisteixen en la falta de concurréncia de requisits
essencials per adquirir el dret o la facultat, concepte que ha
de ser objecte d’'una interpretacié restrictiva. Per tant, no
tot requisit necessari per adquirir el dret o la facultat de que
es tracti mereix la qualificacié d’essencial, siné que ha de
produir una discrepancia substancial, un xoc qualificat amb
I'ordenament juridic i una vulneracié flagrant d’aquest. La
Comissié s’ha pronunciat sobretot sobre aquest article en
materia d'urbanisme i de funcié pudblica; en concret, en
materia d’'urbanisme, la Comissié entén que es presenta la
causa referida de nul-litat, entre altres casos, quan s’obté una
llicencia per dur a terme una actuacié incompatible amb el
regim juridic del sol.

El Decret legislatiu 1/1990, de 12 de juliol, establia que,
quan la modificacié de plans, normes complementaries i
subsidiaries i programes d’actuacié afectava zones verdes,
espais lliures o zones esportives, era exigible el dictamen
vinculant de la Comissié. Actualment, perd, després de la

Llei 10/2004, de 24 de desembre, el régim d’intervencié de
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la Comissi6 ha variat substancialment i ja no es requereix
per a les materies esmentades el seu dictamen vinculant.
Pel que fa a la contractacié administrativa, es destaca
que d’enca de 'any 2008 la Comissié ha constatat un
augment dels casos d’'incompliment contractual, vinculats
a la crisi econdmica actual i a les dificultats financeres dels
contractistes. Els casos més destacats han tingut per objecte la
resoluci6 de contractes de compravenda i d’obres. Tanmateix,
aquestes dificultats, a criteri de la Comissid, només poden
ser tingudes en compte quan es justifiquin degudament a
'expedient i, per tant, no sén suficients les manifestacions
que puguin efectuar en aquest sentit les persones afectades.
La potestat de modificaci6 contractual —I"anomenat ius vari-
andi— també ha estat objecte d’analisi per part de la Comissié
i es posa en relleu la necessitat de comprovar que es donen
i es justifiquen les causes d’interes puiblic que han d’avalar
qualsevol modificacié de contractes publics i, en concret, si
concorren les necessitats noves o les causes imprevistes a que
es refereix la Llei. La prorroga contractual només s’admet
excepcionalment, en circumstancies molt extraordinaries i
amb un abast circumscrit. Lexisténcia d’aquestes circums-
tancies s’ha d’acreditar de manera detallada i expressa.
Finalment, en matéria de contractacié, la Comissié ha re-
collit la distinci6 substancial entre plecs de clausules admi-
nistratives generals (amb contingut normatiu) i particulars
(que es refereixen a un contracte concret).

Per acabar, Argullol s’ocupa de la doctrina de la Comissi6 en
materia de responsabilitat patrimonial de ’Administracio,
que és la materia sobre la qual es produeixen un nombre
més elevat de dictamens. La Comissié s’ha pronunciat,
entre altres temes, sobre la qiiestié de la indeterminacié de



la quantia reclamada (considerant que es podia interpretar
que I’Administracié ja havia tingut en compte aquesta cit-
cumstancia, en trametre el dictamen a la Comissid); sobre
la legitimacié activa de les persones reclamants, aplicant
larticle 137.2 del Codi civil; sobre la legitimaci6 activa dels
funcionaris, entenent que el concepte de particular no pot
ser objecte d’una interpretacié estricta; sobre la prescripcié
de P'acci6 de responsabilitat, que aplica d’'una manera for¢a
restrictiva; sobre diversos supodsits d’interrupcié de la pres-
cripcid; sobre la necessitat de sotmetre 1'acord d’acabament
convencional al dictamen de la Comissi6; sobre els suposits
de concurréncia de responsabilitats; sobre la influéncia en la
produccié del dany d’altres actors distints a I'accié o omissié
administrativa; sobre els danys desproporcionats i els danys
morals; sobre el principi de plena indemnitat o de reparacié
integral dels danys causats; sobre el consentiment informat,
precisant que Gnicament donara lloc a responsabilitat quan es
pugui determinar el nexe de causalitat entre I'incompliment
del deure d’informacid i el dany produit.

Breument: els pronunciaments en materia de responsabilitat

patrimonial de la Comissi6 Juridica Assessora sén molt nombrosos

i molt casuistics, cosa que en dificulta el resum. No obstant aixo,

es pot afirmar que la Comissié, en aquesta materia i també en

d’altres, ha anat perfilant una doctrina propia que queda reflectida

en les memories que anualment publica; doctrina que sovint és

citada per diferents organs de I’Administracié i que, especialment

en "ambit de la responsabilitat, té un caracter evolutiu i adaptat

a cada cas concret.
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2. EL CODI CIVIL DE CATALUNYA COM A
DRET COMU A CATALUNYA, AMB ESPECIAL
CONSIDERACIO DE LAPLICACIO NORMATIVA
DE LA PRESCRIPCIO

Ponent:
Joan BErNA 1 XIRGO
Notari

La configuracié del caracter de dret comu a Catalunya
del Codi civil de Catalunya es troba en la Llei 29/2002, de 30
de desembre, primera llei del Codi civil de Catalunya, i a mi em fa
la impressié que, com no pot ser d’'una altra manera, és un trasllat
de la realitat sociologica del pais. El Codi es produeix amb
una certa ambigiiitat, en part ldgica en un territori en el qual,
encara que hi hagi una convivéncia exemplar, hi ha persones
que tenen adscripcions psicopolitiques o psicoculturals diferents.
[ s'intenta, a través d’aquest Codi, donar una mica de satisfaccié
a tothom, sense, a parer meu, acabar-ho d’aconseguir.

Des del punt de vista juridic, els juristes que estem en 'ambit
de la seguretat preventiva i també els que estan en la preventiva
i la contenciosa, tenim sempre 'obligacié d’assolir la seguretat
juridica en les relacions que considerem, i també d’informar
sempre els nostres clients i assessorats d’alld que pugui ser
més creible i més valid. I a mi em sembla que, justament, la
part primera d’aquest llibre és un reflex molt gran d’aquesta
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ambigiiitat. Aprofitant, si em permeten la llicencia, un simil
esportiu, 'euforia futbolistica d’aquesta setmana historica, aquest
llibre comenga fent una mena de catenaccio tipus Inter de Mila,
continua amb un centrecampisme bastant espés i no arriba mai
a fer el gol. I del que es tracta, des del punt de vista juridic i de
realitzacié de les coses, és de concretar-les.

El preambul de la Llei 29/2002, primera llei del Codi civil
de Catalunya, ja anuncia el caracter del Codi com el preferent a
Catalunya, i es destaca, en el seu article 111.4, que el nou Codi
civil té aquest caracter de dret comud a Catalunya i, per tant,
caracter supletori de les altres lleis. I s’afegeix, en I'article 111.5,
que es refereix tant al caracter preferent de les disposicions del
dret civil de Catalunya, llevat del suposit en que siguin directa-
ment aplicables normes de caracter general, com a la materia de
I’heterointegracié mitjancant 'aplicacié com a supletori del dret
de I’Estat, la qual cosa només és possible quan no sigui contrari
al dret propi o als principis generals que I'informen.

Del dret de I'Estat, se’n parla en el preambul, no se’n parla
en el text concret de larticle 111.5. La normativa positiva, el
text concret d’aquests enunciats, és el paragraf 4, com hem dit,
de Particle 111, sota la rdbrica «Caracter de dret comu», i el
paragraf 5¢, amb el titol «Preferéncia i supletorietat». I recull
gairebé literalment amb aquesta significativa diferéncia que en
el preambul parla de la legislaci6 de I'Estat, i en el text concret
de l'article 111.5, no. El nou Codi, d’alguna manera —aixo se li
ha de recongixer—, desemboira els dubtes que s’havien derivat
de la legislacié i de la practica jurisprudencial anteriors i acla-
reix el panorama, en part. Hi ha una vocacié, podriem dir de
completesa, de ser realment el dret del Codi civil de Catalunya,
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de ser el dret principal aplicable a Catalunya i, en principi, ser
autosuficient. Es congruent, ldgicament, amb els predicaments
constitucionals i estatutaris arran de la competéncia autondmica
que tenim assignada sobre conservacié, modificacié i desenvolu-
pament del dret civil catala. La qiiestié d’aquest caracter de dret
comud, tal com s’ha pretes, suposo, en la definicié de 'enunciat,
pren una especial rellevancia quan contactem amb la institucié
de la prescripcié. Tots recordem que des de I'usatge Omnes Causae
fins a l'article, tan conegut, 344 de la Compilacié del dret civil
de Catalunya, es preveia el periode de trenta anys per a immo-
bles, sempre diferent dels periodes de deu a vint anys que estan
establerts en els supodsits del Codi civil espanyol i en tot el seu
ordenament histdric precedent.

El nou Codi civil de Catalunya déna un abast objectivament
més extens de la noci6 de prescripcié que el Codi espanyol, aixod
és veritat. El titol segon del llibre primer és un epigraf anomenat
«Prescripci6 i caducitat», i regula aquestes institucions de forma
més moderna i dinamica que el Codi civil espanyol, ancorat
encara en conceptes romanistes i vuitcentistes, en el qual es
confonen sovint la prescripcid i la caducitat, i no és clara la fron-
tera amb aquella i la usucapi6 o prescripcié adquisitiva. El llibre
primer afegeix, en el preambul, que abans de la seva vigéncia
la prescripcié era regulada per 'article 344 de la Compilacio,
una compilacié de la qual sabem que aquest any se celebren els
cinquanta anys de vigéncia, i pel Codi civil espanyol, al qual hi
havia una remissié expressa; és a dir, la mateixa Compilaci6 feia,
en l'article 344, una remissié expressa al Codi civil espanyol, com
feia també en altres materies, per exemple en 'ambit del dret
successori, del dret ab intestato, i tots sabem que les normes de
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la Compilacié remetien a 'article 930 i segiients del Codi civil,
cosa que ara no succeeix, des del Codi de successions de 1991, i
per descomptat tampoc en el Codi actual de 2008.

Per tant, hi havia aquesta remissié expressa, que ara no
hi és. Continua dient el preambul que I'escassa aplicacié a les
accions personals que els tribunals catalans han fet del termini
de prescripci6 de trenta anys (és a dir, sabem que els tribunals
desvirtuaven la legislacié catalana) ha determinat que s’optés per
una regulacié detallada d’aquesta institucié, tenint en compte
les recopilacions i regulacions diverses de diferents paisos euro-
peus.

Aquesta regulaci6 detallada ha suposat una extensio objec-
tiva, i aix{ la prescripcié s’ha fet extensible a totes les accions i
pretensions. Com manifesta el mateix preambul, la prescripcio
saplica a les pretensions, enteses com el dret a reclamar a una
altra persona una accié o una omissié. Des d’'un punt de vista
processal, aquesta ampliacié és prou positiva. Nogensmenys,
aquesta puntualitzacié no pot deixar de reflectir, a parer meu,
un oblit: atesa la no-completesa normativa que hi havia abans
(abans no hi havia aquesta vocacié de completesa que defineix
larticle 111.4, complementat per I'article 111.5), i que obria
molt sovint la porta a 'aplicacié del Codi civil espanyol, s’ha
considerat que la solucié adequada és la regulaci6 detallada de
tots els supdsits que cabalment es puguin presentar. I jo em pre-
gunto: molt bé, us heu oblidat de 'accié hipotecaria, de la qual
tractaré al final d’aquesta exposicié?

En definitiva, el que s’ha fet des d’'un punt de vista practic,
deixant de banda tot el que pot ser definicié i declaracié d’objec-
tius, és evitar una aplicacio supletdria del Codi espanyol, mitjan-
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cant la regulacié completa de les institucions, amb una vocacié
de totalitat, de globalitat, de completesa. Com a conseqiiencia
de la nova normativa tenim, per definir les diferéncies que hi
ha actualment entre el sistema del Codi civil catala i del Codi
civil espanyol, i entrant només en terminis, per no estendre’m
més enlla del que es pot pretendre en una exposicié d’aquesta
limitaci6é temporal, que a Catalunya hi ha un termini general
de prescripcié de deu anys, la prescripcié decennal, tal com diu
larticle 121.20, que és molt important, llevat que algd hagi ad-
quirit abans el dret per usucapié o que les disposicions d’aquest
codi o les lleis especials disposin una altra cosa. La remissi6 a lleis
especials planteja el dubte de quina és la llei especial en qiiestid,
si especial catalana o la llei especial estatal, amb la qual cosa jo
em trobaria, si tingués davant un opositor a notaries, per exemple,
amb un dilema. En "ambit immobiliari, 'aplicaci6 de la legislaci6
hipotecaria planteja dubtes. Moltes normes, per exemple les del
llibre cinque del Codi civil de Catalunya, relatiu als drets reals,
remeten a la legislaci6 hipotecaria. Hi ha una remissi6 expressa
alalegislacio hipotecaria. Perd aquesta legislacié hipotecaria no
és directament dret catala en allo que és registral. Tanmateix,
en alld que és civil, és llei especial. Com que normativament,
per la competéncia estatutaria i autondmica, l'ordenacié de re-
gistres és competencia estatal, no podem regular els registres de
la propietat, encara que tenim una Direccié General de Drets i
Entitats Juridiques i fem les resolucions, perd no tenim una llei
hipotecaria. Perd és que la Llei hipotecaria regula aspectes que
son registrals, 'ordenaci6 de registres, que aixd és competéncia
de I’Estat, i aspectes purament civils. Quan la Llei hipotecaria,
o per falta de regulacié expressa, el seu reglament, i en concret
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Iarticle 14, diu que P'opcié de compra caduca als quatre anys, és
a dir, que no es pot inscriure a més de quatre anys, no estem en
ordenaci6 de registres siné en llei civil. Aqui no tenim problema
perque, per exemple i justament, en aquest tema de I'opcié de
compra tenim ja el nostre llibre cinque, que diu que el termini
maxim de I'opcié és de deu anys. Aleshores, els primers dubtes
que van sorgir des del registre o des d’ambits potser de vocacié
més estatal, relatius al fet que no és possible establir un termini
que vagi més enlla de la Llei hipotecaria, han decaigut en el
sentit de reconeixer que no és que estiguem ordenant registres,
estem simplement establint legislacié civil.

Aleshores, seria bo, ateés que ens agradi o no tenim una
normativa estatal i una normativa autondmica, poder fer una
disseccié sobre quin és el concepte concret aplicable, en cada
cas. Perque esta molt bé que fem aqui, en aquest centrecampisme
tan bonic, 'afirmacié que el nostre dret és complet i que té tracte
de dret comd, perd després tenim el problema irresolt de les lleis
especials, els articles 111.4 1 .5.

He fet un incfs a proposit de l'article 121.20, que és el que
estableix el termini de prescripcié general decennal. Sobre pres-
cripcions especials, cal recordar que hi ha accions que prescriuen
triennalment: els pagaments periddics, les remuneracions de
serveis i obres, el cobrament de preu en les vendes del consum,
la regulacio extracontractual. A proposit de la regulacié extra-
contractual, sabem que en el Codi estatal el termini és d’un
any, tenim l'article 1968, i també hi ha la prescripcié anual de
la possessio, i en aquest punt sén iguals el dret civil catala i el
Codi civil espanyol.
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A efectes d’'usucapié, en el Codi civil espanyol es continua
distingint el que és la prescripcié d’accions i el que és usucapio.
Tenim l'article 1957, que parla de deu anys entre presents i de
vint entre absents, amb bona fe i just titol; i sense titol ni sense
cap d’aquests requisits, els trenta anys de larticle 1959. I ara
nosaltres hem tingut, primer, els deu anys de 'article 121.20, per
bé que, actualment, des de la publicacié de la Llei 5/2006, de 10
de maig, que aprova el llibre cinque, relatiu als drets reals, tenim
els vint anys de l'article 531-27. [ dintre del Codi civil espanyol,
també hi ha les accions reals: el que sén prescripcions, son sis anys
de mobles (art. 1962) i trenta anys d’immobles (art. 1963). Tot
aix0 té molta importancia amb vista a saber si una pretensio és o
no actuable, en judici, en funci6 de quina sigui la llei aplicable.
Es molt conegut en I'ambit judicial l'article 1964 del Codi civil
espanyol, que assenyala que a les accions que no tenen termini
especial de prescripcio, se’ls apliquen quinze anys. I recordem que
ara tenim l'article 121 catala, que assenyala deu anys. I I'acci6
hipotecaria, segons el 1964, té un termini de vint anys.

Finalment, permetin-me afirmar que dintre del nostre am-
bit sén molt corrents i en 'ambit de vostés també, perque sén
operacions molt freqiients, les qiiestions relatives a la condici6
resolutoria explicita i a 'accié hipotecaria. A la resolutoria expli-
cita—ja saben que esta regulada en 'article 1504 del Codi civil
i en el 59 del Reglament hipotecari—, sempre se li ha aplicat
el termini de prescripcié dels quinze anys. Vostés segurament
han vist senténcies de divers contingut sobre aquest punt, amb
el dubte de que és el que s’aplicava a Catalunya, si el termini de
prescripcié de l'article 1964, de quinze anys, o els trenta anys
de larticle 344. Crec que finalment es va acabar imposant el

95



termini catala dels trenta anys. El tema va ser punyent, sobretot
arran d’'una senténcia de la Sala Tercera del Tribunal Suprem
de 31 de gener de 2001, que, de fet, ens va donar un cop de ma
molt important, atesa la consideracié posterior del Codi civil
de Catalunya com a dret comi. Aquesta senténcia va anul-lar
larticle 177 del Reglament hipotecari, que s’havia aprovat el 4
de setembre de 1998, el qual, recordem-ho, era redacci6 integra
de registradors. Aquest article preveia la possibilitat de caducitat
legal quan hagués transcorregut el termini per exigir pretensions,
per exigir accions. I, entre aquestes, es preveia també la condicié
resolutoria. De manera que la condicié resolutoria tenia, per
aquest article del Reglament hipotecari, una caducitat legal de
cinc anys. El Tribunal Suprem, en aquesta senténcia de 31 de
gener de 2001, el va anul-lar, pel criteri ben raonable de jerarquia
normativa. Certament, el Reglament hipotecari no pot anar
contra una llei, perd és que no anava contra la Llei hipotecaria;
simplement anava, tal com va dir la mateixa senténcia, contra
les normatives navarresa i catalana sobre prescripcié. Totes dues
preveien trenta anys i, per tant, s’havien de respectar. Val a dir
que qui va al-legar aix0 van ser, crec, dues associacions notarials,
cosa que demostra la seva implicacié juridicosocial a Catalunya,
amb I'argument que realment tenim un termini de prescripcié
propi i, per tant, no es podia aplicar el termini de prescripci6 de
l'article 1964 del Codi civil espanyol.

Suposo que, encara a hores d’ara, es continua plantejant
aquest dubte. El problema, actualment, s’ha traslladat a un altre
termini. Després de 'anul-laci6 plausible de la reforma regla-
mentaria, es va dictar la famosa Llei 24/2001 de 27 de desembre,
d’acompanyament, que va produir una modificacié hipotecaria
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molt important i que va donar peu a la nova redaccié del para-
graf cinque de l'article 82 de la Llei hipotecaria, que estableix
un supdsit de caducitat legal; aquest article és molt interessant
perqué permet distingir molt clarament els conceptes de caducitat
i de prescripcid. Estableix un principi de caducitat legal per a totes
aquelles accions o pretensions que faci més d’'un any que hagin
prescrit, conforme a la legislacio civil. Aleshores, article 82.5 de
la Llei hipotecaria és el que ara invoquem a les escriptures quan
volem demanar la cancel-lacié registral pel fet que s’ha produit
una caducitat legal, per bé que aixd no resol el problema de fons
civil perque, en aquest punt, la caducitat legal opera des del punt
de vista registral, i el problema de fons civil és el de quan es pro-
dueix la prescripci6. Aleshores, crec que hem d’entendre que,
si estem en seu de condicio resolutoria, cal aplicar el termini de
larticle 121.20, dels deu anys. El que passa és que, com que no
portem prou temps perque hagi transcorregut el termini aplica-
ble a relacions anteriors, caldra aplicar la disposici transitoria
tnica del llibre primer, que resol molt bé la transitorietat, dient
que si el termini de prescripci6 establert per aquesta llei és més
llarg, la prescripcio es consuma quan ha transcorregut el termini
establert per la legislaci6 anterior.

En el cas de la condici6 resolutoria, si han transcorregut els
trenta anys de I'article 344, per regulacio anterior, la prescripcié
esta consumada. Si no, hem d’anar al paragraf C de la mateixa
disposici6 transitoria, i hem de comptar el nou termini de pres-
cripcié dels deu anys, des de I'entrada en vigor del llibre primer,
I'1 de gener de 2004. Actualment, ens trobem en el cor d’aquest
periode transitori, amb moltes pretensions que encara no estan
prescrites per virtut de la legislacié anterior. Per exemple, hem
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d’aplicar els trenta anys per a una resolutoria establerta el 1985,
que prescriura al 2015; si fos del 1995, en lloc de prescriure als
trenta anys (és a dir, al 2025), ho faria als deu des de la vigéncia
de la nova legislacio, és a dir, 'l de gener de 2014.

Sembla cada vegada més clar, i les resolucions aixi ho es-
tableixen, tant les de la jurisprudéncia registral estatal com les
de la Direccié General de Dret i Entitats Juridiques, que a la
prescripcié de la condicié resolutoria s’aplica, o bé el termini
dels trenta anys, o bé el dels deu, segons la data de constitucié
de la condicié. No s’hi apliquen els quinze de I'article 1964 del
Codi civil espanyol.

En tema d’accié hipotecaria, curiosament, podent-ho fer,
el legislador catala no ha regulat la qiesti6. Es a dir, aqui hi ha
molta passada al mig del camp, perd a ’hora de definir, falta el
gol. «[acci6 hipotecaria prescriu als vint anys perque el Codi
Civil catala diu que prescrigui als vint anys». No hagués costat
res, d’establir aixd. Amb tot, entenc que s’aplica el termini dels
vint anys, i aixi ho entenen la majoria de jutges i d’operadors
juridics. Larticle 1964 del Codi civil espanyol i I'article 128 de
la Llei hipotecaria estableixen un termini de vint anys per a
aquesta accié. No s'aplica el termini general dels deu anys, previst
a 'article 121.20 del nostre Codi, siné el de vint anys. En quin
concepte? Com a llei especial que disposa una altra cosa, segons
preveu el mateix precepte, perd no com a dret registral —perque
la qiiesti6 no és d’ordenacio de registres siné de caire civil—, sind
com a llei material civil especial. Aix{, no només l'article 1964
del Codi civil espanyol és llei civil pura, sind també l'article 128
de la Llei hipotecaria, en el sentit que, des del punt de vista de la
prescripcié, normativitza una materia civil, no registral.
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COL-LOQUI POSTERIOR A LES PONENCIES
PRESENTADES

Moderador:
MaRrIANO GIMENO VALENTIN-GAMAZO
Notari
Censor del Col-legi de Notaris de Catalunya

Al final de la segona sessi6 de la Jornada, el primer bloc
d’intervencions del col-loqui es va referir a la ponéncia sobre els
dictamens de la Comissié Juridica Assessora en materia de dret
public i privat, aprofundint en I'etapa més recent de la Comissic,
i completant aixi I'exposicié del ponent sobre el seu devenir
historic i la seva contribucié al dret de Catalunya.

En aquest sentit, les gliestions que van suscitar més interes
van versar sobre el tema de la independéncia de la Comissié
respecte del poder politic, tant des del punt de vista de 'emissié
dels dictamens com del nomenament dels seus integrants.
Quant a aquesta ultima qiiestid, es va posar de manifest que
els nomenaments dels membres els efectua el Govern per un
periode de sis anys i, durant aquest periode, que és renovable
per uns altres sis, els membres sén inamovibles del seu carrec,
la qual cosa es va considerar una garantia de la independéncia
i 'autonomia amb qué actua la Comissié. D’altra banda, la
independéncia —es va dir— també es veu reflectida en la tasca
d’emissi6 de dictamens i en el valor i la credibilitat que atorguen
el Govern i les administracions a aquests pronunciaments.
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Aixi, es van palesar una serie de dades estadistiques relatives al
seguiment dels dictamens, que es xifra, en els dltims sis anys, en
un 96% en alld que sén observacions de caracter essencial. En els
casos de dictamens no vinculants de la Comissié i, en concret,
en el procediment d’elaboracié dels decrets, la Llei obliga que
quan aquests s’aprovin es manifesti si s’ha seguit el criteri de la
Comissi6 («d’acord») o no («vist»). Doncs bé, aquesta ultima
formula —es va insistir— s’ha emprat només en el 4% dels casos.
Tot aixd anterior sens perjudici dels supdsits en que els dictamens
s6n vinculants per a I’Administracié en els quals, per tant, el
sentit de la decisi6 de la Comissi6é adquireix caracter obligatori,
com ara en materia de revisi6 d’ofici d’actes administratius o bé
de certs suposits en materia urbanistica.

Finalment, en resposta a una qiiestié sobre si era exigible la
responsabilitat ulterior de la Comissié en cas que el seu dictamen
fos desestimatori de la pretensié i en un recurs contencids
administratiu posterior aquesta s’estimés, per exemple, en un
suposit de responsabilitat sanitaria, es va dir que no existia una
acci6 posterior per reclamar a la Comissié quan a conseqiiencia
del seu dictamen s’hagués hagut d’interposar un recurs contencids
administratiu.

El segon bloc d’intervencions, que va mostrar opinions
contraposades, es va referir a la materia de 'aplicacié de la
prescripcié extintiva, atés el diferent régim previst en el Codi
civil estatal i el Codi civil de Catalunya. Com a qiiestié prévia,
perd, es va voler posar en relleu la tasca meritoria dels jutges i de
les audiencies provincials, significadament la de Barcelona, en
I'ambit de la prescripcié aplicable a les relacions de dret privat de
Catalunya i de la seva articulacié amb el dret estatal esmentat. |
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aix0 anterior, malgrat que algunes qiiestions fossin objecte d'una
certa controversia judicial, especialment arran d’'una Sentencia
de ’Audiéncia Provincial de Barcelona (Senténcia de 13 de
desembre de 2007), d’acord amb la qual la regulacié catalana de
la prescripcié només s’aplicaria quan la pretensié es fonamenta
en una norma de dret civil catala.

A continuacio, es va recordar que la regulacié d'un termini
propi per a la prescripci6 a Catalunya derivada de I'usatge Omnes
causae es va recollir ala Compilacié en I'article 344 i que s’establia
en trenta anys, en contraposicio al general, de quinze anys, per
a les accions personals de I'article 1964 del Codi civil. Aquesta
diferéncia —es va incidir— ja va provocar una certa disparitat
jurisprudencial sobre quina previsi6 s’aplicava, de manera que
per tal d’'intentar escurcar la durada tan excessiva, per als temps
moderns, del termini de trenta anys per a les accions personals,
en algun cas s’havia aplicat la previsié del Codi civil, encara
que fos contra legem. Aixi mateix, es va insistir en el fet que,
segurament, la problematica en I'aplicacié augmentaria amb la
nova previsié del llibre primer del Codi civil de Catalunya, que,
a més d’una regulacio integral de la institucié de la prescripcid,
fixava diferents terminis (de tres i un anys), a part del general
de deu anys.

Finalment, dins d’aquest marc normatiu es va fer referéncia
especial a 'accié hipotecaria i als problemes que podia plantejar
en relacié amb la prescripcié. Es va fer notar que aquesta no
era una materia pacffica i que hi ha dues posicions doctrinals
dispars sobre aquesta qiestié. D’una banda, el sector doctrinal
que defensa I'autonomia de I'accié hipotecaria com a accié de
caracter real i, per tant, I'aplicacié d'un termini de prescripcié
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d’aquesta autdnom de 'acci6 principal. Aquest termini es xifraria
en vint anys, d’acord amb I'article 1964 del Codi civil i I'article
128 de la Llei hipotecaria. I, de 'altra, el sector doctrinal que
considera I'accié hipotecaria com una garantia i, conseglientment,
'entén com a accessoria a I'acci6 principal. En aquest dltim cas,
dongs, si la prescripcié de I'accié personal es consumés, aixo
provocaria també la prescripcié de I'accié hipotecaria. Aquesta
Gltima posicié —es va sostenir— coincidiria amb la voluntat del
legislador a ’hora d’elaborar la Llei hipotecaria de 1861, que va
voler assimilar el termini d’aquesta accié amb el de vint anys,
que estava vigent per a la prescripci6 de les accions personals, tot
i que posteriorment el Codi civil, en I'article 1964, va dissociar
els dos terminis. D’acord amb aquesta posicid, el termini de
prescripcié de I'accié hipotecaria lligada a les accions personals
seria de quinze anys si s’apliqués el Codi civil estatal, i de deu si
s'apliqués el Codi civil de Catalunya, d’acord amb el seu article

121-20.
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TERCERA SESSIO






1. LA RESCISSIO PER LESIO A LA
COMPILACIO 1 EL SENTIT ACTUAL
D’AQUESTA INSTITUCIO

Ponent:
MiQuUEeL MARTIN CASALs
Catedratic de Dret Civil de la Universitat de Girona

Sumari: 1. Origens en el dret roma. 2. Lexpansio de la laesio enormis
en elius commune. 2.1. Introduccié. 2.2. El dolus exre ipsa ('engany de
«lacosaensimateixa» ) no ésdol. 2.3. Laesio enormis i usuras’exclouen
mutuament. 2.4. El significat de la lesi6 en el context del preu just.
3. Apogeu i decadencia de I'equivaléncia objectiva en I'in-
tercanvi. 4. El desti de la laesio enormis en I'¢poca de la co-
dificacié. 4.1. La posicié restrictiva. 4.2. La lesié com un
vici de la voluntat. 5. La laesio enormis en la Compilaci6
catalana. 5.1. Regulacié actual i caracter purament objectiu.
5.2. Jurisprudéncia recent sobre 'ambit d’aplicaci6 de la institucio.
6. La necessaria actualitzacié de la laesio enormis? 6.1. «Excessiva
desproporcié», «benefici excessiu o avantatge deslleial» o «explo-
tacié deslleial». 6.2. La textura oberta d’un «sistema flexible»

1. ORIGENS EN EL DRET ROMA

Com és ben sabut, els origens de la rescissié per lesié (laesio
enormis, coneguda també com a laesio ultra dimidium) es remunten
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a dos rescriptes dels emperadors romans Dioclecia i Maximia
dels anys 285 i 293 dC, els quals foren inclosos més tard en el
Codi de Justinia.

En el primer (C. 4, 44, 2), un cert Lupus Aurelius afirma que
ell o el seu pare ha venut un valués terreny a diverses persones
per un preu extremadament baix. Els emperadors consideren que
és just o equitatiu (humanum est) que el jutge, tot fent s de la
seva autoritat, intervingui per tal que el venedor, mitjangant la
devolucié del preu que va obtenir, pugui recuperar el seu terreny
0, si el comprador ho prefereix, el venedor pugui rebre la quan-
titat addicional de diners que mancava fins arribar al preu just
i que es mantingui aix{ la compra. Al final del text s’assenyala
que el preu és extremadament baix si ni tan sols ha estat pagada
la meitat del preu real (verum pretium).!

En el segon rescripte, relatiu a la venda d’un altre terreny, el
venedor també sosté que I'ha venut per un preu extremadament
baix. D’'una banda, és clar que no hi ha hagut dol, violencia
o intimidacio, fets que justificarien I'anul-lacié del contracte.
D’altra banda, com es desprén de la resposta dels emperadors,
el simple fet que s’hagi pagat un preu lleugerament inferior no
justifica la rescissié. Després d’una llarga disquisicié sobre com
en el procés de negociacio les parts cedeixen respecte de les se-
ves posicions originals, tot reduint el venedor el preu que en un
principi demanava i tot incrementant el comprador el preu que
oferia, fins arribar a un acord sobre el preu de la compravenda, el

1.C. 4,44, 2: <Rem maioirs pretii si tu vel pater tuus minoris pretii distraxit, humanum
est, ut vel pretium te restituente emptoribus fundum venditium recipias auctoritate
intercedente iudicis, vel, si emptor elegerit, quod deest iusto pretio recipies. Minus
autem pretium esse videtur, si nec dimidia pars veri pretii soluta sit».
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text insisteix que no es pot concedir la rescissio i, d'una manera
abrupta, sobtada i inesperada, assenyala que la rescissié no es
podra produir «llevat de si no s’ha pagat menys del que era la
meitat del preu just en el moment de la venda, tot respectant-se
Ieleccié que ja s’ha donat al comprador».?

Aquests rescriptes dels emperadors sén més sorprenents si hom
té en compte que hi ha molts textos romans classics dels quals de-
riva de manera clara que la fermesa dels contractes d’intercanvi no
depen d’un cert grau d’igualtat entre prestacié i contraprestacio.’
Aquest fet, juntament amb altres particularitats del text (com
ara que el rescripte segon es refereix a un rescripte publicat vuit
anys abans, quan per regla general els rescriptes no es publicaven;
la importancia donada a 'equitat (humanum est), que no sembla
encaixar amb el moment historic en el qual es va dictar el primer
rescripte, o alguns aspectes formals dels textos), ha donat lloc auna
controversia sobre si aquests textos han estat «interpolats» més
tard per juristes de I'¢poca de Justinia en el moment de redactar el

2.C 4, 44, 8: «Si voluntate tua fundum tuum filius tuus venum dedit, dolus ex
callditate atque insidiis emptori argui debet vel metus mortis vel cruciatus corporis
imminens detegi, ne habeatur rata venditio hoc enim solum, quod paulo minori
pretio fundum venumdatum significas, ad rescindendam emptionem invalidum est
quod videlicet si contractus emptionis atque venditionis cogitasses substantiam et
quod emptor viliori comparandi, venditor cariori distrahendi votum gerentes ad
hunc contractum accedant vixque post multas contentiones, paulatim venditore
de eo quod petierat detrahente, emptore autem huic quod obtulerat addente,
ad certum consentiant pretium, profecto perspiceres neque bonam fidem, quae
emptionis atque venditionis conventionem tuetur, pati neque ullam rationem
concedere rescindi propter hoc consensum finitum contractum vel statim vel
post pretii, quantitatis disceptationem: nisi minus dimidia iusti pretii quod fuerat
tempore vendtionis datum est, electione iam emptori praestita servanda».

3. Vegeu, entre daltres, D. 19, 2,231 D. 4, 4, 16, 4.
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Codex. Aquest és un debat que s’ha mantingut durant els Gltims
cent anys i que avui en dia encara no esta tancat.*

Amb tot, si aquests textos havien estat interpolats o no és
quelcom irrellevant per al que va succeir després, quan el dret
roma fou redescobert al segle XI. El que és important és que els
glossadors, primer, i després els comentaristes, tracten el textos
rebuts com una unitat, és a dir, com si tots haguessin de ser in-
terpretats com un tot i sistematitzats els uns amb els altres per tal
de donar lloc a un significat lliure de contradiccions. Els grans
creadors de la laesio enormis com una institucié juridica que tindra
un paper central en la historia del dret privat continental fins a
I'época de la codificacié seran els glossadors i, sobretot, els seus
successors, els comentaristes. En menor mesura, els canonistes
també van contribuir a la seva expansié després d’introduir la
institucié en les seves fonts, les decretals.’

4. Tradicionalment, els romanistes han adoptat una de les tres posicions basiques
segiients: (1) El remei fou introduit en I'¢poca de Justinia mitjangant una amplia
tasca interpoladora. (2) El remei fou introduit efectivament pels emperadors Dioclecia
i Maximia i es va mantenir vigent des d’aleshores, tot impregnant el dret roma
amb I'«aequalitas» i la «<humanitas». (3) El remei fou efectivament introduit pels
emperadors Dioclecia i Maximia, perd representava unes solucions excepcionals que
no foren compartides pels emperadors subsegiients, els quals les van ignorar; perd en
'¢poca de I'emperador Justinia va esdevenir important en virtut de les condicions
econdmiques imperants en aquells moments. Vegeu, per tots, Karl Hackr, Zu den
Wurzeln der Anfechtung wegen laesio enormis, SZ 98 (1981), p. 147 i seg., p. 156 i seg.,
clarament a favor de la tercera posici6. Per a una analisi recent i detallada de totes les
posicions, vegeu Doris Regina GOTTLICHER, Auf der Suche nach dem gerechten Preis.
Vertragsgerechtigkeit und humanitas als Daueraufgabe des romischen Rechts, Gottingen,
V & R unipress, 2004, p. 137 i seg. I també Jan Dirk HaRKE, Laesio enormis als error
in negotio, SZ 122 (2005), p. 91-102.

5.X.3, 17,3 («Cum dilecti») i X. 3, 16, 6 («Cum causa» ), procedents, respectivament,
de les cartes dels papes Alexandre III (escrita entre 1159 i 1181) i Innocenci III (de
27.11.1207).
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2. UEXPANSIO DE LA LAESIO ENORMIS EN EL IUS COMMUNE

2.1. Introduccié

Des de les primeres glosses que han arribat als nostres dies
esta clar que els glossadors no van concebre la rescissi6 per lesio
com un remei exclusivament en favor de venedors de terres o
altres immobles. Consideraven que també els compradors esta-
ven protegits per aquest remei i feien llargues disquisicions sobre
quin metode s’havia d’emprar per calcular quina era la lesié «en
més de la meitat» en el cas del comprador. Aix{, mentre alguns
defensaven el metode de I'anomenat «calcul geometric» (si el
preu just de la cosa era 10, la lesié «en més de la meitat» reque-
riria que el comprador ’hagués comprat per 21 o més), altres
sostenien que el sistema de comput més apropiat era«l’aritmetic»
(és a dir, haver pagat 16 0 més per una cosa amb un preu just de
10).° Aquests debats aporten també proves que, poc més tard, es
produeix una expansié de 'ambit d’aplicacié de la institucié a
altres contractes d’intercanvi, com ara als contractes de permuta
o d’arrendament i, en general, a tots el contractes onerosos. La
seva expansio territorial segueix la progressiva recepcié del ius

6. Vegeu, en favor del calcul geometric, PLacentinus, Summa Codicis, Lyon 1577,
reimpressié Torino: Bottega d’Erasmo, 1962, Tit. 44, p. 176. No obstant aixo,
segons Azo Portius, Summa Aurea (Summa Codicis), Lyon 1557, reimpressié
Frankfurt am Main: Minerva, 1968, «De rescindenda venditione», p. 156, la
majoria dels autors estaria a favor del metode de calcul aritmetic. Per a un debat
entre els glossadors, vegeu Rocerius, Dissensiones Dominorum sive controversiae
veterum turis romani interpretum qui glossatores vocantur, cur. Gustavus HAENEL,
Lipsiae: Sumptibus I.C. Hinrschsii, 1834, §254, C, de «Rescindenda venditione»
(C.4,44), L. 12. Quando emtor enormiter laesus dicatur?, p. 426-427. Vegeu també,
recentment, Tammo WALLINGA, «La laesio enormis a través de la Glosa», Revista

General de Derecho Romano, 16 (2011), p. 1-26, en especial, p. 25-26.
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commune en els diversos territoris europeus i, al comengament
del segle XVII, és coneguda i aplicada des de la Mediterrania fins
al mar Baltic.” El ius municipale de molts territoris europeus també
dedica normes especials a la institucid, sigui per ampliar el seu abast
o per limitar-lo, tot establint, per exemple, que no s’apliqui als
contractes sobre béns mobles,® 0 a determinats tipus o modalitats
contractuals.” De vegades, redueixen el limit permissible de la

7. Vegeu, per exemple, per a Espanva: Costums DE Tortosa, Consuetudines
Dertosae, Tarragona, ed. I. E. T. Ramon Berenguer, IV, 1972; FUrs DE VALENCIA,
Furs et ordinations fetes per los gloriosos reys d’ Aragé als regnicoles del regne de Valencia,
Valéncia: Universitat de Valéncia, 1976; Los Cédigos espanyoles concordados y
anotados, Madrid: A. de San Martin, 2a ed., 1872. Per a Franga: DroiT COUTUMIER,
Nowveau Coutumier General ou Corps des Coutumes Generals et Particuliers de France
et des Provinces, Paris: Claude Robustel, 1734. Per a ITALia: Enrico BENEDETTI,
Rescissione de la vendita per causa di lesione, in Archivio Giuridico, 84, 1910, p.
278 i seg. Per a ALemanya: Winfried Trusen, Aquivalenzprinzip und gerechter
Preis im Speitmittelalter, a Franz Maver (Hrsg.), Festgabe fiir Giinther Kiichenhoff,
Gottingen: Schwartz,1967, p. 262 i seg.; Wofgang Georg ScHULZE, Die laesio
enormis in der deutschen Privatrechtsgeschichte (Inaugural-Dissertation), Miinster:
Universitiits-Druckerei Joh. Burlahe, 1973, p. 22 i seg. Per a una visié general
que inclou aquests i altres territoris vegeu, Hans ScHEUER, Die Laesio enormis im
rémischen und in modernem Recht, Teil 2, ZVR 48 (1934), p. 304-365, p. 305 i seg.

8. Aquest acostuma a ser el cas en el Droit coutumier frances. Vegeu, per exemple,
Carolus MoLiNnaEuUs, Prima Pars Commentariorumin Consuetudines Parisinesis, Parisiis,
Poncet le Preux, 1539, Tit. I, par. XXII, n. 47; Jacques DE La LANDE, Coutume d’Orleans
commenté par Monsieur Delalande, Paris: Claude Robustel, 1722, T. II, Tit. XX, art.
446, n. 7 i seg. Claude Ignace ProHET, Les Coutumes du haut et bas pays d’ Auvergne
conférées avec le droit civil et avec les Coutumes de Paris, Bourbonnois, de la Marche, de
Bani, et de Nivernois. Avec les notes de Me. Charles du Moulin, Paris: Jean Gaignard,
1695, Tit. XVI, art. 9, afirma, en relacié amb I'exclusi6 dels béns mobles, que «Clest
coutume générale en France».

9. Com ara en la compravenda en subhasta piblica (Leyes de Estilo, L. 220; Coutume
de Cambresis, Tit. XXI, art. 4) o en les transaccions (Coutume de Bretagne, art. 282
—vell, de 1539— o art. 295 —nou, de 1580—). Vegeu les referéncies corresponents
citades en la nota 7.
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meitat, en general, a un terg,'? i fins i tot adopten solucions molt
concretes per posar f a la incertesa derivada dels nombrosos debats
doctrinals a qué havia donat lloc la institucio.

Cal preguntar-se, perd, quina fou la forgca que va contribuir a
aquesta expansié tan extraordinaria. Fou tal vegada una «preo-
cupacid justificada per evitar o almenys impedir 'explotacié de
la usura?».!"! Fou, potser, la consideraci6 de la laesio enormis com
una mena de frau (dolus ex ipsa re).'? Com veurem, la resposta a
totes dues qiiestions ha de ser negativa.

2.2. El dolus ex re ipsa
(Pengany de «la cosa en si mateixa»)
no és dol

Pel que fa al dol, Fransen ens va ensenyar fa més de seixanta
anys que els juristes medievals veien el dol, essencialment, des
del punt de vista d’'una causa de dany, d’una lesi6 que havia de
ser reparada.” Sens dubte, el perjudici econdomic causat per 'en-
gany havia de ser intencional, perd el que atreia 'atencié dels
juristes de I'¢poca era més I'existencia d'un perjudici o dany que

10. Com fou el cas, per exemple, en el ius municipale de Roma (Estatut I, 54),
Gubbio o en el Wiirttembergisches Landrecht. Vegeu les referéncies corresponents
citades en la nota 7.

11. Com ha assenyalat recentment sense cap fonament de pes Martin Jojefef
SCHERMEIER, Mistake, misrepresentation and precontractual duties to inform: the civil law
tradition, a Ruth SEFTON-GREEN, Mistake, Fraud and Duties to inform in European
Contract Law, Cambridge: Cambridge University Press, 2005, p. 54-55.

12. Cf. SCHERMEIER, ibidem.

13. Gerhard FranseN, Le dol dans la conclusion des actes juridiques (Evolution des
doctrines et systtme du Code Canonique), J. Dumlot, Gembloux, 1946, p. 50.
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la reprovable intenci6 de la part que va dur a terme I'engany.'*
A diferéncia del dol que donava lloc a la conclusié del contracte
(dolus causam dans), 'anomenat dol incidental (dolus incidens) no
determinava la conclusio sind només que el contracte es dugués
a terme en unes condicions que eren més desfavorables que les
que s’haurien pogut pactar si el dol hagués estat absent. O, en
altres paraules, en el cas del dol incidental, la part que el patia
hauria volgut contractar, malgrat la seva existéncia, perd ho
hauria fet en unes condicions més favorables.®

D’acord amb la comprensié dels glossadors i comentaristes, la
principal conseqiiencia dels contractes afectats pel dol era que la
part que el patia no havia obtingut el preu just.'® En canvi, el dolus
ex re ipsa, que era com es qualificava la laesio enormis, no tenia
res a veure amb un acte o omissié fraudulents de Ialtra part, sin6
amb una avaluacié incorrecta del preu just del que s’intercanvi-
ava, una avaluacié que no havia estat provocada per l'altra part

14. FRANSEN, ibidem, p. 22.

15. En aquest sentit, Andreas Wacke, Circumscribere, gerechter Preis und dolus unter
Beriicksichtingung der §§ 138 IT und 123 BGB. SZ 94 (1977), p. 184-246.

16. Entre d’altres, Rocerious, Summa Codicis, Bibliotheca Iuridica Medii Aevi,
vol. 1, A. GaupenTius [ I. B. PALMERIO (ed.), Bononiae: Societatis Azzoguidianae,
1913, p. 125, CiNnus pE Pisto1a, In Codicem et aliquot titulos primi Pandectarum tomi,
Francofurti ad Moenum, 1578, reimpressié Torino: Bottega d’Erasmo, 1964, Com.
C. 4,44, 2,n. 17, «...sed tunc incidit cum alias erat contracturus, se credidit pro
10 et ille introducit ut vendat pro 5...», or Panthaleon CaLDERIUS CREMONENSIS,
Practicabilis repetitio legis rem maioris pretii ij. C. de rescin. ven., Papiae: Jacobus de
Burgofranco, 1510, Col. I1I1, s.n.: «Secundo modo potest adhiberi iste dolus deceptivus,
non dando causam contractui sed faciendo cum blanditiis et persuasionibus... quod ille
qui bene erat contracturus contrahit sed viliori aut maiori pretio quam valeat res: et tunc
iste dolus quod non intervenit circa totalitatem aliquorum ex sustancialibus contractus
sed solum circa aliquem partem pretii...». Vegeu també WACKE, cit., p. 238.
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contractant o per un tercer, sind «per la cosa en si mateixa».!”

[ aquest mateix criteri era el que defensaven els canonistes.'
Com ha afirmat encertadament un destacat autor modern, «[E]ls
glossadors no deien, com van dir alguns juristes del segle XIX,
que el preu que era massa baix o massa alt fos una prova de dol
en el seu sentit propi i que, per aquesta rad, s’hagués d’atorgar
un remei. Simplement assenyalaven que els remeis per al dol
incidental intencional i els remeis per al preu injust es dirigien
contra el mateix mal: en tots dos casos una de les parts havia
pagat massa poc 0 massa»."”

2.3. Laesio enormis i usura s’exclouen miituament

Lanalisi de les fonts també mostra que els juristes medievals
sempre van considerar la laesio enormis i la usura com dues
institucions diferenciades i mituament excloents. El concepte
d’usura partia de la idea que el diner no pot produir fruits i, per
tant, tot interes que hom pagui per un préstec de diners és il-licit;
a més, la usura, si bé no requeria la intencié de fer mal a altri,

17. Per tots, Accurstus, Corpus wis civilis Justiniani, Lugduni: Comp. des Libraires,
1569, Glo. «Dolum habet» ad D. 45, 1, 36 i BaLpus be UsaLis, In Codicis praelectiones.
In quartum et quintum Codicis praelectiones. . ., Lugduni: Servianus, 1561, Com. C. 4, 44,
2,n. 2.

18. Vegeu Hostiensis (HEnricus DE SEGusIO), In Tertium Decretalium Librum
Commentaria, Venetiis, 1581, reimpressi¢ Torino: Bottega d’Erasmo, 1965, Com. X. 3,
17, 3, n. 6: «...ubi non dat causam, nec incidit, sed ipso facto inest deceptio, et excedit
dimidiam iusti pretii».

19. James GorpLEy, The Philosophical Origins of Moder Contract Law, Oxford: Clarendon
Press, 1991, p. 66.
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comportava la intencié de voler enriquir-se de manera il-legitima.
La laesio enormis, en canvi, comportava només I'existéncia d’'un
desequilibri entre prestacio i contraprestacié que fos en més de
la meitat del preu just.”*

A més, el diner no podia ser considerat com una mercaderia
subjecta a un preu just, siné com un mitja de canvi, el valor del
qual no podia fluctuar en el mercat perque havia estat establert
d’'una vegada per totes pel sobira.?!

20. Vegeu John T. NoonaN, The Scholastic Analysis of Usury, Cambridge: Harvard
University Press, 1957, p. 82-99, i Jean [Bants, La doctrine de I'Eglise et les redlites
economiques au XII1e. Siecle. Paris, PUF, 1967, p. 34 i seg. Més recentment, Odd
LangHoLM, The Legacy of scholasticism in economic thought: Antecedents of choice
and power, Cambridge: Cambridge University Press, 1998, i Joel Kave, Economy
and nature in the fourteenth century: money, market exchange, and the emergence of
scientific thought, Cambridge: Cambridge University Press, 2000. D’acord amb
la Glossa ordinaria a les Decretales Gregorii IX. Suis commentariis illustratae: ab
innumeris pene mendis repurgatae, et pristino suo nitori ex antiquorum exemplarium
collatione....; Quibus add. sunt ex integris ipsis Decretalibus ... annotationes, et
interpretationes Germanae ... Opera et diligentia Martini Gilberti, Lutetiae Parisiorum:
Merlin & Desboys, 1561, Glo. ord. “Comparant” ad X. 5, 19, 6: «Non decepti in
iusto pretio sed scienter pluris emerunt propter dilationis solutionis. Si enim decepti
essent, quia darent ultra pretium iustum, non haberet speciem usurae: quia licet
contrahentibus sese ad invicem decipere ff. de mino, in causa idem pomponius ait
[i.e. D. 4, 44, 16] in pretio usque ad dimidium iusti pretij supra de empt. et ven.,
cum dilecti [i.e. X. 3, 17, 3 i 6] C. de rescin. vend 1. ij [i.e. C. 4, 44, 2]».

21. Vegeu, per exemple, Guilielmus Bonr, Tractatus de usuris, a Tractatus universi
iuris, Tomus Septimus, De contractibus, Venetiis: Zilettus, 1584, p. 77 v. n. 65, tot
citant Henricus de Gante: «Henrici de Ganda. Quo dicit quod nummissi masive
pecunia inventa est, non ut sit terminus, sed medium commutationem, hoc est,
ut non esset merx, sive res empta, sed medium emptionis et venditionis». Vegeu
també NoOoNAN, cit., p. 23-95; IBaNEs, cit., p. 44 i seg.; Kavg, cit., p. 80 i seg.
Sobre els conceptes del diner com a mitja d’intercanvi i mesura del valor, vegeu
també Kave, ibidem, p. 137 i seg., i p. 170 i seg.
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Finalment, els contractes usuraris eren nuls, mentre que els
contractes en els quals una de les parts havia patit una laesio
enormis només podien ser rescindits, si bé I'altra part podia evitar
la rescissi6 tot pagant el que faltava fins arribar al preu just. Per
tant, o bé el contracte podia ser perjudicial a causa de I'existencia
d’'una laesio enormis, i aleshores era rescindible, o bé podia ser
usurari i, aleshores, era nul.”

Aquestes diferéncies es veuen clarament quan les parts conclo-
uen contractes que, si concorren determinats elements, es poden
considerar fets en frau a la prohibicié de la usura. Aix{ succeeix,
per exemple, quan comprador i venedor acorden que durant un
temps determinat el venedor podra recuperar la cosa venuda tot
retornant la mateixa suma de diners que ha rebut com a preu o
una certa quantitat superior o inferior. En aquests casos:

a) Si hi ha una certa disparitat entre el preu pagat i el preu
just, encara que no sigui de més de la meitat del preu just, i
concorren altres circumstancies que revelen que una de les parts
contractuals ha estat especulant sense correr cap mena de risc per
part seva, el contracte sera considerat usurari. Aquest és el cas,
per exemple, quan no es limita temporalment la possibilitat de
recuperar la propietat de la cosa venuda o quan el comprador és
una persona que habitualment presta diners (solitus foenerari).

b) Per contra, si no hi ha altres circumstancies que mostren
que la part que rep més en I'intercanvi pretén obtenir un benefici

22. Tot mantenint laesio enormis i usura totalment separades, NooNaN, The
Scholastic Analysis of Usury, cit., p. 82 i seg., i 397-398. També, John W. BaLpwin,
The Medieval Theories of Just Price, a Transactions of the American Philosophical
Society, New Series - Volume 49, Part. 4, Philadelphia, 1959, p. 35, 37 i seg., i p.
74. Kavg, Economy and nature in the fourteenth century, cit., p. 94 i seg.
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sense correr cap mena de risc, el contracte podra ser rescindit,

perd només quan la disparitat de les prestacions intercanviades

sigui superior a la meitat del preu just.”

2.4. El significat de la lesi6 en el context del preu just

Per als juristes medievals, la idea d’igualtat en l'intercanvi
expressada pel limit de la meitat del preu just establert per la Lex
Secunda del Codi de Justinia es converteix en el filtre a través del
qual han de passar totes les disposicions de dret roma que tracten
temes relacionats amb el preu. Aixi, per exemple, quan el Digest
estableix que, sempre que no concorrin el que avui podriem ano-
menar vicis del consentiment, és quelcom naturalment licit que, pel
que fa al preu, les parts puguin fer veure que la cosa val més o menys
del que efectivament val (D. 4, 4, 16, 4),** els juristes medievals

23. PanorMITANUS (Nicolaus pE TupEscHis), Interpretationes in ... Decretalium
librum abatis Panormitani ... interpretationum in ... Decretalium librum pars ... Lugduni:
Senneton, 1547, Lib. III, Com. X. 3, 17, 5, n. 8: «Item hic intervenerat modicitas
precij: ut infra clarius dicam. Illud ergo non suffcit ad praesumendum contractum
foeneratarium» i an. 12: «Nam sola modicitas precij non est sufficiens argumentum
doli, sed oportet quod concurrant aliae presumptionibus de quibus supra». També
Antonius Burcos, Super utili et quotidiano titulo de emptione et venditione, Parmae:
Seth Vioti, 1574, Com X. 3, 17 5, n. 50 «...pondero tex. nostrum, dum de pretio
loquitur vix tangentem dimidium valoris rei, et per conesquens ista parvitate
pretij isto modo considerata, contractus potius pignoratitius in veritate, quam
emptionis, et venditionis iudicabitur...». Tot informant sobre la practica a la
Cort Reial de Catalunya en el segle XVI, Michael FErrer, Observantiarum Sacri
Regii Cathaloniae Senatus, Barcinonae: Simon, 1608, Pars II, cap. 439, explica
que: «Pactum de retrovendendo factum cum magna modicitate pretii, videlicet
minus dimidia quantitate iustii pretii, esse usurarium, licet emptor non esse solitus
foenerari declaratum fuit Die 12 Novembris 1569...».

24.D.4,4, 16, 4: «Idem Pomponio ait in pretio emptionis et venditionis naturaliter
licere contrahentibus se circumvenire».
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afegiran que ho poden fer «només fins a la meitat del preu just,
perd no més enlla».> Quan els textos romans rebuts diguin que
«[L]a naturalesa de la compra i venda permet comprar per menys
el que val més i vendre per més el que val menys, tot aprofitant-se
reciprocament» (D. 19,2, 22, 3),% els juristes medievals comenten
aquest principi tot dient que aixd és possible, «perd només fins
a la meitat del preu just».?” Finalment, quan les fonts romanes
estableixen que «quan s’ha fet un contracte d’arrendament no
pot ser anul-lat pel fet que la renda és massa baixa llevat que hom
pugui provar que l'altra part ha estat dolosa» (D. 19, 2, 23),
els juristes medievals comenten el principi tot dient que
aixd és cert, perd només si el preu baix no és de menys de
la meitat del preu just, d’acord amb el ja assenyalat D. 19,
2, 22, 3, interpretat conjuntament amb la Lex Secunda del
Codi de Justinia.?8

25. Aixi, per exemple, OporrepUS DE DENARIS, Lectura Super Codice, Lugduni,
1552, reimpressié Bologna: Forni, 1968/69, C. 4, 44, 2, n. 3, i BARTOLUS A
SAXOFERRATO, In primam Codicis partem Commentaria, Augustae Taurinorum:
Nicolaum Beuilaquam, 1574, Com. C. 4, 44, 2, n. 1.

26.D.19,2,22, 3: «Quemadmodum in emendo et vendendo naturaliter concessum
est quod pluris sit minoris emere, quod minoris sit pluris vendere et ita invicem se
circumscribere, ita in locationibus quoque et conductionibus iuris est».

27. Vegeu OpOFREDUS DE DENARIIS i BARTOLUS A SAXOFERRATO, ibidem.

28. En aquest sentit, BARTOLUS A SAXOFERRATO, ibidem, que considera que la frase «ita
in locationibus quoque et conductionibus iuris est» en D. 19, 2, 22, 3, prova que la laesio
enormis també s'aplica a la locatio conductio. Per a una explicacié amb detall de I'abast
d’aquestes disposicions en el ius commune, vegeu IoNANNES DEL CASTILLO SOTOMAYOR,
Opera Omnia Quotidianarum Controversiarum Iuris, Lugduni: Anisson et Devenet, 1658,
T. VIII, Cap. VIIL
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No obstant aixd, també s’assenyala que mentre aixo és
el que succeeix en la practica dels tribunals d’acord amb la
interpretacié que els juristes fan del dret roma i canonic, els
moralistes consideren que en el «fur de la consciéncia», és
a dir, en 'ambit moral, la virtut requereix que s’observi la
plena igualtat en I'intercanvi. En aquest sentit, sera essencial
la traduccié al llati de I'Etica a Nicomac d’Aristotil en la
segona meitat del segle XIII i el posterior desenvolupament
de l'escolastica primerenca i, més especificament, de Tomas
d’Aquino, per establir el paradigma contractual que regira fins
poc abans de la codificacié.”’

Segons Tomas d’Aquino, quan una persona ddna el
seu consentiment a la transferéncia de present o de futur
de la seva propietat, exerceix o bé la virtut de la justicia
commutativa o bé la de la liberalitat, i les obligacions de cada
part dependran de quina és la virtut que s’exercita. Els actes
de la justicia commutativa exigeixen la plena igualtat en
'intercanvi. No obstant aixd, la llei humana no pot prohibir
tot el que és contrari a la virtut perfecta, i s’ha de limitar
a prohibir aquelles falles que destrueixen els llagos de la

t.30

societat.’® Per aquesta rad, la llei humana corregeix només les

injusticies que siguin excessives, que és el que fa la Lex Secunda

29. Entre els estudis classics sobre la relacié entre la teoria del preu just i la laesio
enormis, a més de BaLpwiN, The Medieval Theories of Just Price, cit., i NooNaN, The
Scholastic Analysis of Usury, cit., p. 82-99, vegeu també les obres dels altres autors
citats a la nota 20.

30. Thomas AQuinaTis, Summa Theologiae, Torino: Marietti, 1962, T. II, Pars Ila-Ilae,
q. 77,a.1 Ad primum.
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del Codi de Justinia.’! En canvi, la llei divina no pot deixar sense
castig res que sigui contrari a la virtut perfecta i, per tant, d’acord
amb la llei divina, el fet que en les vendes i altres intercanvis
no s’observi la justicia commutativa es considera il-licit.’” Aix{,
mentre que segons la llei divina qualsevol manca d’igualtat en
I'intercanvi, mesurada amb relacié al preu just, és un pecat,
d’acord amb la llei romana terrenal, només la manca d’igualtat
que va més enlla de la meitat del preu just és un factor que vicia
el contracte. El contracte pot ser rescindit llevat que I'altra part
opti per restaurar I'equilibri perdut i, aquesta vegada, totalment.

El paper que aquest limit de la meitat del preu just té en el dret
contractual medieval pot ser facilment malentes si el mirem amb
ulls moderns, sense captar el significat que tenia la teoria del preu
just en el context de I'epoca i la seva relacié amb el consentiment.
Cal destacar, d’entrada, que aquest limit de la meitat del preu just no
es considera establert com una mena de protecci6 al lliure consen-
timent de les parts contractants, siné com un requisit essencial de
I'intercanvi. El consentiment es déna a la conclusié d’'un contracte
que té una finalitat determinada (o, com dirfem avui, una funcio),
és adir, la d'intercanvi, la qual requereix una certa proporcié entre
el que es déna i el que es rep, una proporcié que, d'acord amb la

31. Thomas AQUINATIS, ibidem: «...si absque fraude venditor rem suam supervendat
aut emptor vilius emat, nisi sit nimius excessus: quian tunc etiam lex humana cogit ad
restituendum, puta si aliquis sit deceptus ultra dimidiam iusti pretii quantitatem. . .».

32. Thomas AquiNaris, ibidem: «...Sed lex divina nihil impunitum relinquit
quod sit virtuti contrarium. Unde secundum divinam legem illicitum reputatur si
in emptione et venditione non sit aequalitas iustitiae observata...».
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Lex Secunda del Codi de Justinia, s'entén que esta delimitada per,
com a minim, la meitat del «preu just».”

Els juristes medievals identifiquen aquest «preu just» amb
el general o valor de canvi comu de les coses, és a dir, amb el
que actualment anomenariem preu de mercat** A partir dels
textos romans, afirmen que el preu just és el preu que resulta
de «I’estimacié comuna dels homes» (communis aestimatio
hominum).*> No ignoren que els preus varien dia a dia i de regié
a regio, atés que poden obtenir aquestes dades de les mateixes
fonts del dret roma (D. 35, 2, 63, 2),’® perd no es preocupen per
desenvolupar teories més elaborades sobre quins sén els factors
que determinen aquesta «estimacié comuna dels homes». Segons
el seu punt de vista, els textos romans rebutgen la idea que els

33. Azo Portius, Summa Aurea, cit., Tit. 44, De rescindenda venditione, p. 156, tot
assenyalant que una compravenda no es pot rescindir, excepte si el venedor «....dixerit se
donare quod erat ultra pretium conventum. Quod semper videtur dici si sciam rem valere
ultra dimidium». BARTOLUS A SAXOFERRATO, In primam Codicis partem Commentaria,
cit., Com. C. 4, 44, 2, n. 14: «Aut nota quis scit valorem rei, et iste bene potuit
pretio viliore vendere et sic parte donare». Vegeu també BaLpbwin, The Medieval
Theories of Just Price, cit., p. 46; LancHoLM, The legacy of scholasticism in
economic thought, cit., p. 105, i GorpLEY, The Philosophical Origins, p. 55 i passim.

34. Vegeu Kavg, Economy and nature in the fourteenth century, cit., p. 88 i seg., amb
una explicacié detallada sobre la comprensié de la teoria medieval del preu just
per part de la historiografia econdmica moderna.

35. Per a més detalls, Bapwin, The Medieval Theories of Just Price, cit., p. 28 i seg.;
NoonNaN, The Scholastic Analysis of Usury, cit., p. 81-99. IBaNEs, La doctrine, cit.,
p. 35-41, i Kave, Economy and nature in the fourteenth century, cit., p. 92 i seg.

36. D. 35, 2, 63, 3, 2: «<Nonnullam tamen pretio varietatem loca temporaque
adferunt: nec enim tantidem Romae et in Hispania oleum aestimabitur nec
continuis sterilitatibus tantidem, quande secundis fructibus, dum hic quoque non ex
momentis temporum nec ex ea quae raro accidat caritate pretia constituantur».
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preus puguin dependre de la particular afeccié d’'una persona
individual. Cafeccié individual no és rellevant com a element
del preu i ha de ser considerada com una mena de liberalitat.””

Ates que la igualtat en l'intercanvi no pot tolerar una
diferéncia en més de la meitat del preu just, si aquesta desigualtat
existeix, no pot tenir el seu fonament en un contracte d’intercanvi
i el contracte es pot rescindir. No obstant aixd, aquesta manca
d’igualtat pot tenir I'origen en el fet que la part que pateix un
perjudici no només té la intencié de dur a terme un intercanvi,
sind també per fer una liberalitat, i aleshores aquesta diferéncia
troba el seu fonament en una voluntat de donar.*

Quan es pot considerar, perod, que la part que sembla patir una
lesié de més de la meitat, en realitat no pateix cap lesié sind que
fa una donaci6? Les respostes a aquesta pregunta aniran variant
en el decurs dels segles, perd la resposta que hi donen glossadors
i comentaristes és que la part contractant té la intencié de fer

una donacié quan sap quin és el preu just.””

37. Vegeu, per exemple, D. 9, 2, 33 («...pretia rerum non ex affectione nec utilitate
singulorum, sed communiter fungi...») i D. 35, 2, 63 («Pretia rerum non ex affectu nec
utilitate singulorum, sed communiter funguntur...»). També Accursius, Corpus iuris
civilis Justiniani, cit., Glos. D. 35, 2, 63: «communi pretio aestimatur res. Quod ergo dicitur
res tantum valet quantum vendi potest, scilicet communiter» i Glo. Iusdicis ad C. 4, 44,

2 i Glo. Paulo vilioris ad 4, 44, 15.

38. BARTOLUS A SAXOFERRATO, In primam Codicis partem Commentaria, cit., Com. C.
4,44, 2, n. 14: «Quaero quod si dictum est in instrumento, quod illud plus valet, dedit
et donavit tamquam bene merito an per hoc videatur recessum a beneficio huius legis.
Azo in summa huius tituli, videtur dicere quod sic. . .».

39. BARTOLUS A SAXOFERRATO, In primam Codicis partem Commentaria, cit., Com C. 4,
44, 2, 1. 14: «Aut nota quisscit valorem rei, et iste bene potuit pretio viliori vendere, et
sic parte donare. ...».
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Val la pena subratllar aqui que el paradigma medieval és
'invers a I'actual: la part en desavantatge no és objecte de pro-
tecci6 pel fet que pateix un vici de la voluntat (en aquest cas,
un error en el preu). El que es protegeix és un cert grau d’igualtat
en l'intercanvi, que els autors de '¢poca consideren que forma
part essencial de la seva naturalesa. El coneixement del preu
just permetra que aquesta desproporcid, que no pot trobar el seu
fonament en I'intercanvi, trobi la seva justificacié en I'existéncia
d’una donacid, i aleshores la rescissi6 ja no sera possible.*

La idea que un acord en el preu pot incorporar un element de
gratuitat es converteix en lloc comd i, per tal d’evitar la rescissi6
d’'una compravenda, esdevé necessari saber quins sén els elements
que mostren que la part que s’allunya tan exageradament del preu
just esta fent una donaci6 en comptes de patir una lesio.

Aqui, un cop mes, s’ha de fer la distincié entre el fur de la
consciéncia (que es regeix per la llei divina) i el forum forii o
mon dels tribunals del dret huma. Bartholomaeus Caepolla, tot
seguint Bernardinus de Siena i Sant Tomas d’Aquino, sosté que
en el forum de la consciéncia hi ha cinc elements que ens impe-
deixen considerar que hi ha donacié quan s’ha produit una lesié:
la ignorancia, la lleugeresa, la inexperiéncia, I'afeccié particular
i la necessitat.*! Si qualsevol d’aquests cinc elements és present,
no es pot considerar que la part contractant ha volgut que la

40. PracenTiNus, Summa Codicis, cit., Tit. 44, p. 176: «Item in summa illud
sciendum est, quod iudicio meo, ei, qui vendit ex certa scientia non dabitur
rescindenda licentia». Vegeu, amb més detall, GorpLEY, The Philosophical Origins,
cit., p. 55 i passim.

41. Bartholomaeus CagroLLA, De contractibus et aliis illicitis, in Tractatus universiiuris,
Tomus Septimus, De contractibus, Venetiis: Zilettus, 1584, n. 62 i seg.
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diferéncia en el preu hagi estat una liberalitat. Per tant, aquest
autor redefineix el preu just tot dient que «és el preu al qual les
coses poden ser venudes comunament quan hom coneix i entén
les condicions de la cosa, i no hi ha lleugeresa, o qualsevol tipus
de necessitat, inexperiéncia o afeccié».*

Amb tot, cal destacar, perd, que aixd és cert pel que fa al fur
de la consciencia. En canvi, en I'aplicaci6 terrenal del dret roma
i canonic, els juristes consideren fins al segle XVI que la manca
de coneixement del preu just serd 'Gnic motiu per a I'exclusié
d’'una donacié i, a partir del segle XVI, ocasionalment, també
faran referéncia a la necessitat.¥

En resum, hom pot concloure que el remei de la laesio enormis
no es considera des d’'una perspectiva subjectiva, com una
proteccio especifica contra la voluntat viciada de les parts més
febles, siné com un element definitori de la naturalesa mateixa
de l'intercanvi. Uintercanvi, en la practica juridica, requereix
que cada part rebi alguna cosa d’un valor de mercat que no sigui

42. CagroLLra, De contractibus..., cit., n. 72: «...quantum communiter vendi
potest... scienti et intelligenti conditionem rei... non existente in egestate, nec
in aliqua necessitate, nec in aliqua levitate, nec in aliqua nimia affectione vel
commoditate».

43. Vegeu, per exemple, loannis Matienzo, Commentaria in librum quintum
Recollectionis Legum Hispaniae, Mantuae Carpetanae (Matriti): Madrigal, 1613,
Lib. 5, Tit, 11, 1.1, gl. 8, n. 36 i seg., tot defensant la communis opinio tradicional
que excloia del remei aquells que sabien quin era el preu just, a diferéncia d’Arius
PineLus, Omnia qua quidem hactenus extant opera, id est, In constitutiones Cod. De
Bon. Maternis, itemque ad rubrica et lex 2 Cod. de rescindenda venditione Commentarij,
Lugduni: Sumptibus Philippe Tinghi Florentini, 1576, P. I, Cap. I, n.12 i seg., qui,
malgrat reconeixer que és una opinid gairebé unanime, rebutja que el coneixement
del preu just sigui 'inic element que impedeixi al lesionat exercir 'accié i hi
afegeix també la «necessitate vel alia causa».
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inferior a la meitat del preu just o valor de mercat del que déna. Si
aquest no és el cas, la prestacié de la part que déna més es troba, en
part, mancada de justificaci6 (o, més correctament, de causa) i el
contracte no compleix amb la funcié que justifica la seva existéncia
(causa, de nou, perd aqui, en el sentit de funcié economicosocial).

Hom es podria preguntar per qué aquest paradigma consi-
derava imprescindible que els contractes respectessin una certa
equivaléncia objectiva minima en els intercanvis. La resposta és
que aquest paradigma considerava que, per tal de fer possible els
intercanvis, era essencial un cert grau d’igualtat o d’equivalencia
objectiva. El preu just es formava, com s’ha assenyalat, d’acord
amb «’estimacié comuna dels homes», expressié que, en la
terminologia moderna, coincidiria a grans trets amb el «preu de
mercat». No obstant aix0, si bé els juristes i els moralistes me-
dievals sabien que els preus poden canviar i que I'escassetat de
'oferta pot dur a I'al¢a dels preus i un excés de subministrament,
a la seva caiguda, ignoraven, pero, que els preus d’equilibri es
poguessin assolir pel funcionament adequat del mateix mercat.
En desconeixer existencia de la «ma invisible» d’Adam Smith,
van considerar que el bon funcionament del mercat només es
podia aconseguir amb I'actitud personal de venedors i compradors
que intercanviessin a preu just, és a dir, que s’ajustessin a «|’esti-
maci6 comuna dels homes» en els seus intercanvis individuals.*

44. Aixd ja ho havia assenyalat Hans Georg ScHATCHTSCHABEL, Der gerechte Preis:
Geschichte einer wirtschaftlichen Ideen, Berlin: Junker und Diinnhaupt, 1939, p. 77 i
seg., p. 87. Més recentment, Francisco GoMEz CamacHo, Luis de Molina. La Teoria
del Justo Precio, Madrid: Edicién Nacional, 1981, p. 38 i p. 52; LancHoOL, The Legacy
of Scholasticism.. ., cit., p. 85, i GorpLEY, The Philosophical Origins, cit., p. 98.
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3. APOGEU I DECADENCIA DE L'EQUIVALENCIA
OBJECTIVA EN L'INTERCANVI

Lescolastica tardana va adoptar de Tomas d’Aquino la
classificacié dels contractes en actes de liberalitat i actes de
justicia commutativa i la va desenvolupar. Tot basant-se en la
classificacié d’autors espanyols de I'Escola de Salamanca, com
ara Francisco de Vitoria,® Domingo de Soto* i Luis de Molina,*
Groci va desenvolupar un sistema complet.

Groci (1583-1645) defineix el contracte com un «acte huma
que tendeix a la utilitat dels altres», els divideix en «simples»
i «compostos», tot classificant ulteriorment els «simples» en
«beneficiosos» (és a dir, gratuits) i «permutatoris» (és a dir,
onerosos),* i duu a terme una ordenacié més detallada en atencié
a la utilitat que proporcionen. En aquest sentit, la utilitat dels
«contractes permutatoris» es basa en el fet que o bé pretenen
intercanviar béns o crear una comunitat d’interessos, com ara en el
cas del contracte de societat.® Tot emprant la classificacié romana

45. Francisco de ViTOR1A, De iustitia, ed. D V. Beltran de Heredia, Madrid, 1934,
Quaestio LXXVII, art. [, p. 116 i seg.

46. Domingo de Soto, De justitia et de iure, Salamanca, 1556, reimpressié amb
traducci6 al castella. Madrid: CEC, 1968, vol. III, Lib. VI, Quaestio II i seg.

47. Luis de MoLiNa, De iustitia et de iure, Conchae: Ex officina Ioannis Masselini,
1593, T. II. De Contractibus, disp. 253 (també en versié castellana a Gémez

Camacho, La teoria del justo precio, cit.). Per a més detalls, GorDLEY, The
Philosophical Origins, cit., p. 102-103.

48. Hugo Grortius, De Iure Belli ac Pacis libri tres, Lausannae, 1758, Lib. II, Cap.
XII, 1.

49. Grorius, De Iure Belli ac Pacis libri tres, Lib. 11, Cap. XII, 1.
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del do ut des, do ut facias i facio ut facias, divideix ulteriorment
els contractes en aquells en els quals hom dona alguna cosa per
rebre’n una altra, hom dona quelcom perque es faci alguna cosa
a canvi, 0 hom fa alguna cosa per tal que es faci també alguna
altra cosa a canvi.

En el cas dels contractes d’intercanvi, cada part ha de rebre
tant com el que déna d’acord amb un valor objectiu de canvi o
preu de mercat, i, per tant, després de I'intercanvi, cada part ha
de tenir a les seves mans una cosa que té exactament el mateix
valor de canvi del que tenia abans.’® Si manca aquesta igualtat
en 'intercanvi, el contracte sera contrari a 'aequalitas i la part
contractant que ha rebut menys tindra una accié per obtenir de
I’altra part contractant la restituci6 de 'equivaléncia perduda. [
aixo és aix{ perqué quan les parts conclouen un contracte d’in-
tercanvi, com ara un contracte de compravenda, estan fent servir
un instrument juridic que té per objecte no només l'intercanvi
de prestacions siné I'intercanvi de prestacions que tenen el ma-
teix valor. Per aquest motiu no hi ha cap raé per suposar que les
parts fan ts d’un instrument juridic que té una funcié econdmica
perfectament definida (la d’intercanvi de valors iguals) per acon-
seguir un resultat que és alié a aquest tipus de contracte.”® O, en
altres paraules, les parts no poden alterar la funcié economica
del contracte sense destruir el tipus de contracte de que es tracti.
Quan una part déna el seu consentiment a un determinat tipus
de contracte (per exemple, una compravenda) també el déna
a la funcié econdmica que li és propia. Per descomptat, la part

50. Grorius, De Iure Belli ac Pacis libri tres, Lib. 11, Cap. XII, XI, 1.
51. Grorius, De Iure Belli ac Pacis libri tres, Lib. 11, Cap. XII, XI, 1.
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pot no voler que existeixi aquesta igualtat en I'intercanvi, perd
aquesta falta d’igualtat ha d’estar justificada en la seva voluntat,
en un anim liberal, i aleshores el contracte ja no és una com-
pravenda, siné un contracte mixt de compravenda i donacié
(negotium mixtum).>

Puffendorf (1632-1694) comparteix el mateix enfocament
i afegeix aquests contractes mixtos com un tercer element en la
classificacié basica. Considera que, si bé abans que visquessin en
societat els homes podien fixar lliurament el preu de les coses, van
perdre aquest dret quan van comencar a viure en societat. Des
d’aleshores, el preu és establert bé per les autoritats (pretium legiti-
mum) o bé per I'estimacié comuna dels homes (pretium iustum), i el
que han de fer les parts contractants és donar el seu consentiment
al preu establert per un d’aquests dos procediments.>

Aquest i altres autors consideren, perd, que la plena igualtat
en l'intercanvi és quelcom que només exigeix la Llei natural i
assenyalen que el menor grau d’igualtat que requereix la Lex
Secunda del Codi de Justinia és acceptable en 'ambit del dret
positiu perque si s’exigfs la plena igualtat els tribunals no podrien
fer front a tots els litigis que es produirien.>

Christian Thomasius (1655-1728) seguira aquestes doctrines
en un principi,” perd aviat substituird postulats eticosocials

52. Grortius, De Iure Belli ac Pacis libri tres, Lib. 11, Cap. XII, V.

53. Vegeu Samuel PUFFENDORF, De iure Naturae et Gentium, Francofurt et Lipsiae,

1759, Lib. V, Cap I, § VIIL
54. Grorius, ibidem, Cap. XII, XII, 2. PUFFENDOREF, ibidem, Cap III, § IX.

55. Christian THoMas1US, Institutiones Jurisprudentiae Divinae, 7th. ed. Halle, 1730,
reimpressié Aalen: Scientia Verlag, 1963, Lib. II, Cap. XI, n. 49, 50, 51 i 52. La
primera edicié fou publicada I'any 1687.

127



heretats de la tradici6 tomista per un plantejament individua-
lista i una de les seves obres sobre 'equitat imaginaria (aequitas
cerebrina) de la Lex Secunda®® es convertira en el flagell més
implacable i influent en contra de la igualtat en I'intercanvi i
de la laesio enormis.

Thomasius es pregunta sobre I'origen del preu (pretium vulga-
re) i considera que la valoracié de les coses no depen de la seva
substancia, qualitat o valor d’ts comd. Trencant amb la tradicio
anterior, creu que la primera font del valor de les coses es troba en
el desig dels homes (cupiditas) i la segona en I'escassetat (raritas).
Si les coses no sén desitjades, no tenen cap valor, i si ho sén,
I’escassetat o 'abundancia, respectivament, el fan augmentar o
disminuir.’” Ates que aquest desig o cupiditas és diferent segons
les persones, no es pot establir el valor de les coses amb caracter
general sin6 que depen del valor que hi déna cada persona d’acord
amb el seu desig individual.’®

A més, Thomasius afirma que, d’acord amb la llei natural, les
parts contractants sén iguals, és a dir, gaudeixen de la mateixa

56. Christian Taomasius, Tractatio wridica De Aequitate Cerebrina L. 2. Cod. de
Rescindenda Venditione eiusque Usu Practico, Halae Salicae, 1749. La primera edicié
fou publicada 'any 1706. Sobre el significat de I'expressié «aequitas cerebrina»,
vegeu Clausdieter ScHoTT, Aequitas Cerebrina, a Rechtshistorische Studien Hans
Thieme zum 70. Geburtstag, Koln/Wien: Bshlau Verlag, 1977, p. 132-160, p. 155,
que la defineix com «eher eine Form der iniquitas und iniustitiae» i com «ein Mangel
sowohl moralischer wie intellektueller Art».

57. THoMmastus, Tractatio wridica De Aequitate Cerebrina, cit., Cap. 11, §§ XV i
XVIL

58. Tuomastus, Tractatio iuridica De Aequitate Cerebrina, cit., Cap. II, §§ XVII i
XVIIL
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llibertat i, per aixd, cadascuna pot estimar lliurement el valor del
que té. Per tant, per tal que sigui possible I'intercanvi, i a diferéncia
del paradigma vigent fins aleshores, ja no caldra que cadascuna de
les parts intercanvii valors iguals. El que caldra és que les parts siguin
igualment lliures per tal de poder estimar el que tenen en el valor
que considerin apropiat.”

Ates que els homes tendeixen a valorar més les coses propies
i menys les que pertanyen als altres, mentre mantinguin aquesta
posicié l'intercanvi serd impossible. Per tal que I'intercanvi tingui
lloc, caldra que les parts negociin, és a dir, que valorin menys
les coses propies i més les que pertanyen als altres, fins arribar al
preu que sigui convenient per a ambdues parts.®® Aquest procés
de negociacié s’ha de regir per les regles de la prudencia, no
per les regles de la justicia. Les regles de la prudéncia exigeixen
que cada part amagui el seu desig d’obtenir alld que pertany a
Ialtra part ja que, com se sap, el desig (cupiditas) n’augmenta el
valor. No obstant aix0, si una no amaga el seu desig, seria una
estupidesa de I'altra part no demanar un preu superior al que
hauria demanat si aquest desig s’hagués mantingut ocult.’! Quan
una part contractant actua imprudentment en la negociacio del
preu és responsable de la seva conducta; la imprudéncia no pot
perjudicar 'altra part, atés que ambdues parts gaudeixen de la
mateixa llibertat en la negociacié del preu.®?

59. THoMasIus, ibidem, Car. 11, § XX.

60. THomastus, ibidem, Cap. II, § XXI i XXII.
61. THoMastus, ibidem, Cap. II, § XXIII.

62. THoMas1us, ibidem, Cap. II, § XXVI.

129



D’acord amb aquest nou paradigma, 1'Gnic preu rellevant
és el preu negociat i acordat per les parts. Abans que s’acordi,
no hi ha un preu i, per tant, no pot haver-hi un preu per sota
o per sobre de la meitat del valor de la cosa.®’ El preu acordat
per les parts sempre serd just perqué respon al seu lliure albir.
Aleshores, la justicia requereix que es pagui el preu acordat.
Per tant, no és cert que en els contractes d’'intercanvi les parts
hagin de respectar la aequalitas, és a dir, que hagin de rebre un
valor igual al que donen. La igualtat de valors no és ni inherent
a les coses que s'intercanvien, ni depén de 'opinié dels altres o
d’'una «estimacié comuna». Depén exclusivament de I’estima-
ci6 de les parts contractants.** En conseqiiéncia, ja no es podra
parlar d’equivaléncia econdmica en I'intercanvi, siné només de
I'existéncia o inexisténcia de consentiment.

Altres autors de I'escola del jusnaturalisme racionalista
seguiran el nou paradigma® i, a finals del segle XVIII, hom
considerara que, des del punt de vista del dret natural, la laesio
enormis és una excepcié de dret roma, la qual no es pot estendre
a altres contractes ni convertir-se en principi general de tots els
contractes d’intercanvi. Hom considerara que la Lex Secunda

63. THoMastus, ibidem, Cap. II, § XXVII.

64. Tuomasius, ibidem, Cap. II, § XX VI i seg., i XXXIII i seg. Vegeu també Klaus
Luic, Bemerkungen zum Problem des gerechten Preises bei Christian Thomasius (1655-
1728), aKarl-Heinz PoLLok (Hrsg.), Tradition und Entwicklung. Gedenkschrift fiir
Joahann Riederer, Passau: Passavia, 1981, p. 167-178.

65. Vegeu Gottfredus AcHENWALL, [us Naturae in ususauditorum, Gottingae, 7.
ed., 1774, p. 198 i seg. | també Ludwig Julius Friederich HorrnEer (1743-1797),
Naturrecht des einzelnen Menschen der Gesellschaften und der Viélker, Giessen 1780,
§§ 85, 92 i passim.
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del Codi de Justinia és una «disposici6 absurda» (abgeschmackte
Vorschrift), la qual, malgrat no tenir una fonamentacid solida, es
converteix en una «font de litigis cars i sovint inttils».%

4. EL DEST{ DE LA LAESIO ENORMIS EN L’EPOCA
DE LA CODIFICACIO

Els codis civils de la majoria de paisos europeus, o bé no van
incloure la institucié en el seu articulat, o bé la van mantenir com
a excepcid o afegint-hi requisits de tipus subjectiu i convertint-la
aix{ en un mitja més de tutela de 'autonomia de la voluntat. Entre
els primers trobem el Codi civil alemany®’ i també I’espanyol,
on ja havia estat rebutjada en el Projecte de 1851, en concloure
Garcfa Goyena les seves critiques a la institucié tot dient que:
«Ultimamente, cualquiera que esté medianamente versado en
la materia, sabe la infinidad de cuestiones que la embarazaban,
y convertian en un manantial perenne de pleitos dificiles de
resolver: este manantial queda cegado».®

66. En aquest sentit, Adolf Dietrich WEeBER, Systematische Entwicklung der Lehre
der natiirlichen Verbindlichkeiten und deren gerichtlichen Wirkung, 4 A., Schwerin
und Wismar, 1805, p. 41.

67. Per tots, ScHULZE, Die laesio enormis in der deutschen Privatrechtsgeschichte, cit.,
p- 83 i seg.

68. Florencio Garcia Govena, Concordancias, motivos y comentarios del Cddigo
Ciwil espafiol, Madrid, 1852, reimpressié amb una nota preliminar de J. L. Lacruz
BerDEJO, Zaragoza: Cometa, 1974, p. 621. Larticle 1164 disposava que «ninguna
obligacién 6 convenio se rescinde por lesién, aunque sea enormisima, sino en los
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4.1. La posicio restrictiva

El Codi civil frances (1804) va disposar que «la lesi6 vicia
els acords només en determinats contractes i pel que fa a certes
persones, com s’explica a la mateixa Seccié» (art. 1118 C. civ.),
i es referia a la lesié en el cas dels menors (cf. art. 305 i 1312
C. civ.) —la qual no esta relacionada amb la laesio enormis sin6
amb la restitutio in integrum romana—, en el cas dels adults que
necessiten proteccié especial (adults sota proteccid judicial o sota
curatela, cf. art. 1313,491.21510.3 C. civ.), i per a la resta dels
adults es referia a la lesi6 en la particié de ’heréncia (cf. art. 887
C. civ., en que la rescissié per lesi6 respon a altres principis) i a
la venda d’'immobles (art. 1674 C. civ). Pel que fa a la rescissio
en la venda d'immobles, el Codi disposa que:

«Si el venedor ha patit una lesié6 de més de 7/12 parts del preu
d’un immoble, té dret a demanar la rescissié de la venda, fins i tot
quan hagi renunciat expressament en el contracte la facultat de
demanar la rescissio i hagi declarat donar la diferéncia.» (art. 1674

C.civ.)?®

Encara que el Droit coutumier i la practica dels tribunals
francesos ja havien reduit I’abast del remei en determinats casos

casos del articulo siguiente», i I'article 1165 afegia que «las obligaciones pueden
rescindirse: 1° Por vifa de restitucién 4 las personas sujetas 4 tutela 6 curadoria. 2°.
Por el fraude cometido en perjuicio de los acreedores en la enagenacion de los bienes
de su deudor. 3°. En los demds casos en que especialmente lo determina la ley».

69. Article 1674 C. civ.: «Si le vendeur a été 1ésé de plus de sept douziemes dans
le prix d’'un immeuble, il a le droit de demander la rescision de la vente, quand
méme il aurait expressément renoncé dans le contrat a la faculté de demander
cette rescision, et qu'il aurait déclaré donner la plus-value».
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(per exemple, en excloure el remei en la compravenda de béns
mobles), la institucié va arribar a la vigilia de la codificacié com
un remei general.” La decisié sobre el manteniment de la laesio
enormis en el Codi civil frances és el resultat d’un llarg debat i,
com és ben sabut, es pot atribuir a la intervencié personal de
Napole6.™ La regulacié final, com a excepcié per a la proteccié

70. Vegeu Robert Joseph POTHIER, Traité de contrat de vente et des retraits, a (Euvres
de Pothier, Publi¢ par M. Siffrein, T. I1I, Paris: Siffrein, 1826, Partie V, Chapitre I1,
p- 235, que considerava que «[’action rescisoire pour cause de 1ésion n’est pas fondé
seulement sur la loi 2. Cod. De resc. Vend.; mais elle est fondé sur un principe tiré de
la nature des contrats commutatifs, dans lesquels chacune des parties contractants
n’entend donner ce qu’elle donne, que pour recevoir 'équivalent; d’ot il suit que
ces contrats sont vicieux, et doivent étre, comme tels, rescindés, lorsque I'une des
parties y souffre une Iésion énorme, et ne regoit pas a beaucoup pres de 'équivalent
de ce qu'elle donne. Or il est évident que ce principe ne milite pas moins a I'égard
de 'acheteur qu'a 'égard du vendeur». En canvi, Jean Domar, Les lois civiles dans
lewr ordre naturel, Part. 1. Livre I. T. I, S. X1, p. 180-181, a Oeuwres completes de Jean
Domat, ]. Remy (ed.), Paris: Alex Gobelet, 1835, amb una posicié més restrictiva
que va inspirar els redactors del Codi civil frances.

71. NaroLES fa un pas decisiu en la reformulacié del remei, tot excloent del
seu ambit d’aplicacié tant els contractes sobre béns mobles com els compradors:
«Ne voit-on pas que la loi de la rescision est une loi de mceurs qui a pour objet
le territoire? Peu importe comment un individu dispose de quelques diamants, de
quelques tableaux mais la maniére dont il dispose de sa propriété territoriale n’est
pas indifférente a la société» (P. A. FENET, Recueil complet des travaux préparatoires
du Code ciwil, 13 vols., Paris: Videcoq, 1836, T. XIV, p. 57). I afegeix: «On objecte
que dans les principes de la justice civile les contrats doivent étre respectés. [l n'y
a pas de contrat de vente lorsque I'on ne regoit pas I'équivalent de ce qu’on donne
quand la séduction des passions ou le besoin ont déterminé un propriétaire a céder
sa chose pour rien. Peut-il étre dans les principes de la justice civile de sanctionner
un acte par lequel un individu sacrifie dans un moment de folie I'héritage de ses
peres et le patrimoine de ses enfants a I'emportement de sa passion? S’il a cédé au
besoin, pourquoi la loi ne prendrait-elle pas la défense du pauvre opprimé contre
I’homme riche, qui, pour le dépouiller, abuse de I'occasion et de sa fortune?»

(ibidem, p. 58).
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dels propietaris de terres,” representa un cert compromis entre
les diferents posicions.”

En el dret frances la lesié no déna lloc a la presumpcié
d’existencia d’un vici del consentiment, ni es pot evitar la res-
cissi6 tot demostrant que no va existir cap vici d’aquesta mena.
Tampoc depen de cap circumstancia subjectiva, com ara 'ex-
plotacié de la necessitat, la ignorancia o la inexperiéncia de la
part que pateix la lesié. A més, només es pot acollir al remei el
venedor de béns immobles, i no es pot aplicar la institucié a al-
tres contractes d’intercanvi, com ara la permuta (cf. art. 1706
C. civ.) o la transacci6 (cf. art. 2052 C. civ.) ni, en general, a
altres contractes que tenen per objecte transferir la propietat
de béns immobles. Finalment, malgrat el text clar i exprés del
Codi, la jurisprudéncia considera valides tant la renuncia com
la declaraci6 de voler donar la diferéncia si realment concor-
den amb la voluntat de la part que fa aquestes declaracions.’™
Per tant, a 'ordenament juridic frances, la laesio enormis és

només una excepcié mancada d’'un fonament general que la justi-

72. Vegeu FenEeT, Recueil complet des travaux préparatoires du Code civil, cit., en
diversos volums. En un extrem, BERLIER, tot inspirant-se en THOMASIUS, s'oposa
frontalment a la institucié (vegeu, per exemple, T. XIII, p. 44) i presenta la seva
propia proposta de regulacié, que intenta convertir el remei en una mena de
presumpci6 legal d’error en el preu (T. XIV, p. 34-35). En l’altre extrem, PorTALIS
defensa la bondat de la institucié (per exemple, al T. XIV, p. 38 i seg.).

73. Com ara, per exemple, que la lesié no és en més de la meitat sin6 en més de
les 7/12 parts, o que si el comprador opta per complementar el preu per evitar la
rescissié es beneficia d’'una reduccié del 10% del preu just. Vegeu Fener, cit., T.
XLV, p. 73 i seg. i passim.

74. Cf. Jacques GHESTIN, Traité de droit civil (Les obligations) . La formation du contrat,
3e&. ed., Paris: LGDJ, 1993, p. 767 i seg., p. 782 i seg.
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fiqui. Dotzenes de tesis doctorals mostren com en els segles XIX i
XX diverses generacions de juristes han tractat d’encaixar les restes
medievals en el nou paradigma tot intentant apropar la lesi6 als
vicis del consentiment.” Aix{ s’ha sostingut, per exemple, que la
lesi6 és un altre tipus de dol, o que la rescissi6 s'atorga per protegir
la part necessitada de la violencia que comporta veure’s obligat a
vendre a un preu vil.”® Aquests i altres esforcos, perd, no s’han vist
recompensats amb I'acceptaci6 dels tribunals. Els tribunals només
tenen en compte l'aspecte objectiu de la desproporcid, i continuen
tractant la institucié com una excepcio.

4.2. La lesié com un vici de la voluntat

Probablement, un dels pocs codis civils europeus moderns
que encara déna una certa importancia a la laesio enormis és el

Codi civil austriac (cf. §8934 i 935 ABGB).”

75. Vegeu, per exemple, la llarga llista de tesis doctorals en la bibliografia que
incorpora Gaél CHANTAPIE, La lésion, Paris: LGDJ, 2006, p. 510-519.

76. Vegeu, per exemple, Fernand Havem, De l'idée de lésion dans les contrats entre
majeurs, Paris: Cerf, 1899, p. 86 i seg.; André BRETON, La notion de la violence en
tant que vice du consentement, Paris: Association des Etudiants de Doctorat, 1935,
p. 261 i seg.; Michel BLonD, Le fondement de la Iésion, Lille: Douriez-Bataille,
1935, p. 121 i seg., i Marie-Angele PéroT-MOREL, De I'équilibre des prestions dans
la conclusion du contrat, Paris: Dalloz, 1961, p. 191 i seg.

77. §934: «Hat bei zweiseitig verbindlichen Geschiiften ein Teil nicht einmal die
Hilfte dessen, was er dem anderen gegeben hat, von diesem an dem gemeinen Werte
erhalten, so riumt das Gesetz dem verletzten Teile das Recht ein, die Aufhebung und
die Herstellung in den vorigen Stand zu fordern. Dem anderen Teil steht aber bevor, das
Geschiift dadurch aufrecht zu erhalten, dal er den Abgang bis zum Gemeinen Werte
u ersetzen bereit ist. Das Mibverhiltnis des Wertes wird nach dem Zeitpunkte des
geschlossenen Geschiiftes bestimmt».
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En termes generals, la normativa austriaca tracta d’encaixar
la vella laesio enormis en el nou paradigma, on el preu ja no es
considera «just» o «injust», i en el qual 'equivaléncia objectiva,
en el sentit de la igualtat o proporcié en els valors de canvi, ha
deixat de ser considerada com a requisit essencial dels contractes
onerosos. Per tal de mantenir viva la institucié dins del nou pa-
radigma d’equivaléncia subjectiva o, més correctament, de preu
format només pel lliure consentiment de les parts, la normativa
austriaca posa en primer pla un dels antics requisits basics, his-
toricament referit a existéncia o no de donacié —a saber, el
coneixement o la ignorancia del preu just—, i converteix |'«error
sobre el preu» en el fonament de la institucid.

Des del Codex Theresianus de 1776 al projecte final de Zeiller, la
regulaci6 de la rescissi6 per laesio enormis es va incloure sempre en els
textos austriacs, segons s'afirma, a causa de la influéncia directa de
Franz von Zeiller (1753-1828), qui considerava que la laesio enormis
era un suposit especial d’error rellevant (un error en el preu) i que
també procedia el remei quan venedor o comprador havien comprat
o venut impel-lits per la necessitat.” En un esquema general, i dacord
amb la redaccié del Codi civil austrfac actualment en vigor:

§ 935: «Die Anwendung des §934 kann vertraglich nicht ausgeschlossen werden; er ist
jedoch dann nicht anzuwenden, wenn jemand erklirt hat, die Sache aus besonderer
Vorliebe um einen auferordentlichen Wert zu iibernehmen; wenn er, obgleich ihm
der wahre Wert bekannt war, sich dennoch zu dem unverhiltisméBigen Werte
verstanden hat; ferner, wenn aus dem Verhiltnisse der Personen zu vermuten ist, dafl
sie einen, aus einem entgeltlichen und unentgeltlichen vermischten Vertrag schliefen
wollten: wenn sich der eigentliche Wert nicht mehr erheben 146¢; endlich, wenn die
Sache von dem Gerichte versteigert worden ist».

78. Vegeu Hans ScHEUER, Die Laesio enormis im rémischen und in modernem
Recht, cit., p. 328 i seg. Vegeu també ScHuLzE, Die laesio enormis in der deutschen
Privatrechtsgeschichte, cit., p. 99 i seg.
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a) Lapart que pateix el perjudici només ha d’al-legar un error en
el «valor real» (wahre Wert). No obstant aixd, s'excloura el remei si
I’altra part demostra que el lesionat coneixia el veritable valor de la
cosa. Tampoc es podra fer Gs del remei si el lesionat, malgrat
coneixer el preu, va donar el seu consentiment a la manca
d’equivaléncia.”

b) En relacié amb el comprador o, en general, 'adquirent,
s’ha de tenir en compte, pero, que la greu desproporcié també
es pot atribuir a un especial valor d’afeccié que la cosa pot tenir
per a ell i, si aquest fos el cas, 'adquirent no podra acollir-se al
remei de la rescissi6.®

c) Finalment, en relaci6 a ambdues parts contractants, s’ha de
tenir en compte si, per la seva relacié especifica, volien concloure
un contracte mixt en el qual tenien en part la intencié de vendre
o intercanviar i en part la de donar.®!

També val la pena destacar que la prova de la necessitat o manca
de necessitat no apareix com a requisit en la normativa austrfaca de

la rescissio per lesi6 i que el Codi civil austriac conté una disposicio

79. Vegeu Peter Byprinski, a Helmut Kozior, Peter Byprinski, Raimund
BoLLENBERGER (Hrsg.), Allgemeines biirgerliches Gesetzbuch, Ehegesetz,
Konsumentenschutzgesetz, IPR-Gesetz und Europdisches Vertragsstatutiibereinkommen,
Wien/New York: Springer, 2., tiberarb. u. erw. Aufl., 2007, §924, Rz 2 i §935.
Vegeu també Michael Scnwimann (Hrsg.), ABGB Praxiskommentar Band zum
Allgemeinen Biirgerlichen Gesetzbuch samt Nebengesetzen, 4. 1 §§859-1089 ABGB,
bearb. von Peter ApaTHy/Martin BiINDER, Wien: Orac, 1988, ScHWIMANN/BINDER,
ABGBIV/1, §§934-935.

80. Cf. §935 ABGB. Vegeu BypLinskia KBB §935 Rz 2. ScHWIMANN/BINDER,
ABGBIV/1, §8935 Rz. 2.

81.Cf. §935 ABGB. Vegeu BypLinski ibidem. ScHwiManN/Binper, ABGB IV/1,
§§935 Rz. 4, que parla de «gemischte Schenkung».
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especifica (cf. §879 ABGB) per a la protecci6 de les parts més febles
de l'explotacié per la seva lleugeresa o imprudeéncia (Leichtsinn),
situacié de necessitat (Zwangslage), manca de criteri (Verstan-
desschwiiche), inexperiencia (Unerfharenheit) o sobreexcitacié
(Gemiitsaufregung). enumeracié no és taxativa i admet altres
supdsits amb 'inic fil conductor que no constitueixen propia-
ment un vici del consentiment, i per aquesta rad, cal també
I'ulterior requisit de la lesié o manca d’equivaléncia per dur a
terme la rescissid.®?

Per la seva part, el legislador italia de I'any 1942 va trobar
una altra férmula de mantenir viva la laesio enormis en el nou
paradigma: barrejar-la amb un requisit subjectiu, 'explotacié de
I’estat de necessitat (stato di bisogno) de la part que pateix la lesi6
en més de la meitat (cf. art. 1148 cc) i vinculant-la, aix{, amb la
usura.®? El remei s’aplica a tots els contractes onerosos (excepte

82.8879 (1) 4. ABGB: «Ein Vertrag, der gegen ein gesetzliches Verbot oder gegen
die guten Sitten verstoBt, ist nichtig: ... 4. Wenn jemand den Leichtsinn, die
Zwangslage, Verstandesschwiiche, Unerfahrenheit oder Gemiitsaufregung eines
anderen dadurch ausbeutet, daf er sich oder einem Diritten fiir eine Leistung eine
Gegenleistung versprechen oder gewihren 14ft, deren Vermogenswert zu dem
Werte der Leistung in auffallendem MifBverhiltnisse steht». Vegeu BOLLENBERGER
a KBB §879 Rz 18, i ScuwimanN/Apratay, ABGB IV/1, §§879 Rz 14 i seg.

83. Art. 1148: «Azione generale di rescissione per lesione. Si vi & sproporzione
tra la prestazione di una parte e quella dell’altra, e la sproporzione & dispesa dallo
stato di bisogno di una parte, del quale I'altra ha approfittato per trarne vantaggio,
la parte danneggiata pud domandare la rescissione del contratto.

Lazione non & ammissibile se la lesione non eccede la meta del valore che la
prestazione eseguita o promessa dalla parte danneggiata aveva al tempo del
contratto.

La lesione deve perdurare fino al tempo in cui la domanda & proposta.

Non possono essere rescissi per causa di lesione i contratti aleatori.

Sono salve le disposizione relative alla rescissione della divisione».
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els aleatoris), a favor d’ambdues parts contractants i tant si tenen
per objecte béns immobles com mobles.®*

En aquest cas, el remei requereix la concurréncia de dos
elements subjectius i d’'un element objectiu:

a) Pel que fa als elements subjectius, un pren la perspectiva
del lesionat, és a dir, té en compte si va ser induit a concloure
el contracte a causa de la necessitat, entesa en el sentit més
ampli, que inclouria no només la necessitat econdmica —que
en principi semblaria poder referir-se només a 'alienant—, sin6
també la necessitat d’obtenir un determinat actiu o bé, com
ara un producte farmaceutic o una materia primera —referida
aleshores a 'adquirent.®

Laltre element subjectiu té en compte la perspectiva del
demandat i requereix que s’hagi aprofitat (approfittamento) de la
situacié de necessitat del demandant lesionat. El coneixement de la
necessitat del lesionat no és suficient i cal, com a minim, la
intenci6 de treure profit de la situaci.®

b) Lelement objectiu és aqui una desproporcié en més de
la meitat del preu de mercat requerida per la laesio enormis

84. Vegeu Giuseppe MIRABELLI, La rescissione del contratto, 2a ed., Napoli: Jovene,
1962; Rodolfo Sacco a Rodolfo Sacco/Giorgio pE Nova, Il Contratto , 2 vol.,
Torino: UTET, 1993,vol. I, p. 472 i seg., i Michele Sesta, La rescissione del contratto,
a Guido Arpa/Mario BEsoNE, I contratti in generale, IV. Efetti, invalidita e risoluzione
del contratto, Torino: UTET, 1991, p. 805-831.

85. Sacco, Il Contratto, 1, cit., p. 474 i seg.; SEsTa, La rescissione del contratto, cit.,
p. 812 iseg.

86. MIRABELLI, La rescissione del contratto, cit., p. 92 i seg.; Sacco, Il Contratto, 1,
cit., p. 447 i seg.; SesTa, La rescissione del contratto, cit., p. 815 i seg.
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tradicional.®” En aquest punt, a parer meu, es podria dir que la

solucid italiana erra el tret. Tot i que pot ser cert que l'intercanvi

apreu just i d’acord amb condicions justes en general pot excloure

I'explotaci6, igualment és cert que també pot ser censurable un

desequilibri més petit si la necessitat és més apressant o 'actitud

del

demandat voreja el dol.

5. LA LAESIO ENORMIS EN LA COMPILACIO CATALANA
5.1. Regulacié actual i caracter purament objectiu

Com és ben sabut, la rescissio per lesié enormis o ultra dimi-

dium esta regulada actualment als articles 3211322 CDCC i, en
concret, I'article 321 CDCC disposa que:

«Els contractes de compra-venda, permuta i altres de caracter one-
16s, relatius a béns immobles, en qué 'alienant hagi sofert lesié en
més de la meitat del preu just, seran rescindibles a instancia seva,
baldament en el contracte concorrin tots els requisits necessaris per
a la seva validesa.

Aquesta acci6 rescissoria no sera procedent en les compra-vendes o
alienacions fetes mitjancant subhasta ptblica, ni en aquells contractes
en els quals el preu o contraprestacié hagi estat decisivament deter-
minat pel caracter aleatori o litigiés del que s'adquireix o pel desig de
liberalitat de I'alienat. En les vendes a carta de gracia o amb pacte de
retrovenda no es podra exercitar la dita accié rescissoria fins que s’hagi
extingit o hagi caducat el dret de redimir, lluir, quitar o recuperar.»

87. Sacco, Il Contratto, 1, cit., p. 478 i seg.; SEsTA, La rescissione del contratto, cit.,
p. 817.
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La institucié que recull la Compilaci6 té un abast ampli. Ac-
tua com a norma causal de I'onerositat que tutela I'equivaléncia
objectiva de prestacions i que possibilita que es rescindeixi el
contracte quan no s'observa el grau minim d’equilibri econo-
mic entre prestacié i contraprestacié. Aquesta configuracié és
propia d’'un concepte material d’onerositat, és a dir, d’aquell
que no es conforma amb la reciproca causalitat entre prestacio i
contraprestacié sind que exigeix, a més a més, que existeixi una
equivaléncia econdmica no inferior a la meitat del preu just,* i
correspon, com s’ha assenyalat, al paradigma del ius commune.
Amb tot, no té un abast tan ampli perque la regulacié de la
Compilaci6 reserva aquest concepte material de I'onerositat
només per a determinats casos. Aixi: a) es manté d’'una manera
asimetrica, és a dir, només en benefici d'una de les parts del
contracte onerds, que és I'alienant;* b) només en els contractes

88. Vegeu, per tots, Pablo SaLvapor CopercH, «Onerosidad y contratos agrarios:
Control del precio y rescisién por lesién en el art. 323 de la Compilacién del
Derecho Civil Especial de Catalufia», Rivista di Diritto Agrario, 4, (1975); Luis Puic
FerrioL / Encarna Roca Trias, Fundamentos del Derecho civil de Catalusia, T. IV,
Vol. 2, Barcelona: Bosch Casa Editorial, 1982, p. 15 i seg., i 54-55; Miquel MarTiN
Casats, a Manuel ALBarLapgjo (dir.), Comentarios al Cédigo Civil y Compilaciones
Forales. Tomo XXX, arts. 277 al final. Compilacién de Catalufia, Madrid: Edersa,
1987, p. 495 i seg., i Perspectives de futur de la rescissié per lesié ultra dimidium, a
Area pE DrRer Civie pE 1a UNiversitat pe Girona (coord.), El futur del Dret
patrimonial de Catalunya (Materials de les Desenes Jornades de Dret catala a Tossa),
Valeéncia: Tirant lo Blanch, 2000, p. 165-265, i Juan Manuel AsriL Campoy, La
rescision del contrato por lesion: enfoque doctrinal y jurisprudencial, Valencia: Tirant
lo Blanch, 2003.

89. Vegeu, en aquest sentit, la STSJC de 20.3.1995 (R] 1995\ 6775), la qual parla

de manca de legitimacié del comprador en no tenir la condicié d’alienant.
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translatius del domini, i, finalment, ¢) només en els que tinguin
per objecte béns immobles.*™

Amb tot, no hi ha cap dubte del caracter purament objectiu
de la institucié. La jurisprudencia del TSJC afirma aquest caracter
objectiu de la rescissi6 per lesi6 catalana, el qual sovint contraposa
al caracter subjectiu que té en la Compilacié navarresa, i situa
també la manca d’equivaléncia objectiva que produeix la lesi6
en 'ambit de la causa onerosa. En aquest sentit, entre 'abundant
jurisprudencia del TSJC que remarca el caracter objectiu de
la regulaci6 catalana actual, cal destacar la STSJC de 20 de
desembre de 1990 (R] 1992\ 2580),”" la qual assenyala que:

«En opinién de la Sala de instancia, la venta en menos de la mitad
del justo precio presume —salvo prueba en contra a cargo del com-
prador— que el vendedor contraté con la voluntad viciada por error,
engafio o acuciante necesidad, parecer subjetivista que considera
la lesién como vicio del consentimiento con regulacién andloga
a la prevista por los arts. 1265 vy siguientes del Cédigo Civil. Tesis
que choca frontalmente con el art. 321.1 de la Compilacié cuando
prevé que la resolucion se produciré “aunque en el contrato concu-
rran todos los requisitos necesarios para su validez”. La doctrina de
la presuncién iuris tantum de vicio de la voluntad, si bien ha sido
sostenida por algin ilustre hipotecarista® y recogida en aisladas

90. Vegeu, amb més detall, MarTin CasaLs, Comentarios. .., cit., p. 505 i seg., i ABRIL
Camroy, La rescision del contrato por lesion, cit., p. 125 i seg.

91. Vegeu també, d’entre altres, les STSJC 22.12.1993 (R] 1993\10201), 19.10.1995
(RJ 1995\8181),25.5.2000 (R] 2000\ 7442),31.1.2005 (R] 2005\ 1140), 18.9.2006 (R]
2006\8118),9.10.2008 (JUR2009\296117) i 2.11.2009 (R] 2010\ 257).

92. Es refereix a l'opinid, aillada en el context de la doctrina catalana, de Ramén

Marfa Roca SasTrE, La lesion ultra dimidium vy las alteraciones del valor de la moneda, a
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Sentencias, verbigracia lade 23.11.1955 (R] 1955\ 3583), es recha-
zada por la doctrina catalana ampliamente mayoritaria. Asf, Borrell
i Soler nos dice que aunque se hable de dolo o engafio, estos vicios
de consentimiento no son necesarios ni suficientes para obtener la
rescisién, sino que precisa y basta probar el verdadero valor de la cosa
y que, comparado el precio, guarda la desproporcién expresada. Se
aplica pues —concluye Borrell— un “criterio meramente objetivo”.
La jurisprudencia anterior y posterior a la Compilacién concede el
mismo fundamento objetivo a la rescisién por lesién. “Considerando
que ni de la letra ni del espiritu de las leyes citadas del Cédigo de
Justiniano, ya aisladamente examinados, ya en relacién con otros
afines del mismo cuerpo legal, puede deducirse que la lesién ultra
dimidium requiera, como causa de rescisién de la compraventa, el
complemento de otra o elementos subjetivos para su existencia...”
[STS 25.11.1935 (R] 1935\2187)]. “La figura del Derecho foral
catalén de la rescision por lesion ultra dimidium o engany de mitges...
no requiere el complemento de otras circunstancias o elementos
subjetivos para su existencia o eficacia” [a diferencia de lo que para
el Derecho foral navarro impone la Ley 499 del Fuero Nuevo, pues
se entendia que el engafio iba embebido en la lesién misma [STS
3.12.1981 (R] 1981\5042) vy, en idéntico sentido la 18.3.1982
(RJ 1982\1385)]. Este Tribunal Superior ha tenido ocasién de
pronunciarse sobre el tema en la Sentencia de 4 julio del presente
afio: “En la Compilacién vigente, el abandono de la tradicional
expresion catalana de engany de mitges coincide, segiin la doctrina
mas autorizada, con la atribucién de un fundamento puramente
objetivo a la rescisién por lesién. Los contratos onerosos relativos
a bienes inmuebles serdn rescindibles, aunque concurran todos los

Estudios de Derecho Privado, T. I (Obligaciones y contratos), Madrid, Editorial Revista de
Derecho Privado, 1948, p. 260-261. Per a una critica a aquesta teoria, MARTIN CasALs,
Comentarios. .., cit., p. 481 i seg.
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requisitos necesarios para su validez, cuando el enajenante haya
sufrido lesién en m4s de la mitad del justo precio (art. 321.1). No
se requiere la concurrencia de error, engafio o necesidad que, segtin
su trascendencia, podrfa determinar la ineficacia del contrato con
sujecién a las normas comunes del derecho de obligaciones”.»

Més recentment, la STJC 2.11.2009 (R] 2010\ 257) insisteix

en la mateixa idea tot dient que:

«[...] en el vigente Derecho civil cataldn y pese a su denominacién
tradicional (“engany a mitges”) la institucién ha adquirido una
naturaleza juridica objetiva, independiente, pues, de los vicios
de consentimiento que hayan determinado la manifestacién de
voluntad (art. 321.1 CDCC ), a diferencia de lo que ocurre en el
Derecho Navarro (Ley 499 ), de ahi se deduce la absoluta necesidad
de que el precio sea una compensacién estricta del valor de la cosa
recibida, causalizindose, en consecuencia, la equivalencia de las
prestaciones, lo que excluye de aquél cualquier elemento ajeno
a dicha consideracién (SSTSJC de 24/1998 de 2 oct. y 33/1998
de 7 dic. ) y exige en las ventas no solo la correspondencia de
prestaciones, sino también la equivalencia de las mismas.»

Lafirmaci6 que el remei és objectiu o, dit d’altra manera, que
és una norma causal de I'onerositat, va indissolublement lligada
a la necessitat d’observar un cert grau d’equivaléncia objectiva,
la qual només es pot deduir, per definicid, de la comparacié amb
una dada externa al que han pactat les parts i, per tant, al con-
tracte. Aquesta dada externa és el preu just o, en la terminologia
actual, el preu de mercat. La institucié no pregunta per quina
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rad les parts s’han allunyat d’'una manera tan extrema del preu
del mercat en pactar el preu. Es limita a constatar que entre el
preu pactat per un immoble i el seu preu de mercat hi ha una
manca d’equivalencia superior a la meitat del preu just, com ara
si el preu de mercat del bé era de 10 milions i se n’ha pactat un
d’inferior als 5.

Una qiiesti6 diferent de la seva naturalesa juridica és quin és
el fonament de politica juridica de la instituci6 o, dit d’'una altra
manera, per qué es manté la institucié de la manera que es manté.
Amb tota probabilitat, el que pretenia el legislador catala era
protegir els patrimonis familiars, fonamentalment, la propietat
immobiliaria, base de la riquesa d'una economia en la qual el
capital familiar s’"acumula amb terres i edificis. I volia evitar que
aquest patrimoni que es transmetia de generacié en generacio
es pugués dilapidar facilment, tal vegada per la irreflexivitat dels
més joves, per la debilitat dels més grans, o per la necessitat ur-
gent de tots ells d’obtenir diners per satisfer les seves necessitats
familiars. El que succeeix, perd, amb la regulacié actual, és que
aquell fonament o naturalesa juridica, o dit d'una altra manera,
com es regula la institucid, i el fonament de politica juridica o,
dit d’'una altra manera, la finalitat per la qual es va mantenir la
institucio, no concorden. O, si es vol dir amb menys rotunditat,
no concorden necessariament i d’aqui provenen moltes de les
dificultats actuals de la figura.

Com que totes les circumstancies subjectives esmentades, que
amb tota probabilitat estaven presents en la ment del legislador
a I’hora de delimitar I'ambit d’aplicacié de la figura, no afloren
com a requisits de I'exercici de 'accid, es produeixen una serie
d’incongruéncies. Aixi, per exemple, com que en I'actualitat la
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idea que s’hagi d’imposar una certa relacié amb el preu just o de
mercat al preu pactat per les parts, sense cap altra consideracio
de tipus subjectiu, és quelcom que repugna la nostra consciéncia
juridica i econdmica, es recorre a raons subjectives per justificar
el manteniment d’'un remei que es configura juridicament d’'una
manera objectiva i per a I'eficacia del qual és absolutament
irrellevant si en lesionar concorria o no alguna de les circums-
tancies subjectives esmentades. O bé es dissimula el seu veritable
significat sota el tecnicisme del caracter peculiar de I'onerositat
catalana, com si aquest fos un altre dels trets identitaris essencials
del nostre dret que cal preservar.

5.2. Jurisprudencia recent sobre
ambit d’aplicacié de la institucié

En els darrers anys, la jurisprudéncia del TSJC ha actuat
decididament i ha clarificat tres problemes relatius a 'ambit
d’aplicacié de la institucié.

5.2.1. El caracter civil o mercantil
de la compravenda d'immobles

En diverses ocasions,” el TSJC s’ha enfrontat amb el proble-
ma de determinar si és rescindible la compravenda «mercantil»
d’immobles. Larticle 344 Ccom. disposa que:

93.Cf. STSJC 7.6.1990 (R] 1992\ 2576), 7.11.1995 (R] 1995\ 9976), 20.11.1995
(RJ 1995\9977), 22.11.2004 (R] 2005\93), 10.10.2005 (R] 2006\ 1009),
10.9.2007 (R] 2009\642), 30.12.2008 (JUR 2009\295643), 26.7.2010 (R]
2010\5266) i 31.3.2011 (JUR 2011\241645).
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«[N]Jo se rescindirdn las ventas mercantiles por causa de lesién;
pero indemnizard dafios y perjuicios el contratante que hubiere
procedido con malicia o fraude en el contrato o en su cumplimiento,
sin perjuicio de la accién criminal.»

La resolucié del problema parteix d’una primera qiestié sobre
si en 'ordenament juridic espanyol hi pot haver compravendes
mercantils de béns immobles o no.

En contra de la mercantilitat de la compravenda d’immobles
s’ha indicat tradicionalment que:

1) El Codi de comer¢ no esmenta la compravenda d’immo-
bles. Larticle 325 Ccom diu que sera mercantil «la compraven-
da de coses mobles», i els articles 326 a 345 parlen només de
«mercaderies», «géneres» i «efectes», tots objectes que es pesen
i es mesuren (art. 334, 1ri 338 Ccom), se'n lliura una quantitat
determinada (art. 300 Ccom), es dipositen (art. 331, 332,339 i
340 Ccom), o s’enfarden o embalen (art. 336 Ccom).

2) El Codi de comer¢ no regula la compravenda d'immobles
i la seva normativa és totalment inadequada per regular les com-
pravendes que tenen per objecte un immoble.

3) Fins i tot si s’'admetés la mercantilitat de la compravenda
d’immobles (art. 2, II Ccom: «[Slerdn reputados actos de co-
mercio los comprendidos en este Codigo vy cualesquiera otros de
naturaleza andloga» ), aquesta seria purament tedrica perqué abans
d’aplicar analogicament les normes establertes per a la compra-
venda d’'immobles s’hauria de recérrer a I'article 50 Ccom, que
disposa que els contractes mercantils «se regirdn en todo lo que
no se halle expresamente establecido en este Cédigo o en leyes
especiales, por las reglas generales del Derecho comtin».
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En favor de la mercantilitat de la compravenda d’immobles
s’han assenyalat, entre d’altres, els arguments segiients:

1) A diferencia del Codi de comerg de 1829 (art. 360: «<No
se consideran mercantiles: las compras de bienes raices y efec-
tos accesorios a éstos, aunque sean muebles [...]»), el Codi de
comerg vigent no exclou la mercantilitat de la compravenda
d’'immobles.

2) Lexposicié de motius del Codi de comerg vigent admet
que la compravenda mercantil pugui recaure sobre immobles.’*

3) El criteri d’interpretacié de les normes en atencié a la
realitat social del temps en qué han de ser aplicades (art. 3.1
CCQC). Aixi, per exemple, la STSJC de 20 de novembre de 1995
(RJ 1995\9977), FD 6¢, indica que si neguéssim el caracter
mercantil a aquestes compravendes «negarfamos la evidencia de
nuestro tiempo y nos colocariamos fuera de la realidad contra lo
que dispone el articulo 3.1 del Cédigo civil [...]».”

Si el problema es resol en un sentit afirmatiu, caldra encara
trobar la solucié a problemes ulteriors, com ara: existira compra-
venda mercantil si qui adquireix, malgrat ser empresari, fins i tot

94. Assenyala que «si bien la simple compra de bienes raices no constituye un
acto mercantil, podrd adquirir semejante cardcter cuando vaya unida a otras
especulaciones sobre efectos muebles corporales o incorporales» i afegeix que
Iapreciacié per qualificar com a mercantil la venda de béns immobles «dependerd
de las circunstancias que concurran en cada caso, la cual hardn los tribunales».

95. Vegeu, sobre aquestes giiestions, les STSJC 7.6.1990 (R] 1992\ 2576); Tribunal 1990
Civil, ndm. 6, p. 466-70, i el comentari de Miquel MarTiN Casats, Ladacié en pagament:
rescindibilitat per lesié ultra dimidium i caracter mercantil del negoci antecedent. Comentari a
la sentencia de la Sala Civil del TSJC de 7 de juny 1990, La Liei, 1991-1, p. 136 a 152;
STSJC 7.11.1995 (R] 1995\9976) i el comentari de Juan Manuel ApriL Camroy, Dos
aspectos controvertidos de la rescisién por lesion: las compraventas mercantiles y la opcion de
compra, La Lier, ndm. 128, maig 1996, p. 1 a 5; STJC 20.11.1995 (R] 1995\9977),
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dedicat al negoci immobiliari, adquireix per al seu ds particu-
lar? I si qui adquireix ho fa no per revendre siné com a inversié
empresarial? Finalment, sera mercantil la compravenda si qui
adquireix ho fa per revendre amb anim de lucre?

El TSJC s’ha mostrat generalment cautelés a I’hora de tractar
la mercantilitat de les compravendes d'immobles i només en
la jurisprudéncia més recent ha donat passos decidits. Aixf, el
TSJC s’havia pronunciat en diverses ocasions sobre la possible
existencia de compravendes mercantils d’immobles i la seva
relacié amb la rescissi6 per lesid, si bé no en treia conseqiiencies
juridiques perque, finalment, acabava qualificant les operacions
analitzades com a compravendes civils.”® Aquest és el cas, per
exemple, de la STSJC de 20.11.1995 (R] 1995\9977) en que, si
bé s’admet obiter dictum I'existéncia de compravendes mercantils
d’immobles, també s’acaba considerant que la compravenda en
qliestio era civil i, per tant, també rescindible per lesié.

El primer cas en qué s’exclou el remei rescissori en considerar
que la compravenda tenia caracter mercantil es troba a la STSJC
10.9.2007 (RJ2009\642). Aqui, la societat actora, dedicada a la

promocié urbanistica de terrenys, venia juntament amb altres

comentari de Ramén Casas VALLES, Arrendamiento con opcion de compra y rescision
por lesion. Comentario a la STSJC, Sala Ciwil, de 20 de noviembre de 1995, La LvEr,
nam. 121, gener 1996, p. 1 a 12, i Ramén MoRRAL SoLDEVILA, La compraventa
de inmueble para uso o consumo empresarial (Comentario a la Sentencia del Tribunal
Superior de Justicia de Catalufia de 20 de noviembre de 1995), RDM, 1997, p. 777-
796. Vegeu també MarTiN CasaLs, Perspectives de futur de la rescissié per lesié ultra
dimidium, cit., p. 179-186, i ABriL CaMroy, La rescisién del contrato por lesion, cit.,
p. 251-2178.

96.Ct. STSJC 7.6.1990 (R] 1992\2576), 7.11.1995 (R] 1995\9976), 22.11.2004
(RJ 2005\93), 10.10.2005 (R] 2006\ 1009).
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persones fisiques, amb contracte privat i per un preu global, di-
verses finques incloses en un pla d’actuaci6 urbanistica a una altra
societat, I'objecte social de la qual era la compra, la promocié, la
construcci6 i la rehabilitacié de solars i immobles per a la posterior
venda o lloguer. Loperacié es formalitzava en part mitjangant la
venda en escriptura publica de la finca a una societat designada
per la compradora i els altres venedors aportaven les finques alie-
nades a aquesta mateixa societat a canvi de participacions socials
que finalment també van vendre a persones relacionades amb la
compradora. Al cap de poc temps, la compradora va vendre les
finques a una tercera per un preu molt superior.

El TS]C, tot atenent fonamentalment a la interpretaci6 de
les normes conforme a la realitat social del temps en el qual han
de ser aplicades (cf. art. 3.1 CC), considera en aquest cas que
«tal operacid, en la mesura en qué forma part de la serie organica
d’actes propis del trafic de les empreses immobiliaries litigants
(compravenda de béns immobles per revendre’ls en la mateixa
forma o degudament urbanitzats i parcel-lats) ha de reputar-se
com de contracte mercantil». En funci6é d’aquest caracter mer-
cantil exclou la possibilitat de rescissi6 tot argumentant que «en
la ra6 de no poder rescindir les compravendes mercantils de béns
mobles subjau [sic] la idea de la seguretat del trafic mercantil que
requereix que les transaccions comercials es realitzin amb certa
rapidesa i agilitat i en condicions de fermesa i en les que el risc
de guany o perdua forma part d’aquestes operacions. La mateixa
identitat de rad s’aprecia en les compravendes especulatives entre
societats que es dediquen al trafic immobiliari com sén les que
ara litiguen».
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La Sentencia, entre altres factors, també té en compte
«I’element intencional de revenda del comprador [com a] factor
essencial, perd no tnic, per determinar la naturalesa de la venda»,
perd no té 'oportunitat de resoldre que succeiria si el venedor
lesionat, un simple particular, hagués venut a una empresa im-
mobiliaria, tema debatut llargament per la doctrina.

Loportunitat per pronunciar-se sobre aquest darrer aspecte
es produeix en la STSJC 30.12.2008 (JUR 2009\295643), en
la qual la venedora era una persona fisica no comerciant i, si
bé la compradora es dedicava a la intermediacié immobiliaria,
no va quedar acreditat que comprés la finca amb la intenci6
de revendre-la a un tercer. En realitat, la compravenda es va
instrumentalitzar com una operacié de finangament de la part
venedora, mitjan¢ant dos contractes independents, ambdds
d’identica data, de compravenda de I’habitatge i d’arrendament
amb opci6 de compra a favor de la mateixa venedora. Aqui, el
veritable enriquiment o guany per part del comprador es produia
no amb l'alienacié de 'immoble, siné amb 'abonament de la
quantitat de 18.000 euros en concepte de canon per I'exercici del
dret d’opcié de compra i la consegiient devolucié de la suma de
50.000 euros —corresponent al preu de la compravenda— que
es va convenir entre les parts contractants.

En un cas semblant, laSTSJC 31.3.2011 (JUR 2011\ 241645)
—atorgament simultani a la venda d’un arrendament a favor de
la venedora sobre la finca objecte de transmissi6, per un termini
de dotze mesos prorrogables fins a un maxim de cinc anys, amb
opcié de recompra per part de la venedora—, el TSJC també
considera que la compravenda no ha estat mercantil siné civil i
resumeix la seva jurisprudéncia tot destacant que per determinar
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si la compravenda és civil o mercantil s’ha d’atendre fonamen-
talment al contingut dels pactes o estipulacions de les parts per
veure si prevalen els de naturalesa civil o mercantil.

En aquest sentit, indiquen la mercantilitat de la compra-
venda:

a) Que el venedor tingui per objecte de la seva activitat la
promocié de béns immobles i I'operacié s’inscrigui en la serie
organica d’actes propis de 'empresa.

b) Que el comprador tingui el mateix anim especulatiu, si bé
aquest sembla que és un element de menys importancia, atés que,
com diu la STSJC 30.12.2008 (JUR2009\ 295643 ): «als efectes
de qualificacié com a civil o mercantil s’ha de valorar primordi-
alment en aquests casos la condicié personal del venedor —que
és qui té reconeguda I'accié— més que la del comprador».

c) Panim de revendre a un tercer (émfasi afegit) de la part
compradora, ateés que la possibilitat de revendre al mateix vene-
dor podria indicar un altre tipus d’operacié especulativa allunya-
da de Iactivitat empresarial immobiliaria propiament dita.

5.2.2. Moment de la valoracié

del preu just en 'opcié de compra

Un dels temes més conflictius i més dificils que ha hagut
d’afrontar la jurisprudencia del TSJC ha estat el de la rescissié
per lesi6 dels contractes de compravenda d’'immobles atorgats
mitjangant 'exercici d’'un dret d’opcié per part del comprador,
que, en molts casos, era també arrendatari de 'immoble sobre
el qual es concedia "opcid.

Molt sintéticament, es podrien apuntar dues visions extre-
mes:
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1) Segons la primera, es tractaria d'un tnic contracte de
compravenda, al qual hom afegeix el pacte d’opcié. El contrac-
te de compravenda ja es troba perfectament configurat abans
de I'exercici de 'opcid i és perfet. Lefecte que té I'exercici del
pacte d’opcié és «posar en vigor» el contracte projectat. Es diu
aleshores que I'exercici de 'opcié suposa demanar que es com-
pleixi 'obligacié que ja s’ha contret o que l'exercici de 'opcié
suposa la possibilitat de determinar el moment d’exigibilitat o
de posada en vigor.

2) Segons la segona, caldria distingir entre el contracte d’op-
ci6 i la compravenda, com dos negocis juridics vinculats perd
diferents. En el primer, una part, concedent de 'opcid, atribueix
a l'altra, optant o beneficiaria, el dret o la facultat de perfeccionar
dins d’un termini un contracte de compravenda, amb un preu i
un objecte que ja es determina o que és determinable. El segon,
contracte de compravenda, és un contracte que simplement esta
dissenyat o projectat i que es perfecciona amb 'exercici del dret
d’opcié. Si aquest dret d’opcié no s’exerceix i es deixa caducar,
no s’arriba a perfeccionar mai.”

A principis dels anys noranta es va comencar a estendre
una opinié, majoritaria en la doctrina actual, que considera que
el moment per apreciar I'existéncia de lesié és el de perfeccio
del contracte d’opci6 i no el de 'exercici de 'opcié. Aleshores,

97. Peraun tractament amb més detall, vegeu Jordi RiBoT IcUALADA, Lesid ultra dimidium
i opci6. Notes per auna possible reforma «de minims» de la rescissié per lesié, a AREA DE DRET
CiviL b La UNiversiTaT bE GIRONA (coord.), El futur del Dret patrimonial de Catalunya
(Materials de les Desenes Jornades de Dret catald a Tossa), Valencia: Tirant lo Blanch, 2000,
p- 563-605. Vegeu també MaRrTIN CasALs, Perspectives de futur de la rescissié per lesid ultra
dimidium, cit., p. 186-196 i, més recentment, ABRIL Camroy, La rescision del contrato por
lesién, cit., p. 214-251, i allf més referéncies.
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malgrat configurar-se 'opcié de compra com un precontracte
unilateral i considerar-se que la perfeccié de la compravenda
de I'immoble es produeix amb I'exercici de 'opcid, s'entén que,
com que quan s’ha convingut 'opci6 ja han quedat determinats
I'objecte i la causa de la compravenda, aquest és el moment en qué
ha quedat determinada la causa onerosa i en el qual s’ha originat
la manca d’equivaléncia de prestacions. Per tant, si en el contracte
d’opcid, com a precontracte unilateral, es troben perfectament
determinats els elements de la compravenda futura, el defecte de
la causa onerosa, és a dir, la manca d’equivaléncia economica de
prestacions, ja es pot produir en aquest moment i, per aquesta rad,
la valoraci6 del immoble objecte del contracte, per tal de saber si
el preu ha estat just o no, s’haura de referir a aquest moment.”
Inicialment, la jurisprudencia del TSJC es va mostrar vacil-
lant. En un primer moment —cf. STJC 22.3.1993 (1994 \2847) i
9.11.1993 (R] 1993\ 10197)— va seguir la doctrina mantinguda
majoritariament pel Tribunal Suprem, la qual considerava com
a «indudable» que I'apreciacié de I'existeéncia de lesié s’ha de

98. Vegeu Eulalia Amar Liarf, Rescisién por lesion ultra dimidium y opcién de compra.
Comentario a la sentenciadel TSJC, Sala Civil, de 22 de marzo de 1993, LA LLEI, 1993-2,
p.3a12,p. 7iseg,; Jordi RiBoT [cUALADA, Rescissid per lesié ultra dimidium: opcié de
compra en garantia i preu just d'immobles arrendats. Comentari de la sentencia del TSJC
de 22 de desembre de 1994, LA LLEIL, 1995-1, p. 105-119, p. 109-110; Francisco de
Paula BLasco Gasco, Rescision por lesion, opcién de compra 'y de descompra y pluralidad
de objetos. A propésito de la STSJC de 24 de julio de 1995, LA LLEIL, 1995-2, p. 168-178,
p. 171; Juan Manuel ABrir. Campoy, La jurisprudencia del Tribunal Superior de Justicia
de Catalufia acerca de la rescision por lesion, TriBUNAL, 199711, p. 73-88, p. 84-85 i,
amb un ampli desenvolupament, Jordi Risot IcuaLapa, El precio justo en la doctrina
jurisprudencial sobre rescision por lesion ultra dimidium, TriBUNAL, 1995-1, p. LXI a
LXXXIV, p. LXXV i seg. Critic amb relaci6 a aquesta posici6 tan unanime, MARTIN
CasaLs, Perspectives de futur de la rescissié per lesi6 ultra dimidium, cit., p. 192 i seg.
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fer en atencié al moment en el qual es pretén exercir el dret
d’opcié —cf. STS 18.5.1955 (R] 1955\1706), 7.11.1967 (R]
1967\4111) i 18.3.1982 (R] 1982\5).

En canvi, a la STSJC 24.2.1994 (R] 1994\ 10565), I'alt
tribunal es va pronunciar en un obiter dictum sobre la qiiesti6 en
el sentit contrari a la jurisprudéncia anterior del TS i del mateix
tribunal tot afirmant que «no es pot exercir I'accié de rescissi6
per lesié si el preu és just quan es va convenir 'opcid, perque des
d’aquest moment l'alienant esta obligat a transmetre la cosa pel
preu convingut en I'opcid, que en aquest cas era una clausula
d’un contracte de compravenda» (FD 3, in fine). Partia aqui de la
idea que l'exercici del dret d’opci6 implica el compliment d’'una
relaci6 juridica que ja es va establir, és a dir, «comporta demanar
el compliment de les obligacions que ja havien assumit les parts
quan es va pactar 'opcié», per concloure que «com que segons
'art. 1091 del Codi civil les obligacions contractuals s’han de
complir segons el contingut dels contractes, s’ha de concloure
que en el contracte d’opcié de compra ja es van convenir tots
els requisits que conformen juridicament el contracte de com-
pravenda i que per consegiient el posterior contracte de 1989
en la intencié dels contractants determinava Gnicament que es
produissin els efectes d'una compravenda que ja havia nascut
a la vida del dret. La qual cosa porta a la conclusié que no es
pot exercir I'accié de rescissi6 per lesi6 si el preu és just quan es
va convenir I'opcid, perque des d’aquest moment I’alienant ve
obligat a transmetre la cosa pel preu convingut en 'opcid, que en
aquests cas era una clausula d’'un contracte de compravenda».

La primera senténcia del Tribunal Superior de Justicia de
Catalunya que va aplicar com a ratio decidendi aquesta doctrina
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fou la STSJC 19.5.2003 (R] 2003\6230) i la decisiva ha estat la
STSJC7.1.2011 (R] 2001\ 1418), la qual sistematitza i completa
els arguments en favor d’aquesta posicié:

1) La utilitat del dret d’opcié de compra és permetre a I'inte-
ressat adquirir un immoble en un termini temporal determinat,
i en virtut d’'un preu fixat com a inamovible, una determinada
finca que per qualsevol causa li interessava, perd que en el
moment d’atorgar 'opcié no estava en disposicié de fer-ho per
manca de liquiditat o per qualsevol altra circumstancia. Per tant,
si es prengués com a «preu just» el de la data de 'exercici del
dret d’opcié i, per tant, el del moment d’atorgar la corresponent
compravenda, quedaria tan minvada la finalitat del dret d’opci6
de compra que desnaturalitzaria la mateixa esséncia d’aquest
contracte.

2) La variaci6 de valor de I'immoble objecte de I'opci6 és
una circumstancia que pot incidir tant a favor com en contra
de l'optant i del promitent. Aquesta caracteristica del dret de
que ara es tracta quedaria en certa manera mitigada o suprimi-
da en cas que el concedent tingués a favor seu la possibilitat
hipotetica de rescindir el contracte quan el preu de I'objecte
de l'opcié s'incrementés tant durant el termini previst per a
I'exercici del dret que excedis en més de la meitat del preu
previst per les parts.

3) La nova regulacié del dret real d’opcié de compra, en el
llibre cinque del Codi civil, ratifica el que s’ha dit anteriorment,
en el sentit que 'opcié és un contracte perfecte, plenament
definit, de caracter unilateral o bilateral segons s’estableixin o
no obligacions per part de 'optant, com es el pagament d'una
prima (cf. art. 586-6.c CCCat), que quan s’exerceixi 'opcié
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positiva en el termini assenyalat comportara un futur contracte
de compravenda conclosa i perfeccionada que comencara a pro-
duir tots els seus efectes. Lalt tribunal entén que en permetre de
manera expressa la constituci6 dels drets d’adquisici6 voluntaria
de forma onerosa (art. 568-1 CCCat) determina la possibilitat
a qué hauran d’acudir els contractants en cas d’'instituir drets
d’adquisici6 preferent per periodes llargs, en forma de clausules
d’estabilitzaci6 o d’'increment del preu (com altrament succeeix
en el cas debatut) per tal d'impedir que el transcurs del temps
incideixi negativament en 'equilibri de prestacions de que es
parteix en la data del contracte.

5.2.3. La rescindibilitat dels contractes aleatoris

El segon apartat del I'article 321 CDCC, en indicar quins
contractes queden exclosos del remei rescissori, diu que «aquesta
accid rescissoria no sera procedent [...] en aquells contractes en
els quals el preu o contraprestacié hagi estat decisivament de-
terminat pel caracter aleatori [...] del que s’adquireix». Com és
ben sabut, els contractes aleatoris es caracteritzen pel fet que el
seu resultat econdmic es fa dependre d’un factor d’incertesa (un
dubius eventus, com deien els classics), el qual s’introdueix en el
contracte mitjangant una condicié o un termini incert. Quan
aquesta incertesa es resol es produeix sempre un desequilibri
econdmic, amb una perdua per a una part i un guany per a l'altra.
En atencid a aquestes consideracions, la doctrina i jurisprudéncia
modernes, de manera gairebé unanime, interpretava aquesta
expressié de larticle 321.2 CDCC en el sentit que exclou la
rescissio per lesi6 ultra dimidium en els contractes aleatoris. Aixi,
s'afirmava que I'alea present en aquests contractes «impedeix
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que puguin actuar les normes corresponents a la causa onerosa
catalana perque, per definicio, el contracte aleatori produeix un
desequilibri que no es produeix en els contractes commutatius als
quals es refereix el primer apartat de I'article 321.2 CDCC».”

En contra d’aquesta opinié majoritaria en la doctrina i la
jurisprudéncia, s’havia assenyalat que en els contractes aleatoris
'equivaléncia objectiva pressuposa un equilibri entre prestacié
i contraprestacié en previsi6 del risc assumit per les parts i que,
aleshores, de la mateixa manera que per atorgar I'accid rescissoria
en els contractes commutatius es té en compte si la relacié de
valor establerta per les parts supera o no la meitat d’una valoracié
objectiva efectuada d’acord amb el preu just, per atorgar-la en
els contractes aleatoris s’hauria de tenir en compte si la relacié
de valor establerta per les parts supera o no la meitat d’'una
valoraci6 objectiva feta en atenci6 al preu just de prestaci6 i
contraprestacio i el risc assumit per les parts.'®

S’assenyalava aixi que si en un contracte aleatori un
contractant fa una prestacié que no guarda cap proporcié en
relacié amb el risc assumit dificilment es podra dir que hi ha
onerositat, ni tampoc equivaléncia objectiva en el sentit exigit
per la Compilaci6. La rescissi6 per lesi6 té en compte, només
en el moment de la conclusié del contracte, 'equivaléncia de

99. En aquest sentit, Llufs Puic FerrioL / Encarna Roca Trias, Fundamentos de
derecho civil de Catalufia, T. IV, vol. 2, Barcelona: Bosch, 1982, p. 31. En un sentit
analeg, els mateixos autors a Institucions del Dret civil de Catalunya, 5a ed., vol. I,
Valencia: Tirant lo Blanch, 1998, p. 118-119.

100. Cf. Martin Casars, Comentarios. .., cit., p. 520-521. Vegeu també, més
recentment, ABRIL Campoy, La rescision del contrato por lesién, cit., p. 185-190, i
alli més referéncies.
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prestacions en atencié al risc assumit i és totalment irrellevant la
manca d’equivaléncia que es pugui produir després en complir-se
la condicié o arribar el termini.'® També s’afegia que la dificultat
de valorar I'element d’incertesa que comporta l'aleatorietat no
podia servir d’excusa per negar el remei rescissori, atés que si
aquesta valoraci6 es considerava factible en I'¢poca dels autors
catalans del ius commune, molt més facil havia de ser avui amb
I'ajut de I'estadistica i la informatica.!®

Finalment, davant de I'argument que I'article 321.2 CDCC
exclou la rescissi6 per lesi6 ultra dimidium en els contractes ale-
atoris, un sector de la doctrina ja havia assenyalat que el text
de Particle 321.2 CDCC no exclou els contractes aleatoris, sindé
que es refereix a un supdsit diferent en el qual no hi ha lesi6
derivada del desequilibri de prestacions perqué s’ha fixat un preu
més baix que el just precisament en atencid al caracter aleatori
del contracte.!”

Aquesta opinié minoritaria ha estat finalment recollida en
la STSJC de 18.9.2006 (R] 2006\8118) i confirmada per la
STJSC de 14.2.2008 (R] 2009\ 3132), referents totes dues a un
contracte de pensi6 vitalicia. Segons la Llei 6/2000, de 19 de

101. Cf. Martin Casats, Comentarios. .., cit., p. 521.

102. Cf. MarTin Casars, Comentarios..., cit., p. 522, amb citacié de loannes Petrus
FoNTANELLA, Tractatus de pactis nuptialibus sive de capitulis matrimonialibus. . . multis
Regiae Audientiae Principatus Cathaloniae, et aliourum gravissimorum Senatuum. ..
decisionibus ornatus, clau. 4, par. 5., nim. 204.

103. En aquest sentit, Fernando Baposa CoLt, «Rescisién por lesién. Comentario
a la Sentencia de 5 de abril de 1968», a CATEDRA«DURAN 1 Bas», El Derecho civil
cataldn en la jurisprudencia, T. VI, Barcelona, Publicaciones de la Cétedra «Duran
i Bas», 1970, p. 54-55. Vegeu també Jordi Riot 1 [guaLADA, Rescissid per lesié
i expectatives urbanistiques: 'aleatorietat d'allo adquirit i el calcul del preu just, RJC
1992, p. 305-348, p. 311.
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juny, de pensions periodiques:'® «[E]l violari o pensié vitalicia
consisteix en el dret de credit a percebre i la consegiient obli-
gaci6 de pagar una pensi6 periddica en diners, durant el temps
definit per la vida d’'una persona o més d’'una que visquin en el
moment de la constitucié» (cf. art. 10), i, quan es constitueix a
titol onerds, «té com a causa la percepcié d’un capital en béns
mobles o immobles» (cf. art. 11).

En la primera Senteéncia, la beneficiaria o creditora de la pen-
si6 era una senyora de 79 anys, la qual rebia 35.000 pessetes al mes
(aprox. 210 euros al mes [=2.520 euros a 'any]), actualitzables anu-
alment amb I'IPC, a canvi d’una finca valorada en 77.440 euros (o
només en 76.147 euros, segons I'informe pericial). En un negoci
immediatament posterior, 'adquirent del immoble concedia a la
beneficiaria de la pensi6 un dret d’usdefruit que li permetia con-
tinuar vivint en 'habitatge de la finca lliurada. Aquest dret es
valorava en un 10% del valor de I'immoble, tot tenint en compte
I'expectativa de vida «de la dona catalana», que s’estimava en
9,48 anys més (és a dir, en 88,48 anys, operacions que, segons
la valoracié inicial més baixa, donaven a 'immoble un valor de
68.499,70 euros). Llevat d’error o omissid, aquestes operacions
donarien lloc que, com a maxim, la beneficiaria podria perce-
bre pensions fins a I'import de 23.889,60 euros, quantitat que
no arribaria ni a la meitat del preu just del immoble, és a dir, a
34.224,85 euros.

En lasegona Senteéncia, la STJSC 14.2.2008 (R] 2009\3132),
es tractava d’'una senyora de 90 anys que, per poder continuar
finangant la seva estada en una residéncia geriatrica, va subscriure
amb una seva veina un violari o pensid vitalicia sobre I'immoble

104. DOGC nim. 3174, de 4.7.2000, p. 8638 i seg.
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de la seva propietat. D’acord amb el contracte, la veina adquiria
la nua propietat sobre 'immoble, i la beneficiaria de la pensi6
rebia la quantitat de 1.502,53 euros al mes, revalorables amb
I'IPC, i en conservava el dret d’'usdefruit. La beneficiaria va
morir al cap de quatre anys i la seva hereva va interposar una
demanda contra la deutora de la pensi6 tot demanant de manera
principal la nul-litat del contracte i de manera subsidiaria la seva
rescissio per lesio. El tribunal també estableix aqui que I'import
de la pensi6 s’ha de fixar en atenci6 al valor real de I'immoble
que es transmet i als anys de vida de la persona que rebra la
pensid, perd després de desestimar la nullitat del contracte pels
vicis allegats, desestima també la seva rescissio perque considera
que el demandant no ha acreditat el preu just de I'immoble.'%

6. LA NECESSARIA ACTUALITZACIO DE LA LAESIO ENORMIS!

6.1. «Excessiva desproporcié», «benefici excessiu o avantatge

deslleial» o «explotacié deslleial »

La laesio enormis com s’entenia en la tradicié del ius commune,
és a dir, fonamentada exclusivament en el requisit de la manca
d’equivaléncia objectiva entre prestacions, a parer meu, no hauria
de tenir cabuda en el dret contractual del segle XXI i, per tant,
tampoc hauria de tenir un lloc en el llibre sise del Codi civil de

105. Sobre aquesta Senténcia, vegeu el comentari de Sonia Ramos Gonzalez,
«Rescissié per lesié del violari o pensié vitalicia sobre béns immobles: la
consolidacié d’una linia jurisprudencial del Tribunal Superior de Justicia de
Catalunya», Revista Catalana de Dret Privat. Societat Catalana d’Estudis Juridics.
DOI: 10.2436/20.3004.02.23, Vol. 10 (2009), p. 183-210.
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Catalunya que haura de ser elaborat en el decurs dels propers anys.
D’una banda, el criteri de I'equivaléncia objectiva en com a minim
la meitat del preu just pot ser excessiu, perqué pot fer rescindibles
contractes que meritarien la total proteccié del 'ordenament
juridic tot atenent a altres circumstancies que els envolten.
D’altra banda, també pot ser insuficient, en no permetre posar
fre a formes d’aprofitament injust de la posicié contractual propia
o aliena quan la lesi6 és inferior a la meitat.

Al meu entendre, la solucié adoptada per les institucions
de I'«excessiva desproporcié» (gross disparity) de I'article 3.10
dels Principis 'UNIDROIT (en endavant, PICC)'® i que ara
es denomina «explotacié deslleial» a I'article I1.7: 207 del Marc
comu de referencia'” (en endavant, DCFR), sembla assolir un
equilibri just en els interessos en joc.

D’acord amb Particle 3.10 (1) PICC:

«Articulo 3.10.- Excesiva desproporcién

(1) Una parte puede anular el contrato o cualquiera de sus clausulas
si en el momento de su celebracién el contrato o alguna de sus
cldusulas otorgan a la otra parte una ventaja excesiva. A tal efecto,
se deben tener en cuenta, entre otros, los siguientes factores:

106. UNiprOTIT, Principios sobre los contratos comerciales internacionales, Unidroit,
Roma, 2004.

107. Christian voN Bar / Eric Crive, Hans ScHULTE-NOLKE et alii, Principles,
Defmitions and Model Rules of European Private Law. Draft Common Frame of Reference
(DCFR), Outline edition, Munich: Sellier, 2009. Vegeu també Matthias E. STormE,
Freedom of Contract: Mandatory and Non-mandatory Rules in European Contract Law,
Juridica International XI/2006, p. 34-44, p. 39. Els Principis de dret contractual
europeu —que no s’analitzen aquf en considerar que han estat substituits pel DCFR—
es referien a la institucié com a «benefici excessiu o avantatge deslleial» (cf. art. 4:

109 PECL) i la regulen d’'una manera molt semblant a com ho fa el DCFR.
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(a) que la otra parte se haya aprovechado injustificadamente de la
dependencia, afliccién econémica o necesidades apremiantes de
la otra parte, o de su falta de previsién, ignorancia, inexperiencia
o falta de habilidad en la negociacién; y

(b) la naturaleza y finalidad del contrato.»

Amb una redaccié molt similar, I'article I1.7: 207 DCFR
(explotaci6 deslleial) disposa que:

«(1) Una part pot anul-lar un contracte si, en el moment de la seva
conclusio:

(a) la part tenia una relaci6 de confianga amb I'altra part o depenia
d’ella, es trobava en dificultats econdmiques o tenia necessitats
urgents, era imprevisora, ignorant, inexperta o mancada d’habilitat
en la negociacié, i

(b) l'altra part coneixia o es podia esperar raonablement que
conegués aquest extrem i, ateses les circumstancies i 'objecte del
contracte, va explotar la situacié de la primera part, tot traient un
benefici excessiu 0 un avantatge manifestament injust.» '

108. Article I1.7: 207: Unfair exploitation.

«(1) A party may avoid a contract if, at the time of the conclusion of the
contract:

(a) the party was dependent on or had a relationship of trust with the other
party, was in economic distress or had urgent needs, was improvident, ignorant,
inexperienced or lacking in bargaining skill; and

(b) the other party knew or could reasonably be expected to have known this and,
given the circumstances and purpose of the contract, exploited the first party’s
situation by taking an excessive benefit or grossly unfair advantage [...].»

Ara, la «Propuesta de Reglamento del Parlamento Europeo y del Consejo relativo
a una normativa comtn de compraventa europea» (SEC [2011] 1165 final, SEC
[2011] 1166 final), Brussel-les, 11.10.2011, COM (2011) 635 final (en endavant,
CELS), disposa:
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Ambdues disposicions tenen en compte situacions en que,
en el moment de la conclusié del contracte, hi ha algun tipus
de feblesa d’'una part que permet a l'altra obtenir un avantat-
ge que es considera injustificat. Per tant, combinen elements
subjectius, que afecten el consentiment de la part lesionada, i
objectius, amb elements relatius a I'equilibri de les prestacions.

Amb tot, a diferéncia de disposicions similars que trobem en
els codis europeus en vigor i que tenen el seu origen en I'antiga
idea de la usura (cf. per exemple, el ja esmentat §879 ABGB o
el §138 II BGB),'” aquestes disposicions ofereixen a totes dues
parts contractants la possibilitat de demanar I'adaptacié del
contracte per tal de conservar-lo i evitar que es produeixi la seva
anul-lacié. En aquest sentit, tant l'article 3.10 (2) PICC com
larticle I1.7: 207 (2) DCER estableixen que la part legitimada
per demanar 'anul-laci6 del contracte també pot demanar als tri-
bunals que adaptin el contracte o la clausula en qiiestié «a fin de
ajustarlos a criterios comerciales razonables de lealtad negocial»

Articulo 51. Explotacion injusta

Una parte podrd anular un contrato si, en el momento de su celebracién:

a) tenfa una relacién de dependencia o de confianza con la otra, se encontraba en
dificultades econdémicas, tenfa necesidades urgentes o era imprevisora, ignorante
o inexperimentada; y

b) esta otra parte sabfa o cabfa esperar que supiera dicha situacién del otro
contratante y, atendidas las circunstancias y la finalidad del contrato, se aproveché
de ello para conseguir un beneficio excesivo o una ventaja injusta.»

109. Cal observar, perd, que a Alemanya els arrendaments que infringeixen el §138
11 BGB no s6n declarats nuls, siné que el que fan els tribunals és substituir la renda
excessiva per una que s'ajusti al preu de mercat (Markesinis, The German Law of

Contract. A Comparative Treatise, 2nd. ed. Oxford, Hart, 2006, p. 250).
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(PICC)!° o de «posar-lo en conformitat amb el que podria ha-
ver estat acordat si s’haguessin respectat els requisits de la bona
fe i de 'honestedat en els tractes» (DCFR).!"" A més, la part
contra la qual es reclama I'anul-lacié del contracte també podra
demanar al tribunal que I'adapti sempre que ho faci de manera
immediata després de tenir coneixement de la sollicitud d’anul-
lacié i abans que la part perjudicada hagi actuat de conformitat
amb la seva voluntat d’anul-lar el contracte (cf. art. 3.10 [3]

PICC iI17: 207 [3] DCFR).!? Per tal d’evitar que la proteccié

110. «Articulo 3.10.- (Excesiva desproporcién).

(2) A peticién de la parte legitimada para anular el contrato, el tribunal podra
adaptar el contrato o la cldusula en cuestién, a fin de ajustarlos a criterios
comerciales razonables de lealtad negocial.»

111. Article I1.7: 207: Unfair exploitation

«(2) Upon the request of the party entitled to avoidance, a court may if it is
appropriate adapt the contract in order to bring it into accordance with what
might have been agreed had the requirements of good faith and fair dealing been
observed.»

112. «Articulo 3.10. (Excesiva desproporcién): 3) El tribunal también podra
adaptar el contrato o la cldusula en cuestién, a peticién de la parte que recibi6 la
notificacién de la anulacién, siempre y cuando dicha parte haga saber su decisién a
la otra inmediatamente, y, en todo caso, antes de que ésta obre razonablemente de
conformidad con su voluntad de anular el contrato. Se aplicaran, por consiguiente,
las disposiciones del Articulo 3.13(2).» Per la seva banda, amb una redaccié molt
semblant, el DCFR desposa que: «II.7: 207: Unfair exploitation: (3) A court
may similarly adapt the contract upon the request of a party receiving notice of
avoidance for unfair exploitation, provided that this party informs the party who
gave the notice without undue delay after receiving it and before that party has
acted in reliance on it».

La Proposta de Reglament del Parlament Europeu, en canvi, es distancia dels seus
precedents, tracta I'explotaci injusta com un supdsit més de vici del consentiment
subjecte a les mateixes regles de notificacié, confirmaci6 i anul-lacié (cf. art. 52-
57 CELS) i no atorga a cap de les parts la facultat de demanar 1'adaptacié del
contracte.
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que aquesta institucié ofereix a la part feble es vegi eludida, es
prohibeix que s’exclogui la seva aplicacié o que es limiti ’abast
de la institucié (cf. art. 3, 19 PICC i IL.7: 215 [1] DFCR).'

Tant els comentaris als PICC com al DCFR intenten deli-
mitar 'element objectiu de I'avantatge o benefici excessius. En
aquest sentit, els comentaris als PICC estableixen que «fins i tot
un desequilibri considerable en el valor i el preu o algun altre ele-
ment que pertorbi 'equilibri entre prestacié i contraprestacié no
és suficient per permetre I"anul-laci6 o 'adaptacié del contracte
en virtut d’aquest article. El que cal és que el desequilibri, ateses
les circumstancies, sigui tan gran com per colpir la consciéncia
d’'una persona raonable».!'* Per la seva banda, els comentaris al
DCEFR indiquen que «I’article s’aplica quan el benefici obtingut
és “palesament excessiu en comparacié del preu ‘normal’ o altres
rendiments en aquesta mena de contractes”»,'> perd també que
«[article es pot aplicar fins i tot si 'intercanvi no és excessivament

113. Amb relacié als PICC vegeu, per tots, BONELL, An International Restatement. ..,
cit., p. 162-168; Ulrich DroBniG, Protection of the Weaker Party, a Michael J.
BoNELL / Franco BoNEeLLI (A cura di), Contratti commerciali internazionali e Principi
Unidroit, Milano, Guiffre, 1997, p. 215-224, i Guido ALpa, La protezione della parte
debole di origine internazionale (con particolare riguardo al diritto uniforme), p. 225-
246, i, més criticament, Luciano PONTIROLI, La protezione del «contraente debole»
nei Principles of International Commercial Contracts di Unidroit: much a do about
nothing?, Giurisprudenza commerciale, 1997, p. 566/1- 606/1. Amb relacié al DCFR
vegeu els comentaris als articles corresponents a Christian voN Bar / Eric CLIVE,
Principles, Definitions and Model Rules of European Private Law. Draft Common Frame
of Reference (DCFR), Full Edition, Munich, Sellier, 2009, 6 vol., vol. 1, p. 507 i seg.

114. UnNiprorT, Principios sobre los contratos comerciales internacionales, cit., p.

107.
115. Cf. art. 11.7: 207 DCFR, Comentari D, p. 508.
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desequilibrat en termes del valor que s’ha donat pels diners, si
I'avantatge manifestament injust s’ha obtingut d’'una altra manera.
Per exemple, un contracte pot ser injust per a una part que dificil-
ment se’l pot permetre, fins i tot si el preu no és irraonable».!'¢

Els comentaris als dos articles revelen que rebutgen 'esta-
bliment d’'un criteri aritmetic pur i dur com és el cas en la laesio
enormis tradicional.'” No obstant aix0, es refereixen a factors
molt subjectius i que probablement no sén la millor manera d’es-
tablir Pexisténcia d’una situacié de desequilibri. Si no, qué és un
«desequilibri, que ateses les circumstancies, sigui tan gran com
per colpir la consciéncia d'una persona raonable» (comentaris
als PICC)? O quin és aquest preu «normal» 0 aquest «avantatge
manifestament injust» quan el preu «no és irraonable» (comen-
taris al DCFR)?

Per tal de trobar un criteri més precis, Drobnig suggereix, en
relacié amb els PICC, que podria ser ttil recérrer a la definicio
de I'excessiva onerositat (hardship) que fa l'article 6.2.2 PICC,
com l'alteracié fonamental de I'«equilibri del contracte».!'
Certament, en el cas d’excessiva onerositat, aquesta alteracié
és deguda a esdeveniments que es produeixen o sén coneguts

per la part que pateix el desavantatge després de la conclusi6 del

116. Cf. Comentari a l'art. 11.7: 207 DCFR, cit., p. 509.

117. En aquest sentit, BoNELL, An International Restatement..., cit., p. 166 i
nota 145.

118. «Articulo 6.2.2 (Definicién de la “excesiva onerosidad” [hardship]).

Hay “excesiva onerosidad” (hardship) cuando el equilibrio del contrato es
alterado de modo fundamental por el acontecimiento de ciertos eventos, bien
porque el costo de la prestacién a cargo de una de las partes se ha incrementado,
o porque el valor de la prestacién que una parte recibe ha disminuido, y:
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contracte i, en canvi, en el cas que ara ens ocupa, el moment
temporal rellevant és el moment de la conclusi6 del contracte.
No obstant aix0, la idea basica que s’ha de retenir, d’acord amb
Drobnig, és la idea d’'una «alteracié fonamental de I'equilibri
del contracte».!??

Més dubtosa, pero, és la seva interpretacié pel que fa a quan
existeix aquesta «alteraci6 fonamental». A partir dels comentaris
sobre I'excessiva onerositat en la versié de 1994 dels PICC, que
consideren que una alteracié del 50% o més donaria lloc proba-
blement a una «alteracié fonamental»,'*° Drobnig sostenia que
també en el cas de 'excessiva desproporcié de I'article 3.10 PICC
el limit de la meitat «es pot utilitzar com un llindar minim per

considerar que existeix un “avantatge excessiu”».!?!

Tot deixant de banda el fet que I'edicié 2004 dels PICC va
canviar aquest comentari i va eliminar la referéncia al 50%,
cal tenir en compte que, a diferéncia de I'excessiva onerosi-
tat, en queé l'alteraci6 del 50% o més es produeix de manera
sobrevinguda després de la conclusié del contracte i, per tant,
pren com a referéncia I'equilibri acordat per les parts (és a dir,

(a) dichos eventos acontecen o llegan a ser conocidos por la parte en desventaja
después de la celebracién del contrato;

(b) los eventos no pudieron ser razonablemente tenidos en cuenta por la parte en
desventaja en el momento de celebrarse el contrato;

(c) los eventos escapan al control de la parte en desventaja; y

(d) el riesgo de tales eventos no fue asumido por la parte en desventaja.»

119. Vegeu DroBNIG, Protection of the Weaker Party, cit., p. 230.

120. Uniprorr, Principios sobre los contratos comerciales internacionales, cit.,
Comentari a larticle 6.2.2.

121. Vegeu DroBNiG, Protection of the Weaker Party, cit., p. 230.
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un criteri d’equivaléncia subjectiva), en el cas de I'excessiva
desproporcié o de I'aprofitament indegut, el desequilibri ja ha
existit des del principi i, per tant, no pot prendre com a punt
de referéncia 'equivaléncia entre prestacié i contraprestacio
acordada per les parts, ja que és precisament aixd el que estd en
quiestio. Per tant, s’ha de referir a quelcom que és extern al que
les parts han acordat en el contracte. Per aquesta rad, hi ha una
diferéncia substancial entre 'excessiva onerositat (hardship) i
'excessiva desproporcié (gross disparity), i la solucié proposada
per Drobnig tornaria a introduir per la finestra, i en una forma
que és similar a la seva versié moderna italiana, la laesio enormis
que ja ha estat foragitada per la porta principal.

6.2. La textura oberta d'un «sistema flexible»

Lanalisi de I «excessiva desproporcié», el «benefici excessiu»
o I'«avantatge injust» requereix valorar el context de tots els
termes del contracte i la situaci6 en qué s’ha assolit I'acord. Aixd
impedeix que es pugui valorar el desequilibri injust d’acord amb
una regla rigida com la continguda en la «justicia de la meitat»
de la tradicional laesio enormis i requereix tenir en compte criteris
més flexibles i més oberts. Aquesta possibilitat de considerar totes
les circumstancies del cas només es pot aconseguir concedint un
cert marge de discrecionalitat al jutge, limitat per una norma ge-
neral que estableixi el marc de I'objectiu de politica juridica que
persegueix la institucié, i el preu a pagar per aquesta formulacié
pot ser una certa perdua de seguretat juridica.

En aquest sentit, Matthias Storme ha afirmat recentment que
a «l'explotacio deslleial» del DCFR «hi ha un perill d’arbitrari-
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etat, per la vaguetat de la norma», perd considera que «[S]i bé
aquesta norma pot donar lloc a una greu limitacié de la llibertat
contractual, és un preu raonable a pagar per 'ampliacié del me-
canisme de mercat per als participants més febles. Lalternativa
a aquesta norma és una limitacié molt més greu de la llibertat
de contractacid, que consisteix en la regulacié dels continguts
dels contractes, els preus fixats, el control, etc.».!?

En tot cas, sembla si més no discutible que, per la vaguetat de
la norma, l'article 3.10 PICC o Particle I1.7: 207 DCFR puguin
conduir a una greu limitacié de la llibertat de contractacié o a
larbitrarietat. D'una banda, perqué, com reconeix el mateix
Storme, el clar proposit d’aquesta norma és protegir la integritat
del consentiment, és a dir, donar una acci6 per posar remei a les
conseqiiencies del consentiment donat sense la plena llibertat
d’eleccid, i no simplement solucionar una manca d’equivaléncia
objectiva entre prestacions. A la practica, ha de ser percebuda
com una mesura excepcional, en el sentit que es tracta d'una
norma de tancament del sistema dels vicis del consentiment quan
hi ha un perjudici per a un dels contractants i el consentiment
contractual es veu afectat d’'una manera que impedeix que sigui
plenament lliure perd que no es pot incloure dins dels tradicionals
vicis del consentiment.

D’altra banda, la vaguetat que es pot atribuir a les clausules
generals es pot superar, en certa manera, tot fent recurs a un
«sistema flexible» o «mobil» (en el sentit del bewegliches System

122. Vegeu StorMmE, Freedom of Contract: Mandatory and Non-mandatory Rules in
European Contract Law, cit., p. 34-44, p. 39.
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de Walter Wilburg).!? Aquest sistema, com se sap, pot ser entes
com un compromis entre les clausules generals i les regles rigides
que vinculen una conseqiiéncia juridica a un suposit de fet.!**
Les clausules generals es caracteritzen perqué necessiten ser
omplertes mitjangant una valoracio, atés que no donen els criteris
necessaris per a una soluci6 particular i aleshores la solucié s’ha
d’assolir tot adaptant el valor general a les circumstancies especifi-
ques de cada cas. Les regles fixes, en canvi, poden ser massa rigides
per adaptar-se a la multiplicitat de situacions que tenen lloc a la
practica.'” El «sistema flexible» o «mobil», en canvi, té per ob-
jecte determinar d’'una manera general els «elements» rellevants,
tant pel que fa al contingut com al nombre, i només configura de
manera variable la seva «relacié de combinacié» per fer-la de-
pendre de les circumstancies del cas. El «sistema flexible» permet
perfilar millor els contorns borrosos de suposits de fet semblants a
clausules generals i ofereix aix{ la possibilitat de superar la contra-
diccié que sovint té lloc entre, d'una banda, voler vincular el jut-
ge de manera total i, de I'altra, no poder resoldre legislativament

123. Per tots, vegeu Walter WiLBURG, Entwicklung eines beweglichen Systems im
biirgerlichen Recht, Graz: Kienreich, 1950; Claus-Wilhelm CaNaris, Systemdenken
und Systembegriff in der Jurisprudenz, 2. A., Berlin: Dunker & Humblot, 1983. p.
74-85; Heinz Krejci, Bewegliches System und kombinatorisch gestaltete Anfechtungs-
und Nichtigkeitstatbestiinde, a BypLinski / KREjc1 / SCHLICHER | STEININGER
(Gesamtredaktion), Das Bewegliche System im geltenden und kiinftigen Recht, Wien/
New York: Springer, 1986, p. 128 i seg.; Franz Byprinski, Juristische Methodenlehre
und Rechtsbegriff, 2. A., Wien/New York: Springer, 1991, p. 529-543. Vegeu també
Frank O. FiscHER, Das «Bewegliche System» als Ausweg aus der «dogmatischen Krise»
in der Rechtspraxis, AcP 197 (1997), p. 589-608.

124. Vegeu Byprinski, Juristische Methodenlehre und Rechtsbegriff, cit., p. 533 i
passim.

125. Canaris, Systemdenken und Systembegriff in der Jurisprudenz, cit., p. 92.
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totes les qiiestions que es plantegen i haver de traslladar-li tot
allo que és problematic sense poder donar-li préviament, i d’'una
manera clara, uns criteris de valoracié que siguin operatius.!?°

Aquestes disposicions propies d’un sistema flexible establei-
xen, doncs, els elements que s’han de combinar, que en el cas
que ens ocupa serien els segiients:

a) Per part del perjudicat, com a elements subjectius alterna-
tius, cal que existeixi la dependéncia de I'altra part, tenir-hi una
relaci6 de confianga, estar en situacié de dificultats econdmiques o
de necessitat urgent, o que el perjudicat sigui imprevisor, ignorant,
inexpert o mancat d’habilitat negociadora. El perjudicat ha de
provar l'existéncia de qualsevol d’aquests elements subjectius.!?’

b) Pel que fa al causant del perjudici, 'element subjectiu
és que conegués o hagués pogut coneixer que el perjudicat es
trobava en una posici6 de feblesa. D’acord amb els PICC, no cal
que existeixi la intencié d’aprofitar-se de qui resulta perjudicat.
Aix0 no obstant, encara que Drobnig, al meu entendre amb ra¢,
considera que cal que concorri algun dels requisits subjectius
previstos per al perjudicat amb algun dels previstos per a la altra
part contractual que se n’aprofita, el comentari oficial sembla
considerar que poden ser alternatius, en el sentit que I'avantatge
obtingut per una de les parts pot ser injustificable «encara que
la part que es beneficia d’aquesta situacié no hagi abusat de la
posicié negociadora feble de I'altra part».'”® En canvi, en el

126. Byprinski, Juristische Methodenlehre und Rechtsbegriff, cit., p. 534.
127. DroBNiIG, Protection of the Weaker Party, cit., p. 222.

128. Uniprorr, Principios sobre los contratos comerciales internacionales, cit., p. 108,
i també Michael Joachim BoNELL, An International Restatement of Contract Law.
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DCEFR el coneixement o almenys el deure de congixer la posi-
ci6 més feble de I'altra part és un requisit cumulatiu, en indicar
clarament l'article I1.7: 207 (1) (b) DCFR que la segona part
«explota la situacié de la primera part, tot obtenint un benefici
0 avantatge excessius» i subratllar, amb el nou titol del precepte
(«Explotacié injusta») aquest aspecte subjectiu en la part que
obté I'avantatge.

c¢) Finalment, I'element objectiu és un «avantatge exces-
siu» (art. 3.10 [1] PICC) o «un benefici excessiu o avantatge
excessivament injust (grossly unfair advantage)» (art. IL.7: 207
(1) (b) DCFR). En aquests dos conjunts de normes, aquestes
circumstancies poden referir-se, per descomptat, al desequilibri
entre els valors objectius de prestacié i contraprestacié. Aixi,
el comentari considera que hi ha un benefici excessiu «quan
el benefici obtingut per una part és manifestament excessiu en
relacié amb el preu “normal” o altres rendiments en aquesta
mena de contractes».!?

No obstant aixd, el desequilibri també es pot fonamentar en
altres circumstancies que no tinguin només en compte si el preu
pagat pels béns o serveis o la contraprestacié rebuda sén excessius
o irrisoris. En primer lloc, perque fins i tot 'equivaléncia més
objectiva no es pot analitzar sense examinar els altres termes del

The Unidroit Principles of International Commercial Contracts, 3rd. ed, New York,
Transnational Publishers, 2005, p. 170-171. No obstant aixd, DroBN1G, Protection
of the Weaker Party, cit., p. 222, creu que els factors de les lletres (a) i (b) han de
ser considerats com a acumulatius, com ho demostra, entre altres aspectes, I'Gs de
la copulativa i que vincula 'un amb I'altre.

129. Cf. art. 11.7: 207 DCFR, Comentari D, p. 508.
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contracte (la «naturalesa i finalitat del contracte», com disposa
larticle 3.10 [2] b PICC), ni sense analitzar si els termes que sem-
blen excessivament avantatjosos o perjudicials han tingut el seu
reflex en el preu o contraprestacio, ates que el desequilibri també
pot resultar d'una injusta distribucié de riscos o remeis que no
es reflecteix en el preu negociat. En segon lloc perque, segons el
DCEFR, la facultat d’anul-lar el contracte o demanar la seva adap-
taci6 també es concedeix quan «l'intercanvi no és excessivament
desequilibrat en termes del valor que s’ha donat pels diners, si
'avantatge manifestament injust s’ha obtingut d’una altra mane-
ra. Per exemple, un contracte pot ser injust per a una part que di-
ficilment se’l pot permetre, fins i tot si el preu no és irraonable» .

Tenint en compte que sén rellevants diversos conjunts d’ele-
ments o requisits, per tal que es pogués anul-lar el contracte o
demanar la seva adaptaci6 a un «sistema flexible», es requeriria
que: 1) concorrin tots els diversos conjunts d’elements, encara
que sigui en un grau o proporcié molt baix, i 2) la presencia
escassa d'un conjunt d’elements es pugui compensar amb la
preséncia més destacada d’altres.

Malgrat que els PICC i el DCFR requereixen una combinacié
més complexa de diferents elements, la laesio enormis o, més pre-
cisament, la idea intuitiva i atavica que la justicia esta en el punt
mitja de totes les mesures, pot captivar facilment les nostres cons-
ciencies. Amb tot, les férmules que proposen tant els PICC com
el DCFR s’adapten molt millor que la laesio enormis tradicional al
nou paradigma contractual, fins i tot quan hom complementa la
venerable institucid tot incorporant-hi elements subjectius com
han fet algunes regulacions actualment en vigor.

130. Cf. art. 11.7: 207 DCFR, Comentari E, p. 509.
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2. OPORTUNITAT I TRANSC];NDENCIA
DE LA COMPILACIO:
LESFORC DELS COMPILADORS

Ponent:
Josep JoaN PINTG Ruiz
Doctor en Dret i advocat

Sumari: 1. Exordi. 2. El dret civil de Catalunya en el moment de la
promulgacié de la Compilacio: la seva invocacio. 3. La decreixent
invocaci6 aleshores del dret civil de Catalunya. La progressiva
innovacié del Codi civil comd. 4. La funcié revitalitzadora
de la Compilacié. Oportunitat i fecunditat. 5. Panticipaci6
important de I'efecte revitalitzador de la Compilacié. 6. Moltes
de les singularitats transcendents del dret civil de Catalunya
afloren amb la Compilacié i posteriorment també el dret civil
comi ex nowvo les incorpora i desenvolupa. 7. La dedicaci6 dels
compiladors. Cabast de la Compilacié. La seva intensitat

1. Exorbr

Com que aqui estem entre juristes, ara me’'n recordo
d’aquell pensament tan edificant de I'amic Faus: «La gratitud
no és solament un deure moral siné que també és clarament
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proclamat! un deure juridic, i cal complir-lo». Per aixo, jo he
de donar les gracies al Consell de Garanties Estatutaries de
Catalunya, al Consell de ’Advocacia Catalana i al Col-legi de
Notaris de Catalunya per haver-me proporcionat I'ocasié de
poder parlar des d’aquesta tribuna, la qual cosa comporta per a
mi una gran i especial honra. Malgrat la coneguda teoria orga-
nicista de Gierke,’ les persones juridiques, si bé és cert que no
tenen cor, en la seva realitat ontologica se sent el batec del cor
d’aquella humanitat que es predica d’aquells que les regeixen.
[ el senyor moderador, al qual jo professo un tan i tan merescut

1. Aquest sentir, i el pensament del jurista Faus, esta clarament expressat en diverses
intervencions. Una al-lusié a aquest pensament i al lloc de la seva expressié es pot
veure en el volum I del Libro-Homengje a Roca Sastre. Madrid, 1976. Destaquem el
fragment segtient (p. 38), quan diu: «Desgraciadamente la gratitud es planta que arraiga
en muy pocos corazones, y hasta el refranero popular, tan sabio en otras ocasiones,
parece inclinarnos a la ingratitud, al decirnos “no des a nadie el brazo, porque te pedird
la mano” o “no prestes dinero al amigo, porque perderas el dinero y el amigo”». Més
endavant, amb significativa contundencia diu: «Al elevarse el deber de gratitud a
juridico, caminamos hacia lo que Castdn llama “la espiritualizacién del derecho, por
la introduccién de los deberes morales en la esfera juridica”; arrancamos, por decirlo
asf, pedazos a la moral, para atraerlos a nuestro campo, y nos movemos en frase de
Carnelutti “en aquella regién donde estén las raices divinas del derecho”».

2. Vegeu Otto GierkE, Deutsche Privatrechts, t.1, §§58-78; id., Das deutsche
Genossenschaftsrecht, 3 vol., 1868-1881; id., Die Genossenschaftstheorie und die deutsche
Rechtsprechung-, Berlin 1897; id., La funcién social del Derecho privado: Naturaleza
de las asociaciones humanas, trad. de Navarro de Palencia, Madrid, 1904. CasTAN,
en el seu Derecho Civil espaiiol comiin y foral, tom 1, volum II, Madrid, 2007, p.
382, referint-se a la persona juridica, expressa el pensament de Gierke dient que:
«es para él una persona colectiva real (realer Gersammt-person), formada por seres
humanos reunidos y organizados para la consecucién de fines que traspasan la esfera
de los intereses individuales, mediante una comiin y tnica fuerza de voluntad y de
accién. Este todo colectivo es un organismo dotado, al igual que el hombre, de una
propia capacidad de querer y de obrar, que sirve de base y fundamento natural a su
personalidad juridica».
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afecte extraordinari i un singular agraiment per la benevoléncia
tan generosa que sempre —i ara— ha tingut amb mi, m’ha de
permetre dir que, en presentar-me, ha parlat més el bategar de
I'afecte que té per mi ja que és evident que jo séc en la meva
parvitat de molt i molt més modestes dimensions.

2. EL DRET c1viL DE CATALUNYA EN EL MOMENT DE LA
PROMULGACIO DE LA COMPILACIO: LA SEVA INVOCACIO?

Es clar que aleshores a Catalunya hi havia una consciéncia
social prou arrelada de I'existéncia de determinades singularitats

3. Segons una opini6, ben fundada i autoritzada, i molt generalitzada (jo també
tinc el mateix parer), en el temps en qué es va promulgar la Compilacié no
abundava I'explicita invocacié de les normes propies del dret civil de Catalunya
perque les seves fonts formals eren moltes i no sistematitzades, disperses i de difcil
recerca, mentre que el dret civil comd disposava d'un Codi civil, de facil consulta,
invocacié i aplicacid, que estava facilment a ma. I aixd és veritat. I també és
veritat que 1'explicitaci6, sistematitzacié i, en fi, codificacid, encara que parcial,
que va comportar la compilacié de 1960 va obviar substancialment la dificultat
d’invocacié del dret civil de Catalunya, i va constituir un revulsiu revitalitzador
de decisiva importancia i transcendéncia.

I com que aix0 és indubtable que va anar aix{, no insistiré gaire en aquest aspecte. Perd
el que vull ressaltar és que, malgrat aquesta dificultat, I'any 1960 el dret civil catala
estava veritablement poc explicitat i publicat, perd en els seus aspectes més importants
i fonamentals estava encara ben viu i era respectat. El dret civil catala no s'invocava bé,
no se citava suficientment, perd es vivia i encara es respectava i resolia convincentment.
Un exemple. Les clausules successories ad cautelam que la tradicié catalana respectava
(el Codi civil espanyol va incloure una disposicié transitoria —Ila disposicid transitoria
segona— que en determinava la ineficacia per al futur) i va continuar respectant després
de ser vigent el Codi civil, van continuar clarament respectades després de la vigencia del
Codi civil espanyol, per 'explicita jurisprudencia del Tribunal Suprem. Els compiladors,
en les redaccions inicials, també les respectaven, pero al final no van aconseguir-ne la
subsisténcia per al futur.

La compilacié del 1960, doncs, va comportar basicament una explicacié inicial
forta i vigorosa de les fonts formals, substituint les anteriors difuses, asistematiques

177



del dret civil de Catalunya: eren institucions ben assimilades*
la rescissi6 ultra dimidium, la llegitima curta amb la consegiient

i de dificil recerca, per unes altres, sense menysprear el costum i ’heterointegracié
que el text compilat ja proclamava. I, en definitiva, va provocar una revitalitzacié
de la conscienciacié de I'existéncia, importancia i adaptabilitat al futur del dret
civil catala. I cal advertir que aixd ho va aconseguir I'importantissim article
primer de 'esmentada Compilacid, que va configurar la tradici6 juridica catalana
no ja com un element arqueologic, estatic i immobilitzador, siné com un aspecte
dinamic revelador de la trajectoria expressiva de les successives consciencies
socials, i del camf d’aquestes, imprimint aix{ a la interpretaci6 juridica un profund
aspecte dinamic amb essencial caracter integrador de les expressions normatives,
sempre amb respecte al caracter informador dels primers principis. I encara que
el text de l’article primer va ser minvat, suprimint la paraula integrar, malgrat
aquesta supressio, l'article primer va ser absolutament efectiu, i des de llavors es va
consolidar aquest element ttil i bo, peculiar del dret civil de Catalunya. Per aixo,
la labor compiladora va ser d'una eficacia i utilitat extraordinaries.

4. Vegeu la nota anterior. Sobre aquest tema és fonamental la lectura de dues obres
cabdals. Carticle de Ramon M. Roca Sastre —publicat en el Estudio sobre sucesiones,
Instituto de Espanya, Madrid, 1981, tom I, p. 60 —titulat «La necesidad de diferenciar
lo riistico de lo urbano», i 'obra del notari Faus Conpominegs Els capitols matrimonials a
lacomarcade Guissona, on es mostrava la virtualitat i I'antiga abundancia de I'atorgament
dels capitols matrimonials amb el seu heterogeni contingut institucional. I és ben cert que
el contingut dels protocols notarials és inspirador del text compilat. I si bé ara els capitols
matrimonials, minvada I'explotacié familiar rural, tenen un caracter molt diferent (ja
poden contenir previsions en cas de separaci, nul-litat o divorci), el text compilat esta
rotundament inspirat en aquells antics protocols.

El que cal és que aquell proposit de crear instruments ttils de perdurabilitat de explotacié
familiar més enlla de la mort i superant el pas de generacions successives, i els ressorts
que es van crear, inspirin també a la modernitat actual urbana i mercantil la creacié
negocial d'instruments (més enlla i més perfectes que el trust i altres nebuloses institucions
fiduciaries), més ordenats a I'estabilitat empresarial. No oblidem que és el benefic efecte
de la sempre creadora autonomia de la voluntat el que dins del sentit peculiar catala de
respecte a la llibertat civil ha de permetre, en allod urba, seguir 'exemple capitular d’allo
rstic. El modern dret civil successori catala preveu una amplia possibilitat de pactes
successoris. Perd és ['autonomia de la voluntat 1a que, com van fer els nostres avantpassats
en alld ristic, haura domplir el contingut dels pactes en alld urba i mercantil (malgrat
el reglamentarisme asfixiant de I'actual ius mercatorum tan intoxicat per tantes i tantes
disposicions legislatives de ius cogens).
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major amplitud de llibertat de testar, la improcedencia d’exigir la
vénia marital (encara que una nebulosa, d’altra banda creixent,
generava dubtes que comportaven la conseqiiéncia que «pel que
pugui ser» I'adquirent o el creditor —sobretot el creditor hipoteca-
ri— l'exigien), la necessitat de nomenament d’hereu o marmessor
universal per a 'eficacia del testament, i sobretot en el mén rural es
vivia encara’ tot I'ampli i ric contingut de les capitulacions matri-
monials, amb la seva funcionalitat viscuda i volguda, encaminada
a la conservaci6 de la casa (del patrimoni) pairal i ben lluny de la
seva fragmentacid, procurant la conservacié i 'engrandiment de
I'esmentada universalitat malgrat el pas de les generacions suc-
cessives. A la ciutat a poc a poc s'anava transitant del testament
que instituia hereu el descendent i usufructuaria la vidua® cap al

5. Perd en significatiu transit descendent, per I'atracci6 de la ciutat, i la minva
significativa del rendiment de 'explotaci6 rural familiar. Cada vegada, la posicié
de ’hereu era més sacrificada que la del cavaller que se n’anava a la ciutat a obrir-se
un camf, certament insegur, perd suggestiu per la seva independéncia.

6. Lusdefruit rural capitular era, propiament, un usdefruit de regéncia. El perfode
intermedi de fills menors d’edat amb mort prematura del pater familias, tot esperant
la successi6 del pater per 'hereu, era resolta per una auténtica «regéncia» de la
usufructuaria, que amb facultats molt superiors a les institucions propies de Pusdefruit
feia d’autentica mestressa (la hi esmentaven com a «senyora, majora, poderosa
i usufructuaria»), mentre que la consetudo vulgari comportava el deure, almenys
moral, que I'excedent, després de cobrir totes les necessitats, les ampliacions, el
pagament de llegitimes i altres despeses, feia transit cap al patrimoni relictum i no
al particular de la usufructuaria. Ella regia, perd no solament administrava, siné
que disposava i manava ampliament.

A la ciutat l'usdefruit era, no de regéncia, sing el tipic de subsisténcia. I aquest
usdefruit de subsisténcia cada vegada més esta fent transit cap a una successié
hereditaria plena, gravada amb llegats. I aixd per diverses raons fonamentals:
primera, que la subsisténcia, cada vegada més, pot exigir vendre béns sent
insuficient la rendibilitat, i segona, que a la ciutat la dona casada no es vol sentir
reduida a fer els treballs de casa i suportar exclusivament o substancialment
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testament més tipic urba que instituia hereva la dona i legitimaris
els descendents, per via de llegat.’

Era una &poca,® potser poc analitzada, en qué la dona urbana
era especialment considerada i se li dispensava una assenyalada
dosi de confianca. La instituci6 de la «posada de béns a nom de
la dona» i la institucié d’hereva eren una realitat innegable.

La dona (esposa) era la titular, ja en vida del marit i post mor-
tem d’aquell, d'un patrimoni familiar que era incolume enfront
de les responsabilitats derivades del trafic mercantil —impor-
tant— de I'empresa del marit, amb el refor¢ que representava
I'autentica si qua mulier i el senatconsult Veleia.” Aixd volia dir un
assenyalat grau de confianga en el seu valer, la seva intel-ligéncia

I'atenci6 i educacic dels fills siné que se sent creadora de riquesa i plenament capa¢ per a
activitats productives professionals de direccid, gesti6 o treball remunerat. Per tant, pot
succeir amb plenitud el seu marit i substituir-lo, mitjangant la subrogaci6 hereditaria en
les tasques d’aquell. Tercera, la dona casada de la classe mitjana alta ja no es limita a tocar
el piano, rebre visites i visitar i fer activitats a casa, i regir el servei, sin6 que ja estudia
seriosament més enlla de 'abans expressada amb el nom de cultura general.

No oblidem, en canvi, que el matrimoni d’assalariats a la ciutat comportava per a 'esposa
la sobrecarrega d’anar a la fabrica, o de fer feines i portar la casa, en la seva plenitud. El
marit, perd, li lliurava (excepte esporadiques «cises») 'import total de la nomina. Ella,
en el fons, a més a mes, era almenys «administradora general».

7. Vegeu l'aspecte sociologic d’aquest transit en la nota precedent.

8. «Era» i encara pot ser, almenys en part «és». Ens referim a la realitat urbana en la qual la
donaserveix «d’escut» protector enfront de les lesions que tercers podrien produir (adhuc
legitimament) al patrimoni. La revitalitzaci6 de I'acci6 pauliana i el concepte de persona
significativa del dret concursal afebleixen aquesta practica de posar els béns a nom de la
dona. Perd deixen clar que ni tota posada a nom és il-legal o fraudulenta, ni tampoc és
fraudulenta i il-legal tota la disposici6 fiduciaria en la constitucié de qualsevol trust.

9. El senatconsult Veleia feia anul-lable la intercessié o aval de la dona a qualsevol
altre, i l'auténtica si qua mulier feia nul de ple dret (adhuc apreciable d’ofici) 'aval o
intercessi6 de la dona casada en favor del seu marit vigoritzant una obligacié a carrec
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i la seva honestedat. | també era cert que, mentre ella vivia, les
reclamacions legitimaries i els conflictes patrimonials quedaven
ajornats, o bé resolts. Era també la gran pacificadora.

Perd la idea ara proclamada d’un ordenament juridic catala
era, en la realitat, substituida pel concepte d’excepcionalitat
puntual en relacié amb un dret coma.

[ en la vivencia d’aquest panorama,'® el que ens hem de
preguntar és: quin era el grau d’invocacié del dret civil de
Catalunya. I ens hem de preguntar si aleshores la invocacié i,
conseglientment, I'aplicacié creixia, es mantenia estatica o era
decreixent.

3. LA DECREIXENT INVOCACIO ALESHORES
DEL DRET CIVIL DE CATALUNYA.
LA PROGRESSIVA INNOVACIO DEL CODI CIVIL COMU

No cal pas filosofar gaire per comprendre la realitat del
fenomen. Ni cal escalfar-se el cap indagant les causes de
'esmentat fenomen, i la seva naturalesa. La ra6 eficient d’aquesta
realitat va ser simple, senzilla i vulgar.

d'aquell. Pero els articles que explicitaven aquells drets tradicionals (art. 3211322 de la
Compilacié de 1960) van ser derogats per la denominada Llei de constitucionalitzacié
de la Compilacié, que es va promulgar el 20 de mar¢ de 1984. Per aixo, ara aquests
preceptes ja no hi son.

10. Per descomptat —hi insisteixo— que el dret catala estava viu. El que passava és que
la invocacié de les fonts formals en els escrits judicials anava minvant, i en comptes de
citar-les se citaven preceptes paral-lels de contingut igual o aproximat o fins i tot historics
(com les Partides) quan reflectien la procedencia comuna de la tradicié romana. En fi,
era més facil citar un article del Codi civil comi que citar el seu antecedent que obrava
en el Corpus.
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Existeixen zones molt amplies el contingut essencial de les
quals és senzillament igual per al dret civil de Catalunya i per
al dret coma.

El lletrat tenia a la seva disposicié no només un Codi civil
espanyol, de lectura i maneig facil, que contenia preceptes con-
crets d’aplicacié immediata i directa, siné també el celeberrim
Medina i Marafién, que reunia el Codi civil, la Llei i el Reglament
hipotecaris i certes lleis especials, a més del Codi de comer¢ i
la Llei d’enjudiciament civil. A més, aquest conjunt disposava
d’'unes meravelloses notes a peu de pagina redactades per emi-
nents juristes que expressaven amb encert concfs i genial les
complementacions jurisprudencials. Un tom petit, immanejable,
i després només dos, es trobaven al despatx i eren utilitzats fins i
tot en les vistes de les apel-lacions davant I’Audiéncia Territorial
de Barcelona. Els lletrats consultaven molt el Medina Marafion.
Mireu si era facil i rapid consultar qualsevol dubte normatiu.!!
[ mireu si n’era, de facil, omplir els fonaments de dret amb el
Medina Maraiién. O si era facil assegurar-se rapidament de
’encert en evacuar una consulta. Aquesta facilitat no existia en

11. Sobretot 'apel-lant, que parlava després del recurrent, feia un Gs freqiient del Medina
Marafién mentre escoltava, alhora, el seu oponent. Si aixo era possible, no ho era tenir
en aquell moment a la vista tot el Corpus iuris civilis, les Decretals del papa Gregorio X i
la Compilaci6 (que era, aquesta sf, una compilacié, no una codificacid, i per tant sense
sistematitzar ni dotada de redaccié adient) de 1704.

Cal recordar una coneguda anécdota de llavors, d’altra banda, piblica. Un lletrat per
tots conegut tant per la seva ciéncia i prudéncia, saviesa i honestedat com per I'agudesa
del seu sentit de 'humor, mentre acabava l'informe oral, I'apel-lant fullejava el Medina
i Marafién. En conferir-li la paraula va dir quelcom aix{ com «la sinrazén del apelante
saltaa la vista con solo releer el articulo del Cédigo civil espafiol que es|...]». Vaexaminar
diversos fulls del llibre, sense trobar l'article que buscava, perd en no trobar-lo, amb aplom
i serenitat va dir: «[..] el articulo que la Sala conoce atin mejor que el que informas.
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relaci6é amb el dret catala. No es disposava d’'un conjunt unitari
omnicomprensiu, codificat sistematicament, concis, sobri i fins
i tot materialment manejable per raé del seu volum, siné que
fins i tot les fonts formals no codificades (a part del costum i la
doctrina dels autors) eren les Decretals del papa Gregori IX, el
Corpus Turis Civilis de Justinia, col-leccions de costums i tot el
dret singular de Catalunya reunit en I'anomenada Compio del
1704. Per transportar aquell material almenys calia disposar
d’un carret6.

El lletrat, atordit per I'excés de pes, la molta feina, la
pressa, i pel deure de servir el client amb la major simplifi-
cacié i cost, qué creieu que feia? Per poc que pogués, recér-
rer al Codi civil comd. Cada vegada eren menys citades les
fonts formals propies del dret civil catala. I, malgrat allo de
Da mihi factum, dabo tibi ius, els jutges no eren insensibles
a 'aportacié juridica i la invocacié que feien els lletrats.!?

12. Era natural que moltes vegades atenguessin la invocacié feta per les parts, d'un
precepte del Codi civil, que coincidia amb la normativa propia del dret civil catala,
sobretot si aquesta norma de Catalunya, a més de coincidir amb la del dret comi, no
gaudia d’'una expressié normativa explicita, clara i d'interpretacié no dubtosa. Pensem
en l'alt contingut consuetudinari del dret civil de Catalunya, sense que les col-leccions
de Costums, no sempre recollides en la seva plenitud, fossin suficients, i pensem en el fet
que el conjunt tradicional no sempre determina ja clarament si expressions normatives
determinades substituien, derogaven, modificaven, completaven o complementaven
les anteriors. En situacions aix{, el més assenyat i oportu (i tot i administrant justicia en
un cas concret el més assenyat i oportt és el just) era el que feien els jutges amb la seva
institucional prudeéncia i encert declarant i ordenant alld correcte per obtenir la justicia
material del cas concret. I sotaun punt de vista encara extremadament legalista, el caracter
supletori del Codi civil com (art. 12 i 13, llavors vigents, abans de la reforma de I'actual
titol preliminar) suplia aquelles normatives, que per la seva dubtosa o contradictoria
dignificacié no eren (com deia l'art. 6 de I'antic Codi civil espanyol) «exactamente
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4. LA FUNCIO REVITALITZADORA DE LA CoMmPILACIO.
(OPORTUNITAT I FECUNDITAT

En el moment de promulgar-se," la Compilaci6 va revitalitzar
la invocacié al dret catald, i va fer-la més facil.

La seva promulgacié no podia ser més oportuna en un mo-
ment de maxima substitucié de les fonts formals del dret civil
de Catalunya'* per la citacié no només del Codi civil comd,”

aplicables» al cas. Per tant, aquesta invocacié no solament era convenient, sind
que técnicament era impol-luta i rigorosament legitima.

[ quan la realitat normativa era clara, la jurisdiccié nostra mai va dubtar a respectar
el dret civil de Catalunya.

De vegades, més enlla encara de la codificacié que va ser (parcialment, aixo sf)
la magnifica Compilaci6 del 1960. Per exemple el Tribunal Suprem va respectar
Ieficacia a Catalunya de les clausules ad cautelam testamentaries no admeses pel
Codi civil comd, fins al moment en qué la Compilacié nostra les va suprimir
(Compilacié del 1960, disposici6 transitoria tercera —sense que els compiladors
pensessin aix{ tnicament. Va ser una decisié certament molt discutida).

Perod exposat aixo, és indubtable que la cada vegada més intensa falta d’al-lusid,
invocacid i aplicacié expressa de disposicions especifiques del dret catala originava
que aquest perdés la seva singularitat. Per aixd, la Compilacié —ho repetim una
vegada més— va representar un auteéntic, ttil i oportd revulsiu positiu.

13. Vegeu supra la nota 3. Vegeu supra la nota 10. Aixi mateix, vegeu supra la nota 12.
14. Vegeu la nota 13.

15. El dret catala estava dispers. Les constitucions i altres drets de Catalunya de 1704. Les
Decretals del papa Gregori IV abans esmentades, el Corpus Turis civilis (Instituta, Digest,
Codi de Justinia i les novellae constitutiones (Liber constitutiones novelarum) i la doctrina dels
autors era un cos massa complicat per al professional atabalat de feina i escas de temps.

En canvi, el Codi civil espanyol, al cap i a la fi, molt tributari del frances, que alhora
respirava el costum de Poitiers, i una elevada dependencia del dret roma, era una norma
codificada (és adir, ordenada sistematicament, redactada ad hoc, simplificada, intel-ligible,
de facil lectura i assimilaci6), que proporcionava al professional atabalat una més facil
consulta, més dominable invocacid, i per aixd encara que les fonts genuines catalanes
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siné també del seu dret historic.!

Els operadors juridics, amb la Compilacié reben un important
instrument juridic que no només els facilita la invocaci6 facil de
les normes d’aplicacié immediata, siné també un instrument que,

disposessin, en un punt concret, el mateix, no se citava la font realment aplicable, sin6
el Codi. I aix{ cada vegada, amb més intensitat. [ era logic que aix{ ocorregués.

Demanar una recerca afanyosa —llevat d’excepcions en qué hi havia una auténtica
diferencia— pel Digest, les Decretals o la jurisprudéncia, tenint un precepte codificat
senzill i intelligible, era demanar massa. Sigui aquesta o una altra explicacié, el
cert és que la invocacié directa del dret civil de Catalunya era cada vegada menys
freqiient. En la successi6 abintestat a Catalunya (no oblidem que el dret successori
integra assenyaladissimes singularitats i principis divergents respecte al dret com)
amb molta fregiiencia es dictaven interlocutories de declaracié d’hereus abintestat, que
disposaven que «se reservan a la viuda los derechos que el Codigo civil dispone al efecto». Per
exemple, també en citar-se els fonaments juridics que emparaven una rescissié ultra
dimidium, ben lluny d’invocar Diocleci, s'invocaven les partides d’Alfons X el Savi.
Si ara poguéssiu veure la Sala de Togues del Col-legi d’Advocats, i els bancs situats
a entrada de les Sales 1a i 2a de ’Audieéncia Territorial de Barcelona, veurfem com
molts i molts advocats duien a la vista el célebre Medina i Marafién, on com és natural
no estd impresa la Compilacié, que encara no existia com a llei. Es clar que hi havia
dictamens amb fonament en el peculiar dret civil de Catalunya, perd aixd era molt
menys que l'allau de la vida ordinaria judicial que a poc a poc s'anava allunyant de la
invocacié correcta. Certament que el Codi civil espanyol estava aleshores legalment
en situaci6 de supletori perd en la realitat, de segon grad, o supletori del supletori,
ben a l'inrevés de ser I'dltim text legal a examinar, era abundantment el primer.

Aix0 no vol dir que, a 'hora de la veritat, quan hi havia un problema singularment
diferent (llegftima curta, la successi6 de I'impuber, capitols matrimonials i separacié de
béns), I'especialitat era respectada durament i enérgicament. El dret catala era viscut i
respectat. Les fonts genuines, les més emprades.

16. Vegeu el final de la nota anterior. Es que —i aixd era disfuncié, perd era explicable—
no és que solament en lloc de citar la font formal catalana, se citava la més assequible
consistent en un precepte del Codi civil espanyol, siné que quan no existia precepte
aplicable del Codi civil (com passava amb la rescissié ultra dimidium), en lloc d’acudir a
la citacié de la constitucié de Dioclecia (C, 4, 44, 2 i 8) s'invocaven les Partides, encara
que per la seva clara romanitzacié i reproduccié de continguts propis del dret roma.
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7

sobretot amb el seu article primer,!” revitalitza i de nou fa vi-

sibles les singulars caracteristiques del nostre dret i les seves
peculiaritats.

Aixd comporta, no ja un renaixement, ja que sempre i en tot
moment el dret civil de Catalunya va restar viu en la vida social,'®
sind una revitalitzaci6, un perfeccionament técnic i un increment
summament important de la seva explicitacié i reutilitzacié de
les seves fonts formals; és més, es comencen a utilitzar normes

17. Com veurem —després hi insistirem—, I'article 1 de la Compilaci6 regula
'aplicacié del dret, i clarament I’heterointegracié de les normes juridiques, ben
lluny de la interpretacié more galic i ben a prop de la interpretacié more itdlic, com
ja va patrocinar el Il Congrés Juridic Catala. Larticle 1 de la Compilacié de 1960,
en la seva redacci6 original dels compiladors, encara era més explicita i contundent
que el text promulgat (promulgacié de 'any 1960) ja que alludia a integrar, verb
aquest que després es va restablir (Llei del Parlament de Catalunya, aprovada el
dia 29-11-1984 i promulgada el 20 de marg de 1984).

Ferran Baposa CoLL va redactar un proleg (vegeu la 2a edicié de la Compilacié
del dret civil de Catalunya —text refds i text original— de 1’Editorial Bosch.
Barcelona, 1985) en qué, amb la mindcia i precisié exquisida i la profunditat
analitica propies d'una ressonancia magnética unida a una visié panoramica
de futur, va ser una mena d’apoteosi de I'article primer. Tothom hauria de llegir
pausadament aquest proleg.

Larticle primer, immediatament, va explicitar eficacment el sentit guardat a Catalunya de
la seva manera d’aplicar el dret, atenent a 'equitat i, en conseqiiéncia, a la justicia del cas
concret i subtilment al fet que el Codi civil fos supletori, sf, perd supletori del dret supletori
catala. Pabundant bibliografia juridica posterior i les successives promulgacions tenen el
seu origen en aquell article primer, model de técnica juridica i fruit d’'una subtil habilitat
i encert dels compiladors. Tot el que Iarticle primer deia, ja ho deia, i va ser explicitat
posteriorment amb les successives promulgacions. Perd la norma que ho inspirava era
una mica més, moltissim més, que una simple norma interpretativa. Era una mena de
retrat del nostre sistema d’aplicacié del dret.

18. Vegeu supra el capitol 2 precedent.
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especifiques, codificades.!” I aixd va comportar una significativa
conscienciacié social i comuna de I'exigéncia i virtualitat del
dret civil de Catalunya.

Les generacions presents han de sentir —i aixd és just— un
profund respecte i agraiment a 'obra magna dels compiladors.

Aixi, cal posar ara de manifest no només I'oportunitat en
atencié al moment en qué es va produir, siné també segons els
resultats subsegiients. Cal apreciar una gran fecunditat, un gran
i transcendent benefici, un gran bé. I tal com deien els escolas-

19. Realment, encara que es va utilitzar el nom de compilacié, la genial creacié
dels compiladors no era propiament una compilacié, siné una codificacié parcial.
Certament que tota codificacié, com deia Lacruz BERDEJO té una vocacié d’aconseguir
la universalitat per ser omnicomprensiva de tota la materia, de tal manera que el codi
tendeix a ser sempre autosuficient. Perd, en el fons, les caracterfstiques propies i essencials
de la codificacié que informen aquesta compilacié i la consegtient i real utilitat practica
d’aquesta, permeten que es pugui dir que la veu compilacié esta erroniament utilitzada
—i jo també, mea culpa— perque les diferéncies entre la nostra compilacié i el contingut
institucional d'un codi sén essencials. La compilaci6 és aquella que agrupa successives
disposicions o elements normatius, tal com es van promulgar una darrere d'una altraamb
predomini, més que de la sistematica, de la cronologia, o atenint-se a 'autor, inspirador o
promulgant. La codificacié, en canvi, encara que comporti una auténtica iuris continuatio,
sempre (com passa en el nostre cas) és un text refds, que no manté la mateixa redaccié de
les diverses, successives i heterogenies expressions normatives siné que crea lanorma que
determina el contingut juridic d’aplicacié, substituint les moltes expressions normatives
per les (codificades) que expressin el contingut real volgut per al futur.

Els avantatges, per a I'operador juridic que té al seu abast un codi, enfront del que té
una compilacié, sén, d’altra banda, obvis i importants. Linconvenient de la codificacié
radica en la gallica sacralitzacié de 'expressié normativa i de la llei, la seva rigidesa i
falta de flexibilitat veien (ben lluny del ius honoarium o jus pretorium dels romans) en la
integracid, correccié o modalitzacié de la norma, un atac a la seguretat juridica. Doncs bé,
com veurem, aquest greu inconvenient estava superat pel dret catala tradicional (vegeu
el llibre del IT Congrés Juridic catald), i el germen per a l'article primer de la Compilacié,
que propiament era una codificacié. Posteriorment, parlarem de la brillant expansié del
sistema d’aplicaci6 del dret catala (a lestil propi del mos italicus), conseqiencia d’aquest
poderés i fecund «gra de mostassa» que va ser l'article primer tantes vegades esmentat.

187



tics, «de facto ad potentiam valet consequentia», és a dir: els fets
mateixos donen fe d’aquesta fecunditat i, consegiientment, de
I'extraordinaria oportunitat del seu esfor¢ i de la seva obra.?®

5. CANTICIPACIO IMPORTANT DE L'EFECTE
REVITALITZADOR DE LA COMPILACIO

El projecte redactat pels compiladors va ser tan operatiu (és
a dir, va impactar tan intensament en el mén juridic) que va ser
aplicat en l'estricta realitat abans de promulgar-se, quan encara
no era propiament una font formal. Aixd és tan extraordinari
com real.

Jo no he vist mai, no conec cap llei que ja s’apliqués abans
de promulgar-se. La Compilacié catalana es promulga I'any 1960
(Lleide 21 de juliol de 1960) i el Tribunal Suprem, a la Senténcia
de 25 de novembre de 1955, va dir:

«[el] reciente proyecto de compilacién del derecho civil de
Catalufia, que atn sin revestir de momento el rango legal, marca
una orientacién legislativa autorizada y merecedora de que se la
tome en consideracién al aplicar reglas de derecho en materia foral
catalana.»

20. La denominada Compilacié catalana no solament va ser un revulsiu revitalitzador de
lainvocacié del dret civil de Catalunya, siné que, a més, va transcendir ad extra. Alld que,
tot i sent tradicional de Catalunya, perdurava a través dels temps i que la Compilacié,
gracies als compiladors, va fer més facilment notori, va veure com el dret comd espanyol
es modificava legislativament, apropant-se i aproximant-se al contingut del dret catala
compilat. Aquest fenomen, que van posar de manifest (vegeu infra el capitol IV), és
cert i existent. No volem caure en la fal-lacia post hoc ergo propter hoc, perd el fenomen
—ho repeteixo— és cert.
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Es més, aquest text encara no promulgat al qual es remetia el
Tribunal Suprem era més extens que el promulgat, que va sofrir
alguna «poda»’! en el contingut.

No cal insistir en la importancia que té aquest fet, pero cal fer
palesa la importancia, eficacia i 'autenticitat de 'extraordinaria
obra dels compiladors.

21. Per exemple, la paraula integrar del paragraf 2n de Particle primer va ser suprimida,
perd en el projecte, encara que no promulgat, hi constava clarament. Després, com és
sabut, la paraula integrar va reapareixer en el text promulgat el 20 de marg de 1984. Perd
—hi insistim— la paraula integrar hi era i constava en la promulgaci6 originaria de la
Compilacié.

Un altre exemple semblant el podem veure en la supressi6 de 'eficacia de les clausules ad
cautelam (el testament reforcat amb una paraula o paraules estampades cautelarment en el
testament impedia la revocaci6 per un testament posterior si en aquest testament posterior
no es feia constar el nou pel testador —només ell les sabia— amb exacta coincidencia,
per protegir-se aixi el testador de qualsevol coaccié posterior). Perd possiblement en la
solitud de la masia, si els convenients, a pretext de la dolenca del testador, portaven el
notari a peu de llit.

El Projecte establia 'eficacia de les clausules ad cautelam i diverses sentencies del Tribunal
Suprem consolidaven 'esmentada eficacia a Catalunya. Pero, al final, aquesta doctrina
—que els compiladors van respectar— no va passar. I només va passar una transitoria:
«3. Surtira efecto la cldusula “ad cautelam” contenida en testamento abierto otorgado
ante Notario antes de la vigencia de esta Compilacién, en la que el testador disponga
que solamente quedard revocado por otro posterior si en éste se emplean ciertas palabras
o frases que consigna.»
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6. MOLTES DE LES SINGULARITATS TRANSCENDENTS DEL
DRET CIVIL DE CATALUNYA AFLOREN AMB LA COMPILACIO
I POSTERIORMENT TAMBE EL DRET CIVIL COMU EX NOVO LES

INCORPORA I DESENVOLUPA

El fet que expressem en I'encapgalament és inqiiestionable.
Es un fet real. No cal filosofar, afirmant que la Compilaci6 va ser
una causa eficient, o que amb independeéncia de tot aixd, el millor
sempre s'imposa al final, o que aquesta posterior convergéncia
és deguda a D'existencia d’antecedents juridics comuns, o en
fi, 'exageracié que estem assistint a una catalanitzacié del
dret comu. LUimportant és la realitat d’aquesta significativa
convergeéncia, que es va manifestar, ad exemplum en els casos
segiients, que descrivim per separat.

Primer. Regulacié de U'aplicacié, determinacié® o instituci-
onalitzacié® del dret. El dilema «codificacié si, codificacié no».

22. VALLET, en els seus muiltiples estudis sobre les fonts, sosté que aquella norma particular
que regula el cas concret, que és la senténcia, no és una recreacié —com podria afirmar la
Freischule— del jutge, siné que, per contra, lluny de crear, el que ha de fer és atenir-se al
sistema de fonts; ni tampoc no és una simple aplicacié automatica o tributarianomés de la
lletrade lallei que es determina aplicable, sin6 que és, tenint en compte tot 'ordenament
juridic i la norma o conjunt de normes que resulten aplicables i el caracter informador
dels primers principis, una «determinacié» en funcié de tots els elements esmentats que
entren en consideracio.

23. Roca SasTre sempre entén que 'ordenament juridic crea institucions, el contingut
de les quals no esta plenament ni fntegrament descrit (no és possible) en les expressions
normatives. Les institucions tenen una significativa i important riquesa de contingut.
Loperador juridic ha de captar ben a fons la naturalesa de la institucié (descrita pel
legislador) i en funcié d’aquesta i de la definicié dels seus contorns, determinar la solucié
del cas controvertit, que sempre passa per la introspeccié de I'esmentada intimitat mateixa
de la institucié. Vegeu Roca-SasTRE MONCUNILL, Ramén M® Roca Sastre, jurista en su
vida y en su obra. Madrid, 1998, p. 97.
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Seguretat juridica o justicia del cas concret. La reforma de 1973 del
titol preliminar del Codi civil comii acull la solucié catalana i ' explicita
ampliament.

La Compilaci6 va ser una codificacié parcial del dret civil
de Catalunya guardant substancialment la juris continuatio. Els
compiladors van reviure i van sentir, fins a sofrir-lo intimament,
el dilema que va precedir la codificacié europea («codificacié
sf, codificacié no»). D’'una banda, la claredat, simplificacié,
precisio i definicié d’'un text legislatiu codificat era preferible a
un conjunt de fonts compilades i diverses coexistint amb més
o menys intensa nebulositat en ser diverses en el contingut i
successives en el temps. Perd, de l'altra, la fixaci6 propia de les
expressions normatives codificades, la seva immobilitat, la falta
de flexibilitat en concérrer circumstancies en la realitat que
malgrat ser decisives en casos determinants no es preveuen en el
tipus establert pel legislador, i el perill greu de lesionar la justicia
del cas concret en virtut de 'excessiva sacralitzacié del text escrit
de Ia llei, tot aixd preocupa seriosament els compiladors.?

24. Els compiladors, amb entusiasme, prudéncia i habilitat van complir excel-lentment
la seva tasca. Perd en la intimitat del seu cor revivien el drama europeu de la lluita entre
«codificacié sf (TiBau), codificacié no (SavieNy)»; lluita tradicional, com va explicar
en Fica Faura a ’Academia Matritense del Notariado sota la ribrica «Mos Galicus,
mos italicus y los juristas catalanes».

D'una banda, la codificacié comportava lasacralitzacié de lanorma juridica positiva vigent
(codi) amb directa influencia de 1a mens legislatoris, encara que objectivada en el sentit
de la norma, era adient la deificacié de la «seguritat juridica», era prevalent allo de dura
lex sed lex; de altra, la flexibilitat del dret no codificat, la prevalenga de la justicia exigida
pel cas concret amb amplia utilitzacié de 'equitat, amb —si calia— interpretacions laxes
de la norma, amb caracter, més que no pas supletori, informador dels primers principis i
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dels principis generals del dret, i la incidéncia en interpretar la voluntat del poble
segons la seva «consciencia social» (Savigny) o «I’anima del poble» (Puchta, el seu
deixeble), en tant que ’Escola catalana que es recolzava en Savigny, singularment
representada per DURAN i Bas i TELL, es preguntava: «On és la veu o la boca parlant
de la consciéncia social o de 'anima del poble?» I 1a resposta era: els juristes practics:
«notaris, advocats i jutges». | tenien ra6: Un poble sense legisladors és basicament
consuetudinari i, com deia JuLia (D. I, III, 36), el poble, a més del sufragi, parla
amb fets («el costum») i en el seu fer (costum) existeix 'anima del poble, que els
juristes del carrer capten dia a dia. Perd també és cert que la codificacié napolednica
va significar una revitalitzacié del dret i del mateix cultiu de la ciéncia juridica,
una concreci6 i facilitacié del seu coneixement, i en fi, a Europa van triar la
codificacié. Davant d’aquest dilema, qué havien de fer els compiladors? Triar la
seguretat i definicié del dret sota la prevalenca de la norma, cosa propia i tipica
de la codificacié o, per contra, triar la flexibilitat, no regint la norma per se siné
aquell contingut més ampli i vari, segons les circumstancies, que hi ha darrere de
'expressié normativa, que és propia dels que no volien la codificacié?

Els compiladors, no sense intimes vacil-lacions, perd escollint el millor (ja veurem
com), efectivament, van codificar. El mateix Roca SASTRE va confirmar el dia
de la promulgacié de la Compilacié que tenia un profund sentiment agredolc.
La codificacié (perqueé la compilacié va ser una codificacié parcial) es diferencia
de les compilacions en el fet que la codificaci6 és sistematica. Té 'esperit de
sintesi i d'universalitzacié que van explicar des d’Aristotil fins a Garcia Goyena.
La compilacié és reduida, clara, simplificada, «codificada», purga totes les
circumstancies menys freqiients de les que formen el fet hipotetic, perque 'expressid
normativa sigui al més universal possible. Es de facil lectura i comprensié. Aixd
va ser la Compilacié. Valia la pena fer facil el coneixement, I'estudi, I'aplicacié
i la clarificacié del dret catala. Pero, i la singularitat i la justicia del cas concret?
I la incidéncia en el cas de circumstancies no previstes perd «previsibles com a
possibles» en I'expressié normativa? Aquf va caldre ser genial i ho van ser, de
manera extraordinaria i anticipada.

La preocupacié dels compiladors no era vana. anomenada aplicacié del dret
encaminada a la imposicié d’allo just (jus suum quique tribuere) en el cas concret és
quelcom essencialment imprescindible. Es la causa, final i alhora eficient del dret.
Sense 'acompliment d’aquesta finalitat el dret no té sentit. No hi ha contradiccié
més catastrofica i anihiladora que disposar en senténcia una injusticia en nom
de la justicia. Admetem que aixd pot passar; som homes i ens podem equivocar.
Perd ha de quedar clar que aixd no ha de passar, no ha de ser. Tanmateix, una
anarquia interpretativa, un voluntarisme concret segons interpretacions personals
arbitraries, tampoc és quelcom admissible. L'extrema difusi6 i heterogeneitat de
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les fonts formals del dret, la dificultat d’iluminacié, la nebulosa en el coneixement
sén contraris a un saber a qué atenir-se.

Que hem de triar doncs? La genialitat i valentia dels compiladors és evident.
Aprofitar tot alld bo tant si correspon a una tesi com a 'oposada i foragitar tot alld
dolent o inconvenient, tant si se sustenta en una tesi com en laltra.

Eldret ha de ser (Puic SaLeLLAS) delimitaci6 (assenyalar limits), perfilant claredat
de facil accés i intelligencia. La labor de precisié, ordenacid, sistematitzacid,
perfilaci6 que és propia d’un sistema codificat, valia la pena, encara més amb una
realitat de dispersié com la que patia aleshores el dret catala. Una concreci6, una
facilitat immensa de consulta, un sistema de citacié molt facil, i una verificacié
també molt facil per al jutjador aconsellaven acceptar aquest sistema. Els estudis
del dret catala es van incrementar, la Catedra Duran i Bas en va ser un exemple
edificant. Perd I'inconvenient que significava petrificar la interpretacid, ser tributari
de la lletra sacra de I'expressié normativa, més que del sentit de les institucions,
el rigor interpretatiu com si la Compilacié fos una espécie de braguer ortopedic
amb abséncia de tota interpretacié flexible, el manteniment de I'estigma dura
lex sed lex, 'automatica aplicabilitat de I'expressié normativa concreta, sense
contemplacié incident de 'ordenament juridic i I'efecte informador dels primers
principis i dels principis generals del dret, sembla que hauria pogut inclinar la
balanga cap a la codificacié.

Més encara, la genialitat dels compiladors va comportar una proposta feli¢ a la
segiient pregunta: Per qué no podem aprofitar els avantatges de la codificacid, i
alhora (aprofitant la doctrina dels que no creuen en la codificacié) flexibilitzem
la norma, acordant una interpretaci6 fins i tot integradora a lestil more italico
flexible, integradora, amb atencié a I'equitat, a la tradicié juridica i amb recerca
de la justicia singular del cas concret? [ és que, al cap i a la fi, la senténcia és una
norma particular, no pas arbitraria, sing tributaria de 'ordenament juridic i dels
principis esmentats que regula el cas concret, regulacié que realitza un jurista que
en sap i és honest: té autoritat jurfdica i moral. I és que el jutjador no jutja segons
el seu tnic i propi parer, siné d’acord amb tot 'ordenament juridic, que constitueix
un tot organic (Diez Picazo) i serveix a la realitzacié disposada pel legislador
de les institucions, de tal manera que ha de mirar més les institucions perfilades
pel legislador que ailladament a una sola norma que amb altres la configuren
(Roca SasTRE, «dret institucional» ), atenent aixi mateix a la naturalesa mateixa
d’aquelles, a alld que és natural, raonable (CasTAN, VALLET) sabent triar la norma
aplicable al cas quan potser és el conjunt de normes aplicables, o una altra la que
s’ha de tenir en consideraci6 (CasTAN, «excloent la que genera injusticia en el qual
cas no és aplicable ja que no esta feta per a aixd»), sempre sota I'actitud vigilant
i informadora dels primers principis («que afavoreixen I'equitat», ALBALADEJO).
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La genial soluci6 catalana, plena de seny, prudéncia i oportu-
nitat, no va transcérrer per reiterades especulacions cervellines
per inclinar-se per un sistema o un altre. Ben a la catalana, van
optar per admetre el millor de cada sistema oposat, diluint per
superacio el dilema entre seguretat juridica o justicia del cas
concret, tributaria del repetit «codificaci6 si, codificacié no».

El «sentiment juridic» (CasTAN) conduira el jutge a una visi6 global i justa,
perd configurada i no pas arbitraria ni personalista, i per aixd després verificara la
viabilitat juridica del seu sentiment.

[ aquesta va ser la genialitat més destacada i important dels compiladors. Seguretat,
certesa de les normes generals, precisié del dret, determinaci6 certa del contingut
de l'ordenament juridic en el cas concret.

La tecnica d’aplicacié del dret al cas concret es perfecciona, s'abandona el sistema
rigorista de la codificacid i se substitueix per les excel-léncies del respecte a les
institucions determinades per 'ordenament juridic, i els principis inspiradors, la
singular codificacié del cas concret, i la prevalenca de la justicia especifica amb
franca utilitzacié de 'equitat. Per qué no es podia aplicar la interpretacié more
italico a un sistema codificat? Ells van veure que era perfectament possible.

En resum: els compiladors van triar codificar (delimitar, fer facil I'aprehensié
de la normativa) perd van patrocinar una interpretacié laxa, integrativa (que
integrava en la norma la ratio rationis legis, les circumstancies concurrents en el cas
i la tradici6). Aixd era agafar la seguretat d'un sistema i la flexibilitat de I'altre, o
sigui, la possibilitat d’enriquir la norma amb I’heterointegracié consegiient de la
tradicid, i novetats i canvis socials del moment de I'aplicacié.

Els compiladors, en fi, van proporcionar a la societat aquella llum, que dispersa
ombres inoportunes o desviades, que mostra que el dilema entre seguretat juridica
ojusticia del cas concret no és tal dilema, ja que el conjunt de 'ordenament juridic
condueix sempre a la justicia mateixa, perque és en la justicia del cas concret on es
verifica, comprova i confirma el sentiment autentic i real de la seguretat juridica.
Es dorm tranquil quan es té la seguretat que el «sistema» garanteix la seguretat
juridica adhuc en el cas concret. Aixo és la seguretat juridica. El dilema, com a
tal dilema, no existeix, és a dir, no ha d’existir. Anys després, alld tan sobriament
consignat pels compiladors es va desenvolupar, confirmar i, en el fons, admirar.
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Van anar al que és practic, ttil, convenient. Amb una con-
densacio genial i oportunista, van condensar tot el contingut de
la seva genialitat en 'article primer de la Compilacié de 1960.

Aleshores, el titol preliminar del Codi civil comt mostrava
el rigor interpretatiu gal-lic i era una mostra tipica i classica de
la codificacié. Perd I'any 1973 es reforma el titol preliminar del
Codi civil comd, i el dret comd s’acull a la genial solucié cata-
lana, I'estén, I'explicita i la fa de comuna aplicacié.”> Aquesta
reforma tan transcendent succeeix després que larticle primer
de la Compilacié iniciés el cami.

Segon. El principi de lliure investigacié de la paternitat i de respecte
a la veritat biologica consagrat per article 4 de la Compilacié és
posteriorment admes pel Codi civil espanyol, que en la seva versié
original s’ atenia al principi de prohibicié de la investigacié.

25. 1r. Laplicacié del dret i Iarticle 1.2 de la Compilacié. La posterior i consonant reforma
del Codi civil espanyol (art. 3,61 1)

Sense seguir I'estereotip de la codificacié i assumint, en canvi, la posicié d’aquella
genialitat dels juristes catalans compiladors: codificar pero flexibilitzar la interpretaci6 i
integracié de les normes, ordenant tot aixd a I'efectiva justicia del cas concret, es va repetir
i desenvolupar en la reforma del titol preliminar del Codi civil espanyol (vegeu la Llei
de 17 de mar¢ de 1973 i el Decret de 31 de maig de 1974), que flexibilitza la integracié
amb singular sintonia amb la genialitat catalana. En efecte: el paragraf 1r de l'article 3
del Codi civil espanyol diu el segiient:

«Las normas se interpretardn segtin el sentido propio de sus palabras, en relacién con el
contexto, los antecedentes histdricos y legislativos, y la realidad social del tiempo en que han
de ser aplicadas, atendiendo fundamentalmente al espiritu y findlidad de aquellas.»
Larticle 1, paragraf 2n, de la Compilacié deia (Llei de 21 de juliol de 1960):

«Para interpretar los preceptos de esta Compilacién se tomaran en consideracién la
tradicién juridica catalana, encargada en las antiguas leyes, costumbres y doctrina de
que aquéllos derivan.»
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La tradici6 juridica catalana ( «las antiguas leyes, costumbres y doctrina») de I'article 1
de la Compilaci6 ressona en «los antecedentes histéricos y antiguas leyes y la realidad
social del tiempo que han de ser aplicadas». La norma codificada ja no esta «petrificada»
sin que s’ha d’integrar heterointegrant-la. «aplicacié del dret» que la genialitat
dels compiladors va dibuixar (en un sistema d’origen tan estricte com és el propi de la
codificacié) trencant motllos, ressona en el nou titol preliminar del Codi civil.

Quan larticle d’aquella Compilacié diu que per interpretar s’han de prendre en
consideraci6 «las costumbres», és a dir, alld que el poble fa, en el moment de jutjar
també veu una ressonancia en el nou titol preliminar (art. 3.1) del CC espanyol quan
disposa que en interpretar s’ha de fer «en relacién con la realidad social del tiempo en
que [les 1leis] han ser aplicadas», és a dir, s’ha d’heterointegrar la llei amb el que fa (el
que s’acostuma a fer) al temps d’aplicar —no de promulgar— la llei.

El sistema del Codi ja reformat és tan flexible i tan proxim a I'explicat sistema dels
compiladors, que al-ludeix a la «realidad social del tiempo en que han de ser aplicadas»
de forma, doncs, que en interpretar, shan de considerar les variacions de la realitat
social, que incideix de tal manera que operen les del moment de jutjar, flexibilitzant aix{
en funcié dels fets socials que «s'integren» en interpretar. I encara que als compiladors,
el verb integrar se’ls va suprimir, ells ho van utilitzar encertadament.

En la reforma del titol preliminar del CC espanyol el cos doctrinal que emergeix dels
principis generals del dret jano és com abans (art. 6 del CC espanyol, versi originaria)
el «farolillo rojo», o sigui I'dltim en la prelacié de les fonts del dret, siné que amb notoria
ressonancia en I'esmentada genialitat catalana a aquests principis se'ls atribueix en general
el caracter informador (art. 1 CC espanyol actual), de tal manera que sempre informen
com un vigilant silencis de la interpretacié. Es el cos de «doctrina» de article 1.2 a
que es referien els compiladors, amb aquella imposada sobrietat plena d’implicacions.

Ben lluny també de les rigoristes sacralitzacions de les expressions normatives, amb
submissié a aquestes i allunyament de la consideraci6 global de I'ordenament juridic,
excloent aix{ mateix la ponderaci6 tant del passat com del temps d’aplicacid, que és
futur a la promulgacio, el reformat titol preliminar ja no reprodueix 'antic article 5 del
CC, que promulgava durament la desaparici6 drastica de la llei derogada i el caracter
exclusiu i excloent de la llei vigent, enfront de les lleis antigues, i de la consciencia
social inclds canviada i futura. La reforma del titol preliminar del CC, igual que l'article
1.2 de la Compilacié, imposa que es prenguin en consideraci6 «las antiguas leyes»,
ressonant aix{ —repeteixo— en la crida a «los antecedentes histéricos y legislativos»
(art. 3.1 del CC espanyol) i la «realidad social del momento de su aplicacién» (art.
3.1 CC espanyol).

Finalment, com deia Figa, I'article 6.2 del nou titol preliminar esta ben lluny del rigor
sacralitzant de la llei propia de la Codificaci, ja que admet I'exclusié voluntaria de la
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En aquest aspecte, la cosa no pot ser més clara. A Catalunya
sempre es va admetre la investigacié de la paternitat.?® En canvi,
el Codi civil comu espanyol la prohibia radicalment.

Els compiladors, amb respecte a la juris continuatio proclamen
el principi de lliure investigaci6 de la paternitat. El Codi civil
comu espanyol canvia el criteri radicalment i es passa al principi
roma-candnic-catald, primer amb I'article 39 de la Constitucié
espanyola, que inclou la frase: «La llei fara possible la investigacié
de la paternitat», i després en reformar ad hoc el mateix Codi
civil espanyol.

llei aplicable, salvant el respecte als drets del tercer, i a I'ordre i interes public, que sén
conceptes sociologics diferents de la llei concreta. Finalment, P'article 1 del CC espanyol
(reformat el seu titol preliminar) en disposar que la jurisprudencia «complementara»
'ordenament juridic (1.6) donant transcendéncia a la contemplacié de la justicia del
cas concret, fent-ne aportacié a «l’'ordenament», que aixi s’heterointegra d’acord amb la
doctrina dels compiladorsi la tradici6 juridica catalana. Volem dir—resumint— quessi la
codificacié comportava sempre rigor en la virtualitat i submissi6 a 'expressié normativa,
els compiladors van saber triar la codificaci6, perod en foragiten aquest rigor, i adopten i
mantenen el peculiar sistema flexible d’al-locuci6 del dret tipicament catala.

Després d’aflorar i ser coneguda la Compilacié, el legislador espanyol reforma el titol
preliminar del codi estatal. El nou titol preliminar mostra una auténtica ressonancia
d’aquell magnific article 1.3 de la Compilacié, tan sobri, habil, ple d'implicacions i que
incorpora a la interpretaci6 de les expressions normatives en el més ampli sentit aquella
flexibilitat del mos italicus (no mos gaelicus), propia del cos doctrinal d’aquells que no
volien de cap manera la codificacié.

Aquesta nota i 'anterior coincideixen substancialment en fragments de la posterior
publicaci6 de 'autor en 'obra de la Fundacié Roca Sastre (Cervera, 2011), titulada
Lextraordinaria magnitud de I'esfore dels compiladors.

26. Les Decretals (cap. 111, tit. 17, llibre IV) del papa Gregorio IX —més un precedent
roma (D. Fr. 20, 22, 3)— i la mateixa jurisprudencia del Tribunal Suprem (Sic 5 de juliol
de 1944) i de I'antic Tribunal Superior de Cassacié de Catalunya (17 de juliol de 1937),
admetien clarament la lliure investigacié de la paternitat a Catalunya.
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Aixi doncs —hi insistim—, el Codi civil espanyol de 1889,
seguint el criteri franceés i partint del fet que pater incertus est,
va atribuir la paternitat (especialment I'extramatrimonial) no
al pare biologic sind a aquell que volgués recongixer el seu fill,
expressament o tacitament (taxada també I'expressié de la vo-
luntat tacita).

Els compiladors, fidels a la tradici6 juridica catalana, van
admetre la investigaci6 de la paternitat i aquesta podia ser de-
clarada com a conseqiiencia de tota classe de proves (enllestint
aix{ tota limitacio).

Doncs bé, després de la promulgacié de la Compilacié, el
Codi civil espanyol és reformat i s’admet la investigacié de la
paternitat, i la prevalenga de la veritat biologica, seguint aix{
——com va fer la Constitucié espanyola— la mateixa tendéncia
que tants anys abans van proclamar ja els compiladors. No és que
I'exemple dels compiladors fos la causa eficient de la posterior
reforma del dret comd, perd el que no es pot negar és la resso-
nancia o consonancia evident, ni la mateixa anticipacié dels
compiladors, seguint i respectant la tradicié juridica catalana.

Tercer. A Espanya, el dret comii exigia la vénia marital perque la
dona casada pogués atorgar determinats actes juridics. Els compiladors
confirmen que la tradici6 juridica catalana no ho exigia. La dona ca-
sada catalana podia contractar liurement vers els seus (parafernals)
béns. Amb posterioritat a la Compilacid, el dret comii es reformari ja
no és necessaria la vénia marital.

Els compiladors van deixar clar que la dona casada podia fer,
respecte dels seus béns, tots els actes que estimés oportuns sense
necessitat de vénia marital (art. 49 de la Compilacié originaria);
ella es valia, malgrat estar casada, per si mateixa. El Codi civil,
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en canvi, exigia la intervencié del marit perqué la dona casada
pogués realitzar els actes dispositius dels seus béns, amb I'extensio
prohibitiva que determinaven els articles 1263-3, 60, 61 i 62,
de tal manera que no podia compareixer en judici, ni adquirir o
transmetre béns, sense el «permis» del marit.

Doncs bé, el principi inspirador de I'article 49 de la Compi-
lacié va ressonar després (Ley del Estado espafiol 14/1975), de
tal manera que la dona va recobrar aquella disponibilitat natural
que els compiladors abans van consignar en el repetit article 49.
Es clar que aquest reconeixement de la disponibilitat de la dona
era antic a Catalunya (vegem, per exemple, Commemoracions
de Pere Albert), pero els compiladors van fer clarament aquesta
proclamacid, anticipant-s’hi.?’

Quart. Generalitzacié de la possibilitat catalana de pagar la
llegitima amb diners. Es clar que, a Catalunya, la llegitima curta
facilitava evitar el desmembrament del patrimoni familiar atribuit als
successius hereus intermediando ['usdefruit de regéncia de la vidua la
majoria de vegades.

27. Malgrat la clara tradicié catalana, I'exigéncia de venia marital, una mal entesa
prevaricacid, s’estava imposant a Catalunya injustament, perd també d’'una manera
insistent.

Els compiladors, en aquest punt, van ser valents malgrat el corrent aleshores
existent, per falta d’'informacié. Tant és aix{ que quan jo mateix vaig acompanyar
la meva dona, que va adquirir un pis seu, amb hipoteca que garantia el preu ajornat,
em van exigir que jo fes constar la meva vénia. Vaig dir que jo i la meva dona
érem catalans, i que el pis era a Barcelona i que la financera estava domiciliada a
Catalunya i que el negoci juridic s’arrengava a Barcelona i que no era necessaria
la vénia. advocat de la creditora em va dir: «Miri, voste pensi el que sigui, jo el
respecto, perd sense la vénia no hi haura hipoteca». Vaig claudicar. La creditora
no era partidaria de les Commemoracions de Pere Albert.
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Perd és que, a més que la llegitima fos curta, el que pogués
pagar-se a |'arbitri de I'hereu en diners ajudava a evitar el desmem-
brament. Aix0 evitava la segregacié material d'una part que, encara
que era petita, podia disminuir la integritat del patrimoni i fins i
tot la seva funcionalitat, sobretot si el patrimoni no s'engrandia i
la fragmentacio es repetia en successives generacions. Per aixo, era
cosa bona poder pagar la llegitima en diners.

Aixd que passava al camp també resolia el problema en 'empre-
sa mercantil on el successor que assumia la responsabilitat d’aconse-
guir continuitat en I'empresa podia evitar perdre la concentracié de
poder si aixi li estava permes pagar en diners, i no necessariament
desintegrant parcialment el patrimoni en explotacio.

També I'atractiu de poder pagar en diners la llegitima ha pene-
trat en el dret comd. No obstant aixd, aquesta penetracié ha estat
en el dret comi més atenuada. Aquesta facultat no és natural de
I’hereu, sin6 que cal, perqué existeixi, una expressa disposicié del
testador®® i la llegitima és menys curta, perd la profunda signifi-
caci6 de les institucions («Zelant per la conservacié de les cases
principals», deia 'antiga Constitucio) i la seva consegiient utilitat
han provocat aquesta expansio.

Una vegada més, la bondat intrinseca de les institucions cata-
lanes, que els compiladors van saber respectar i posar de manifest,
projecta la seva llum expansivament.”

28. Vegeu l’article 847 del Codi civil espanyol. També el comptador-partidor
expressament autoritzat té aquesta facultat. Vegeu l'article 1075 del Codi civil
espanyol.

29. Vegeu, en Estudios de Derecho Privado, tom II, de Ramon M. Roca SasTRE, el genial
estudi sobre la llegitima. Aquesta, encara que garantida realment pel patrimoni hereditari,
i que provocava l'esment de I'article 15 de la Llei hipotecaria en la inscripcié dels immobles
hereditaris, era no una part dels béns, siné una part del valor dels béns.
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Es ben cert que, sense cap mena de dubte, després de la «Cons-
titucié zelant per la conservaci6 de les cases principals», la llegitima
catalana tenia per objecte allo que, diguin el que diguin, va ser ex-
posat amb l'expressiva, profundament pedagogica, fidel i clarament
descriptiva definicié d’en Roca Sastre® «pars valoris bonorum». La
llegitima era una part del valor dels béns de 'heréncia que 'hereu
podia satisfer, segons ell volgués, en béns de 'herencia o en diners.
En canvi, en el dret del Codi civil espanyol, la llegitima era una pars
bonorum, una part dels béns de 'heréncia. A Catalunya, ’hereu,
per no fragmentar ni dividir el patrimoni heretat, ni minvar-ne
'explotacié organica, no havia d’entregar «un tros» de la seva
heréncia, sind que per mantenir-la en la seva unitat i integritat
organica podia, si volia, pagar en diners encara que no n’hi hagués
en la mateixa heréncia. Amb aixo, els compiladors van tenir ex-
quisida cura de guardar aquesta facultat.

Pero en el dret comi no podia ser. El legitimari tenia dret a
una part dels béns de I'’heréncia.

Doncs bé, també la ressonancia d’alld que els compiladors
havien respectat i aixi promulgat és apreciable en la reforma de
I'article 841 del Codi civil espanyol de 13 de maig de 1981, que
va permetre que el testador disposés el pagament de la llegitima
i de la millora en diners.’!

Ara, a poc a poc, sha anat minvant el caracter real automatic d’aquesta garantia, i
una tendencia molt soterrada pero forta fa pensar en la seva supressio. Les causes de
desheretament actuals sén mostra d’aquesta tendencia. Pero les llegitimes, encara que
afeblides, encara existeixen.

30. Vegeu la nota anterior.

31. No podem acollir-nos al sofisme que alld que ve després d'un esdeveniment es
causa per aquest (De facto ad potentiam wvalet consequentiam, igual a sofisme) perd
els fets sén aquests, i jo penso que el bé és sempre atractiu.
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Cinque. Lexpansié de la distincié entre pretericié intencional i
no intencional.

Pel que aquf interessa, cal destacar que la reforma del Codi
civil espanyol de 13 de maig de 1981, en alld que afecta el seu
article 814 (del Codi civil espanyol), va significar establir en el
dret comu la distinci6 entre «pretericié intencional» —que no
anulla la institucié d’hereu ni el testament, siné que només déna
dret a exigir la llegitima— i «pretericié errdnia» o no intencional,
que en els casos que cita produeix 'esfondrament de la institucié
d’hereu’” i la nullitat del testament. La introduccié d’aquest
«distinguo» (que significa que la pretericié no sempre provoca la
nul-litat abans esmentada) comporta una major prevalenca del
principi de conservacio del testament i de la llibertat de testar i
sintonitza amb la Constitucié del rei Pere 111 de 1339 i 'exegesi
que la tradici6 juridica catalana realitzés, com es pot veure només
de comparar I'actual article 814 del Codi civil, citat, i article
141 de la Compilacié de Catalunya (avui 451-16 del Codi civil
de Catalunya), salvant una més que perfecta redaccié d’aquell.

Diem aixd perque la tradici6 juridica catalana havia captat
que una cosa era que un testador privés deliberadament de la
llegitima a un fill (en aquest cas el fill podia exigir la llegitima,
perd la resta del testament valia) i una altra cosa diferent era que
un testador no atribufs en el seu testament la llegitima en favor
d’un fill, Pexistencia del qual ignorava, o que ell el creia mort quan
estava viu. En aquest cas, com que ell no cridava el seu fill, perque
ignorava la seva existéncia, el testament era ineficag.

32. Esclar que és logic que, si hagués sabut que tenia un fill, ’hagués preferit enfront
d’un estrany o d’'un parent més llunya. Perd en caure I'hereu aixi erroniament
nomenat, cau també el testament, i aix{ és juridicament.
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Doncs bé, aquesta fina distincié que els compiladors van
disposar en I'article 141, paragraf 3er, de la Compilacio, no es va
introduir en el Codi civil espanyol fins a la reforma del 13 de maig
de 1981, encara que aquest contingut va ser proclamat clarament
molt abans pels compiladors amb la Compilacié de 1960.

La filosofia d’aquesta norma és ben clara: una cosa és que
un pare, amb rad o sense, privi un fill seu de la llegitima, i una
altra de ben diferent és que un pare que ignora que té un fill no
li deixi res i, en canvi, els béns relictes facin transit a parents
més llunyans o estranys.

En el primer cas, com que la llegitima és un dret que té el fill
per ministeri de la llei i no per arbitri del pare, la conseqiiencia
no pot ser una altra que, malgrat la pretericié injusta, el fill pugui
eficagment fer seva la llegitima. Perd, en el segon cas, resulta que
tots els béns marxen per voluntat del pare a persones diferents del
fill sense que el pare hagi volgut privar el seu fill de la llegitima ni
d’altres béns, ja que ignora lexistencia del fill postum. Es evident
que, si hagués sabut que tenia un fill, 'hagués preferit més que
a d’altres persones.

Aquesta instituci6 va ser viscuda abans de la Compilacié de
1960 a 'empara de la rica tradicié6 juridica catalana. Cany 1936
va comengar una guerra civil a Espanya. Molts joves, alguns d’ells
acabats de casar, van ser cridats per anar al front. Prematurament
alli els van matar. Després, 'esposa s’adona que esta esperant un
fill. El seu marit ja és mort.

Molts d’aquests fills van reclamar contra els més llunyans que,
a 'empara d’un testament del soldat mort, es feien amb els béns
relictes. El dret civil de Catalunya, quan encara no havia estat

203



compilat ni promulgada la Compilacié de 1960, va imperar i el
testament atorgat amb aquesta greu ignorancia va ser anul-lat.

Els compiladors van tenir 'encert (quants i quants encerts
van tenir) de respectar amb evident iuris continuatio aquesta
normativa, i van generar aix{ dos beneficis assenyalats:

1. Conservar per a Catalunya una institucio respectable.

2. Provocar una millora de la normativa propia del dret
comu.*

Sise. La compilacié i el dret supletori del dret mercantil.

Larticle 50 del Codi de comerg, vigent aleshores i ara,
disposava que el dret comu és supletori del dret mercantil en
materia obligacional.

La tasca dels compiladors en dur a terme la Compilacié de 1960 va
ser causa eficient d'una important conclusié doctrinal. El dret supletori,
en aquesta materia del dret mercantil, no és el dret civil comd, sin6
el dret civil corresponent a I'ordenament especial d’aplicacié. El
qualificatiu comii no vol dir el dret del Codi civil espanyol, sin6 el
dret —que llavors es denominava especial o foral— corresponent a
'ordenament juridic d’aplicacié. Mutatis mutandis, aixd ara vol dir
que el dret supletori en aquesta materia del dret mercantil és el dret
civil de la comunitat autbnoma que correspongui.

Aquesta doctrina va ser clarament declarada per la Senténcia
del Tribunal Suprem de 8 de juny de 1968, que va suscitar

33. Assenyalem el fet concret. El Codi civil espanyol no preveia aquesta distincid.
La distinci6 va venir després de promulgar-se la Compilacié catalana, en reformar-se
larticle 814 del Codi civil comt (repeteixo aqui 'explicat supra en la nota 30).
Es curiés que el dret tradicional catald, tan antic, hagi avancat i shagi anticipat
al dret codificat espanyol. El fenomen és clar.
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els comentaris consegiients, alguns de fortament apassionats.
La Senténcia va aplicar I'autentica si qua mulier (la qual els
compiladors van positivar en I'article 322 de la Compilacié de
1960) i va declarar la nul-litat de la intercessié d’'una dona casada
a favor del seu marit estampada en una lletra de canvi. Mentre
que el Jutjat de Primera Instancia i I’Audieéncia de Barcelona van
entendre que I'auténtica no era aplicable, perqué ho era el dret
comu —=¢s a dir, el dret del Codi civil— i conseglientment van
condemnar a pagar, el Tribunal Suprem, en canvi, va apreciar
la nul-litat de la intercessié perque el terme dret comii volia dir
«amb oposici6 a dret mercantil», el dret especial d’aplicacié a
I'ordenament juridic civil catala. Larticle 322 de la Compilacié
va ser derogat per Llei del Parlament de Catalunya de 20 de
mar¢ de 1984, pero el que no s’ha derogat és aquella doctrina
de la Senténcia esmentada que aleshores ja va obrir una [lum
transcendent i important.*

34. Aquesta Sentencia proclamava: «Que al referirse el art. 50 del C. Com. a las
reglas generales del Derecho comtin, para regular la capacidad de los contratantes
es indudable que esas reglas son las constituidas por la del C. Civ. que contiene
los principios fundamentales de la contratacién, pero al aplicarse en este caso
el Derecho Civil especial de Catalufia con preferencia hay que entender que
el concepto de Derecho comiin se refiere a la legislacién que contiene dichos
principios fundamentales, tanto si estan en el C. Civ. como en el Derecho regional,
y como éste es el aplicable en el presente recurso, no cabe duda de que ese Derecho
comdun para los catalanes estd integrado por su Compilacién, y como el art. 322-1
de la misma decreta la nulidad de pleno derecho de la fianza prestada por la mujer
casada a favor de su marido, precepto que es de rigurosa observancia, ello implica la
estimacién de los dos primeros motivos del recurso». Vegeu, aix{ mateix, 'estudi de
Puic FerrioL, la lectura del qual recomanem vivament (RJC 1969, p. 355 i seg.).
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7. LA DEDICACIO DELS COMPILADORS.
LaBasT DE LA CoMPILACIO. LA SEVA INTENSITAT

Els compiladors —tots—, amb gran dedicaci6 i prescindint
del transcurs del temps, no només van meditar, van estudiar i van
aprofundir immersos en la ciencia del dret,” siné que també es
van esforcar a recollir la seva experiéncia professional i, a més, es
van dedicar a penetrar en la mateixa anima intima del poble de
Catalunya, esbrinant, atenent a la practica real, alld que es vivia,
allo que es volia i alld que es necessitava,* i reportant a més tota
I'experiéncia per ells viscuda. I no solament aixd (que és
molt important, moltissim), siné que es van auxiliar de les

35. En esforgar-se, no es van limitar (tot i que aixd ja és moltissim) a estudiar
amb esperit critic i intens les fonts tradicionals, i la doctrina dels autors classics
(MEeNocHIO, el cardenal MaNTICA, PEREGRINO, CANCER, FONTANELLA, GREGORIO
Lo6pez, Luis bDE MoLiNa, BARBosa MERLINO, VUET, i també KUNKEL, BONFANTE i
els classics BRoca, BORRELL 1 SOLER, PELLA 1 FOrRGAS, Mas Pons, etc., etc.), a més
dels romanistes moderns (per descomptat, SAVIGNY, i MaYNZ, SHOM, VAN BETER)
i també Kip. No es van limitar a aix, sind que es van esfor¢ar a escodrinyar des de
les seves respectives activitats professionals la realitat de la vida d’aquell moment,
que bullia immersa en la seva privacitat.

36. Des de la normativa més general fins a aquelles més entranyables singularitats
aflorades amb la maxima cura i fins i tot amb afecte, tal com ad exemplum, el
factor personalissim del testament i 'heretament fiduciari del Pallars, la diversa
concepcid de la vida ristico—familiar-economica i de la vida urbana, el concepte
dinamic de la tradicié catalana i la seva influéncia en interpretar, i la magnifica
concrecid i classificacié d’heretaments en favor dels contraents i en favor dels
nasciturus, purs, preventius i prelatius i aquella corona d’institucions que adornaven
I’acte complex que eren les capitulacions matrimonials xuclant amb agudesa dels
mateixos protocols notarials, sense oblidar aquest llibre de I'ascendent de Faus
(Faus ConpoMmiINEs): Els capitols matrimonials a la comarca de Guissona, aflora la
«institucié contractual d’hereu», avui en franca decadéncia, pero inspiradora de
solucions semblants que permetien facilitar la perdurabilitat de I'empresa mercantil
amb I’esperanca que I'autonomia de la voluntat ompli I'espera de contingut.
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seves amistats per aprofundir més, contrastar opinions i dur a
terme®’ la bona fi del projecte. Per descomptat que el sentit
comu va presidir totes les seves actuacions: es van guardar
molt bé de prendre actituds numantines que només servien
per honrar I'energia dels intransigents®® i no generen aquells
resultats que la prudéncia, la mesura i la for¢a de la raé pro-
porcionen. No van faltar, per tant, I'habilitat, sempre honesta
i lleial, que anava encaminada a finalitats licites i sentides

37. El seu prestigi personal, les seves amistats, les seves relacions i els vincles
familiars van potenciar i auxiliar el seu esfor¢ amb una immensa forga, solidari
auxili i col-laboracié. Moltes més persones que ells mateixos participaven de la seva
tasca amb plena consciéncia del seu valor. També aixd ho van desitjar, demanar
i aconseguir. Els obstacles a la culminaci6 de 'obra o les dificultats especifiques
van ser remoguts per la llum i ’habilitat de persones lligades d’alguna manera als
compiladors. Ells no solament van contribuir a la consecucié de I'objectiu bo i
convenient amb el seu esforg, sin també sol-licitant ajuda d’uns altres que també
es van esforcar a arribar al feli¢ final.

38. De vegades, les lluites aferrissades i les posicions numantines obeeixen més a
una egolatria personal que a la recerca d’alld possible en el marc d’'un bé public.
1. Aquesta posicié desviada que Sal-lusti en les seves catilinaries fustigava amb
la frase «Bonum publicum simulantes, quisque pro sua potentia certeban». La posicié
dels compiladors no va ser aquesta, siné que estava situada als antfpodes d’aquella.
2. Es tractava de salvar al maxim el tot encara que haguessin de sacrificar parcialitats.
Per exemple, la genialitat que comportava larticle primer (compatibilitzant codificacié
amb flexibilitat aplicativa i osmosi bilateral societat-poder) i que després va confirmar,
explicitat i estes territorialment, canviant el sentit purament gal-lic del Codi civil
com, gracies al fet que van sofrir la supressié del paraula integrar, salvant-se la
qtiestié pel sentit general del precepte. També van veure com desapareixia per al
futur la possibilitat de I'atorgament de clausules ad cautelam testamentaries, perd,
en canvi, van fer aflorar la magnifica i constructiva regulacié que es predica de la
irrevocabilitat i la magnffica regulacié de la institucié contractual d’hereu. 3. Van ser
sensibles a la pertorbacié que es produia a Catalunya amb el drama dels fills il-legitims
(adulterins, sacrilegs o incestuosos), que tenien amb els seus progenitors incapacitats
relatives, reciproques per succeir-se. La tradicié comportava que el fill adulterf no
podia rebre successoriament del seu pare, i no solament no tenia dret a la legitima
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pels que estan immersos en un ordenament juridic especific,”® de tal
maneraque alld que deia,amb tantahumilitat com grandesa, Ramon
M. Roca Sastre: «El derecho no se crea, solo se descubre», va
ser intensament buscat pels compiladors, que penetraven en les
mateixes entranyes de la societat amb incontenible curiositat,
selectivitat i afany de servei, adhuc més enlla del que era la seva
obligacié. Van sofrir —repeteixo— el sentiment agredol¢ de
codificar® amb concreci6 i definici6, perd percebent intimament
el risc de fossilitzar normativament el dret, que ells creien que
continuament esta operant amb transcendéncia osmotica bilate-
ral (norma, societat i principis) i heterointegrant els continguts, i
adoptant aquella genial solucié ecléctica de codificar, si, perd man-
tenint la fluidesa i "'osmosi via interpretaci6 fins i tot integrativa,
soluci6 respectada per gairebé totes les compilacions posteriors.

sind que el pare encara que volgués no podia deixar-los res. [ aixo era tradicional,
perd aleshores el poble catala aixd no ho volia. Habilment, establint que aquests
fills podien ser adoptats pels seus progenitors, van suprimir la incapacitat relativa per
succeir (vegeu ’habil mitigacié del problema que va proporcionar Idltim paragraf
de l'article 252, que deia: «Aquesta incapacitat no afectard al fill adulterf adoptat ni
al seu adoptant, ni en tot cas quan el causant no deixi parents amb dret a succeir
abintestat»; vegeu també 'article 125, que deia: «Els fills adoptius sense distincié
tenen dret a la llegitima igual que els legitims». D’aquesta manera, aquests fills
podien gaudir de la llegitima, podien succeir els seus progenitors i gaudir també
del contingut de la patria potestat atribuida al seu adoptant progenitor).

Amb curiosa anticipaci6 i albirant I'actualitat, lamenta el paorés problema de la
denominada violencia de génere. Els compiladors, en l'article 255, ja deien: «seran
causes d'indignitat, les indicades, el fet d’haver-hi el conjuge supervivent maltractat
d’honra o injuriat greument al seu consort difunt».

39. Vegeu ad exemplum la nota supra anterior, paragraf 2.

40. Aquesta angoixa i el consegiient sentiment agredolg, els va manifestar
verbalment, tot patint, Ramon M. Roca Sastre, que es va lliurar a la tasca
compiladora amb tota la for¢a de la seva intel-ligéncia i capacitat d’observacié,
perd també amb tot el cor.
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Just promulgada la Compilacié de 1960, es va editar un llibre de
les conferéncies que llavors van pronunciar els juristes Ramon
M. Roca Sastre, Ramon Faus Esteve, Antoni Borrell Maci3,
Francesc de A. Condomines Valls, Lluis Figa Faura i Francisco
E de Villavicencio. Una cuidada glossa, intima i profunda de la
significativa forga il-luminadora dels sentiments cristians cap a
la Compilaci6 de 1960, de I'autentic humanisme cristia, va ser
meravellosament glossada per la conferéncia de Ramon Faus,*!
penetrant detalladament en el contingut del text legislatiu, i
exposant el seu contingut explicitador de les notes de moderatio,

41. Ramon Faus estava convencut del sistema interpretatiu more italico i,
consegiientment, patia per les conseqiiéncies de la codificacié que va significar la
Compilacié; perd, patrocinant la solucié flexible i integradora de 'article primer de
la Compilacid, va superar, gracies a aquesta genialitat, aquell sentiment «agredol¢»
que tant a ell com a Roca Sastre tant els preocupava.

De vegades penso que aquesta preocupacié va provocar la genial solucié que
després, anys després, va transcendir en la posterior i explicitadora reforma del
titol preliminar del Codi civil comd, amb la franca admissié de 1'equitat, el caracter
informador dels principis i la interpretaci6 heterointegrativa, aix{ com la incideéncia
de la consciencia social del moment d’aplicacié de la llei (en concordanga amb
aquell dir de Roca Sastre segons el qual: «el dret no es crea, només es descobreix»).
Vegem el que deia Faus en la seva conferéncia abans al-ludida: «[...] me han hecho
reaccionar cada vez mas contra los postulados de la escuela positivista que tanto
predicamento tuvo en nuestra Patria, pretendiendo buscar todo el derecho en la
Ley escrita y toda la ciencia en la dogmatica, desvinculando el derecho de la moral
y encarifiarme cada vez mas con nuestra Compilacién, que por la influencia del
Derecho Canénico, cuya norma clave es que el respeto a la Ley sélo es exigido en
cuanto no perturbe un orden superior o no ocasione un mal mayor que el que se trata
de evitar, y sus principios de equidad, dispensa, disimulo y tolerancia; de nuestro
derecho indigena y por el amplio campo de aplicacién de la costumbre, permite
cohonestar las exigencias de la seguridad juridica, con este sentido eminentemente
espiritual de nuestro derecho tradicional, querido por el pueblo, favorecedor del
bien comtin, soporte de una sélida organizacién familiar y respetuoso como ningin
otro con la libertad civil».
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benignitas, pietas i humanitas, que —ho repeteixo— van informar
el text legislatiu.

Cal tenir molt en compte, doncs, aquesta important reflexié
que corona la visi6 d’un text legislatiu noble, profund i ple
d’autentic humanisme, assenyalat i cristia.

Tampoc podem oblidar el rigor teécnic de la confereéncia
de Ramon M. Roca Sastre, qui, prenent com a fil conductor
pedagdgic I'aportacié romanista a la Compilacid, ens en
déna també una franca visi6, perfecta, sintética i completa.
[ conté, aixi mateix, un missatge que no podrem oblidar:

«Que cuando las nuevas generaciones examinen la eficacia de la
Compilacién a través de los tiempos, puedan contestar que no ha
sido un yugo, sino el camino abierto, el vehiculo que ha guiado y
conducido nuestro pueblo a la libertad, a la justicia, a la equidad
en las relaciones humanas y, a través de todo ello, a la prosperidad

que este mundo pueda darnos.»

Era una ben motivada esperanca.
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COL-LOQUI POSTERIOR A LES PONENCIES
PRESENTADES

Moderador:
JoaN EGEA FERNANDEZ
Vicepresident del Consell de Garanties Estatutaries
Catedratic de Dret Civil de la Universitat Pompeu Fabra

El col-loqui posterior a la tercera sessié de la Jornada es va
centrar en una serie de qliestions suscitades arran de la ponéncia
sobre la rescissi per lesié (laesio enormis o laesio ultra dimidium)
a la Compilacié i la seva vinculaci6 al sentit actual d’aquesta
institucio.

El primer dels temes analitzats es va referir a la possibilitat
de renunciar a I'exercici de 1'accié de la rescissié per lesio i al
moment en qué aquesta es podia fer efectiva. Sobre aixo, el po-
nent es va pronunciar en favor de la seva admissibilitat, indicant
que la histdria d’aquesta institucié anava estretament lligada a
la previsi6 de la seva exclusid, i va recordar que la Compilacid,
a l'article 322.11, establia que I'acci6 esmentada només era re-
nunciable després de celebrat I’acte lesiu. Amb aquesta previsio,
la Compilacié imposava una certa cautela per tal com prohibia
que 'esmentada rentncia constés en el mateix acte d’alienacio
del bé i exigia que transcorregués un interval de temps perque
es pogués produir. En cas contrari —va afegir—, la institucio
mateixa quedaria totalment desvirtuada. Aquesta previsié i, a
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parer del ponent, de manera poc justificable, tenia una excepcio,
per previsi6 expressa de la Compilacié mateixa, a Tortosa i el
seu antic territori.

Un segon tema relacionat amb I'exercici de 'acci6 de la
rescissio per lesi6 es va referir a la legitimaci6 per exercir-la per
part dels hereus, una vegada acceptada I'heréncia, i dels legiti-
maris. Pel que fa als hereus, no hi va haver discussié sobre la seva
legitimacio, emparada en I'article 322 de la Compilaci6 catalana
i que respon al fet que aquests sén els Gnics que succeeixen,
que ocupen el lloc del causant. En el cas dels legitimaris, es va
sostenir que aquests tenen un dret que es deriva del ministeri
de la llei i que, per tant, no només si els lesionen en més de la
meitat, siné que si els lesionen en la seva llegitima, tenen 'acci6
de complement o de reclamacié d’aquesta. En conseqiiéncia, no
els és d’aplicacié 'accié de rescissi6 per lesié perque tenen altres
instruments per exigir el seu dret. Només I'exercici de la rescissio
per lesi6 podria tenir lloc en el cas de la constitucié de dote con-
tenta (o pacte d’acontentament), instituida per la Decretal del
papa Bonifaci VIII, en qué la noia que es casa pot renunciar a la
llegitima perque la rep anticipadament com a dot, quan encara no
ha nascut el dret propiament legitimari, i, per tant, si es donessin
les circumstancies requerides es podria exercir I'accié de rescissio
per lesi6. Sobre aixo, es va puntualitzar que el nou Codi civil de
Catalunya, en certa manera, ha desactivat 'acci6é de rescissio
per lesi6 en el cas del pacte d’acontentament quan estableix un
termini de quatre anys, a comptar des de I'atorgament del pacte,
per rescindir la rendncia per lesi6 atenent a I'import que tindria
la llegitima del renunciant en aquella data.
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Relacionat amb aixd anterior es va plantejar el possible
exercici de 'acci6 de rescissié per lesié en un suposit de venda
dels drets d’herencia, quan aquesta contingués béns immobles.
Des de I'auditori es van formular opinions contraposades. D’una
banda, els que sostenien que aquesta no seria procedent, ates
que I'heréncia és una universalitat de dret i, sigui quina sigui la
naturalesa dels béns que componen el patrimoni del causant, el
traspas dels drets s’ha de fer sobre la universalitat patrimonial.
D’una altra banda, els que opinaven que I'exercici de I'acci6 era
possible, sobretot si laimmensa majoria dels béns que constituien
I’heréncia eren immobles, ja que aquests decidien el principal
de I'heréncia i ens trobavem davant d'una compravenda, i, per
tant, d’'un contracte de caracter onerds.

Aprofundint en "ambit de la llegitima, es van postular diver-
sos parers sobre quines actuacions podia dur a terme el legitimari
si es convenia que no podia exercitar 'accié de rescissio per lesio.
Aix{, una intervenci6 es va postular en el sentit que el legitimari
podia instar la revocacié de donacions per inoficiositat, ja que si
realment la transmissié s’havia fet per un valor inferior a la meitat
del preu, es podia justificar que havia tingut lloc un negoci mixt
de donacié6 i compravenda. Una altra proposta anava en la linia
que el legitimari podia exercir I'accié subrogatoria per enfortir
I’heréncia, ja que aix0 el beneficiava i, per tant, el seu dret també
es veuria intensificat. A continuacié, es va adduir també que
potser la soluci6 es trobaria en el principi general que deriva de
larticle 24.1 CE, que legitima activament per poder defensar el
seu dret a qualsevol que tingui un interés legitim, en la mesura
que qualsevol interes legitim digne de ser protegit ha de comptar
amb la corresponent tutela judicial. Aix{ doncs, si el legitimari
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pogués demostrar que 'actuacié de I'hereu el perjudica, perque
no defensa els seus drets o no els defensa de la forma que ell ho
faria, podria recérrer als tribunals.

Finalment, i al marge del contingut de les ponéncies, des de
l'auditori es va reclamar la conveniéncia de promoure la cele-
bracié d’'un congrés juridic, de manera semblant al II Congrés
Juridic Catala de I'any 1971, per tal de reivindicar la tasca de
tots els juristes, abans i després de la Compilacio, que havien fet
possible el desenvolupament del dret civil catala fins al punt que,
practicament, el Codi civil de Catalunya estava complet i només
mancaven els llibres segon (persona i familia) i sis¢ (obligacions
i contractes). El llibre segon, en aquell moment gairebé enllestit,
es va aprovar per mitja de la Llei 25/2010, de 29 de juliol.
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ACTE DE CLOENDA

Intervencié:

[L-LUSTRE SENYOR JOAN EGEA FERNANDEZ
Vicepresident del Consell de Garanties Estatutaries
Catedratic de Dret Civil de la Universitat Pompeu Fabra






INTERVENCIO DE L'IL-LUSTRE SENYOR JOoAN EGEA FERNANDEZ
Vicepresident del Consell de Garanties Estatutaries
Catedratic de Dret Civil de la Universitat Pompeu Fabra

Arribem al final de la Jornada i em correspon, com a vice-
president del Consell, dir unes paraules de cloenda.

M’he preparat unes notes per a aquest acte de clausura, i he
comengat per mirar com s’havien plantejat i quin havia estat el
balang de les sessions de la IV Jornada. El primer que m’ha cridat
I’atenci6 en la presentacié que precedia la publicacié d’aquella
Jornada és que els representants de les tres institucions —el Col-
legi de Notaris de Catalunya, el Consell de I’Advocacia Catalana
i, aleshores, el Consell Consultiu— remarcaven el desig que en
el futur se’n mantingués la continuitat, com si pogués haver-hi
dubte sobre aquesta.

Concretament, un dels seus coordinadors, 'Honorable
Senyor Agusti M. Bassols, en I'acte de cloenda deia: «[E]ns
plauria molt que aquesta Jornada es perpetués [...] i veurfem
amb molta satisfaccié que el Consell de Garanties Estatutaries
també assumis aquesta activitat que el seu antecessor, el Consell
Consultiu, ha dut a terme». I, efectivament, com veieu, aquestes
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han tingut continuitat. No podia ser d’una altra manera, tant per
I'&xit cientific que han assolit les quatre edicions anteriors com
per les publicacions i el bagatge que han deixat; de fet, fins i tot,
quan ens vam reunir els tres representants de les institucions,
ens vam deixar influir conscientment pel model seguit fins
aleshores, que més aviat feia recaure poc pes en la durada de les
ponéncies. Vista 'experiencia d’enguany, crec que en el futur ho
podem revisar allargant una mica el temps de les exposicions,
sense que aixO repercuteixi en una minva del protagonisme de
la intervencio del pablic.

Puc dir, amb tota rotunditat, que no he assistit a gaires
jornades en que els assistents, els «jornalistes», els congressistes
—diguem-n’hi com vulguem— tinguessin una preséncia i un
protagonisme tan important. Em sembla que aixd és un actiu
prou destacable i, per tant, ho vull deixar ben pales.

En aquesta V Jornada, com haureu sentit reiteradament en
les intervencions del mat{ i de la tarda, ens hem volgut afegir
al 50¢ aniversari de la promulgacié de la Compilacio el 20 de
juliol de 1960. Precisament, hem concentrat la part destinada
més a retre honors a la Compilacié en aquesta tercera sessio. |
qui millor que dos ponents com el professor Miquel Martin i
I'advocat Josep Joan Pint6 per dur a terme aquesta tasca. Des
de perspectives, com heu pogut veure, molt diferents. Una, de
la institucio viva, la rescissié per lesio, perd analitzada des del
passat, des del present i del que sera en el futur. [ una altra, des de
I'enfocament de que significa o qué ha significat la Compilacid,
amb multitud d’anécdotes interessantissimes que expliquen per
que avui ens trobem davant d'un Codi civil de Catalunya gairebé
desenvolupat plenament. Per cert, confiem que no gaire més tard
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del mes de juny puguem tenir el Llibre segon, amb el que aixo
suposaria per a la completesa del Codi.

La Compilacid, com ha dit Pint6, va tenir I'encert, segura-
ment derivat del mateix R. M. Roca Sastre, d’inspirar-se en una
perspectiva codificada perd de no tancar les portes al que va
significar 'escola historica, és a dir, la flexibilitat, que el ponent
apuntava, de donar entrada a la tradici6 juridica catalana. Aquest
ha estat el gran valor i, a més a més, el que en certa mesura ens
ha deixat cobertes les espatlles per al futur en el desenvolupa-
ment del dret civil catala. Hem vist com, mentre el Tribunal
Constitucional feia un enfocament foralista, és a dir, vinculava
el desenvolupament del dret catala a 'existeéncia d'institucions
connexes, el legislador catala, amb aquesta obertura a la tradici6
juridica catalana, ha pogut actuar amb més assossec i ha pogut
trobar connexions amb el dret catala historic, incloent-hi el dret
roma i el dret canonic, que podem dir que encara continuen vius
a través de 'esmentada tradici6 juridica.

Perd és que, a més a més d’aquest «invent» que deia Pintd,
d’aquest pasteleo, que deia d’en Roca, dels compiladors, aquests
van aportar una altra contribucié que també ens ha ajudat molt
a desenvolupar el dret civil de Catalunya; em refereixo al fet
que allo que tradicionalment haviem aprés a la facultat sobre la
derogacid de les lleis, ells ho van reinterpretar i adaptar a aquella
realitat. I van partir del fet que la Compilacié no deroga sin
que substitueix el dret anterior. Aixd va significar que, amb els
matisos que vulgueu, també es deixava viu el dret anterior.

El legislador catala modern també ha seguit aquest criteri en
moltes lleis —fixeu-vos-hi—, conscientment o inconscient, de
no derogar el dret sind de continuar la técnica de substitucié.
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aixd déna molta confianga, molta seguretat, i manté la técnica
de I'abassegament —com en la construccié d’obra—, d’anar
aplegant materials que resten en reserva, i proporciona una gran
cobertura a l'activitat legislativa present i futura.

Es d6na la paradoxa que, avui dia, la Compilacié només conté
una institucié d’entitat, que és la rescissié per lesio. Institucio
que, en la ponéncia del professor Martin, ens ha servit també
per veure on som en l'ambit competencial de les obligacions i
els contractes.

Estem enterrant un text al qual, al mateix temps, li rendim
uns merescudissims honors. Diria que celebrem els actes de fu-
neral de la Compilacié, perd com sol fer 'Església, amb tots els
ritus i ’honor i la satisfaccié de saber que la Compilacié ens ha
ajudat a construir un cos de dret civil gairebé complet. Es a dir,
a disposar d’un codi civil propi.

Dic que es déna la paradoxa que la Compilacié ara només
conté la rescissié per lesié, després que hem vist aquests tres
enfocaments, els quals ens han presentat una institucié descrita
histdricament, que ha evolucionat amb la jurisprudencia i que
fins i tot s’ha aplicat a la venda d’accions de societats anonimes
patrimonials; és una instituci6 que, com deia, ens ha servit també
per comprovar que és en 'ambit de les obligacions on tenim més
dificultats a I'hora de completar el Codi civil de Catalunya, tot i
que ja s’estan creant les comissions per redactar la part relativa
al contracte de compravenda, el de serveis i, segurament en el
futur, el d’arrendament o d’altres.

Certament, la Compilacié va néixer —no ho hem d’obli-
dar— amb la vocacié que, més endavant, el seu contingut
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s'incorporaria al Codi civil espanyol. Perd era una vocacié que re-
sultaria enganyosa perque, pocs anys després de la seva aprovacio
—aqui s’ha esmentat—, la jurisprudéncia reconeixia el caracter
comu del dret catala i, amb aquest, la seva consideracié com a
ordenament autdonom. En aquest sentit, el professor Villavicen-
cio, mestre de tants juristes catalans, 'any 1968, va aconseguir
un pronunciament del Tribunal Suprem en que s’afirmava que
el dret civil de Catalunya era dret comu a Catalunya i 'aplicava
—avui ho discutfem en parlar de la prescripcié— com a supletori
del dret mercantil.

Aquest va ser el motiu, precisament, que ens va portar a
incloure una poneéncia sobre el dret civil catala com a dret
comd. Lany 1968 —no és un descobriment d’avui dia— ja hi
havia aquesta visi6 i aquest «aportar llum», que la Compilacio
del dret civil especial de Catalunya, amb un nom aparentment
tan poc ambicids, tot just després de la seva promulgacid, havia
esdevingut un cos legal independent completament emancipada
d’'un Codi espanyol que pretenia ser tnic per a tot 'Estat.

B¢, la Jornada s’ha completat amb altres ponéncies que també
han estat interessantissimes, com hem pogut veure al llarg del
mati. D’'una banda, la dedicada a la historia de la Comissi6 Juri-
dica Assessora i a analitzar també com aquest drgan consultiu va
exercir una funcié de conformaci6 del dret catala en el periode
republica i d'impuls de projectes de llei. D’una altra, dues po-
néncies més amb les quals hem volgut incloure el dret europeu
en aquesta jornada pluridisciplinaria; una, destinada a analitzar
quin és el paper de les regions a la Uni6 Europea, i I'altra, que
ha tractat d’'un tema de molta actualitat sobre el qual aquest
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Consell s’ha hagut de pronunciar com és el de la Llei omnibus
i la problematica competencial que es planteja en materia de
col-legis professionals.

Ha estat una jornada plural tant per les diferents disciplines
que hi han tingut cabuda, com per la naturalesa, també diferent,
de les institucions que I'organitzem, en el sentit que totes tres
institucions representem diferents perspectives dins 'ambit
juridic perd tenim en comd el fet de treballar pel dret civil de
Catalunya i pel dret de Catalunya en general, i aix0 és el que ens
ha unit en el disseny d’aquesta polifonia —diguem-ho aixi— de
ponencies.

Bé, per acabar, només em resta agrair la seva presencia als
ponents perqué sé que han tingut moltes dificultats per quadrar
les agendes. Agrair als assistents, perqué s’ha demostrat la bon-
dat d’aquest model, la intervenci6 activa en els debats de cada
ponéncia, i sobretot regraciar el personal del Consell i de la
resta d'institucions organitzadores. Em refereixo especificament
al personal del Consell perque des de la intendéncia de les jor-
nades, aquf al Palau Centelles, han contribuit, com sempre, que
tot sortfs rodat.

Res més. Deiem fa dos anys que, en el futur, desitjavem la
continuitat de la Jornada i jo us emplago perqué d’aqui dos anys
ens tornem a veure aqui. Moltes gracies i fins llavors.
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