CODIFICACION Y CRISIS DEL DERECHO CIVIL
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1. INTroDUCCION: Ei SIGNIFICADO DE LA CODIFICACION

La codificacion supone un fentmeno histérico de ampho alcance en
el que se suele residenciar la configuracién del Derecho civil confem-
poraneo,

Seniala Ascarelli! que el fendmeno codificador responde a dos moti-
vaciones basicas: Una, la unificacién legislativa, como instrumento de
cohesion al servicio del Estade nacional centralizado; v ofra, la nece-
sidad de una sistematizacion y profunda renovaclon, sentida en Europa
desde el Renacimiento como consecuencia de una concepcion Io6gico-

! Ascarmrinl: L'idea di codice nel diritfo privalo e la funzione dell’interpretazione,
Saggi Giuridice, 1949, p. 49.
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formal del Derecho que tiene sus raices en el iusnaturalismo racio-
nalista.

El punto de arranque debe centirarse en la influencia que ¢l huma-
nismo ejerce sobre el ius commune ' hasta dar lugar a un sistema
juridico alejado del iusnaturalismo teologico y escolastico. La conse-
cuencia del impacto del humanismo en este campo es el desarrollo de
las orientaciones logicas y sistemiticas que marginan el Derecho vi-
gente, La basgqueda de las ratio naturalis de todo hombre habra de
servir de base para un nuevo sistema juridico, un ius commune raciona-
lista que desplazaria al sistema anterior, fundamentado en la autoridad
(que era entonces la razoén suprema) de unos textos 2. Por otra parte,
es preciso sefialar que la idea de ¢codigo» que se maneja como un ideal
en el siglo xviir difiere totalmente de lo que en la Historia del Derecho
anterior puede encontrarse bajo este titule o el de «recopilacién». Los
textos poseen, como se ha dicho?, una interna razén en su ordenacién
o en su distribucién, en aras, ademas, de una mayor simplificacién e
idoneidad en la expresidén; los cédigos juridicos son, dice Diez-Picazo,
como los otros codigos, sistemas de simbolos o sefiales gue permiten
representar y transmitir una cierta informacién®. Esa nueva concep-
cion del Cédigo la expone en Espafia con claridad ya en 1754, Gregorio
De Mayans y Siscar, cuando dice: «Todo en un cddigo ha de ser muy
sencillo, claro y metédico... Y el método que tomaria yo en trabajar
seria éste: ante todas las cosas me propondria delante todos los prin-
cipios del Derecho Natural, después iria sacando consecuencias respec-
tivas a la sociedad humana, de la relacion de aquellas a esta iria con-
cibiendo leyes...» % ‘

A los juristas establecidos se les acusa de seguir un método esco-
lastico gue guarda servidumbre a las autoridades textuales y doctri-
nales sin discernimiento critico alguno. La literatura institucionalista
tratara de disimular esta servidumbre atendiendo més que a tales auto-
ridades a la realidad de las instituciones vigentes, para encontrarse
entonces ante la acusacion de falta de método o —si se pretende seguir

1bis Influencia del Humanismo que en reciente opinién de Heumur Coing, ha de
ser relativizada y reducida & sus justos términos, por ser mucho menor de lo que
comunmenie se le atribuye. La contribucidn espafiola al Derecho comuin europeo.
Conferencia pronunciada el 6 de mayo de 1985 en la Universidad de Murcis.

Z ALEJANDRE: Derecho del constitucionalismo y de la Codificacidn, I, 1980, p. 12.

4 Dfez-P1caz0: Experiencias juridicas y teoria del Derecho, 1873, p. 157.

¢ Dfgz-Picazo: Cit. ant., p. 156, V. también Tarewro: «L’ides della codificaziones,
en RopoTA: I sistema del Diritto Privgio moderno, 1969, pp. 42 y ss. ‘

® Tomado de CravERo: Derecho comun, cit. p. 232.
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el «cientificos— de falta de consecuencia; 1o que a su vez, intentari
salvarse mediante una forzada adopcién de principios -racionalistas en
las mismas materias; la incoherencia final entre tales principios y las
instituciones expuestas puede resultar evidente, por ejemplo, en las
«Instituciones» de Asso v De Manuel, de las que diria Jovellanos en
1795 que «su principal defecto... es no estar escritas en método raciona-
do y, por consiguiente, ni establecidos los principios generales del De-
recho ni referidas a ellos las leyes como consecuencias suyas...»®.

La idea de Coédigo que se materializard a partir del cambio de
sistema que supone la Revolucién Francesa responde, como explica Cla-
verc®, en sus fundamentos doctrinales e institucionales, no ya al com-
promiso de tipo institucionalista, que, en definitiva, seguia anclado en
el ius commune, sino en los propios imperativos del Derecho natural ra-
cionalista. En la inocente idea de codigo —cuerpo «simples, «breves,
<metddicor...— vine, finalmente, a sintetizarse todo lo que este derecho
~natural, todo lo que el racionalismo, implicaba, con todo su potencial
subversivo del sistema del ius commune.

La codificacién va unida a una renovacidn ideolégica, como dice
Torralba ®. Pero tal renovacidon gue tiene sus origenes, como ha que-
dado sefalade, en los juristas de la Escuela del Derecho natural, no
afecta sdlo a los principios sino que va mas allad de los esquemas pura-
mente tedricos y afecta a la misma esencia juridica y a su ordenacidn
sistematica. La codificacion supone a la vez una renovacion del orden
juridico y una renovacién en la forma de manifestacién de tal orden: a
partir del siglo x1%, el orden juridico va a concretarse principalmente
en los Cddigos ®.

Por otra parte, considerada desde el transfondo de la muliiplicidad
de una tradicidn del Derecho medieval, que permanece preponderan-
temente en una actitud conservadora, la idea de la codificacién cons-
tituye un proceso revolucionario. La imagen de guerer proyectar y coor-
dinar todos los sectores de la convivencia humana mediante un sistema
sin lagunas, que se deriva y se justifica logicamente, emerge con el
descubrimiento de la soberania nacional y de la voluntad democratica de
los pueblos. La idea del Estado de derecho, formulada programaética-
mente en los comienzos de la [lustracion por el inglés John Locke debe
plasmarse en la realidad por medio de la codificacion, que seri el re-

¢ Cfr. CLAVERO, cit, ant., bp. 234 y 232.

¥ CLAVERO, cif. ant., p. 238. :

¥ TORRALBA SORIANO: «E] Derecho civil desde la Codificacidn hasta el tiempo pre-
senteyn, K.G.LJ,, 1975, p. 242,

* TORRALBA, cit. ant., p. 243.
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sultado de someter a calculo el sistema juridico en una tendencia a
alinearse con arreglo a valores transpositivos del Derecho natural .

2. Los FUNDAMENTOS FILOSOFICOS E IDEQLOGICOS DE LA CODIFICACION

A) Del Humanismo al Renacimiento., La secularizacién del Derecho
Natural. El Derecho de la Razdn

Durante la lenta transicion del medieve a la Edad Moderna desem-
pefid un papel decisive el movimienio que, surgido originariamente en
Italia, habria de ser conocide como Humanismo ¥, El Humanismo expre-
sa entre los siglos xv y xvi la conciencia del fin de una época, y en
nombpre del redescubrimiento de la cultura clasica (humanage litferae) y
de sus valores, generé un amplio mevimiento de transformacion artis-
tica e intelectual, que a través de una profunda evelucién, prepard el
paso a la civilizacién renacentista.

También en el campo del pensamiento juridico el movimiento re-
formista tiene una enorme trascendencia: con la generalizacion de la
Ciencia de la Noturaleza mecanico-matematica (Galileo, Newton) y con
el enorme movimiento espiritual gque abarcd a toda Europa, partiendo
de los Paises Bajos e Inglaterra, conocido por Ilustracién, las ideas del
Derecho Natural y de la autonomia de la razoén, humana desplazaron en
fltima instancia del Derecho y de la justicia, la idea imperante de la
autoridad dirigida hacia el mas alla. E] hombre deviene el centro de su
Mundo y la Naturaleza el objeto del sefiorio humano ®. Pero en realidad,
es hacia la mitad del siglo xvii, en pleno triunfo del Renacimiento,
cuando se desarrolla la idea de un sistema juridico racional desligado
de presupuestos y condicionamientos éticos y religiosos, El Derecho Na-
tural, como derecho que en su contenido corresponde a la Naturaleza,
constituia, explican Molitor-Schlosser **, 1a base de cada derecho funda-
mentade en lo religioso o en lo ético, y no sblo en el puro positivismo.
Asi, el pensamiento teocratico del viejo Testamento sobre el origen di-
vino del Derecho se proyecta en la interpretacion teologico-escatologi-

1 MolITOR-SCHLOSSER: Perfiles de la historic del Derecho privado, trad. esp. de
MAaRTINEZ SARRIGN, 1080, p. 61,

1 A, vow MARTIN: Sociologia del Renacimiento, 197T4; DELAMEAU: Lg cipilisation
de la Reaizsance, 1967; FERNANvEzZ ALVAREZ: La sociedad espafiola del Renacimiento,
1970. ‘ .

2 MoLIToR-SCHLOSSER: Perfiles.., cit, p. 47,

W MoLITOR-SCHLOSSER, cit. ant., pp. 4849.
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ca de San Agustin y a través de Santo Tomas llega a los tedlogos espa-
fioles Soto, Molina, Vitoria y Suéarez.

El pensamiento juridico medieval se apoya sobre los planteamientos
de la filosofia tomista, de una orientacién racional-metafisica de cual-
quier derecho positivo: Dios es la fuente primaria del grden natural
y de la naturaleza humana; el Derecho positivo se manifiesta como
ejecucion tan sdlo del Derecho Natural, luege aquél carece de valor
cuando es opuesto a éste. Eide Won Repgow explica en el préloge del
Espejo de Sajonia: <«Gott is selber Recht, darum ist ihm Rech liebs M.
La secularizacion del Derecho Naotural. El Derecho de la Razdn.

Wieacker ha destacado ™ la influencia de la doctrina escoléstica
fundador de un nuevo Derecho natural y padre del moderno Derecho in-
ternacional .Grocio establece los fundamentos de la concepcion del Dere-
cho de gentes deducido exclusivamente de la condicién natural de los
individuos para formar comunidades, liberAndolo asi de las cadenas de
la vieja filosofia y de la teologia moral, a la vez que lo secularizaba.
Pero tal formulacion del Derecho natural seguia teniendo su fuente en
la voluntad divina, «si bien los principios categéricos del Derecho de-
ben ser validos también suponiendo que Dios no existiese o simplemente
que no le preocuparan los negocios humanoss ™.

Grocio fundamenta toda su concepcidn del Derecho natural no tanto
desde la fe como desde la rezdn realizande asi indudablemente, segun
Molitor y Schlosser V', un dilatado y profundo avance en la seculariza-
cién de las ideas juridicas. Con ello eleva de nuevo al Derecho, que se
encontraba amenazado de petrificarse en una nueva creencia ciega
en su valor positive (ratic scripta), al rango de ciencia autéctona. El
Derecho romano pudo ser valorado desde entonces solamente con la me-
dida de la razdén humana y justificado nada mas que con argumentos
racionales.

El proceso de secularizacion del Dereche natural da un paso defi-
nitive con la aportacion de Samuel Puffendorf, que perfecciond el
Derecho natural convirtiéndolo en un impresionante sistema general de
doctrinas '*. Su obra De iure naturae et gentium libri ocfo supone la

1 4Dios es en si mismo Derecho, por ello es querldo el Derecho por Els, tomado
de MoLITOR-SCHLOSSER, cit., p. 50.

1 En la segunda edictdn alemana de su obrs Privairechisgeschichte der Neuzeit
unter besonderer Beriicksichiung der deutschen Entwicklung, 1967, pp. 287 y ss.

16 WiracKER, cit. ant., p. 289; OTTEWALDER: Zur Naturrechislehre des Hugo Qrotius,
1950.

by MOLITOR-SCHLOSSER Perfiles. ., cit., p. 52.

¥ MoLITOR-SCHLOSSER: Perfiles ., cit,, p. 53.
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ruptura definitiva del Derecho natural de su conexion con la Teologia
revelada. Puffendorf construye more geometrico —esto es, mediante
deduccién logico-mateméAtica, a partir de una concepcidon del mundo que
descansa en la regularidad mecanicista de Galileo—, un sisterna racional
de verdades racionales profanas de fécil entendimiento por aquellos que
tengan conciencia de su responsabilidad *.

Sin embargo, la circunstancia de no poder disponer inicialmente de
otro sistema juridico idéneo determind la conservacidon del Derecho
comin en todos aquellos lugares donde regia en la practica, incluso
en los paises protestantes. Las formas e instituciones del Derecho roma-
no y su terminologia tipica continuaron aplicAndose, aunque no tanfo
por su valor intrinseco cuanto por su inherente utilidad v su adaptabi-
lidad a la practica .

Se produce asi una relacidén coincidente entre los legistas y los
racionalistas de la escuela del Derecho natural con los representantes
del usus modernus tardio, especialmente Struve, Stryk y Bohmer en
Alemania, Voet en Holanda y Domat en Francia, cuya obra Les Lois
civiles dans leur ordre naturel contiene incorporados a la practica los
resultados adecuados del Derecho racional y sirve de introduecion al si-
glo xvin, donde brilla con luz propia el gran maestro del Derecho roma-
no y del Droit coutumier, Pothier, Gltimo eslahdn de una cadena que es
inmediata ya al proceso codificador que dard al mundo el Code civil .

B) Individualismo y «mos geometricusy

Se ha sefialado por un sector de la doctrina italiana —Solari, Ores-
tano *— la influencia de la idea individualista en el sistema del De-
recho civil codificado, que lleva a concebir el ordenamiento como un
sistema de derechos subjetivos ¥, En realidad. los antecedentes directos
de esta concepeibén acaso haya de ir a buscarlos en el método de los
clasicos alemanes del Derecho natural, singularmente Thomasius y
Wolff.

Thomasius impregna, en su afan de separar el pensamiento juridico
de la Teologia, de un vigoroso individualismo a la tendencia racio-

¥ Rop:; Geomelrischer Geist und Naturrecht, 1970, pp. 70 y ss,

20 V. WIEACKER: Pripgirechisgeschichie , cit., p. 217.

21 MoLITOR-SCHLOSSER: Perfiles.., cit. p. 55; BoerMER: Grundlagen der bilrger-
lichen Rechitsordnung, 1951, II, 1, pp. 24 y ss.

Z SgraRl: Individuallsmo e Diritto privato, 1959, pp. 162 y ss.; ORESTANO: Diritto
soggetivi e Dirilti senzq soggetto, en Ius, 1960, pp. 150 y ss,

23 QRESTANO, cit. ant., p. 150,
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nalista. El Derecho natural es para él, esencialmente, tan sélo un pre-
cepto moral, cuye contenido consagra en reglas el Estado, a tenor de
las circunstancias.

Los continuadores de Thomasius van més alla y pretenden la ela-
boracién de nuevos sisvemas juridicos de manera completamente abs-
tracta, a través de un pensamiento logico, parecido a la matemaética.
En oposicion al método légico-racional conocido como mos geomerricus *,
cuyo centro es el individuo.

El principal representante de esta tendencia es Christian Wolff,
discipulo de Leibniz; su método consiste en la deduccién de las solu
ciones de los casos concretos mediante un sistema cerrado de premi-
sas yue, sin splucidn alguna de continuidad, se exieriorizaba después
en nociones generales y en reglas concretas, de forma logica y sucesiva.

En lo fundamenta., 1a concepcién de Wolff constituye, a través de
la jurisprudencia conceptual de la pandectistica alemana del siglo xIx,
el sustrato comin de la actual ciencia del Derecho .

3. Los FUNDAMENTOS SOCIOECONOMICOS
A) El valor constitucional del Derecho civil codificado

Como dice Torralba *, la Codificacién se muestra en un movimiento
de afirmacién del individuo frente al Estado, respondiendo en el campo
del Derecho privado a lo que fueron las declaraciones de derechos y las
Constituciones en el campo del Derecho piblico. Los Codigos se pro-
ponen asegurar la libertad civil del individuo en su vida privada
contra las ingerencias indebidas del poder politico, al igual gque la
Constitucion es garantia de la libertad politica de los ciudadanos en
las relaciones con e] Estado.

Para ello los iusnaturalistas recurren, explica Solari*) al Derecho
romano; pero recurren a sus formas, no a su espiritu, que es nuevo.
No podria explicarse de otra manera el hecho, en apariencia exirafo,
de que el Derecho romano haya podido servir a la causa de la libertad
y a los fines del individualismo, después de haber sido invocado, durante

24 MoLITOR-SCHLOSSER: Perfiles..., cit., p. 57.

2% MoLITOR-SCHLOSSER, cit. ant,, p. 58; V. tamblén BoERMER: Grundlagen..., cit,,
II, 1, pp. 43 y ss.

26 TORRALBA: El Derecho civil desde. ., cit., p. 247.

' SoraRl: Filosofin del Perecho privado, trad. esp. 1950, t. I, La ideq individual,
pp. 68 y ss.
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la Edad Media y en el periodo de formacién de los Estados modernos
contra la libertad individual, a favor del Derecho de los principes y en
apoyo del absolutismo.

En el fondo de la Codificacion del Derecho civil late un interés
concreto que es preciso destacar, como dice Alejandre *, porque explica
en gran medida el significado y funcién de los nuevos codigos; este
interés no es otro que el de la burguesia como clase social.

Es la burguesia liberal la que, desde unos planteamientos laicos e
individualistas —que confieren al Estado la misién fundamental de
proteger y sancionar los derechos individuales de cada uno— habria de
actuar como impulsora en la formacién de los chdigos europeos del
Derecho privado. '

Para entender la conexion enire burguesia y Cbdigo civil hay que
parar la atencion en el dato de que aquella ha sido inicialmente revo-
lucionaria, en la medida en que habria que subvertir un orden politico,
social y juridico que no le era favorable, para pasar a adoptar una
actitud conservadora una vez conseguidos sus fines. Por ello, dice
Alejandre, las grandes revoluciones no se han hecho a través de las
Constituciones, sino a través de los Codigos de Derecho privado ®.

En realidad, es la concepcion burguesa de la sociedad la que anima
la formulacion de la teoria racionalista, que trata de construir un
sistema ordenado de derechos y un adecuado funcionamiento del siste-
ma politico, a través del principio de divisién de poderes, cuya praecti-
ca constituye la garantia de su propio status. La estructuracion de la
nueva sociedad se realiza sobre la base de los principios de igualdad y
libertad, a los que hay que afadir el concepto de propiedad privada,
que se convierte en uno de los pilares del sistema de Derecho eivil co-
dificado, y a juicio de los juristas del momento, dice Montés *, consti-
tuye uno de los fundamentos inamovibles del orden social instaurado
o consolidado por el Codigo. '

Con base en estos planteamientos se ha podido decir por Orlande’
Cascio® que la razéon de ser de las codificaciones del Derecho civil
en el siglo xix hay que situarla en la tutela de los derechos funda-
mentales de la persona. En definitiva, la Codificacién se basaba en la

2 ArpJANDRE: Derecho del constitucionalismo y de la Codificacidn, eit., I, p. 110.

2¢ Cit. ant., p. 11L

% MonTEs PENADES; Le propledad privada en el sistema del Derecho civil contem-
pordneo, 1980, p. 51.

41 Qriawpo Cascro: «Il “nuovo volto™ del Diritto privaton, Riv. Diritto Civile,
1964, pp. 66-67.
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afirmacion del individuo frente al Estado, sin cuerpos intermedios; el
Codigo es un vehicule de transmision y de vigorizacidén de una ideoclogia
y de unas direcirices politicas. Inicialmente fueron las aspiraciones
v los ideales del tipo de vida liberal-burgués, aunque posteriormente
hayan podido ser otros diferentes =,

De lo anterior cabe deducir que el significado constitucional del
Derecho civil codificado aparece como consecuencia de que a este De-
recho se le asigna como finalidad fundamental la de establecer el esta-
tuto de los particulares, determinando no s6lo cuil es la posicion de
éstos dentro del Derecho privado, sino en el campo mas amplio de todo
el ordenamiento juridico, cuyo punto central es el Derecho privado ®.

La concepeion liberal de la vida econémica, asentada sobre un
sistema de derechos subjetivos, singularmente la propiedad, ¥ el con-
trato, en cuanto mecanismo juridico puesto al servicio de aquella, queda
de esta suerte, como dice Giorgianni ¥, «constitucionalizadas.

El mismo Giorgianni ha puesto de relieve ® como es este signifi-
cado constitucional del Derecho civil €l que explica que los Cédigos
del siglo x1x regulen materias gue una sistematizacibn contermnporinea
hubiera excluido: asi, disposiciones sobre las leyes, nacionalidad, etc.;
lo que sélo se comprende en un sistema en el que el <Estatuto del
ciudadano» se contiene en el Derecho civil, y, en consecuencia, en el
Derecho civil hay que insertar los limites del poder estatal frente a
los ciudadanos.

Frente a esta situacién, en la que el Derecho civil se nos muestra
como el Derecho de la persona, pero también como el Derecho de la
organizacion econémico-social, cristalizada en los Codigos, la evolucion
juridica peosterior determina, como consecuencia de los cambios scbre-
venidos en las estructuras socioecondmicas, s elaboracidn de un nueva
Derecho que correspondiera y fuera refleio de las nuevas estructuras ¥,
con lo que los Codigos, se dice, van a continuar siendo depositarios
de los principios y reglas imperantes en el momento de la Codificacifn,
mientras que los cambios se realizaran a iravés de los llamados dere-
chos especiales. Fendmeno al que en ia doctrina italiana se le ha lla-

% Digz-Picazo y GULLON: Sisiema de Derecho civil, I, 1881, pp. 51-55.

% ToRRALBA: El Derecho civil. ., cit. p. 254,

¥ GIORGIANNI: «Il diritto privado ed i suol attuall confinis, Riv. Trim. Diritto e
Procedurg Civile, 1961, p. 399.

¥ GIORGIANNI, cit. ant., pp. 400-405.

® G10RGIANNI, cit. ant., p. 403.
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mado epérdida del significado constitucionals, o «desconstitucionaliza-
cidny del Derecho civil ¥,

Conviene sefialar, no abstante, que aun admitiendo como cierta esta
epérdida del significado constitucionals de que venimos hablando,
habria que referir ésta al Derecho civil codificado, pero no al Derecho
civil como categoria histérico-dogmaética, pues lo contrario nos condu-
ciria a la erronea afirmacién de que no hay mas Derecho civil que el
que en el Codigo se encuentra,

El tema de la pérdida del significado constitucional del Derecho civil
codificade adquiere hoy en Espafia una nueva perspectiva, tras la
Constituciéon de 1978. En efecto, la Constitueidén responde a una serie
de principios ideologicos gue son reflejo de la actual situaciéon socio-
econdmica, y, por supuesto, también politica. Y algunos de estos prin-
cipios constitucionales, que afectan al Derecho privado, han tenido
va su reflejo en la reforma del Derecho de familia llevada a cabo por
las leyes de 13 de mayo y de 7 de julio de 1981, modificadoras del Codigo
civil en tema de filiacién, régimen econdémico del matrimonio, sistema
matrimonial y procedimiento de nulidad, separacién y divorcio.

En lo que ahora interesa destacar, la reforma del Derecho de fa-
milia, responde- a diversos principios y mandatos constitucionales, sin-
gularmente el principio de igualdad de los conyuges en el matrimonio y
de no diseriminacién por razon de nacimiento (art. 14, 32.1 ¥ 39.2 del
texto constitucional). De donde cabe afirmar que el Derecho civil espa-
fiol —y mAs precisamente en este caso, el Cédigo civil— sigue osten-
tando un valor constitucional. Razones de técnica legislativa podran
determinar que en otros casos, el cumplimiento de los mandatos consti-
tucionales se haga utilizando la via de la ley especial; asi ocurre con
la tutela de determinados derechos —atributos— de la persona: honor,
intimidad personal y familiar y propia imagen, cuya garantia basica
se encuentra en el art. 18 de la Constitucidén, ¥ su desarrollo en la Ley
Organica de 5 de mayo de 1982 (B.QO.E. de 14 de mayo) ®. Pero es acer-
tado el camino emprendido por el legislador espafol de hacer el esfuerzo
de reformar el articulado del Cédigo civil en vez de recurrir a la méas
cdmoda via de la ley especial.

Asistimos asi a una suerte de fenémeno de retorno del Chodigo a

¥ QRLANDO CASCIO: [l «nouvo volton,.,, cit., p. 67; GIORGIANNL: Il Diritio privato,..,
cit,, p. 405; entre otros, TORRALBA: El Derecho civil, ., cit., pp. 256.257.

% Su cardcter de Ley Orgdnhica es una exigencia del art. 81-1 de la Constitucidn,
al desarrollar un derecho fundamental, como es €l garantizado en el art. 18, com-
prendido en la Seccién 1.+ del Cap. II, del Titulo I de la Constitucién.
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ese puesto central en el Ordenamiento juridico que originariamente
tuve, como consecuencia de la «constitucionalizaciéon» a que ha sido
sometido. Conviene insistir, no obstante, en que esta recuperacion del
significado constitucional del Cddige civil no es correlativa a una total
adecuacion del Derecho civil a la actual demanda socicecondémica, aun
cuando pueda afirmarse sin temor que sus principios fundamentales
proporcionan una utilisima fuente de soluciones a numerosos problemas,
inimaginables en la época de su promulgacion.

En conclusion, puede afirmarse que aun cuando haya que convenir
con Giorgianni ¥ que el Dereche civil en nuestros dias, en ciertos
aspectos no conserva, desde luego, el significado que tuvo en el tiempo
en que fue codificado, por haber sido rebasado por las circunstancias
socioeconomicas, en otros, sin embargo, mantiene su pujanza y se ma-
nifiesta en su mas amplia dimensién de Derecho privado.

B) Las mutuaciones en la nocién de derecho subjetivo. La llamada
«técnica compleia» de codificacién: el ZGB de la Repiblica Demo
crdtica Alemana

No puede tampoco perderse de vista el hecho de que lo que se ha
llamadg «crisis del individualismo» vy <«crisis del derecho subjetivos,
pronosticados por Leon Duguit ® a principios de este siglo, asi comeo
otras concepciones negatorias de la existencia del derecho subjetive,
fundamentalmente a partir del normativismo kelseniano*!, acaso han
producido a lo largo del tiempo una reaccidén de signo contrario al espe-
rado, en cuanto que ciertos atributos o bienes de la personalidad, en
la terminologia de De Castro ¥, hoy en especial peligro por las inno-
vaciones técnicas, han merecido atencién preferente del legislador que
tiene que dispensarles una especial proteccién convirtiéndolos en autén-
ticos derechos subjetivos, como muestra la citada Ley Organica de 5 de
mayo de 1982, haciéndoles salir del marco genérico de proteccidn que
tiene su base en el «deber general de respeto» a la persona.

3 GIORGIANNI: I Dirilto privato. .., cit. p. 399,

# DueuiT: Las transformaciones generales del Derecho privado desde el Cddigo
de Napoledn, trad. esp. de Posana, si.

i KmseN: Teorig pura del Derecho, trad. esp. de NiLsE, 1B863; SCHREIER: Grundbe-
griffe, p. 150, MarorcA: L'oggeto del Diritio, 1939, Cits, por De CasSTRO: Derecho
eivil..., 12 ed., I, p. 479, notas 4 y 5. :

42 De CasTRD: Temas de Derecho civil, 1972, pp. 7 v s8s., y Los lamados derechos
de o personalidad, A.D.C., 1959, pp. 1237 y ss.
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La proyeccion practica de las corrientes filosoficas que niegan la
existencia del derecho subjetivo, o que llevan a sus tltimas consecuen-
cias lo que Radbruch llama «penetracién de la facultad privada por
un contenido de deber social» *, permitié en su dia la derivacién doe-
trinal que los tedricos soviéticos realizaron de las ideas de Duguit,
para llegar a la supresion de los derechos subjetivos (art. 4.° Cadigo
Civil URSS de 1923) . Y acaso la méas reciente ejemplificacion pueda
encontrarse en el nuevo Codigo civil de la Repuablica Democratica Ale-
mana, de 1975, que entrd en vigor el 1.° de enero de 1976, sustituyendo
a las partes del B.{G.B. que seguian vigentes. El derecho civil se consi-
dera como un «insirumento del Estado socialistar que debe ser utilizado
en el interés de «ejercer activamente una influencia sobre el desarro-
llo y la formacitén de las condiciones de la sociedad socialista confor-
ine al plan» **, De aqui derivan algunas consecuencias capitales, por
ejemplo, la sustitucion de la parte general, segan la clasificacién tradi-
cionaz], por los ¢principios del Derecho civil socialistas, en cuyo sen-
tido tienen gque ser interpretadas y aplicadas todas las reglamentacio-
nes particulares del Zivilgesetbuch.

Frente al modelo de ¢téenica analitica de Codificacions, usual entre
los legisladores e intérpretes de tradicién codificadora, parece que fue
preocupacién central entre los «Comités de la Camara Populary {Volks-
kammeraittsschiisse) que debatieron el proyecte, la utilizacion de la
llamada «técnica complejas (nach Leben Komplexen). La «técnica com-
pleja», explica Kellner *, supone un método que no fracciona sino que
agrega o superpone varios factores entre si, a fin de crear una intima
eorrelacion entre diversas relaciones (o también entre los distintos
aspectos de una misma situacion) sobre la base de un determinado fené-
meno de la vida de relacion, observado y disciplinado en su unidad.
Asi, 1a técnica compleja parece colocarse sobre dos distintos planos de
operatividad: en un primer nivel, la descompeosicion de las varias ramas
del Derecho se realiza asignando al Derecho de la Economia un aspecto,
mientras gue al Derecho del Trabajo se reserva el sector de la empresa,
y al sector del Dereche civil las relaciones de consumo de los ciudadanos.
En el interior de este ultimo, por el contrario —y es el segundo plano—

4 RapsRUCH : Filosofia del Derecho, trad. esp., 1959, p. 167.

4 Cfr., De CASTRO: Derecho civil,. ., cit., p. 480, nota 1.

4 Tomado de MOLITOR-SCHLOSSER: Perfiles..,, cit, p. 121.

% KrLNER: «Probleme des Gegenstandes des socialistischen Zivilrechts», Neue
Justiz, 1974, p. 200. V. también, en la misma revista y afioc, BRUNNER: «Erliuterungen
zum Entwurf eines Zivilgesetzbuches», pp. 665 y ss. -
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los diversos apartados deben reagrupar aquellas relaciones que afectan
a un concreto sector de consumo, sin preocuparse si en la reglamenta-
cion intervienen y se funden elementos de Derecho civil ¥y de Derecho
administrativo. Los elementos manejados, dice Juga Markovits ¥, redu-
cen el Derecho civil a un dereche econbémico gue ha sido su contenide
tradicional, v que subsiste en el ambito occidental. En concreto, el
Codigo civil de 1975 de la Repdblica Democréatica Alemana se compone
de siete partes. La primera, al a que nos hemos referido, consta de 16
paragrafos que contienen los principios del Derecheo civil sociaglista. La
segunda parte trata de la propiedad socialista y la propiedad personal,
entendiendo por esta altima el resultado del trabajo realizado para la
sociedad. La tercera parte constituye el nicleo esencial de la ley y versa
sobre Contratos realizados para lg formacitn de la vida material y cul-
tural, singularmente compraventa, el alquiler de vivienda y los servicios.
La cuarta parte se refiere al Aprovechamiento de fincas y edificios
nara la vivienda y recreo de los ciudadanos; aqui figura, por ejemplo,
la propiedad individual de las personas privadas en los predios, como
una de las posibles maneras de aprovechamientos del suelo. La funcion
protectora del Derecho civil socialista se concreta en la quinta parte,
sobre Proteccidn de la vida, de la salud y de la propiedad frente a ios
datos irrogados. La sexta parte regula el Derecho sucesorio, y la sép-
tima y 0ltima refne todas las Disposiciones especiales sobre relaciones
particulares del Derecho civil, entre ellas, la pluralidad de acreedores
y deudores, contrate a favoer de tercera, prenda, fianza e hipoteca *.

Hay que tener en cuenta que mediante leyes especiales habian sido
excluidos del BGB en 1961 el Derecho del Trabajo y en 1965 el Derecho
de Familia, que plasmaron, respectivamente, en un «Cédigo del Trabajo»
y un «Cddigo de la Familia».

Mas importancia tiene, sin embargo, para el objeto de nuestro estu-
dio, el destacar como la funcién clasica del contrato, como instrumento
ordenador del trafico juridice se ha visto sustituida de hecho en la
Repiblica Democratica Alemana por el plan. Para ello se utilizdé la via
de extraer los principios fundamentales del Dereche de la contratacion
en una ley especial (Ley sobre el sistema de contratacidn en la economia
socialista, de 1965), reguladora de los contratos econémicos para la pro-
duccidn y el comercio. Resulta evidente, como se ha senalado, que

# MarkovITs: Il diritto civile tra socialismo e ideologic borghese, trad. italiana
de PErLINGERI, 1978, pp. XVII y s5.

W MoLITOR-SCHLOSSER: Perfiles ., cit,, p. 121, Cfr. Annuaire de Législation Francaise
et Elrangére, 1975, pp. 72 y ss.



20 JUAN ROCA GUILLAMON

junto a esta nueva forma de contrato econdomico gue sirve exclusiva-
mente para la preparacion y concrecion del plan, el contrato privado
que gueda reservado a los ciudadanos «tiene tan sélo una importancia
subordinada para la vida juridica» **. Los contratos privados continua-
ron siendo regulados por el BGB hasta la entrada en vigor ,en 1976, del
nuevo Codigo civil, en cuya parte tercera, como he dicho anteriormente,
se regulan los Contratos realizados para le formacién de la vida mate-
rial y cultural,

Las anteriores referencias acaso sirven para llamar la atencién,
mAs que sobre el horizonte donde puede derivar el Derecho civil, sobre
la decisiva influencia que las bases sociveconomicas tienen —han te-
nido siempre— sobre el quehacer, y por tanto el contenido de lo gque se
entiende por Derecho civil en cada momento historico.

Seguramente en Espaha estamos asistiendo mas que a una pérdida
de valor del sistema de Derecho civil codificado, a una sustitucién de
esas mismas bases socioecondomicas, mas claramente desde la Constitu-
cién de 1978 y, por tanto, a un cambio en los condicionamientos de
algunos de los pilares del sistema. Cambic que no implica, por supuesto,
una desaparicién del concepto del derecho subjetivo, pero si al menos
una mutacién en su significado ®.

Se ha puesto de relieve como el derecho subjetivo no aparece actual-
mente como sefiorio de la voluntad, ya que la voluntad ne puede ejer-
citarse libremente ni siquiera en el &mbito de poder reconocido por los
propios derechos subjetivos *. Pero esa falta de libertad no proviene,
al menos exclusivamente, de un aumento de las limitaciones legales,
como en el sistema del Codigo espafiol sino, segin se dice, de la «fun-
cidn socialy que cumple o debe cumplir el instituto de que se trate (el
supuesto méas tipico, la propiedad), seg(n unos *, o, desde la perspee-
tiva de quienes sustituyen el conecepto de derecho subjetivo por el de
esituacion juridica subjetiva», como Natoli ®, trasladando el nicleo del
concepto de derecho subjetivo a la configuracion de tipos de derechos
subjetivos, en funcién de las caracteristicas del bien sobre el que recae

4 MorLiToR-SCHLOSSER, cit. ant., p. 120.

0 V. ComporTI: «Formalismo e realismo in tema di diritto soggetivos, Rip. Diritfo
Civile, 1970, pp. 442 ¥ ss,

51 TorrarBa: 4El Derecho civil desde...», cit., p. 3417,

% Entre otros, RopoTi: «Note critique in tema di propieths, Riv. Trim. Diritto
e Procedurg civile, pp. 1280 y ss; FUENMAYOR: Lo propiedad privada y su funcion
social, Estudios SERRAawno, 1965, I, pp. 221 v ss.; TORRALBA: El Derecho civil..., cit,
B 347

2 NatoLi: [l diritto soggetivo, 1843, pp. 5 ss.
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el contenido de cada derecho subjetivo y en interés de la comunidad .
Mas, con tode, parece que la Constitucion espafiola, en su art. 33,1 y 2,
en relacién con «el derecho a la propiedad privada y a la herencias
da pie para mantener la consideracion de la propiedad comoe un derecho
subjetivo privado ®, sin que ello implique desconocer el contexto en que
la propia Constituciéon encuadra tal declaracién, que hay que poner en
relacion con el art. 128, cuando dice que «toda la riqueza del pais en sus
distintas formas y sea cual fuese su titularidad estd subordinada al
interés generaly, asi como con otras declaraciones, entre las que cabe
destacar, por ejemplo, la del art. 47, 2.° parrafo, que afirma que ¢la
comunidad participara en las plusvalias que genere la accién urbanis-
tica de los entes publicos» y la referencia a la «solidaridad colectiva»
gue se contiene en el art. 45 %,

En conelusion, cabe afirmar, con Michaelides-Nouaros ¥, que las limi-
taciones al poder juridico gue la norma otorga al titular de derechos
subjetivos provienen de la presencia y tutela de intereses no individua-
les, con el fin de conciliar el espiritu 1nd1v1duallsta v los deberes sociales
de cada individuo.

Mas esta necesaria tufela del interés colective no debe llegar nunca
a significar la pérdida de libertad de la persona, ya que como dice
Coing *, la dignidad humana s6lo se realiza en el orden juridice cuando
el Derecho asegura a los hombres una esfera en la que pueden obrar
como seres independientes y autorresponsables moralmente, en la que
no estén sometidos al poder de ofros hombres, no convertides en meros
instrumentos al servicio de la comunidad.

4. CRISI8 EVOLUTIVA DEL DERECHO CIVIL CONTEMPORANEO

A) Dogmdética tradicional y cambic social: la superacion del individua-
lismo de los Cédigos civiles

El tema de la crisis del Derecho en general y del Derecho civil en
particular es ya antiguo. Entre nosotros, en 1895 Duran y Bas * dedi-

% V. PucLiatTi: Il transfrimento delle situazioni giuridiche soggetive, 1964, p. 50;
CoMPORTI: Formalismo e realismo..., cit., p. 464.

65 Asf lo entiende, entre otros, ALBALADEID: Derecho cimil, 111, 1977, I, pp. 247 y ss.

% In detallado andlisis del art. 32 de la Constitucidn, en MoNTES: La proptedad
priveda..., cit., pp. 135 y ss.

57 MIcHAELIDES-NOUAROS: «L'evolution de la notion de droit subjetifs, Revue
Trim. Droit Civil, 1966, p. 233.

S CoINGg: «Signification de la notion de droit subjectifn, en Le droit subjetif en
question, Archives de Philosphie du Droit, 1X, 1964, pp. B y ss.

#* DuriN ¥ Bas: Escrilos, 2. serle, Barcelona, 1895, pp. 356 y ss.
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caba uno de sus escritos a la crisis actual del Derecho, mientras que,
en 1926, SAncHEZ Garieco dedicaba su atencion al descrédito del Derecho .
Hoy, con mayor fuerza, y, desde angulos diferentes, se habla de «crisis» e
incluso, con alarma, de los peligros que acechan al Derecho civil, cercado
por el intervencionisme estatal, 1a tendencia a reducir su materia al area
econdmica y a la desmembracion ®.

Por otra parte, el proceso de aceleracion en el cambio de las circuns-
tancias socioecondmicas, que, de un modo general y en todos los sectores,
se ha producido en el mundo de hoy, ha dado lugar a la preocupacién
general por la «crisis», ¥ en lo que a nuestra disciplina corresponde,
en Espafia también ha tenide lugar un profunde cambio, como conse-
cuencia de las mismas circunstancias y del consenso politico plasmado
en los nueves principios constitucionales, que han tenido ya, en algu-
nos fundamentales aspectos, expresion legislativa modificando esencial-
mente los criterios de nuestro ya viejo Cédigo.

Sin llegar a esa impresién «sobrecogedora», y de <¢sobresaltos, que
a los juristas privatistas de no hace muchos afios atribuye Garcia Valde-
casas ¥, ante el cambio de la situacién del pensamiento juridico de los
afios treinta respecto al de hoy, acaso sea certera, por mas mesurada,
la expresién que utiliza E. Forstoff, cuando ante las actuales transfor-
maciones dedica un ensayo al ¢jurista incémodos ®. Porque es posible
que esa sensacion de incomodidad se produzca al plantearse la pregunta,
no ya del ¢por qués de la crisis, sino cuil sera su desenlace, ya que en
el pancrama actual unas veces se achaca la crisis a una decadencia
del Estado de Derecho, o del principio de legalidad otras a crisis de
la ciencia juridica, o del sentimiento de justicia, e incluso del funcio-
namiento de la justicia, siendo abundantisima la bibliografia sobre estos
temas. :

A ello hay gque agregar que no parece facil lograr una concreta y
precisa determinacién de los hitos entre los que se pueda comprender
la variacion experimentada en el curso de las ideas y los valores, a la
que obedece la transformacién, porgue parece cosa cierta que el co-
mienzo de una época nueva tiene siempre sus gérmenes en la anterior,
cuando las hases éticas e ideolégicas comienzan a conmoverse y erosio-

% TAUREANGO SANCHEZ GaLieeo: E! descréditc de! Derecho, discurso apertura,
Murcia, 1926.

81 Diez-Picazo GULLGN: Sistema de Derecho civil, 1, 4* ed., p. 55.

w2 ArFoNso GARCIA VALDecasas: «La crisis del Derechow, en Sulla erisi del Dirilto,
Padova, 1975, pp. 90 ¥ ss.

& I FoRSTHOFF: Stato di diritto in transformazione, A curg de G. Almiranie, Mi-
lano, 1973, pp. 71 ¥ s5.
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narse y se va fermando una voluntad politica que, aun partiende de
posiciones radicalmente opuestas, asumen puntos de contacto y de reci-
proca influencia. Por eso, ante la transformacién cabe hablar de inquie-
tud, mas no de sobresalto, si se tiene en cuenta gue, al fin y al cabeo,
la propia formacién histérica en nuestra disciplina la pone en perma-
nente crisis, porque es materia viva.

Y asi, acaso pueda considerarse gque en las llamadas épocas de
transicion social se encierra una tendencia un tanto disolvente, pero
también el inicio de otra fuerza integradora gue se va consolidando.

Si el Derecho, como producto social, estd condicionado por esta
metamorfosis, es logica la consecuencia de que el jurista —sobre todo
el practico— se encuentre efectivamente incdmodo, porque actGa sobre
1a firmeza que le procura la dogmaética tradicional que se va desconec-
tando poco a poco, en muchos aspectos, de la realidad presente. Ya en
estas Areas mas amplias del trafico econdmico internacional se habla
de una <hipdlesis del no Derecho», partiendo de que el contexto social
y econémico, en perpetua y acelerada evolucidn, nos sitiia ante un
Derecho «que se buscas, ain no adaptado a una sociedad «que se haces.

Carbonnier dara incluso, como una aproximacién al concepto, la
idea de que es «la ausencia de Derecho en un cierto nimero de rela-
ciones humanas en las que el Derecho habria tenido la vocacion teérica
de estar presente», lo que <exige un esfuerzo creador, multidisciplinar,
a fin de elaborar un Derecho nuevo, para una sociedad nueva, mas
compleja, mas exigente y con una metodologia nueva» ®,

En otre piano, los hechos obligan también & buscar soluciones me-
ramente practicas, y en principio circunstanciales, como de remedio
de la contingencia histérico-social, mediante la proliferacidn de leyes
especiales. Técnica que puede conducir a un cierto caos legislativo,
a una especie de tejer y destejer, que convierte al jurista practico,
enfrentado diariamente con la realidad, en una especie de archivador
de disposiciones y criterios jurisprudenciales que, a la velocidad del
cambio, también pueden resultar desconectados de la realidad del mo-
mento en que se invocan %, _

Una ojeada al ponarama que se ofrece al jurista de hoy, y singular-
mente al civilista, acase presenta muy pocos paisajes en los que no se

6 V. MarMOL, P. GOoTHT y otros, en L'kipothese du non Droit, XXX Seminaire
organisé a Liége, 21-27 octubre 1977. Faculté de Droit, D’Economie et de Sclences so-
ciales de I'Université de Lidge,

4 V. Prierg CAsTRO: «E] Derecho en peligro», A.D.C., 1951, p. 875.
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adviertan transformaciones relevantes, obligandole a repensar no pocos
temas.

Ya en 1952, observaba Savatier ® que las ciencias fisicas, al aumen-
tar constantemente el dominio de las fuerzas materiales, han progre-
sado mAas rapidamente que las ciencias humanas, que se han quedado
atras y buscan orientarse con una dolorosa ansiedad; y mas concreta-
mente se afirma también que las transformaciones del mundo actual
han creade un desacuerdo entre el estade social y las reglas de los
Cadigos ™. Mas también se ha escrito ® que el progrese técnico y cien-
tifico ha deslumbrado a muchos juristas que han cedido al deseo de
ver desaparecer las normas consagradas para crear un Derecho nuevo,
preguntandose, sin embargo, como hace Ripert, hasta qué punto son
susceptibles de impulsar la creacién de ese Derecho, a veces denominado
«el Derecho de la sociedad industrials ®.

Ante tode, ese nuevo Derecho es proeclive a florecer en microsiste-
mas normativos, cada uno con su propia lbgica, incluso son su propio
lenguaje, porgue como observa Wandruszka ™ las materias reguladas
hasta ¢contaminan el léxico tradicionals.

Se habla, por otra parte, de que estamos ante una «edad de la
descodificacions, en el sentide de que las leyes especiales no se sitiian
va junto al Cédigo, sino que lo vacian de contenido, dejandolo comeo
sede de disciplinas generalisimas; gque se ha producide un proceso
de consolidacion de leyes que aparecieron como especiales y excepcio-
nales, convirtiéndose en régimen estable de algunocs institutos, ¥ que el
fondo histérico de este fendmeno es una distinta relacion entre los Cb-

digos y la sociedad civil, puesto que la ley ya no mira al «ciudadano»,
al destinatario neutro e indiferenciado, sino a grupos especificos v a
definidas categorias de intereses programaticamente protegidos por la
Ley Constitucional, pasando —como escribe Irti— del «monosistemas al
gpolisistemas, cuyo centro es la Constituciéon ™

% SaAvaTIER: Les meéfamorphoses,,., cit., 1952, nim. 48,

& Cowriarn, cit. pp. 115117,

e RirErT: Les forces créalrices du Droif, 1953, p 36, ntim. 13.

% V. TRimaRCHTI; «Il giurista nella societd industriales, y FROSINI: aL’aspetto tec-
nologico del giurista nella recente esperieza», ambos en Rip, Dir, Civil, 1980, T, El De.
recho en Ila sociedad tndustrial, fue enunciado del tema del Congreso de la Societd
italiana di Filosofia giuridica e politica, Perugia, 1972.

0 vV, M. WANDRUSZKA: «La lingua quale polisterna cultural», en Itallano d'oggi - Lin-
gua non letteraria e lingue speciali, 1974. También IrTI: Iniroduzione allo studio del
diritto privato, Torino, 1976, pp. 1256 y ss.

7t Asf, IrTI: «Leggl speciali (Del mono-sistema al poli-sistema)s, en Riv. Dir. Civile,
1979, part. I, pp. 141 y ss.
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Cabe pensar, sin embargo, que ella es producto simplemente de la
técnica de adaptacion a la contingencia, acaso inducida por el respeto
a la perfeccién técnica de los textos codificados, y a la impresion de
que esas leyes especiales extravagantes, se dictan en principio con
cierto carlcter experimental, para sufrir rectificaciones y terminar en
textos refundidos.

Y es que en fondo asistimos a una pendulacion de los principios de
personalidad y comunidad: desde la evolucién de las antiguas organiza-
ciones sociales, caracterizada, en primer término, por una gradual de-
pendencia del individuo hacia la familia, aquél, el individuo, toma el
puesto como unidad social, y de una situacién en la gque todas las rela-
ciones entre sujetos que compendiaban en relaciones familiares, se pasé
a unas normas de organizacion en las gque las relaciones nacen de la
libre determinacién individual, permitiends que pudiera sefialarse —asf
lo hace Summer Maine ®"— que el rasgo caracteristico fue el paso del
«statusy al «contratos.

La tendencia individualista del iusnaturalismo, que, a través funda-
mentalmente de la obra de Domat, estuvo muy presente a la hora de
la Codificacién, dio como resultado en el pensamiento continental gue
el Derecho privado se haya caracterizade por el absoluto predominio
de la autonomia individual y la proteccibén de la persona. El concepto
clave es la ¢personay, pero expresando un significado igualitario, un
tanto abstracto, en el que no aparecian las desigualdades humanas:
Manfred Rehbinder ™ dice que persona era tanto el sujeto propietario
como el no propietario, el débil particular como la potente asociacién,
y que €l término «persona» expresaba igualdad juridica, igual libertad
de todos para ser propietarios y contratar, aunque en realidad esa
libertad era esencialmente diversa, segin que estuviera en manos de
un sujeto potente en el plano social y econdmico, o en las de un pobre.

«Los hombres son libres e iguales en Derechoy, proclamaba la De-
claracion francesa de los Derechos del Hombre. Pero la equiparacitn
de los principios de libertad e igualdad produjo, como sefiala Waline ™,
una grave confusion: la del individualismo, referido a la persona libre,
con el igualitarismo entre personas libres, cuando realmente el indivi-
dualismo no admite mas que una igualdad: la de los medios para gue
todo individuo pueda desenvolver su propia personalidad. Igualdad de

7 SYMMER MAINE: Ancler. Law, Tomado de la traduecién de STEFaNo RODOTA (ex-
tracto), Murray, 1308 (II Diritto private nella societd moderna, Bologna, 1977.)

" MANFRED REHBINDER: Status, contraio y sociedad opulenia, 1871, pp. 947 y ss.

* V, WaLINg: L'individualisme et le Droit, 1949, p. 11,
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puntos de partida, pero que conduce siempre a una desigualdad de hecho
y de resultados. Laffite’® hablard de las «paradojas de la igualdadn y
sobre la base de que el primero de los derechos del hombre es la
libertad, poseida por todos los hombres igualmente, dird que <«los ciu-
dadanos, iguales en aptitudes, iguales en derechos, frente a un Estado
omnipotente, y nada entre ellos, es el individualismos.

- Sobre tales bases ideologicas, la Codificacion francesa ¢considerando
util —segin la frase famosa de Portalis— conservar todo lo gque no es
necesario destruirs, mantuvo esencialmente las instituciones del 7us
civile, pero racionalizandolas de conformidad con las ideas revoluciona-
rias. Y asi, individuo y libertad, partiendo de un principic meramente
Pormal de igualdad entre los hombres, fueren los ejes que articularon
las instituciones del Code Napoledn: Proteccidn meramente formal a la
persona; plena libertad de actuacién sin mas que genéricas limitaciones,
bajo pie de igualdad; poder creador de la voluntad libre, etc., constru-
yendo con el Codigo un admirable monumento de la cultura occidental
gue ha influido decisivamente en todos los codigos latinos. Y asi, el
Derecho civil se eondensa en los Codigos, considerados en gran medida
como expresion técnica y racional, simplificada, de los ideales de
caracter econdmico y social imperantes, y consecuencia inmediata de
una voluntad politica, que aun recogiendo la tradicién juridica siguid
la tradicién burguesa e individualista —en el sentido dicho— y gue,
a su vez, habia movido el procesc revolucionario franecés.

De aqui que la abstraceién parificante del término «persona», eje y
punto de referencia, se haya ido debilitando al adquirir preponderancia
el principio «social», que hace evidentes las diferencias individuales,
¥ en la concepcién politica, la idea del Estado liberal haya ido pen-
dulando & favor de una especie de <Estado del bienestars, gue parte
de considerar a la persona segln su posicion en el sistema, como
poseedor de un especifico ¢papel socials, apareciendo en primer plano,
posiblemente, mas gue la persona en si, lo que de actuacion en la escena
lleva implicito el vocablo «personas.

Asi parece haherse forjado como una mistica de lo social y colectivo,
que tiende a dejar muy peoco espacio reservado a la libre determinacion
individual, favorecida en cierta manera por una casi politizacién inte-
gral que lo resuelve casi todo. Su reflejo aparece en gue cada vez es
més fuerte la critica a la propiedad privada, e invocando la «funcion
social», se traduce en una diversificacién de su régimen conforme a la

"5 PIERRE LAFFITE: Le paradore de l'egalifé, p. 147 (cit. por WaLine, loc. cit.).
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valoraciéon social del objeto sobre el que recae y en las fuerfes limita-
ciones a su ejercicio; mas fuerte también la tendencia al control admi-
nistrativo sobre los poderes atribuidos a los particulares, ¥y mas estrecho
el cerco alrededor de la autonomia del empresario. La figura misma
del negocio juridico —simbolo de la existencia de una esfera de inte-
reses sustraida al imperio de la autoridad pablica— se pone en tela
de juicio. ... Y es que parece cosa evidente gue el hombre de hoy es
menos autosuficiente que antes desde el punto de vista econfmico,
mientras gue el mercado es cada vez mas poderoso; la produccion y el
consumo de masa han producido una sfandarizacion y racionalizacidn
de las transacciones, de manera que el contrato individualmente nego-
ciado va cediendo en muy grande medida ante los modelos contractuales
y los contratos de adhesion, impuestos por las grandes organizaciones.
Y acaso pueda decirse que del mismo modo que el desarrollo de la
técnica industrial ha transformado la manufactura a la medida de una
produccion de masa, la standarizacién ha producide una especie de sis-
tema de contratacién de masa, adecuado al mercado masivo.

Parece logico y justificado que se hable del envejecimiento de los
Cédigos ochocientistas, y aun de los més recientes, y se hable incluso
del «ocaso de la Codificaciéns ™ que se califica a veces, no s6lo de
genvejecimientos técnico, o de ofrecer grandes lagunas (pero que pue-
den obviarse, como siempre se ha hecho, utilizando el instrumento inter-
pretativo), sino de un envejecimiento mas intimo y sustancial, que de-
pende del cambio cultural de la sociedad en que el Codige opera hoy,
respecto al vigente cuando el Codigo fue elaborado. Acaso porque
—como escribe Giorgianni "— el individuo debe necesariamente afiadir
una <cualificacion» que exige el grupo econdmice al cual pertenece:
el individuo es valorado —dice— como <productor», como <trabajador»
o como consumidor, y la tutela que el individuo reclama a la sociedad
organizada esta cualificada para el grupo en que se integra, dando
lugar a ese nuevo problema de la proteccidén de los asi llamados «inte-
reses difusos», que se considera no pueden protegerse por medio de las
normas contenidas en los Cébdigos, sino, acase, como efectos reflejos
del ordenamiento,

“ V. la serie de estudios bajo el titulo Tramonto della Codificazione, por M. GIor-
GIANNI, ¥. P1cA, P, SCHLESSINGER, en Riv. Dir. Cip,, 1980, 1.
7 RIORGIANNI, cit. ant., p. 53.



28 JUAN ROCA GUILLAMON

B) La adecuacién del Derecho civil al tiempo presente. Lo proteccidn
de la persona como perenne punto de referencia

Creo, sin embargo, que aun siendo motivo de preocupacién el obser-
var la evidente alteracion de las bases doctrinales de las instituciones
civiles, reguladas en los Codigos como sistemas de derechos subjetivos
privados, al expresarse la preocupacidn por la crisis de envejecimiento
de los Cddigos, hay una especie de exageracién, porque llega a confun-
dirse el problema de la renovacion de los Cédigos, en muchos aspectos
necesarias, con una degradacién del valor perenne del Derecho civil,
cuando posiblemente puede reducirse la cuestién a determinar en el
actual momento de fuerte evolucidn de los factores sociales, el wvalor
efectivo que como Derecho comin mantiene el Derecho c1vx] y los ins-
trumentos técnicos de adaptacién y renovacion.

Respecto a lo primero, no parece dudoso que la persona humana,
desprovista de cualguier papel profesional, o que tenga asignado en
las organizaciones sociales, queda siempre como punte de referencia
inderogable para el Derecho civil, como lo es el reducto familiar, o el
patrimonio (llamese «privados» o «personal») y que el interés privado
de los particulares y de las organizaciones privadas permanecera siem-
pre comeo objeto de proteccidon, aungue la masa de los intereses publi-
cos vaya creciendo en la medida en que el Estado extiende su inter-
vencién o su disciplina a otras relaciones sujetas hasta hoy a la seola
autonomia privada. Autonomia que por otra parte parece estar y per-
manecer en el fondo de todo el proceso, si se piensa en el régimen parla-
mentario y en los principios constitucionales, que en la orientacion de
las instituciones obedecen, directa o indirectamente, a un «consenso»
eutre los diversos sectores sociales.

Escribe Mortati ® que gobernar exige hoy una doble actividad politico-
juridica, de mediacion entre las partes sociales, adquiriendo el previo
consenso de las fuerzas politicas representadas en el Parlamento, y
que aun siguiendo el proceso de formacidon de la voluntad de la ley una
linea formal, segin las normas constitucionales gue ia regulan, desde
un punto de vista sustancial deben armonizarse con los principios que
emergen de un nuevo orden de valores, que procede de un pacto social,
entendido con todo su significade de regla primaria. Y en efecto, si
consideramos los articulos 28, 32, 37, 38, 39, etc. de nuestra Constitucion,
que reconocen la libertad de sindicacién y el derecho de huelga, el dere-

% MORATI; La legge di provedimento, Milano, 1868,
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cho a la negociacion colectiva laboral, los colegios profesionales, la
plena igualdad juridica de los conyuges, el expreso reconocimiento de
la funcion social de la propiedad privada y la herencia, la igualdad juri-
dica de los hijos con independencia de su filiacién, etc., son muestra
de esa especie de pacto sobre valores sociales, que al pasar de la especu-
Jacién al pensamiento comiin de los ciudadanos como ideales a realizar,
han plasmado en la Constitucion, traduciéndose en una sustancial refor-
ma del Codigo civil, que adopta asi la forma de un Derecho constituido,
dirigido a la tutela de intereses generales, mientras gque quedan fuera
por ahora —acaso por razones técnicas—, y con el caricter de leyes
civiles especiales, las que toman en consideracién adema4s, intereses sec-
toriales, en los que la persona —pero siempre la persona— desempefia
un papel dentro de la organizacion social,

Se crea asi una especie de particularismo juridico-civil, caracteris-
tico de las épocas de transicidn, que exigira la integracién del sistema
en e} futuro.

Burke ™ y Draper ™, en sus respectivos estudios sobre el desarrollo
histrico de los pueblos, a2puntaron la influencia que en éste tienen las
transformaciones gue poco a poco se han ido realizando en sus condicio-
nes intelectuales, y si esto es asi, aunque la variedad necesaria de las
ideologias en orden a la organizacién social haya alcanzado un punto
comin de concordia, y se hayan determinado en la Constitucién los va-
lores en los que parecen coincidir las fuerzas politico-sociales, al jurista
le aguarda una misién dificil en el desarrollo téenico de esos principios,
va que siempre habra lucha ideoldgica v conflicto de opiniones que,
en lo que a nuestra disciplina concierne, exigira para superarles no
apartarse como base firme, de la mision permanente que le corresponde:
tener muy en cuenta que el Derecho privado, dentro de la unidad esen-
cial del Derecho, contempla un sector que sustrae a la intervencidn
directa del Estado una zona en la que se reconoce la legitimidad de
intereses particulares, materiales y morales de los individuos ¥ de cier-
tos grupos sociales, insertos en la propia naturaleza humana, y que son
base de la libertad misma en la concepcién ya secular de Occidente;
pero que también el Derecho civil, como Derecho privado general, es
una categoria histérica, centro de regulacién de las méas comunes rela-
ciones de convivencia humana vy que hay gue defender del peligro de
que llegue a desvirtuarse su perenne mision: la de ser —como escribe

" Burke: igtoire de la civilisation en Anglaterre, s.f.
4 DrarEr: Hisltoire du developpement intellectuel de PEurope, 1868.
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Santoro-Pasarelli ¥*— «la expresion fundamental de la libertad humanas,

El peligro puede venir en dos frentes: uno, consiste en que a través
de la realidad de que existen cada vez mayores exigencias comuni-
tarias, que la légica de los particulares no puede satisfacer en absoluto
—sobre todo en el ¢campo econdmico—, se piense que la «funcién socials
asignada por el articulo 33 de la Constitucién a dos de los pilares
basicos de los ordenamientos civiles occidentales (el derecho a la pro-
piedad privada y a la herencia) les haga perder su caricter de derechos
subjetivos privados convirtiéndolos en «funciones», en lugar de man-
tenerlos como niécleo central, aunque con limites, cargas y deberes,
indispensables para que la funcion social se cumpla. El ofre peligro
puede provenir de los espectaculares y sorprendentes avances de la
tecnologia, que en la «mano pablicas —y también en la privada— puede
tejer una red que se introduzca en la esfera mas intima de la persona.
Signo de este peligro es el haber sido detallado, como principio cons-
titucional, la garantia, como «derechoss, de la intimidad familiar, de
la propia imagen, del honor, del secreto de las comunicaciones y la li-
limitacién del uso de la informatica (Const., art. 18) como una procla-
macion de la necesidad de mantener una esfera privada inviolable de la
persona humana, en cuanto tal, tendiendo a transformar en derechos in-
dividuales algo que estd incluido en el deber general de respeto a la
persona. Deber que aleanza a todos, incluido el Estado.

Dijimos antes que la adecuacién del Derecho civil a la sociedad
actual, obra de los juristas, precisa firmeza en la conviccidn de la
misién perenne que le corresponde y, por tanto, que en el desarrollo
de los nuevos principios constitucionalmente consagrados, es precisa,
ciertamente, una critica de las ideas basicas que han venido siendo
aceptadas en el pasado de la vida social, pero sin que, movidos por la
idea —que hoy predomina por fortuna— de lograr justicia sustancial,
en lugar de mera igualdad formal ®, sacrifiquemos otros valores indis-
pensables a la libertad humana. Se trata de lograr una coordinacién de
los principios ya formulados, y por encima de meras y contingentes
tendencias politicas, lograr la adecuaciéon del Derecho civil al tiempo
presente.

Dos textos de Duran y Bas, en el escrito ya aludide, me parecen
suficientemente claros: de una parte sehala la «incertidumbre congo-
josay gue experimentaba respecto a la direcciéon que tomaria el cambio

81 SaNTORO-PassarELLI, en «Note conclusive: Il Codice e 11 mantenimiento dei valori
esencialin, Rip, Dir, Civile, 1980, I, pp. 85 ¥ ss.
82 FeRRI: #Antiformalismo, democrazia, Codice civilen, Riv. Dir. Comp., 1976,
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gque habia de sobrevenir; de ofra, sefiala también que el progreso
«no consiste en repudiar los elementos sociales y juridicos que son
fundamento inmutable de las instituciones, sino «en armonizar con ellos
lo que loz siglos van introduciendo en su carreras, concluyendo que
«en el orden de los hechos la conquista de la paz social exige una
transaccion enire la autoridad y la libertad», pero que el principio
de libertad, que unos ven Unicamente como germen de indisciplina
social, se defiende como principic de dignidad v de progreso cuando
¢«no aspira a la supremacia y a desenvolverse sin regla moral que la
restrinja y sin condiciones sociales que lo eircunseribans %.

Juan Roca GuiLLamow

Catedratico de Derecho civil

¥ Egerito citado de DuRiw ¥ Bas, pp. 358, 357 y 434.
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