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IN MEMORIAM

Francisco Jordano Fraga

Francisco Jordano ha muerto
Ha muerto mi maestro

Se nos ha ido, ante todo, un civilista magnifico. Su obra es
extensa. Podria citar su La responsabilidad contractual, la Falta
absoluta de consentimiento, La sucesidn en el ius delationis, La
responsabilidad del deudor por los auxiliares que emplea en el
cumplimiento, El dmbito objetivo de la legitimacion subrogatoria
y adn ni siquiera seria un tercio de su produccién. Y es maciza,
siempre sélida, honestamente cincelada (y notoria non egent pro-
batione).

Siempre profeso fe por el rigor, la coherencia y el trabajo bien
hecho. Podra quiza alguno sefialar que tal metodologia es unilate-
ral, insuficiente en el 4mbito de lo juridico, pero nadie, absoluta-
mente nadie, podrd negar que fue una fe vivida y aplicada en cada
uno de sus trabajos y no s6lo una nominal. Porque, en resumidas
cuentas, era una fe en la responsabilidad y seriedad, un respeto casi
reverencial a la hondura y sensibilidad de nuestra tarea, un deber,
casi un sacrificio, que se autoimponia en cada uno de sus estudios.
Lo que m4s le desagradaba —le dolia incluso— era la impostura inte-
lectual, la frivolidad, el autobombo, la estafa a este arte nuestro.

Pero Francisco Jordano, en su dedicacién verdaderamente
exclusiva -y convencida— a la Universidad, no sélo ofrecié una
faceta brillante y honesta como investigador. Fue también un
docente excepcional. Quien esto escribe tuvo la suerte de tenerlo
como su Profesor de Derecho civil en tres cursos de licenciatura.
Fue un profesor extraordinario bajo todos los puntos de vista que
se adopten. Sus lecciones eran de una altura intelectual elevadisima
—infinitamente superior a la desplegada por la treintena larga de
docentes que llegué a tener a lo largo de la carrera—, apretadas,
densas, sin ningin adorno innecesario ni truco del oficio acomoda-
ticiamente empleado. Eran clases con verdad, absolutamente com-
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prometidas, lo mds puramente universitario que yo haya experi-
mentado. Algunas en particular (adn recuerdo, por ejemplo, la
relativa a la accién de peticién de herencia o a la conceptuacién y
naturaleza de las legitimas) me resultaron verdaderos gozos inte-
lectuales.

Adtnase a ello un cumplimiento puntualisimo de sus deberes
docentes y una extremada preocupacién por ser equitativo y no
arbitrario, lo que le llevaba a una puntillosidad en la preparacién y
evaluacidn de los exdmenes, que sorprendia —casi sobrecogia— a
los alumnos de aquella universidad masificada.

Podr4, asi, entenderse quizd por qué lo elegi, hace ahora casi
dieciséis afios, como director para mi faceta de investigador univer-
sitario, pese a su juventud y pese a tener en aquel momento ya el
Ateneo hispalense civilistas de enorme prestigio. Fue la confianza
en que me seguiria debidamente en mi carrera universitaria y la
admiracién por su rigor, poderio intelectual y de razonamiento las
que me movieron. Y hoy puedo decir que nunca quedé defraudado.
Es mads, hoy, con muchos més afios que entonces, y ya con conoci-
miento profundo de nuestra Universidad y su funcionamiento real,
afirmo que, de tener que repetir aquella eleccién, la volveria a
hacer en los mismos t€rminos y por las mismas razones.

Porque, efectivamente, Francisco Jordano, ya como director,
me corrigié hasta hace muy poco, con abnegacidn, incluso las
notas a pie de pagina de todos mis escritos, me proveyo de biblio-
grafia, me inquirié siempre por mis proyectos y me apoyd, con
todo lo que sus fuerzas daban de si, en toda mi carrera universita-
ria. Y todo ello combindndolo con un absoluto, casi religioso, res-
peto hacia mi autonomia, libertad de pensamiento y de opinién.
Pocas personas tan escrupulosas con €s0s preciosos bienes como
Francisco Jordano. Por todo ello, de director devino maestro y
como maestro mio siempre lo evocaré.

Y Francisco Jordano era una persona bellisima. Sé que éste era
su tesoro mejor guardado, su cara ignota virtualmente a todos. Pues
no puedo ocultar —lo dltimo que querria, tanto €l como yo, es que
hiciera una de esas hagiografias al uso— que su trato era dspero y
nada facil. Y, sin embargo, su coraza hirsuta (vestida acaso como
medio defensivo por una timidez proverbial o por incomodidad
ante ese «acomodo» que siempre hay que hacer en los tratos socia-
les) era s6lo eso, una coraza, bajo la cual prorrumpia, en medio de
la biblioteca, en paseos, una humanidad inmensa, casi me atreveria
a decir dulce, ingenua, noble.

Francisco Jordano era de una generosidad sin limite, siempre
dispuesto para el favor requerido y comprensivo siempre con las
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fallas y faltas del discipulo —eso si, s6lo si cometidas desde la
honestidad, el trabajo y el rigor-. Era la persona que yo mds he
visto sufrir —si, literalmente sufrir— ante las injusticias, los des-
manes, las bajezas, tan connaturales, sin embargo, con el ser
humano. Por ello, no sélo ha sido mi maestro; también mi amigo,
el mejor, el mas rico e incondicional que la vida universitaria me
ha deparado.

Francisco Jordano, mi maestro, ha muerto. Nos deja su obra y
su ejemplo. Hontanar de ensefianza y estimulo. Pero, por todo lo
dicho, quiza se pueda comprender que mi desconsuelo es hondo;
mi aturdimiento, inmenso y que sienta que no sélo he perdido a un
maestro y a un amigo. He perdido mucho mas.

TomAS RUBIO GARRIDO






LOS DOSCIENTOS ANOS DEL CODIGO CIVIL FRANCES

Jean Etienne Marie Portalis dejé consignadas, brillantemente,
en el Discurso Preliminar del Cédigo Civil francés las siguientes
palabras:

«Unas buenas leyes civiles son el mayor bien que los hombres
pueden dar y recibir; son la fuente de las costumbres, el palladium
de la propiedad y la garantia de toda paz puiblica y particular: si
bien no fundan el gobierno, lo mantienen; moderan el poder, y con-
tribuyen a hacerlo respetar, como si fuera la justicia misma. Alcan-
zan a cada individuo, se mezclan con las principales acciones de su
vida, le siguen a todas partes; a menudo son la tinica moral del pue-
blo, y siempre forman parte de su libertad; por tltimo, consuela a
cada ciudadano de los sacrificios que la ley politica le ordena en
aras de la ciudad, protegiéndole, cuando hace falta, en su persona y
en sus bienes, como si fuera, €l sélo, la ciudad toda entera. De ahi
que la redaccién del Cédigo Civil haya captado el celo del héroe
que la Nacién ha establecido como su primer magistrado, cuyo
genio todo lo anima, y que creerd siempre tener que trabajar para
su gloria, en tanto le quede algo por hacer para nuestra felicidad.»

Expresa en estas palabras lo que habfa sido un programa de
actuacién y lo que era, con la labor ya concluida, la sensacién que
se tenia respecto de lo que se habia hecho.

Siempre se ha considerado el Cédigo Civil francés como un
hijo legitimo de la Revolucién de 1789. Y es verdad que durante
ella la tarea se acomete y es verdad, también, que durante el tiempo
de la Convencién presenté Cambacérés el primer proyecto. El
c6digo, finalmente, nace en una época en que, parcialmente al
menos, algunas aguas tornaban a cauces que, si no eran los viejos,
merecian al menos tal nombre. Por eso, aunque se haya dicho de €l
que posefa el punto de utopia de toda obra revolucionaria (y no
puede negarse la parte de verdad que esta afirmacién encierra), en
el momento en que se termina de redactar es también una obra
reflexiva, hecha en gran parte de transacciones, como la que €l pro-
pio Portalis recuerda que se habia producido entre el derecho escri-
to y las costumbres, pues suyas son también —insertas también en
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el Discurso Preliminar— estas otras palabras, que conservan vigen-
cia no obstante el paso de los afios:

«Resulta til conservar todo lo que no es necesario destruir: las
leyes deben preservar los hdbitos, cuando esos hdbitos no son
vicios. Se razona demasiado a menudo como si el género humano
acabara y comenzara a cada instante, sin ningin tipo de comunica-
cién entre una generacién y la que la sustituye.»

Lo cual, contemplado desde otro punto de vista, hace ciertas
unas palabras de Jean Carbonnier que agudamente sefialaba que el
cédigo cumplié una funcién de intermediario, aunque no tuviera
una clara conciencia de ello. El cédigo estaba precedido de una
rica literatura, en la que destaca sobre todo la magna obra de R. L.
Pothier. Una vez més los escritores habian preparado el camino y
se trataba de escritores influidos ya por €l iusnaturalismo raciona-
lista. Se recibe asi el Derecho romano filtrado por la mencionada
escuela y en una sabia mezcla de derecho escrito y de Derecho
consuetudinario.

Alguna referencia habria que hacer también al cédigo como
obra literaria. Se trata, sin duda, de un cédigo bien escrito, con una
gran dosis de claridad, en el que brilla el designio por la consecu-
cién del espiritu lapidario al que profesaron culto sus redactores. Y
es, muy probablemente, este arte literario el que lo hizo asequible y
favoreci6 su difusién, aunque lo que pueden llamarse «mensajes
comprimidos» puedan ocasionar después algunas dificultades de
inteligencia, permiten, por lo menos, la ilusién de la claridad.

Y al lado de todo ello se encuentran las razones, siempre difici-
les de puntualizar, que lo convirtieron en un cddigo para la expor-
tacion y en la cabeza de una de los que el Derecho comparado al
uso denomina familias. Podemos apuntar que al lado de sus méri-
tos como obra juridica y como obra literaria, recibié también el
impulso que en aquella €poca tenia la cultura francesa y la lengua
francesa: la primera, tras la Ilustracién, desde luego, pero proba-
blemente también anteriormente ejercia un extraordinario influjo
en las mentes de toda Europa y en los que inmediatamente después
fueron nuevos paises americanos. Lo mismo ocurrié con la lengua.
Entre nosotros existid, ademas, un grupo de ilustres espafioles que,
a veces despectivamente, fueron denominados afrancesados.

Los cédigos del siglo x1x eran cédigos nacionales, en el doble
sentido de que eran la obra de la Nacién y se daban para la Nacion.
Ello ha hecho dificil durante mucho tiempo reconocer las influen-
cias del Cédigo Civil francés, porque junto a ese nacionalismo
coexistian otros nacionalismos y, en particular, en el caso espafiol
ha existido siempre un celo preservador de nuestra propia indepen-
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dencia y, como decia el fundador de este Anuario, de nuestra pro-
pia y gloriosa tradicién juridica, por lo que tildaba el proyecto de
Garcia Goyena de «excesivamente afrancesado». Al final, el Codi-
go Civil espafiol mantuvo el mismo estilo juridico y literario, aun-
que trat$ de preservar y lo consiguié alguna de las viejas reglas del
Derecho espafiol, especialmente la que concierne al Derecho Patri-
monial de la Familia y al Derecho de Sucesiones. No obstante todo
ello, en esta altura de los tiempos no es facil discutir que el cédigo
espafiol es un miembro de la misma familia, con todas las singula-
ridades que pueda tener. Los aficionados a tratar de escudriiiar los
problemas de interpretacién que el cédigo nos puede plantear,
sabemos muy bien que hay que empezar por el precepto correspon-
diente del Cddigo Civil francés, andar un paso hacia atrds en busca
de los Traités de Pothier y luego algunos hacia delante en busca de
los comentaristas o de los ilustres miembros de la Escuela de la
Exégesis, de manera que los vinculos familiares terminan no
pudiendo ser discutidos.

El dia 12 de marzo de este afio, el Cédigo Civil francés cumplio
doscientos afios. En el sistema decimal estas son grandes cifras y,
en cualquier sistema de numeracién, denotan una importante lon-
gevidad que puede sorprender que festejemos a los que profesan el
amor por las novedades, sin darse cuenta de que, como algunos
castillos y algunas iglesias, las cosas que resisten el paso del tiem-
po lo hacen porque son sélidas.

Por todo ello, como miembros de 1a misma familia no hemos
querido dejar pasar el afio del bicentenario sin unirnos nosotros
también a la conmemoracién. Nos ha parecido que lo debiamos
realizar escuchando —o si se prefiere: leyendo— a un autor francés y
hemos elegido un pequefio libro de Robert Badinteur porque, ade-
mas de ser un bello libro y de caber su traduccidn en las paginas de
nuestra revista, proporciona datos y puntos de reflexiéon que no
siempre son comunmente conocidos.

Esperamos que nuestros lectores se unan con nosotros a los
propdsitos que dejamos consignados.






El maximo bien *

ROBERT BADINTER
(Traduccion de Luis Maria Diez-Picazo)

Al decano Carbonnier,
que me hizo amar el derecho.

El 28 de ventoso del afio XII, Portalis presenta al Cuerpo Legis-
lativo el proyecto de ley que retine las 36 leyes civiles, ya votadas,
bajo el titulo «Cédigo Civil de los Franceses». Evocando los traba-
jos de la codificacién, exclama: «En la calma de todas las pasiones
y de todos los intereses, se ha visto nacer un proyecto de Cédigo
Civil, es decir, EL MAXIMO BIEN que los hombres pueden recibir».

Dos siglos han transcurrido. Hoy lo més notable del Cédigo
Civil no es tanto su contenido como su longevidad. Se ha acabado el
tiempo en que el Cédigo Civil francés podia pasar por un modelo en
los Estados nacionales que se constituian. Sucesivas modificacio-
nes, revisiones y agregaciones han cambiado la obra, como esos
viejos palacios en que las transformaciones sufridas no permiten ya
distinguir la nobleza de las lineas originales. Pero, para el amante de
la historia legislativa o para el jurista apasionado por la codifica-
cién, el Cédigo Civil conserva un encanto particular y sigue siendo
fuente de interrogantes. ;Por qué, alli donde la monarquia absoluta
y la Revolucién habian fracasado, consiguié6 Bonaparte dotar a
Francia de un Cédigo Civil? ;Por qué Francia, que ha cambiado
diez veces de Constitucién en dos siglos, ha conservado el Cédigo
Civil de 1804, incluso si su contenido en muchos aspectos difiere
profundamente del texto original? ; Es la calidad de la obra consular

Originariamente publicado como «Le plus grand bien...», Fayard, Parfs, 2004. Su
autor, Robert Badinter ha sido Ministro de Justicia y presidente del Consejo Constitucional
en Francia.
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lo que explica su perennidad? ;Y por qué la empresa perseguida
de 1801 a 1804 permanece como el modelo de codificacion lograda,
como una especie de campaia de Italia del arte legislativo?

La conmemoracién del bicentenario del Cédigo Civil nos
devuelve a ese momento privilegiado de nuestra historia. Y el can-
sancio experimentado ante el torrente de textos mediocres que nos
abruman me ha incitado a retornar a las fuentes de nuestro derecho
civil. Asi, he sido conducido a redactar esta breve obra sobre la
génesis del Cddigo Civil. No pretende en modo alguno compararse
a los doctos estudios que suscitard el bicentenario. No es mds que
la expresion de un interés particular por un episodio excepcional
del «arte de la codificacién», tan fascinante para el jurista como el
«arte de la fuga» para el misico.

kokk

Francia ha conocido desde 1804 dos imperios, dos monarquias,
cuatro republicas, pero un solo Cédigo Civil. El decano Carbon-
nier, incomparable analista del Cédigo Civil, lo calificaba de «ver-
dadera constitucién de Francia» . A la versatilidad de la sociedad
politica francesa se contrapondria, asi, la estabilidad de la sociedad
civil. De los 2.281 articulos del Cédigo Civil, cerca de 1.200 han
permanecido en su version original. Y la composicién del Cédigo
Civil en tres libros ha quedado inalterada. Ciertamente, el conteni-
do —especialmente del Libro Primero, «De las personas»— ha cono-
cido no pocas transformaciones, revisiones y agregaciones, a ima-
gen de la sociedad francesa. Pero el Cédigo Civil permanece como
un mueble de familia: antiguo, preciado, venerable. Se le han cam-
biado los cajones y se le han hecho reparaciones; pero estd siempre
presente, erguido sobre sus pies. Forma parte del patrimonio nacio-
nal. «Un lugar de la memoria también», escribia el decano Carbon-
nier. A doble titulo: se encuentran en €l elementos del antiguo
derecho, y es testimonio de la evolucién de la sociedad francesa
durante doscientos afios. De aqui el interrogante para quien ama las
grandes composiciones juridicas, sean constituciones o c6digos:
(qué es lo que da al «Cédigo Civil de los Franceses» —por restituir-
le su denominacion original- esa calidad particular? ;Por qué, mds
alla de cambios inevitables y necesarios, ha conservado en parte
sus virtudes iniciales y ha desafiado la prueba del tiempo, fatal para
las pretensiones de tantos legisladores? Junto a un arte constitucio-
nal francés demasiado desconocido, es testimonio de un arte legis-

! Jean CARBONNIER, «Le Code civil», en Pierre Nora (dir.), Les Lieux de la mémoire, 11,
La Nation, Gallimard, Paris, 1986, pp. 293-315.
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lativo que hoy est4 sepultado bajo los torrentes de una produccién
en masa. El Cédigo Civil ha quedado como el simbolo de ese arte
legislativo. Asi, en estos tiempos de conmemoracion, parece el
momento oportuno para interrogarse sobre el Cédigo Civil no sélo
como instrumento juridico o acontecimiento histérico, sino tam-
bién bajo otro aspecto metodolégico o estético: el Codigo Civil
de 1804 o el arte de la codificacion.

Hdek

Toda empresa de codificacidn, para tener €xito, exige tres con-
diciones: un momento favorable, juristas de talento, una voluntad
politica.

Ante todo, una época favorable. Recordemos lo que significa
originalmente la palabra «c6digo». Codex, en latin, designa un
libro compuesto de hojas de pergamino o de tablillas escritas,
encuadernadas juntas. Un cédigo es, ante todo, ese objeto, un ins-
trumento de conocimiento mas cémodo para el lector que el tradi-
cional rollo. Su utilidad se manifestd a los funcionarios y magistra-
dos romanos encargados de aplicar las leyes de los emperadores.
Asi nacieron el Cédigo Teodosiano (438) y, sobre todo, en la época
bizantina el Cédigo de Justiniano (534), compilacién culta mas que
creacién original, que reproduce las constituciones imperiales de
los siglos IT a VI2. El cddigo se transformd asi en sinénimo de con-
junto legislativo sabiamente ordenado.

Para los hombres de la Revolucién, Roma era la referencia
suprema. Ya a partir de la Asamblea Constituyente una voluntad de
codificacion se apoder6 de los espiritus. Respondia al culto de la
ley propio de la edad de las Luces. Reemplazar una multitud de
textos consuetudinarios, de buena gana calificados de arcaicos o
géticos, por un conjunto coherente de preceptos claros dictados por
la raz6n y reunidos en un c6digo nico no era sino una ambicién
francesa. Los reyes que se preciaban de filgsofos, los déspotas ilus-
trados, se querian codificadores. Asi, los primeros cédigos vieron
la luz en Baviera en 1756, en la Prusia de Federico Il o en la Aus-
tria de José II. Diderot aconsejé a Catalina II sobre sus proyectos
legislativos. Y Rousseau en 1772, en sus Consideraciones sobre el
gobierno de Polonia, se pronuncia con vigor a favor de la codifica-
cién:. «Hay que hacer tres cédigos: uno politico, otro civil y otro
criminal. Los tres claros, cortos y precisos hasta donde sea posible.
Y no habré necesidad de otros cuerpos de derecho» 3.

2 Cfr. Rémy CaBRILLAC, Les Codifications, PUF, Parfs, 2002, pp. 13-16.
3 Cfr. Jean-Louis HALPERIN, L’impossible Code civil, PUF, Paris, 1992, p. 62.
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Pero, para que nazca un cddigo, no basta que fildsofos y juristas
lo preconicen. Hace falta, ademds, que las condiciones politicas lo
permitan. La monarquia absoluta, apasionada por el orden y las
reglas, realizé en su cénit —es decir, bajo Luis XIV— una vasta
empresa de unificacion de las reglas de la justicia real. Asi nacieron
las grandes ordenanzas de 1667 sobre el proceso civil, y de 1670
sobre el proceso penal. Las otras grandes ordenanzas codificaron
dmbitos de actividad por los que Colbert profesaba un interés par-
ticular, porque veia en ellos una nueva fuente de prosperidad para
el reino: ordenanzas de 1673 sobre el comercio, de 1681 sobre la
marina; y, en fin, el Cédigo Negro, aprobado después de la muerte
de Colbert, es testimonio de la cruel condicién de los esclavos en
las colonias.

Sin duda, Colbert sofiaba con ir més lejos y unificar todo el
reino bajo una misma ley civil. Los juristas del Antiguo Régimen
ya habian trabajado en esta direccién. En el siglo xvi, el abogado
Dumoulin proponia fundir todas las costumbres en una sola, que
fuera conforme a equidad. Més tarde, al final del mismo siglo,
autores como René Choppin o Guy Coquille se dedicaron a formu-
lar las reglas de un derecho consuetudinario comiin, ampliamente
inspirado en la costumbre de Paris. Loysel publicé a comienzos del
siglo Xv1I unas Institutes coutumieres, sabrosa recopilacién de ada-
gios tradicionales. Se forjaba asi un derecho francés basado en los
principios generales del derecho consuetudinario. En 1679, Col-
bert cred una cétedra de derecho francés en cada escuela de dere-
cho. El maestro, nombrado por el rey, debia enseiiar las ordenanzas
reales; pero se dedicaba también a las otras fuentes del derecho en
Francia, tanto costumbres como derecho escrito. Esta ensefianza
era obligatoria para los futuros abogados. Y profesores reputados,
como Pothier en Orledns o Claude y Etienne Serres en Montpellier,
contribuyeron con sus obras y su ensefianza al progreso de un ver-
dadero derecho francés. Las fuentes seguian siendo variadas: orde-
nanzas reales para todo el reino, costumbres en las provincias sep-
tentrionales y el centro, derecho escrito —es decir, derecho
romano— en las provincias meridionales. Pero ya los mejores espi-
ritus —asi Pothier, que publicé en 1761 su Tratado de obligaciones,
inspirado en el derecho romano y en la costumbre de Paris— formu-
laban reglas generales que iban a ser ampliamente difundidas entre
los juristas. Estas serdn, por lo demds, sustancialmente retomadas
por los autores del Cédigo Civil.

(Se podia ir mas lejos bajo el Antiguo Régimen? Cy veut le roi,
¢y fait la loi, decia el adagio. Pero ;estaba al alcance del soberano
la unificacién juridica en el 4mbito civil? Al incorporar al reino
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provincias conquistadas o adquiridas por matrimonio o sucesion,
el rey se habfa comprometido a respetar sus franquicias y sus cos-
tumbres. Ademads, la unificacién bajo una ley comin habria reque-
rido el consentimiento de los representantes de los tres érdenes de
todas las provincias. Esta unificacién, en efecto, implicaba un
cuestionamiento general de los derechos heredados del sistema
feudal, asi como una secularizacién de instituciones sometidas a
la autoridad de la Iglesia, tales como el estado civil. El clero temia
una legislacién real que rigiera todo el derecho civil, y la nobleza
provincial otro tanto. En cuanto a los parlamentos, eran hostiles a
una unificacion del derecho que arruinaria su poder de interpreta-
ci6én de los derechos particulares de las provincias. Montesquieu
expresaba as{ sus reservas hacia semejante empresa: «Hacer una
costumbre general de todas las costumbres particulares seria algo
irrazonable» 4.

Las resistencias politicas se revelaban insuperables para reali-
zar la codificacién. Los mismos pensadores que paralizaban la
reforma de los impuestos impedian la unificacién del derecho civil.
El canciller d’ Aguesseau, en su Mémoire pour la réformation de la
justice, redactada en 1727, tuvo a bien ambicionar «reformar las
leyes antiguas, hacer otras nuevas y reunir las unas y las otras en un
solo cuerpo de legislacién», a la manera del Cédigo de Justiniano.
Sabia que sdlo podria proceder mediante reformas sucesivas, ins-
pirdndose a la vez en el derecho consuetudinario comin y en el
derecho romano. As{ fueron elaboradas las ordenanzas sobre las
donaciones (1731), sobre los testamentos (1735) y sobre las susti-
tuciones (1747). Pero, ante la oposicién de los parlamentos del
oeste y del sur, d’ Aguesseau renuncié a ir mds adelante en el terre-
no de las sucesiones y de los contratos. Es verdad que, a finales
del reinado de Luis XV, el canciller Maupeou deseaba «unir por
fin Francia bajo el imperio de las mismas leyes, del mismo modo
que estd unida bajo la autoridad del mismo principe» 5. En mayo
de 1788, el ministro de justicia Lamoignon creaba un Comité de
Legislacidn; pero se trataba s6lo de simplificar y reducir el nime-
ro de costumbres «con todos los miramientos que merecen las
antiguas leyes, que estan ligadas a los usos locales» ©.

Los franceses estaban satisfechos con esta diversidad. Burgue-
ses, agricultores o artesanos, su marco de vida permanecia estable
y el derecho local, con sus particularismos, les era familiar. Los
ricos podian recurrir a los consejos de los notarios. Y si el proceso

4 De I'esprit des lois, libro XXVIII, cap. 37.
S Cfr. J.-L. HALPERIN, op. cit., p. 43.
6 Jean EGRET, La Pré-Révolution francaise (1787-1788), PUF, Paris, 1962, p. 13.
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en materia de sucesion suscitaba complejos conflictos de leyes,
abogados y jueces se beneficiaban con ello en honorarios 0 en
especie. Los cuadernos de agravios de 1789, redactados por hom-
bres de leyes, generalmente reclamaban una reforma profunda de
la legislacion penal y de la organizacién de la justicia en el conjun-
to del reino; pero eran raros los que demandaban una unificacién
del derecho civil. La autoridad del rey daba a Francia su unidad. El
podia reinar sobre provincias con legislaciones distintas sin que su
poder se viera disminuido, al menos en su fundamento. La Revolu-
cioén, por el contrario, no podia contentarse con ello. Porque ;como
concebir una nacién compuesta de ciudadanos iguales en derechos,
pero que viven bajo el imperio de leyes distintas que se aplican a
fracciones del territorio nacional? La unificacién legislativa era
consustancial a la Revolucién. La soberania de la nacién se expre-
saba en el reino de la ley. Y la igualdad de los ciudadanos implica-
ba que la ley fuera la misma para todos, sobre todo el territorio. La
unificacién de la ley conducia, asi, a la codificacién.

Pero ;qué codificacidn, y para qué derecho?

No era competencia juridica lo que faltaba en la Asamblea
Constituyente. Entre los diputados, 218 eran titulares de un cargo
de justicia. Se contaban 151 abogados. Algunos eran ya célebres:
Tronchet, decano del colegio de abogados de Paris; Merlin de
Douai, abogado del Duque de Orleans; Target. Otros lo serian
pronto: Barnave, de Grenoble; Robespierre, de Arras. Tuvieron un
papel esencial en el Comité de Legislacién magistrados y antiguos
parlamentarios, como Adrien Duport, consejero en el Parlamento
de Paris, o Le Peletier de Saint-Fargeau, presidente togado. Sin
embargo, la Asamblea Constituyente se disolvié sin haber dado a
Francia un Cédigo Civil que hubiera hecho pareja con el Cédigo
Penal de 1791. ;Por qué esta carencia?

La Asamblea Nacional tenia como primer objetivo dar a Fran-
cia su constitucion politica. Proclamé la Declaracién de Derechos
del Hombre y del Ciudadano, texto fundacional del nuevo régi-
men, y organizé los poderes, incluidos los administrativos y loca-
les. Promulgé la constitucidn civil del clero, y procedid a la méas
vasta transmisién de propiedad de la historia de Francia al vender
los bienes nacionales. Elabord y vot6 el Cédigo Penal de 1791.
Diez afios més tarde, evocando la Revolucién por la que tenia
poca simpatia, Portalis escribira: «En una revolucién, todo se con-
vierte en derecho publico» 7. Y fue en efecto todo el derecho
publico lo que la Constituyente se propuso reconstruir o regenerar.

7 PORTALIS, Discours préliminaire au premier projet de Code civil, prefacio de
Michel Massenet, Editions Confluences, Paris, 1999, p. 15.
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Obra inmensa, pero que no deja de subrayar la falta de realizacién
de la otra constitucién, civil ésta: el Codigo Civil. La ley sobre la
organizacion judicial de 16 de agosto de 1790 habia decretado que
se haria un cédigo de leyes civiles «simples, claras, apropiadas a
la Constitucién y comunes para todo el reino» 8. No tuvo actua-
cién. ;Por qué este desfallecimiento? Menos por falta de capaci-
dad que de voluntad politica o, més precisamente, de voluntad
general sobre 1o que debia ser la constitucién civil de Francia, la
definicién de los derechos privados a partir de la Declaracién de
Derechos del Hombre y del Ciudadano. Porque estos derechos,
faciles de proclamar, eran dificiles de llevar a la préctica en la
compleja realidad de la sociedad francesa. Habian sido abolidos
los derechos feudales, pero algunos eran declarados rescatables y
mantenidos hasta su rescate. La Asamblea habia abolido el dere-
cho de primogenitura sobre los bienes hasta entonces nobiliarios,
pero mantuvo, por rechazo a la retroactividad, los privilegios de
primogenitura o de masculinidad inscritos en los contratos de
matrimonio. Consideraba el matrimonio como un contrato civil,
pero no 0sé quitar al clero constitucional la llevanza del estado
civil. Estableci6 la igualdad en las sucesiones ab intestato en abril
de 1791, pero no tomé ninguna decision sobre los testamentos y la
facultad de disponer. La cuestion era politicamente caliente. Los
diputados mas comprometidos a favor de la igualdad, como
Robespierre o Pétion, querfan restringir la libertad testamentaria,
en presencia de hijos, a una porcién muy reducida. Los diputados
conservadores de los paises de derecho escrito defendian la liber-
tad de testar del padre de familia. La Asamblea Nacional se limité
a establecer en la Constitucién de 1791, en su titulo primero: «Se
hard un Cédigo de leyes civiles comunes para todo el reino». El
anuncio ocultaba el fracaso. El principio de un Cédigo Civil esta-
ba establecido, pero su elaboracién era reenviada a las asambleas
siguientes.

*kk

La Asamblea Legislativa, reunida en octubre de 1791, creé
enseguida un «Comité de Legislacion Civil y Criminal» e invité a
todos los ciudadanos, e incluso a los extranjeros, a enviarle ideas
sobre el Cddigo Civil. Desgarrada por las facciones y enfrentada a
la prueba de la guerra que ella misma habia declarado, la Asam-
blea no pudo sobrevivir a la insurreccién popular del 10 de agosto

8 Cfr. Naissance du Code civil. Trabajos preparatorios del Cédigo Civil, reunidos
por P-A. Fenet: extractos escogidos por Frangois Ewald, Flammarion, Parfs, 1989, pp. 14
y 15,
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de 1792. Durante esos meses de pasiones y enfrentamientos ptibli-
cos, estaba fuera de su alcance elaborar un Cédigo Civil. Sin embar-
g0, en las dltimas semanas de su existencia, tras la caida del rey, en
medio de las tempestades de la invasion, de las masacres de sep-
tiembre y de las elecciones a la Convencién, la minoria de diputa-
dos aun presentes fue poseida por una fiebre legislativa. Vot6 en un
mes la supresion de la patria potestad sobre los menores de mas de
veintitin afios, la secularizacidn del estado civil y, sobre todo, la ley
sobre el divorcio de 20 de septiembre de 1792, ditimo dia de la
Legislativa. El matrimonio, contrato civil, podia ser roto por mutuo
consenso en caso de falta grave, e incluso por incompatibilidad de
humor y de carécter. No era el Cédigo Civil prometido por la Cons-
tituyente, pero la Revolucién del derecho civil estaba en marcha.

kokk

La Convencién permanece en la memoria colectiva como la
asamblea revolucionaria por excelencia, ya que vivié los aconteci-
mientos mds draméticos de la Revolucién: el proceso y la muerte
del rey, la eliminacién de los girondinos, la guerra civil en Vendée,
el Terror y el gobierno de Salvacion Publica, la caida de Robespie-
rre, el gobierno de los termidorianos, hasta el afio III. Durante este
periodo de una intensidad politica sin par en la historia de Francia,
dos proyectos de Cédigo Civil vieron la luz. Ninguno de ellos fue
aprobado. Pero tenian el mismo autor: Cambaceres. Si Bonaparte
fue el padre politico del Cédigo Civil, Cambaceres fue durante un
decenio el maestro de obras. Su conocimiento del derecho y su
habilidad politica le daban una autoridad excepcional en materia de
legislacién. Salido de la noblesse de robe, jurista formado en la
facultad de Montpellier, abogado y luego consejero en el tribunal
de cuentas y ayudas de esa ciudad, Cambaceres, si bien elegido
diputado suplente de la nobleza a los Estados Generales, no habia
sido miembro de ninguna asamblea hasta la Convencién. Bajo la
Revolucién habia asumido funciones administrativas y jurisdiccio-
nales, sucesivamente procurador-sindico del distrito y presidente
del tribunal criminal de Hérault (1791-1792). En septiembre
de 1792 habia sido elegido a la Convencién por el departamento.
Masén que compartia sin excesos las ideas nuevas en materia de
justicia y de derecho, Cambaceres era pusilanime, si no miedoso, y
temia las tempestades; pero era habil para atravesarlas. Temiendo
el sentimiento popular, voté la muerte de Luis X VI, pero se pro-
nuncié enseguida por la suspensién de la ejecucién. Llamado al
Comité de Seguridad y por breve tiempo al Comité de Salvacion
Publica, se confinaba en las tareas juridicas. Trabajador infatiga-
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ble, dotado de gran ambicién, pero desprovisto de elocuencia, era
hombre de gabinete, no de tribuna. Presidente del Comité de Legis-
lacién Civil, Criminal y de Feudalidad creado en la Convencidn,
esperaba alli su hora. Tras el enfrentamiento entre jacobinos
y girondinos, que termind con el arresto de éstos el 2 de junio
de 1793, Cambaceres hizo adoptar una nueva organizacién del
Comité de Legislacién, en cuyo seno fue creada una seccién encar-
gada de la revisién de las leyes civiles y criminales. El 25 de junio
de 1793, los jacobinos vencedores pidieron al Comit€ la prepara-
cién de un proyecto de Cédigo Civil en el plazo de un mes. Este
fue presentado por Cambaceres a la Convencion la vispera del 10
de agosto de 1793, que debia celebrar la caida del trono y la acep-
tacion de la nueva Constitucion.

Este primer proyecto de Cédigo Civil comprendia 719 articu-
los, agrupados en tres libros: las personas, los bienes y las obliga-
ciones, a imagen del Cddigo de Justiniano. Pero el proyecto se
queria revolucionario. Segin la férmula de Cambaceres, estaba
construido sobre «la tierra firme de las leyes de la naturaleza y
sobre el suelo virgen de la Reptiblica». Mds all4 del discreto home-
naje al jus naturalis, el proyecto respondia a la ideologia de los
jacobinos. Se ponia el acento en el caricter contractual del matri-
monio: el divorcio era mds cdmodo que en la ley de 20 de septiem-
bre de 1792, ya que podia ser pedido por uno solo de los cényuges
sin indicacién de motivo. La potestad marital y la incapacidad de la
mujer casada eran abolidas. La patria potestad era reemplazada por
la vigilancia y la proteccién de los hijos por sus padres hasta los
veintitn afios. Los hijos naturales reconocidos por su padre goza-
ban de los mismos derechos que los hijos legitimos. La adopcion
de un niiio impuber estaba abierta a cualquier persona mayor de
edad de uno u otro sexo. El principio de igualdad y la voluntad de
dividir las fortunas exigian la supresion de los testamentos y redu-
cian la porcién disponible a un décimo de los bienes del difunto.
La sucesién correspondia en primer lugar a los hijos, respetando
una estricta igualdad. A falta de hijos, los hermanos y hermanas y
sus descendientes eran preferidos a los ascendientes. Convenia
favorecer la trasmisién de los bienes a las nuevas generaciones, que
se presumian favorables a la Revolucion.

El derecho de propiedad era consagrado como «el derecho que
tiene aquél en quien reside de disfrutar y de disponer de ese bien».
Todo vestigio feudal desaparecia, y las reglas relativas a la acce-
sién, al usufructo y a la posesion eran tomadas de Pothier y del
derecho romano. La audacia de la Revolucién jacobina encontraba
ahi sus limites. Igualmente, el derecho de obligaciones retomaba
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los principios extraidos por Pothier. La voluntad y la libertad de los
contratantes seguian siendo fuente de los contratos, incluido el de
arrendamiento de servicios cuyas condiciones determinaban sobe-
ranamente las partes. Sélo la obligacidn perpetua de servicios esta-
ba prohibida, por temor a ver renacer la servidumbre.

Tal como se presentaba, el proyecto, realizado en un tiempo tan
breve por los catorce miembros del Comité de Legislacién, llevaba
la marca de Cambaceres: sumision a los imperativos politicos del
momento, y recurso a técnicas experimentadas del derecho positi-
vo del Antiguo Régimen. No se construye un cédigo civil como
una constitucién politica. Del pasado, que ha estructurado los espi-
ritus y los comportamientos, el legislador no puede hacer tabla
rasa. El primer proyecto de Cambaceres da testimonio de su arte:
hacer lo nuevo, ciertamente, pero a partir de lo antiguo.

Este primer proyecto de Cddigo Civil, sin embargo, no podia
llegar a término, porque faltaba la primera condicién para semejan-
te empresa legislativa: la voluntad politica. La discusién del pro-
yecto comenz6 el 30 de agosto de 1793. Progresé hasta el mes de
octubre, con las inevitables oposiciones, modificaciones y reenvios
en comisién inherentes a todo debate parlamentario sobre un texto
importante. Emergieron divergencias en el seno de la Convencion,
aun cuando estaba reducida por la desaparicién de los girondinos, a
propésito de los regimenes matrimoniales, de la suerte de los hijos
naturales, y de la adopcién por parejas que tuvieran ya hijos. Cabia
esperar hallar compromisos razonables sobre estos puntos. Pero la
pasién politica primaba sobre cualquier otra consideracién. El 13
de octubre de 1793, Cambon reclamé la aplicacién retroactiva de la
divisién para todas las sucesiones abiertas tras el 14 de julio de
1789. Cambacerés se opuso en nombre del principio de no retroac-
tividad. La discusién se radicaliz6. El 28 de octubre de 1793
(7 brumario del afio II), la Convencién acordé la reimpresion de la
totalidad del proyecto y una nueva lectura para una promulgacién
rdpida. Del 30 de octubre al 2 de noviembre, atin fueron votados
algunos articulos técnicos. El 3 de noviembre de 1793 (13 brumario
del afio 1I), fue lanzada la ofensiva politica de los elementos mds
duros de la Montaiia. Fabre d’Eglantine y Cambon sostuvieron la
peticién de reenvio, formulada por Levasseur, de todo el texto a una
comisién de «seis miembros filésofos» designados por el Comité
de Salvacion Piblica. El proyecto de Cambaceres fue denunciado
porque «olia a hombre de tribunal» °. Ya no era la época para la
elaboracién de cédigos, sino para las leyes de excepcion. El Terror
estaba al orden del dia, y 1a Convencién habfa proclamado el 10 de

9 Cfr. THIBAUDEAU, Mémoires, Paris, 1824, t. 11, pp. 148-150.
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octubre de 1793 que «el gobierno serd revolucionario hasta la paz».
Cambaceres no participé en el debate del 13 brumario, sin duda por
prudencia. Percibia que su proyecto ya no estaba en el aire de los
tiempos. Portalis le dird mds tarde: «;Podia nacer un buen Cédigo
Civil en medio de las crisis politicas que agitaban a Francia?»
Cambaceres era demasiado avisado para creerlo.

Para prosperar, toda codificacién de derecho privado necesita
estabilidad politica. Los acontecimientos ocurridos a continuacién
iban a probar esta exigencia. Una vez eliminados Robespierre y sus
amigos, Cambacerés asumié con los termidorianos una posicién
importante. El Comité de Legislacién vio entonces ampliada sus
competencias y aumentada su influencia politica. El 16 vendimiario
del afio III (7 de octubre de 1794), Cambaceres es elegido presidente
de la Convencién. Redacta un Mensaje a los franceses el 18 vendi-
miario. Afirma que «el navio de la Republica, tantas veces golpeado
por la tempestad, llega ya a la orilla» 1°. El momento parecia favora-
ble para retomar la realizacién del Cédigo Civil. Un segundo pro-
yecto aprobado por el Comité de Legislacion fue presentado por
Cambaceres a la Convencién el 23 fructidor del afio II (9 de sep-
tiembre de 1794). De conformidad con los deseos expresados por la
Convencidn, el nuevo proyecto era de una brevedad extrema. No
contaba mds que 297 articulos, a menudo de una gran concisién.
Formulaba los principios, mas que las disposiciones. En su informe,
Cambaceres se refiere de buena gana al jus naturalis y pone el acen-
to sobre el derecho de propiedad de que el hombre es titular: «Dis-
pone de un derecho de propiedad personal e incluso su industria es
una propiedad para él». Con una férmula reveladora, resume asi su
pensamiento: «Todos los derechos civiles se reducen a los derechos
de libertad, de propiedad y de contratar» 11,

Este proyecto de un «Cédigo Civil simple, puro y conciso»,
seglin las palabras de Barere, termidoriano y antiguo miembro del
Comité de Salvacién Publica, estaba-llamado al fracaso, como el
precedente. Por la misma razén: la fiebre politica no se habia apa-
gado en el seno de la Convencién después del 9 Termidor. Sélo
diez articulos fueron votados hasta el 19 frimario del afio III (9 de
diciembre de 1794). Los tiempos no estaban maduros para que el
Cédigo Civil de la Repiiblica viera la luz. Hacia falta, ante todo,
que la Revolucién llegara a su término.

kkck

10 J.-L. HALPERIN, op. cit., p. 202.
1 P-A. FENET, Recueil complet des travaux préparatoires du Code civil, Parfs,
1827, t. 1, pp. 103 y 106.
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El Directorio, instaurado por la Constitucién del aiio III, vivié
en sus asambleas —Consejo de los Quinientos y Consejo de los
Ancianos— un regreso vigoroso de los juristas que habian reinado
en la Constituyente o en la Legislativa, destacadamente Tronchet,
Maleville, Pastoret, y Lanjuinais. Cambaceres habia sido elegido al
Consejo de los Quinientos; pero, demasiado sefialado por su papel
en la Convencién, no habia sido seleccionado como Director. En
brumario del afio IV (noviembre de 1795), el Consejo de los Qui-
nientos acordé la creacién de una comisién especial encargada de
simplificar y clasificar las leyes. Cambaceres fue elegido a la
cabeza de la lista. Un pequeiio comité formado en el seno de la
comisién redacté un tercer proyecto de Cédigo Civil, cuyo infor-
me preliminar presenté Cambaceres. El nuevo proyecto retomaba
la division en tres partes, pero contaba 1104 articulos. El ideal de
un c6digo compuesto de proposiciones concisas de alcance gene-
ral, reclamado por los jacobinos del aiio II, habia cedido su lugar a
las exigencias de la técnica juridica. Se encontraban alli las leyes
revolucionarias en el derecho de personas: laicidad del estado
civil, presuncién de paternidad y prohibicién de cualquier investi-
gacion de paternidad, adopcién de hijos menores. Las condiciones
del matrimonio y del divorcio eran las que habia fijado la ley de 20
de septiembre de 1792. Pero el proyecto del afio IV marcé un
retroceso sensible de los derechos de la mujer casada en régimen
de comunidad, que el marido administra solo. En cuanto a los bie-
nes, el lugar central de la propiedad es confirmado. Las deudas
hacia Pothier reaparecen y son mas numerosas que en el primer

proyecto. En materia de sucesiones, el orden sucesorio establecido
por la ley del 17 nevoso del afio 11 se mantiene, de modo que los
hermanos y hermanas tienen prioridad sobre los padres del falleci-
do sin descendencia. La igualdad sigue siendo la regla entre here-
deros, pero se reduce a la mitad la parte de la herencia de los hijos
naturales, los reconocidos después del matrimonio y los adopta-
dos.

En su conjunto, este tercer proyecto de Cédigo Civil permanece
fiel a la inspiracion del primer proyecto presentado por Camba-
ceres a la Convencion. Pero los tiempos habifan cambiado. Las
leyes revolucionarias sobre los hijos naturales y el divorcio suscita-
ban criticas y debates. Solamente dos articulos del nuevo proyecto
de Cédigo fueron votados. El 8 ventoso del afio V, cuando se
aproximaban las nuevas elecciones, Cambaceres propuso posponer
el examen del proyecto y discutir inicamente las leyes sobre el
divorcio, los hijos naturales, la adopcién y la sucesién. Dicho bre-
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vemente, zanjar las cuestiones politicamente sensibles antes de
retomar el hilo del proyecto. Era reconocer el fracaso.

En las elecciones de la primavera del afio V, Cambaceres fue
derrotado en su departamento de Hérault. Portalis, miembro del
Consejo de los Quinientos, exclamé el 27 termidor del afio V (14 de
agosto de 1797): «Renunciemos a la peligrosa ambicién de hacer un
nuevo Cédigo Civil...» Se inclinaba por hacer sélo leyes sobre el
matrimonio, el gobierno doméstico y las sucesiones, ateniéndose en
materia de obligaciones a los principios del derecho romano «con-
sagrados por el tiempo y las naciones». En suma, se trataba de revi-
sar las reformas realizadas desde 1792.

Algunas semanas mds tarde, el golpe de Estado de fructidor del
afio V (5 de septiembre de 1797) implicaba la proscripcién de 42
diputados de los Quinientos y de 11 diputados del Consejo de los
Ancianos, sospechosos de realismo. Entre ellos estaba Portalis, que
se refugié en Alemania hasta que Bonaparte, tras el 18 Brumario,
autoriz6 su regreso a Francia.

A lo largo de todo el Directorio continué el debate sobre los
hijos naturales en las sucesiones abiertas durante la Revolucién. La
complejidad del procedimiento parlamentario, la divisién de los
espiritus y la hostilidad de los practicos del derecho a las reformas
votadas por la Legislativa y la Convencién impidieron cualquier
progreso hacia la codificacién. Sin embargo, a finales de 1798, el
diputado Jacqueminot, antiguo abogado de Nancy, propuso la crea-
cién de una comisién especial compuesta de juristas, que debia
preparar el trabajo de reforma de la legislacion civil. Se inclinaba a
redactar una ley especial sobre cada objeto principal a partir de
principios elementales. Los espiritus estaban maduros para la ela-
boracién de un Cédigo Civil tras los sucesivos intentos de Camba-
ceres. Pero faltaban las condiciones politicas.

kskok

Todo c6digo es una empresa colectiva. Para llegar a término,
toda codificacién requiere una voluntad politica firme. Este era
particularmente el caso tratdndose de dotar de un Cédigo Civil a
una gran nacién tras diez afios de tempestad revolucionaria. Un
Cédigo Civil es, segtin la definicién dada por Portalis en 1804, «un
cuerpo de leyes destinadas a dirigir y fijar las relaciones de sociabi-
lidad, de familia y de interés que mantienen entre si los hombres
que pertenecen a un mismo Estado». Ya desde su toma del poder,
Bonaparte consideré que una constitucién politica de Francia debia
estar acompaifiada de una constitucién civil de la sociedad francesa.
La misma tarde del triunfo del golpe de Estado, la ley de 19 bruma-
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rio del afio VII encargé a las dos comisiones legislativas de veinti-
cinco miembros cada una, destinadas a reemplazar al Consejo de
los Quinientos y al de los Ancianos hasta la aprobacidn de la nueva
Constitucién, preparar un proyecto de Cédigo Civil. Jacqueminot,
alentado por Bonaparte, se dedic6 a ello durante el Consulado pro-
visional. Este proyecto, presentado en diciembre de 1799, eviden-
temente no era mas que un esbozo, pero marcado ya por una volun-
tad de retorno al pasado. Se encontraba en €l la influencia de
juristas escandalizados por ¢l «fanatismo» revolucionario. Propo-
nian, asi, limitar los divorcios, restaurar la patria potestad, reforzar
la incapacidad de la mujer casada, reducir los derechos sucesorios
de los hijos naturales.

Una vez celebrado el plebiscito, aprobada la Constitucién del
afio VIII y establecidas las nuevas instituciones, el 24 termidor
del afio VIII (12 de agosto de 1800) Bonaparte creé una comisién
de cuatro miembros encargada de terminar los trabajos anteriores y
redactar un nuevo proyecto de Cédigo Civil. El paso es significati-
vo. Esta comisién no era emanacién de las asambleas legislativas y
no se componia de diputados. Dimanaba de una decisién directa de
Bonaparte y manifestaba su voluntad de que el proyecto de Cédigo
Civil respondiera a sus deseos. La brevedad del plazo, cuatro
meses, impuesto a los comisarios era posible por los trabajos ante-
riores, sobre todo los de Cambacerés. Este, transformado en
Segundo Coénsul, siguié de cerca el curso de los trabajos de la
comisién, que reflejé también la maestria juridica de los cuatro
comisarios. Pero ésta no era la dnica razén de su designacion:
hacia falta que gozaran de la confianza politica de Bonaparte.

No hay leyes sin legistas. Pero la composicién de un cédigo
requiere mas méritos que la sola competencia. Al conocimiento de
la materia, vasto cuando se trata de un cédigo civil o penal, deben
aiiadirse la capacidad de sintesis, la amplitud de miras y esta virtud
cardinal: el amor al derecho, que no se reduce al saber juridico més
de cuanto el arte de la pintura no exige sélo maestria en el dibujo y
el color. Los cuatro juristas escogidos por Bonaparte que elabora-
ron el proyecto de Cédigo Civil reunfan esas cualidades. Bonaparte
no tenia familiaridad, ni falta que le hacia, con el mundo de los
juristas. Pero Cambaceres conocia a todo el personal juridico del
Directorio, del mismo modo que habia conocido al de la Conven-
cién. Su influencia en la eleccidn de los comisarios es segura. Su
pasado politico bajo la Revolucién no habia hecho de ellos compa-
fieros de viaje del Segundo Cénsul. ;Por qué Tronchet, que habia
defendido a Luis XVI ante la Convencién, Portalis, sospechoso de
realismo y desterrado bajo el Directorio tras Fructidor, Bigot de
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Préameneu, antiguo monarquico constitucional, presidente en 1792
de la Asamblea Legislativa, y Maleville, antiguo miembro del Con-
sejo de los Quinientos y vinculado a los mondrquicos, fueron esco-
gidos con preferencia sobre Berlier o Merlin de Douai, antiguos
diputados jacobinos, ambos excelentes juristas, o sobre Jacquemi-
not, diputado en el Consejo de los Quinientos que acababa de
redactar deprisa, con el consentimiento de Bonaparte, un antepro-
yecto? jEra la opinién de Lebrun, el Tercer Cénsul, que conocia
también el medio de los juristas y gozaba de un crédito seguro con
Bonaparte? ;O la influencia de Roederer, antiguo magistrado del
Antiguo Régimen y diputado en la Constituyente, uno de los auto-
res del golpe de Estado del 18 Brumario, que en esta aurora del
Consulado se beneficiaba también de la confianza de Bonaparte?
(O era el propio Bonaparte quien, bien informado sobre cada uno,
habia hecho una eleccion totalmente personal en funcién de las
capacidades indiscutibles y las inclinaciones politicas de unos y
otros?

Los cuatro comisarios eran mds proclives, por su carrera y sus
afinidades, al conservadurismo que a la audacia revolucionaria.
Todos tenian en comtn, ademds de su conocimiento del antiguo
derecho y del derecho revolucionario, haber ejercido la profesién
de abogado antes de la Revolucion. El de més edad (setenta y cinco
afios), Tronchet, presidente del Tribunal de Casacién, habfa sido
designado como presidente de la comisién. Habia sido el abogado
mas célebre del colegio de Paris, del que era decano en 1789. Era
famoso por sus conocimientos juridicos y, aunque litigaba poco a
causa de la debilidad de su voz, asesoraba mucho. Tronchet habia
desempefiado un papel importante en los trabajos legislativos de la
Constituyente. Se habia distinguido al aceptar ser uno de los abo-
gados de Luis XVI ante la Convencién. Durante el Directorio,
habia sido presidente del Consejo de los Ancianos. Bonaparte lo
habia nombrado para el Tribunal de Casacién. Segiin el Primer
Consul, fue el alma de las discusiones en el seno de la comision de
redaccion.

Portalis, més joven (cincuenta y cuatro afios), de origen proven-
zal, habfia sido abogado en el Parlamento de Aix. Famoso por su
talento oratorio y su prodigiosa memoria, encarcelado bajo el
Terror, su carrera politica habfa comenzado con el Directorio, bajo
el que habfa tenido escafio en el Consejo de los Quinientos. Perte-
necia al grupo de los defensores de la monarquia constitucional.
Desterrado tras Fructidor, se refugié en Alemania, en Holstein,
durante dos afios. Alli descubri6 la filosofia germénica, ignorada
por los franceses, escribid, leyé y medit6. Masén en su juventud y
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discipulo de Montesquieu, Portalis se declaraba «filésofo sin
impiedad y religioso sin fanatismo». Crefa en la necesidad de un
Estado fuerte, pero liberado de toda influencia de la Iglesia.
Lebrun, Tercer Consul, lo habia presentado a Bonaparte, que apre-
ci6 enseguida sus grandes capacidades. Designado como uno de
los cuatro comisarios, desempefi6 un papel esencial en la concep-
cién y la redaccién del proyecto de Cédigo Civil. Mas que ningin
otro, habia reflexionado sobre el papel de la ley y sobre la funcién
de semejante Cédigo en la sociedad francesa al final de una Revo-
lucién cuyo curso €l habfa més frecuentemente desautorizado que
apoyado.

En su célebre «Discurso preliminar al Cédigo Civil», Portalis
dio al proyecto su dimension filoséfica. Una vez nombrado al Con-
sejo de Estado, le correspondié presentar al Cuerpo Legislativo el
primer titulo del proyecto, asi como el texto sobre el matrimonio.
«Su ceguera casi absoluta parecia haber aumentado su asombrosa
facultad de improvisacién. Se super6 a si mismo y hablé més de
dos horas sobre el matrimonio como filésofo, como publicista,
como moralista...» 12, Bonaparte, que apreciaba su fidelidad y su
talento, lo cubrié de honores y le confid, tras la Direccién General
de Cultos, el Ministerio de Cultos en 1804.

Los otros dos comisarios, Bigot de Préameneu y Malville,
habian sido también abogados antes de la Revolucién, el primero
en Rennes y el otro en Burdeos. Asi, se hallaban representadas en
la comision a partes iguales la Francia de las costumbres, la del
parisino Tronchet y del bretén Bigot de Préameneu, y la Francia
del derecho escrito, la del provenzal Portalis y del girondino Male-
ville. Tal equilibrio debfa facilitar los compromisos esperados entre
los dos componentes del derecho del Antiguo Régimen.

Durante la Revolucién, los dos hombres habian tenido recorri-
dos diferentes. Bigot de Préameneu, elegido a la Asamblea Legis-
lativa como mondérquico constitucional, se habia ofrecido para
defender al rey y su familia tras el 10 de Agosto. Tras ser encarce-
lado bajo el terror y escapar por poco a la guillotina, habia sido
elegido bajo el Directorio como presidente de una de las secciones
del Tribunal del Sena. Habia sido llamado por Bonaparte al Tribu-
nal de Casacidn. A la muerte de Portalis en 1806, lo sucederi en el
Ministerio de Cultos y permanecerd fiel a Napoleén hasta el final.

Maleville, elegido al Consejo de los Ancianos bajo el Directo-
rio y vinculado a los mondrquicos constitucionales, escapé a las
proscripciones tras Fructidor. También €l habia sido nombrado
para el Tribunal de Casacién con el Consulado. Muy vinculado a

12 Comte MOLE, Souvenirs de jeunesse, Mercure de France, Parfs, 1943, p. 412.
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Portalis y de temperamento conservador, era hostil a las innovacio-
nes de la Revolucién en el derecho de familia. Combatia el divor-
cio y la adopcién y se declaraba favorable a la libertad testamenta-
ria, asi como a la patria potestad. También €] serd colmado de
honores por Napoledn. Presidente de la Corte de Casacién y sena-
dor, Maleville votara la deposicién del Emperador en 1814, serd
nombrado por Luis XVIII a la Cdmara de los Pares y terminara
siendo marqués y gran oficial de la Legién de Honor bajo la Res-
tauracion.

Si se observa la composicion de la comisién, salta a la vista que
no cuenta con ningdn convencional, ni siquiera antiguo girondino o
moderado, sino que todos sus miembros fueron partidarios de la
monarquia constitucional. Todos son hombres de orden y hostiles a
las audacias de la legislacién revolucionaria. Al nombrarlos, Bona-
parte tenia razones para esperar de ellos un proyecto de Cédigo
Civil que, més all4 de sus cualidades juridicas, tuviese en cuenta su
visién politica de la sociedad francesa. No fue decepcionado.

Bonaparte, «<hombre totalmente politico», como le gustaba cali-
ficarse a si mismo, calculaba que su legitimidad, en ese estadio de
su carrera, era débil y procedfa de su gloria militar mas que de un
plebiscito de métodos dudosos. Para que su Cédigo Civil fuera
bien aceptado por los franceses, le hacia falta ante todo adherir a su
empresa todo el cuerpo de los juristas que habian tenido que sufrir
con la Revolucién. No se trataba en absoluto de imponer, mediante
un decreto consular, el proyecto preparado por la comisién. Bona-
parte y Cambaceres habian comprendido que el texto seria tanto
mejor aceptado cuanto aquéllos que tendrian que aplicarlo tuvieran
el sentimiento de haber sido asociados a su elaboracién. El proyec-
to de la comision fue, por tanto, comunicado al Tribunal de Casa-
cién y a todos los tribunales de apelacién. Las jurisdicciones for-
mularon ciertas observaciones y reservas. El Tribunal de Casacién,
al que pertenecian reputados juristas, como seflaladamente Douai y
Oudot, estimé las causas de divorcio demasiado restrictivas y pre-
conizé el restablecimiento de la adopcién, que habia sido descarta-
do en el texto. Pero la economia general del proyecto y sus disposi-
ciones esenciales salieron reforzadas, mas que quebrantadas, de la
consulta.

A partir de mesidor del afio IX (julio de 1801), el proyecto fue
discutido en el Consejo de Estado. El examen se prolongé durante
tres afios, al principio a puerta cerrada en la seccién de legislacién
y luego en sesion plenaria. De 107 sesiones, 55 fueron presididas
por Bonaparte. En la hagiografia napoleodnica se subraya la calidad
de sus intervenciones. Es verosimil que el Primer Cénsul, que no
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dejaba nada al azar, preparara las sesiones con la discreta ayuda de
algunos juristas eminentes, como Tronchet o Merlin de Douai.
Pero su asiduidad prueba la importancia politica que revestia para
€l el Cddigo Civil. Le habria sido f4cil confiar en Cambaceres para
asegurar la buena marcha de los trabajos. Pero el Cédigo Civil le
parecia el fundamento de la sociedad francesa tal como €l la conce-
bia. Y, hecho notable en relacién con su carécter, en este periodo
inicial de ejercicio del poder Bonaparte dejé que las opiniones se
expresasen libremente, interviniendo €l mismo en la discusién sin
imponer necesariamente su punto de vista. Cambaceres asistia a las
sesiones y participaba en los debates, en los que su funcién de
Segundo Cénsul y su condicién de autor de los precedentes pro-
yectos de Cédigo Civil le conferfan una especial autoridad.

El Consejo de Estado, encargado por la Constitucién del afio VIII
de preparar los proyectos de ley del Gobierno, asumié un papel
eminente en la elaboracion del Cddigo Civil. Bonaparte habia lla-
mado al mismo a juristas prestigiosos, que habian tenido recorridos
distintos bajo la Revolucién. Se encontraban alli antiguos diputa-
dos en la Constituyente, como Régnier, Emmery o Regnault de
Saint-Jean-d’ Angély; y antiguos convencionales, como Thibau-
deau o Treilhard, que habian continuado su carrera bajo el Directo-
rio. Tenfan en comiin haber apoyado el golpe de Estado del 18
Brumario. Pero no tenfan la intencién de abandonar todas las con-
quistas de la Revolucidn de la que habian salido. Las tempestades
politicas que habian atravesado les habian dado una rara mezcla de
competencia juridica y de experiencia politica que les hacia buscar,
en ese estadio de su carrera, compromisos razonables més que la
afirmacién de principios. Asf, fue descartado del proyecto el «libro
preliminar» de 38 articulos propuesto por Portalis, que agrupaba
los principios del derecho natural inspirados en el Traité des lois de
Domat. Ya no era la hora de las discusiones filoséficas, sino de las
disposiciones juridicas eficaces, es decir, aptas para la sociedad
nueva que Bonaparte queria fundar. Asi, sobre dos puntos esencia-
les del derecho de familia, el divorcio y la adopcidn, el proyecto
inicial fue seriamente modificado. Contrariamente a la opini6én de
Portalis, el divorcio por mutuo consentimiento fue introducido en
el Cddigo Civil, pero sometiéndolo a condiciones muy restrictivas.
Bonaparte no era extraiio a la eleccion de esta solucién. Igualmen-
te, la adopcidn sélo de los mayores de edad fue establecida a pro-
posicién de Berlier con el apoyo de Bonaparte, a pesar de la oposi-
cién de Tronchet.

El texto no estaba exento de dificultades de redaccién. Seis pro-
yectos fueron sucesivamente discutidos antes de la aprobacién del
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texto final en nivoso del afio XI. La voluntad politica de Bonaparte
forzaba a los juristas, siempre proclives a largas discusiones, a
seguir adelante y a encontrar compromisos. Este fue el caso, desta-
cadamente, en materia de regimenes matrimoniales y de sucesio-
nes en el afio XI y a comienzos del afio XII.

Sin esperar a la finalizacién de los trabajos del Consejo de Esta-
do, los primeros titulos fueron presentados, en forma de proyectos
de ley, a las dos asambleas: primero al Tribunado, que examinaba
el proyecto y emitia un voto de aprobacidn o de rechazo; luego al
Cuerpo Legislativo, que, sin debate y tras haber escuchado a los
oradores del Consejo de Estado y del Tribunado, aprobaba o recha-
zaba el texto.

La presentacién de los primeros articulos permitié a aquéllos
que en el seno de las asambleas desaprobaban el Concordato mani-
festar su hostilidad a un poder que se manifestaba cada vez mas
autoritario y en ruptura con el ideal parlamentario con que sofiaban
los «idedlogos», como Andrieux, Marie-Joseph Chénier, Chazal o
Benjamin Constant. El titulo preliminar, sobre la publicacién y la
aplicacién de las leyes, fue objeto de vivas criticas en el Tribunado,
que emitié un parecer desfavorable por 65 votos contra 13, el 26
mesidor del afio IX (18 de julio de 1801). El Cuerpo Legislativo lo
rechazé, a su vez, por 142 votos contra 139. Después el Tribunado,
tras haber aprobado con dificultad el titulo sobre el registro del
estado civil el 7 nivoso del afio X, emitio el 11 un informe desfavo-
rable sobre el titulo relativo al disfrute y privacién de los derechos
civiles, tras vivos ataques de Boissy d’ Anglas y Marie-Joseph Ché-
nier contra el proyecto. Era una materia eminentemente politica, ya
que tocaba a la suerte de los hijos de emigrados en caso de regreso
a Francia. M4s alld de los argumentos juridicos, se trataba también
para los ide6logos del Tribunado y sus aliados de afirmar su inde-
pendencia y el derecho de las asambleas de discutir e incluso de
rechazar los designios de Bonaparte.

El Primer Cénsul decidi6 enseguida quebrar esta fronda. Reti-
16 los proyectos en discusidn. El Tratado de Amiens acababa de
ser firmado. Francia conocia, por primera vez en diez afios, la paz
con Europa. Resplandecia la gloria de Bonaparte. Habia llegado
el momento de terminar con «esas docenas de metafisicos inuti-
les». Una maniobra politica, con la complicidad del Senado, per-
mitié desembarazarse de ellos. Llegaba el momento de la renova-
cién de un quinto de las asambleas previstas por la Constitucién.
En lugar del sorteo, Cambaceres sugirié que el Senado designase
a los «mantenidos» en la funcién y a los nuevos diputados. Asf,
desaparecieron discretamente del Tribunado los «idedlogos»,
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como destacadamente Benjamin Constant, Daunou, Jean-Baptis-
te Say e Isnard, y del Cuerpo Legislativo los amigos de Madame
de Stagl.

Una vez realizada la depuracién, fue fécil obtener la aprobacién
del Tribunado a todos los proyectos, asi como su votacién por un
Cuerpo Legislativo décil. Con algunas diferencias de detalle, el
conjunto de textos surgidos de los trabajos del Consejo de Estado
fue aprobado por las asambleas en el afio XI y a comienzos del
afio XII. Bonaparte habia aceptado la discusién de los textos con
juristas escogidos por €1, porque tenfa confianza en su competencia
y no temia sus criticas técnicas. En cambio, cualquier oposicién
parlamentaria, en cuanto puramente politica a sus 0jos, le resultaba
insoportable. Estaba fuera de cuestion ver sus proyectos legislati-
vos obstaculizados o comprometidos por las asambleas. Las velei-
dades de independencia del Tribunado y la indocilidad del Cuerpo
Legislativo estaban destinadas al fracaso.

El 30 ventoso del afio XII (21 de marzo de 1804), fue promul-
gada la ley que reunia en un Unico cuerpo las treinta y seis leyes
cuyo conjunto constituia el «Cédigo Civil de los Franceses». Por
una coincidencia conmovedora, el Cédigo fue promulgado el
mismo dia de la ejecucién del Duque de Enghien. Sélo en 1807
serfa llamado oficialmente «C6digo Napoledn», pero la paterni-
dad politica era indiscutible. Esta «masa de granito», segin la
expresion de Napoledn, habia salido ciertamente de su poderosa
voluntad.

fokok

Obra de compromiso, se dice con gusto del Cédigo Civil.
Hacia falta llegar a un acuerdo entre los distintos puntos de vista
de los participantes en la obra, entre culturas diferentes, alimenta-
das de costumbres entre los juristas del norte y del centro, y de
derecho escrito, heredero del derecho romano, entre los del sur.
Ello se percibe bien cuando se trata de fijar, justo al final de los
trabajos, un régimen matrimonial supletorio. A falta de conven-
cién matrimonial, «para el pueblo interesado de nuestros campos
y nuestros talleres» el Codigo elige el régimen consuetudinario de
la comunidad de muebles y de adquisiciones, administrado sélo
por el marido. Pero el régimen dotal, caro a los practicos del dere-
cho escrito, sobrevivia y podia ser convencionalmente adoptado
por los cényuges en toda Francia. Igualmente, la larga discusion
en el seno del Consejo de Estado a propésito del divorcio se con-
cluy6 mediante el mantenimiento del divorcio por consentimiento
mutuo, pero sometiéndolo a condiciones tan restrictivas que 1o
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hacian casi impracticable !3. Compromiso, asimismo, sobre el hijo
natural: aun aceptando el reconocimiento voluntario del hijo natu-
ral nacido antes del matrimonio, éste tiene la condicidén de sucesor
irregular en relacién con sus parientes y, en presencia de hijos
legitimos, s6lo puede recibir un tercio de una porcién hereditaria.
Es, por lo demds, en el derecho de sucesiones donde se afirma con
mas fuerza la voluntad de sintesis —o el eclecticismo—- de los auto-
res del Cédigo Civil. En caso de sucesién ab intestato, el Cédigo
consagra el principio de la unidad de la sucesién, suprimiendo
toda distincion entre bienes nobiliarios o no, paternos o maternos,
adquiridos o propios. La sucesion se atribuye a los parientes con-
sanguineos por el orden presunto de afeccién del difunto: descen-
dientes, padres y hermanos, otros ascendientes, colaterales ordina-
rios hasta el duodécimo grado. El patrimonio del difunto debe
permanecer en la familia. Sélo a falta de parientes consanguineos
hereda el cényuge.

Pero la discrepancia mds visible sobrevino a propésito de las
disposiciones testamentarias. ;Podia admitirse que se dispusiera
por testamento de los bienes despreciando la igualdad entre los
herederos? La dltima ley votada el 4 germinal del afio VIII (25 de
marzo de 1800) daba a los hijos una «legitima», reservandoles al
menos tres cuartas partes de los bienes de sus padres. Maleville
propuso volver a una reserva de al menos la mitad de los bienes, de
conformidad con la costumbre de Paris. Tronchet y Portalis, por su
parte, se quedaban con las disposiciones de la ley de germinal del
afio VIII. Cambaceres, sutil artesano de compromisos, ide6 la
«legitima gradual», variable segin el niimero de hijos: la mitad de
la herencia en presencia de un hijo, dos tercios con dos hijos, tres
cuartos en presencia de tres hijos o més. El acuerdo se logré. El
espiritu de los buenos juristas es fértil en invenciones, y Camba-
ceres era un gran jurista.

Cabria citar otros ejemplos. Asi, por ejemplo, la patria potestad
fue limitada hasta los veintidn afios, en contraposicién al régimen
perpetuo de los paises de derecho escrito. Pero, fiel a la tradicién
del pater familias del derecho romano, sigui6 siendo extremada-
mente rigurosa, ya que el padre ejercia por si solo la autoridad
sobre los hijos y podia ordenar la detencién hasta de un mes del
hijo menor de diecisé€is afios, y de hasta seis meses del adolescente
de mds de diecis€is afios. En contra del proyecto de la comisién,
Cambaceres logré del Consejo de Estado que la intervencién del
juez fuera requerida para ordenar el arresto del adolescente.

13 Hacia falta, en efecto, pedir el consentimiento de los parientes (art. 283) y aban-
donar la mitad de los bienes de cada uno de los c6nyuges antes de tres afios.
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Por el contrario, tratdndose de la mujer, las soluciones adopta-
das se desdecian de los derechos que le habfan sido reconocidos
bajo la Revolucién. El Cédigo Civil consagré la tradicién del anti-
guo derecho consuetudinario al proclamar el deber de obediencia
de la esposa a su marido y la incapacidad de la mujer casada para
realizar cualquier acto sin el consentimiento escrito del marido. La
corriente favorable a la igualdad de los cényuges, bajo la Revolu-
cién, se habia extinguido. Los autores del Cédigo, destacadamente
Portalis y Cambaceres, eran muy poco sensibles a los derechos de
la mujer. En cuanto a Bonaparte, su misoginia era sin fisuras: «Lo
que no es francés», exclamoé en el Consejo de Estado, «es dar auto-
ridad a las mujeres».

Kok

El Cédigo Civil es, sin duda, una obra de compromiso politico;
pero sélo en la medida en que la eleccién de las soluciones no
ponia en cuestién la concepcidn de la sociedad y del Estado que
animaba a Bonaparte. En la discusién en el Tribunado, Siméon
podia correctamente proclamar que es «indiferente al Estado [...]
que los conyuges pongan sus bienes en comunidad o bajo régimen
dotal». Y convenia a Bonaparte, Primer Cénsul, aparecer como el
hombre de la reconciliacién nacional y, por tanto, de la concilia-
cidén. Pero si los juristas debian encontrar el punto de equilibrio
entre tradiciones o concepciones diferentes y a veces opuestas,
Bonaparte tenia del Codigo Civil una visién distinta de la de un
compromiso apaciguador. Para é€l, el Cédigo Civil era a la vez un
instrumento de poder y un arma de conquista. En el interior, debia
fundar, constituir el nuevo orden social; en el exterior, debia des-
truir la sociedad antigua y aunar los espiritus en torno al modelo
francés. Asi, el mismo instrumento juridico iba a permitir a su
creador ser conservador en Francia y revolucionario fuera de sus
fronteras.

En el origen del Cédigo Civil estd el golpe de Estado del
18 brumario del afio VIII. La proclamacién de los vencedores
el 24 frimario del afio VIII (15 de diciembre de 1799) es inequivo-
ca: «La Revolucién estd en los principios que la iniciaron. Esté
terminada». La intencion, como corresponde a los grandes anun-
cios politicos, no carece de ambigiiedad. ;Dénde terminaban los
inicios de la Revolucién? jEn la Declaraciéon de Derechos del
Hombre y del Ciudadano de 17897 ;O bien en 1791, al término de
la Asamblea Constituyente? Pero, en este caso, ;cémo aceptar el
divorcio o la adopcidn, frutos de la legislacién revolucionaria?
(O era el Terror lo que marcaba la frontera de lo inaceptable? Es
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seguro, en todo caso, que el Consulado no es la Restauracion. Per-
petia 1789 y no pretende restablecer el Antiguo Régimen. La res-
puesta brutal de Bonaparte a las ofertas halagiiefias de Luis XVIII
es inequivoca: la Revolucion estd terminada, ciertamente, pero en
beneficio del vencedor. Y éste es Bonaparte, no Borbdn.

Bonaparte no tiene mds legitimidad que la de la victoria. Ello
serd, por lo demds, la causa de su desastre final y del de Francia. Su
poder no ha reposado jamds sobre la soberania del pueblo. No ha
sido elegido por los franceses; se ha impuesto a ellos. Y el dudoso
plebiscito del afio VIII sélo tiene valor de ratificacién, no de elec-
cion. Ni soberano de derecho divino, ni salido de la soberania del
pueblo, Bonaparte no es sino un dictador. Todo su problema es
asentar su poder sobre principios reconocidos. A falta de legitimi-
dad, la legalidad proveeri a ello. La divisa de la Constituyente «La
Nacion, el Rey, la Ley», la de 1789, encuentra eco en 1804. Basta
cambiar el nombre del soberano, y el giro esta dado. El imperio de
la ley, magnificado e idealizado por los hombres de 1789, por la
Revolucion en sus inicios... he ahi lo que asegura la legalidad de un
régimen salido de un golpe de Estado militar. De ahi la importancia
decisiva del Cédigo Civil, anunciado ya el 19 brumario. Bonaparte
seré el guardidn de la ley y el orden.

Magnifico programa después de tantos afios de convulsiones
revolucionarias: la paz interior, fundada sobre el respeto de la ley,
una e indivisible como la propia Repiiblica.  Admirable proyecto
politico que se inscribe en filigrana en el proyecto legislativo!
1789 es consolidado por el Cédigo Civil, y el respeto del Cédigo
esta asegurado por la omnipotencia de su autor. Las dos constitu-
ciones —la del afio VIII, que engendrara el Consulado vitalicio y
luego el Imperio, y el Cédigo Civil del afio XII, que se transforma-
rd en la constitucién civil de Francia— son asi indisociables en el
espiritu de su creador. Pero la constitucién politica, que sélo aspi-
raba a asegurar el poder de un militar victorioso, desaparecerd con
su derrota; y, por el contrario, la constitucién civil, el Cédigo, pre-
cisamente porque asegura a la sociedad francesa un orden legal
fundado sobre principios que ella reconoce como suyos, va a per-
manecer inalterada durante casi un siglo. Esta constitucién civil
sobrevivird hasta nuestros dias transformdndose profundamente,
como la sociedad misma. Devenido Napoleén, Bonaparte no se
equivocé cuando decia en el acantilado de Santa Elena: «Waterloo
borrara el recuerdo de tantas victorias. Lo que vivird eternamente
es mi Codigo Civil».

(De dénde viene este éxito? ;Por qué el Bonaparte legislador
triunfé de forma duradera mientras que el Napoledn emperador
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estuvo destinado, de conquista en conquista, a hundirse ante la
Europa coaligada dejando a Francia en suelo como una montura
agotada? La distincién entre constituciones buenas y malas surge
enseguida. ;Y si el Cédigo Civil de los Franceses de 1804 fuera
para Francia en el orden civil lo que la Constitucién de 1787 es
para los Estados Unidos en el orden politico —una obra maestra del
arte juridico— y Bonaparte hubiera realizado el deseo de Carnot de
ser el «Washington francés», pero en el orden civil, no en el terreno
politico? La comparacién entre los dos generales victoriosos es
paraddjica, porque uno no pensd mds que en los Estados Unidos y
el otro més que en sf mismo. Pero no es ilusoria si se compara la
originalidad, la fuerza y la duracién de ambas obras juridicas.

Entonces, ;se puede hablar de obra maestra a propésito del
Cédigo Civil de 1804? Un Cédigo tiene éxito cuando ordena una
sociedad segiin principios que ella reconoce como fundacionales.
Tal es el caso del Codigo de 1804. Transcribe al orden civil los
principios de la Declaracién de 1789. El principio de igualdad ante
la ley, una tnica ley para todos los ciudadanos sobre todo el territo-
rio de la Repiiblica: es el fin de los privilegios y de los 6rdenes, la
destruccién definitiva de la aristocracia, la noche del 4 de agosto
transpuesta al terreno civil. El espiritu de libertad, herencia de las
Luces, inspira disposiciones esenciales del Cédigo y anima todo el
admbito de los contratos. El célebre articulo 1134 —«Las convencio-
nes legalmente formadas tienen fuerza de ley para quienes las han
celebrado»— da a cada ciudadano la condicién de legislador en sus
relaciones de interés con los demas. La libertad de eleccion preside
el matrimonio del adulto, del mismo modo que inspira la facultad
de divorciarse, incluso en condiciones muy restrictivas. Y crear un
vinculo de filiacién mediante el contrato de adopcion, ;jno es tam-
bién ampliar el terreno de la libertad individual?

En cuanto a la propiedad, se transforma con el Cédigo Civil en
la piedra angular del nuevo orden social. El derecho de propiedad
es definido, con més amplitud que en los textos preexistentes,
como «el derecho de disfrutar y de disponer de los bienes de la
manera mds absoluta», incluso si esta soberania del propietario es
atemperada por la exigencia de que «no se haga de ella un uso
prohibido por la ley o los reglamentos». Si el Cédigo Civil es la
expresion de la burguesia triunfante, lo es ante todo porque es un
cédigo de los propietarios y, sobre todo, de los nuevos propieta-
rios. Porque la Revolucién estuvo en el origen de la més vasta
transmisién de propiedad de la historia de Francia. ;Qué es la
sociedad francesa de 1804 mds que una sociedad donde los nota-
bles burgueses, y también los campesinos e incluso los artesanos,
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han adquirido a buen precio, a menudo a crédito, bienes naciona-
les pagaderos en titulos de la deuda rdpidamente devaluados por la
inflacién? La Revolucién no destruy$ solamente el orden feudal
haciendo tabla rasa de los privilegios y de los derechos feudales.
También transfiri6 a las clases ascendentes la propiedad de inmen-
sos bienes: dominios del rey, de la Iglesia y de la nobleza emigra-
da. En 1804, la consagracién del derecho de propiedad no era sélo
expresién de la influencia del derecho romano o de las miaximas
de Pothier. Era, antes que nada, la garantia dada a los nuevos pro-
pietarios de que no habria marcha atrds y que su parte de bienes
nacionales les habia sido definitivamente transmitida, con libertad
de disponer a su gusto.

Esta voluntad politica de anclar la Revolucién por el derecho de
propiedad, de adherir al nuevo régimen el mayor niimero posible
de propietarios, inspira también el derecho de sucesiones. Median-
te el reparto igual entre los hijos del patrimonio del difunto y la
limitacién de la cuota disponible por testamento o donacién en
presencia de hijos legitimos, la propiedad en Francia debia encon-
trarse muy repartida en el espacio de algunas generaciones. Una
Francia de ciudadanos propietarios, apegada al régimen que les
garantizaba la disponibilidad de sus bienes: ésta era la visién poli-
tica de Bonaparte, heredero en esto de los hombres de 1a Constitu-
yente. El Cédigo Civil debia asf estabilizar la sociedad francesa
con el riesgo, denunciado por Le Play, de ver implantarse en Fran-
cia el culto del hijo dnico, Unico heredero de los bienes, o de dos
hijos como maximo y conducir a su debilidad militar frente a una
Alemania de demografia triunfante. El Cédigo Civil como fuente
del declive demografico francés: el tema se repetird tras la derrota
de 1870. Ya en 1814, en el Congreso de Viena, el ministro inglés
Lord Castlereagh decia: «Iniitil destruir Francia, el Cédigo Civil se
encargard de ello». En el lado opuesto, Napoledn veia en €l el
medio mas seguro de destruir la antigua sociedad aristocratica.
A su hermano José, rey de Ndpoles, le confiaba en 1806 que gra-
cias al Cédigo Civil «todo aquello que no os es afecto va a destruir-
s€ en pocos anos».

Sin duda, lo mds innovador del Cédigo Civil era su laicidad.
Como subraya el decano Carbonnier, ninguna proclamacién de
principio, sino «un silencio total [...] Las confesiones estdn
ausentes del Cédigo, mientras que no lo estdn en absoluto en la
sociedad. El derecho se ha separado de la religién, y permanecen
separados» !4,

4 Jean CARBONNIER, «Le Code civil», op. cit., pp. 293-315, citaen p. 311.
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El estado civil escapaba definitivamente de la Iglesia y el matri-
monio dependia sélo de la ley civil. Esta secularizacion del dere-
cho iba de la mano con la firma del Concordato. Se lograba al fin la
paz religiosa, y el Primer Cénsul nombra a los obispos a los que el
Papa otorga la investidura candénica. Prestardn, como los curas,
juramento de fidelidad al gobierno. La sumision de la Iglesia de
Francia a la autoridad del Estado —es decir, al Primer Cénsul- pare-
ce lograda. La laicidad del Cédigo Civil, a la que estaban apegados
el Consejo de Estado y el Tribunado, hace de contrapeso al Con-
cordato de 1802. Estaba en el orden de las cosas que Portalis, caté-
lico convencido y uno de los autores del Cédigo Civil, fuera nom-
brado Ministro de Cultos por Bonaparte en julio de 1804.

El Cédigo Civil de los Franceses —preferentemente propieta-
rios, casados, padres de familia— también estaba marcado por el
principio de autoridad que inspiraba la Constitucién del afio VIII.
Autoridad del padre sobre los hijos menores hasta los veintiin
afios, a menos que el muchacho de dieciocho afos se alistara en el
ejército, escapando asi del poder del cabeza de familia para caer en
el de los jefes militares. Autoridad del marido sobre la mujer, que
le debe obediencia. Autoridad del sefior sobre el asalariado: la
palabra del patrén, en caso de desacuerdo sobre el contrato, preva-
lece sobre las del empleado. El Cédigo Civil no es, ciertamente, el
codigo del gran capitalismo —le tocari al Segundo Imperio proveer
a ello- sino el de la burguesia triunfante, a la que la Revolucién ha
abierto el reinado.

Es precisamente por esta consagracién por lo que el Cédigo
Civil era un instrumento de conquista revolucionaria. Para valorar
este aspecto, hay que mirar las instituciones y las reglas del Cédigo
Civil con los ojos del comparatista... del historiador del derecho
comparado. Los principios de libertad, de igualdad y de propiedad
proclamados en 1789 eran revolucionarios. Eran ciertamente abs-
tractos, como la palabra profética que anuncia los tiempos nuevos
marcados por el reino de la justicia. Pero un Cédigo de leyes que
organiza hasta el detalle una sociedad nueva, o sea, que habla a la
razén tanto como a la imaginacién. Basta enumerar las conquistas
inscritas en el Cédigo Civil: la abolicién de los derechos feudales,
cuando subsistian bajo formas diversas en la mayor parte de los
reinos y principados de Europa; el fin de los privilegios de la
nobleza y la igualdad de los ciudadanos ante la ley comun; el dere-
cho de propiedad liberado de las servidumbres de un pasado «goti-
co»; los hijos que escapan de la patria potestad a los veintiin afios;
herencias muy repartidas en virtud de una division igualitaria, es
decir, el fin del derecho de primogenitura; el matrimonio seculari-
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zado, el divorcio aceptado y la adopcién legalizada; la religién
desterrada totalmente de un derecho devenido laico; y la libertad
del ciudadano de contratar con fuerza de ley en sus asuntos priva-
dos, como la del soberano en el terreno publico. ;En qué reino, en
qué legislacién de Europa, estaban as{ establecidos la igualdad ante
la ley, la libertad contractual, la secularizacién del derecho?

No era sélo orgullo de autor lo que guiaba a Napoleén cuando
impuso su Cddigo en todo el Imperio y en los reinos satélites.
Sabia que era un formidable instrumento politico de liberacion, de
destruccién del antiguo orden al que los pueblos estaban sujetos en
Europa. «He sembrado la libertad a manos llenas, por todas partes
he implantado mi Cédigo Civil», dird en Santa Elena 1>.

De ahi la brutalidad con que reprendia a sus satélites coronados
cuando pretendian tocar el Cédigo. Al saber que Murat dudaba si
introducir el divorcio en el reino de Népoles, escribié en 1808:
«Preferiria que Ndpoles fuera al antiguo rey de Sicilia antes que
dejar castrar el Cédigo Napoledn» 16.Y a su hermano Luis, rey de
Holanda, que hizo redactar para su reino una versién modificada del
Cédigo Civil como miramiento hacia las susceptibilidades locales,
Napoleén le impuso sin miramientos el C6digo original a comien-
zos de 1808. Lo mismo valdrd para Jerénimo, rey de Westfalia,
cuando introdujo el Cédigo Napoleén en versién alemana.

Ciertamente, el injerto fue objeto de numerosos rechazos; hasta
tal punto estaba ligada la obra a su autor, tan profundamente detes-
tado en las naciones sometidas a los beneficios del Cédigo Napo-
leén. Pero tal era su calidad juridica que fue conservado por mucho
tiempo en Estados muy préximos a la lengua francesa —Bélgica o
el cant6n de Ginebra- y sirvié de modelo en el siglo x1x a cdigos
que se querian modernos, en Italia, en los Estados alemanes, en la
Polonia gobernada por el zar, en Rumania y en algunos Estados de
América del Sur llegados a la independencia !7.

Sin duda, el arte de la composicién y la claridad de expresion
no son extrafios al éxito del Cédigo Civil. Stendhal escribi6 a Bal-
zac en 1840 que, cuando escribia La cartuja de Parma, leia cada
mafiana algunas paginas del Cédigo a fin de coger el «tono justo».
iQue Fabricio y la Sanseverina se expresaran en la lengua de Porta-
lis: eso es lo que embelesa todavia al jurista amante del buen estilo!
Y no lo hay mds puro que el del Cédigo Civil original. En el seno
de 1a Constituyente y luego en las sucesivas asambleas, hubo juris-
tas del maximo talento. Su obra maestra colectiva sigue siendo el

15 Jean CARBONNIER, «Le Code civil», op. cit., p. 299.
16 Ibid, p. 297.
17 Cfr. Jean-Louis HALPERIN, Le Code civil, 2.* ed., Dalloz, Parfs, 2003, pp. 127-137.
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Cédigo Civil, en la medida en que es expresién de una comunidad
juridica cuya lengua era la de fines del siglo xvii1, el mas hermoso
momento de la lengua francesa. Por afiadidura, los redactores del
Cédigo, por respeto a la tradicién juridica, integraron en la obra
reglas procedentes del antiguo derecho sin modificar su formula-
cién: Asi, el célebre articulo 2279: «En fait de meubles, possession
vaut titre». El articulo 552: «Tous les biens sont meubles ou immeu-
bles», obra maestra de concisién juridica que define toda una cosa
en siete palabras 8. Por lo demds, en la medida en que el Tratado
de obligaciones de Pothier, publicado en 1761, fue ampliamente
retomado por los autores del Cédigo Civil y este tratado era ya una
compilacién, en muchos articulos del C6digo nos habla aiin hoy la
lengua del antiguo derecho. El historiador del derecho, o su antro-
pdlogo, halla aqui un campo privilegiado de investigacién. El
amante del buen lenguaje juridico encuentra sus delicias... a la
medida, jay!, de la exasperacién que produce la lectura, en la ver-
sién actual del Cédigo, de tantos preceptos contemporaneos que
perjudican la armonia del conjunto.

La cuestion que se plantea, entonces, es: ;hay que proceder a
una recomposicion del Cédigo Civil, que lo libere de las escorias, e
introducir en libros anexos las adiciones sucesivas que no encuen-
tran alli su sitio?

O, por el contrario, jel legislador contempordneo no debe
emprender la gran obra de un «Nuevo Cédigo Civil»? Yo me incli-
no por esta audacia. Pero s6lo podria prosperar a condicién que los
artesanos del nuevo cédigo mediten sobre la leccién de sus prede-
cesores y sobre las exigencias del arte de la codificacién que aqué-
llos practicaron con tanta fortuna.

Tillard, diciembre de 2003.
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ESTUDIOS MONOGRAFICOS

La autonomia del Derecho

JUAN MIQUEL (UPF)

Este tema procede de una feliz idea de Juan Vallet de Goytisolo !,
que testimonia, una vez mds, su amplia cultura juridica y su vision
de que el Derecho es, en primer lugar, producto histérico y que el
pensamiento juridico no puede, por tanto, prescindir de la Historia.

Esta visién contrasta notablemente con la del moderno arbitris-
ta, que cree que €l, desde su genialidad, puede construir el Derecho

! Cfr. su espléndida Metodologia de la determinacién del Derecho (Madrid, 1994).
Cfr., especialmente, pp. 42, 411, 536, 614, 624, 1238, 1261.

La leccién inaugural del curso 1994-1995 del profesor Alejandrino Ferndndez-
Barreiro lleva por el titulo «La autonomia del Derecho en el modelo occidental de orde-
nacién de la Sociedad», Universidade da Coruiia. El hecho de que en este trabajo se
analicen aspectos diferentes de los tratados, aqui nos impide entrar a juzgar las tesis
defendidas por el autor. En todo caso, esta monografia viene a confirmar que la autono-
mia del Derecho se puede enfocar desde diversas perspectivas. Cfr. George, Robert P.
(ed), The Autonomy of Law. «Oxford» 1996. Sobre el «deconstruccionismo» americano,
que, a zaga de la huella de J. Derrida, niega la autonomfa del Derecho, vid., por todos,
Douzinas, Costas; WARRINGTON, Ronnie; McVEIGT, Shaun, «Postmodern Jurispruden-
ce», The Law of Text in the Texts of Law, London and New York, 1991.

La importancia del tema queda de manifiesto a la hora de estructurar «Los grandes
sistemas juridicos contemporaneos». Asf, aunque la sistemdtica de un comparativista excel-
so René David (I. La familia romano-germénica. II.  El Derecho de los paises socialistas.
.  Common Law. IV. Otras concepciones del orden social y del Derecho) haya llegado
hasta nuestros dias (permutando, claro es, los epigrafes II y III), resulta evidente que en el
decurso m4s de medio siglo nuestro planeta ha cambiado mucho. Asf pienso que el criterio
de la independencia del Derecho debe de ser el criterio para una nueva sistemética, que
contemple tanto el mundo del Islam como el de paises como China o India. En este sentido
me pareci6 fascinante comparar el legado de Roma (la autonomia del Derecho) con el de
China (la €tica del Confucianismo) o en un trabajo de préxima aparicién aproximarme al
mundo del Islam (donde Religién y Derecho aparecen fundidos en la sharia) Cfr., «Ret6rica
y Derecho: Una reflexi6n a la luz del legado de China» en Quintiliano: Historia y Actuali-
dad de la Retérica, 1 (1998) 43-72. Actas de un Congreso internacional celebrado en al
UAM en 1995. Sobre el Islam, cfr. mi articulo de préxima publicacién «Bagdad: Al-
Hwarizmi y la “Casa de la Sabiduria”». Asf, tras la vinculacién entre «Matemdéticas y Dere-
cho sucesorio» (Al-Hwarizmi explica que €l escribe, estimulado por el califa Al-Mammun,
para los que tienen problemas de célculo en particiones de herencia, legados, etc.) se escon-
de un formidable problema teolégico: ;Es El Cordn un libro revelado por Dios o, simple-
mente, una obra humana? Al Califa le preocupaba tanto el problema que instituye una
especie «inquisicién», para castigar a los que defiendan la segunda alternativa.
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de espaldas a la Historia. Este arbitrista, que continuamente cree
darse de bruces con la Verdad, y al que, por ejemplo, con frecuen-
cia, encontramos ahora ocupado en la elaboracién de nuevos pla-
nes de estudio de la carrera de Derecho, es un representante tipico
de nuestra época, una época que, desgraciadamente, ha perdido la
memoria historica. A nuestro tiempo se le podria aplicar la acerada
critica que Savigny hacfa a la época de la [lustracién, «que habia
perdido el sentido para comprender tanto la grandeza y particula-
rismo de otras épocas, como la evolucién natural de los pueblos y
Estados; es decir, todo lo que puede salvar y fecundar la Historia».
«En su lugar» —sigue el fundador de la Escuela histérica— «se habia
impuesto una esperanza ilimitada de la época presente que se creia
llamada, nada menos, que a realizar una auténtica sintesis de la
perfeccién més absoluta» 2.

Por otra parte, plantear el tema de la autonomia del Derecho
como fenémeno de la vida social, o, mas concretamente, de la
ciencia del Derecho, ofrece una riqueza de perspectivas tal que
resulta, segin veremos, practicamente inabarcable, en tanto que
resulta mucho mas sencillo comenzar con una visién exclusiva-
mente romanistica.

En efecto, a lo largo de mds de un siglo, tres grandes juristas se
han ocupado de la autonomia de Ia ciencia del Derecho en Roma:
Rudolf von Jhering, Fritz Schulz y, recientemente, Franz Wieacker.
La terminologia resulta ya interesante, mds por las coincidencias
que por las discrepancias: Jhering habla de independencia, autar-
quia y autonomfia del sistema juridico, asi como de aislamiento y
separacion de la materia juridica; a Fritz Schulz se debe la difusion
del término «Isolierung» o «isolation», es decir, «aislamiento»,
término, que ha hecho fortuna entre los romanistas modernos, que
ya lo utilizan con unas connotaciones muy precisas. Finalmente,
Wieacker vuelve al término autarquia, independencia o, de una
manera muy precisa, habla de la delimitacién, aislamiento de la
materia juridica o de la delimitacién de la quaestio iuris.

El tema de la autarquia ha sido y sigue siendo de una actualidad
tan palpitante que en cada uno de estos grandes juristas no sé6lo hay
que tener en cuenta los condicionamientos de su €poca, sino su pro-
pia vivencia cientifica o, incluso, estrictamente personal. Comenza-
remos por este dltimo punto de vista.

Jhering, a lo largo de su dilatada vida cientifica, pasa por dos
fases bien definidas: en la primera, sirve a la jurisprudencia de con-
ceptos, en la segunda pasa a ver en el interés el motor del Derecho,

2 SaviGNY, Vom Beruf unserer Zeit fiir Gesetzgebung und Rechtswissenschaft
(1814), pp. 3 ss.



La autonomia del Derecho 1415

convirtiéndose asi en el precursor de la llamada jurisprudencia de
intereses. Esta constatacion bien conocida es muy importante para
nuestro tema, ya que hay una conexién funcional entre el estricto
principio de la divisién de poderes, propio del Estado liberal y bur-
gués de Derecho, por una parte, y, por otra, el concepto de un siste-
ma, tan abstracto y auténomo, que resulta alejado de la vida social,
en tanto que un acercamiento a la realidad social, por fuerza ha de
llevar a una critica de tales concepciones. Asi, el problema estriba
en determinar en qué momento de su vida cientifica se encuentra
Jhering cuando habla de la independencia del sistema juridico.
Este problema no ofrece, a primera vista, una solucién simple: la
obra m4s importante de Jhering El espiritu del Derecho romano en
las diversas fases de su evolucion, donde trata de nuestro tema, es
tan extensa, ocupa un lapso de tiempo de su vida tan dilatado que,
aun limitandonos a las tdltimas ediciones de la obra, constatamos
que entre los primeros y los ultimos tomos se abre un abismo mar-
cado por la fiebre constructivista de la primera época y el escepti-
cismo subsiguiente, fruto del acercamiento cada vez mayor a la
realidad social, que dimana de las influencias del naturalismo juri-
dico. Por eso, no basta con leer las brillantes paginas al comienzo
del segundo tomo de El espiritu del Derecho romano, donde habla
de la independencia del Derecho y celebra expresamente el aisla-
miento extremo de la ciencia del Derecho (segiin veremos mds
adelante), sino que es también muy importante releer el tomo ter-
cero (III, 13.2 ed. pp. 309 ss.), donde expresamente hace una critica
de la jurisprudencia dialéctica, que trata de revestir el Derecho con
el ropaje de la 16gica, para fortalecer al maximo la autonomia del
pensamiento juridico y elevar el Derecho positivo hasta que alcan-
ce las mds altas cotas de verdad 16gico-juridica».

En Schulz resulta decisiva la vivencia personal; asi su obra
Prinzipien des romischen Rechts, escrita en 1934, en plena época
de Hitler, debe de ser también entendida como una critica larvada
al desprecio del poder politico por el Derecho y asf esa critica
resultaria a la postre casi una premonicién del forzado exilio que
habia de sufrir Schulz como judio.

Finalmente, Franz Wieacker, en su espléndido discurso sobre
«Fundamentos de la formacién del sistema en la jurisprudencia
romana» —desde su privilegiada atalaya de romanista excelso, que
ha asistido a la evolucién de los métodos de su ciencia en las diver-
sas fases de su dilatada vida cientifica—, arrancando de la relatividad
del concepto de sistema, ser capaz de ofrecernos un comuin deno-
minador de las preocupaciones metodolégicas de la moderna roma-
nistica referentes al habito intelectual de los juristas romanos.
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Por encima de todas estas diferencias resalta una coincidencia
fundamental: la idea de que el genio juridico romano brilla, ya en
una época muy temprana, con la separacién del Derecho de otros
ambitos de la vida social. Existe también coincidencia en sefialar que
en la época de las XII Tablas, es decir, a mediados del siglo v a. J.
esta separacion se habia consumado. En cambio, hay discrepancia en
sefialar las causas: mientras Jhering preponderantemente la encon-
traba en las XII Tablas, Wieacker la centra en la labor de los pontifi-
ces. Lo més probable, empero, es que una explicacién monocausalis-
ta resulte insuficiente.

Hechos estos prenotandos, conviene ya descender a la exposi-
cién de las interpretaciones de los tres grandes romanistas, por la
riqueza de perspectivas, que nos ofrecen.

A) Jhering trata del tema al principio del tomo segundo de su
obra El espiritu del Derecho romano en las diversas fases de su
evolucion. Resulta interesante sefialar la sedes materiae: «<El siste-
ma juridico especificamente romano» 3. Alli, hablando de la fuerza
que impulsa al Derecho a buscar su independencia trata de la inde-
pendencia del Derecho en sus aspectos formal y material. El estilo
de Jhering es tan brillante como plastico y su intuicién juridica y
fantasia creadora resplandece en el planteamiento del problema.
En realidad, su enfoque del tema procede todavia de su primera
época de la construccion juridica, aunque algunas de sus intuicio-
nes preludien ya un mayor acercamiento a la realidad, propio de la
segunda época. El tema de la independencia se abre con unas
reflexiones filoséficas, que para nosotros tienen un interés muy
inmediato: «Reconocemos independencia a una persona», comien-
za Jhering, «siempre que posee la virtualidad de tomar determina-
ciones y rechazar influencias ajenas, en tanto en cuanto no respon-
dan a sus propias convicciones y finalidades». Luego, concreta
asi: «Si trasladamos el concepto de independencia al Derecho, lo
que expresamos con ello es que toma decisiones conforme a las
miras y fines, que le son propios, cerrandose, en cambio, a las
influencias extrafias». ;C6émo se logra esta finalidad? «El medio
apropiado», explica Jhering «es la creacién de un aparato que se
destine exclusivamente a la finalidad de realizacién del Derecho, y
que ya a través de su separacién y contraposicién frente a las
demds instituciones en las que el Estado despliegue su actividad,
marque la frontera entre esta tarea y las demds funciones de la

3 JHERING, Geist des romischen Rechts aus den verschiedenen Stufen seiner Entwic-
klung 2,1, (reimpr. de la 9 ed. Aalen, 1968, Scientia), pp. 19 ss. La traduccién espaiiola,
siguiendo la francesa, no traduce «Selbstindigkeit» por «autonomia» o «independencia,
sino por «espontaneidad». Por eso prefiero citar la edicién alemana directamente.
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Comunidad, haciendo asi imposible cualquier inmisién del poder
estatal en el campo del Derecho; si no imposible de facto, si al
menos como una contradiccién en si misma, dejando patente que
se trata de un acto de fuerza y dificultdndolo asi, cuanto menos,
moral y politicamente». La sentencia que sigue tiene el vigor de
un principio de sabiduria politico-juridica: «En tanto no se produ-
ce esa separacion del poder dedicado especialmente a la realiza-
cién del Derecho, del conjunto del poder del Estado, en tanto este
dltimo como tnico e indiviso poder estatal asume indistintamente
todas las tareas de la Comunidad, le falta al Derecho la primera
condicion para su independencia».

Luego, extrae con rigor las consecuencias de este principio: «El
primer paso para la independencia del Derecho lo constituye, por
tanto, la separacién de la administracién de Justicia de las demas
ramas de la Administracién por medio de la instauracién de autori-
dades, a las que el Estado encomienda la profesién y la obligacion
de decir Derecho, esto es, a los Tribunales. La figura del juez es la
encarnacion personal del principio reconocido por el Estado de la
autarquia e independencia del Derecho».

Todavia el primer paso, consistente en la separacién descrita,
no es suficiente: «;Qué habremos ganado?», se pregunta Jhering,
«si se repite con el juez el peligro —ya sefialado, dentro del marco
de un poder estatal totalmente indiviso—, peligro que queriamos
evitar: el de abuso del poder para finalidades ajenas al Derecho. Lo
que habremos hecho es cambiar el instrumento de arbitrariedad.
De ahi la pregunta que sigue: ;C6mo podemos impedir que los
jueces, al dictar sentencia, se lleven por otras consideraciones que
no sean las propias del Derecho?».

La respuesta es la siguiente: mediante la fijacion legal de un
procedimiento y la fijaciéon de la Ley. Jueces, organizacién del
proceso y fijacién legal de las normas legales a aplicar se convier-
ten asi en las instituciones que, al garantizar al Derecho un campo
externamente delimitado y una configuracién fija y tangible, un
mecanismo, le proporcionan con ello las condiciones externas
para poder realizar de manera uniforme y segura el contenido que
deben asumir. Jhering llama independencia formal a la faceta de la
independencia del Derecho que tiene por objeto tinicamente la
cuestién de la realizacién del mismo, prescindiendo, en cambio,
totalmente de su contenido. La independencia formal encuentra
tan sélo su medida y finalidad en que lo que es Derecho como tal
llegue a aplicarse inexcusablemente; y el medio con que esta fina-
lidad se alcanza es la forma, es decir, la fijacién, acufiacién de la
fluida sustancia juridica en una figura fija, pero justamente por
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ello limitada. «En la forma», sentencia Jhering, «radica la fortale-
za, pero a la vez, la debilidad del Derecho». Frente a la indepen-
dencia formal o practica del Derecho surge la independencia
interna o material. «Esta se basa en la idea de que el Derecho no es
mera forma, susceptible de asumir cualquier contenido, sino que
s6lo determinadas finalidades tienen la pretensidn a ser realizadas
en el seno de esta forma; en suma, ella postula para el Derecho
s6lo aquel contenido que es conforme a su idea.» Por supuesto,
Jhering no deja de subrayar que la idea del Derecho representa
uno de los problemas més dificiles que existen en la ciencia del
Derecho.

Estas ideas las aplica Jhering a la antigua Roma, subrayando la
autarquia de su Derecho, ya en la época arcaica. «<En Roma se
encuentra tajantemente formulada la contraposicién entre Derecho
y Moral, y la razén no es que los romanos estimaran los preceptos
de esta ultima menos que otros pueblos, sino porque ellos sentian
de manera mds clara que otros que ¢l hombre libre desea hacer el
Bien por el Bien mismo y no porque otros le fuercen a ello. El viejo
pueblo romano se encuentra aqui, como expone Jhering, en una
clara contraposicién, no sélo con China, que nunca llegé a separar
Derecho y Moral 4, sino también con pueblos europeos, que s6lo
con esfuerzo llegaron a esa separacion.

Con referencia al Derecho romano arcaico estudia Jhering el
problema desde cuatro puntos de vista distintos:

1) La elevacion del Derecho a la forma que le es propia. En
este sentido Jhering hace un canto al Derecho escrito frente al con-

4 JHERING, op. cit. p. 31. La comparacién que hace Jhering con China es realmente
sugestiva: «La idea de la libertad personal es, a su vez, extrafia a un pueblo como el chino,
petrificado en la fase previa a pubertad, y que con toda su cultura no ha logrado salir nunca
de la concepcién de la vida de nene sabihondo y asf no ha logrado penetrar en la distincién
entre naturaleza y contenido del Derecho y de la Moral; la leyes de China y del bambii
acompaiian a los habitantes del Celeste Imperio en todo lo que hace y emprende en casa'y
fuera de ella». Hoy podriamos decir que no sélo «las leyes del bambii», sino también,
mucho antes, «las leyes de la seda». En efecto, el sensacional descubrimiento arqueolégico
en diciembre de 1973 cerca de Hunan (antiguo estado de Chu; provincia actual: Hunan) de
los llamados «manuscritos de seda de Huang-Lao» resulta decisivo para plantear con mas
datos la relacién entre Derecho y Moral en una época anterior a Confucio. Sobre el tema,
vid. el fascinante libro de R. P. PEERENBOOM, Law and Morality in ancient China, State
University of New York Press, Albany, 1993. El autor que habla de la filosoffa social y
politica de Huang-Lao no deja de comparar sus concepciones con la filosofia juridica con-
tempordnea occidental (iusnaturalismo moderno, Hardt, Dworkin, por citar sélo las
corrientes mas aludidas en la obra) (cfr. passi, especialmente, pp. 263 ss.). En qué manera
sigue influyendo hoy dia la no separacion de Derecho y Moral, lo expone el autor con las
siguientes palabras: «No doubt the influence of Confucianism on the legal culture of China
has been great. As remarked, people continue to turn to morality rather than the law for
guidance in interpersonal interactions». «The negative affects of China’s traditional legal
culture and attitudes about law are manifold» (p. 267). Mis adelante afiade: «... moral
principles continue to be given pride of place over laws. Many will not press for legal enti-
tlements if doing so conflicts with ethical beliefs».
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suetudinario, subrayando la importancia que la temprana codifica-
cién de las XII Tablas hubo de tener para la independencia del
Derecho. En este punto, hay una reflexién especialmente caracte-
ristica. Es a propésito de la contraposicion entre la Ley y el Dere-
cho consuetudinario.

Con referencia a este ultimo dice poéticamente Jhering: «Aqui
el Derecho se funde con el sujeto —late en su pecho como senti-
miento juridico o como conviccién juridica (la llamada opinio
necessitatis); se hace uno con la vida misma- y no situdndose
frente a €l como exigencia externa, como hace la Ley, sino que le
es inmanente, es su propio orden, el que se ha creado para si
mismo; es uno con el tiempo —sigue creciendo con €l y que queda
como la Ley detrds de él. Y, finalmente, es uno, es el todo de la
concepcién juridica; No hay contradiccién de leyes. La decisién
no se toma de un dnico pardgrafo, sino desde la plenitud de la cos-
movisién juridica».

La conclusién que saca Jhering de esta unidad es sorprendente:
«Pero esta unidad, que todo lo abarca, esta concatenacidn pacifica
es el signo de la imperfeccién». Y viene luego una idea, que para
nosotros tiene una importancia capital, pues lo resume todo, y para
Jhering es tan decisiva que las palabras correspondientes van espa-
ciadas. A la pregunta «;A qué se debe, pues, el que esa seductora
unidad del Derecho consuetudinario, tan brillantemente expuesta,
sea signo de imperfeccién?», responde: «Precisamente esa conti-
nua unidad, esa pacifica coexistencia, es sefial de imperfeccion,
pues el progreso del Derecho consiste en destruir esa conexién
natural en una ininterrumpida separacién y aislamiento».

Este pasaje es importante, a mi juicio, desde un doble punto
de vista: 1) ya que es el punto de partida del concepto de «Iso-
lierung», con el que, a partir de Schulz, opera la romanistica
moderna, y 2) revela un hdbito mental de Jhering, que es el pro-
pio de su época (y de la primera fase de su produccién cientifica)
y, lo que es mucho mas importante, que de una manera u otra, con
mas o menos extensién, sigue influyendo en las concepciones
modernas.

2) Para un romanista moderno son importantes las considera-
ciones que hace Jhering sobre la independencia interna del Dere-
cho, ya que trata aqui de temas tan importantes, como la temprana
separacion de fas e ius, es decir, de las esferas de lo religioso y de
lo juridico; de la separacién del ambito de la Moral y del Derecho,
que permitid la creacién de la institucién de la censura, asi como
de la exclusién —del ambito del Derecho— de consideraciones poli-
ticas y econémicas.



1420 Juan Miquel

3) La autoconservaciéon y el impulso a la expansién del
Derecho escrito es otro de los apartados que un romanista moder-
no lee con fruicién, sobre todo el modo tan pldstico como descri-
be que la Ley de las XII Tablas no llevé al estancamiento del
Derecho, sino que sigui6 evolucionando gracias a la interpretatio
y las funciones de asistencia a las partes en controversias judicia-
les, o en la redaccién de formularios negociales. Lastima que
Jhering no se refiera mas expresamente al papel que en este punto
jugaron los pontifices.

4) La seguridad e independencia en la realizacién del Dere-
cho escrito trata de temas tan interesantes como el principio de la
inviolabilidad de los derechos adquiridos o de la independencia
interna y externa de la Judicatura.

Al enjuiciar el valor actual de la aportacién de Jhering hay
que tener en cuenta dos perspectivas muy diferentes, aunque,
por supuesto, relacionadas entre si: 1) la del romanista moderno
y 2) ladel jurista actual.

1) El romanista moderno lo primero que debe hacer es reco-
nocer la importancia hermenéutica, que tiene el concepto de «Iso-
lierung», comenzando por la separacién entre lo juridico y lo no
juridico. Luego, 1a ubicacién temporal de este concepto en la época
de las XII Tablas. Después calibrar el significado que tiene el
hecho de que esta Ley no contenga méds que normas juridicas.
Finalmente, hay que admirar el engarce de la célebre Ley con la
vida merced a la labor de la interpretatio y la elaboracién de for-
mularios negociales y procesales. En definitiva, una aportacién
impresionante e imperecedera de Jhering.

Luego, ya puede hacerse la inevitable reflexion de la distancia
que hay entre Jhering y 1a moderna romanistica tanto en método
como en intenciones: para el romanista de hoy, el Derecho romano
ya no es el Derecho romano como ratio scripta, sino que lo decisi-
vo es el conocimiento histérico.

2) A partir de ahi deber situar a Jhering dentro de su propio
contexto historico y no extrafiarse demasiado de la mezcla de con-
cepciones filoséfico-juridicas y datos histéricos con pretensiones
de una aplicacién inmediata, o, al menos, con valor de modelo.
Debe comprender la polémica larvada con la Escuela histdrica, que
habia elevado el Derecho consuetudinario a la categoria de mito vy,
desde el prisma de esa polémica, podrd comprender mejor la gene-
ralidad de afirmaciones, que no encajan, por ejemplo, en el valor
que el uso negocial tiene frente al Derecho mercantil, ni en la evo-
lucion del Derecho romano con la labor del pretor.
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Pero mds importante que €stas y otras reflexiones que pueda
hacerse un romanista es el encuadre de estas concepciones dentro
del positivismo cientifico y dentro del marco del Estado liberal
burgués de Derecho. En su Historia del Derecho privado en la
Edad Moderna, el profesor Wieacker ha descrito con acierto los
rasgos de esta orientacion 3. Asi con referencia al método cons-
tructivo de la segunda mitad del siglo X1X, que celebra sus mejo-
res triunfos con Gerber y Laband en el Derecho publico y con
Jhering en el Derecho privado, escribe el eminente romanista:
«Consustancial a esta ciencia juridica es la concepcién juridi-
ca del positivismo cientifico, que deriva las normas juridicas y
su aplicacién exclusivamente del sistema, conceptos y princi-
pios de la ciencia juridica sin conceder virtualidad juridica, crea-
dora o modificadora, a las valoraciones y finalidades metajuridi-
cas, como puedan ser las religiosas, sociales o cientificas».
Oportunamente cita aqui a Windscheid, una de las grandes figu-
ras del positivismo cientifico con la afirmacién de que: «Reflexio-
nes éticas, politicas o de economia politica no son asunto del
jurista como tal».

Las consecuencias mds importantes que se derivan de ello las
resume Wieacker en dos corolarios: «1) un sistema juridico
dado es siempre un sistema cerrado de instituciones y normas
juridicas, y, mas concretamente, independiente de la realidad
social de las relaciones de la vida, reguladas por las instituciones
y normas juridicas», y 2) el sistema del positivismo cientifico
juridico es un sistema cerrado; su propio concepto postula la
ausencia de lagunas». Como bien sefiala el propio Wieacker, «La
vinculacién del juez a la doctrina cientifica corresponde al ideal
de formacion cientifica del positivismo juridico». Para una critica,
eso si, mucho mds caustica, baste aqui una simple remisién al
libro de Dieter Simon sobre «La independencia del juez» (traduc-
cién espaiiola: Ariel Barcelona, 1985).

B) En sus Prinzipien des romischen Rechts, aparecidos
en 1934 y traducidos ya dos afios después al inglés ¢, Fritz Schulz
dedica un capitulo entero a la «Isolierung» o «aislamiento». Aun-
que no pueda negarse la influencia de Jhering y, por supuesto,

5 WIEACKER, Privatrechtsgeschichte der Neuzeit (2.2 ed., 1969, pp. 431 ss.). Por razo-
nes obvias utilizo aqui el original alem4n y no la traducci6n espafiola de Fernandez Jardén.

6 ScHuLz, Prinzipien des romischen Rechts (1934). Hay traduccién espafiola de
Manuel Abelldn: Principios de Derecho romano, Civitas, Madrid, 1990, pp. 39 ss., hecha
sobre la edicién italiana de Arangio Ruiz, que, a su vez, tuvo a la vista la edicién inglesa de
Marguerite Wolf, publicada en 1936 bajo la supervisién del autor con el titulo Principles of
Roman Law. Cfr. 1a nota de Abelldn que precede la traduccién (pp. 19 ss.). Aunque para
comodidad del lector sigo la traducci6n espaiiola, me aparto de ella al hablar de «extrajuri-
dico» en vez de «extralegal».
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Schulz no la oculte, la perspectiva es muy diferente. Schulz hace
un enfoque exquisitamente histdrico, pero con una continua com-
paracién con el Derecho moderno.

Schulz comienza con la constatacion de que la ciencia del
Derecho es el arte del andlisis. Luego, sefiala la distincién romana
entre Derecho y temas extrajuridicos, destacando diversas facetas
que permiten marcar las diferencias con el Derecho alemén moder-
no: asi, la contencién del Derecho en Roma para no invadir deter-
minadas relaciones de la vida social, frente a lo que nosotros lla-
mariamos hoy dia «juridificacién». Aqui las tesis de Schulz podrian
dar ya lugar a una amplia discusién. En el mismo orden de ideas,
sefiala Schulz 7 que los romanos no mencionan restricciones extra-
juridicas (mds bien hablarfamos hoy de instrumentos de control
social), tales como la pietas, la fides, la reverentia (en una palabra,
del officium, subrayando también la indiferencia con respecto a las
condiciones sociales, politicas y econémicas). Otra manifestacién
de la «Isolierung» es la estricta separacién entre Derecho sacro y
profano, o la también rigurosa separacién entre Derecho publico y
privado. La tesis de Schulz es que la jurisprudencia romana es fun-
damentalmente la ciencia del Derecho privado de la Ciudad de
Roma. Schulz termina su sugestiva exposicidn, en la que razones
de tiempo nos impiden detenernos mas, con una comparacién del
principio de aislamiento en Roma y en la ciencia juridica alemana
del siglo xix. También aqui es de aplaudir su enfoque critico.

C) El profesor Wieacker —que en el Cielo esté— fue investido
Doctor honoris causa en el Paraninfo de la Universidad de Barce-
lona el dfa 31 de marzo de 1991. El discurso de investidura del
eximio profesor versa sobre «Fundamentos de la formacién del
sistema en la jurisprudencia romana» 8 . En este discurso trata tam-
bién del tema de la autarquia de la ciencia del Derecho.

Wieacker plantea el tema con las siguientes palabras: «Si es
cierto que los sistemas son estructuras de elementos cerradas hacia
fuera y coherentes hacia dentro (asi, en el caso de los sistemas juri-
dicos, los conceptos fundamentales, instituciones y decisiones);
entonces el “verdadero” sistema de los juristas romanos es el con-
junto de las operaciones mentales con el que constataban la autar-
quia de estas estructuras y aseguraban la coherencia de los elemen-
tos de su campo de saber, y lo construian de tal manera que se

7 ScHULZ, Principien, cit. pp. 39 ss.

8 WIEACKER, Fundamentos de la formacion del sistema en la jurisprudencia roma-
na. Solemne investidura de Doctor honoris causa, Discurs de Presentacié pel Professor
Juan Miquel Gonzélez, 15 de marzo de 1991. Publicacions Universitat de Barcelona (tra-
duccién de José Luis Linares Pineda).
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consolidaba progresivamente como una conexién consistente de
saberes. A continuacidn trataré de demostrar esto».

Aunque, por mi parte, esté de acuerdo con las tesis de Wieac-
ker, quiero también rendirle homenaje con una critica a algunas
formulaciones, que no me parecen afortunadas. Por supuesto, se
puede estar de acuerdo con la premisa de que los sistemas son
estructuras de elementos cerradas hacia afuera, y coherentes hacia
adentro, lo que hay que poner en tela de juicio es ya el enorme
grado de abstraccién que supone hablar «del conjunto de operacio-
nes mentales con el que constataban la autarquia...» y, sobre todo,
con el hecho de que la investigacién de un conjunto de operaciones
mentales nos sumerge de lleno en el dmbito de la psicologia. Es
seguro que el moderno pensamiento juridico de la Europa conti-
nental, o los métodos del «Legal Reasoning» de la jurisprudencia
anglo-americana, a las que Wieacker se refiere también expresa-
mente, no tienen por objeto el estudio de «operaciones mentales».
Las operaciones mentales son, por asf decirlo, una black box. Por
€s0, parece que, en todo caso, hubiera sido mejor hablar, por ejem-
plo, simplemente, de procedimientos (a los que quizé se podria
afiadir el calificativo de heuristicos).

En cambio, hay que destacar la certera intuicién, la profundi-
dad y acierto en la formulacién de la tesis que sigue: «Si los siste-
mas, en este sentido lato» —prosigue el sabio profesor—, «deben ser
hacia afuera estructuras cerradas, autdrquicas, el primer presupues-
to del trabajo de los juristas era la delimitacién y aislamiento de su
objeto».

Y, efectivamente, por oposicion a todas las culturas juridicas
precedentes, la romana hizo un tema de su objeto como guaestio
iuris, como problema juridico, con precision {inica, excluyente, y,
al mismo tiempo, aisl6 rigurosamente los conflictos juridicos fren-
te a implicaciones ajenas al sistema, como las morales, sociales o
econémicas. Luego, resalta el papel que tuvieron los pontifices en
esa formidable tarea: «Los presupuestos de esa especializacién y
aislamiento descansan indudablemente en los origenes pontificales
de la jurisprudencia cientifica. Monopolistas asimismo del saber
juridico profano, y, por ello, expertos en el ius civile, los pontifices
tomaron de su dmbito de competencia sacra la idea de que las cau-
sas y efectos de los fenémenos y situaciones tienen lugar en una
esfera autonoma, que es independiente del nexo causa-efecto en el
mundo natural o de la relacién de medio a fin en el universo
social».

Insistiendo en las tareas de agere, cavere y respondere de los
pontifices y que, luego, pasarian a los juristas, explica Wieacker:
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«En cada uno de estos tres cometidos yacia el germen de un anali-
sis mas preciso del problema juridico y el de su aprovechamiento
ulterior para el Derecho». Luego detalla la relevancia de cada una
de estas funciones para el aislamiento del problema juridico:
a) «El agere reclamaba de los juristas mds antiguos la subsun-
cién prospectiva del asunto controvertido en la relacién juridica
sefialada en las palabras solemnes —un dare oportere o un meum
esse ex iure Quiritium—, exigiendo asi despejar los rasgos concep-
tuales, juridicamente relevantes, ocultos en el asunto controverti-
do». Con gran finura observa el profesor de Gotinga: «A pesar de
lo trivial que parece esta operacion intelectual, implica ya un juicio
cognoscitivo sobre el encaje de los hechos controvertidos, en ideas
tan abstractas como la de obligatio dare oportere, o, diversos iura
in re (meum esse ex iure Quiritium). b) «Lo mismo vale» -sigue
Wieacker- para el cavere. También el asesoramiento al concluir un
negocio exigia la correcta apreciacién de los fines e intenciones de
las partes contratantes, como asimismo la prevision del ius aplica-
ble a un eventual litigio futuro.» ¢) «Este proceder» —insiste el
jurista alemdn— «destaca al mdximo en la actividad dictaminadora
(respondere) sobre la decision de una quaestio iuris contenciosa» 9.

Por todo lo cudl, Wieacker llega a la siguiente conclusién: «En
esencia, puede llamarse, por ello, al tesoro de experiencia de los viejos
juristas un saber de rationes decidendi. Porque no s6lo para el respon-
sum, sino también para cada una de las tres actividades, también para
cavere y agere es caracteristica la obtencion del Derecho, a través del
juicio de analogfa resultante de la comparacion de casos» 10,

La detallada exposicion de las fulgurantes tesis de Wieacker
nos permite constatar: @) la relacién que existe entre el «sistema»
y el tema del «aislamiento»; ») la tendencia de la doctrina germa-
na a enfocar el tema desde el punto de vista de la «ciencia del
Derecho», punto de vista al que Wieacker estd, en cierto modo,
legitimado, por referirse a los pontifices, que ostentaban un mono-
polio en la ciencia del Derecho; ¢) la relatividad y subjetividad
del concepto de sistema, que en Wieacker alcanza también las
maximas cotas de abstraccion.

(C6mo se plantea, desde la perspectiva del Derecho vigente, el
problema de la autonomia, autarquia o aislamiento del Derecho?
O, con un planteamiento algo diverso: ;El problema de la autono-
mia de la moderna ciencia del Derecho? La respuesta no es facil, y
aqui mas que dar soluciones, lo que haremos sera esbozar un enfo-
que, que resalte las dificultades del tema.

% Id., ibid.
10 [d.. ibid.
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Ya al comienzo nos encontramos con una paradoja:

1) Por una parte, se dice, con razén, que sectores tales como
la Administracion, la Politica o la Economia invaden el mundo del
Derecho: pensemos, por ejemplo, en la «burocratizacién del Dere-
cho», en la «politizacién del Derecho», o en la solucién de proble-
mas juridicos con criterios exclusivamente econémicos.

2) Pero, por otra parte, es innegable el fenémeno de la «juri-
dificacion» (traduzco asi al castellano el termino «Verrechtli-
chung», tan en boga ahora en Alemania) !!. Juridificacién quiere
decir que cada vez sectores mas amplios de la vida social se con-
vierten en problemas juridicos.

Es evidente que ambos fenémenos son complementarios y que
se oponen, desde extremos opuestos, a la autarquia del Derecho.
Para comprenderlos cabalmente se puede partir del concepto de
sistema. Aqui todavia puede ser util la distincién de Heck entre
sistema externo y sistema interno. Hemos visto como esta distin-
ci6én estaba implicita en Wieacker, que, acertadamente, destacaba
la mayor importancia del sistema interno.

En efecto, la adecuada ordenacién de las materias, el sistema
externo, o, si se quiere, la sistemadtica es interesante a efectos
expositivos y ni las leyes, ni la investigacion juridica, ni la docen-
cia pueden prescindir de ella. Pero lo decisivo es el sistema inter-
no, es decir, el conjunto de principios coherentes, que permiten
que una materia se constituya como un todo unitario, bien acotado
frente a otras manifestaciones de la vida social. Y como el Dere-
cho es una ciencia, que se orienta fundamentalmente a la practica,
conviene subrayar la importancia que tienen en este aspecto. Nadie
puede negar la importancia practica que los principios juridicos
tienen en materias tales como el Derecho hipotecario, el Derecho
procesal, el Derecho financiero, el Derecho administrativo o el
Derecho constitucional. En su dia fueron el vehiculo para la recep-
cién de la doctrina juridica extranjera (alemana preponderante-
mente), luego permitieron la organizacioén cientifica de estas, pero,
ademds, han cristalizado en leyes y se aplican dia a dia por los
Tribunales. Obviamente, no me puedo extender aquf sobre el con-
cepto de sistema. En cambio, resulta muy adecuada una referencia
a la obra de Claus-Wilhelm Canaris, Systemdenken und Systembe-
griff in der Jurisprudenz (2.* edicién, 1983). Es una obra escrita en
un lenguaje claro, no exenta de un cierto sincretismo metdédico,

' Vide el volumen conjunto «Verrechtlichung. Analysen zu Funktion und Wirkung
von Parlamentarisierung, Biirokratisierung und Justizialisierung sozialer, politischer und
okonomischer Prozesse, editado por (Riidinger) Voigt (Konigstein/Taunus 1980 Athen u.
Verlag).
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pero, justamente por ello y, ademds, por estar muy bien documen-
tada, refleja adecuadamente el estado de la doctrina. Es, por decir-
lo claramente, una obra muy convencional: el jurista en su torre de
marfil. Y es que Canaris, el problema de la relacién del Derecho
(o, si se quiere, del sistema del Derecho) con otros dmbitos de la
vida social ni siquiera lo menciona. La respuesta a esta objecién
es, por supuesto, clara: como indica el propio titulo de la obra,
«Pensamiento sistemdtico y concepto de sistema en la Jurispru-
dencia», no hay razén para que la referencia a otros campos sea
necesaria. A nosotros tal respuesta nos pareceria adecuada, por
incidir en la necesidad de separar el tema del aislamiento Derecho
como fenémeno de la vida social, del tema del aislamiento de la
ciencia del Derecho. Dos constataciones parecen, pues, claras:
1) no hay en Canaris (a diferencia, por ejemplo, de Wieacker) un
planteamiento del tema del «aislamiento», es decir, ni siquiera
referido a la ciencia del Derecho, y 2) el jurista de hoy no se
puede contentar, dado el contexto social en que vive, con este
planteamiento tradicional.

De sistema hablan también los sociélogos del Derecho, pero en
un sentido muy diferente, es decir, justamente confrontandolo con
otros sistemas de la vida social. Asi lo expresa Luhmann, que con-
cibe el Derecho como «un sistema estructurado de procesos deci-
sorios». Las normas juridicas son normas sociales y son asi
«expectativas reguladas de conducta». Aunque el control social se
realice a diversos niveles, las normas juridicas se suelen caracteri-
zar por el hecho de que su formalizacién y sancién en caso de
incumplimiento estd regulada por el Derecho. En este orden de
ideas se suele decir —y asi lo expresa Luhmann- que «el Derecho
es un sistema relativamente aislado».

A mi entender, esta idea se podria concretar utilizando un mode-
lo procedente de la Biologia: el de sistema homeostatico !2. El siste-
mahomeostatico posee dos caracteristicas fundamentales: 1) cons-

12 GuyToN, Arthur, Tratado de fisiologia médica, Madrid et aliis locis, 7. ed., 1988,
p. 3, al hablar de la «Organizacién funcional del cuerpo humano y control del “medio
interno”» y de los «Mecanismos “homeostaticos”» de los principales sistemas funcionales
explica: «El término homeostasis lo emplean los fisi6logos para significar persistencia de
condiciones estéticas o constantes en el medio interno. Esencialmente todos los érganos y
tejidos de la economfia llevan a cabo funciones que ayudan a mantener estas condiciones
constantes. Por ejemplo, los pulmones brindan nuevo oxigeno al liquido extracelular para
tener continuamente el que es usado por las células, los rifiones mantienen constantes las
concentraciones de iones y el tubo digestivo proporciona elementos nutritivos». Y afiade:
«Gran parte de esta obra se destina a estudiar la forma en la cual cada érgano o tejido con-
tribuye a la homeostasis. Para empezar la exposicién, vamos a resumir brevemente los
diferentes sistemas funcionales del cuerpo y sus mecanismos homeostéticos; luego estu-
diaremos la teoria basica de los sistemas de control que hacen que las estructuras funciona-
les operen en armonia».
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tancia del medio interno, y 2) independencia frente al medio
externo. Ambas se encuentran en una relacion causal: la indepen-
dencia frente al medio externo es una consecuencia de la constancia
del medio interno. Esa constancia del medio interno no es inmovi-
lismo. Al contrario, hay una movilidad continua, enderezada a
lograr un equilibrio, que no es, por tanto, estatico, sino dindmico, y
supone asi un proceso continuo de adaptacion a las nuevas circuns-
tancias de la vida. Por poner un ejemplo trivial: la temperatura del
cuerpo humano se regula por un mecanismo homeostitico. La
constancia del medio interno es lo que le proporciona una indepen-
dencia frente al medio externo (frio o calor), independencia de la
que carece un animal de sangre fria, que est4 obligado a la hiberna-
cién. Queda, pues, claro que mantener la constancia del medio
interno obliga a un continuo proceso de adaptacién.

Y, siguiendo con modelos biolégicos: del mismo modo que la
membrana de la célula la separa del medio que la circunda, pero
que justamente la pone en contacto con el medio exterior, a través
de un intercambio continuo; y, justamente, la polarizacién de la
membrana es expresién de la vida misma, del mismo modo no
resulta adecuado hablar de «aislamiento» del Derecho. Es mucho
mejor hablar de autonomia y autarquia, pero, planteando, desde
luego, el tema de su interrelacién con los demds fenémenos de la
vida social.






«Qualcosa che somiglia all’ammirazione»-Ecos
de la Civilistica italiana en Espafia

CARLOS PETIT
Universidad de Huelva

No basta la cercania lingiiisitica, la comunidad de fe y religion,
la compartida raiz cultural latina, para que Italia y Espafia, Pisane-
1li, su Cédigo y los juristas espafioles estrecharan contactos intelec-
tuales hacia 1865. Tampoco basta la «italianizacién» profunda de
la vida juridica espafiola, lo que tiene lugar sin duda desde los afios
treinta del recién pasado siglo, para suponer que hace algo mds de
cien afios el Codice civile italiano interesara en la Espafia del tar-
dio, «inexistente», Cédigo civil.

La historia que me concierne parte en efecto de una comproba-
cién negativa: poco podemos decir del ilustre Giuseppe Pisanelli y
de su obra legal desde el horizonte de la cultura juridica de la Espa-
fia isabelina !. La probada intuicién de Cristina Vano, con el pru-
dente titulo que me encarga («Echi della Civilistica italiana in
Spagna»), me evita asi tener que dejar més claro que mi presencia
en este encuentro se debe a la estrecha amistad que me une a sus
organizadores; los afectos personales mis que las conexiones
materiales estarfan detrds de la intervencion que asf inicia.

Quisiera de todas formas obtener alguna leccién metodolégica
de la anterior constatacién. Nuestro sentido comun de juristas ita-
lianos y espaiioles a caballo entre los siglos XX y XXI, colegas acos-
tumbrados a trabajar codo con codo desde hace afios, llevaria a
suponer que nuestras amistades presentes tendrian su parangén en

! Tampoco ayuda la literatura sobre las relaciones italo-espaiiolas en el periodo:
Fernando GARcfA SaNz, Historia de las relaciones entre Espaiia e Italia. Imdgenes,
Comercio y Politica Exterior (1890-1914), Consejo Superior de Investigaciones Cientifi-
cas, Madrid, 1994. Aclaro inmediatamente que estas pdginas tienen origen en la ponencia,
inédita, presentada al coloquio sobre Pisanelli, convocado en Lecce (primavera de 1999)
por la amiga y colega Cristina Vano.
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los tiempos de nuestros abuelos, al ser tanto lo que une, al fin y al
cabo, a Espaiia con Italia. Ahora bien, que la historia no discurrié
asi, que ese sentido comun vélido para nosotros en absoluto —o
muy poco- nos sirve para comprender a los abuelos, seria la mani-
festacién particular de una dificultad de alcance general que lastra
la historia del pensamiento juridico moderno. Me refiero a las difi-
cultades de lectura que encierran hoy unos textos juridicos produ-
cidos ayer, aparentemente comprensibles por utilizar un determi-
nado lenguaje (Cddigo civil, Estado, pena de muerte...) en el que
sin mas complicaciones todos nos reconocemos. Pero las cosas,
claro estd, no resultan tan sencillas. Precavidos contra el riesgo de
banalizar el mensaje de los textos, en el estado actual de nuestros
conocimientos (muy embrionario: frente a Italia, no existe aiin en
Espafia un catalogo de revistas juridicas, un indice de los libros del
Ochocientos, un diccionario biografico de los espafioles, un censo
completo de traducciones de obras juridicas en espafiol) es innega-
ble que la presencia espaiiola de la cultura italiana, Pisanelli y su
cddigo incluidos, con anterioridad a la década de 1880 ha sido
reducidisima.

Me baso en dos rdpidas comprobaciones, tan rdpidas y tan limi-
tadas como los instrumentos que me permiten expresarlas. Una pri-
mera pasa por el examen de las traducciones de materiales juridicos
italianos 2. Asi, antes del Codice civile apenas aparece algo mas
que: 1) unos pocos pero grandes nombres ilustrados, inevitables
en los tiempos de Carlos III (Beccaria, publicado por el voluntaris-
mo del conde de Campomanes en 1774; Genovesi, 1785; Filangieri,
1787-1789); ii) obras de filosofia politica elaboradas en ese
momento que, sin embargo, se difunden mds tarde al calor de la
experiencia gaditana (Palmieri, 1821); y, finalmente, iii) unos titu-
los de teologia moral y de derecho candénico, por lo comtin vertidos
del latin, que harfamos muy bien en excluir del recuento, pues antes
que testimonios de cultura juridica italiana, responden més bien a la
vocacion universal de la Iglesia, desde luego tan palpitante en Italia
(Marco Mastroffini, 1859; Domenico Cavalario, 1831, 1835, 1837,
1838, 1841, 1846-1847, etc.; Giulio Lorenzo Selvaggio, 1846); en
este mismo registro me parece notabilisima la fortuna de iusnatura-
listas italianos, cuyos textos dominan el panorama del pensamiento
«neocatdlico» nacional con repetidas y citadisimas ediciones (Luigi
Taparelli d’Azeglio, 1866-1867, 1867-1868, 1871, 1884, 1887,
Giuseppe Prisco, 1866, 1879, 1884, 1886, 1887, 1891). Si nos inte-
resara observar el trafico de traducciones en sentido inverso, el cua-

2 Phanor J. EDER, Law Books in Spanish Translation. A Tentative Bibliography,
University of Florida Press, Gainesville (Flo.), 1966.
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dro poco o nada cambiarfa, pues de Espaiia llegaron a Italia algunos
iluministas (Jovellanos, 1815; Juan Antonio Llorente, 1865) y mds
pensamiento catélico (en particular Jaime Balmes, 1848, 1849,
1850, 1851, 1855, 1860) 3.

Pudiéramos suponer que la vecindad lingiifstica del italiano y el
espaiiol hacia innecesarias las traducciones. Sin embargo, existen
otros argumentos para remontar esta plausible objecién, que debo al
menos insinuar antes de considerar una segunda, mds limitada toda-
via, fuente de informaciones. Que sean frecuentisimas las traduc-
ciones de obras italianas desde finales de 1880, en un flujo ya no
interrumpido a lo largo del siglo xx, indica que el paso de traducir
encierra mucho mas que un estimulo a la lectura mediante versiones
en la lengua propia. Traducir no supone sélo, a veces ni siquiera
principalmente, eliminar la barrera del idioma; supone sobre todo
abastecer con un producto literario exético el mercado nacional y
recrear, gracias a frecuentes afiadidos, paratextuales (prélogo del
traductor o de un ilustre maestro local, notas de legislacién espafio-
la, etc.) o no, el texto originario: conocemos versiones tan creativas
que constituyen, en rigor, por decirlo en las palabras de uno de los
protagonistas de nuestros intercambios en la condicién de editor,
«més que una traduccién rigurosa una adaptacidn, un plagio como
si digéramos (aunque poniéndose el nombre del autor, claro estd),
algo como lo que haria uno que se propusiera copiar un Derecho
penal sin que se conociese. Tomando del autor aleman lo que sea
comin con nuestro derecho. Yo no quiero un Derecho alemén tradu-
cido, sino un Derecho espafiol siguiendo el método del autor alemén,
y utilizando todo lo que de su pensamiento, de sus palabras, etc.,
se pueda utilizar. No sé si lograré explicar bien mi pensamiento. Lo
primero que quiero es que no se cite ningun articulo del Cédigo
aleman, porque esto confunde mucho» 4.

De hecho, las reflexiones publicadas en Espafia sobre la cues-
tién de las lenguas modernas en los &mbitos —conexos— del Derecho
y la politica consideraron los casos del francés y del inglés respecto
de la recia lenga nacional, pero eso ahora no nos interesa’. Hemos

3 Cfr., Maria Teresa NapoL1, La cultura giuridica europea in Italia. Repertorio delle
opere tradotte nel secolo xix, 1-111, Jovene, Napoli, 1987.

4 José Lazaro Galdiano (duefio de la revista y sello editorial La Espaiia Moderna) a
Pedro Dorado Montero (catedrético de Derecho Penal, Salamanca), Madrid, 24 de octubre
de 1894, en Archivo Universitario de Salamanca, Fondo Dorado 1V, 13 (31). Cft., también,
ibid., 24 de julio de 1894, 1V, 13 (38), precisamente en relacién a la traduccién espaiiola de
una obra italiana (i.e. Escipién SIGHELE, La teoria positiva de la complicidad, trad. de
Pedro Dorado, 1894, a partir de la 2. ed.; cfr. Eder cit. nim. 2, p. 133): «mds que traduc-
cién ha de ser adaptacién».

5 Cfr., Antonio SERRANO GONZALEZ, «Lectura roméntica de la Constitucién de Inglate-
rra», en Andrea Romano (cur.), Il modello costituzionale inglese e la sua recezione nell’area
mediterranea tra la fine del '700 e la prima meta dell’ 800, Giuffre, Milano, 1998, pp. 325-374.
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de tomar ahora la segunda fuente de datos que nos permite obtener
estas rdpidas impresiones, vale decir, los catalogos de las bibliote-
cas. Si consultamos con tal objetivo el Catdlogo, por orden alfabé-
tico de autores, de las obras existentes en la biblioteca del Ilustre
Colegio de Abogados de Madrid (Madrid, 1860), resulta que los
libros de los abogados de la Corte espaifiola en el momento de la
unidad italiana: i) no tienen mucho que ver, al menos por estima-
ciones cuantitativas, con el Derecho, i) no estin escritos mayor-
mente en espafiol, y iii) desde luego los juridicos casi siempre son
obras francesas. En este panorama extrafio la presencia de libros
italianos es reducisima (falta hasta la literatura clasica del mos itali-
cus); de cruzar ese dato negativo con cuanto sabemos en relacién a
otras bibliotecas contemporaneas (tengo presente las cifras de obras
consultadas en la Universidad Central de Madrid, segtin las memo-
rias anuales de su secretarfa general para los afios finales del siglo),
la conclusién indica que ni se traducen obras italianas ni tampoco
resulta que tales obras —cuando existieron— hayan sido utilizadas en
su lengua original °.

Un andlisis menos aproximativo que el actual exigiria pasar
revista a la publicistica de los estados italianos en las décadas ante-
riores a la Unidad, pues su modesto desarrollo —frente al auge de la
literatura postunitaria— privaria de objeto a una cualquiera recep-
cién espafiola 7, mas quisiera destacar que lo poco o lo mucho que
pudiese circular de Italia simplemente no lo hizo en Espaiia. Por lo
que conozco, los cambios s6lo comienzan a notarse unos quince
afios después del Codice civile, con dos excepciones, parciales
pero muy apreciables, al panorama casi desértico que presentan
estos momentos. Ambas excepciones nos interesan.

Tenemos, por una parte, el caso de La Escuela del Derecho, un
titulo periddico absolutamente excepcional (en su empeiio cientifi-
co y, por ende, en su vocacion internacional) en el horizonte litera-
rio espaiiol, publicado entre 1863 y 1865 por jévenes abogados
casi desconocidos; una agilisima revista que supo reunir lo mejor
del foro nacional (Joaquin Francisco Pacheco, el Marqués de Gero-

6 Tampoco veo nada en las bibliotecas particulares: Jesds A. MARTINEZ MARTIN,
«Cultura y formacién intelectual en la revolucién liberal burguesa. La biblioteca de Joa-
quin Maria Lépez», en Estudios histéricos. Homenaje a los Profesores José M.® Jover
Zamora y Vicente Palacio Atard, 11, Universidad Complutense, Madrid, 1990, pp. 651-679,
p. 675, con dos traducciones de Tasso. Del mismo, en general, Lectura y lectores en el
Madrid del siglo xix, Consejo Superior de Investigaciones Cientificas, Madrid, 1991, apén-
dice de pp. 358-360 (expolio de las bibliotecas de «magistrados, abogados y notarios»):
veinte titulos italianos (frente a quince en inglés y 553 en francés), de los que seis corres-
ponden a obras juridicas; también, pp. 391-393 («politicos y bur6cratas»): 84 obras italia-
nas (173 en inglés, 1.146 en francés), con siete registros juridicos.

7 Por desgracia no sé de nada similar a Paolo Grossl, Scienza giuridica italiana. Un
profilo storico, 1860-1950, Giuffre, Milano, 2000, para la primera mitad del siglo XIX.
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na, Manuel Ortiz de Zuifiiga, Manuel Alonso Martinez) con nume-
rosas colaboraciones procedentes del extranjero: el aleman Mitter-
maier, los franceses Molinier, Lacointe, Bernard, el ruso De
Brochocky..., mds una verdadera escuadra de juristas italianos:
Filippo Ambrosoli 8, Pietro Ellero %, Enrico Pessina !0, Giuseppe
Setti ! y sobre todo el penalista toscano, principal exponente de la
escuela clasica, Francesco Carrara, autor de contribuciones (no
faltan las polémicas con el director de la revista, el abogado hispa-
lense Cayetano de Estér 12) en casi todos los volimenes 13; es de
interés observar aiin que los trabajos de Carrara aparecidos en la
Escuela suelen ser articulos originales que encuentran en la lengua
espafiola su primer vehiculo de difusién.

A la vista del elenco precedente parece facil concluir que esa
nutrida némina de italianos en la Escuela... ha sido un eslabén mds
en la larga cadena internacional de lucha contra la pena de muerte,
un movimiento abolicionista poco documentado en el caso de
Espaiia aunque palpitante en el programa de la Escuela del Dere-
cho y presente entre sus principales animadores 4. También por
esta raz6n de politica juridica debo insistir de nuevo en el carcter
aislado de esta rara publicacién, abierta al extranjero en su infatiga-
ble compromiso «cientifico» como nunca lo estuvieron los otros
periédicos, incluso aquéllos més prestigiosos (pienso en la Revista
General de Legislacion y Jurisprudencia — RGL], nacidaen 1853 y
dominante por difusion, colecciones y firmas; un titulo importante,
sobre el que enseguida volveremos). En efecto, si repasamos la
prensa juridica espafiola obtendremos otra respuesta negativa en
nuestra blisqueda de ecos, pues no sélo faltan los autores italianos
coetdneos de Pisanelli (en general, extranjeros), pero tampoco se
da noticia de las novedades legislativas o politicas que afectaban a

8 «Proyecto de reforma del método vigente en la actualidad en los tribunales del
reino e ltalia, para hacer constar la reincidencia de los procesados», en La Escuela del
Derecho V1/3 (1864) pp. 230-259, 260-276.

9 «De la enmienda penal», ibid. 1/3 (1863), pp. 235-267 y 1/4 (1863), pp. 347-370.

10 «De las actuales condiciones de la filosofia del derecho penal en Francia», ibid.
V/2-3 (1864), pp. 97-113, que se dice tomado de La Nemesi napolitana.

11 «Las recomendaciones a los jueces», ibid. 1/1 (1863), pp. 83-94.

12 «Costas y gastos del juicio segiin ¢l C6digo Penal espaiiol. Carta al Sr. D. Cayeta-
no de Ester», ibid. 1V/1 (1863), pp. 363-369; «Duelo y riiia. Carta al Sr. D. Cayetano de
Ester», IV/1 (1864), pp. 47-63.

13 «Ideas sobre Derecho penal», ibid. 1/1 (1863), pp. 23-42; «Derecho de defensa
piiblica y privada», IT1I/1 (1863), pp. 18-58; «De la enmienda del reo considerada como
tinico fundamento y fin de la pena», IV/4 (1864), pp. 318-341; «Sobre la tentativa para
delinguir. Al ilustrado profesor sefior Luigi Sanminatelli», V/4 (1864), pp. 334-350; «Esta-
do de la doctrina sobre la reincidencia», VI/1-2 (1864), pp. 126-164.

14 Cf. Carlos PETIT, «La Escuela del Derecho (1863-1865). Empefio de ciencia juri-
dica en la Espaiia isabelina», en Antonio Merchan-Gustavo Pinard (eds.), Libro homenaje.
In memoriam Carlos Diaz Rementeria, Publicaciones de la Universidad, Huelva, 1998,
pp. 533-584.
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Italia (no pasa desapercibido el Cddigo civil portugués de 1867, un
texto legal bien conocido por los espafioles en su polémica contra
el cédigo nacional y objeto de algunos comentarios). Solamente he
localizado una escudlida referencia —tomada de L’Osservatore
romano— a las reformas legislativas disefiadas por la Santa Sede...
cuando los Camisas Verdes se encuentran a un paso de Roma 1.
Bien poca cosa, si se considera que Espafia carecia por entonces de
cédigo civil y sus clases juridicas hubieran debido sentirse intere-
sadas en un texto —me refiero al Codice civile del ministro Pisane-
1li- que podria verse muy cercano !6; al menos, estos afos de silen-
cio producen una traduccidén, con comentario preliminar, de la
decisiva ley italiana !7.

Conviene, con todo, advertir que el codigo espaiiol ha sido el
fruto de un dilatado proceso de gestacidn que tiene en el llamado
anteproyecto de 1882-1888 su antecedente textual inmediato. Pues
bien, un estudio de sus materiales nos revela que, no obstante la
estructura general francesa y la regulacién contenida en muchos de
los articulos, entre las fuentes extranjeras més frecuentemente invo-
cadas figura en cabeza el Codice civile del jurista que ahora celebra-
mos 8. La rapida consulta del anteproyecto permite afiadir que las
citas se concentran en torno a las instituciones de la ocupacion, a
ciertas formas testamentarias y al régimen econémico-matrimonial.
Queda por precisar si la mencién del Codice significa también la

15 Cf. «Reformas administrativas verificadas en Roma en los ultimos afios», en E/
Faro Nacional. Revista de jurisprudencia, administracion, tribunales, notariado e instruc-
cion piiblica 6 (quinta época) 1862, pp. 556-560, propaganda «con motivo de los continuos
ataques que se dirigen al gobierno de Roma sobre el supuesto atraso en que se encuentra la
administracién piiblica y el estado social de aquel pais» (p. 556).

16 Cf. Carlos PETIT. «l]l “codice” inesistente. Per una storia concettuale della cultura
giuridica nella Spagna del x1x secolo», en Raffaela Gherardi-Gustavo Gozzi (curs.), Sape-
ri della borghesia e storia dei concetti fra Otto e Novecenio, 11 Mulino, Bologna, 1995,
pp. 179-224; para la fortuna posterior del esperado texto, del mismo, «El Cédigo inexisten-
te (II). Por una arqueologia de la Civilistica espafiola», en Anuario de Derecho Civil, 49,
1996, pp. 1416-1450.

17 Coleccion de Codigos europeos, concordados y anotados. Publicada por D.
Alberto Aguilera y Velasco. Primer grupo, primera seccion. Vol. 2: Cddigo civil italiano,
concordado y anotado. Con una Introduccién por D. Vicente Romero Girén, Madrid, 4
cargo de A. Florez (Est. Tip. de la Coleccién de los Cédigos europeos), ca. 1877, a la que
no he podido ahora acceder. Supongo que se reproduce en la ulterior edicién de Vicente
Romero Girén-Alejo Garcia Moreno (eds.), Coleccion de las instituciones politicas y juri-
dicas de los pueblos modernos, I11: Instituciones del Reino de Italia, Madrid, Estableci-
miento Tipografico de J. Géngora, 1885, texto del Cédigo en pp. 131-338, sin introduccién
ni notas, aunque una «Advertencia» de p. [127], colocada por razones editoriales, conside-
ra «la codificacién italiana... quiz4 la mas completa y de las més interesantes de los pue-
blos modernos». Para otras traducciones y ediciones, Eder, cit. (n. 2), p. 70.

18 El anteproyecto del Cédigo Civil Espariol (1882-1888). Publicado con un estudio
preliminar, notas y concordancias por Manuel Pefia Bernaldo de Quirds, Madrid, Junta de
Decanos de los Colegios Notariales de Espaifia (Centenario de la Ley del Notariado. Sec-
cién cuarta: fuentes y bibliografia, vol. I), 1965, cf. p. 32.
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existencia de préstamos literales, o bien si no ha sido otra cosa que
una mencion eliptica del Code civil, del cual el italiano notoriamente
procede; en cualquier caso el Cédigo de Pisanelli aparece en el ante-
proyecto espafiol continuamente aproximado al Avant-projet del
exégeta belga Francois Laurent, interesante recorrido éste de Gante
hasta Madrid sobre el que nos encontramos mejor informados 9.

Llegamos asi al momento preciso, la década de 1880, en que
los ecos de la Civilistica italiana —de la ciencia juridica elaborada
en Italia, mas generalmente— pasan a convertirse en verdaderas
voces, dominando hasta la fecha el panorama del derecho espaiiol.
Expresado muy sencillamente, en la Espafia de finales de siglo se
recibe con inesperada intensidad la ciencia juridica positiva que
nace en el 4mbito penal y pronto se extiende al derecho privado 20;
la llamada «italianizacién» de la jurisprudencia espaiiola parece,
pues, una recepciéon masiva de positivismo, mas el interés del fené-
meno resulta tan notable que nos encontrariamos en los inicios de
una estrecha relacidn, persistente sin altibajos una vez superada la
moda positivista.

Antes de ofrecer los datos principales de esa relacién conviene
reflexionar un instante sobre el sentido de la «italianizacién» anun-
ciada. Cuestién nada fécil, ya que tocamos aqui una de las parado-
jas de la experiencia juridica liberal, quiere decirse, el enigma de
un derecho que resulta a un tiempo ordenamiento producido —por
vez primera en la historia— desde los pardmetros «nacionales» del
Estado, pero ademds saber de pretensiones cientificas, dotado
entonces de vocacién universal. No conozco una imagen mds plas-
tica de esta encrucijada entre técnica (nacional) y ciencia (univer-
sal) del derecho que aquel viejo dictum de Jhering colocado en
apertura del Geist des romischen Rechts: «die Rechtswissenschaft
ist zu Landesjurisprudenz degradiert... eine demiithigende, unwiir-
dige Form fiir eine Wissenschaft!» 2.

19 Pablo SALVADOR-JOSEP SANTDIUMENGE, «La influencia del Avant-Projet de revi-
sion du code civil belga de Francois Laurent en el Cédigo civil espaiiol de 1889», en Aso-
ciacion de Profesores de Derecho Civil, centenario del Cédigo civil (1889-1989), 11, Cen-
tro de Estudios Ramén Areces, Madrid, 1990, pp. 1927-1965.

20 Un cuadro (demasiado) general en Diego NUNEZ Rulz, La mentalidad positiva
en Espafia. Desarrollo y crisis, Ticar, Madrid, 1975. También, Manuel NUNeEzZ ENcaBoO,
Manuel Sales y Ferré: los origenes de la Sociologia en Esparia, Edicusa, Madrid, 1976.

21 Oen el espafiol de los posibles lectores del cédigo de Pisanelli: «la unidad de forma
de la ciencia, tal como resultaba para casi toda Europa, de la adopcién comiin de un solo y
mismo Cédigo de leyes, esa colaboracion de la jurisprudencia de los paises mds diversos en
una materia y un mismo objeto, ha desaparecido para siempre, asi como la comunidad de la
forma del derecho. La ciencia del derecho ha venido 4 ser de jurisprudencia local: las fronte-
ras politicas son tambien las fronteras del arte juridico. {Forma desconsoladora € indigna de
una verdadera ciencia!» (Rudolf VON IHERING, El espiritu del derecho romano en las diver-
sas fases de su desarrollo, versién espaiiola con la autorizaci6n del autor y notas por Enrique
Principe y Satorres, I, Carlos Bailly-Bailliere e Hijos, Madrid, 1891, p. 12).
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La gran paradoja de la modernidad juridica justifica entonces la
necesidad de las traducciones —una vez perdido sin remedio el latin
como instrumento moderno de expresién a uso del jurista 22— pero
también favorece los intercambios y congresos y cuenta con las
revistas como 4gil momento de encuentro 23.Y explica en especial
el fenémeno de un derecho comparado pujante (con figuras como
Maine, Post, Bachoffen... sin olvidar al siciliano Emerico Amari)
desde los tiempos de Pisanelli; un empefio iuscientifico de objeto
universal, ocasién frecuente de trabajos en comun, con el Congreés
international de droit comparé, celebrado en el Paris de la exposi-
cién de 1900, como ejemplo mas notable 24.

La edad de los cédigos civiles ha sido —necesariamente también
ha tenido que ser— la edad de los gabinetes de legislacidn extranje-
ra. Ahora conviene precisar que aquella vieja iuscomparacion,
antes que una empresa de alta cultura y politica juridicas, cosa
entonces de académicos o excelencia limitada a legisladores ocu-
pados en la cantera del progreso patrio de iure condendo, significo,
sobre todo, prestar una atencién continua hacia el derecho extran-
jero de la que no se libraron los practicos de cualquier clase y con-
dicién 25, Un publico amplio de destinatarios para las traducciones,
en suma, que mantenia con vida en la cultura forense —en la comtn
pertenencia a una gran familia de jurisconsultos, extendida sin dis-
tincién de tiempos ni de fronteras— el universo de valores civicos y
referencias profesionales que cimentaban la unidad ideal del foro
europeo por encima de las divergencias, consideradas en el fondo
menores, del respectivo derecho nacional.

22 Y ahora sabemos de la enemiga de Savigny a continuar con el latin como lengua
cientifica: Cristina VANO, «Il nostro autentico Gaio». Strategie della Scuola Storia alle
origini della romanistica moderna, Editoriale Scientifica, Napoli, 2000, p. 259. Advierto,
sin embargo, que las estadisticas de lectura de las bibliotecas universitarias madrilefias a
fines del siglo Xix, recogidas en las ya mencionadas Memorias del secretario general de la
Universidad Central, revelan un uso ain intenso del latin (1890-1891: 11.055 consultas de
obras castellanas en los fondos de Derecho y Teologia y 1.233 consultas de obras latinas;
los datos generales del curso anterior son, respectivamente, 38.789 y 2.344, 1o que arroja
una llamativa utilizacién del latin en la biblioteca de los juristas).

23 Son cuestiones adn por estudiar; cf. al menos Mil Neuf Cent. Revue d’histoire
intelectuelle, vol. 7 (1989), monogréfico sobre «Les congres, lieux de ’échange intellec-
tuel, 1850-1914». Enseguida recordaré un caso atinente a nuestro asunto.

24 Cf. Antonio PADOA-SCHIOPPA (cur.), La comparazione giuridica tra Ottocento e
Novecento, Istituto Lombardo di Scienze e Lettere, Milano, 2001; Aldo MAZzACANE-REI-
NER SCHULZE (Hrsg.), Die Deutsche und die italienische Rechtskultur im «Zeitalter der
Vergleichung», Berlin, Duncker & Humblot, 1995,

25 Y otra vez debemos acudir a Cristina VANo, «Hypothesen zur Interpretation der
«vergleichende Methoden» im Arbeitsrecht an der Wende zum 20. Jahrhundert», en Reiner
Schulze (Hrsg.), Deutsche Wisssenschafts und Staatslehre im Spiegel der italienischen
Rechtskultur withrend der zweiten Hiilfte des 19. Jahrhunderts, Duncker & Humblot, Berlin,
1990, pp. 203-222; de la misma, «Avvocati “innanzi all’eccellentissima corte”. Una collezio-
ne ritrovata di allegazioni forensi», en Aldo MAZZACANE-CRISTINA VANO (curs.), Universita
e professioni giuridiche in Europa nell’eta liberale, Jovene, Napoli, 1994, pp. 405-420.
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De aceptarse la interpretacién anterior podemos comprender el
sentido propio de ciertos géneros literarios (las ubicuas causas
célebres, las recetas de oratoria del foro, las colecciones de aren-
gas, los libros de moral y espiritu profesionales) presentes en las
bibliotecas de abogados ingleses, espaiioles, italianos 26, pero tam-
bién comprenderemos el largo predominio de Francia y el prestigio
universal de su cultura juridica: pues Francia representaba para
cualquier abogado del siglo X1x la continuacién histérica, por eso
elevada ahora a la categoria de «modelo» (i.e. el caso francés como
paradigma de modos y maneras del foro moderno), de la tradicién
forense de Roma. Y podia asi proclamarse desde una difundidisima
obra de referencia italiana que «il foro francese € un tipo a sé, con-
tinuazione e trasformazione dell’italiano antico [i.e. Roma], tronco
diramatore dell’italiano moderno... nel secolo XxVI... la scienza del
diritto passo dall’Italia in Francia, sia pure per opera di un italiano,
Andrea Alciato. Ed ivi trov0o terreno proprizio a sviluppare
I’avvocatura» 27. Desde esta perspectiva, mas alla del éxito induda-
ble de la codificacién napolednica, la abogacia francesa resultaba
legitima heredera de la mitica abogacia romana (i.e. el foro antiguo
de los tratadistas de elocuencia) y ofrecia asf un cuadro de referen-
cias donde se encontraban los colegas europeos de varia proceden-
cia: los Dupin, Berryer, Favre... y tantos otros maestros modernos
de la palabra se afiadieron a los clasicos Demdstenes y Cicer6n
como ejemplos vivos y autores de las obras dominantes, tanto en
Italia como en Espafia, hasta la segunda mitad del siglo.

Si el desarrollo de los anteriores andlisis acaso nos permita sen-
tir mejor los ecos tan lejanos de la Italia de Pisanelli en la Espaiia
isabelina (compafieros al fin espaiioles e italianos en la comiin
admiracion por esa Francia-Nueva Roma), también nos ensefia que
la erosién progresiva de la cultura forense, con el consiguiente
declive del abogado ante el cientifico-universitario como represen-
tacion del jurista perfecto 23, tan apreciable a partir de los afios 1870,
acarrea necesariamente el declive del modelo francés... En nuestro
caso espaiiol, a beneficio inmediato de la literatura juridica italiana.

26 Bege BOwERs NEEL, Lawyers on Trial: Attitudes Towards the Lawyer’s Use and
Abuse of Rhetoric in Nineteenth-Century England, Diss. The University of Tennessee,
Knoexville, 1984; Robert A. FERGUSSON, Law and Letters in American Culture, Harvard
University Press, Cambridge, Mass. 1984; Pasquale BENEDUCE, Il corpo eloquente. Iden-
tificazione del giurista nell'Italia liberale, 11 Mulino, Bologna, 1996; Carlos PETIT, Dis-
curso sobre el discurso. Oralidad y escritura en la cultura juridica de la Espafia liberal,
Servicio de Publicaciones de la Universidad, Huelva, 2000.

27 Cf. BENEDUCE, cit. (n. 26), pp. 149 ss. de «L’archetipo delll’avvocato moderno»;
pp. 151-152 con la cita recogida, procedente de la voz «Avvocati e procuratori» del Diges-
to italiano, firmada por Cavagnari y Caldera.

2 PETIT, cit. (n. 26), pp. 43 ss.
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Es cuanto me sugiere la consulta del catdlogo de traducciones.
Entre los afios 1880 y 1920 veo medio centenar largo de italianos,
principalmente cultivadores de los derechos penal y civil; a consi-
derable distancia figuran el derecho internacional, con cuatro auto-
res, y el derecho constitucional, con otros cuatro. Mas precisamen-
te, desde 1882, cuando se registra la primera traduccién de Enrico
Ferri, la presencia espaiiola de la Scuola Positiva parece incontes-
tada: el mencionado Ferri publica en ese afio y en 1887, 1889,
1890, 1893, 1895 y 1897; Raffaele Garofalo en 1893 y 1896; Cesa-
re Lombroso ve traducidas varias obras entre 1893 y 1894 (poste-
riormente aparecen siete mas); Scipio Sighele sale en 1894 y 1895;
Aristo Mortara en 1895 y 1896... Una notabilisima personalidad de
ese momento, la novelista Emilia Pardo Bazan, podia con razén
escribir que «el nombre de César Lombroso va siendo bastante
conocido en Espafia. Se le lee algo, se le cita més, se le empieza a
traducir, y aunque no se tradujese, las versiones francesas de sus
obras, le habrian puesto ya al alcance de todos» 2°. Debo s6lo apos-
tillar que algunos titulos extranjeros, omnipresentes en la cultura
sociolégica y juridica del fin de siglo, se difundieron en Espafia
gracias al italiano: no conozco mejor ejemplo que el famoso Albert
E. Schiffle, cuyo admiradisimo tratado Bau und Leben des sozia-
len Korpers (1875-1878) se conocio por aqui en la versién (1881)
de Ludovico Eusebio 30. E] italiano juridico llega por entonces a
ser lengua de los clasicos modernos —una lengua tan accesible a los
espafioles cultivados que cercena, y ficilmente como vemos, el
terreno de siempre reconocido al francés.

A la punta de lanza ofrecida por el derecho penal y la crimino-
logia se afiade inmediatamente una consistente literatura procesal
(Pietro Ellero, 1896; Carlo Lessona, 1898; Francesco Ricci, 1894)
e internacionalistica (asi Pasquale Fiore, traducido en 1888,
1889-1901, 1896), més una cumplida biblioteca de los que Grossi
ha bautizado como privatistas y filésofos «neotéricos» (y demds
compaiiia): los Giuseppe Carle (1889, 1891), Giuseppe D’ Aguanno
(1893, 1894), Ferdinando Puglia (1894), Davide Supino (1895),

29 Emilia Pardo Bazén, «La nueva cuestién palpitante», en Los Lunes del Imparcial
(Madrid), 28 de mayo de 1894. Cf. en general, Luis Maristany, El gabinete del doctor
Lombroso. Delincuencia y fin de siglo en Espafia, Barcelona, Anagrama, 1973, pp. 30-31,
de donde tomo por comodidad el pasaje.

30 Cf. Francisco Giner, «La teorfa de la persona social en los juristas y sociélogos de
nuestro tiempo», RGLJ 76 (1890), 5-31 y 144-164; 77 (1890), 532-549, cf. p. 533 y niim. 1;
también, del mismo, «Un nuevo libro de Schiffle», ibid. 84 (1894), 5-29, p. 6, nim. 1: «en
nuestro pafs, este libro es mas especialmente conocido por la traduccién italiana... dos gran-
des tomos de la Biblioteca Economista». En relacién a la traduccién en cuestién, Paolo
Grossi, «La Scienza del diritto privato». Una rivista-progetto nella Firenze di fine secolo,
1893-1896, Milano, Giuffre, 1988, p. 18 y n. 2.
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Cesare Vivante (1884, 1895, 1896), Valerio Campogrande (1896),
Agostino Ramella (1897), Gian Pietro Chironi (1898), Luigi Mira-
glia (1900). Muchos nombres y titulos que ahora se difunden en el
mercado espafiol. Ha favorecido la produccién de estas traduccio-
nes el despegue de una potente industria editorial en el cambio de
siglo 3!, con figuras tan relevantes como el fildntropo y editor
madrilefio, antes citado, Jos€ Lazaro, o el librero asturiano Victo-
riano Sudrez, siempre dispuesto a secundar las aventuras de la
dindmica Universidad de Oviedo 32. Mds determinante todavia
considero la presencia del profesor universitario en la publicistica
juridica, consecuencia de un nuevo modo de ejercer como jurista
que hace por fin posible, en la Espafia que conoce la codificacion
civil y asi comienza resolver la definicién de su ordenamiento,
dedicar los esfuerzos colectivos a cosa mejor que aviar leyes y
decretos o compensar los defectos de un Estado debilisimo, inca-
paz de poner todos los dias un ejemplar de la Gaceta sobre la mesa
de los jueces 33. No se trata ahora de reprochar a nuestros mayores
una discrecién culpable que simplemente ocultaria incultura o apa-
tia, sino de apreciar, por el contrario, la vitalidad que conservaba
en la Espafia pre-positivista el viejo modelo corporativo del «juris-
ta elocuente», en la expresion afortunada del amigo Pasquale
Beneduce: ese hombre de leyes que elevé la elocuencia a la condi-
cion de virtud profesional y asf tuvo en el discurso forense o parla-
mentario y en la leccién declamada sus mejores momentos de
comunicacién 3. Si antes de los afios 1870 los profesores espafio-
les s6lo salen de su agrafia para difundir algin discreto manual o
para pronunciar una oracién de apertura, en la Espafia de la Restau-
racién canovista (1876) resultan muy apreciables las iniciativas
editoriales de los juristas académicos y frecuente la publicacion de
sus libros y articulos.

La sefialada novedad supone bastante més que el dréstico giro
de aquella publicistica. Los jévenes catedraticos de Derecho no
desplazan solamente a los abogados, notarios y jueces desde el
momento en que se deciden a publicar. Aparte la subsistencia de

31 C. SERRANO-S. SALAUN (eds.), /900 en Espagne, Bourdeaux, Presses Universi-
taires, 1988.

32 Para Ldzaro, su revista y casa de ediciones, cf. Luis SANCHEZ GRANJEL, «Biogra-
fia de La Espafia Moderna», en Cuadernos Hispanoamericanos, 233 (1969), pp. 275-288;
Raquel Asuin, «El europeismo de La Espaiia Moderna», en J. L. Garcia Delgado (ed.), La
Esparia de la Restauracion. Politica, economia, legislacion y cultura, Madrid, Siglo XXI,
1985, pp. 469-487; sobre Sudrez, cf. Adolfo POSADA, Fragmentos de mis memorias, Oviedo,
Universidad [1983), pp. 275 ss., que son ademads testimonio de un empedernido traductor.

33 Cf. Marta LORENTE, La voz del Estado. La publicacién de las normas (1810-
1889), Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2001.

34 Cf. BENEDUCE, cit. (n. 26); PeTIT, Cit. (n. 26).
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vias editoriales atin abiertas a los précticos —;cuando sabremos
alguna cosa de esa inexplorada Revista de Tribunales y de Legisla-
cion Universal que encarn6 la cultura de la baja justicia en el cam-
bio de siglo?- lo nuevo ha consistido en el empefio cientifico del
escritor juridico, instalado ademads en las universidades. Y surgen
revistas de facultad o animadas por universitarios, como €l titulo
fugaz, aunque dotado de un fuerte sabor de época, La Nueva Cien-
cia Juridica. Antropologia. Sociologia (1892): dirigido por el ius-
publicista y sociélogo Adolfo Posada (Oviedo) y por el penalis-
ta Pedro Dorado Montero (Salamanca) esta interesante publicacién
-ruina de Lazaro Galdiano- cont6 con la plana mayor de los italia-
nos positivistas (D’ Aguanno, Carnevale, Ferri, Lombroso...) junto
a sus interlocutores y traductores espaiioles (Félix Pio Aramburu,
Isidro Pérez Oliva, el mismo Pedro Dorado, Manuel Torres Cam-
pos, Jerénimo Vida), todos comprometidos en una ciencia del
derecho que, con su apertura al positivismo socio-filoséfico apren-
dido de Italia, pero también por la mera enunciacién de un progra-
ma cientifico en Espaiia, desde luego resultaba cosa nueva. Es el
programa y son los mismos nombres (D’Aguanno, Nitti) de un
segundo, también fracasado ensayo editorial: la Revista de Dere-
cho y Sociologia (1895), asimismo impulsada por Posada 3. No es
casual que las tortuosas y siempre parciales medidas legislativas en
reforma de la universidad definan por primera vez en esos afios el
logro de la ciencia y el avance cientifico como objetivos institucio-
nales irrenunciables 3.

Ahora bien, el talante de los juristas-profesores y sus experimen-
tos con las revistas, continuamente asistidos por colegas italianos
como vemos, ha sido la vertiente o la componente juridica de un
movimiento intelectual mas amplio. Pues, en efecto, en la Espaiia de
fin de siglo que recibe el positivismo italiano se declara una verdadera
«fiebre de traducciones» segin la dura expresién usada por Miguel de
Unamuno (1912), quien tiene ya puesta su critica mirada en Bene-
detto Croce (por cierto: un reconocido amigo de Espaiia, visitante de
nuestro pais —apenas un mozalbete— en el afio del Cédigo civil) 37,

35 Cf. Gerardo SANCHEZ-GRANJEL SANTANDER, Dorado Montero y la «Revista de
Derecho y Sociologia», Salamanca, 1985, que reconstruye los preparativos, marcha y
muerte de este titulo gracias a las cartas de Posada a Dorado Montero.

36 Carlos Petit, «L’Amministrazione e il Dottorato. Centralita di Madrid
(1845-1943)», en Gian Paolo BRizz1-JACQUES VERGER, Le Universita minori in Europa
(secoli xv-xix), Soveria Mannelli (Catanzaro), Rubbettino, 1998, 595-618.

37 Cf. Benedetto CROCE, En la Peninsula Ibérica. Cuaderno de viaje (1889), traduc-
cién, presentacién y notas por Félix Ferndndez Murga; advertencia y apéndice por Fausto
Nicolini, Sevilla, Secretariado de Publicaciones de la Universidad, 1993. En tren hacia
Sagunto el joven napolitano encuentra a un dicharachero viejecito que le aconseja sobre [a
visita; se trataba de... Eduardo Pérez Pujol, antiguo rector de Valencia, titular de catedra
civilistica y principalisimo jurista de esos tiempos.
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«Ultimamente se han traducido a nuestra lengua no pocas obras ita-
lianas, mas hay que confesar que no siempre, ni mucho menos, fue-
ron bien acogidas. Cayeron sobre nosotros en ese periodo del furor
traduccionista, en lamentables bibliotecas de avulgaramiento, socié-
logos de ultima fila, como Ferri y como Sergi, verbigracia; toda laya
de positivistas, sobre todo crimindlogos, que no podian darnos idea
del mds serio movimiento filoséfico italiano, de la honda y seria filo-
soffa italiana, continuadora de los grandes pensadores clasicos de
Italia». «Pero eso parece que estd pasando», apostillaba el publicista
vasco, aunque sus resonantes palabras, compuestas paradéjicamente
en prélogo a otra traduccién 38, en el terreno juridico encontraban un
rdpido desmentido: «en mds de una ocasién lo hemos manifestado, y
hoy volvemos 4 repetirlo, que en Italia el movimiento juridico alcan-
za una importancia grandisima y que de continuo se publican obras
en las que es preciso estudiar y aprender mucho. En este niimero de la
Revista [i.e. la mencionada General de Legislacion y Jurisprudencial)
tenemos que hacer una resefia bastante larga de obras recibidas, todas
ellas de Italia, y seguiremos en un todo nuestro método de indicar las
cuestiones que cada una comprende y desarrolla» (y, ciertamente, en
las paginas bibliograficas del tomo correspondiente a 1890, donde se
deslizan estos comentarios, quince de las dieciséis obras extranjeras
comentadas pertenecen a la literatura juridica italiana) .

La mencién anterior nos aconseja completar la informacién
del catdlogo de traducciones, ahora muy drasticamente resumida,
con una lectura algo mds reposada de esta importantisima Revista
General de Legislacion y Jurisprudencia; un repaso inexcusable
porque, en primer lugar, algunas de las obras difundidas mediante
traduccién fueron originalmente articulos aparecidos en la revista,
cuya empresa sacaba una «Biblioteca Juridica de Autores Espatiio-
les y Extranjeros» donde las traducciones tenian también acogida
en forma de libro; y en segundo lugar, porque la Revista General
ha reunido en su elenco de colaboradores —presentes indistinta-
mente como autores, traductores, recensores— a la primera genera-
ci6n de juristas hispanos que fragué con Italia el vinculo sélido
que todavia existe entre nosotros. Si tenemos en cuenta, ademds,
la publicacién de numerosos articulos que difundieron en Espafa
nombres italianos famosos y sus principales doctrinas, dispone-
mos de la tercera razén a favor de una consulta que ya no debe
demorarse.

3% Miguel de UNAMUNO, «Pr6logo» a Richard Dagot, Los italianos de hoy, 1913;
consultado en M.d.U., Obras Completas, VI1: Prélogos, conferencias, discursos, ed. Ma-
nuel Garcia Blanco, Madrid, Afrodisio Aguado, 1958, pp. 265-274, p. 266.

3% Cf. RGLJ 77 (1890), p. 578.
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A comienzos del periodo considerado, con el propietario Emi-
lio Reus como responsable de la seccién bibliogrifica, no faltan
resefias de obras italianas, si bien la literatura juridica francesa
conserva por unos aios el papel protagonista. Asi, en el volu-
men 58, correspondiente a 1881, de diez y seis libros extranjeros
de que da cuenta la seccién tan s6lo cinco son obras italianas, y
en los afios sucesivos el peso de esta doctrina se mantiene o dis-
minuye (vol. 63, 1883, tres titulos italianos de diecinueve resefia-
dos; vol. 64, 1884, uno sobre veintiuno; vol. 65, 1884, uno de
diez), si es que una acusada discrecién en punto a bibliografia no
llega al sacrificio total del extremo que nos interesa (cf. vol. 61,
1882; vol. 62, 1883). Tematicamente, el derecho penal (Ferri, De
Cola Proto), el internacional (Esperson, Fiore, Macri, Pieramonti,
Vittorio Rossi), el privado (Amar, Majorana, Vidari) y la historia
juridica (Chiapelli, Landucci) son las materias que llaman mas la
atencion.

Esa timida tendencia pronto cambia. Tras una apreciable reor-
denacién editorial de la seccién bibliogréafica aparecen nuevos
colaboradores (Pedro Dorado, Jerénimo Vida, Constancio Bernal-
do de Quirds, Rafael de Urefia), muchos entre ellos emprendedo-
res profesores universitarios, y se activa una seccién de revista de
revistas (P. Pastor Diaz, Enrique Aguilera, J. Vida, P. Dorado)
donde se ofrece crdnica especial italiana 0. Con los cambios
aumentan (estamos en 1885) las informaciones literarias del pais
vecino, que llegan a ser en la década de 1890 absolutamente pre-
dominantes: se dirfa que el libro juridico extranjero disponible en
el mercado juridico espafol procede casi siempre de Italia 4!. Se
hace también frecuente extractar articulos de Il Diritto Commer-
ciale (Pisa), la Rivista Penale (Bolonia), €l Archivio Giuridico
(Pisa), la Rassegna di Diritto Commerciale (Turin), el Circulo giu-
ridico (Palermo) o Il Filangieri (N4poles — Milan), con anuncio de
contribuciones originales a la revista espafiola de lo que son, en
rigor, versiones resumidas (no pocas veces bastante generosas en
paginas) de articulos publicados en esas otras sedes: en este con-
cepto de semi-autoria, a un paso de la resefia pero sin llegar a la
completa traduccién, desfilan por la Revista General un Achille
Loria, que escribe sobre socialismo juridico en La scienza del
diritto privato [RGLJ 84 (1894) 519-527], un Vittorio E. Orlando,
cuyo trabajo sobre el fundamento juridico de la responsabilidad

4 Vincenzo Mangano (Palermo), «Revista de la prensa juridica italiana», en RGLJ 72
(1888), pp. 702-708; cf. «Publicaciones juridicas en Italia», ibid. pp. 125-127; «Revista de la
prensa juridica italiana», ibid. 76 (1890), pp. 683-698.

41" Valga como ejemplo RGLJ 82 (1893): Pedro Dorado nutre la seccién de «Litera-
tura y bibliografia juridicas» con once resefias de obras italianas; Posada afiade otra.



«Qualcosa che somiglia all’ammirazione»-Ecos de la Civilistica... 1443

politica se toma de la Revue de Droit Public... [RGLJ 84 (1894)
203-213], un Ippolito Santangelo Spoto, autor de «El fideicomiso
democratico» en el Archivio Giuridico, adaptado de inmediato
para consumo del piiblico nacional [RGLJ 87 (1895), 652-661],
etc. Y las revistas comienzan a dialogar entre si, con puntualisimo
acuse de recibo de las tendencias que se registran en Italia: por
ejemplo, tras publicarse en Florencia La Scienza del diritto privato
(1893) se sabe al momento en Madrid —gracias a la diligencia de
Pedro Dorado, cuyo nombre anunciaba el redactor de ese periédi-
co italiano en el elenco de sus colaboradores 42— que esta «revis-
ta... ha nacido con el propésito de aplicar al derecho privado los
nuevos métodos de investigacion y los resultados tltimos de las
ciencias experimentales» [RGLJ 82 (1893), 473]. Con el conoci-
miento y la lectura cruzada surge, cuando conviene, la controver-
sia: un apetecible resultado cientifico de los intercambios profe-
sionales 43. Cosas de ciencia, en fin, que documentan también las
traducciones 44.

La acusada «italianizacién» de la Revista General se ve atn incre-
mentada por la presencia creciente de italianos en la seccién principal
de articulos. Nombres mayores y menores —Emilio Brusa %3, Moisé

42 Cf. Grossl, cit. (n. 30), p. 9, pero no parece que publicara en La Scienza... En todo
caso, Dorado segufa con atencién esta renovadora publicacién y los esfuerzos de su direc-
tor, Alfredo Tortori, con quien mantenia fluida correspondencia; vid. ain Alfredo Tortori,
Sociologia e diritto commerciale (1895), en RGLJ 88 (1896), pp. 402-403 (Pedro Dorado),
con su aplauso a los colegas italianos responsables de impulsar «el movimiento de renova-
cidén sociolégica» en los estudios de derecho civil y mercantil.

43 Cf. Luigi LUcCHINI-JERONIMO VIDA, «El derecho penal y las nuevas teorfas»,
carta del primero al segundo (Bolonia, 6 de mayo de 1892) y la pertinente respuesta
(Antequera, Mélaga, 6 de junio de 1892), entre las «Noticias bibliograficas» de RGLJ 81
(1892), pp. 202-211.

4 Muy interesante la fortuna espafiola de Enrico FERRI, Los nuevos horizontes del
derecho y del procedimiento penal. Segunda edicion corregida y aumentada con una
Tabla grdfica de la criminalidad en ltalia y un prélogo del autor escrito expresamente
para la edicion espariola. Versién castellana de don Isidro Pérez OLiva, abogado del
Estado. Madrid, Centro Editorial de Géngora (Nueva Biblioteca Universal-Biblioteca
Juridica, XXI), 1887. La «Introduccién a la traduccidn espaiiola» (pp. v-xx) se dirige a
contestar las criticas formuladas a Ferri por el penalista espafiol Felix P. de ARAMBURU Y
ZULOAGA, La nueva ciencia penal, Madrid, 1887 (como vemos un libro coetdneo, mas
estudiado de inmediato por el italiano quien acredita, en general, un buen conocimiento
de cosas espaiiolas); en esas pdginas Ferri recuerda a Aramburu la vigorosa presencia en
Espaiia de las corrientes positivas (cf. p. xix, con mencién del nombre del traductor, mas
los de Morote, Gil Osorio, Pérez Caballero y Concepcién Arenal). Mds abajo volveré
sobre este texto importante.

45 Emilio Brusa (Turin), «Los caracteres de la escuela criminalista italiana, especial-
mente respecto a algunas modernas cuestiones tedricas y précticas sobre la pena», en RGLJ,
59 (1881), pp. 418-500 y 60 (1882), 58-90 y 210-230, todavia mds cerca de Carrara que de
los incipientes positivistas; «Instituto de Derecho Internacional», ibid. 63 (1883), pp. 409-
453; «Asociacién para la reforma y codificacién del derecho internacional (seccién 11.%,
Milén 1884)», ibid. 64 (1884), pp. 5-20; «Congreso internacional de Amsterdam para la
legislacién comercial e industrial», ibid. pp. 20-44 y 201-215; «El Instituto de Derecho
internacional en Venecia», ibid. 90 (9187), pp. 307-322.
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Vitali 46, Valerio Campogrande 47, Carlo Lessona 8, Aristo Mortara 49,
Riccardo Bacchi - se convierten en referencias familiares a los lecto-
res de la Revista, que, segiin antes adelanté, difunde por entregas algu-
nos titulos incluidos en la «Biblioteca Juridica de Autores Espaiioles y
Extranjeros» de su misma casa editorial 5!, Entre tantos, el caso de
Pasquale Fiore presenta interés particular: conocido en 1879, cuando
comienza a publicarse, apenas fresca la tinta de la edicién italiana, la
version espaiiola del Trattato di diritto internazionale pubblico, difun-
dida y comentada su obra entre los sectores més renovadores de la
edici6n juridica y del pensamiento internacionalistico espafioles, Fiore
figura desde los afios ochenta como uno de los colaboradores principa-
les (quiero decir: no s6lo entre los italianos, ni siquiera entre el resto de
extranjeros) con que cuenta en absoluto la Revista General, que no
duda en confiar al ilustre profesor napolitano toda la responsabilidad
de nutrir con sus trabajos la seccion fija de «Derecho internacional,
publico y privado» 32.

Me interesa subrayar la apreciable coincidencia cronolégica
existente entre la apertura internacional de la Revista General de

46 Moisés ViTaLI (Turin), «Los actos de comercio en el nuevo Cédigo italiano», en
RGLJ 66 (1885), pp. 558-589; «La separacién entre el Derecho mercantil y el civil», ibid.
72 (1888), pp. 458-467.

47 Valerio CAMPOGRANDE, «Los derechos sobre la propia persona», en RGLJ, 88
(1896), pp. 514-545 y 89 (1897), pp. 18-34; «El aborto en relacién con el jus in se ipsum»,
ibid. 90 (1897), pp. 273-288, con primera nota que remite a su obra Los derechos sobre la
persona propia (1896), trad. de Constancio Bernaldo de Quirés, Imprenta de la Revista de
Legislacion, Madrid, 1896; «El adulterio en el derecho civil», ibid. 92 (1898), pp. 455-463;
«Renuncia a la herencia y gastos de funeral», ibid. 93 (1898), pp. 248-256.

48 Carlos LEssoNa (Pisa y Roma), «Génesis histérica del art. 737 del Cédigo civil
espafiol», en RGLJ, 87 (1895), pp. 465-505 y 88 (1896), pp. 72-91 y 245-271; «La institu-
cién de los hombres buenos», ibid. 89 (1896), pp. 362-368; «Los deberes sociales del
derecho procesal civil», ibid. 91 (1897), pp. 466-494 y 92 (1898), pp. 26-48 y 209-224.

49 Aristo MORTARA, «La conmutacién de las penas, estudiada en el derecho y en
las legislaciones», en RGLJ, 88 (1896), pp. 468-503, 89 (1896), pp. 322-351, 90 (1897),
pp- 418-428 y 593-602 y 91 (1897), pp. 5 ss. y 306 ss.

56 Ricardo BAcHI [sic] (Vincenza), «El nuevo desarrollo de la administracién muni-
cipal en Inglaterra», en RGLJ, 96 (1900), pp. 84-92 y 476-485 y 99 (1901), pp. 27-43.

5t Por ejemplo, Pasquale FIORE, De la irretroactividad e interpretacién de las leyes, trad.
Enrique Aguilera de Paz, Madrid, Reus, 1893 (nuevas eds. en 1900 y 1927), en relacién a la
serie «De la irretroactividad de las leyes» en RGLJ, numerosas entregas entre 1886 y 1890.

52 Pasquale FIoRE, «Consideraciones sobre el movimiento juridico internacional
moderno», en RGLJ, 61 (1882), pp. 337-350; «De la competencia de los tribunales de los
Estados respecto de los soberanos de los gobiernos extranjeros», ibid. 64 (1884), pp. 489-
514; «El buque mercante en sus relaciones con el derecho internacional. Necesidad de un
derecho uniforme», ibid. 66 (1885), pp. 281-301; «De la personalidad juridica de los entes
morales y de la personalidad juridica del Estado en el interior y en el exterior», ibid. 84
(1894), pp. 446-461, 85 (1894), pp. 17-33 y 86 (1895), pp. 163-174 y 401-421; «Contraban-
do de guerra», ibid. 88 (1896), pp. 201-228 y 417-449; «LLa compraventa en el derecho inter-
nacional», ibid. 89 (1896), pp. 417-430, 90 (1897), pp. 451-464 y 681-689, 91 (1897),
pp. 385-392 y 92 (1898), pp. 49-59 y 348-360; «Consideraciones acerca de la Nota del
Emperador de Rusia para la conferencia» ibid. 94 (1898), pp. 79-95; «De la ley que, segiin
los principios del Derecho internacional, debe regular las obligaciones que nacen sin con-
trato, ibid. 96 (1900), pp. 324-331 y 97 (1900), pp. 39-44.
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Legislacion y Jurisprudencia (una apertura que mira sobre todo
hacia el oriente mediterrdeno), colocada precisamente en la década
de 1880, y el auge de los novi juristas italianos; como se sabe, a
partir de dos famosos discursos del penalista Enrico Ferri (1880) y
del civilista Enrico Cimbali (1881) se ha iniciado en tierras de
Pisanelli un periodo fertilisimo «fatto insieme di sicurezza di sé, di
insofferenza verso I’immediato passato e il presente, di tensione a
disegnare un futuro veramente futuro»; época casi magica para la
ciencia juridica, que ahora se dota de «un nuovo breviario metodo-
logico: si aveva precisa coscienza che il diritto era ben oltre il testo
spesso mortificante e risecchito della legge, che il suo volto auten-
tico andava cercato e trovato al di la dell’universo giuridico forma-
le, in quella natura delle cose che le scienze novissime avevano
finalmente cominciato a separare e a distinguere con successo dalle
metafisicherie € dagli artificii del passato». A la eficaz descripcion
de Paolo Grossi 23 s6lo cabe afiadir desde 6ptica espafiola que los
fermentos metodoldgicos situados detras del movimiento «neotéri-
co» (evolucionismo, biologismo, organicismo, positivismo, en una
palabra: la cultura variopinta de las modernas ciencias sociales) se
encontraban dispersos, aunque muy presentes, en las bibliotecas y
las aulas de Espaifia a la espera de una formulacién coherente por
parte de la publicistica juridica 5¢. Desde la misma 6ptica afiddase
ain que la década de 1880 conoce las dudas, las inseguridades, las
frustraciones conexas con la elaboracién y entrada en vigor del
Cédigo civil, palpitantes en la decisiva reordenacién de la ensefian-
za del Derecho (1883-1884), en los congresos juridicos nacionales
(1881, 1886, 1888), en la marcha puiblica, en fin, de una envolvente
«cuestién social» (Comisién de Reformas Sociales, 1883, creada
«con objeto de estudiar todas las cuestiones que directamente inte-
resan a la mejora o bienestar de las clases obreras», R. D. de 5 de
diciembre). Y una respuesta a tales dudas, asi como mds de una
afortunada formulacién juridica de las tesis positivas, encontraron
los espaiioles en la incesante produccién de sus colegas italianos.

Asi comprenderemos mejor la «fiebre de traducciones» y la
marea de resefias y anuncios bibliogréaficos, que no estuvieron
limitados, por cierto, a la prensa profesional . Ademas, alguna de

53 Cf. Grossl (n. 7), p. 14.

54 Juan José GIL CREMADES, El reformismo espariol. Krausismo, escuela historica,
neotomismo, Ariel, Esplugues de Llobregat (Barcelona), 1969, pp. 183 ss. de «Organicis-
mo y positivismo (1877-1917)».

55 Tengo presente el caso de la importante revista de cultura, antes citada (n. 32), La
Espafia Moderna. Cf. Ramén GGMEZ VILLAFRANCA, Indice de materias y de autores...
(1889-1910), La Espaiia Moderna, Madrid, ca. 1910, en particular pp. 75-83, con las refe-
rencias a las notas de literatura juridica extranjera: cuento hasta 73 obras italianas por 19
francesas, cuatro inglesas, tres alemanas y dos portuguesa (Adolfo Posada y Pedro Dora-
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esas reseflas nos ofrece nuevas pistas para comprender las razones
de esta intensisima difusion. Pues la amargada Espafia del fin de
siglo, esa vieja gran nacion que nadie se toma en serio, que pierde
los dltimos restos de su imperio colonial en lucha desigual con los
Estados Unidos (1898) y da mucho que pensar (italianos incluidos)
sobre el destino tragico de la raza latina %, esa misma y pobre
Espafia observa con interés el despegue de una admirable doctrina
nacida precisamente en Italia, un joven Estado que demostraria a
las claras la estrecha relacién existente entre el desarrollo de un
ilusionante proyecto nacional y el desarrollo de un moderno pro-
yecto cientifico. «Italia, la nacién de ayer, es 1a maestra de la nueva
ciencia; jcudndo despertard Espafia, y aunque sea detrds de todos,
emprenderd el camino de la investigacion antropoldgical», podia
leer el publico de la Revista General en 1886, al darse noticia del
primer congreso de antropologia criminal; y més generalmente
todavia nuestro titulo llamaba la atencién sobre el «grandioso rena-
cimiento cientifico operado en Italia a impulsos de sus nobles y
levantados esfuerzos para la reconstruccién de su nacionalidad» 57.
Explosiones de admiracién (recojo alguna muestra entre las
muchas posibles) que explican parcialmente y en cualquier caso
acompanan la receptividad espaiiola hacia teorias provenientes de
Italia. Los mencionados Vida (Granada) y Urefia (Madrid), su cole-
ga Manuel Torres Campos (Granada) y sobre todo Adolfo Posada
(Oviedo-Madrid) y Pedro Dorado Montero (Salamanaca), a los que
de inmediato se suman, en el cambio de siglo, Calixto Valverde

do eran los animadores de la secci6n bibliogréfica); si cruzamos estos datos relativos al
Derecho con las entradas (pp. 241-242) de «literatura italiana» (diez registros) y «literatu-
ra francesa» (20 registros) y de «historia por paises» (pp. 289-301), donde hay sélo cuatro
articulos dedicados a Italia frente a los 23 de Francia, los diez del Japén, los ocho de Ale-
mania, los cinco de Polonia, etc., concluimos sobre el caricter marcadamente juridico de
la atencién espaiiolahacia las cosas de Italia, confirmdndose asi el contraste ya conocido
entre las censuras antipositivistas de Unamuno y los entusiasmos proitalianos de los juris-
tas. En La Espaiia Moderna, por otra parte, se publicaron (1893) trabajos de Lombroso y
Ferri.

56 Para informacién de lectores no hispanos, me remito a Ivan MUSICANT, Empire by
Default. The Spanish-American War and the Dawn of the American Century, New York,
H. Holt, 1998. Afiado simplemente que la pérdida del imperio espaiiol estuvo tan cargada
de Zeitgeist que no pasé desapercibida a los contempordneos: se encontraba en juego la
decadencia de la gloriosa «raza latina» (esto es: lenguas romances, literatura, emocion,
catolicismo) ante la pujanza de aquella otra «raza germdnica» (esto es: anglosajona, indus-
trial, racional, protestante) que habfa despedazado el solar de Francia en Sédan y ahora
quitaba a Espana en Cavite (Filipinas) y Santiago (Cuba) los restos de un pasado grandio-
so; la crénica del sentimiento fue obra de un italiano: Giuseppe Sergi, La decadenza delle
nazioni latine, Fratelli Bocca, Torino, 1900, inmediatamente disponible entre los directos
afectados (trad. espafiola, 1901).

57 Luis MoroTE, «El primer congreso internacional de antropologfa criminal», en
RGLYJ 68 (1886), pp. 278-300, p. 300, en rigor una version castellana del discurso pronun-
ciado por Ferri ante el pleno del congreso; Rafael de URERNA, reseiia a Domenico DE PiLLA,
Reati contro la sicurezza interna dello Stato (1888), ibid. 74 (1889), pp.98-102, p. 98.
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(Valladolid) y Federico Castejon (Sevilla), son los autores que en
las décadas sucesivas difunden (y no siempre aplauden) las doctri-
nas positivas, con creciente atencion por el derecho privado 3.

Un momento culminante en el juego de influencias ha sido la
aparicién en 1885 de la famosa obra de Enrico Cimbali, La nuova
fase del Diritto civile nei rapporti economici e sociali, con proposte
di riforma della legislazione civile vigente >°. Manifiesto de publica-
cién oportunisima, pues su critica a la codificacién individualista de
cuflo napolednico, con el horizonte alternativo de un «cédigo priva-
do social», cae como fruta madura en la Espafia que discute las bases
para la redaccién del propio Codigo civil (1885; texto final de
1888-1889). El libro de Cimbali llama de inmediato la atencién de
un ilustre civilista madrilefio, Augusto Comas y Arqués (1834-1900),
quien, miembro por entonces del Senado a eleccién de la Universi-
dad de Valencia, acaba de adoptar una posicién demoledora frente al
ministro Manuel Alonso Martinez en los debates sobre las bases del
cédigo. Apoyado en sus lecturas profesionales, en el espiritu de la
época y en un ligerisimo examen del proyecto gubernamental,
Comas presenta una redacccion alternativa, sin éxito parlamentario
mas con notable resonancia cultural. Publicada junto a sus discursos
en la cdmara, prologada por el mismo Eduardo Pérez Pujol que gui6
las visitas turisticas del joven Croce en Valencia, desarrollada mas
tarde con una ambiciosa propuesta (La revision del Cédigo civil
espariol, 1-V1, 1895-1902, obra plagada de motivos cimbalianos), la
enmienda-libro de Comas fue referencia obligada para sus colegas
espaiioles y consagré entre ellos la fortuna del malogrado jurista de
Catania 9. Desde entonces —lo comprobaremos enseguida— Augusto
Comas y Enrico Cimbali marchan emparejados en la mente y en las
plumas de los juristas espafioles —pero también en Italia sucederia
algo parecido: al menos, a los ojos de un visitante ocasional, el joven
economista siciliano y miembro de otra conocida dinastia académi-
ca, Giuseppe Majorana 9!, el anciano colega de Madrid («davvero

38 Pudiera ponerse un punto final con el folleto de Quintiliano SALDARA, La iitima
fase del positivismo en Italia, Reus, Madrid, 1935, sobre la generacién de los Cesarini
Sforza, Gemelli, Del Vecchio...

59 Sobre Cimbali (véstago de una familia de catedréticos de Derecho, bien conoci-
dos todos en Espaiia) es muy iitil cuanto escribe B. Busacca en el Dizionario biografico
degli italiani, XXV, Roma, Istituto della Enciclopedia Italiana, 1981, pp. 556-558. Cf. p.
557, con la precisién del momento de la obra que nos interesa: «pubblicata a Torino nel
novembre 1884». También, Adolfo di Majo, «Enrico Cimbali e le idee del socialismo
giuridico», en Quaderni fiorentini 3-4 (1974-1975), pp. 383-429.

60 Agusto CoMas, Proyecto de Cédigo civil. Enmienda presentada en el Senado...
Con un prélogo del Excmo. Sr. D. Eduardo Pérez Pujol, Madrid, Ricardo Fe, 1885. Sobre
todo esto, PETIT, cit. (n. 16), pp. 1426 ss.

61 Giuseppe a Angelo MAJORANA, Madrid, 13 de abril de 1890, en Giuseppe MaJo-
RANA, Il Grand tour. Lettere alla famiglia, 1890, a cura di Anna M. Palazzolo, introduzione
di Giuseppe Giarrizzo, Selerio, Palermo, 2000, p. 197.
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una persona eminente») resultaba en 1890 «un vecchio molto rispe-
tabbile... il senatore Comas... quello del povero Cimbali», uniendo
estos dos nombres de manera casi natural 62.

Comas y su generacién —de inmediato documentaré algunos
casos— conjuran, con el libro de Cimbali a la mano, las criticas y
las esperanzas provocadas por el Cddigo civil (1888-1889). Un
libro como digo oportuno, cuyo simple titulo sonaba muy seduc-
tor 63, Si el momento actual del derecho privado —en sus manifesta-
ciones tanto legislativas como doctrinales— constituye una fase se
debe, en primer lugar, a la toma de conciencia del jurista ante las
rapidas transformaciones de la sociedad que le circunda, pero tam-
bién al triunfo de un difuso evolucionismo que otorga espesor his-
térico al turbulento fin de siécle y asi le permite al mismo jurista
identificar en sus andlisis y prondsticos unos antecedentes (paleo-
liberales) y unos consecuentes (socializantes) %*. La novedad de la
fase moderna responde ademds a una «cuestion social» que —como

62 Cf. ibid. pp. 200-202, otra carta del mismo dia, con una vivisima descripci6n del
lunch de tres horas (con piano, seiioras y nifios) que le fue ofrecido en casa de Comas,
durante el cual «regnd la pit schietta “entente” e buon umore. Si parlavano tutte le lingue.
Nessuno... conosceva I’italiano, ma le signore, alcune almeno, lo intendevano abbastanza
bene, ¢ poi lo cantavano. Percio dalla conversazione francese si passo subito alla italiana
spagnuola... Ad ogni momento il Comas sclamava: “los italianos mucho simpaticos”...
Prima di passare nella sala delle signore e a tavola, col Comas avevo avuto una lunga con-
versazione di cose scientifiche. Mi diede il suo progetto di riforma del Cédigo civil, e vi
scrisse sopra “al Dottissimo” professore, ecc... [l Comas & davvero una persona eminente...
Francamente, io sono rimasto stupito dall’accoglienza che questi professori di Universita mi
hanno fatto... Credevo che talli belle accoglienze fossero una prerogativa della Germania...
Ma qui ho trovatro anche qualcosa che somiglia all’ammirazione che si prodiga per le cose
grandi. Del resto qui hanno una idea molto elevata del valore degli italiani nell’economia e
nel diritto». Conviene afiadir que Majorana visité Espaiia en viaje oficial (y aqui giré por
varias facultades de Derecho, conociendo a sus colegas e intercambiando publicaciones)
espoleado por espaiioles (entre ellos, el famoso iuspublicista Vicente Santamaria de Pare-
des), con quienes habia coincidido en una conferencia internacional en Berlin.

63 Sobre la oportunidad de la obra de Cimbali y la sensibilidad espaiiola a sus prin-
cipales argumentos, basta tener en cuenta el programa oficial de los dos congresos juridi-
cos nacionales de 1886 (Madrid) y 1888 (Barcelona): cuestiones de sistema (asi, Madrid,
tema 1.°: «Estructura més apropiada para un Cédigo civil espafiol») y fuentes (Barcelona,
tema 1.°: «;Qué condiciones debe reunir la jurisprudencia para disfrutar de la autoridad de
la doctrina legal?»), pero también de sujetos no individuales (Madrid, tema 9.°: «Personas
sociales bajo el punto de vista del Derecho civil.—Su nacimiento y registro.—Su capacidad
juridica.—Formas varias de personas sociales y modo de regularlas») y de «nuova fase»
(Madrid, tema 10.°: «Modificaciones que reclaman en el Derecho civil las nuevas condi-
ciones de la vida econémica»). Cf. Felipe SANCHEZ ROMAN, Estudios de Derecho civil...
Madrid, Establecimiento tipogrifico Sucesores de Rivadeneyra, 21889-1910, I, p. 545; vid.
también la nota de G. Vadala-Papale publicada al frente de la edicién de Opere Complete
di Enrico Cimbali, I: La nuova fase..., Unione Tipografico-Editrice Torinese, Torino, 1907,
pp. XVIII-XIX, con mencién de los congresos y sus argumentos «cimbalianos».

% En este sentido, tuvo importancia otra traduccién del italiano, presentada ante el
publico espaiiol en una perfecta convergencia del motivo evolucionista con la critica feroz
al propio Cédigo: Pedro CoGLIOLO, Estudios acerca de la evolucién del Derecho privado.
Con un prélogo y notas de Rafael de Urefia y Smenjaud, Catedrético numerario de Litera-
tura y Bibliografia juridicas en la Universidad Central. Hijos de Reus, Madrid, 1898. La
obra fue publicada originalmente también en ese aiio fértil de 1885.
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poco- ha ensefiado a los expertos que el derecho civil, lejos de ser
resultado de una cualquiera razén especulativa, mantiene con el
«medio» estrechas relaciones econdmicas y sociales .Y final-
mente: la conciencia de la novedad histdrica y la conexion de las
instituciones juridicas con la economia y la sociedad desembocan
de manera natural en un arsenal de propuestas de reforma de la
legislacion civil vigente, lo que podia ser obvio pero desde luego
no era poco.

No era poco, contemplado sobre todo desde la perspectiva espa-
fiola. Dentro del coro de voces que reclaman la reforma legislativa
—explicable perfectamente por el divorcio abierto entre el «sistema
de la ciencia» y el «sistema del c6digo», por expresarlo en términos
de Cimbali- en unos finales de siglo donde sélo parece discutirse de
leyes en términos de iure condendo, las voces que se alzan en Espa-
fla ofrecen un diminuto, mas significativo Sonderfall. Aqui, lo
mismo que en Italia (o Francia), regia un Cédigo civil de convencio-
nal estructura «gayana», cuando los civilistas habian abrazado con
decision la sistemdtica cientifica de los pandectistas %; mas el caso
espafiol era ain peor que el de sus vecinos latinos, pues la vetusta
opcién del legislador, realizada de espaldas al Parlamento y sin bus-
car siquiera la complicidad de las clases profesionales, coincidia
exactamente con la difusién del «primer proyecto» del futuro BGB,
lo que acentuaba el contraste §7. La enemiga doctrinal al Cédigo
neonato no se reducia, desde luego, a diferencias vivisimas en torno
al sistema («es una cuestién desfavorablemente juzgada con rara
unanimidad, que apenas ha encontrado timidas excusas para discul-
parlo... refleja la opinién cientifica y legislativa mds anticuada,

65 Y por aqui entra la compleja problemdtica de la ciencia juridica en el seno de las
ciencias sociales. Por recoger otro titulo de época que responde a la colaboracién de espa-
fioles e italianos, menciono de nuevo la interesante y fracasada Revista de Derecho y
Sociologia, 1895, cit. (n. 35).

6 La figura central para la difusi6n del sistema pandectistico en Espaiia fue el citado
civilista de Madrid Felipe SANCHEZ ROMAN, autor de la obra més ambiciosa de estudio y
critica del nuevo C6digo, cit. (n. 63); cf. Cirilo PALOMO Y MONTALVO, Plan y programa de
Derecho Civil Espanol, Comiin y Foral, Impta. de la sucesora de M. Minuesa de los Rios,
Madrid, 1903, pp. 10 ss.; como veremos dentro de un instante, Sdnchez Romin, colega de
citedra y de facultad de Augusto Comas, fue el prologuista de la traduccién espafiola de la
Nuova fuse (1893). Desde luego, no todos estaban de acuerdo: vid. Lorenzo de PRADA Y
FERNANDEZ, Principios generales del Derecho o Introduccion al estudio del Derecho civil
espaiiol..., Vda. de Cuesta e Hijos, Valladolid, 1894, pp. 40 ss. con criticas a Sdnchez
Romdn por apartarse del sistema de Gayo; una voz perfectamente aislada y aun contraria,
en su posicién catélica rabiosa, al fenémeno mismo de la codificacion (cf. p. 340).

67 Cf. Bienvenido OLIVER Y ESTALLER, «Breve sumario del proyecto de Cédigo civil
de Alemania y del proyecto de ley para su planteamiento». Trabajo publicado en la Revista
de Derecho Internacional, J. Géngora y Alvarez, Madrid, 1889. Oliver, conocido historia-
dor del derecho y reputado hipotecarista, destacaba el sabio proceder del codificador ale-
mén al hacer circular el Erster Entwurf y comprometer de tal modo a juristas précticos y
tedricos en la suerte de la ley futura.
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errénea e imperfecta» 68); la fracasada unificacién territorial, el
legalismo inconcluso en las fuentes, la subsistencia bajo ley auténo-
ma de la disciplina de la propiedad inmobiliaria, las secretas com-
ponendas del Gobierno con la Santa Iglesa Catélica a propésito del
sistema matrimonial... sobre todo, la falta de respeto a las mejores
tradiciones juridicas espafiolas se esgrimian continuamente contra
las soluciones legales de un Cédigo que s6lo muchos afios mas
tarde logré encontrar sus defensores .

Y en este contexto tan negativo se lee a Enrico Cimbali, con par-
ticular y mayor atencién a la parte final —un completo discurso de
lege ferenda— que remataba la obra del civilista italiano. En efecto, la
«rara unanimidad» de los espafioles en contra de la ley civil nacio-
nal, constatada por el codificador en su paso breve por el parlamento,
explica la compuncidn algo hipdcrita que expresa la base 27.” de la
ley para la redaccién del Cédigo finalmente aprobada (11 de mayo
de 1888), esto es, la disposicién adicional tercera del texto promul-
gado y revisado, valvula abierta a su revision periddica: las audien-
cias informarfan sobre la aplicacién del Cédigo —ordenaba y ordena
esa regla— y «en vista de estos datos, de los progresos realizados en
otros paises que sean utilizables en el nuestro y de la jurisprudencia
del Tribunal Supremo, la Comisién de Codificacién formulard y ele-
vara al Gobierno cada diez afios las reformas que convenga introdu-
cir». Los hechos demuestran que la cldsula legal de revisién —uno de
tantos preceptos vigentes, sin embargo perfectamente iniitiles, del
Cédigo espafiol- no desembocé en reforma alguna, pero al menos
tuvo la virtud de entretener a dos generaciones de juristas en conti-
nuas reflexiones de lege ferenda. Y fue asi que las exigencias refor-
matorias propias de la nueva fase se convirtieron en Espafia en una
exigencia del mismo derecho codificado; una reforma a droit cons-
tant, dirfamos ahora, que no dejé de admirar a los colegas extranje-
ros — otra vez italianos incluidos 7.

Dispongo de un buen ejemplo que documenta la gran ilusion de
los privatistas espaiioles con el motivo de la reforma legislativa.
Son las actas del concurso a plazas de auxiliares de Universidad

68  SANCHEZ ROMAN, cit. (n. 63), I, p. 575; el Cédigo se contrapone «a la poderosa
corriente cientifica innovadora en cuanto al sentido de la evolucién y nueva organizacién y
ensanche de las instituciones civiles que ofrecen en sus trabajos los mds ilustres juriscon-
sultos y civilistas contemporédneos», 1o que se precisa en p. 576 mediante una larga nota (5)
con varios alemanes (Schaeffle, Schmoller, Brentano...), un belga (Laveleye) y una legién
de italianos (Cimbali, Punzi, Todaro, Mancini, Pisanelli, Lampertico).

6  Antonio HERNANDEZ GIL, «En defensa del Cédigo civil», en Revista de Derecho
Privado, 32, 1948, pp. 776-783.

70 Cf. Emilio Bianchi, Studio analitico sul nuevo Codice civile spagnuolo (14 luglio
1889) in relazione al codice civile italiano, Firenze, Giuseppe Pellas Editore, 1891,
pp. 5 ss.; Alexandre ALVAREZ, Une nouvelle conception des études juridiques et de la
codification du Droit civil, LGDJ, Paris, 1904, pp. 199 ss.
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(2.° grupo de materias, entre ellas el derecho civil), convocado para
cubrir unas vacantes en Valladolid, Santiago y Zaragoza (1912) 71.
Muchas actuaciones son orales y asi hoy perdidas (cf. R.D. de 8 de
abril de 1910, sobre oposiciones a cdtedras), pero el primer ejerci-
cio, consistente en la respuesta escrita (e improvisada) de los can-
didatos a dos temas de una previa lista fijada por el tribunal, nos
permite observar la inclusién de nuestra vexata quaestio de «La
Revisién del Cédigo civil» (tema 5.°) entre los argumentos que los
juristas universitarios entendian mas relevantes; nos deja calibrar
sobre todo —pues ese tema quinto toc6 por sorteo— las contestacio-
nes de un puiiado de aspirantes a la ensefianza superior. Hay que
advertir auin, antes de considerarlas brevemente, que el otro tema
sorteado (nim. 102) se referia a «La fe ptiblica. Su fundamento. Su
necesidad. Su origen»; digamos velozmente que los opositores,
otra vez con «rara unanimidad», apenas se entretienen en la aburri-
disima fe publica llevados de sus entusiasmos por la reforma del
derecho codificado. Se suscribe por supuesto la critica general del
Cadigo, que veinte afios después de su entrada en vigor parece que
no cala todavia en los gustos de los universitarios. La critica se
dirige ademds contra la pereza oficial, anclados los gobiernos en el
incumplimiento reiterado de la disposicién adicional tercera. Y lo
malo es que «no respondid ni responde nuestro Cédigo», escribe
un Rafael Acosta, candidato victorioso que fue a Valladolid 72, «a
las esperanzas que hizo concebir, pues defectuoso en cuanto a su
plan, diferente en cuanto a su contenido, insuficiente en cuanto a su
extension, procedente de necesidades pasadas e incapaz de satisfa-
cer las que el constante progreso de la vida y las nuevas necesida-
des que la civilizacién va engendrando, no puede bastar a cumplir
los fines para que se hizo, y se impone a todo trance su reforma»;
sigue un largo razonamiento de Acosta sobre la falta de sistema
cientifico y los defectos cometidos dentro del plan adoptado (dere-
cho de familia en los contratos, los censos en las obligacio-
nes, etc.), se seiiala «la falta de consideracién del aspecto social
que las instituciones juridicas revisten por el avance poderoso de
los nuevos principios de la sociabilidad», se pasa revista a Comas
(«su famosa obra que lleva el mismo titulo del tema») y se proponen,
en fin, numerosas intervenciones de reforma (mayor atencidn a la
propiedad colectiva, supresion de la enfiteusis a pesar de «la ley ita-
liana de 1904», adicién de una parte general...) que acusan légica-

7' Archivo General de la Administracién, Alcala de Henares (Madrid), Seccién de
Educacién y Ciencia, legajo 5354-9.

72 Cf. Archivo de la Universidad Complutense (Madrid), Tesis doctorales (Derecho),
signatura 677, correspondiente a Rafael ACOSTA INGLOTT, La forma en el Derecho, 1910
(81 hojas mss).
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mente la lectura del BGB y que hubieran exigido, en una improba-
bilisima puesta en practica, iniciar desde cero otro proceso
codificatario 73. Interesante ejercicio este de Acosta, ciertamente,
aunque tal vez sea preferible el compuesto por su colega Gabriel
Bonilla: se comienza por Augusto Comas, cuyos escritos son ala-
bados no obstante la timidez del autor ante la cuestion social, para
tratar enseguida de «esta nueva escuela que quiere introducir tras-
cendentales reformas en el texto y espiritu de los Cddigos civiles»,
una escuela ya en 1912 todo menos nueva, donde figurarian «Cim-
bali, D’ Aguanno, Gabba, Cavagnari, Filomusi Guelfi, Fioveti,
Cosentini, Menger y otros muchos».

Los expertos en scienza giuridica italiana tendrian mucho que
opinar sobre esas improvisadas asociaciones 74, pero me interesa
subrayar, nada mds, la conversién de ciertas autoridades y t6picos
(Cimbali, «la formacién de un Cédigo de Derecho privado social,
como dice Cimbali» que decia a su vez Bonilla, la inevitable revi-
sién legislativa) en una littera vulgata de limpia traza italiana,
omnipresente entre los espafioles que frecuentan la universidad y
escriben o hablan de derecho; desde esta perspectiva, el andlisis
reposado de la doctrina y la bisqueda del matiz contaba mucho
menos que la repeticion ritual de una famosa letania (Cimbali/
Gabba/Filomusi-Guelfi/Menger, por repetir un ejemplo que, en
efecto, circuld, y aun lo hizo con éxito: Bonilla fue propuesto uné-
nimemente para la auxiliaria de Zaragoza).

Son los nombres y los motivos que documentamos también
mediante una sencilla consulta de las memorias doctorales contem-
poraneas, de donde procede un segundo ejemplo particularmente
llamativo. No todas las tesis se publican, pero los fondos custodia-
dos en la Universidad de Madrid (para estos tiempos, aun en tiem-
pos posteriores, Universidad Central de Espafia: dnica institucion
facultada para conceder el grado de Doctor que permitia el acceso
a la docencia universitaria ) ensefian que los estudios de derecho
privado emprendidos para lograr ese grado respondian por comple-
to al panorama «cientifico» disefiado por Cimbali — un autor,

3 En un ejercicio préctico, consistente en el comentario (sin materiales bibliografi-
cos) del art. 1579 del Cdédigo civil, relativo al contrato agrario de aparceria, Acosta ataca
con ferocidad el régimen juridico en vigor, tan deficiente en la ubicaci6n sistematica de la
figura (el absurdo de incluirla en sede de arrendamiento, remitiéndose la ley a las reglas de
la sociedad) o en la limitada, estatalista previsi6n legal de las cosas que pueden ser objeto
de este contrato.

74 Pienso, claro es, en Grossl, cit. (n. 7); cf. también GrossI (n. 30), pp. 43 ss. sobre
la posicién personalisima de Francesco Filomusi Guelfi. Vid. atin, pues hablamos de siste-
ma y reformas, Aldo MAzzACANE (cur.), L'esperienza giuridica di Emanuele Gianturco,
Liguori, Napoli, 1987.

75 Cf. PETIT, cit. (n. 36).
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sabfan ahora todos, cuyo «ideal era concertar la ley civil con la
ciencia juridico-civil, y ésta con la verdad sociolégica... el norte de
su aspiracioén, fue la reforma del Derecho civil italiano, siempre
mediante el procedimiento riguroso de su reconstruccion sistemd-
tica, bajo el molde y previa constitucion de la ciencia juridico-
civil, en armonia con los dictados de la actual sociologia», segiin
las expresiones eficaces de Sdnchez Romén al frente de la traduc-
cidn espaifiola de Cimbali 76. Por una parte, los reproches de los
«neotéricos» italianos (en elegante expresion de Paolo Grossi) a un
«derecho romano» que desprestigiarian los propios cédigos de
cufio latino parecen encontrarse entre las razones (creo que hay
varias mas: fue casi inexistente la tradicidn espafiola en esta rama
de estudios) que justifican el nimero ridiculo de tesis de contenido
romanistico (apenas veinticinco entre unas 1.250, en el periodo
comprendido entre el Codigo civil y la Guerra civil 77). Por otra, el
rechazo del «método exegético» caracteristico de la nueva fase (tan
bien expresado por Cimbali, quien comienza su libro, como se
sabe, con una insultante censura de Frangois Laurent y no deja de
atacar el Avant-Projet de Revision belga de 1882-1883: una de las
fuentes principales del Cédigo espafiol, tambi€n sabemos) aconse-
ja ahora que los universitarios no se detengan apenas en comentar
la importante ley recién estrenada: en este sentido, una tesis alta-
mente representativa es la de Ramén Coll y Rodés, De la sucesion
legitima e intestada (1907), dotada de «I. Parte filoséfica»
(pp- 1-16), «I1. Parte histérica» (pp. 17-90) y finalmente «IIIL. Parte
positiva comparada» (pp. 91 ss), donde el Cédigo espafiol sélo

76 Enrique CIMBALIL, La nueva fase del Derecho civil en sus relaciones econdémicas y
sociales. Traducida de la 2.2 edicién italiana por D. Francisco Esteban Garcia, Dr. en Dere-
cho, Juez de primera instancia por oposicién. Con un prélogo de Don Felipe Sinchez
Romén, Catedritico de la Universidad Central. Sucesores de Rivadeneyra, Madrid, 1893,
IX-XXIIH y 286 pp. Se recoge en el pr6logo (pp. X-Xi, a partir de la «prolusione» de Mesi-
na, Della capacita di contrattare..., Torino, 1887) la carta de Comas a Cimbali (5 de enero
de 1886), donde el civilista espaiiol le expresaba su entusiasmo ante la lectura de una obra
perfectamente simpética con las propias ideas (esa carta también figura en Opere complete
di Enrico Cimbali, VI. Epistolario, con in appendice lettere di llustri italiani e stranieri a
{ui, Unione Tipografico-Editrice Torinese, Torino, 1912, 439-440). Por su parte, el prélogo
de Sdnchez Romén fue traducido y publicado («Enrico Cimbali e la nuova fase del diritto
civile. Saggio biografico-critico tradotto dallo spagnuolo dall’ Avv. Giuseppe Bartocci Fon-
tana») en la Rassegna di scienze sociali e politiche, 11 (1893), de donde pas6 («Enrico
Cimbali in Ispagna») a La vite e le opere di Enrico Cimabli nella critica italiana e stranie-
ra e nei ricordi di amici e discepoli. Con appendice di scritti vari di lui, ibid. 1916, 27-42.

77 Cf. Grossi (n. 30), pp. 171 ss. sobre «La guerra al diritto romano». Las pocas tesis
romanisticas son més histéricas que dogmiticas; no veo inquietud alguna por la critica de
fuentes (nadie caza ni cazé en Espaiia emblemata Triboniani) ni por la vida y obra de los
jurisconsultos de Roma. Algunos nombres y titulos: Luis ESPANA LOSADA, Evolucion his-
tdrica de los derechos de la mujer en Roma, 1912, en Archivo, cit. (n. 72), signatura
51125; Pascual CRuzZ NAVARRO, Origen del derecho romano, 1908, ibid. signatura 4866;
R. Esmandaia BOYER, Estudio sobre el Cédigo de Alarico, 1913, ibid. signatura 3399.
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comparece rodeado de «los principales cddigos extranjeros (Fran-
cia, Bélgica, Austria, Italia, Portugal, Guatemala y Méjico)» 78; por
lo demas, algunos trabajos similares a la memoria doctoral de Feli-
pe Sanchez-Roman (1914), hijo (y sucesor en la catedra) del civilis-
ta homoénimo, podian resultar rabiosamente exegéticos por su titulo
(Sobre las dos dltimas palabras del art. 1901 del Cédigo civil), mas
no lo eran en absoluto por el contenido 7. Y en fin, el imparable
espiritu de reforma —esas sugestivas propuestas tan bien razonadas
por Cimbali en Italia y al alcance de la mano en Espafia por las pre-
visiones finales del criticado Cédigo— recorre de arriba a abajo las
tesis madrilefias que consultamos: en absoluto era infrecuente que
los nuevos doctores terminasen sus disertaciones con la propuesta,
a modo de conclusiones del escrito cientifico, de un verdadero pro-
yecto de ley de revision, dividido en titulos y articulos 0.

No me resisto a poner un tercer ejemplo donde la presencia ideal
de Cimbali (y de Comas) se corona con el inevitable proyecto doctri-
nal para la reforma legislativa. Estamos a comienzos de siglo, mas las
circunstancias siguen siendo las mismas que en 1885-1886, cuando se
produjo el breve contacto del profesor de Madrid con el civilista de
Sicilia. Tras la muerte de Comas, los colegas deciden convocar un
premio que honre su memoria (6 de diciembre de 1900) 8. El argu-

78 Ramén CoLL Y RoDES, De la sucesion legitima e intestada, Tipografia de Cle-
mente Oliverd, Barcelona, 1908.

% Cf. Archivo, cit. (n. 72), signatura 2806; esas dos palabras son, ni mds ni menos,
que «justa causa», y a su propdsito el joven Felipe realiza un interesante tratamiento de una
figura residual en el derecho codificado, cual la obligacién natural. También, Jestis FERr-
NANDEZ-Novoa, ;Debe reformarse el art. 776 del Cddigo civil?, Tipografia Galaica,
Santiago, 1910, con inmediata respuesta positiva (el precepto se refiere a la sustitucién
ejemplar).

80 Los ejemplos son casi tantos como tesis civilisticas, particularmente si se trata de
alguna institucién laboral (cf. Valentin GG6MEZ UGALDE, Contribucion a la reforma del
Caodigo civil vigente espariol. Titulo X. De el Contrato del Trabajo, 1909, en Archivo, cit.
(n. 72), signatura 3003, cuyas pp. 67 ss. contienen ese hipotético titulo X, perfectamente
desarrollado en 61 articulos). De gran interés parece Salustiano ALONSO Y GONZALEZ, El
contrato de aparceria en si, y en las legislaciones vigentes, Taller tipogréfico del Diario de
Huelva, Huelva, 1909, pues se relaciona a la perfeccion el alcance de las instituciones
agrarias desde el punto de vista de la cuestién social (pp. 4 ss., a vueltas con la terrible
huelga que asol6 la campifia de Jerez en 1903), los problemas de sistema (p. 6: el denosta-
do sistema del Cédigo, al incluir la complantatio entre los arrendamientos «le aparta del
fin que le hizo surgir y sin el cual no tiene razén de ser») y la reforma del Cédigo (pp. 68-
69, sobre el deseable, nuevo titulo «Del contrato de aparcerfa» donde la regulacién queda-
ria confiada a la voluntad de las partes y a la costumbre).

81 Archivo cit. (n. 72), caja D/11167: podian presentar sus trabajos los que en Valen-
cia o Madrid hubieran sido alumnos oficiales de Comas, con exclusién de catedraticos y
auxiliares de la propia facultad madrilefia; el premio consistia en mil pesetas en efectivo,
diploma y entrega de 750 ejemplares (de una tirada de mil, costeados por el hijo Augusto
Comas Blanco, auxiliar de la facultad de Derecho); pero se concedié ademds un accésit
(gastos de edici6n; fue la distincién de Enrique Garcia Herreros, pues el premio lo obtuvo
José CASTILLEJIO DUARTE, La forma contractual en el derecho de sucesiones, Hijos de M.
G. Herndndez, Madrid 1902). Hubo otro concurso para escribir una biografia del respetado
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mento escogido —«; Es aplicable la forma juridica del contrato 4 todas
las instituciones de la sucesiéon mortis causa?»— es muy aleccionador,
pues si trataba de explorar las posibilidades de una institucién radical-
mente (y contradictoriamente) prohibida en el nuevo Cédigo (cf. art.
1271, vetando los pactos sobre la herencia futura), también tributaba
homenaje, mediante Comas, a Enrico Cimbali, autor como se sabe de
un trabajo de contenido (y aun formulacién) afin al asunto del concur-
$0 y, por supuesto, declarado partidario en la Nuova fase de los pactos
sucesorios 82. Tal fue la posicién adoptada por el laureado Enrique
Garcia Herreros, quien finalizaba su monografia para el concurso
madrilefio con la inevitable propuesta en articulos (afiadidos y nuevas
redacciones de preceptos existentes) de reforma del Cédigo en
vigor 33

A la espera de una reforma que nunca llega 84, los espaiioles
saben bien que la consigna Nueva Fase otorga también sentido —en
cuanto propuesta metodoldgica— al pujante derecho penal 85, pero
aqui nos interesa con preferencia dar cuenta de la literatura priva-
tistica. Ya vemos que los materiales no faltan: cualquier texto ati-
nente a la cuestién social o dedicado a trazar el panorama del dere-
cho civil aparecido en Espafia entre uno y otro siglo se las ve con
nuestro Cimbali, «aquel pensador... [que] era... entre los novadores

jurista: Manuel LEZON, D. Augusto Comas como legislador, catedrdtico y jurisconsulto,
Hijos de M. G. Herndndez, Madrid, 1903, cuyo prélogo termina, aplicando a Comas, con
unas lineas tomadas del prélogo de Sdnchez Romén en elogio a Cimbali.

82 Cf, Enrico CIMBALIL, «l! testamento & contratto?» (1884), en sus Studi di dottrina
¢ giurisprudenza civile, Carebba, Lanciano, 1889, pp. 103-118; del mismo, La nueva fase
cit. (n. 76), pp. 226 ss.

83 Enrique GARCIA HERREROS, La sucesion contractual. Obra premiada por la Uni-
verisidad Central... en el concurso abierto para honrar la memoria del que fue su catedrd-
tico D. Augusto Comas. Prélogo de Rafael de Ureiia, catedrético de Literatura y Bibliogra-
fia juridicas en la Universidad Central. Hijos de M. G. Herndndez, Madrid, VII-XXI1II
(Prélogo), XXV-XXIX, 150 pp.

8 Para adelantar algo sobre otro personaje que nos interesa, el civilista de Valladolid
Calixto Valverde, que dirige y anima esta rara publicacién pinciana, cf. Revista Juridica, 1,
1899, pp. 154-157 («Proyecto de reformas legislativas»), p. 160 («Noticias»: «en la dltima
sesién de la Academia Matritense del Notariado ha continuado la discusién de las modifi-
caciones que pudieran introducirse en varios articulos del Cédigo civil»); vid. ain 75-78
(un articulo, hipercritico contra el art. 14 del Cédigo, de Valentin de la VARGA, «La teoria
de los estatutos en los conflictos interregionales») y pp. 337-350 (Dr. Nicolds Lépez R.
Goémez, «Incongruencias del Cédigo Civil con otros ramos de la legislacién espaiiola en lo
concerniente al estado civil de las personas»). Noticia y textos de intentos oficiales de
reforma del C6digo, con presencia activa de Sdnchez Romdn, en la publicacién (tardfa) de
«Un anteproyecto de Cédigo civil espaiiol» en Revista Critica de Derecho Inmobiliario, 1
(1925), pp. 103-113, 279-284, 372-376, 446-450, 518-523, 624-626 y 799-804; 2 (1926),
pp. 145-150 y 603-612.

85 Me permito llamar otra vez la atencién sobre la traduccién de los Orizzonti de
FERRI cit. (n. 44), p. 4, donde el autor, tomando distancias de Lombroso y de la «simpatica
alianza entre el derecho penal y la antropologia criminal», precisa que la nueva escuela «es
algo mds, tiene un mayor valor cientifico y préctico... es la aplicacién del método experi-
mental al estudio de los delitos y de las penas... representa verdaderamente una nueva fase
en la evolucién de la ciencia criminal».
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del Derecho civil, de los que con mayor elevacién y mds claro sen-
tido han comprendido y expuesto la evolucién de esta rama del
saber juridico en nuestro tiempo», la dicha cuestién social, precisa-
mente, «problema en cuya laboriosa indagacién trabajan principal-
mente los juristas italianos, plantdndole en términos tan sugestivos
como los de nueva fase del Derecho civil en sus relaciones econo-
micas y sociales que usé el malogrado profesor Enrique Cimba-
li» 8. Con afirmaciones tan laudatorias como éstas, la dificultad
reside, por el contrario, en la necesidad de escoger informacién en
un verdadero aluvion de referencias 7.

Dejo aparte intencionadamente —salvo dos palabras dirigidas a
informacién del posible lector italiano— la que pudiéramos conside-
rar referencia inaugural, pues se trata de la tinica figura juridica que
ha sido algo estudiada 3. Me refiero a Pedro [Garcia] Dorado Mon-
tero (1861-1919), un nombre que nos ha salido al paso como asiduo
critico literario de la Revista General, catedréatico de Derecho Penal
en la Universidad de Salamanca y principal estudioso y traductor de
libros italianos en Espaiia. La relacién de Dorado con Italia, siem-
pre intensa, nace de su estancia en el Colegio de San Clemente de
los Espaifioles en Bolonia 8% (1885-1887), a donde acude Dorado

8 Raimundo FERNANDEZ DE VILLAVERDE, «La cuesti6n social y el derecho civil», en
RGLJ, 97 (1900), 635-388, ibid. 98 (1901), 131-144 (se discute particularmente con Achille
Loria) y 361-385 (sobre Anton Menger), ibid. 99 (1901), 78-119; mis citas en p. 366,
pp. 383-384. Se publicaba asi el discurso inaugural de las actividades de la Real Academia de
Jurisprudencia y Legislacién para el curso 1900-1901 (pronunciado el 17 de noviembre de
1900), presidida por Villaverde; en ocasién similar, aunque con un océano por medio, Pablo
DESVERNINE, «Nuevas tendencias del derecho civil», en RGLJ, 84 (1894), pp. 67-95, 331-
350 y 544-564, discurso ante el Circulo de Abogados de La Habana, 30 de mayo de 1893.

87 Sigue sin estudiar apenas la corriente del socialismo juridico espaiiol, para lo que
estas rdpidas notas mias ofrecen sin duda noticias y materiales. Una primera, excelente
presentacién de Bartolomé Clavero no ha tenido continuidad: B. Clavero, «Estudio prelimi-
nar», pp. 9-44, al frente de su edicién de la traduccién espafiola (1906) de otro cldsico italia-
no: Giuseppe SaLvioLl, El Derecho civil y el proletariado, Universidad, Sevilla, 1979.

8 De todas formas, habrd que volver sobre el personaje a la luz de las cartas de su
archivo, conservadas y ahora disponibles en el de la Universidad de Salamanca (cf. Luis
SANCHEZ GRANJEL Y GERARDO SANCHEZ-GRANJEL SANTANDER, Cartas a Dorado Mon-
tero, Europa Artes Graficas, Salamanca, 1985). Vid. Francisco JAVIER VALLS, «La filosoffa
del Derecho de Pedro Dorado Montero (1861-1919)», en Anales de la Cdtedra Francisco
de Sudrez, 11/2 (1971), 193-280; Juan Andrés BLANCO RODRIGUEZ, El pensamiento socio-
politico de Dorado Montero, CSIC (Centro de Estudios Salmantinos), Salamanca, 1982;
Vicente RODRIGUEZ HERNANDEZ, La insumision en Dorado Montero. El tema iusnatura-
lista en la encrucijada ideolégica de la Restauracion, Hespérides, Salamanca, 1993.

8 Cf. Antonio PEREZ MARTIN, Proles Aegidiana. 4. Los colegiales desde 1801 a
1977, Bolonia, Real Colegio de Espaiia, 1979, pp. 1832-1833. El bienio anterior esta en el
Colegio Isidro Pérez y Oliva (cf. pp. 1830-1831), a quien conocemos como traductor de
Enrico Ferri. De todas formas, el papel del Colegio de San Clemente en los procesos de
difusi6n espaiiola de doctrina italiana no comienza a ser preponderante hasta las décadas
de 1920 y 1930 (con los civilistas Alfonso Garcia Valdecasas, 1923-1925; Miguel Royo,
1929-1930; Jos€ Beltran de Heredia, 1934-1936; Diego Espin Canovas, 1934-1935), esto
es, a partir de la progresiva presencia de colegiales que, a su regreso a Espaiia, emprenden
la profesi6n universitaria.



«Qualcosa che somiglia all’ammirazione»-Ecos de la Civilistica ... 1457

tras doctorarse con el iusfilésofo Francisco Giner en Madrid (1885).
«Alli, sobre la base de amplitud y tolerancia adquirida por el influjo
del sefior Giner», escribe nuestro autor a Federico Urales en 1900,
«empecé€ a leer todos los libros y otras publicaciones que podia (de
Spencer, de Ardigé, de Richet, de los criminalistas antropélogos
que empezaban entonces a meter ruido, etc.) Sus doctrinas, entera-
mente nuevas para mi, pues —salvo en la clase del sefior Giner—
nunca habia oido ni siquiera mencionarlas durante mi carrera, me
interesaron cada vez mds, y acabé por dejar de ser catdlico» . Sea
como fuera (Dorado protagonizé una sonada polémica con el obis-
po local, quien prohibi6 la asistencia a su herético curso a raiz de la
acusacion presentada por estudiantes quejosos de unas explicacio-
nes «no sélo... positivistas... sino lo que es mds, materialistas» 1),
nos interesa precisar que las lecturas del joven Dorado en una Italia
recorrida por el positivismo se convierten de inmediato en numero-
sos escritos, que dan cuenta por aqui de las nuevas corrientes 92,
Ademads de sus incansables resefias, dos importantes volimenes
sobre La Antropologia criminal en Italia (1890) y, particularmente,
El Positivismo en la Ciencia Juridica y Social Italiana (en rigor, una
colosal antologia en castellano de las plumas mas relevantes de la
academia italiana), donde no falta un informado capitulo sobre el
derecho civil®, jugaron un papel decisivo en la difusién espaiiola de
los novi, abriendo el camino a las siguientes traducciones.

Menos estudiados son otros dos profesores, el civilista Calixto
Valverde (Valladolid) y el penalista Federico Castejon (Sevilla),
autores ambos de obras de conjunto sobre la civilistica moderna
que debemos presentar aqui, antes de poner punto a este ya dema-
siado largo relato %.

Valverde (n. 1870) es un iusnaturalista catélico, un conservador
absolutamente convencional («aparte de las teorias de Darwin y
sus secuaces acerca del origen babuino del hombre, creemos en la
Biblia y partimos del supuesto de que el hombre fue creado por
Dios a su imagen y semejanza», dird en un programa de oposicio-

9% VALLS, cit. (n. 88), pp. 93-94.

91 Ignacio BERDUGO-BENIGNO HERNANDEZ MONTES, Enfrentamiento del P. Cdmara
con Dorado Montero, Diputacién Provincial, Salamanca, 1984.

92 Pedro DoraDO MONTERO, «Sobre el estado de la ciencia juridica italiana en los
momentos presentes», en Boletin de la Institucion Libre de Ensefianza, 10 (1886), pp. 137-139;
del mismo, «Pietro Siciliani, profesor y filésofo», ibid. pp. 185-186, 225-227 y 280-282.

93 El Positivismo... Imprenta de la Revista de Legislacién, Madrid, 1891, Segunda
parte, pp. 264-302, pp. 275-281 sobre Cimbali. De naturaleza diversa, sin informacién
bibliografica de italianos, Pedro DoRADO MONTERO, «Hacia un nuevo Derecho civil», en
RGLJ, 108 (1906), pp. 497-522.

9 Cf. Manuel MEDINA DE LEMUS, Don Calixto Valverde. Una vocacién universita-
ria, [Madrid], Seminario Jerénimo Gonzalez-Centro de Estudios Registrales... 1998, des-
graciadamente, segin uso de la coleccién en que se inserta, con muy limitado interés.
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nes a cdtedra de «Elementos de Derecho Natural») % pero este
autor, que obtiene en 1903 citedra de «Derecho Civil» (Grana-
da) %, es también un hombre de su tiempo y en 1899 se encara con
Las modernas direcciones del Derecho civil °7. Como podra adver-
tir el lector a juzgar solamente por el titulo, no se promete aqu{
ninguna rendicién de cuentas con la literatura juridica italiana, mas
por eso creo mds interesante que sea tal literatura (desde luego
Cimbali, pero también los Vadala-Papale, Cogliolo, Gabba, Puglia,
Gianturco, D’Aguanno, Filomusi Guelfi, Lampertico) casi en
exclusiva (pues son excepciones los Maine, Menger o algun autor
francés) la biblioteca dominante en Valverde. En efecto, la ecua-
cién modernismo — civilistica italiana funciona al completo en una
obra de indice deficiente, carente de conclusiones y bastante farra-
gosa (sin otra pretension, se dirfa, que acreditar la suficiente prepa-
racion del aspirante en un momento decisivo de su carrera); un
relato de novedades ~después del libro de Dorado ya lo eran
menos; falta ademads la simpatia de Dorado con su objeto— donde el
eje de autoridades Cimbali-D’ Aguanno-Menger siempre orienta la
exposicion. Por ese orden, esto es, con Enrico Cimbali en cabeza:
pues «se inicia el movimiento reformista de esta rama del Derecho
con Enrique Cimbali, autor... de... La nuova fase del Diritto civile,
en la que demuestra una grandisima erudicién y un conocimiento
profundo del Derecho civil extranjero, pero muy especialmente del
Francés e Italiano» (p. 27).'Y a Cimbali se sigue al exponer la cues-
tién del método (pp. 31 ss.), momento en que aparecen respetados
neoescolésticos —tanto laicos (Enrique Gil y Robles) como ecle-
sidsticos (Ceferino Gonzélez, P. Urraburu)- para condenar el evo-
lucionismo (pp. 33 ss.). Y a Cimbali se vuelve como autoridad
inaugural en el capitulo (V, pp. 57 ss.) sobre «Formas de las relacio-

95 Archivo, cit. (n. 71), caja 16882, expediente personal de Valverde.

%  Advierto al hipotético bidgrafo de Valverde que ha de cruzar la informacién con-
servada sobre la cdtedra de Granada (Archivo, cit. [n. 71], legajo 5346-4), con la que con-
tiene el expediente personal del legajo 9574-6, pues aqui figuran materiales importantes de
sus oposiciones. Me refiero al «trabajo de firma» sobre un tema tan del momento como El
feminismo y la autoridad marital, pero también a la lista de obras solicitadas para el ejer-
cicio de la leccién; en su caso, la ndm. 57, de «Clasificacién de las obligaciones (continua-
cién)», para lo que tuvo acceso, entre otros, a los libros de G10RGI (Teoria delle obbligazio-
ni), PoLacco (Le obbligazioni nel diritto civile italiano), CHIRONI (Questioni di diritto
civile} y la versién de Serafini del Tratatto delle Pandette de Arndts. Un panorama literario
muy diferente al que presenta su intento previo y fracasado a la cdtedra civilistica de Sala-
manca (legajo 5345-3), pues allf expuso una laeccién (mim. 90: «Contratos accesorios»)
con uso de literatura espafiola.

97 Calixto VALVERDE Y VALVERDE, Las modernas direcciones del Derecho civil. (Estu-
dios de filosofia juridica), Tipografia de J. Manuel de la Cueva, Valladolid, 1899, 259 pp.
Como era habitual, comienza a difundirse en articulos de su Revista Juridica, cit. (n. 84), 1
(1899), pp. 2-8, 44-53 y 97-108 («continuard»); no sé si lo hizo: s6lo he podido acceder a ese
volumen de la rara Revista, que estd entre los papeles de su expediente cit. (n. 95).
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nes juridicas en el orden privado». No hace falta multiplicar los
ejemplos, pues esas presencias saltan a la lectura de cada pégina.
A caballo entre la (preponderante) exposicion de la opinidn ajena,
que se sabe difundida en Espaiia, y la critica algo timida en funcién
de la propia posicidn (cf. pp. 168-169, con impugnacién de las
modernas teorfas en materia de propiedad; p. 238, entendiendo
contra Cimbali que la intervencién estatal en el &mbito laboral oca-
siona reformas que «no son en su mayor parte propias del Derecho
civil»), Valverde documenta con sus Modernas direcciones la difu-
sién de motivos iusocialistas, la critica al Cddigo espafiol y la
urgencia de unas reformas (nueva ocasion de acudir a Cimbali, por
ejemplo en pp. 210-212 sobre la sucesion contractual; pp. 248 ss.
sobre contrato de trabajo) en un catdlogo de tépicos que no puede
sorprendernos.

Nuestro segundo y iltimo personaje, Federico Castején y Mar-
tinez de Arizala (nim. 1888), catedratico de Derecho Penal en
Sevilla (1913) y magistrado franquista del Tribunal Supremo
(1938) toda una vida, tiene para nosotros el mérito de haber sido
uno de los primeros espafioles en aprovecharse de las pensiones
concedidas por el Estado mediante la Junta para la Amplicacién de
Estudios: una convocatoria con tema determinado, a la que concur-
sa y en la que vence beca para realizar precisamente el nime-
ro «7.° Estudio, en Italia, de las nuevas direcciones del Derecho
civil». Estamos en 1909, aunque en esta Espafia que no alcanza atin
la suspirada revision del Cédigo y todavia tardara varios afios en
disponer de una ley sobre el contrato de trabajo, Cimbali y los otros
siguen constituyendo direccion nueva .

En contacto con novatores y iussocialistas italianos, el joven
cordobés parece sentirse en gratisima compaififa. Mds a gusto y
con mds éxito que en una hipotética reunién con «las nuevas ten-
dencias en Francia en cuanto a la interpretacién de las leyes», otro
argumento convocado por la Junta el afio anterior y abocetado en
su instancia con «memoria sobre los estudios a realizar» por un
Castejon que no obtiene entonces la beca % —algo objetivamente

98 Cfr. Junta para la Ampliacién de Estudios e Investigaciones Cientificas, Memoria
correspondiente a los afios 1908 y 1909, Establecimiento Tipogréfico Hijos de M. Tello,
Madrid, 1910, p. 23 sobre el tema, p. 26 sobre la concesién de la ayuda a Federico Caste-
j6n (Real Orden de 8 de septiembre de 1909).

99 Cfr. Federico CASTEION Y MARTINEZ DE ARIZALA, Memoria... Estudio en Fran-
cia de los nuevas tendendencias en cuanto d la interpretacion de las leyes por los Tribuna-
les y los jurisconsultos, Cérdoba, 5 de septiembre de 1908, medio centenar de folios
manuscritos que obran en el Archivo de la Junta de Ampliacién de Estudios (Residencia de
Estudiantes, Madrid), signatura C-94. Algo lastrado en el uso de vieja literatura espaiiola,
se ocupa desde luego de Saleilles y Gény, pero deriva hacia la equidad (tomando largos
pérrafos de los Prolegémenos de Pedro GOMEZ DE LA SERNA, 1845) y finaliza con un
excurso extempordneo sobre «la interpretacién de las leyes segin los preceptos del dere-



1460 Carlos Petit

mas moderno hacia 1910. A 15 de junio de ese mismo afio, en su
tesis doctoral sobre El fundamento de la legislacion social, Caste-
j6n ha demostrado su buen nivel de informacién de literatura ita-
liana, otra vez el material exclusivo de consulta al abasto de un
novel investigador espafiol; por ejemplo, en el debate acerca de la
equidad como «justicia relativizada» o directamente «justicia
social» (desde Fulvio Cazzaniga a Marletta, Ravelletti, Cogliolo...
y sobre todo Giuseppe Salvioli; una discusién que empalma con la
reforma del Cédigo, pues «en sus dos aspectos de total —a la mate-
ria juridico-privada— y sucesiva —cada diez o veinte afios— restrin-
giria el papel de la equidad a su verdadero puesto de interpretado-
ra benigna de la ley», pp. 30 y 31) o en aquel otro sobre «El Estado
y su accion», donde alega «el trabajo legislativo de los paises cul-
tos» para demostrar la penetracién analitica de Cimbali (p. 69), de
la misma manera que la autoridad de Chironi (L’individualismo e
la funzione sociale del diritto, 1898) sirve para buscar un dificil
equilibrio entre la necesaria intervencién publica y la también
necesaria autonomia que evite la absorcién del individuo por el
Estado (pp. 80 ss.) 100,

Una de tantas tesis madrilefias, en suma, acaso €sta m4s cercana
de Salvioli que de Cimbali, donde la noticia de la obra ajena predo-
mina sobre la investigacién propia —si bien nos resulta muy til, en
su cimulo de citas y lecturas, para exhibir la trama, no siempre
evidente, donde tejen otros muchos doctorandos sus estudios sobre
emergentes institutos juridico-laborales (contrato, salario, huelga,
prevision)—. Muy titil también para acreditar los efectos de la ita-
lienische Reise de Castejon subvencionada por el Estado y empren-
dida a fines de 1909. El fruto de su viaje se duplica asi en la tesis
doctoral (junio 1910) y en el Estudio de las nuevas direcciones...
(septiembre de 1910) que publica el anuario de la Junta, con un
cruce inevitable en los indices de ambos trabajos 19!, pero la memo-

cho histdrico espaiiol»; no parece conocerse el caso flamante y llamativo de la codificacién
suiza. Nuevas solicitudes de bolsas de viaje y estancia (en 1912, para «ampliar estudios de
sociologfa juridica en Francia, con los profesores Saleilles, Gény y Duguit; en Bélgica con
los profesores Prins y Picard; y en Italia con los profesores Lora, Alimena, Vaccaro, Gro-
ppali y Salvioli»; en 1915, para ir a Alemania; en 1916, para dos semestres de estancia en
Suiza, invertida en estudios de derecho penal... en fin, atin en 1934, para estudiar en Ingla-
terra «régimen y organizacion de prisiones»), junto a otra documentacion, en el expediente
de Castején en ese mismo Archivo, signatura 33-369.

100~ Federico CASTEION, El fundamento de la legislacién social. Contributo a la teo-
ria, Madrid 15 de junio de 1910, 112 cuartillas manuscritas, en Archivo cit, (nim. 72),
tesis doctorales (Derecho), signatura 3512, preferible a la versién impresa, resumida: El
fundamento de la legislacién social, Fortanet, Madrid, 1911, 34 pp.

101 Federico CASTEION Y MARTINEZ DE ARIZALA, «Estudio de las nuevas direccio-
nes del Derecho civil en Italia», en Anales de la Junta para ampliacién de estudios e inves-
tigaciones cientificas, 6 (1911), pp. 91-344 (también 1-256, pues la monografia circul6 en
edici6n exenta), particularmente la segunda parte de «La legislacién social», pp. 63 ss.
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ria oficial publicada, més extensa y més rica 192, contiene alguna
informacion del proceder practico seguido por el espaiiol en sus
estudios por Italia (Roma), esto es, la cuestién menor o anécdotica
que sin embargo mds interesa a nuestra audicién de ecos. Dicho
muy resumidamente: el estudiante de 1a doctrina italiana nacida del
auge positivista y de la aplicacién al Derecho de métodos experi-
mentales y sociolégicos aplica de inmediato esa misma receta para
la ejecucidn de sus trabajos («las entrevistas con los profesores y
estudiosos de sociologia, han sido la fuente de datos mds seguros y
preciosos para mi objeto», p. 96; y ello con preferencia a seguir los
cursos de lecciones, lo que hizo al amparo de la practica liberal de
los ordinarios italianos, pero sin demasiado provecho, «teniendo en
cuenta que los estudios que yo debia realizar no son la materia
corrtente de explicacién en las Universidades, si se exceptia algin
que otro curso aislado —como el del profesor Rava, en la Universi-
dad de Bolonia, en el afio académico 1901-1902, que se ocup6 de
legislacién social—»).

El celo del becario de ayer quiso que obren hoy en el archivo de
la Junta unas cuartillas manuscritas, apenas un borrador de «memo-
ria de viaje y estancia. Roma 1910» que viene a ser la crénica
asombrada de un jovencisimo espafiol, nacido en Cérdoba, licen-
ciado en Sevilla y trasladado, por ensalmo administrativo, hasta
una grandiosa capital de tradicién juridica —que lo es, no sélo del
Reino de Italia 193, «20 [noviembre de 1909]. Adjunto los certifica-
dos del cénsul... he traido a casa otro libro, Genesi ed evoluzione
delle leggi penali, de que es autor el Profesor del Ateneo romano
Michel Angelo Vaccaro... Ayer 19 estudi€ en la Alessandrina Sergi,
Antropologia; y traje a casa el libro de Vaccaro. Hoy he ido a la
Biblioteca Vittorio Emmanuele, donde he estudiado Sergi, Fatti e
Pensieri... 22 noviembre. Hasta el dia de hoy he consultado las
siguientes obras, en la R. Biblioteca Alessandrina: C. Gabba, Nouvi
questioni di diritto civile; F. Filomusi Guelfi, Introduzione alle

102 Asf, por ejemplo, la parte tercera de esa memoria, sobre «Competencia respectiva
del derecho civil y del administrativo en las innovaciones de cardcter social reclamadas por
los autores», pp. 106 ss., pues por aquf va abriéndose un abismo admirable entre derecho
civil (efectivamente privado; no se olvide que estd a punto de nacer en Madrid un impor-
tante periédico juridico dedicado a esa, algo més que, especialidad) y derecho del trabajo
(antes apuntado en Valverde), tan apartado del 4nima «privada» del ordenamiento como
cercano entonces al derecho administrativo, segtin aquélla, original Fachkombination
académica que cuaj6 en Espafia hasta la aparicién de cétedras auténomas de derecho labo-
ral, con figuras relevantes como Carlos Garcia Oviedo (Sevilla). Pero también merecen
una lectura las partes quinta y sexta de la memoria, respectivamente, sobre «Reformas que
se pretenden en el Derecho civil» (pp. 127 ss.) y «Factibilidad de realizar las reformas
propuestas como normas legislativas» (pp. 243 ss.).

103 Archivo cit. (niim. 99), C-93. En mi trascripcion respeto, por su sabor, la vacilan-
te ortografia de Castején.
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scienze giuridiche ed istituzioni di diritto civile; M. A. Vaccaro,
lezioni di filosofia del diritto; E. Cimbali, Due questioni vigenti:
Opere complete con un total de nueve volimenes. Contindo el
estudio de la obra de Enrico Cimbali “La nuova fase del Diritto
Civile nei rapporti economici e sociali, con proposte di riforma
della legislazione civile vigente...”. Este estudio es, sin duda, el
mads ameno de cuantos haga. La forma brillante, concisa, muchas
veces practica, pero siempre eminentemente didactica, la manera
de exponer las cuestiones y de encauzar la discusién, asi como el
método y la direccién de las investigaciones, encantan sobremane-
ra. Su muerte fue una pérdida inmensa para la legislacién social
tedrica. Nadie como €l ha sistematizado (en lo que cabe sistemati-
zar una parte del derecho que no ha hecho méas que nacer) los estu-
dios de derecho civil influidos del aspecto social moderno, que
tiende a la especializacidn y organizacién de todas las funciones de
la vida colectiva... 4 diciembre. Esta tarde la Biblioteca estd cerra-
da, por celebrarse en sus salones el Congreso de la Paz. En vista de
ello, y para aprovechar el tiempo, decidf asistir a la citedra de filo-
sofia del derecho, que explica el Prof. M. A. Vaccaro, en la Scuo-
la VI de 1a R. Universita degli Studi, de 5 4 6 de la tarde; pero hoy
no ha asistido el catedratico... 17 [diciembre]. He asistido a la clase
del Prof. Romano Broglio d’Ajola, que explica Economia Politi-
ca... Sélo ha tenido 5 oyentes. Le he hablado, rogandole su opinién
sobre la legislacién social, y me ha ofrecido ayuda. Este profesor
ha hecho, segtin me ha dicho, todos sus estudios en Alemania... 20
[diciembre]. He perdido la tarde en la Universidad, esperando que
llegasen los Profesores Cesare Facelli (de Derecho Civil) y Vacca-
ro y la profesora Teresa Labriola (de filosofia del derecho). Ningu-
no ha aparecido. Segun me han dicho no tienen costumbre de ir...
24 [enero, 1910]. Devuelvo el libro de Vaccaro. No he podido obte-
ner otro porque la Universidad ha sido cerrada nuevamente a con-
secuencia de los desérdenes de los estudiantes; y en el piso princi-
pal de esta se encuentran las obras que se prestan... 31. Se abre la
Universidad nuevamente. Voy a la Emeroteca, donde sélo existe el
ultimo nimero de las revistas. Es una magnifica sala. Después voy
a la Universidad para ver al Prof. Broglio d’ Ajano, pero segin me
dice el conserje, hasta pasado carnaval no vuelve... 1 febrero. Voy a
la Universidad a las clases de Enrico Ferri, Prof. de Diritto e proce-
dura penale; Francesco Filomusi Guelfi, de Diritto Civile, € Giuse-
ppe Cimbali, libero docente di Fil. del Diritto. El 1.° no ha ido,
el 2.°, festejado por los estudiantes a causa de su nombramiento de
Senador, no ha explicado nada, y el 3.° me ha prometido que me
ayudara y dara su opinién. Debo verlo en la libreria de los Fratelli
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Bocca, corso Umberto I, 219, de las 6 de la tarde en adelante. Ayer
estuve oyendo a la Profesora Teresa Labriola, que me ha ofrecido
darme su opinidn sobre la legislacién social, el viernes préximo. Es
libero docente de Filosoffa del Derecho y jefe de las sufragistas
italianas... 31 [marzo] Bibl. V. E. Chironi, Cogliolo... 19 [abril].
Universidad. Veo a Ferri: que no tiene mas que decir, fuera de 1o
que dice en su obra —Los nuevos horizontes...— que questo indiriz-
zo, dopo morto il Cimbali, no ha rappresentanti in Italia...»

No termina con este apunte de una frustrante entrevista con el
afamado Ferri la peculiarisima crénica del joven becario que persi-
gue tenazmente a sus profesores italianos, que copia —entre aburrido
y curioso— en sus apuntes la tarjeta expedida para acceder a las
bibliotecas, que da cuenta de la subida del precio del tranvia como
motivo cierto de la huelga de los estudiantes de Medicina, que se
maravilla, en fin, de la belleza arquitectonica de las salas donde tra-
baja. No termina siquiera Castején con Roma, pues llegada la pri-
mavera (mayo y junio de 1910), casi con un pie en el estribo del tren
que le devuelve a Espaiia, saca tiempo para conocer en Génova a
Cogliolo, para asistir en Ndpoles a una leccién del crimindlogo Sal-
vatore Ottolenghi, para acudir a Pisa, donde Torriolo «en dos entre-
vistas, me hablé de la revisién del cédigo civil inspirado en concep-
tos sociales. La claridad y método que empleé en la exposicién de
sus ideas me han aprovechado mucho». Ya digo que no acaba esta
narracién descompuesta, medio intima y medio cientifica, en esos
apuntes vivisimos. Pero la entrevista con Torriolo sobre la reforma
del Cédigo, lo mismo que la precedente romana, donde Ferri lamen-
taba la muerte de Cimbali (Enrico) al dar por perdida cualquier
sensata «proposta di riforma della legislazione civile vigente» (y
para quitarse de encima a un borsista extranjero algo pesado, todo
hay que decirlo), nos devuelven a los motivos espafiolisimos que
apoyaron la difusién ibérica de la doctrina privatistica italiana.

«Qualcosa che somiglia alla ammirazione che si prodiga per le
cose grandi. Del resto qui hanno una idea molto elevata del valore
degli italiani nell’economia e nel diritto», sabemos escribia Giuseppe
a Angelo Majorana sobre la actitud entregada de los colegas es-
pafioles que encuentra en su Grand tour cuando pasé por
Madrid (1890). Tan franca admiracidn, tan elevada idea habia del
valor de los italianos en la economia y en el derecho que pareci6
inevitable —amparados todos en la rara experiencia temporal donde
viven sus fantasias las facultades de Derecho— ir a buscar en la
misma tierra de origen la voz poderosa de Cimbali de la que se
percibian en Espaiia s6lo ecos —un cuarto de siglo después de su
inesperado fallecimiento.
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APENDICE DOCUMENTAL

1. Antologia de las cartas espariolas de Giuseppe Majorana, 1890

En 2000 la casa palermitana Sellerio publicé el interesante
epistolario cruzado entre Giuseppe Majorana (1863-1940), cate-
drético de Estadistica y de Economia Politica en Messina y Cata-
nia, y su padre y valedor académico, Salvatore Majorana Calata-
biano (1825-1897), hombre politico y catedratico de Economia y
de Ciencia de las Finanzas, y el hermano Angelo (1865-1910),
catedratico de Derecho Constitucional, siempre en Catania (y alli
decano de Derecho: 1894-1897, rector: 1895-1896). Las cartas,
cerca de ciento cincuenta, fueron escritas de marzo a mayo de
1890, en €l curso de los viajes de Giuseppe a Berlin y Madrid como
delegado italiano a sendas conferencias internacionales %,

Los textos no tienen desperdicio como crénica de la vida coti-
diana de los académicos del fin de siglo. El lector asiste asi a los
movimientos de padre y hermano para conseguir una cétedra local
a favor del ausente Giuseppe; admira la velocidad de los intercam-
bios postales y la complicadisima, pero eficaz, red de ferrocarriles
que consentia tanta velocidad y la notable movilidad del joven eco-
nomista siciliano por Espaiia (Madrid, Toledo, Cérdoba, Sevilla,
Huelva, C4diz, Granada, Salamanca...), donde permaneci6 casi todo
el mes de abril de 1890. Pero también el lector curioso de estas cartas
—repetitivas: Giuseppe solia realizar una doble versién destinada al
padre (senador en Roma) y al hermano (profesor en Catania)— conoce
aln la vitalidad y amplitud de poderes de un viejo pater familias que
cuenta y recuenta el dinero gastado por el hijo (jya catedratico de
universidad!), o le reprocha el dejar pasar un dia sin escribir el relato
exacto de avatares, encuentros e impresiones de la jornada.

La ocasidn de la visita de Giuseppe se fragua en Berlin, con
motivo de la conferencia internacional sobre regulacién del trabajo
en establecimientos industriales mineros (15 a 28 de marzo). Los
delegados espafioles, sefiores de Castro (tal vez Manuel Ferniandez
de Castro, senador por Cuba) y Vicente Santamaria de Paredes,
animan al colega siciliano a obtener un nombramiento como repre-
sentante oficial de su pais en el inminente congreso madrilefio
sobre propiedad industrial (7 a 14 de abril). Las influencias del
padre dan un buen resultado y Giuseppe puede empalmar la dele-

104 Giuseppe MAJORANA, Il Grand Tour. Lettere alla famiglia, 1890. Premessa di
Angelo Majorana, introduzione di Giuseppe Giarrizzo. A cura di Anna M. Palazzolo,
Sellerio editore. Palermo. 2000.
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gacién alemana con la espafiola («una corsa napoleonica: dall’uno
all’altro mar, dal Mansanare al Reno»), consintiéndole emprender
un peculiar grand tour donde las bellezas de la Antigiliedad clésica
—tan cercanas al interesado, por otra parte— han sido sustituidas por
el ambiente cosmopolita de los salones y los ministerios de una
Europa moderna e internacionalizada. Y no cuesta trabajo imaginar
que las visitas del joven Majorana, emprendidas mas alld de sus
deberes como ocasional diplomatico, se ven siempre auxiliadas por
sus colegas en las facultades de Derecho.

De esa originalisima crénica recojo seguidamente algunos
pérrafos selectos a los fines de mi trabajo, con respeto a la numera-
cién dada a los textos, segiin fecha, en la edicién.

keokeok sk

Nidm. 24 (pp. 68-74). Giuseppe a Salvatore Majorana Calata-
biano.

Berlin 20 mérz 1890 mezzanote e V2.
Carissimo Papa,

Che serata, stasera! Questo viaggio di Berlino rimarra celebre
nella mia vita, per quanto durera questa.

[...]

Torno un po’indietro. A palazo della cancelleria, ho fatto colazio-
ne col senatore de Castro 1% e col deputato Santa Maria professore di
diritto amministrativo e di diritto politico (cio¢ costituzionale)
all’Universita di Madrid, rappresentanti della Spagna. Due persone
garbatissime; il senatore & pil vicino ai 70 che ai 60. Col Santa
Maria ho discusso a lungo di scienza. Gli ho esposto, nel pill puro
francese, la mia teoria sull’ufficio della statistica. Gli ha fatto molta
impressione. Ha detto di non aver sentito nulla di pi ragionevole, e
ha finito per dichiararsi assolutamente della mia opinione. Abbiamo
parlato a lungo d’economia politica. Egli mi ha detto che ha letto il
suo libro (Tratatto di economia) '% ma non lo possiede. Gli ho pro-
messo di mandarglielo. Il senatore De Castro mi ha parlato di lei,
dicendo di conoscerne la vita politica e le opinioni. Mi persuasi che
era abbastanza bene informato. Dal resto, il De Castro ¢ persona
molto coscenziosa. Al Santa Maria parlai a lungo di Angelo. Mi
disse di non averne letto nulla. Gli parlai del Parlamentarismo 197, 11

105 No s€ si se trata de Manuel Fernandez de Castro, senador por Cuba.

106  Sajvatore MaJORANA CALATABIANO, Richezza e Miseria, ossia Nuovo trattato di
economia politica, Catania, 1847 (2.2 ed., 1865).

107 Angelo MAJORANA, Del Parlamentarismo: mali, cause, rimedi, Roma, 1885.
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piano dell’opera gli parve interessante. Gli promissi di mandargliela.
Lo pregai, arrivando a Madrid, di prevenire i professori di economia
e di finanza che avrei loro mandato qualcosa mia e di mio padre. Mi
disse che essi sarebbero stati fortunati di riceverla. Mi disse mi avre-
bbe mandato le sue opere. In somma la Spagna mi ha fatto le pil
grandi feste. Che persone garbate!

[...]

Mentre parliamo, arrivano 1 miei due amici tedeschi Kayser e
[Fiirster]. Dicono: «noi abbiamo 1’onore di presentarle il professor
Schmoller...». Mi alzo subito e incontro Schmoller. Col quale mi
trattengo a parlare un pezzo. Egli ¢ professore d’economia politica
all’Universita di Berlino. Gli dico: «mio padre ed [io siam]o piu
tosto della scuola ortodossa, di A. Smith, di Say e degli inglesi».
Gli espongo molte mie idee in proposito. Ma per profittare della
diplomazia in azione che tanto ho ammirato di questi giorni, gli dico
che non sarei alieno dal fare delle piccole concessioni; purche non si
esageri. Cid lo consola, e mi dice che anche questa ¢ la sua opinione
(tra parentesi, tornando a Santa Maria, il professore di Madrid,
aggiungo che questi mi disse, parlando di Boccardo: Boccardo non &
di buona scuola, difatti nella 3.* serie dell’ Economista ci ha messo i
socialisti ecc. Col senatore de Castro parlai di Flores Estrada)...

Hokok sk

Num. 27 (pp. 78-80). Giuseppe a Salvatore Majorana Calata-
biano.

Berlino 22 marzo 1890.
Carissimo Papa,

Pil di una volta il mio amico il marchese di Pefiafiel, delegato
del Portogallo alla Conferenza di Berlino, mi ha parlato della Con-
ferenza sulla proprieta che sara tenuta a Madrid a cominciare dal
1.° di aprile imminente, e alla quale egli € stato gia designato come
delegato dal suo governo. Si tratta di una conferenza intorno alla
proprieta delle invenzioni, brevetti, marche di fabbrica, ecc., che si
tiene ogni 3 anni, e alla quale tutti i governi sono rappresentati. Si &
tenuta gia a Roma, mi ha detto il Pefiafuiel; ora si tiene a Madrid.

Egli mi ha chiesto se il mio governo mi ha designato per rappre-
sentarlo a Madrid. Il senatore De Castro € il deputato Santa Maria
di Spgna mi hanno fatto la medesima domanda.

Ora io dico, modestamente, € nel modo medesimo amato dal sena-
tore Giacchi, cioe tale che la mano destra non sappia cio che fa la
sinistra: non potrebbe Miceli destinarmi, mentre mi trovo qui, a
rappresentare I’Ttalia a Madrid? Come scrissi, il 29 corrente terminano
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1 lavori della Conferenza di Berlino. Io potrei partire coi delegati della
Spagna e del Portogallo, di qui stesso. Se il governo vuol mandar altri
delegati, puo farlo direttamente a Madrid; ci riuniremmo colla.

[...]

Nell’ipotesi di una mia missione a Madrid, non credo che il
governo debba aver scrupolo ad affidarmi qualita migliore che quella
di segretario o di delegato aggiunto. Come lei dissi a Crispi, io non
credo di valer di piu di qualcuno degli alrri. Qui si tratta, pit che altro,
di discussione (illuminata dal resto dalla conoscenza dei fatti) e fanno
miglior figura quelli che sanno discutere. Cosi i belgi e sopratutto i
francesi... A proposito: e perche non vi mandano Angelo?

[.]

ok ok ok
Num. 93 (pp. 186-188). Giuseppe a Salvatore Majorana Calatabiano.
Madrid 11 aprile 1890.

Abbiamo pranzato, col marchese; € dopo, questi avendo preso
congedo per suoi affari, siamo novamente usciti, Puccioni ed io, per
visitare le strade al nord della Puerta del Sol. Abbiamo camminato un
pezzo, per le vie piu larghe, e meglio illiminate. Alla Puerta del Sol,
tornando, abbiamo fatto grandi acquisti, per riccordo di Madrid: egli
ha comprato un ventaglio sul quale ¢ dipinta la «Corrida» (lotta dei
tori), e ha speso una lira; io ho comprato due ventagli del medesimo
genere, in uno dei quali ¢ lo stesso dipinto, e in un altro ¢ la fiera di
Siviglia, e ho speso tre lire. Dopo di che, essendo gia le 10 ¥2 siamo
rientrati a palazzo, e siamo andati a letto. Oggi deve arrivare il profes-
sore Santa Maria delegato a Berlino, che si ¢ fermato un po’a Parigi; e
insieme a lui il senatore De Castro idem idem. Mi varro del primo per
quanto concerne Universita.

[...]

Quanto a Castelar, pregherd il Maffei di presentarmi avendo
questi detto che € suo amico.

La lingua, in Ispagna, non ¢ una difficolta. Gli spagnuoli com-
prendono benissimo I’italiano.

[...]

La Spagna & nell’isieme un paese molto inferiore all’Italia. Vi €
molta povertd, e molto accattonaggio. La campagna intorno a
Madrid, e per la maggior parte venendo da Irun, ¢ sterile. In ogni
cosa gli spagnuoli sembrano rispetto a noi indietro di uno o due
secoli, come i tedeschi sembrano avanti di uno o due (e forsi di piu).

[.]

ook ook ok ok
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Nim. 96 (pp. 190-192). Giuseppe a Salvatore Majorana Calata-
biano.

Madrid 12 aprile 1890.
Carissimo Papa,

Oggi non ho ricevuto lettere, cosi che I’ultima che ho avuta ¢
quella dell’8. —Salute ottima.— Non ¢ difficile che oggi, affrettando
molto, si terminino i lavori della Conferenza. Vi sarebbe sempre
una seduta di chiusura, per la firma dei protocolli, lunedi. Noi (io e
Puccioni) prima di lasciare Madrid, faremo delle gite a Toledo e
all’Escurial, in ferrovia, per le quali i membri della Conferenza
abbiamo ricevuto biglietti di libera circolazione nelle ferrovie,
valevali fino al 3 maggio. Si potrebbe partire definitivamente da
Madrid giovedi. Ma naturalemnte prima di partire telegrafero.

Oggi sono stato all’Universita, e vi ho trovato accoglienze cordiali
e splendide. Una gran quantita di studenti stanziava davanti
I’Universita. Molti erano dentro. Molti portavano il costume degli stu-
denti. Vi erano i portoghesi, con grandi toghe nere e nastri gialli e rossi
alla spalla destra. Io entrai e chiesi del Rettore. Non vi era. Chiesi del
«sefior decano de la facultad de derecho». Non vi era nemmeno. Ma
sopraggiunse dopo poco. Era nientemeno che il senatore Comas,
noto per progetti di riforma del «codigo civil» e professore di
diritto civile. L'usciere gli annunzid la mia visita. Entrai subito, e
gli diedi una mia carta. Mi fece la maggiore accoglienza, e si mise
a mia disposizione. Sopravvennero i professori di diritto romano e
mercantile, e furono fatte le presentazioni. Sopravvenne quello di
economia politica e statistica. Questi entrava in lunghissima toga
nera, perche finiva di dar la lezione. Il preside (decano) andava a
darla; pure si volle trattenere alquanto per farmi compagnia. Voleva
accompagnarmi nella visita dei locali. Ma 1’Olezaga [sic por José
Maria Bustamante de Olézaga] (professore di economia politica) si
profferi di sostituirlo. I1 Comas allora mi invitd per domani a una
colazione in casa sua. Disse che per farmi onore avrebbe anche
invitato degli altri italiani. Io risposi che essendo ospite del mar-
chese Maffei e avendo molto lavoro per la Conferenza non potevo
impegnarmi, ma ringraziavo ecc. Mi furono fatte molte insistenze e
finii per promettere che sarei andato, riservandomi pero di farlo
avvertire entro oggi, se per alcuna raggione non [aves]si potuto. Ci
separammo molto cordialmente. Il professore di economia mi con-
dusse indi per tutti i locali dell’Uiversita; e ve ne sono bellissimi,
per esempio il Paraninfo antico, grande sala (come una chiesa) per
le solenni inaugurazioni. Mentre si girava, si parlava di economia.
Mi disse che non aveva letto le sue opere (di Lei), per non averle
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potuto avere, ma di averle viste «muy citade». lo parlava da princi-
pio francese. Ma egli era molto imbarazzato a rispondere in quella
lingua. Ci accordammo che egli avrebbe parlato spagnuolo, € io
italiano (ma un italiano uun po’spagnolizzato), e c¢’intedemmo
benissimo. Dopo I’Universita mi fece vedere le scuole di seconda
insefianza, (liceo e ginnasio). E poi mi condusse in carrozza alla
Reale accademia di giurisprudenza e legislazione. Fu sempre
di una cortesia squisita. Mi venne ad accompagnare fino
all’ambasciata; e oggi mi deve mandare le sue «obras» 108, Deside-
ra che io vegga gli istituti giudiziarii; e lo faro, se troverd un po’di
tempo. Egli aspetta mio avviso per venirmi a prendere all’uopo. A
domani gli faro una visita.—Naturalmente domani andro alla cola-
zione del preside. Ne ho parlato oggi al marchese e a Puccioni ma
s’intende per formalita. Ci siamo accordati per la gita ai tori, dopo la
colazione.—Stasera pranzo del ministro del Fomento, al palazzo del
ministerio delle finanze. Domani sera ricevimento della Regina a Corte.

Termino questa lettera cominciata all’ambasciata, nella sala
della Conferenza. Abbraccio tutta la famiglia con lei e sono suo
affezionato figlio.

skkoskokok
Nim. 99 (pp. 195-198). Giuseppe a Angelo Majorana.
Madrid 13 aprile 1890.
Caro Angelo,
[...]

Stasera avremo la festa della Regina. Ieri andai all’Universita.
Accoglienza quale non mi sarei mai immaginata. Io potrei dire con
Virgilio: «Fannomi onore, e di cid fanno bene». Ma mi limito alla
prima proposizione, la quale & incontestabile. L' Universita di Madrid
conta 8.000 studenti. La trovai circondata da un nugolo di studenti:
molti dei quali con lo storico costume, che porta la cucchiaia al cap-
pello. Vi erano anche degli studenti portoghesi, con lunghe toghe
nere e nastri giali e rossi alla spalla. Taluni, secondo il costume tradi-
zionale, non portavano cappello. Intorno intorno non si udivano che
musiche di organetti e flauti. Gli studenti ascoltavano e catarellava-
no. Io ammirava; e non essendo ancora le 10 entrai nella bottega di

108 Cfr. Curso de economia politica explicado por.. D. Melchor Salvd. Escrito con
arreglo a las anotaciones de cdtedra y con la colaboracion de dicho profesor por... José
M.* de Ol6zaga y Bustamante y Fermin Castafio Gonzélez, Imp. de José Perales y Marti-
nez, Madrid, 1881; también, Tratado de Economia Politica, conforme d las doctrinas, con
el concurso y colaboracion del lllmo. Sr. Dr. D. Melchor Salvd... I-11, Imp. de José Perales
y Martinez, Madrid, 1888-1889.
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un barbiere; dove fui raso con cura impareggiabile. Indi attraversai la
folla ed entrai nell’Universita. Salii per il grande salone, e chiesi del
Sefior Rettore. Non c’era. Allora domandai del Sefior decano de la
facultad de derecho. Fui annunciato e trovai un vecchio molto ris-
pettabile, che mi fece grandi accoglienze. Era il senatora Comas
(credo quello del povero Cimbali). E siccome avevo fatto passare
una mia carta, e avevo detto a uno dei tanti bidelli che ero un «cate-
dratico de Italia» subito la notizia si diffuse, e gli studenti fecero un
gran circolo. Non ho tempo di narrare le cortesie del decano (presi-
de). Conobbi i professori di derecho romano e di derecho mercantil.
Sopravvenne quello di economia politica y estadistica. Il quale si
mise, come il Comas, a mia disposizione. Il Comas m’invitd a un
lunch che egli dara oggi in mio onore, in sua casa. Mi disse che avre-
bbe anche invitato degli italiani per farmi onore. Indji, il professore di
economia politica mi condusse per tutti i locali dell’Universita.
Dovunque faceva aprira le porte, annunciando ¢ tra noi «un sefior
catedratico de Italia». Mi fece osservare molti istituti scolastici, e mi
condusse alla Real Academia di giurisprudentia y legislation fondata
da Carlo III. Poi mi venne ad accompagnare all’ambasciata.
Ieri a sera mi mando le sue opere.

[...]

ook sk ook ok

Nim. 101 (pp. 200-202). Giuseppe a Angelo Majorana.
Madrid 13 aprile 1890.
Carissimo Angelo,

Ore 7. Alle 7 2 andremo a pranzo. La corsa dei tori per oggi €
andata a monte: causa la pioggia, discesa improvvisamente. E stata
rinviata a domani. E per Madrid ¢ un grande avvenimento. Stasera,
dalla Regina. Essa ci ha invitato a prendere un t¢. Vedremo. leri sera
io ’avevo di fronte, a tavola, dipinta in un gran quadro, col suo bam-
bino re in braccio. Oggi lunch dal senatore Comas. Come ho scritto
a Roma ¢ durato a lungo, ed & stato suntuosissimo. Quanto
all’accoglienza e cordialita spagnuola, non credevo potesse arrivare
a tanto: specie trattandosi di uno straniero che senza alcun preceden-
te & introdotto nel seno della famiglia. Eravamo a tavola, io, il
Comas, suo figlio (che sostituisce all’Universita quel Santa Maria
che ho conosciuto a Berlino, e al quale ho promesso le tue opere,
come anche al Comas figlio), un diplomatico, marito di una sorella
della moglie del figlio di Comas, sua moglie, la nuora di Comas, tre
0 quattro signorine, qualche altra signora, e una vecchia signora di
82 anni, ben portati come la madre della signora Cirmeni. Durante il
lunch, regno la piu schietta «entente» e buon umore. Si parlavano



«Qualcosa che somiglia all’ammirazione»-Ecos de la Civilistica ... 1471

tutte le lingue. Nessuno, meno il diplimatico, conosceva I’italiano,
ma le signore, almeno alcune, lo intendevano abbastanza bene, € poi
lo contavano... Essendo sopravvenuto un tedesco, cominciammo a
parlare della Germania in tedesco. Ma le signore si rebellarono...

[...]

Prima di passare nella sala delle signore e a tavola, col Comas
avvevo avuto una lunga conversazione di cose scientifiche. Mi
diede il suo progetto di riforma del Cédigo Civil e vi scrisse sopra
«al Dottissimo» professore, ecc. Mi diede anche un suo progetto di
legge circa la responsabilita dei magistrati. Mi chiese e gli parlai
delle leggi italiane in proposito '%. fo era contrario alla sua tesi,
che ¢ di stabilire sanzioni civili e penali per i magistrati che pro-
nunciano erronee sentenze. Ma gli dissi che questa tesi ¢ logica, in
base alla legislazione spagnuola. Gli soggiunsi che secondo me, in
ogni caso, deve restringirsi, rispetto al suo progetto, il vincolo della
responsabilita, ecc. Il Comas ¢ davvero una persona eminente...
Francamente, io sono rimasto stupito dell’accoglienza che questi
professori di Universita mi hanno fatto. Dovrei parlare a lungo del
professore di economia politica e statistica. Credevo che talli belle
accoglienze fossero una prerrogativa della Germania. (Ti son note
le feste fattemi a Berlino da Schmoller e da Wagner: io ne ho scritto
pill largamente a Roma.) Ma qui ho trovato anche qualcosa che
somiglia all’ammirazione che si prodiga per le cose grandi. Dal
resto qui hanno una idea molto elevata del valore degli italiani
nell’economia e nel diritto.

[.]

Kookoksksk

Nim. 110 (pp. 220-224). Giuseppe a Salvatore Majorana Cala-
tabiano.

CL
Siviglia 19 aprile 1890.
[...]

La sera, le strade principali restano molto belle illuminate, anche
per il lume dei negozii. E la gente vi circola (ieri sera in gran quantita)

19 Cfr. «<Responsabilidad judicial», en El Pais [Madrid], 11 de marzo de 1890, p. 1.
La proposicién de Comas, entonces senador vitalicio y antes (desde 1881-1882) elegido
por el claustro universitario de Valencia, en Diario de Sesiones (Senado), nim. 111, 10 de
marzo de 1890, p. 1866; texto completo y encartes en Apéndice I, pp. 1-40. Hay que preci-
sar que la fracasada iniciativa trafa causa de la deleznable actuacién de autoridades peni-
tenciarias y judiciales en el célebre crimen de la calle de Fuencarral (1888): vid. Joaquin
Ruiz GIMENEZ, Recuerdos de un proceso famoso. El crimen de la calle de Fuencarral,
Impta. de Juan Pueyo, Madrid, 1929, p. 60 sobre una excelente proposicién —la iniciativa
de Comas— que «en el archivo debe dormir el suefio de los justos».
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come se fosse nell’interno di una medesima casa. leri sembrava che
tutta Siviglia si fosse preparata per andare a un ballo. Ed era enorme il
distacco con le nostre popolazioni, € anche con Madrid. Pare che qui si
trovi la vera Spagna. Stamane andro a trovare gli amici del Comas. In
una lettera, diretta al signor Antonio Susillo, artista qui celebre, il
Comas dice che il suo amigo y profesor italiano de Messina ecc. passa
a Sevilla para ver sus maravillas; e lo prega (il Susillo) «de
acompaiia[r]lo per esa ciudad encantadora». Meriterebbe poi esser
trascritta la lettera che 1’Olozaga ha scritto al signor Conte di Sabaso-
na, professore di economia politica e statistica a Sevilla. Vi si dice che
«el ilustre profesor», 10, «pasa a Sevilla... nombrado representante de
su pais en las Conferencias internationales de Berlin y Madrid... ora
visita Andalucia para conoscer sus ciudades en quanto de notable bajo
el punto de vista cientifico ensierra»...

[...]

seokokoskok

Nim. 125 (pp. 244-246). Giuseppe a Salvatore Majorana Cala-
tabiano.

Granada 25 abril de 1890.
Carissimo Papa,

Sono arrivato a Granada ieri sera dopo le 9; con molto ritardo
del treno. Ho preso alloggio alla Fonda de la Victoria —consigliata-
mi dalla famiglia del Regio Procuratore di Granada, che entro nel
mio compartimento a Bobadilla; dove ne scesero alcuni signori
francesi coi quali avevo viaggiato da Malaga, e che andavano a
Cordoba—. Per via naturalmente attacai conversazione con la fami-
glia spagnola: una madre (moglie del regio procuratore), una figlia,
maritata a un inglese, un nifio de 15 mesi (che commincio a deside-
rare i piccoli volumi della Biblioteca selecta espafiola che io aveva
—e di cui finii per dargliene uno, che miracolosamente poi tornd
intatto a me)— e un figlio, che tornava da Madrid dove aveva
cominciato certi esami per entrare nella carriera giudiziaria. Per
avventura, nella Commissione esaminatrice di costui, a Madrid, si
trovano due cattedratici, fra cui Melchior Salva, professore di eco-
nomia politica y estadistica, che io conosco per mezzo dell’Olozaga,
altro professore della stessa materia. No[n] tardai a comprendere
come quello (il viaggiatore di Granata), sentendo che io conoscevo
questi signori, desiderasse una qualche mia raccomandazione per i
medesimi. E perd mi fu largo di «attenzione», si mise a mia dispo-
sizione, e mi diede tutte le notizie che volli su Granada. E sempre
bene conoscer della gente in queste contrade.
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Stamane ho visitato il professore di derecho internacional O. A.
[sic por Manuel] Torres Campos, per il quale avevo una lettera
dell’Olozaga. Fra poco il prefatto professore verra da me e andre-
mo insieme all’ Universita e, se potra essere, insieme all’ Alhambra.
Se no andrd io solo... E la cosa pit interessante di Granada...

[..]

sekgeckok

Num. 126 (pp. 247-248). Giuseppe a Salvatore Majorata Cala-
tabiano.

Granada 25 de abril 1890.

Carissimo Papa,

Scrivo dopo pranzo = ore 7 ¥2 = un pranzo magnifico — nella
Fonda de la Victoria — Dopo che scrissi oggi, venne il Torres Cam-
pos, e adammo insieme all’Universita. Quivi conobbi il professor
[Jerénimo] Vida, attualmente incaricato di economia politica e statis-
tica, penalista, persona cortesissima !19. Il Torres e il Vida, e un terzo,
che conobbi, il sefior [Antonio] Rosales [Pavia] mi fecero osservare
tutta I’Universita, donandomi — oime! — non pochi volumi della
medesima (discorsi inaugurali, statistiche, storie, ecc. ec. ec.). «Des-
pues» il Torrres Campos e il Vida andarono alle loro lezioni (trattan-
dosi di ripetizioni — le lezioni son gia terminate — non assistetti alle
medesime). Il signor Rosales invece si offerse di farmi da guida nella
visita di alcune meraviglie di Granada. E andai con lui dandoci
appuntamento per le 3 con il Torres e il Vida per andare all’ Alhambra.
Il Rosales da prima mi condusse in casa sua, per farmi ammirare un
quadro di molto valore che egli possiede. In casa sua ammirai il qua-
dro, ebbi in dono un’opera di economia politica del mio ospite, lodai
molto un suo nifio che tiene la misma etad del rey Alfonso XIII, e poi
avendo egli fatto attacare la sua carrozza uscimmo insieme...

[...]

Il Vida possiede le opere di Angelo, per averle comprate. Sta-
mane dopo la mia visita il Torres lo avviso della mia presenza e 1l
Torres dubito si trattasse dell’autore del Parlamentarismo. Lo ho
edotto sul vero stato delle cose, e gli ho promesso 1’ultimo libro
sullo stato giuridico, che egli non possiede 11

10 JERGNIMO VIDA, en realidad titular de Derecho Politico (permuté esa cétedra con
Dorado, quien pasé as{ a la de Derecho Penal en Salamanca) fue traductor de Pasquale
Fiore (La personalidad juidica de los entes morales y del Estado en el interior y en el
extranjero, Madrid, Revista de Legislacién, 1895) y colaborador de la Rivista internazio-
nale di scienze giuridiche (Enrico Serafini, dir.), 1892-1893 (cf. Carlo Mansuino, Periodici
giuridici italiani, 1850-1900. Repertorio, Giuffre, Milano, 1994, p. 252).

1 Angelo MAIORANA, Del Parlamentarismo: mali, cause, rimedi, Roma, 1885; del
mismo, Il sistema dello Stato giuridico, Roma, 1889.
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All right.
L’abbraccio con tutta la famiglia.
Affetuosamente.

& sk kok

Num. 128 (pp. 250-252). Giuseppe a Salvatore Majorana Cala-
tabiano.

Andalusia, da Granada a Cordoba 27 abril 1890.
[...]

Ieri sera il concerto di Granada fu splendidissimo. Conobbi ivi il
rettore dell’universita; médico che gode gran riputazione, e molti
altri che mi fecero festa. Vi era tutta I’high life di Granada con circa
150 signore: un avvenimento per Granada. Il Torres Campos, il Vida,
il Blanco "2, il Marin, e altri o professori dell’universita o artisti mi
colmarono di cortesie. Dopo pranzo mi rilevarono all’albergo. Passe-
ggiammo un pezzo. E di poi ci riducemmo al Centro Artistico. Poi
vennero ad accompagnarmi all’albergo. Mezzanotte non si faceva
piu aspettare. Mi hanno dato molte lettere per Salamanca.

[...]

sekkokeck

Num. 131 (pp. 254-256). Giuseppe a Salvatore Majorana Cala-
tabiano.

Salamanca 1 mayo de 1890.

[...]

Giunsi Medina all’l e 1/2; lasciai il treno express in cui viag-
giavo (non I’expresso de 1ujo), e presi il treno di Salamanca. Dove
giunsi alle 4, presi albergo alla Fonda del Commercio —la prima
della citta— e dormii fino alle 8. Allora mi levai e uscii. Andai
dall’Universita. Avevo una lettera per il Rettore. Ma questi dava
lezione. Ne avevo altra per Benito, professore di derecho mercan-
til, ma questi non ¢ in Salamanca'!3. Un bidello mi accompagno
alla casa del professore Pefia, di economia politica al quale avrebbe
dovuto presentarmi il rettore, secondo la lettera che avevo per
questo. Il Pefia mi fece le piu cordiali accoglienze; si vesti, e
comincid a girare meco per mostrarmi tutte le meraviglie della
cittd. Fummo all’Universita. Visitai ivi il rettore, che mi fecce

112 El mercantilista Francisco Blanco Costans habia traducido a Cesare VIVANTE
(Derecho mercantil, La Espaiia Moderna, Madrid, 1884).

113 Lorenzo de Benito y Endara fue traductor (adaptador) de Agostino RAMELLA (cf.
Tratado de la correspondencia en materia civil y comercial, seguido de un estudio referen-
te a la legislacion espafiola, Reus, Madrid, 1897) y de David SupPINO (Derecho Mercantil,
La Espaiia Moderna, Madrid, 1895).
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accoglienze magnifiche. Le ultime cose che mi disse furono: «Sabe
Usted que aqui tiene en mi un su servidor». Nella celebre bibliote-
ca di Salamanca, piena di preziosi manoscritti € rari incunaboli,
richiesero la mia firma, nell’albo dei visitatori distinti. Ni diedero
I’annuario ultimo. Il Peiia poi mi portd una sua grossa opera di
«hacienda» (finanza) !'!4. Continuammo il giro: oramai in tre,
essendosi aggiunto a noi il professore Dorado [Montero], che un
tempo studio a Bologna.

[...]

II. Cartas de Giuseppe y Angelo Majorana a Pedro Dorado
Montero, [1892]-1894

El Archivo Universitario de Salamanca conserva el epistolario
del famoso penalista, figura principal en esta historia de recep-
cién y difusién de doctrinas italianas en la Espaiia del fin de
siglo, Pedro [Garcia] Dorado Montero. Contamos ademés con un
catalogo provisional de ese interesante material 5. Abundan all{
las cartas remitidas por colegas de Italia (Roberto Ardigé, Gino
Arias, Gaetano Arnaldi, Carlo D’Adossio, Eduardo Cimbali,
Mario Carrara, Ugo Conti, Pietro Cogliolo, Francesco Cosentini,
Giorgio Del Vecchio, Riccardo dalla Volta, Enrico Ferri, Lino
Ferriani, Alessandro Levi, Achille Loria, Arturo Rocco, Giuseppe
Salvioli, Alfredo Tortori, Icilio Vanni...), muchas relativas al
intercambio y la procura de publicaciones y, en particular, a las
traducciones que Dorado Montero realizaba por cuenta de Reus y
su Revista de Legislacion o de Léazaro y su Espafia Moderna
(Giuseppe D’Aguanno, Emanuele Carnevale, Raffaele Garofa-
lo...). Entre todos esos personajes opto ahora por los dos herma-
nos Giuseppe y Angelo Majorana (seis cartas o tarjetas manuscri-
tas), completando de este modo el contenido del apéndice
anterior. Advierto finalmente que el estado de los textos deja que
desear, uniéndose a la dura mano de los Majorana (sobre todo, la
del locuaz Giuseppe) restos del tampdn postal y de manchas de
tinta; por fortuna para todos, Cristina Vano (N4poles) ha revisado
y enriquecido mi transcripcion.

114 Teodoro PENA FERNANDEZ, Tratado de Hacienda Piiblica, Hijos de J. Pastor,
Valladolid, 1887.

115 Archivo Universitario, El epistolario de Dorado Montero, Salamanca, 1987.
Cf. Luis S. GRANJEL y Gerardo SANCHEZ-GRANJEL SANTANDER, Cartas a Dorado Mon-
tero, Salamanca, 1985, sin mucha informacién sobre nuestras cuestiones.



1476 Carlos Petit

1. Angelo Majorana a Pedro Dorado Montero
(AUS, Fondo Dorado IV 25 2).

Catania, 21 agosto 1892.
Illustre Professore,

Ho ricevuto il fascicolo della Revista in cui si contiene 1’ articolo
di Lei sulla mia Sociologia 6. La ringrazio vivamente della bene-
volenza che mi ha dimostrato e che mi & cagione di conforto e di
orgoglio. Ella ha perfettamente compreso quale ¢ stata la mia prin-
cipale intenzione nello scrivere quel libro: cioé fare una sintesi det
principi che regolano le scienze sociali. Mi riservo in altri lavori
speciali, cui attendo, svolgere particolarmente le speciali teorie.

Mi pregio inviarle un altro mio scritto sullo Stato giuridico 'V
(in Germania si dice Rechtsstaat) che forse Le riuscira interessan-
te, essendo Lei professore di diritto politico. Anch’io sono profes-
sore di diritto costituzionale; e sono ben lieto di esserLe collega.

Se Ella mi potesse inviare qualcuno dei suoi libri, io La ringra-
zierei veramente. In Italia cominciasi a studiare la letteratura scien-
tifica spagnuola; ed € bene che la si studii sempre pil, potendosi
attingere molto di bene.

Scusi se Le scrivo in italiano, non potendo scriverle in spagnuo-
lo: la quale lingua, del resto, io leggo e comprendo bene, come
molti italiani.

La ringrazio distintamente e coi sensi di piul perfetta osservanza
ed anche cordiale amicizia io Le conforme suo

afft. dev. collega

Angelo Majorana.
dkkokk

2. Giuseppe Majorana a Pedro Dorado Montero
(AUS, Fondo Dorado IV 25 1).

[Catania, 12 ott. 92].
Illustre Colega e Signore,

Ho avuto il suo libro, che Ella ha gentilm[ent]e diretto a mio
fratello, e I’ho subito subito letto per la parte sociologica 18, Ter-
minerd oggi stesso di leggere il resto. Le fo anzitutto le piu vive

116 Angelo MAJORANA, Primi principi di sociologia, Roma, 1891. Cf. Pedro Dorado,
«Problemas de sociologia politica», RGLJ, 81 (1892), pp. 346-372.

U7 [l sistema dello Stato giuridico, Roma, 1889.

118 Cf. «El positivismo en la ciencia juridica y social italiana», Revista de Legisla-
cién, Madrid, 1891. Cf. Segunda parte, pp. 36 ss sobre «el joven profesor de Economia en
la Universidad de Catania, Jos€ Majorana Calatabiano».
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congratulazioni per la sua opera, e ringraziamenti per la benevolen-
za con cui si occupa delle cose d’Italia e delle mie. Ella mi da
dell’esagerato individualista. Cercai contemperare col principio di
liberta e responsabilita quello sociale. Le vedute biologiche e
sociologiche non poterono nelle leggi naturali aver largo sviluppo.
Ma nel libro che le invio sulle Popolazioni le ho messe piu in rilie-
vo 9. Questo libro le raccomando, € a suo tempo sard fortunato
d’aver la sua critica. La Spagna lavora, e I’Italia ne segue i progre-
ssi. Lei abbia intanto una cordiale stretta di mani dal suo afft.o

Gius[epp]e Majorana.

ook

3. Angelo Majorana a Pedro Dorado Montero
(AUS, Fondo Dorado IV 25 3).

Catania 25 ott. 92.
Illustre collega,

Ho ricevuto le sue due gentilissime cartoline, di giunta al suo
interessantissimo volume sul Positivismo in Italia. E veramente
ammirevole come Ella conosca profondamente il nostro movimen-
to scientifico e come lo giudichi con forza e direttura di criterio. Mi
duole ch’Ella non mi abbia potuto spedire la prima parte — Non si
dimentichi di me in occasione di pubblicare libri scientifici, perche
con vero desiderio ne informerei la stampa italiana. La ossequio
dichiarandomi suo dev.mo

Angelo Majorana.
sk ok ok ok

4. Angelo Majorana a Pedro Dorado Montero
(AUS, Fondo Dorado, IV 25 6).

Catania, 15 luglio 94.
Illustre Collega ed amico,

La ringrazio del cortese dono dei suoi Problemas juridicos con-
tempordneos, che ho letto con grandissimo interesse e profitto '20.
Anzi, appunto percid ho tardato a risponderle, perche desideravo
prima leggere il suo lavoro; per il quale non esito a manifestarle le
pit cordiali mie felicitazioni, perche & nova prova dell’ingegno
sottile e della grande coltura di Lei.

119 Giuseppe MAJORANA, Principio della popolazione, Roma, 1891. Cf. Le leggi
naturali dell’economia politica, Roma, 1890.
120 L a Espafia Moderna, Madrid, [1894].
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Ne parlero in qualcuna delle Riviste scientifiche d’Italia, ed
avro il piacere di mandargliene copia.

In pari tempo Le invio la mia Teoria Sociologica della costi-
tuzione politica 2!, con preghiera di portarvi sopra la sua benevola
attenzione e d’esprimermi il suo parere in proposito, come gia fece
nei i miei primi principii di Sociologia.

Con molti affetuosi saluti ed ossequi, mi & grato confermarmi

afft. dev.mo suo

Angelo Majorana.

*okok ok

5. Giuseppe Majorana a Pedro Dorado Montero
(AUS, Fondo Dorado, IV 25 5).

Roma 28 luglio *94.
Caro amico e Collega,

Dalla Sicilia mi giunse il suo ultimo volume Problemas juridi-
cos contempordneos;, e la ringrazio per il cortese pensiero
d’avermelo inviato. Io I’ho gia letto € non mi resta che congratular-
mi con Lei per la sua inesauribile e felice attivita; e anche ringra-
ziarla, come italiano, per I’amore con cui continuam([ent]e si occu-
pa delle cose nostre. Io saro tra breve di nuovo in Sicilia, e cola fo
conto d’occuparmi del suo pregevole libro. Intanto mi & cara
I’occasione per confermarmi suo aff.to

Giuseppe Majorana.
sfeokosk kesk

6. Angelo Majorana a Pedro Dorado Montero
(AUS, Fondo Dorado IV 25 4).

Catania 24 X1I [18]94.
Ilustre professore,

La ringrazio, anche a nome di mio fratello Giuseppe, del corte-
se invito di collaborare nel nuovo periodico !22. Accetiamo ben
volentieri, riservandoci di portarvi il nostro modesto contributo.

Con piu affetuosi e cordiali saluti mi confermo suo

dev.mo
Angelo Majorana.

121 Torino, 1894.

122 Se trata de la Revista de derecho y Sociologia, publicada de enero a junio de 1895
(sin contribuciones de los Majorana), bajo la direccién de Adolfo Posada; el profesor sal-
mantino, auténtico co-director, utiliz6 su amplia red internacional para ganar colaborado-
res. Cf. Gerardo SANCHEZ-GRANJEL SANTANDER, Dorado Montero y la «Revista de
Derecho y Sociologia», Salamanca, 1985.



Propiedad privada y libertad contractual
en la Constitucidn polaca de 1997: algunas
consideraciones !

NURIA MAGALDI
Universidad de Barcelona

1. INTRODUCCION

La nacién polaca goza de una amplia tradicién constitucional
que se cuenta entre las més antiguas de Europa 2. De hecho, Polo-
nia puede enorgullecerse de ser el primer pais europeo (y el segun-
do en el mundo, tras los Estados Unidos de América) en dotarse de
una Constitucién escrita, la Constitucién de 3 de mayo de 1791 3,

! Este trabajo constituye la versién castellana, modificada y cerrada en diciembre de
2003, del trabajo presentado bajo el titulo «Zivilrechtliche Aspekte der neuen polnischen
Verfussung» en el seminario para estudiantes de Derecho titulado «Europdische Rechtsan-
gleichung und Integration im Ostseeraum», realizado durante el curso 2001-2002 en la
Ernst-Moritz-Arndt Universitit Greifswald, y en el que participé durante mis estudios en la
citada universidad, como becaria de La Caixa-DAAD, en el marco del programa académi-
co para la obtencién del grado Magister Legum (LL.M.).

Respecto de la versién aquf presentada, es preciso realizar algunas matizaciones pre-
vias. En primer lugar, conviene sefialar que, por cuestiones idiomdticas, las fuentes mane-
jadas son alemanas. En este sentido, los textos legales polacos citados han sido traducidos
al castellano a partir de las traducciones alemanas con las que trabajé y que son las siguien-
tes: Polnische Wirtschaftsgesetze. Aktuelle Gesetzestexte in deutscher Ubersetzung. Wars-
zawa: Beck; Miinchen: Beck, (2001). ROGGEMANN, H. (Hrsg.) Die Verfassungen Mittel-
und Osteuropas. Berlin Verlag (1999). Los preceptos del Cédigo Civil en su redaccién
de 1964 se han obtenido del articulo de RYNKOWSKI, M./So1a, M., Zivilrechtliche Aspekte
der neuen polnischen Verfassung, ROW 6/1998 ( pp. 235-239).

Se ha intentado actualizar en la medida de lo posible este trabajo; sin embargo, quiere
llamarse la atencién sobre la escasez de literatura existente en Espafia sobre esta materia y
sobre la imposibilidad de consultar publicaciones periédicas especializadas en Derecho de
los pafses del Este y muy especialmente las revistas alemanas ROW (Recht in Ost und
West), asi como la JOR (Jahrbuch fiir Ostrecht).

2 JANICKI, L., Fragen der polnischen Verfassungsgeschichte, ROW 7/1995 (pp. 207-
212), p. 207.

3 Esta Constitucién no puede, ciertamente, equipararse a una Constitucién democra-
tica en el sentido actual del término, pues no rompia atin con la supremacia de los nobles.
Sin embargo, si otorgaba a los ciudadanos determinados derechos politicos y concedia a los
campesinos la proteccién del Estado. JANICKI, L., Fragen der..., op. cit., pp. 207 y 208.
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si bien ésta, por avatares histéricos, no llegé nunca a entrar en
vigor. En efecto, la tercera particién de Polonia, acaecida en 1795,
supuso la desaparicion de este pais del mapa geogréfico europeo,
al cual regresé tan s6lo 123 afios después. Esta tradicion constitu-
cional, bruscamente interrumpida, se reanudard mediante un nuevo
texto constitucional, aprobado poco después de que Polonia recu-
perara de nuevo su independencia con la paz de Riga (entre Polonia
y la Unién Soviética). Dicha Constitucién recibi6 el sobrenombre
de «Constitucion de marzo» y fue aprobada el 17 de marzo
de 1921. Se trataba de un texto constitucional moderno y democra-
tico, que contenia un importante catilogo de derechos y libertades.
Bajo el gobierno del general Pilsudskis fue reformada (agosto
de 1926) y poco después sustituida por una nueva Constitucion, la
denominada «Constitucion de abril» de 23 de abril de 1935. Esta
ultima, si bien mantuvo esencialmente los derechos y libertades
que la Constitucién de 1921 reconocia a los ciudadanos, establecia
por lo demés un sistema fuertemente presidencialista y de cardcter
marcadamente autoritario.

Como inmediata consecuencia de la Segunda Guerra Mundial,
Polonia cae bajo la influencia de la Unién Soviética. El Manifiesto
del Comité polaco de Liberacion Nacional decidi6 apartarse de la
Constitucioén de 1935 para engarzar con la mas democratica Cons-
titucién de 1921, cuyos principios basicos debian continuar vigen-
tes mientras se procedia a la elaboracién de un nuevo texto consti-
tucional cuya redaccion se encomendaba al Congreso o Semj. No
fue, sin embargo, hasta el 5 de julio de 1952 cuando se aprobé una
nueva Constitucion strictu sensu: €sta, inspirada en la Constitucién
de la URSS de 1936, se basaba en la unidad de poderes y el princi-
pio del centralismo democrético, asi como en los principios de la
dictadura del proletariado, en el prioritario rol dirigente del partido
comunista asi como en la direccién de la vida y las necesidades
sociales y econémicas a través de la planificacién centralizada 4.
Esta Constitucién tuvo una vigencia que se prolong6, al menos en
su esencia y principios bdsicos, durante mds de cuarenta afios, sien-
do sélo derogada por un nuevo texto constitucional en 1992 3.

La Constitucién de 1992 recibi6 el nombre de «Pequeiia Cons-
titucion» y fue aprobada el 17 de octubre, entrando en vigor el 8 de

4 JANICKL, L., Fragen der..., op. cit., p. 209.

5 Si bien es cierto que ya en los afios ochenta se introdujeron en la misma Constitu-
cién algunos cambios de cierta relevancia. En este sentido, no debe olvidarse que en Polo-
nia la transformaci6n del sistema y la transicién hacia un nuevo régimen se iniciaron pre-
maturamente con la creacién del sindicato «Solidaridad» y la importante ola de huelgas
que tuvieron lugar en agosto de 1980. En este sentido véase: ZAWADZKA, B., Aktuelle
Streitfragen der polnischen Verfassungsdiskussion, ROW 6/1996, (pp. 141-147), pp. 141
y 142,
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diciembre. Se pretendia sin duda alguna que fuese una Constitu-
cién provisional, y aspiraba, por ello, a regular tan sélo las relacio-
nes entre poder legislativo y poder ejecutivo, rompiendo definitiva-
mente con el principio de unidad de poderes caracteristico del
periodo anterior. Debido a esta provisionalidad, la Constitucién
de 1992 carecia enteramente de un catdlogo de derechos funda-
mentales, asi como también de normas reguladoras de los &mbitos
regional y local 6.

La Constitucién de 1997, promulgada el 2 de abril y aprobada
en referéndum el 25 de mayo de ese mismo afio, entra en vigor
finalmente el 17 de octubre, acabando de esta forma con mds de
ocho afios de proceso constituyente 7 no exento de discusiones y
desencuentros entre las distintas fuerzas politicas y los distintos
grupos y sectores sociales. El proceso constituyente fue ciertamen-
te largo y generé vehementes discusiones. La Constitucion puede,
precisamente por ello, considerarse fruto de un compromiso politi-
¢o y, por lo tanto, una Constitucién de compromiso, claro reflejo
del pluralismo de la sociedad polaca 8.

La nueva Constitucion polaca es, en definitiva, un texto consti-
tucional moderno; sin duda alguna, una obra normativa a la altura
de otros textos europeos por lo que a standard de derechos y garan-
tias constitucionales se refiere 9. Sin embargo, no puede pasarse
por alto el hecho de que, para poder hablar de un sistema juridico
continental contemporaneo, el legislador no puede limitarse al
dmbito constitucional. La Constitucién es presupuesto indispensa-

6 JaNICKL, L., Fragen der..., op. cit., pp. 211y 212.

7 Ampliamente detallado en: DiEMER-BENEDICT, T., Die Grundrechte in der neuen
polnischen Verfassung;, ZaOR 1998 (pp. 205-264), pp. 223-226.

8 Ello explica posiblemente la extraordinaria longitud del texto y, sobre todo, del
predmbulo, claro reflejo de los valores en torno a los que giré el debate constitucional:
patria, Nacién Polaca, soberanfa, Dios, verdad, justicia, belleza, democracia, igualdad,
agradecimiento y respeto a los antepasados, lucha por la independencia, cultura, herencia
cristiana, el valor de la familia, el principio de responsabilidad ante Dios y ante la propia
conciencia, entre otros. Sobre este tema con mds detalle véase: ZAWADZKA, B., Aktuelle
Streitfragen..., op. cit., pp. 144-146, asi como también GARSZTECKI, S., Polnisches Rechts-
bewusstsein und polnischer Rechtsdiskurs in Zeiten des Wandels (pp. 231-244) y WINCZO-
REK, P., Die neue Verfassung der Republik Polen: ein Streit um Werte, (pp. 279-295),
ambos en la obra colectiva AAVV: Recht und Kultur in Ostmitteleuropa. Tremmen Verlag,
Berlin (1999).

9 FREYTAG, G., Die Verfassung der Republik Polen vom 2. April 1997 im Spiegel des
gesamteuropdischen Verfassungsstandards, ROW 1/1998 (pp. 1-14), pp. 5 y 13. El articulo
merece una especial consideracién por el minucioso andlisis que realiza del conjunto del
texto constitucional. Por su parte, SCHNAPP va incluso més all4 al afirmar que los princi-
pios propios del Estado de Derecho y los derechos y libertades de los ciudadanos estén tan
s6lidamente anclados y expresamente establecidos en la Constitucién polaca que «no
todos los Estados Miembros de la Unidn Europea disponen de constituciones que alcancen
dicho standard». Sobre ello véase SCHNAPP, F., Das Rechtsstaatsprinzip in der Verfassung
der Republik Polen, Osteuropa Recht: Gegenwartsfragen aus den Rechten des Ostens,
3/2001 (pp. 171-183), p. 183.
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ble y esencial punto de partida, pero debe ser concretado por el
legislador a través de leyes; leyes que deben realizar, garantizar y
desarrollar el contenido de la misma.

No nos cabe duda de que el nuevo texto constitucional polaco
representa, en este sentido, un magnifico punto de partida para
ello. En el presente trabajo se pretende documentar esta ultima
afirmacién mediante el analisis, desde el mismo texto constitucio-
nal, de dos aspectos esenciales de todo sistema de Derecho Civil 19,
como son la institucién de la propiedad privada y la libertad con-
tractual. Como veremos, la Constitucién de 1997 contiene numero-
sos preceptos de Derecho Civil que, por su parte, estdn siendo
eficaz y diligentemente desarrollados e implementados por el
legislador ordinario, si bien el sistema estd atin en fase de transfor-
macién y dista mucho de poder considerarse como plenamente
consolidado.

2. UNA PRIMERA APROXIMACION AL DERECHO
CIVIL POLACO

Antes de entrar en el anélisis concreto de los aspectos de Dere-
cho Civil a los que hemos hecho referencia anteriormente, creemos
conviene realizar una panordmica general sobre la situacién actual
en materia de Derecho Civil asi como también sobre su evolucién
histdrica.

La situacion del Derecho Civil en lo que se configuré como
Polonia en 1918 era ciertamente complicada. En efecto, en los
territorios que entonces se unieron nuevamente para conformar
Polonia regian, en aquel entonces, cinco ordenamientos juridico-
privados distintos: en la parte central del pais estaba en vigor,
desde 1808, el Code Civile francés, en la parte més oriental (las
regiones que en 1795 se habia anexionado Rusia) se aplicaba
el X libro del Svod Zakonov (una recopilacién juridica rusa que
databa en buena parte del siglo xxvi1), en el Oeste (es decir, en
aquellas regiones que en 1795 pasaron a formar parte de Prusia)
regia desde 1900 el BGB aleman, en el Sur se aplicaba el ABGB
austriaco de 1811y, por ultimo, en la pequefia regién sureiia deno-
minada Cieszyn y Orawa se regian todavia por el viejo y no codi-
ficado Derecho Civil hingaro !1.

10 RYNKOWSKI, M./S0JA, M., Zivilrechtliche Aspekte..., op. cit., p. 239.
1" SuprON-HEIDEL, A., Prinzipien des polnischen Zivilrechts und europdische
Angleichung, JJZ 2000 (pp. 1-19), pp. 1 y 2, asi como también PoczoBuT, J., Zur Reform
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La dificultad en la delimitacién y aplicacién de estos cinco
ordenamientos juridicos, verdaderamente distintos entre si, convir-
t16 la aspiracién de una minima unificacién del Derecho Civil en
una necesidad inaplazable, para lo cual se cre6 en 1919 una Comi-
sién codificadora a la que se encomend la dificil tarea de elaborar
un Cédigo Civil para todo el territorio nacional. La Comision,
compuesta por expertos conocedores de otros ordenamientos euro-
peos '2, trabajé laboriosamente y con gran rigor juridico, pero s6lo
pudo cumplir su objetivo parcialmente. Como consecuencia de los
trabajos de dicha Comisién se consiguid la promulgacién de un
Libro de Obligaciones (27 de octubre de 1933) y de un Cédigo de
Comercio (23 de junio de 1934), no logrdndose la codificacién ni
la unificacién en los demds ambitos de Derecho Civil 13. Sin
embargo, y pese a que la codificacién fue solamente parcial, debe
resaltarse el notablemente elevado nivel técnico y juridico de los
textos legales promulgados, lo que sin duda ha permitido al legisla-
dor polaco de la transicién, como veremos mds adelante, optar por
una reforma y no por una nueva codificacién de Derecho Civil 4.

Este esfuerzo codificador del periodo de entreguerras fue reto-
mado inmediatamente después de la Segunda Guerra Mundial,
aprobdndose entre 1945 y 1946 mediante decretos un amplio con-
junto de normas civiles relativas a Personas, Derecho de Familia,
Sucesiones, Estado Civil o Derecho Registral. Todo este conjunto
de normas, junto con las ain en vigor desde 1933 y 1934, confor-
maron en ese momento un sistema de Derecho Civil coherente
internamente y a la altura de los sistemas existentes en los paises
de Europa Occidental 3. Con la vista puesta en el objetivo de la
unificacién se constituye también una nueva Comisién codificado-
ra cuya aspiracion era la redaccién de un proyecto de Cédigo Civil
completo. Dicho proyecto, presentado en 1948, sistematizaba las
normas de Derecho Civil ya existentes sin apenas modificarlas en

des polnischen Zivilrechis (mit einigen rechtsvergleichenden Bemerkungen), ZeuP, 1999
(pp. 75-90), p. 75. Para profundizar sobre el derecho vigente en cada una de estas regiones
puede consultarse la interesante monografia de Krart, C., Europa im Blick der polnischen
Juristen: Rechtsordnung und juristische Profesion in Polen im Spannungsfeld :wischen
Nation und Europa 1918-1939, Studien zur Europdischen Rechtsgeschichte. Veroffentli-
chen des Max-Planck-Instituts fiir Europiische Rechtsgeschichte, Band 156, Frakfurt am
Main (2002), pp. 27-74.

12 Lo que sin duda explica, segiin SUPRON-HEIDEL, la influencia de los ordenamien-
tos suizo y alemdn en el Libro de Obligaciones y en el Cédigo de Comercio respectivamen-
te. Vid. SUPRON-HEIDEL, A., Principien des polnischen Zivilrechis..., op. cit., p. 1.

3 Todo el perfodo de la denominada Segunda Repiblica es objeto de minucioso y
detallado anélisis en la monografia de KraFT, C., Europa im Blick der polnischen Juris-
ten..., op. cit., a la que, por lo tanto, me remito in totum.

14 SuprON-HEIDEL, A., Kontinuitdt und Umbruch im polnischen Zivilrecht, ZfRV
6/2000, (pp. 217-229), p. 218.

15 PoczosurT, J., Zur Reform des polnischen..., op. cit., p. T1.
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cuanto a su contenido material, por lo que fue rotundamente recha-
zado por €l Gobierno (al igual que otros dos proyectos presentados
entre 1954 y 1955), en tanto que no contemplaba debidamente los
valores y principios socialistas del nuevo régimen. En 1956 se
constituye, esta vez a propuesta del Presidente del Gobierno, una
nueva Comisién Codificadora, la cual, tras diversos proyectos
entre 1960 y 1964 logra la aprobacidn, el 23 de abril de 1964, de
un Cédigo Civil '6. Los preceptos de este Codigo !7 constituyen,
desde entonces y atin hoy '8, el fundamento y las bases del Derecho
Civil polaco.

Tras la caida del muro en 1989 y el inicio en todos los paises
del antiguo bloque comunista de los respectivos procesos de trans-
formacién econémico-juridica y de transicién politica, surge en
Polonia un importante debate en torno a la necesidad de modificar
las normas de Derecho Civil para orientarlas y adaptarlas al nuevo
sistema de economia de mercado. Pese a las iniciales discusiones
sobre si era preciso redactar un nuevo Cédigo Civil o si, por el con-
trario, era posible partir del existente y proceder a su reforma, se
alcanzé pronto acuerdo sobre el hecho de que era esta tltima la
opcién mas deseable 19, constituyéndose para ello una Comisién de
Reforma del Derecho Civil 20 que se concentrd en las figuras juri-
dicas e instituciones cuya reforma era mis urgente y necesaria.
Esta Comisidn actué en dos grandes momentos o etapas: la prime-
ra de ellas culmina con la promulgacién de las Leyes de 31 de
enero de 1989 y de 28 de julio de 1990, modificadoras del Cédigo
Civil 21, mientras que la segunda se considera cumplida en sus

16 Si bien un amplio grupo de materias quedaron fuera de la regulacién del Cédigo
Civil y fueron posteriormente reguladas en leyes especiales (por ejemplo, la materia regis-
tral e hipotecaria, los derechos de autor, los arrendamientos urbanos, etc.). Poczosur, J.,
Zur Reform des polnischen..., op. cit., pp. 78 y 79.

17" El Cédigo Civil polaco sigue en cuanto a su sistemdtica el modelo pandectistico
del BGB alemadn y se estructura en cuatro libros: parte general (arts.1-125), propiedad y
derechos reales (arts. 126-353), obligaciones (arts. 353-921) y sucesiones (arts. 922-1088).
Con miés detalle véase: SUPRON-HEIDEL, A., Kontinuitdt und Umbruch..., op. cit., p. 219.

18 En efecto, a pesar de tratarse de un texto normativo originado en la época socialis-
ta, 1o cierto es que puede ser considerado como una obra legislativa bien lograda tanto por
su sistemdtica como por su estilo y lenguaje. Sobre ello véase: Dubpzicz, J/ERNST, U.,
Zugang zum polnischen Privatrecht: eine Literaturiibersicht. ZeuP 2000 (pp. 366- 388),
p. 368.

19 SuPRON-HEIDEL, A., Kontinuitdt und Umbruch..., op. cit., p. 218, quien cita a la
principal doctrina polaca que se pronuncié en favor de la linea de reforma (en particular en
las notas 2 y 3).

2 De hecho, esta Comisién se crea ya en 1986, si bien tras la caida del muro en 1989
veré sus competencias sustancialmente ampliadas. M4s ampliamente sobre ello en: Poc-
ZOBUT, J., Zur Reform des polnischen..., op. cit., p. 80.

2l Segiin POCczoBUT, las principales caracteristicas de esta fase son: la eliminacién
de conceptos y principios socialistas ya superados la modificacién de preceptos en relacién
a la nueva politica agricola, la reintroduccién de instituciones ya conocidas en la tradicién
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aspectos esenciales con la Ley de 1996, también modificadora del
Codigo Civil 22,

En efecto, con la aprobacién de esta idltima ley acababa la tarea
encomendada a la Comisién de reforma. En septiembre de 1996,
sin embargo, se constituye una nueva Comisién codificadora con la
principal tarea de seguir trabajando y profundizando en la cons-
truccion de un sistema de Derecho Civil orientado tanto a la tradi-
ci6én juridica polaca como al Derecho Comunitario 23 y a las nece-
sidades de una economia globalizada 2*. Esta nueva fase de reforma
pretendia ser omnicomprensiva y alcanzar, de forma gradual, la
totalidad del Derecho Civil polaco.

A la vista de cémo se iba desarrollando el proceso reformador,
la doctrina 25 empez6 a acuiiar los nombres de «Método del paso
pequeiio» (la traduccién alemana es Methode der kleinen Schritte)
para referir a esta primera fase hasta 1996, y de «Método del gran
paso» (Methode der grossen Schritte) para referirse a la etapa ini-

juridico-privada polaca pero suprimidas o no utilizadas entre 1945-1989, la introduccién
de institutos y figuras hasta entonces desconocidas en Derecho Civil polaco, la limitaci6én
de las posibilidades de influencia de los 6rganos de la Administracién en las relaciones de
Derecho privado, el reconocimiento expreso de la libertad contractual y de la posicién de
igualdad de todos los sujetos de Derecho privado, etc. PoczosurT, J., Zur Reform des pol-
nischen..., op. cit., pp. 81-83.

22 Segiin POCZOBUT, ésta se caracterizaria por introducir reformas en aspectos més
concretos del Cédigo Civil, como por ejemplo la introduccién de la posibilidad de celebrar
un contrato mediante subasta (no previsto hasta entonces en Derecho Civil polaco), nor-
mas relativas a garantias en materia del contrato de compraventa, normas sobre responsa-
bilidad civil por vulneracién o puesta en peligro de bienes juridicos personales, entre otras.
Al mismo tiempo, se aprueban leyes especiales en materia de Derecho privado, como por
ejemplo la Ley de competencia desleal (1993) o la Ley relativa a Derechos de autor (1994).
PoczoBuT, J., Zur Reform des polnischen..., op. cit., pp. 83-86.

2 La necesidad de adaptarse a las normas de Derecho privado europeo fue constante
a lo largo de todo el proceso de reforma, pero sobre todo a partir de 1996. Por ejemplo, de
las 179 leyes aprobadas por el Parlamento polaco en el afio 2000, 67 servian explicitamen-
te a la armonizacién comunitaria. Los datos en vVON REDECKER, N., Polen: Rechtsentwic-
klung 2000, JOR 42/ 2001 (pp. 171-183), p. 171.

24 POCZOBUT, J., Zur Reform des polnischen..., op. cit., pp. 87. En esta fase se deben
acometer tareas tan importantes y complejas como la elaboracién de una normativa en
materia de Derecho del Consumo, que debe ser desarrollada en Polonia pricticamente
desde cero y con vistas a su perfecto engranaje conforme a la normativa comunitaria. En
este sentido, pueden destacarse la regulacién de los paquetes de viajes turisticos en los
articulos 646.1-646.10 del Cé6digo Civil (mediante la Ley de 29 de agosto de 1997, de
modificacién del C6digo Civil, ya en diversas ocasiones modificada) o la Ley de 2 de
marzo de 2000, sobre protecci6én de derechos de los consumidores y sobre responsabilidad
por producto defectuoso, regulaciones ambas en las que la necesidad de adaptacién y tras-
posicién de la normativa comunitaria ha jugado un importante papel. Sin embargo, un
adecuado desarrollo del Derecho del Consumo sigue siendo una de las prioridades y de las
principales preocupaciones del legislador polaco. Con detalle véase: SUPRON-HEIDEL, A,
Prinzipien des polnischen Zivilrechts..., op. cit., pp. 10-16, asi como la interesante mono-
graffa de HEIDEMANN, S., Das Verbraucherschutzrecht in Polen und in der EU. eine Unter-
suchung anhand der Problematik der allgemeinen Geschiiftsbedingungen. Berlin, 2001.

25 Por todos: SUPRON-HEIDEL, A., Prinzipien des polnischen Zivilrechts..., op. cit.,
p. 3.
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ciada en 1996 y centrada en buena parte en la necesaria adaptacién
del Derecho Civil polaco al Derecho privado europeo.

Asi pues, puede caracterizarse el proceso de reforma en materia
civil como un proceso (atin no cerrado) basado en la continuidad
dentro de la necesaria ruptura con el sistema anterior y llevado a
cabo en fases sucesivas y no simultaneas. Dicho en otros términos, al
innegable elemento de transformacién que caracteriza la evolucion
del Derecho privado polaco debe, a su vez, afiadirse una no despre-
ciable dosis de continuidad, y ello debido en gran medida a la creen-
cia, ya desde los primeros momentos del nuevo periodo, de que era
posible basarse en una tradicién juridica existente y consolidada a la
que, por lo tanto, era no sélo posible sino también preciso volver 26.

3. EL DERECHO A LA PROPIEDAD PRIVADA

3.1 INTRODUCCION

Es bien sabido que el régimen de la propiedad constituia una de las
diferencias mds significativas y esenciales entre los sistemas socialis-
tas de economia planificada y los sistemas capitalistas de economia de
mercado. En efecto, en el primer tipo de regimenes, la propiedad pri-
vada de una persona sobre la tierra y sobre los medios de produccion
era considerada como un instrumento para la explotacién del trabajo
del individuo en la sociedad; por el contrario, en los sistema de econo-
mia de mercado la propiedad privada representa un presupuesto fun-
damental para la formacién de un mercado libre y funcional.

Ademas, debe tenerse en cuenta que la propiedad privada no es
s6lo el fundamento de cualquier tipo de trafico juridico-econémico
(independientemente de si €ste se basa en la economia de mercado
o en la de planificacién), sino que constituye también una institu-
cién central en todo sistema econémico y juridico, en tanto que
ejerce una esencial funcion socioldgica y psicolégica que al mismo
tiempo orienta el comportamiento de las personas en una determi-
nado sentido 7. A la tradicional concepcién capitalista de la pro-
piedad se vinculan irremediablemente conceptos tan importantes

26 En este sentido, sefialan Dubzicz y ERNST que «mucho puede ser construido a
partir de lo ya disponible», y ponen como ejemplo la reintroduccién en 1991 de la socie-
dad en comandita mediante la entrada en vigor de los correspondientes preceptos del
Cédigo de Comercio de 1934, que ya recogia esta figura, suprimida posteriormente en la
época socialista. Dupzicz, J./ERNST, U., Zugang zum polnischen...,op. cit. p. 367.

27 POCZOBUT, J., Bericht Polens, en: VON BAR, Ch., (Hrsg.) Sachenrecht in Europa.
Universititsverlag Rasch, Osnabriick, 2000, p. 28.
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como la libertad y la dignidad de toda persona. En efecto, el dere-
cho a la propiedad privada se concibe como un medio para la pro-
pia autodeterminacién individual, por lo que se le ha catalogado
como un «derecho madre» (Mutterrecht), dado que sin €l la econo-
mia de mercado no pasaria de ser una mera declaracién sin conte-
nido 28. En la concepcién socialista, en cambio, la propiedad priva-
da de los medios de produccion era vista como causa de injusticia
social y por ello se rechazaba explicita y radicalmente su conside-
racién como derecho subjetivo del individuo.

De lo dicho se desprende, pues, que la reforma del sistema juri-
dico y el proceso de transformacion econémica emprendido recien-
temente por las nuevas democracias del antiguo bloque socialista
debe comenzar, precisamente, por la reforma del régimen de la
propiedad privada, constituyendo de este modo la reconfiguracién
del ordenamiento juridico de la propiedad uno de los puntos clave
a la vez que problematico del proceso de cambio en estos paises.

3.2 EL CONCEPTO DE PROPIEDAD DURANTE EL PERIO-
DO SOCIALISTA

En los ordenamientos juridicos de los paises de la Europa
Oriental no existia un concepto unitario de propiedad. Asi, la anti-
gua Constitucién polaca de 1952 (arts. 5 y 15-18) y también el
Cédigo Civil en su redaccién de 1964 enumeraban hasta tres
modalidades de propiedad: la propiedad social, la propiedad perso-
nal y la propiedad individual.

Por lo que refiere a la primera de las categorias citadas, el
articulo 126 del Cédigo Civil en su redaccién de 1964 establecia,
a su vez, una subcategorizacion de aquélla en «o propiedad socia-
lista del pueblo (propiedad estatal), o propiedad cooperativa o
propiedad de otras organizaciones sociales del pueblo trabaja-
dor». La propiedad estatal o del pueblo comprendia tanto la pro-
piedad del Estado como la propiedad que éste administraba, lle-
gando las empresas estatales a representar, tras la oleada de
nacionalizaciones en Polonia, hasta un 70,6 por 100 del total de
ocupacién profesional (excluido el sector agricola) frente a un 23
por 100 del sector privado 2. En relacién a la propiedad coopera-

2 GARTNER, W., Die Eigentumsgarantien in den Verfassungen Polens, Ungarns, der
Tschechischen und der Slowakischen Republik- Verfassungsrechtliche Grundlagen und
Verfassungspraxis, ROW 3/1998, (pp. 75-79) p. 75.

29 STAHLBERG, J., Die Reform des Wirtschaftsrechts in Polen, en: DAUSEs (Hrsg.)
Osterweiterung der EU: Rechtsangleichung und strukturpolitischen Rahmen. Universitits-
verlag, Wiesbaden, 1998, pp. 199 y ss, especialmente p. 201.
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tiva, ésta se definia con caracter general como la propiedad de los
medios de produccién agricolas, quedando el suelo agricola en
cambio siempre en manos del Estado. Al menos, ésta fue la situa-
cién que se dibujaba en la antigua Unién Soviética, donde, en
efecto, el Koljoz tenia tan s6lo un derecho de uso. Sin embargo, lo
cierto es que no siempre fue asf en el resto de paises socialistas,
y muy especialmente no lo fue en Polonia, donde cerca del 75
por 100 de la superficie agricola 1til se mantuvo siempre en manos
privadas 30,

Una segunda categoria era la denominada propiedad personal,
la cual referia a bienes de consumo, casas familiares, inventarios,
pisos, instrumentos o coches (y excepcionalmente pequefios
medios de produccidn), esto es, a «cosas que servian a la satisfac-
cion de las necesidades personales, materiales y culturales de los
propietarios y de sus familiares» (arts. 132.2 y 133 del Cédigo
Civil en su redaccién de 1964).

Por ultimo, la propiedad individual hacia referencia a aque-
llos bienes de consumo destinados a la satisfaccién de campesi-
nos, artesanos y trabajadores a domicilio, diferencidndose de la
propiedad personal tan solo por razén de los distintos sujetos.
Este especifico sector de la propiedad individual adquirié una
dimensién relativamente grande en el caso polaco y, tal y como
se menciond, quedd, sobre todo en el campo, en manos priva-
das 31.

En esencia puede decirse, pues, que la propiedad privada no
constituia ninguna forma juridicamente reconocida, sino que mas
bien era concebida como un relicto prerrevolucionario y contrario
al sistema instaurado por la Revolucién, esto es, como un «foreign
body in the socialist cake» 32: todo lo que no era propiedad socia-
lista, personal o individual se consideraba como propiedad privada
y en cuanto tal era reprobable y rechazable 33.

30 STAHLBERG, I., Die Reform des Wirtschaftsrechis..., op. cit., p. 201. KEPINSKI,
atribuye este hecho a que los agricultores y campesinos polacos se resistieron fuerte-
mente a las cooperativas, asi como también al hecho de que la sociedad en general
desconfié siempre de las autoridades polacas y de la economia socialista que éstas
imponian. KEPINSKI, M., The actual situation of land property in Poland, en: DRESDEN
UN1vERsITY PrESS (Hrsg.) Entwickiung des Zivilrechts in Osteuropa, Band 5, 1998,
(pp. 27-34) p. 28.

31 Kavrus, S., Immobilienmarkt in Polen, seine Entwicklung und das Problem der
Liegenschaftsbewertung, en: DRESDEN UNIVERSITY PRESS (Hrsg.), Entwicklung des Zivil-
rechts in Osteuropa, Band 5, 1998, pp. 35-44, p. 35.

32 KEPINSKI, M., The actual situation..., op. cit, p. 27.

3 Posn, W., Grundziige fremder Privatsrechtssysteme. Studien zu Politik und
Verwaltung, Bohlau Verlag, 1995, pp. 177-178.
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3.3 LA CONFIGURACION DE LA PROPIEDAD PRIVADA
EN LA NUEVA CONSTITUCION

La Constitucién polaca contiene un expreso reconocimiento del
derecho a la propiedad privada en su articulo 21.1, segin el cual
«la Republica de Polonia protege la propiedad y la herencia». Un
reconocimiento similar se contenia ya en el texto provisional
vigente hasta 1997, cuyo articulo 7.1 garantizaba el derecho a la
herencia y a la propiedad, afirmando que «la Repiiblica de Polonia
protege la propiedad y la herencia y garantiza la proteccidn inte-
gral de la propiedad personal». La utilizacién de la expresién pro-
piedad personal era claramente un relicto de la época anterior al
que desde 1989 no se le concedié mayor importancia, siendo inter-
pretado desde dicha fecha como un explicito reconocimiento de la
propiedad privada e identificindose en cuanto a contenido con la
garantia general de la misma 34. La Constitucién de 1997 ha final-
mente eliminado esta mencién, contribuyendo de este modo a la
claridad del precepto.

El articulo 64 de la actual Constitucién, por su parte, establece
que «toda persona tiene derecho a la propiedad privada y a los
derechos patrimoniales asi como a la herencia». De este modo se
reconoce claramente el derecho a la propiedad privada como un
derecho subjetivo universal que corresponde a toda persona, pro-
clamando y garantizando también el derecho a la herencia sin limi-
taciones ni necesidad de mayores atributos 35. El apartado tercero
del mencionado articulo contiene dos garantias imprescindibles
para hacer efectivo el derecho a la propiedad privada: la reserva de
ley y la garantia del contenido esencial. Segiin este precepto, «la
propiedad privada sélo puede ser limitada por ley y sélo en la
medida en que el contenido esencial de la propiedad no sea vulne-
rado». La introduccién de estas garantias representa, respecto del
periodo anterior y a pesar de la relativa obviedad con la que desde
los ordenamientos juridicos occidentales pueda valorarse, una
importante novedad, pues no debe olvidarse que el periodo comu-
nista se caracteriz6 por frecuentes limitaciones y discriminaciones

34 GARTNER, W., Die Eigentumsgarantien..., op. cit., p. 76.

35 No se analiza la cuestién especifica de la herencia en este trabajo. Sin embargo, si
queremos hacer notar que la Constitucién de 1952 garantizaba el derecho a la herencia de
forma muy limitada: tan s6lo para edificios, solares y otros medios de produccién, y s6lo
en relacién a la propiedad personal de ciudadanos polacos. También el Cédigo Civil polaco
en su redaccién de 1964 contenfa limitaciones similares; por ejemplo, los bienes relativos
a la agricultura podian ser heredados s6lo en determinados casos especificamente previstos
y no con carécter general. Sobre ello véase: RYNKOWSKI, M./Soia, M., Zivilrechtliche
Aspekte..., op. cit , p. 239, asf como también PoczoBur, J., Bericht..., op. cit., p. 28.
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de trato, algunas de las cuales se mantienen aiin hoy. Seguramente
una de las que ha generado y genera mayor discusion y rechazo es
la relativa al tratamiento de los extranjeros: el hecho, por ejemplo,
de que para la validez de una compraventa de inmuebles a un
extranjero se exija un consentimiento del correspondiente ministe-
rio %, o que se requiera también el correspondiente permiso para
que un extranjero pueda tener participaciones en compaiifas nacio-
nales polacas.

Es necesario, pues, que se eliminen paulatinamente tales
desigualdades y discriminaciones de trato, sobre todo con vistas a
la inminente incorporacién de Polonia a la Unién Europea. En este
sentido, debe hacerse notar que los esfuerzos del legislador polaco
en esta linea son ya palpables, y asi por ejemplo, la Ley de 20 de
marzo de 1996, modificadora de la Ley de 14 de julio de 1991
sobre sociedades con participacién extranjera, tiene como objetivo
la eliminacién de (algunas) de las diferencias de trato entre nacio-
nales y extranjeros que todavia subsisten en el trafico juridico-eco-
némico. En consonancia con dicho objetivo, la mencionada ley
elimina la necesidad de autorizacién para la fundacién de una
sociedad con participacién extranjera, aunque condiciona todavia
determinadas actuaciones a la concesién del correspondiente per-
miso 37.

Por otra parte, el apartado segundo del articulo 64 establece que
«la propiedad, los derechos patrimoniales y el derecho a la heren-
cia gozan de la misma proteccion juridica». De este modo y en
intima conexién con la garantia de la propiedad privada asf como
con la libertad de empresa proclamada en el articulo 22 de la Cons-
titucién, se reconoce explicitamente la posicién de igualdad de las
distintas formas de propiedad, lo que supone la definitiva supera-
cion del anterior régimen. La diferenciacion vigente durante la
época comunista en el dmbito relativo a la ordenacion de la propie-
dad tuvo como consecuencia una diferenciacién en cuanto a la
proteccién juridica que se otorgaba a las distintas formas de pro-
piedad, dado que la denominada propiedad estatal no sélo debia
protegerse por el Estado sino también por los mismos ciudada-
nos 38, El principio de la plena e igual proteccidn juridica de toda

36 Segin se establece en la Ley de 24 de marzo de 1920, en su redaccién de 8 de
mayo de 1996, sobre adquisicién de solares por extranjeros. Con detalle sobre la interpre-
tacién de esta limitacion y su evolucién véase: KEPINSKI, M., The actual situation..., op.
cit, pp. 31-33.

37 SzaiLkiwicz, L., Gesellschaften mit auslindischer Beteiligung in Polen,
ROW 3/1997, (pp. 102-103).

3 Art. 5.4 de la Constitucién de 1952 y articulo 127 del Cédigo Civil en su redac-
cién de 1964.
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propiedad, ya contenido en la Constitucién de 17 de marzo
de 1921, se desprende ahora del conjunto de la normativa relativa a
los derechos reales 3° y engarza con el principio de igual trato de
todos los sujetos de Derecho Civil, el cual, a su vez, es légica con-
secuencia del principio de igualdad de trato en todos los ambitos de
la economia 0. Los preceptos del Cédigo Civil relativos a la insti-
tucién de la propiedad fueron en su gran mayoria reformados en la
primera fase de reforma, lo que confirma la importancia del cam-
bio de concepcién y la significacidn de esta institucién en el con-
junto del ordenamiento juridico polaco.

3.3.1 La clausula de la funcion social

Uno de los aspectos que mads llama la atencién cuando se estu-
dia el nuevo régimen constitucional de la propiedad en la Constitu-
cién polaca es el relativo a la cldusula de la funcién social. Mien-
tras que la mayoria de las constituciones europeas occidentales
establecen expresamente una cldusula de este tipo en el mismo
texto constitucional, la Constitucién polaca se caracteriza precisa-
mente por la inexistencia de dicha cldusula 4'. Ello ha tratado de
ser explicado en clave de reaccion frente la ordenacion socialista
del régimen de propiedad. Es cierto que otros paises del bloque
socialista sf la han incluido en el texto constitucional 42, pero su
ausencia en la Constitucién polaca se justifica precisamente por la
particular fuerza y precocidad con que las protestas y el rechazo al
sistema se manifestaron en este pafs, que llevaron a ciertas refor-
mas econdémicas incluso antes del cambio de sistema 3. Esta lucha

3% SuprON-HEIDEL, A., Kontinuitéiit und Umbruch..., op. cit., p. 222, asi como Poc-
ZOBUT, J., Zur Reform des polnischen..., op. cit., p. 86.

40 PoczoBuT, J., Zur Reform des polnischen..., op. cit., p. 81.

41 Asi por ejemplo, en las constituciones de la Unién Europea dicha cldusula se con-
tiene en: articulo 16 de la Constitucién belga, articulo 73 de la Constitucién danesa,
articulo 14 de la Ley Fundamental de Bonn, articulo 15 de la Constitucién finlandesa,
articulo 17 de la Constitucién griega, articulo 43 de la Constitucién de Irlanda, articulo 42
del texto constitucional italiano, articulo 18 de la Constitucién sueca, articulo 33 de la
Constitucién espafiola.

42 Por lo que refiere a las Constituciones de los paises de la Europa del Este, contie-
nen una cldusula relativa a la funcién social de la propiedad: 1a Constitucién eslovaca en su
articulo 20.111, la Carta de Derechos Fundamentales y Libertades de la Repiiblica Checa en
su articulo 11.111, 1a Constitucién de Eslovenia en el articulo 67, la Constitucién de Mace-
donia en el articulo 30 y la Constitucién letona en su articulo 105.

43 Las aspiraciones e intentos de reforma se remontan al inicio de los afios ochenta,
siendo destacables la Ley de 25 de septiembre de 1981 sobre empresas estatales, la Ley de
6 de julio de 1982 sobre principios para el ejercicio de una actividad econémica en la
Repiiblica popular de Polonia en el 4mbito de la pequeiia industria a través de personas
fisicas y juridicas extranjeras, y la Ley de 23 de abril de 1986 sobre sociedades con partici-
pacién extranjera. Sobre ello véase ampliamente: STAHLBERG, 1., Die Reform des Wirts-
chaftsrechts..., op. cit., pp. 202-204.
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y oposicién al sistema explican, en opinién de Stahlberg, la convic-
ci6n clara de los dirigentes del proceso de cambio de que era preci-
so establecer un orden constitucional de la propiedad privada con
una fuerte y sélida garantia de la misma .

La doctrina polaca mantiene, sin embargo, que el no reconoci-
miento explicito a nivel constitucional de la funcién social de la
propiedad privada no significa en modo alguno que ésta no pueda
(ni deba) deducirse del conjunto del ordenamiento juridico polaco.
De hecho, dicha funcién se deduciria y basarfa en la interpretacién
de una serie de preceptos:

a) En primer lugar se alude a la reserva de ley contenida en el
articulo 64.3 de la Constitucién, y a la que, por lo tanto, también se
halla sometido el derecho a la propiedad privada. Dicha norma
abriria, de este modo, la puerta a posibles limitaciones del derecho
de propiedad 45.

b) Se trae también a colacién el principio de justicia social
proclamado en el articulo 2 de la Constitucién, en tanto que éste ha
sido invocado por el Tribunal Constitucional polaco desde princi-
pios de los afios noventa como fundamento para posibles limites al
derecho de propiedad. Segun la jurisprudencia del Alto Tribunal, la
proteccién que otorga la Constitucién no abarca sélo los bienes
juridicos estrictamente vinculados a los intereses particulares de
los individuos sino también aquellos bienes e intereses que se
refieren a las necesidades de la sociedad. Consecuentemente, los
jueces constitucionales consideran como perfectamente posibles
las limitaciones al derecho de propiedad por razones de interés
general 6.

c¢) El Cédigo Civil proporciona un importante fundamento
para afirmar la existencia de una clausula de funcién social impli-
cita en el ordenamiento polaco. En efecto, el articulo 5 del Cédigo
Civil polaco establece que «el ejercicio de un derecho contra su
finalidad socio-econdmica o contra los principios de la vida social
comunitaria no estd permitido. Una accién u omision de este tipo
por parte del titular no se considerard como ejercicio del derecho
y por ello no gozard de proteccion alguna», mientras que, por su
parte, el articulo 140 del Cédigo Civil polaco establece que «el
titular del derecho, dentro de los limites establecidos por la ley y

4 STAHLBERG, J., Die Reform des Wirtschaftsrechts ..., op. cit., p. 202.

45 GARTNER, W., Die Eigentumsgarantien..., op. cit., p. 77.

46 GARTNER, W., Die Eigentumsgarantien..., op. cit., pp. 77 y 78. Este autor consi-
deraba, ya en 1995 y respecto del texto constitucional entonces en vigor, que deberfa, pese
a todo, incorporarse una cldusula relativa a la funcién social a nivel constitucional. Su
propuesta de lege ferenda continiia siendo, hoy por hoy, plenamente vélida.
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por los principios de la vida social comunitaria, bajo exclusion de
otras personas puede, siempre en consonancia con la finalidad
socio-econdmica de la cosa, proceder respecto de ella como mejor
le convenga en relacion a su derecho y especialmente obtener de la
misma posibles usos y beneficios». Este precepto alude a las deno-
minadas «cldusulas generales de Derecho Civil»47: la clausula
general relativa a los principios de la vida social comunitaria y la
cldusula general relativa a la finalidad socioeconémica. La primera
refiere al conjunto de valores reconocidos en la cultura de la socie-
dad polaca, que no son sélo herencia sino también parte de la cul-
tura juridica europea #8. La doctrina entiende que la funcién que tal
clausula estd llamada a desempefiar es esencialmente interpretati-
va, considerandola como un criterio, sea mediato o inmediato, para
la interpretacion de las relaciones juridico-privadas (por ejemplo
de las declaraciones de voluntad) 4. Por su parte, la segunda de las
cldusulas se interpreta actualmente en el sentido de considerar el
ejercicio del derecho de propiedad como abuso del derecho cuando
los principios de justicia social sean vulnerados o cuando dicho
ejercicio choque con su finalidad social o econémica .

3.3.2 Los presupuestos constitucionales para la expropiacién

Segun el articulo 21.2 de la Constitucién polaca «la expropia-
cion estd sélo permitida cuando se ejecuta en base a una finalidad
publica y con una equitativa compensacion». La garantia de la pro-
piedad privada se acompaiia, de este modo, de normas relativas a la
expropiacién 3!, las cuales consienten la privacién de la propiedad
s6lo en casos limitados y tras la correspondiente y razonable
indemnizacién. Marcando una clara diferencia respecto de los

47 El Cédigo Civil en su redaccién de 1964 contenia un catdlogo de cldusulas gene-
rales que se fundamentaban en la ideologia comunista. Tras la caida del muro y con el
proceso de transicién politica, algunas de ellas han sido eliminadas (por ejemplo, la cldu-
sula del antiguo articulo 4, segiin la cual la totalidad de preceptos del Cédigo Civil deben
interpretarse y aplicarse de acuerdo y en consonancia con los principios del sistema y con
los objetivos y finalidades de 1a Repiiblica Popular de Polonia). Otras cldusulas, sin embar-
20, han sido conservadas, previa depuracién de elementos comunistas y prejuicios doctri-
nales (asi por ejemplo, se mantienen los denominados principios de la vida social comuni-
taria, la finalidad socioeconémica de un derecho —en referencia exclusivamente a derechos
de tipo patrimonial—, o el interés de la economia nacional). Sobre ello con detalle: SUPRON-
HEIDEL, A., Kontinuitdt und Umbruch..., op. cit., pp. 223-224.

4 PoczoBurT, J., Bericht...,op. cit., p. 29.

49 SuprRON-HEIDEL, A., Kontinuitit und Umbruch..., op. cit., p. 224.

50 PoczOBUT, J., Bericht..., op. cit., p. 29.

51 DIEMER-BENEDICT, T., Die Grundrechte in..., op. cit., p. 227. Segin esta autora,
con ello garantiza la Constitucién polaca no sélo la propiedad privada como derecho sub-
jetivo sino también como institucién objetiva.
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tiempos socialistas 32, 1a Constitucién de 1997 ha dificultado la
expropiacién, en el sentido de exigir constitucionalmente dos
requisitos como son el interés o finalidad piblica y la justa y equi-
tativa compensacion.

Cabe preguntarse, sin embargo, qué debe entenderse por una
justa y equitativa compensacién. Segin la jurisprudencia del Tri-
bunal Constitucional polaco, lo que se exige es una compensacién
equivalente (esto es, el resarcimiento del valor de reposicién o de
reemplazo) para cuya determinacion deben seguirse criterios esen-
cialmente econémicos 3. Por lo tanto y en definitiva, puede afir-
marse que la expropiacion es actualmente, segiin la Constitucién
polaca, una excepcién y no puede ser, como antafio, utilizado como
un instrumento de politica econémica.

3.3.3 Elsignificado econémico-constitucional de la propiedad

En dltimo lugar pero no por ello menos importante, debe men-
cionarse también el articulo 20, que establece que «la economia
social de mercado, basada en la libertad de actividad economica,
en la propiedad privada, en la solidaridad y el didlogo, y el trabajo
conjunto de los grupos sociales, representa una de los pilares del
orden economico de la Republica de Polonia».

La caida del muro -y las consiguientes reformas para la supe-
racion del antiguo sistema juridico no significaron tan sélo la
eliminacién de la propiedad socialista mediante las correspon-
dientes reformas normativas. Ademds, fue preciso superar las
estructuras ideolégicas del ordenamiento anterior tanto a nivel
politico como social y econémico. En este sentido, jugaron un
importante papel los procesos de privatizacion, reprivatizacién y
desnacionalizacién, con los que se buscaba y se busca una vuelta
real, efectiva y rdpida a una ordenacién del régimen de la propie-
dad privada de tipo burgués-liberal y orientado a una economia
de mercado 3. Y ello porque era evidente que el presupuesto
para la reestructuracién de la economia y la transformacién de
las relaciones de propiedad era la eliminacién del monopolio
estatal.

52 Después de 1945 se produjeron numerosos abusos mediante expropiaciones que
implicaban, sobre todo, a minorias nacionales o a los denominados enemigos del pueblo.
RyNKOwskI, M./Soia, M., Zivilrechtliche Aspekte..., op. cit., p. 237.

53 GARTNER, W,, Die Eigentumsgarantien..., op. cit., pp. 76 y 77, asi como DIEMER-
BENEDICT, T., Die Grundrechte in..., op. cit., p. 227. -

54 PoscH, W., Grundziige fremder.., op. cit., p. 17.
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(C6mo se ha configurado en Polonia el concepto de privatiza-
cion? Tras la caida del muro en 1989 el legislador polaco tuvo que
tomar una decisién al respecto, optando por un proceso de privati-
zacién basado en una concepcién global y equilibrada del mismo.
En este sentido, Polonia ha buscado aplicar de forma equilibrada
las distintas formas de privatizacidn, en un intento de llevar a cabo
una transformacién controlada y no excesivamente acelerada del
sistema.

El fundamento juridico de la privatizacién en la industria lo
constituyen las siguientes normativas: La Ley de 25 de septiembre
de 1981 sobre empresas estatales en la redaccién del texto refundi-
do de 22 de febrero de 1991, asi como la Ley de 30 de agosto
de 1996 sobre comercializacién y privatizacién de empresas esta-
tales. Esta tltima sustituyd a la Ley de 13 de julio de 1990 sobre
privatizacién de empresas estatales, que regulaba las dos formas
principales de privatizacidn (la privatizacién de capital y la privati-
zacién mediante liquidacién 5%). La nueva ley mantuvo esencial-
mente los métodos tradicionales de privatizacion, introduciendo
principalmente algunas normas relativas a la competencia.

Por su parte, los fundamentos normativos de la privatizacién en
la agricultura se hallan en las siguientes disposiciones: la Ley de 1
de octubre de 1990 de modificacién del Cédigo Civil, y la Ley de
18 de septiembre de 1991, sobre utilizacién agricola de fundos
rurales. Mediante la reforma del Cédigo Civil se derogaron nume-
rosos preceptos que limitaban el trafico juridico relativo a inmue-
bles rurales 56: por ejemplo, se suprimi6 la obligacién de probar la
calificacién agricola, asi como también los limites a la extensidn de
los fundos que podian poseerse (y que eran de 50 hectdreas en
Polonia oriental y central, y de 100 en el Norte y el Oeste).

En relacién con la configuracidn del régimen de propiedad pri-
vada y los procesos de privatizaciones hay que mencionar la intro-
duccién de una nueva forma de propiedad: la propiedad comunal >7.

%5 La liquidacién se refiere a aquellas empresas que pueden ser catalogadas como
pequeiias 0 medianas empresas, 0 que se encuentran en una situacién econémica de crisis.
Por su parte, la privatizacién de capital hace referencia a empresas medianas o de gran
tamafio cuya situacién econémica es relativamente buena. Junto a estas dos formas esen-
ciales de privatizacién, se ha hecho uso también de otros tres métodos privatizadores: la
reestructuracién (en este sentido, una primera fase de reestructuracién es necesariamente
previa a todo proceso de privatizacién), la privatizacién masiva (que supone el reparto de
la antigua propiedad estatal entre la poblacién y es, por ello, muy significativa) y la priva-
tizaci6n por sectores (que supone el anélisis de las condiciones 6ptimas y de las estrategias
para sectores industriales concretos). Sobre este tema con gran detalle: STAHLBERG, J., Die
Reform des Wirtschaftsrechts ..., op. cit., pp. 207-220.

56 Estas normas fueron introducidas mediante el Decreto sobre Reforma Agraria
de 1944,

57 Ley de 8 de marzo de 1990 sobre autonomia local y Ley introductoria sobre auto-
nomia local y sobre empleados en la Administracién local, asf como también los articu-



1496 Nuria Magaldi

Con ello se deroga y elimina definitivamente el viejo principio
comunista de la unidad de la propiedad estatal, contenido en el
articulo 128 del Cédigo Civil en su redaccién anterior. Todo este
conjunto de modificaciones abrieron de este modo la introduccién
de inmuebles en el mercado para aspirar, con ello, a una rdpida
pero a la vez compensada transicién desde un mercado inmobilia-
rio intervenido y dirigido administrativamente hacia una verdadera
y moderna economia de mercado 3.

4. LA LIBERTAD DE CONTRATO

4.1 INTRODUCCION

El principio de la libertad de contrato supone que toda persona
estd en su derecho para celebrar contratos con un contenido esen-
cialmente libre y decidido por ella misma bajo su propia responsa-
bilidad. De hecho, la libertad contractual es s6lo un aspecto (impor-
tantisimo) de un concepto mas amplio como es el de la autonomia
privada, que se entiende como la autodeterminacioén y la propia res-
ponsabilidad del individuo en todos los 4mbitos de la vida juridica.
Sin dicho principio no seria posible el desarrollo de la economia de
mercado, pues constituye uno de los instrumentos centrales para la
configuracion de auténticas relaciones juridicas negociales.

Como la gran mayoria de ordenamientos juridicos modernos,
también el ordenamiento polaco ha reconocido el principio de la
libertad de contrato como un principio fundamental del Derecho
Civil. Las modificaciones de 1990 han encumbrado dicho principio, a
través del nuevo articulo 353.1, a lo més alto del sistema. Conviene
sefialar, sin embargo, que no estamos ante una nueva figura juridica
hasta ahora desconocida para el legislador polaco, sino mas bien fren-
te a un retorno a la tradicién del Cédigo de Obligaciones de 1933.

4.2 EL SIGNIFICADO DE LA LIBERTAD DE CONTRATO
ANTES DE 1989

En efecto, el articulo 55 del Libro de Obligaciones de 1933
estatuia claramente el principio de la libertad de contrato al afirmar

los 15-17 y 163-174 del nuevo texto constitucional, que regulan la autonomia local. Sobre
ello véase: KaLus, S., Immobilienmarkt..., op. cit., p. 35.

58 KEPINSKI, M., The actual situation..., op. cit., pp. 27-29 asf como también KALuUS,
S., Immobilienmarkt..., op. cit., pp. 35-44.
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que «Las partes que celebren un contrato pueden configurar y
orientar su comportamiento juridico segun su propio convenci-
miento, a no ser que el contenido y el objetivo o finalidad del con-
trato sean contrarios al orden piiblico, a la ley o a los buenos
Usos».

Tras el fin de la Segunda Guerra Mundial este precepto fue
mantenido; sin embargo, los principios inspiradores del nuevo
régimen, basado en la economia centralizada y en la idea de la pro-
piedad estatal, no permitieron que fuera més que una mera forma-
lidad, no pudiendo ser llevado verdaderamente a la practica 5.
Finalmente, la entrada en vigor del Cédigo Civil de 1964 supuso la
derogacién integra del Cédigo de Obligaciones y, con él, también
del articulo 55 y de la libertad de contrato. No obstante, no es del
todo correcto afirmar que la libertad de contrato desaparecié com-
pletamente del sistema de Derecho Civil polaco. Lo cierto es que
dicho principio hall6 un limitado reconocimiento como directriz y
orientacién en la doctrina 99, si bien las limitaciones no pueden ser
consideradas como insignificantes. De entre ellas cabe destacar las
siguientes:

a) Sibien es verdad que en el sistema socialista se garantiza-
ba algo similar a la libertad general de actuacién, ésta no podia
nunca entrar en conflicto o colisién con los objetivos o fines del
Estado ni con las exigencias de la economia planificada. Se trataba
por ello méas bien de una especie de instruccién o consigna de
actuacién para el ciudadano: éste debia orientar su comportamien-
to a las normas establecidas porque éstas se le imponian en benefi-
cio de la sociedad 6.

b) Lalibertad de contrato se limitd también mediante la con-
tratacién forzosa. Con gran frecuencia se establecian deberes y
obligaciones respecto de la conclusion de contratos, muy especial-
mente en el 4mbito de las relaciones entre empresas estatales. Ello
se fundamentaba en la concepcién de que la libre y auténoma acti-
vidad econémica era una situacion de competencia que se oponia
frontalmente a la misma naturaleza y a los principios del siste-
ma 62,

¢) Lanecesaria adaptacion de la actividad comercial y empre-
sarial al orden econémico nacional centralizado que se realizé
durante los afios posteriores al fin de la Segunda Guerra Mundial

59 Lous, M., Grenzen der Vertragsfreiheit im polnischen Zivilrecht, Frankfurt am
Main, Lang, 2000, pp. 23-24.

6 Lowus, M., Grenzen der Vertragsfreiheit ..., op. cit., p. 35.

6t PoscH, W., Grundziige fremder..., op. cit., p. 174.

62 SUPRON-HEIDEL, A., Kontinuitdt und Umbruch..., op. cit., p. 222.
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dio lugar al establecimiento de una importante tutela estatal de los
sujetos juridicos en todo lo que referia a su libertad de decisién y a
su libertad de empresa. El sistema imponia sin paliativos un claro
retroceso de la libertad de actuacién personal ante las necesidades
de la sociedad 63.

d) Por dltimo, las Comisiones de arbitraje tuvieron durante la
época comunista competencias importantes que les permitian
influir sobre el contenido y alcance del contrato cuando las partes
no lograban alcanzar un acuerdo. Estas comisiones disponian
incluso de poder sobre la conclusién, modificacién y derogacién
del negocio juridico .

43 LA CONFI(:;URACI()N DE LA LIBERTAD DE CONTRA-
TO DESPUES DE 1989

El articulo 22 de la Constitucién polaca garantiza «la libertad
de actividad econdmica, la cual sélo puede ser limitada por ley y
en favor de una utilidad o interés piiblico mds relevante». Ademas,
los articulos 20, 21 y 23 describen el actual orden econémico en
Polonia, el cual se basa en la economia de mercado, la libertad de
actividad econ6émica, en la propiedad privada, la solidaridad, el
didlogo y el trabajo conjunto de los grupos sociales. Por su parte el
articulo 31 en sus apartados primero y segundo establece que «la
libertad del individuo goza de proteccion juridica», asi como que
«nadie puede ser obligado a desemperiar una actividad que el
derecho no le impone». Esta norma garantiza expresamente la
libertad de actuacién general 9, y con ello también claramente la
autonomia privada y la libertad de contrato. Ciertamente se trata de
un derecho fundamental de libertad, de un derecho de absorcién o
Auffanggrudnrecht, y en este sentido si nos hallamos ante un autén-

63 LoHs, M., Grenzen der Vertragsfreiheit ..., op. cit., p. 36.

64 LoHs, M., Grenzen der Vertragsfreiheir ..., op. cit., pp. 36 y 42. Las Comisiones
de Arbitraje, que constitufan una auténtica jurisdiccidn especial, fueron derogadas median-
te las denominadas «reformas de julio» de 1990y, en particular, mediante la reforma de la
Ley de Enjuiciamiento Civil. Con ello tanto las empresas estatales como el resto de los
sujetos participantes en el trafico econémico (fueran personas fisicas o juridicas) quedaban
sometidas de nuevo a la jurisdiccién ordinaria.

65 La libertad general de actuacién puede ser limitada s6lo mediante leyes, segitin
establece el articulo 31.2: “las cuales sean necesarias para la seguridad del Estado, para
el orden piblico o la proteccion del medio ambiente, la salud o la moral piblica o para las
libertades y derechos de otras personas y las cuales no vulneren tampoco la esencia de
derechos y libertades». Este precepto fue redactado siguiendo el modelo y la orientacién
del Convenio Europeo de Derechos Fundamentales y Libertades Piiblicas y muestra, segtin
HEIDEMANN, los esfuerzos del legislador polaco de «retornar de nuevo» a Europa. HEIDE-
MANN, S., Das Verbraucherschutzrecht..., op. cit., p. 115,
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tico novum en el derecho constitucional polaco %, por lo que la
introduccién de este precepto es verdaderamente significativa.

Con la nueva estructura politico-social y con las correspondien-
tes reformas que han tenido y estan teniendo lugar en Polonia, la
libertad de contrato ha recuperado su papel y su posicién en el sis-
tema de Derecho Civil. Este principio, ahora de nuevo expressis
verbis introducido en el sistema ha ganado, de este modo, en
importancia y significado en el conjunto del ordenamiento juridico
polaco.

Por lo que refiere al contenido y al alcance de la libertad con-
tractual, el ordenamiento polaco no difiere del resto de ordenamien-
tos modernos y, en este sentido, se basa, segtin Lohs y Heidermann,
en los clasicos principios presentes en todos los ordenamientos
occidentales 7;

a) Lalibertad para decidir si se quiere o no concluir un con-
trato (libertad contractual positiva y negativa). Las partes contra-
tantes son libres y el nacimiento de una obligacién contractual
depende sélo de su voluntad. Con ello se excluye claramente la
obligacién de contratacién forzosa, tan frecuente, como se dijo, en
tiempos de la economia planificada.

b) La libertad para determinar el contenido del contrato.
Segtin ésta, toda persona es libre para concluir, bajo libre y propia
responsabilidad, contratos cuyo contenido puede ser esencialmente
determinado por ella. Las partes pueden de este modo derogar nor-
mas dispositivas y sustituirlas por otras que estimen mds conve-
nientes, pueden también modificar las normas relativas a un deter-
minado tipo contractual e incluso pueden concluir contratos
denominados mixtos. Los tnicos limites que se imponen a la liber-
tad contractual son los previstos en el articulo 353.1 del Cédigo
Civil y que analizaremos con detalle mas adelante.

c¢) La libertad para elegir a la parte contratante con la que
celebrar el contrato.

d) La libertad de determinar la forma del contrato. En este
sentido se observa actualmente en Derecho Civil polaco, como en
el resto de los modernos sistemas juridicos, una cierta tendencia a
la desformalizacién del Derecho de Obligaciones y Contratos. Un
sector doctrinal minoritario afirma, en esta linea, que la libertad en
cuanto a la forma de un negocio juridico no pertenece a la esfera de

66 DIEMAR-BENEDICT, T., Die Grundrechte in..., op. cit., p. 220.

67 Esta clasificacién se elabora a partir de los trabajos de: HEIDEMANN, S., Das Ver-
braucherschutzrecht..., op. cit., pp. 46-48 y Lons, M., Grenzen der Vertragsfreiheit ..., op.
cit., pp.16-18 y pp. 42-48.
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la libertad contractual, y consideran mds bien que esta tltima refie-
re esencialmente al contenido del negocio juridico .

e) Lalibertad para elegir el ordenamiento juridico al que se
someterd el contrato; nos referimos a las normas de Derecho Inter-
nacional Privado y, en particular, a las normas de colisién, por lo
que no nos hallamos ante una verdadera limitacion de la libertad de
contrato en sentido estricto .

4.4 LOS LIMITES A LA LIBERTAD DE CONTRATO

El articulo 353.1 del Cédigo Civil polaco esta orientado, en
cuanto a su tenor literal, al antiguo articulo 55 del Cédigo de Obli-
gaciones de 1933 y que se mantuvo en vigor hasta 1964. Dicho
precepto establece que «las partes que celebran un contrato pue-
den orientar su comportamiento juridico segtin su libre voluntad,
en tanto éste no sea contrario, en cuanto a contenido o finalidad, a
la particularidad (naturaleza) de la relacion juridica, a la ley y a
los fundamentos de la vida social comunitaria» 7°.

La limitacién de la libertad contractual mediante la naturaleza
de la relacién juridica representa un auténtico novum en la tradi-
cién juridico-civil polaca; por el contrario, las limitaciones relati-
vas a la ley y a los principios de la vida social comunitaria eran ya
conocidas en el Libro de Obligaciones de 1933.

44,1 Laley

Esta limitacion de la libertad contractual exige la compatibili-
dad del contrato con este tipo de norma juridica. No es preciso que
en la misma norma se establezca expresamente la limitacién, sino
que es suficiente que de la interpretacion de la misma se desprenda
un mandato de prohibicién. Ademds, tampoco es preciso que se
trate de normas de naturaleza exclusivamente civil, sino todo lo
contrario: pueden perfectamente ser invocadas normas constitucio-
nales, administrativas o incluso penales siempre que éstas refieran
o de ellas pueda inferirse una prohibicién o limitacién para la con-
figuracién de determinadas relaciones juridico-privadas 7!.

88 Lous, M., Grenzen der Vertragsfreiheit ..., op. cit., p. 18.

6 HEIDEMANN, S., Das Verbraucherschutzrecht..., op. cit., p. 48.

70 No parece existir discusi6n en la doctrina sobre el significado de los términos
contenido y finalidad. Por el primero se entienden los acuerdos adoptados por las partes,
que se determinardn para cada contrato en concreto por la via de la interpretacién. El obje-
tivo o la finalidad refieren al uso que las partes buscan obtener del contrato en sentido
estricto. HEIDEMANN, S., Das Verbraucherschutzrecht..., op. cit., p. 50.

"' Lous, M., Grenzen der Vertragsfreiheit ..., op. cit., p. 48.
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El concepto de ley al que refiere el articulo 353.1 es, al menos
formalmente, el de ley en sentido técnico, y por tanto debe inter-
pretarse estrictamente. Segun ello deberian entenderse comprendi-
das bajo dicho concepto sélo las leyes formales, esto es, las normas
juridicas emanadas de un érgano previsto constitucionalmente,
democréticamente legitimado segin una Constitucién vilida, la
cual prevea un procedimiento legislativo por el que tales normas se
elaboren y aprueben. Sin embargo, lo cierto es que finalmente y en
la practica se han considerado incluidas en el sentido del precepto
también aquellas normas que emanen y se aprueben a partir de una
autorizacion legislativa 72.

Por otra parte, la limitacién de la libertad de contrato a través de
la ley se refiere, evidentemente, a leyes generales, esto es, que obli-
gan a todos. No debe olvidarse que la libertad de contrato com-
prende la libertad de configurar los contratos por lo que a su conte-
nido se refiere. Limites a ello son, tan s6lo, las normas inderogables
previstas en el derecho vigente (normas de ius cogens); por el con-
trario, las partes si pueden derogar, si asi lo desean, las normas de
derecho dispositivo. Este hecho es especialmente remarcable, ya
que representa un punto diferencial esencial respecto del sistema
anterior, en el que la ausencia de una regulacién normativa sobre €l
principio de la libertad de contrato tuvo como resultado el que una
buena parte del derecho de obligaciones del Cédigo Civil fuera
considerado como derecho imperativo o de cardcter ius cogens, Y,
por lo tanto, vinculante para el aplicador juridico e inderogable
para las partes 73.

En los supuestos en los que se constate la incompatibilidad del
contenido o la finalidad del contrato con una ley, la consecuencia
juridica prevista es la ineficacia del negocio juridico, salvo que la
propia ley prevea una consecuencia distinta, segtin el apartado pri-
mero del articulo 58 del Cédigo Civil. Este mismo articulo en su
apartado tercero prevé, por otra parte, que en los casos en los que la
ineficacia afecte s6lo a una parte o a determinadas disposiciones
del negocio juridico, éste continuara siendo eficaz en relacién al
resto, salvo que del conjunto de las circunstancias resultara la
imposibilidad de celebrarse el mismo sin las disposiciones declara-
das ineficaces.

72 Nos referimos aqui a reglamentos, normas juridicas emanadas del Ejecutivo.
Dado que éste actia con base a una autorizacién legislativa de contenido, alcance y finali-
dad concreta y determinada, se ha entendido que no presentan problemas en torno a su
constitucionalidad. Sobre ello véase: HEIDEMANN, S., Das Verbraucherschutzrecht..., op.
cit,, p. 55.

73 HEIDEMANN, S., Das Verbraucherschutzrecht..., op. cit., p. 44.
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4.42 Los principios de la vida social comunitaria

Estos principios son en buena medida comparables en cuanto a
su significado y contenido a los buenos usos y al orden publico,
engarzando con el articulo 55 del Libro de Obligaciones 74. Se
trata en realidad, y como ya se hizo notar, de una cldusula nacida
en la época comunista, que se interpret6 hasta 1989 como el reco-
nocimiento explicito de una supremacia o prioridad del interés
publico y social frente al particular de cada individuo. Tras el
cambio de régimen, se optd por el mantenimiento de esta clausula,
aunque depurada de los valores comunistas heredados del antiguo
sistema, poniéndose el acento en la existencia de unos buenos
usos que deben ser respetados y a los que tales principios hacen
referencia.

Ciertamente, la apelacién a los principios de la vida social
comunitaria es frecuente a lo largo del Cédigo Civil, lo que ha lle-
vado a la doctrina a clasificar los preceptos en los que dichos prin-
cipios se mencionan segtn la funcién que los mismos desempeifian
en cada caso concreto. Asi, dentro de un primer grupo se incluyen
aquellos preceptos en los que el legislador establece algin tipo de
sancion juridica en caso de vulneracién de los principios de la vida
social comunttaria. Esta parece ser la funcién a cumplir por dichos
principios respecto del articulo 353.1 75, dado que el articulo 58 del
Cadigo Civil en su apartado segundo establece que «un negocio
juridico que sea contrario a los principios de la vida social comu-
nitaria es ineficaz».

Sin embargo, el hecho de que la referencia a los principios
de la vida social comunitaria aparezca en numerosos preceptos
del Cédigo Civil obliga en muchos casos a un esfuerzo de anali-
sis e interpretacion para dilucidar si el contenido, significado y
dmbito de aplicacién es el mismo o difiere en cada caso concre-
to. A titulo ejemplificativo y por el hecho de guardar relacion
con el objeto de este trabajo, cabe preguntarse si los principios
del articulo 353.1 pueden equipararse con los del articulo 5 del
Cédigo Civil, al que ya hicimos referencia con ocasién de la
funcién social de la propiedad. Los principios contenidos en
dicho articulo 5 se refieren al abuso de derecho y representan un
limite al ejercicio permitido de un derecho —y no s6lo un limite
al contenido del negocio juridico-, por lo que debe entenderse

7 HEIDEMANN, S., Das Verbraucherschutzrecht..., op. cit., p. 53.

75 SUPRON-HEIDEL, A., Kontinuitit und Umbruch..., op. cit., p. 224. Esta autora
analiza también el resto de funciones que dichos principios pueden desempeiiar y a los
cuales no podemos referirnos por quedar fuera del objeto de este trabajo.
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que el articulo 5 tiene un dmbito de aplicacién mayor 7. Asi, el
que un contrato no sea contrario en cuanto a su contenido al
articulo 353.1 no excluye la posibilidad de que su ejercicio si
contradiga los principios del articulo 5. Lo que se ve reforzado
por el hecho de que, ademads, este dltimo precepto se ubica en el
libro I (parte general) y encuentra, por ello, aplicacién sobre
cualquier precepto del Cédigo, mientras que, por el contrario, el
articulo 353.1 se refiere exclusivamente a relaciones de tipo
obligacional 77.

En definitiva, la cldusula general de la vida social comunita-
ria se concibe, en el conjunto del derecho de obligaciones, como
un importante instrumento de interpretacion, especialmente de
cara al futuro y respecto del que la interpretacién judicial tiene
que jugar un importante papel. Asimismo, tales principios tienen
una gran importancia por lo que al Derecho de Consumidores y
Usuarios se refiere, pues aquellos contratos en los que se halle
implicado un consumidor deberdn interpretarse y medirse sobre
la base de dichos principios y de los limites por ellos estableci-
dos 78.

4.4.3 La naturaleza del negocio juridico

Sin duda, el hecho de que un limite de este tipo fuese ajeno al
sistema de Derecho Civil polaco hasta 1990 es el motivo por el que
se ha generado una abundante literatura y jurisprudencia en torno
al mismo, que no ha conseguido elaborar una interpretacion unita-
ria al respecto. Més bien han contribuido, tanto la doctrina como la
misma jurisprudencia, a generar una mayor confusién interpretati-
va, al haber descuidado notablemente la utilizacién de este crite-
rio 7.

En principio, parece posible interpretar el concepto naturaleza
del negocio juridico desde dos puntos de vista 80:

a) Segin una interpretacion estricta, el limite de la naturale-
za del negocio juridico implica que en el momento de la celebra-
cién de un contrato deben respetarse las caracteristicas esenciales

76 HEIDEMANN, S., Das Verbraucherschutzrecht..., op. cit., p. 58.

77 LoHs, M., Grenzen der Vertragsfreiheit..., op. cit., pp. 65-70.

78 HEIDEMANN, S., Das Verbraucherschutzrecht..., op. cit., pp. 58 y 59.

79 LoHs, M., Grenzen der Vertragsfreiheit..., op. cit., p. 55.

80 Seguimos aquf los trabajos de: HEIDEMANN, S., Das Verbraucherschutzrecht...,
op. cit., pp. 51-55, y Lous, M., Grenzen der Vertragsfreiheit..., op. cit., pp. 54-57.
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de dicha relacién juridico-obligacional. Estariamos, por lo tanto,
ante una institucion obligacional de tipo objetivo.

b) Un segundo criterio interpretativo més amplio entiende,
por el contrario, que el limite de la naturaleza del negocio juridico
supone que los elementos esenciales deben, en efecto, ser respeta-
dos en el momento de la conclusién de determinados contratos
cuando su omisién o modificacién genere una deformacion del
contrato que ha sido prevista por el legislador. Segiin esta interpre-
tacién, pues, la naturaleza del negocio juridico sirve para propor-
cionar un marco —que no puede ser sobrepasado— a los contratos a
celebrar, afiadiendo con ello una finalidad a la concreta relacién
obligacional.

En cualquier caso, lo cierto es que la diferencia entre estas
dos interpretaciones queda a un nivel puramente doctrinal, pues
en la préctica apenas se observan diferencias. Por otra parte, la
jurisprudencia auin no ha optado claramente por una u otra inter-
pretacién, sino que mdas bien ha hecho uso de ambas, a veces
incluso de forma contradictoria 8!. Un sector de la doctrina, por
su parte, ha resaltado la potencialidad del precepto (y esencial-
mente del concepto «naturaleza de la relacién obligacional»)
como lanzadera para la construccion dogmatica de grupos de
clausulas contractuales incompatibles con la naturaleza de cada
una de las relaciones obligacionales 82. Sin embargo, ello no se
ha logrado hasta el momento y se afirma que todavia no se ha
conseguido definir con plenitud e independencia este criterio. En
este sentido, se afirma que la naturaleza del negocio juridico
tiene actualmente, como mucho, una funcién de ordenacién y
puede ser considerada como un instrumento para la identifica-
cién mds precisa de los elementos obligacionales comprendidos
dentro de los otros dos criterios limitadores de la libertad con-
tractual, criterios que si gozan de independencia en cuanto
tales 8. Por todo ello, debe concluirse que, hoy por hoy, la apli-
cacién real del criterio de la naturaleza de la relacién obligacio-
nal como limite a la libertad contractual es escasa y no especial-
mente qtil 84,

81 HEIDEMANN, S., Das Verbraucherschutzrecht..., op. cit., p. 53.

82 HEIDEMANN, S., Das Verbraucherschutzrecht..., op. cit., pp. 53-55. Este autor
propone que un primer grupo de cldusulas contrarias a la naturaleza de la obligacién lo
constituya el conjunto de todas aquellas cldusulas contractuales que excluyen determina-
das formas de responsabilidad.

8 Lons, M., Grenzen der Vertragsfreiheit..., op. cit., p. 57.

8¢ HEIDEMANN, S., Das Verbraucherschutzrecht..., op. cit., p. 55.
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5. CONCLUSIONES

Tras la caida del muro de Berlin el mundo ha experimentado
cambios trascendentales, hasta el punto que se ha llegado a afirmar
que el siglo xx acaba precisamente en 1989 8. Sin duda, los acon-
tecimientos que desde entonces han tenido lugar no han hecho sino
reforzar esta afirmacién. En este nuevo mundo, cada uno de los
actores que operan en el 4mbito internacional debe encontrar su
propia posicién, para con ello desempefiar el papel que en esta
nueva configuracién mundial le corresponde. Ello concierne en
gran medida a los paises del antiguo bloque soviético y, entre ellos,
a Polonia, puesto que se hallan en un importante momento de cam-
bio politico, social y juridico.

La posicién que a Polonia corresponde debe entenderse necesa-
riamente vinculada a la nocién Europa. Qué duda cabe de que, tras
el desmoronamiento del bloque soviético en 1989, la Unién Euro-
pea se ha abierto al Este y de que, al mismo tiempo, la europeiza-
cién va unida, cada vez mds, a las esperanzas de los ciudadanos de
la Europa Oriental. Por todo ello se produce hoy en dia un proceso
de recepcién de Oeste a Este, por el cual numerosos principios de
los ordenamientos constitucionales occidentales estdn siendo aco-
gidos en las nuevas constituciones de los paises ex socialistas 36, y
en el cual también los ordenamientos juridico-privados de estos
paises estan siendo ampliamente modificados, o incluso codifica-
dos de nuevo, con una clara orientacion liberal-occidental. Polonia
ha dado, en este proceso, un importante paso adelante: se ha procu-
rado una nueva Constitucién moderna y orientada a las constitucio-
nes occidentales, mientras el legislador polaco se ha esforzado y se
esfuerza por adaptar el Derecho Civil a las exigencias de la Unién
Europea.

No obstante, la europeizacién no puede limitarse al 4mbito juri-
dico y econémico. Mas alla de todo ello, debe buscarse y ponerse
especial énfasis en el conjunto de valores, historia, tradiciones y
ligdmenes que constituyen la herencia de la evolucién comin de
Europa en el curso del tiempo y de la historia 37. En este sentido, la

85 HossBAWN, E., Historia del siglo xx, Editorial Critica, 2.* edici6én, Barcelo-
na, 1998.

86 HABERLE, P., «Verfassungspolitische Maximen fur die Ausgestaltung der Europa-
fiihigkeit Polens», en HABERLE, P., Europdische Verfassungslehre im Einzelstudien, Nomos
Verlag Gesellschaft Baden-Baden, 1994, p. 80.

87 WYRZIKOWSKI, M., «Die Europdisierung des nationalen Verfassungsrechts», en
BAUER, H. (Hrsg.), fus Publikum im Umbruch: Referate und Diskussionsbeitrige des XI.
Deutsch-Polnischen Verwaltungskolloquiums vom 22-25 September 1999 in Jena, Boor-
berg Verlag, Stuttgart, 2000, p. 70.
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cultura juridica polaca puede sin duda aportar algo «propio y nuevo
a esta Europa», y con ello prestarle también un buen servicio 88.
Creo, pues, que no es del todo apropiado hablar de una vuelta o
retorno a Europa, ya que desde este punto de vista, Polonia no la ha
abandonado nunca. Més bien se trata de devolver a Polonia el lugar
que en esta nueva Europa le corresponde #.

8 HABERLE, P., Verfassungspolitische Maximen..., op. cit., pp. 306 y 315.
8  Wyrzikowskl, M., Die Europdiisierung..., op. cit., p. 70.
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SUMARIO: 1. Preliminar-Il. Calificacion juridica de la cldusula.
1Il.  Proteccion juridica frente a la cldusula: 1. Control de incorpora-
cién: A) Requisitos de incorporacién: a) El contrato de hotel: jconsen-
sual o formal? b) Valor juridico de las «tarjetas de entrada»:
B) Interpretacién juridica: @) Regla de concrecidn, claridad y sencillez.
b) Regla contra proferentum. 2. Control de contenido: A) Derecho
tradicional de contratos. B) Derecho de Defensa de los consumidores.

I. PRELIMINAR

Cualquier lector habra visto la cldusula que da titulo a este tra-
bajo en infinidad de ocasiones. Incluso la habré firmado muchas
veces, ya que es sistemdticamente reproducida en las tarjetas de
recepcién que los empresarios hacen firmar hoy a los clientes al
tiempo de llegar a un hotel.

El propésito que persiguen los empresarios hoteleros con esta
clausula es facilmente descriptible: evitar toda responsabilidad por
razén de los bienes, objetos y equipajes que el huésped lleva consi-
go, de manera que cualquier riesgo de pérdida durante la estancia
corra a cargo del propio cliente y nunca a cargo de la empresa hote-
lera. Salvo aquellos objetos —supuestamente de valor— que sean
especificamente depositados en Recepcién para su custodia singu-
lar, de los que —afirman los empresarios— si responde el hotel.

De esta cldusula, de su interpretacién y su valor juridico y, por
tanto. de su conformidad o disconformidad con el Ordenamiento
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Juridico vigente es de lo que nos vamos a ocupar en las lineas que
siguen !.

II. CALIFICACION JURIDICA DE LA CLAUSULA

Un primer examen de la cldusula desde el punto de vista estric-
tamente juridico nos permite afirmar que se trata de:

— Una cldusula contractual, incorporada al contrato de hotel. Con-
trato de los llamados turisticos, sin duda afectado por ese irrefrenable
signo de los tiempos que es la «contratacién en masa», especialmente
en un pais como el nuestro, cuya primera industria es el turismo.

— Una clausula predispuesta por una de las partes en el contra-
to: el empresario hotelero.

Sin duda predispuesta, porque ha sido redactada por el hotelero
con carécter previo a la celebracion del contrato entre las dos partes en
el contrato: el empresario-predisponente y el cliente-consumidor.

— Una cldusula impuesta por una de las partes en el contrato (el
empresario hotelero) a la otra (el cliente).

Impuesta también (ademas de predispuesta), porque el cliente ni
negocia ni puede negociar individualmente su contenido. Es decir: la
clausula se le impone en todo caso, si quiere hospedarse en el hotel.

— Una cldusula modificativa de la responsabilidad contractual.

Obviamente, no es una cldusula de agravacién de responsabili-
dad del empresario hotelero, sino todo lo contrario: de limitacién
de su responsabilidad. Y dentro de éstas, pertenece al grupo de las
directamente llamadas «cldusulas exoneratorias» por su finalidad
liberatoria hasta el limite.

— Una cldusula aplicada con cardcter general, pues, una vez
redactada por el empresario predisponente, €ste la impone en todos

I Por supuesto que todo lo dicho en el texto es igualmente aplicable a otras redaccio-
nes parecidas o semejantes, como la siguiente (también muy frecuente en los estableci-
mientos espaiioles):

«El hotel no se hace responsable de los objetos y valores no depositados bajo su cus-
todia, contra recibo.»

Algunas redacciones hablan de «objetos depositados» y otras de «objetos entregados
para su custodia»; a veces se mencionan los «objetos que se dejen en las habitaciones»;
otras veces se hace mencién expresa a «dinero, alhajas y otros objetos de valor».

Algunas tarjetas sustituyen la palabra «Hotel» por la de «Direccién», pensando
—;quiz&?- en delimitar las respectivas responsabilidades del «propietario del hotel» y del
«gestor del hotel» (que con frecuencia es una cadena hotelera).

Estas pequeiias diferencias (y otras imaginables) no cambian el sentido de la cldusula
que nos ocupa en el presente trabajo. Y a todas es de aplicacién la argumentacién del texto.
Siendo llamativa también la semejanza —cuando no identidad— que se observa en la redac-
cién gramatical de los més distintos y lejanos hoteles y cadenas hoteleras.
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los contratos que celebra (prueba irrefutable de lo cual es que figu-
ra ya impresa en las «tarjetas de recepcion»).

Estas afirmaciones nos permiten concluir que se trata de una
cldusula que retne todos los requisitos para ser calificada de «con-
dicién general de la contratacién». Que, como tal, encaja al pie de
la letra en la definicién legal del articulo 1.1 de la LCGC:

«Son condiciones generales de la contratacién las cldusulas
predispuestas cuya incorporacion al contrato sea impuesta por una
de las partes, con independencia de la autoria material de las mis-
mas, de su apariencia externa, de su extensién y de cualesquiera
otras circunstancias, habiendo sido redactadas con la finalidad de
ser incorporadas a una pluralidad de contratos.»

Y, cumulativamente con ello, se trata de una cldusula inserta en
un «contrato celebrado con consumidores», ya que —sin duda— al
cliente de hotel que nos ocupa conviene también la definicién de
consumidor que mantiene nuestra LGDCU en su articulo 1.2 2:

«Son consumidores o usuarios las personas fisicas... que...
utilizan..., como destinatarios finales... servicios... cualquiera que
sea la naturaleza piblica o privada, individual o colectiva, de quie-
nes los... suministran.»

Estas dos calificaciones son perfectamente compatibles, ya que
—~como es sabido— el &mbito de aplicacién de las CGC y la DCU se
solapa, aunque no es completamente coincidente. Podriamos decir
que se trata de dos circulos secantes. Y dentro del espacio comin a
ambos circulos es donde se encuentra la cldusula que nos ocupa.

Asf lo afirma igualmente Pagador Lopez3 cuando sintetiza: «...
esta disciplina [se refiere a la LCGC] se aplica, en principio, a

2 Nos ocupamos en este trabajo del cliente individual y particular, prescindiendo por
el momento de contrataciones en grupo, viajes combinados o clientes—personas jurfdicas.

3 PaGaDOR LOPEZ, Condiciones generales y clausulas contractuales predispuestas
(La Ley de Condiciones generales de la Contratacion de 1998), Marcial Pons, Madrid-
Barcelona, 1999, p. 170.

Sobre la aportacién de Javier Pagador Lépez, deben consultarse:

Obras colectivas:

Lecciones 7.% 8.% y 9. del «Curso sobre proteccion juridica de los consumidores»,
coordinado por Gema Botana Garcia y Miguel Ruiz Muiioz, McGraw Hill, Madrid, 1999,
pp- 163-205.

Capitulo IV del libro Condiciones generales de la contratacion y clausulas abusivas,
dirigido por Ubaldo Nieto Carol, Editorial Lex Nova, Valladolid, 2000, pp. 219-300.

Obras individuales:

Su pequeiio pero sustancioso estudio: «Impugnacion por vicios del consentimiento y
condiciones generales de la contratacion», La Ley, mim. 4.767, 5 de abril de 1999.

Y, sobre todo, su monumental monografia mencionada, Condiciones generales y clau-
sulas contractuales predispuestas (La Ley de Condiciones generales de la contratacion
de 1998), Marcial Pons, Madrid-Barcelona, 1999, 786 pp.
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todos los contratos celebrados por medio de condiciones generales,
con las salvedades establecidas por la propia Ley. Ahora bien,
conviene advertir, por una parte, que cuando el adherente sea con-
sumidor o usuario en sentido legal, las condiciones generales que-
dardn también sometidas a las prescripciones de la LCGC
(art. 10.3 LGDCU), lo que significa, a nuestro modo de ver, que
ser4 aplicable la LGDCU principalmente y la LCGC subsidiaria o
supletoriamente».

Es decir, en el Derecho espafiol vigente la situacién es compleja
en extremo, debiendo ponderarse en cada caso la aplicacién «super-
puesta» —en todo o en parte— de ambos conjuntos normativos.

En nuestro caso, dado que contemplamos la hipétesis de clau-
sula predispuesta por el empresario hotelero, que la aplica en todos
los contratos que celebra (via «tarjeta de entrada») y, por tanto,
también cuando el cliente es un consumidor, la superposicion es
total. Son, por tanto, aplicables ambos bloques normativos.

III. PROTECCION JURIDICA FRENTE A LA CLAUSULA

Como muy bien sintetiza Blanco Pérez-Rubio 4, «el legislador
ha establecido un régimen juridico de proteccién que consiste en la
imposicién, por una parte, de unos requisitos de indole formali, que
aseguran la autenticidad del consentimiento del consumidor (con-
trol de inclusién o de incorporacién) y, por otra, en la imposicién
de un control sobre el contenido de las clausulas que pretende
garantizar la correspondencia del contenido contractual con las
exigencias de equidad».

Con el primer control se excluyen las CGC que no han podido
ser consentidas. Con el segundo, las que favorecen con manifiesta
injustificacién al predisponente. Veamos estos dos tipos de contro-
les aplicados a la cldusula que nos ocupa.

1. CONTROL DE INCORPORACION
A) Requisitos de incorporacion

Sobre el imprescindible esquema de la regulacién del contrato
en el Cédigo Civil (recuérdese: consentimiento, objeto y causa),

4 BLANco PErREz-RUBIO, Lourdes, «El control de contenido en condiciones genera-
les y en cldusulas contractuales predispuestas», RJN, julio-septiembre 2000, nim. 35,
pp. 9-36 (las palabras citadas, en p. 11).
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vamos a centrarnos en la Ley de 13 de abril de 1998, sobre Condi-
ciones Generales de la Contratacién. En particular, en su articulo 5,
que es el que impone el llamado «control de incorporacién»:

«l. Las condiciones generales pasardn a formar parte del con-
trato cuando se acepte por el adherente su incorporacién al mismo
y sea firmado por todos los contratantes. Todo contrato debera
hacer referencia a las condiciones generales incorporadas.

No podra entenderse que ha habido aceptacién de la incorpora-
cién de las condiciones generales al contrato cuando el predispo-
nente no haya informado expresamente al adherente acerca de su
existencia y no le haya facilitado un ejemplar de las mismas.»

Llegados a este punto, debo aclarar que, por principio, nada se
puede tener en contra de las condiciones generales de la contrata-
cién en si mismas. Y que, por tanto, si no persiguen situaciones de
desventaja para el consumidor, pueden incluso tener grandes ven-
tajas. Lo ha dicho de forma inmejorable Pagador Lépez 5:

«... En una perspectiva formal o en cuanto especial técnica de
contratacion, las condiciones generales vienen a dar satisfaccién a
un conjunto de necesidades y requerimientos empresariales legiti-
mos y dignos de consideracion desde el punto de vista de la politi-
ca legislativa, lo que se explica por la sencilla razén de que produ-
cen efectos beneficiosos no s6lo para los predisponentes, sino para
toda la colectividad...»

Por tanto, como premisa mayor acepto que puedan existir con-
diciones generales en la moderna contratacién, y también en la
hotelera. Ahora bien, deben cumplir —aparte de lo que veremos més
adelante— los requisitos resultantes del transcrito articulo 5.

(Los cumple nuestra cldusula?

Prima faciae, la cldusula es —sin duda— aceptada por el cliente,
que la firma en la «tarjeta de entrada», es supuestamente informa-
do de su existencia y al que se le hace entrega de un ejemplar de
ella.

La aceptacion resulta indubitada vistos los flexibles términos
en que se manifiesta el articulo 5.2 de la Ley: «Cuando el contrato
no deba formalizarse por escrito y el predisponente entregue un
resguardo justificativo de la contraprestacion recibida, bastara con
que el predisponente... las inserte en la documentacién del contra-
to que acompaiia su celebracién; o que, de cualquier otra forma,
garantice al adherente una posibilidad efectiva de conocer su exis-
tencia y contenido en el momento de la celebracion».

5 Condiciones generales y cldusulas contractuales predispuestas, ob. cit., pp. 47-48.
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A partir de aqui, un anélisis concienzudo de la cuestion requie-
re tomar en consideraciéon dos cuestiones: una, la naturaleza
del contrato de hotel; dos, el valor juridico de las «tarjetas de
entrada».

a) El contrato de hotel: ;consensual o formal?

Para nosotros, el de hotel es un contrato sin duda consensual, de
los que se perfeccionan por el mero consentimiento de las partes.
Asf resulta tanto de la regla general de nuestro Derecho de la con-
tratacién (arts. 1254, 1258 y 1278 CC y 51 CCO) como de la
circunstancia de no necesitar ni la entrega de un bien —caso de
los contratos reales— ni una forma legalmente exigida —caso de los
contratos formales.

No descubrimos nada con tal afirmacién, pues toda la doctrina
cientifica que se ha ocupado del tema lo ha venido manteniendo
unanimemente.

Este caricter consensual se mantiene en todo caso, incluso en
aquellas hipétesis —cada vez més frecuentes— en que hay una reser-
va previa (directamente del particular o a través de una Central de
reservas; individual o en régimen de contingente). En tal caso, el de
reserva serd un contrato independiente del de hotel o alojamiento,
pero no lo convierte en formal.

Y no podemos olvidar que sigue existiendo el contrato de hotel
concertado in actu, es decir, mediante presencia fisica del cliente
en el hotel, solitando habitacién y siendo aceptado en el mismo
momento por el empresario.

b) Valor juridico de las «tarjetas de entrada»:

Reafirmado el cardcter consensual del contrato de hotel, llega
el momento entonces de analizar el valor de esas «tarjetas de
entrada».

Desde luego, no constituyen la forma escrita del contrato de
hotel, pues por principio ya hemos dicho que es consensual. Ni
siquiera el empresario hotelero persigue el fin de convertirlo en la
forma escrita del contrato, pues de las tarjetas ni resulta el cardcter
bilateral (el empresario nunca firma), ni el objeto (el servicio hote-
lero a prestar) ni la causa del contrato (la voluntad de prestar y
recibir alojamiento).

En puridad es un simple resguardo o tique encuadrable dentro
del articulo 5.2 de la LCGC, acreditativo de que el contrato de
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hotel ya ha sido celebrado, pero que no es el contrato mismo (pues
ya se ha perfeccionado verbalmente) °.

En la vida real y en los usos hoteleros se ha convertido en un
documento que simplemente representa o simboliza la «entrega de
la llave» por parte del empresario y la «toma de posesién» de la
habitacién por parte del cliente. Para lo cual, el empresario suele
sefialar en dicha tarjeta:

a) El nimero de habitacién definitivamente asignado al cliente;

b) Las fechas de entrada y salida del cliente, con el ruego
—simple ruego casi siempre— de dejar la habitacidn antes de las doce
horas del dia de la salida;

¢) Algunas instrucciones —a veces— sobre el uso de la llave o
de la tarjeta de acceso a la habitacion;

d) El precio del contrato —quiza esto es lo mds importante en
la intencién del empresario—. No debe olvidarse que ni todas las
habitaciones de un hotel tienen el mismo precio, ni en todas las
épocas del afio se cobra lo mismo por la misma habitacién, ni el
precio es igual para todos los clientes que se hallan hospedados en
una determinada fecha.

Es decir, para nosotros estas «tarjetas de entrada» no son la
forma escrita del contrato, sino que funcionan como vehiculo de
caricter meramente informativo y, sobre todo, a modo de «titulo de
legitimacién» o, como los llamaba el maestro Joaquin Garrigues,
«titulos directos en forma de titulos al portador» 7.

En términos puramente descriptivos, se trata de resguardos que
legitiman a su portador para el uso de ciertos servicios del hotel

6 Como dice GONZALEZ PACANOWSKA, «Los contratos que no deben formalizarse
por escrito son aquellos en los que la buena fe no exige tal documentacién del contrato...
sin perjuicio de que pueda ser necesaria una constancia por escrito de las propias CGC, asi
como la entrega de resguardo justificativo de la contraprestacién recibida», en la obra
colectiva: Comentarios a la ley de condiciones generales de la contratacion (coordinada
por Rodrigo Bercovitz Rodriguez-Cano), Aranzadi, 1999, p. 153.

7 Joaquin GARRIGUES, Curso de Derecho Mercantil, tomo 1, 7.% ed. Revisada con la
colaboracién de Alberto Bercovitz, Madrid, 1976, p. 740.

«Se discute en la doctrina si los llamados titulos directos en forma de titulos al porta-
dor constituyen verdaderos titulos-valores en sentido técnico. Se trata de titulos que no
contienen el nombre del titular (aunque designen a una persona directamente) y que dis-
pensan al deudor del examen de la legitimacién del presentante. Ejemplo: fichas de guar-
darropa, contrasefias de salida, contraseiias entregadas en los talleres de reparacion, etc.
Para algunos autores (MESSINEO) estos «documentos de legitimacién» no son titulos-valo-
res porque faltan en ellos caracteristicas esenciales (literalidad, aptitud para la circulacién).
También se habla de «titulos aparentes al portador» (VIVANTE), porque la obligacién del
suscriptor no debe regularse segiin la declaracién unilateral de voluntad manifestada en el
titulo, sino conforme a la relaci6n contractual que se ha estipulado para su emisién. Son
titulos aparentes al portador, porque el emisor sobreentiende la cldusula al portador con el
fin de liberarse mds facilmente de su obligacién y no para reconocer al portador un derecho
propio y auténomo de exigir el cumplimiento de la obligacién».
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(acceso al restaurante, identificacién en ciertas dependencias, legi-
timacién para efectuar cargos contra la factura final de la habita-
cién, etc.). Pero en ningiin caso permiten que quien no sea legitimo
portador (un ladrén de la tarjeta, por ejemplo) pueda —por esta sola
tenencia— exigir al empresario las prestaciones en que consiste el
contrato de hotel.

Paradéjicamente —yo diria que sorpresivamente—, a esta finali-
dad informativa y de legitimacién de las tarjetas se le ha afiadido
(con una u otra redaccidn) la clausula que da titulo a este trabajo. Y
como he comprobado personalmente, en casi todas las ocasiones
aparece escrita en letra pequefia y al dorso®.

Es decir, se «incorpora sorpresivamente» una cléusula contrac-
tual limitativa de derechos del cliente dentro de un documento
meramente informativo y legitimador °.

Por eso podemos concluir este apartado sobre el control de
incorporacién poniendo en duda su punto de partida inicial: no es
juridicamente seguro que la firma de la «tarjeta de entrada» supon-
ga por si sola la consciente aceptacion por el consumidor del con-
tenido de la cldusula.

B) Interpretacion juridica

Para el autor de estas lineas, no hay duda de que la interpretacién
forma parte del control de contenido, porque interpretar es ya entrar

8 Sin dejar de mencionar que en ninglin caso se hace referencia a su cardcter de
«condicién general incorporada».

Resultaria, pues, aplicable el remedio judicial a que se refiere GONZALEZ PACANOWSKA,
«En la denominada Jurisprudencia menor ha sido también frecuente acudir al expediente de
estimar que las cldusulas no quedan incorporadas cuando figuran al dorso, sin firma y sin refe-
rencia a las mismas en el anverso» (obra colectiva citada, p. 157, nota 47 a pie de pdgina).

9 En este punto, me permito dejar constancia de un sistema que, desde hace algin
tiempo, vengo yo aplicando en determinadas ocasiones al llegar a un hotel. Consiste éste
en que cuando el empleado de recepcién me entrega la tarjeta de entrada para que la firme,
asi lo hago, y a la vez, busco y localizo la inexorable cldusula que nos ocupa. Alli donde la
vea, cruzo con trazo firme una linea transversal, dejando clara constancia por escrito de mi
voluntad contraria a la aceptacién de tal cldusula.

Hasta ahora, las reacciones han sido limitadas. Algunos empleados de recepcién ni siquiera
captan la situaci6n; otros muestran un gesto de sorpresa; pero ninguno ha llegado a oponerse; ni
siquiera a manifestarse respecto a mi actitud «contra-tarjeta». O mejor dicho: «contra-cldusula.

Se dir4 que mi conducta no es suficientemente reveladora de mi oposicién a aceptar la
cldusula impuesta, pero no lo creo asi. Ante cualquier Tribunal puede argumentarse razo-
nablemente el significado de mi trazo transversal, tachando y por tanto rechazando la
clausula predispuesta impuesta.

Ademds, frente a la frecuente afirmacién de los empresarios hoteleros de que «siem-
pre se advierte verbalmente al cliente de la cldusula», yo puedo afirmar por mi propia
experiencia personal que en ninguna ocasién (y son centenares) me ha sido nunca hecha
ninguna advertencia verbal por parte de ningin empleado de hotel. Y frente a este silencio
en la advertencia y la imposici6n de una cldusula exoneratoria predispuesta, creo perfecta-
mente licito y adecuadamente proporcionado manifestar la no aceptacién de la cldusula
mediante ese trazo escrito. Frente a una cldusula impuesta, una cldusula rechazada.
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en la sustancia juridica del fondo del asunto: s6lo puede ser objeto de
control sustantivo lo que previamente ha sido interpretado.

Pero como es una operacién juridica intelectualmente escindi-
ble y, en esa medida, previa al definitivo control de contenido,
puede ser especificamente examinada por separado. Y eso hacemos
a continuacion.

Dos reglas hay que tomar en consideracidn al respecto, prove-
nientes de la LCGC 19: una, la de «concrecion, claridad y sencillez»
que exige a las cldusulas el articulo 5.4; otra, la relativa a las «cldu-
sulas generales oscuras» del articulo 6.2.

a) Regla de concrecion, claridad y sencillez

Quiza (recélquese el quiza) estos tres calificativos puedan ser
predicables respecto a nuestra cldusula, ya que, lejos de las habitua-
les marafias en que suelen consistir los formularios de condiciones
generales, se trata de una sola cldusula, afectante a una sola cuestién
del contrato de hotel —aunque muy importante, a mi juicio—.

No puede decirse de nuestra cldusula que sea a todas luces
incomprensible o indescifrable, luego podemos aceptar por el
momento que estas tres exigencias legales quedan salvadas. Con lo
que no procederia la sancién determinada en el articulo 7.b); es
decir, en principio, puede aceptarse que nuestra cldusula puede
quedar incorporada al contrato de hotel.

b) Regla contra proferentum

Aparece formulada en principio por el articulo 1.288 de nuestro
Cadigo Civil ';

«La interpretaciéon de las cldusulas oscuras de un contrato no
deberd favorecer a la parte que hubiese ocasionado la oscuridad.»

19 Con agudeza seiiala PAGADOR L6PEZ, la confusién que puede provocar la expre-
$i6n «oscuras» contenida en el articulo 7.b) de la LCGC: «... el desafortunado empleo del
adjetivo oscuras que, anteriormente, en el articulo 6.2 se utiliza también a prop6sito de la
regla contra proferentum, dando pie a pensar, con ello, que ante una cléusula oscura cabe
optar tanto por aplicar la regla contra proferentum como considerarla, si se prefiere, sim-
plemente no incorporada», ob. cit., p. 395.

11 La valia escondida en este articulo 1288 del Cédigo fue destacada especialmente
por el maestro Federico DE CASTRO Y Bravo.

Primero, en su Discurso de ingreso en la Real Academia de Jurisprudencia y Legislacién
en 1960: «Un paliativo de no escasa importancia se encuentra en las normas sobre interpreta-
cién de los contratos. Frente al empresario que redacta o impone las condiciones generales se
utiliza la antigua regla contra proferentum y asi, en la duda sobre el significado de dichas
condiciones, la interpretacién se hard de modo que no favorezca al empresario, por ser la
parte que ocasiond la oscuridad (art. 1288)», pp. 60 y 61 de la edicién de Civitas del
afio 1975: Las condiciones generales de los contratos y la eficacia de las Leyes.

Después, en su monumental obra «El Negocio Juridico» publicada por el INEJ
en 1971 dentro del Tratado prdctico y critico de Derecho Civil: «Esta regla se ha valorado
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Y en tiempos recientes ha sido incorporada, para mayor refuer-
zo explicito, en la moderna Legislacién que hoy hemos de conside-
rar, a saber, el articulo 6.2 de 1a LCGC:

«Las dudas en la interpretacién de las condiciones generales
oscuras se resolveran a favor del adherente.»

Como se ve, la coincidencia de espiritu y finalidad entre los
articulos 1288 del Cédigo y 6.2 de 1la LCGC es total.

Y aplicada al examen de nuestra cldusula, la interpretacion con-
tra proferentum permite algunas deducciones relevantes, extraidas
de su pura redaccion. En efecto, resulta llamativo en estas cldusu-
las que, gramaticalmente hablando, estdn casi siempre redactadas
mediante una doble negacién: «el hotel... no responde de los obje-
tos... no entregados», en lugar de hacerlo mediante una frase direc-
tamente afirmativa: «El hotel RESPONDE de los objetos entrega-
dos». De donde deducimos dos datos:

Primer dato: el «confusionismo» objetivo que en si misma supo-
ne esta redaccién de cara a su pura comprensién o inteligibilidad. No
es necesario insistir en que las frases de este tipo —doblemente nega-
tivas— obligan al lector, cuando menos, a una relectura. Ya que la
primera lectura no suele desvelar por sf sola el significado exacto y
completo de lo que se desea expresar, es preciso hacer una segunda

Por ejemplo no es 1gual de claro afirmar que «los no amigos de
mis amigos son no amlgos mios» que escribir «los amigos de mis
amigos son mis amigos».

Segundo dato: esta redaccién doblemente negativa comporta
otro plus de «oscurecimiento», ya que la equivalencia entre dos
negaciones no siempre es una afirmacién. En efecto, cabe que lo
contrario a lo positivo no sea abarcador del total resto negativo.

Otro ejemplo: no es lo mismo afirmar que «los enemigos de
mis amigos son mis enemigos» que afirmar «los no enemigos de
mis no amigos son mis enemigos». Porque mis «no amigos» no
han de ser necesariamente mis enemigos, y porque puede haber
neutrales. Y no quiero que esto parezca un juego de palabras.

En suma, se utiliza por los empresarios hoteleros una perifrasis,
es decir, un rodeo de palabras para decir algo que habria podido

como prueba de que en el Cédigo se atiene a la responsabilidad resultante de una indebida
conducta negocial (incumplimiento del deber de hablar claro). En la prictica ha servido
para facilitar proteccién a quienes aceptan contratos de contenido preestablecido (por uno
de los contratantes), asi en los contratos de adhesién y en las cldusulas generales de contra-
taciény, ob. cit., p. 88.
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decirse més brevemente. ;Qué razén puede tener el uso de este
circunloquio?

Para mi, sin duda, el circunloquio ha sido buscado a propésito
por los predisponentes, con el fin de dificultar el puro entendimien-
to lingiiistico y contractual de la cldusula.

Por todo lo cual estimo que esta oscuridad intencionada hace
perfectamente aplicable a nuestro caso la regla de interpretacién
contra proferentum. Por tanto, al ser los empresarios hoteleros los
causantes de esta oscuridad, deben ser los perjudicados a la hora de
interpretar la cldusula. Lo que supone:

1.°  Las cldusulas de mera recomendacidn o cortesia no resul-
tan eficaces para excluir la responsabilidad del establecimiento
hotelero.

En efecto, algunos hoteles utilizan redacciones pretendidamen-
te suaves o elegantes, tales como «se ruega a los sefiores clientes
que no dejen objetos de valor en las habitaciones», 0 «rogamos
encarecidamente a nuestros clientes que velen siempre por sus
efectos, pues la Direccién no podria aceptar responsabilidades en
caso de hurto o robo».

Estas redacciones resultan —a mi juicio— absolutamente inanes,
es decir, sin valor juridico alguno. Y, desde luego, no logran intro-
ducir en el contrato de hotel factores «desvinculantes de responsa-
bilidad» para el empresario hotelero.

2.0 Todas las clausulas que nos ocupan deben ser objeto de
interpretacién restrictiva. No simplemente estricta, sino directa-
mente restrictiva.

Asi, cuando se hable de «objetos de valor», habran de entender-
se comprendidos en la irresponsabilidad empresarial s6lo objetos
de muy notable valor; de manera que todos los demas quedarian
comprendidos en la regla general de responsabilidad ex articu-
los 1783 y 1784.Y la cuantia determinante de este «valor» debe ser
interpretada con generosidad, es decir, en favor del cliente y de
acuerdo con la realidad social del momento.

Y cuando se hable de «alhajas», la expresién habri de enten-
derse cefiida a joyas muy singulares e individualizadas, perfecta-
mente «separables». Excluyendo —por ejemplo— todas aquellas
que, por ser estrictamente personales, acompaiien siempre al clien-
te (como sus relojes, aunque sean de notable valor; unos pendien-
tes, las sortijas...). De ellos, el empresario hotelero respondera
siempre, pues no tiene ningtin sentido separarse de ellos para depo-
sitarlos en Recepcion.
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Y cuando se habla de «dinero», habra de comprenderse en esta
expresion el dinero en efectivo (es decir, s6lo monedas o billetes),
excluyendo —por ejemplo- cheques, pagarés, tarjetas de crédito,
cheques de viaje u otros semejantes medios de pago, que quedarian
fuera de la clausula de irresponsabilidad del empresario.

Y cuando se hable de «valores», ;habrd de entender por tales
sélamente los «titulos-valores» en sentido estricto? ;O los titulos
representativos de operaciones mercantiles?

Ademds, ;qué son valores?; ;qué se quiere decir con esta
expresion tan amplia y multivoca? Su interpretacion debe ser siem-
pre restrictiva y, por tanto, en beneficio del cliente del hotel.

Siguiendo la misma linea interpretativa, las cldusulas que
impongan la irresponsabilidad del empresario hotelero respecto a
los objetos que se dejen «en las habitaciones» se cefiirdn solo a estas
dependencias. Por tanto, el empresario seguird respondiendo «ex
articulos 1783 y 1784» respecto a las restantes dependencias gene-
rales del hotel (salones, pasillos, hall, restaurante del hotel, etc.).

Por contra, cuando las cldusulas impongan la no responsabili-
dad del empresario hotelero respecto a los objetos que se dejen en
las «dreas o zonas comunes» se cefiirdn s6lo a esos espacios. Y, por
tanto, se responderd escrupulosamente en cuanto a los objetos
dejados en las habitaciones.

Y asi, hasta donde se pueda interpretar contra proferentum, es
decir, en favor del cliente y en contra del empresario hotelero que
ha predispuesto e impuesto una tal clausula.

2. CONTROL DE CONTENIDO

Esta es la cuestion de verdad crucial para el analisis juridico de
nuestra cldusula. Y, en este andlisis, debemos diferenciar el control
que se deriva de nuestro tradicional Derecho de la contratacion y el
derivado del moderno Derecho de defensa de los consumidores
surgido del articulo 51 de la Constituci6n espaiiola de 1978.

A) Derecho tradicional de contratos

No cabe duda de que el principio de libertad de contratacién ha
sido, es y sera un Principio capital del Derecho espaiiol de obliga-
ciones.

Pero este principio ni es ni puede ser entendido en términos funda-
mentalistas. Y de ello es prueba que el propio precepto que lo consagra
en nuestro Cédigo Civil —art. 1255— impone tres limitaciones: las
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leyes, la moral y el orden publico. Que con certero adjetivo fueron
calificadas por Federico de Castro como «limitaciones intrinsecas» 2.

Empezando por el final, diremos que la moral y el orden publico
son dos conceptos que van unidos, ya que «se han venido observan-
do las coincidencias entre uno y otro concepto, su identidad sustan-
cial y el ser como los dos lados de una medalla». Recoge esta inter-
conexién Jordano Fraga cuando dice que «se trata de figuras
funcionalmente conexas que, por su caracter de cldusulas generales,
determinan la existencia en manos del intérprete de un instrumento
flexible en el que poder filtrar la validez de las clausulas lesivas» 13.

En cuanto a la otra limitacién intrinseca («las leyes»), tenemos
varias manifestaciones de ellas que pueden ser traidas a colacién
en nuestro caso:

Primera ley limitativa:

El articulo 1102 del Cédigo Civil: «La responsabilidad proce-
dente del dolo es exigible en todas las obligaciones. La renuncia de
la accién para hacerla efectiva es nula».

Es decir, no son validos aquellos pactos que puedan producir el
efecto de dejar impunes conductas fundadas en el dolo contractual.
Ni puede ser abandonado a su suerte el cliente cuando la falta de
seguridad en el interior del hotel es fruto de la voluntad dolosa en
ese sentido del propio empresario.

Y lo mismo hay que decir de los casos de culpa grave, de acuer-
do con el viejo adagio —que se estima undnimemente vigente—
culpa lata dolo aequiparatur.

Segunda ley limitativa:

El articulo 1258 del Cédigo Civil: «Los contratos... obligan...
a todas las consecuencias que... sean conformes a la buena fe».

12 Resulta innecesario decir que en este apartado seguimos fielmente las ensefianzas
de Federico de Castro cuyas ideas, ya contenidas en su Derecho Civil de Espafia, fueron
definitivamente cristalizadas en tres magnos articulos (el primero de los cuales recoge el
que fuera su Discurso de ingreso en la Real Academia de Jurisprudencia y Legislacién
de 1960). Estos articulos son:

— «Las condiciones generales de los contratos y la eficacia de las leyes», ADC, 1961,
pp. 295-341 (hay una edicién en Cuadernos Civitas de 1975, ya aludida antes).

— «El arbitraje y la nueva Lex mercatoria», ADC, 1979, pp. 619-725.

— «Notas sobre las limitaciones intrinsecas de la autonomia de la voluntad», ADC,
1982, pp. 987-1.085.

Sobre esta aportacién de Federico de Castro, véanse CABANILLAS SANCHEZ, «Las
condiciones generales de los contratos y la proteccién del consumidor», ADC, 1983,
pp. 1.191-1.206, y AMORSGS GUARDIOLA, «Las limitaciones de la autonomia de la voluntad
seglin el pensamiento de Federico de Castro», ADC, 1983, pp. 1.129-1.147.

13 DE CaSTRO, «Limitaciones intrinsecas..., ADC, 1982, p. 1.035.

JorpANO FrAGA, «Madificaciones convencionales de las reglas de responsabilidad
contractual», RDM, 1984, p. 686.
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Es decir, la buena fe objetiva impide pactar algo cuyo contenido
atente contra el equilibrio contractual de las partes firmantes.

Tercera ley limitativa:

El articulo 6.2 del Cédigo Civil: «La exclusién voluntaria de la
ley aplicable y la renuncia a los derechos en ella reconocidos sélo
seran vélidos cuando no contrarien el interés o el orden puiblico».

Es decir, no son validos aquellos pactos que, cualquiera que sea
su redaccién gramatical, provoquen una renuncia no permitida por
la ley. En nuestro caso, la renuncia es al caricter «protector de las
pertenencias del huésped» que el Cédigo impone como natural en
el contrato de hotel.

Cuarta ley limitativa:

Es la que se deriva de la que Jordano Fraga llama —siguiendo la
pauta de Federico de Castro— «la funcién preceptiva del Derecho
dispositivo» 14. Que podriamos llamar también el «valor institucio-
nal de los tipos contractuales». Consiste esta idea en que clausulas
como la que nos ocupa pueden chocar no sélo contra el Derecho
imperativo, sino con el propio Derecho dispositivo, que no es
incondicionalmente derogable.

El Derecho dispositivo, aunque sea tal, manifiesta la regulacién
normal del contrato y, en ese sentido, tiene un cierto cardcter impe-
rativo: son preceptos en los que el legislador ha ponderado cuida-
dosamente la situacién normal de los intereses de las partes, tienen
una funcién ordenadora, por lo que no pueden ser desplazados sin
una razén suficiente.

Y hay normas dispositivas que se refieren a la sustancia misma
del contrato, bien porque resulten de la naturaleza misma del con-
trato, bien porque se refieran a derechos y obligaciones que consti-
tuyen la esencia tipoldgica de cada contrato. Y estas normas —recor-
demos: dispositivas— no pueden ser derogadas por los contratantes
y, mucho menos, por uno solo de ellos.

14 JORDANO FRAGA, ob. cit., RDM, p. 679.

DE CasTRroO, «Las condiciones generales...», ADC, 1961, p. 335.

En esta misma linea de pensamiento, Rodrigo BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, «La
buena fe impone pues al profesional predisponente respetar en las cldusulas predispuestas
e impuestas al consumidor los intereses legitimos de éste... Para determinar cudles son
esos intereses legitimos del consumidor... tienen relevancia la moral social o las buenas
costumbres; son relevantes también los usos y las normas dispositivas. Tienen relevancia
las normas dispositivas en la medida que las mismas representan la normalidad asumida
por el legislador. Cualquier cambio introducido por las condiciones generales con respecto
a es0s usos 0 en esas normas dispositivas, que desequilibran sustancialmente los derechos
y obligaciones derivados para las partes de la aplicacién de aquéllos (sin cambio alguno),
deberd estar debidamente justificado» (obra colectiva citada, p. 758).
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Concluyendo este apartado con la siguiente frase de Federico
de Castro, que literalmente fotografia la cldusula que nos ocupa en
este articulo: «En el Derecho espaiiol esta permitida la modifica-
cién de los tipos contractuales, cabe la exclusion de esta o aquella
obligacidn propia del contrato, su aligeramiento o agravacién; pero
el abandono de facultades, acciones o excepciones sin justificacién
alguna, sin reciprocidad, contraprestacién o especialidad del con-
trato no es eficaz en cuanto implica una renuncia de la ley».

B) Derecho de defensa de los consumidores

Como se ve, el control de contenido se puede acometer sin
duda con mecanismos de enorme fuerza expansiva, previstos en
nuestro tradicional Derecho de obligaciones y contratos. Pero, ade-
mds, hoy en dia las modernas orientaciones de la vida contractual y
del Derecho que la regula han generado un nuevo mecanismo juri-
dico, verdadero «extracto cristalizado» incorporado a los Ordena-
mientos actuales y que conocemos como Legislacién de defensa de
los consumidores.

En este campo, deben tomarse en consideracién dos normas,
dada la circunstancia —concurrente en nuestra cldusula y ya expre-
sada antes— de solapamiento y superposicién que se produce entre
dos sectores de nuestro Ordenamiento juridico: la Ley de 13 de
abril de 1998, sobre Condiciones Generales de 1a Contratacién, y la
Ley de 19 de julio de 1984, General para la Defensa de los Consu-
midores y Usuarios (esta segunda modificada por la primera). Aun-
que, en nuestro caso, se produce la concurrencia de ambas normas
en un mismo fin.

Dispone la primera en su articulo 8:

«1. Serédn nulas de pleno derecho las condiciones generales
que contradigan en perjuicio del adherente lo dispuesto en esta Ley
o en cualquier otra norma imperativa o prohibitiva, salvo que en
ellas se establezca un efecto distinto para el caso de contravencion.

2. En particular, serdn nulas las condiciones generales que sean
abusivas, cuando el contrato se haya celebrado con un consumidor,
entendiendo por tales en todo caso las definidas en el articulo 10 bis
y disposicién adicional primera de la Ley 26/1984, de 19 de julio,
General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios.»

Y este articulo 10 bis (contenido en la segunda y al que se remi-
te la primera) determina:

«l. Se consideraran cldusulas abusivas todas aquellas estipu-
laciones no negociadas individualmente que en contra de las exi-
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gencias de la buena fe causen, en perjuicio del consumidor, un
desequilibrio importante de los derechos y obligaciones de las par-
tes que se deriven del contrato. En todo caso, se considerarén clau-
sulas abusivas los supuestos de estipulaciones que se relacionan en
la disposicién adicional de la presente Ley».

2. Seran nulas de pleno derecho y se tendrdn por no puestas
las cldusulas, condiciones y estipulaciones en las que se aprecie el
cardcter abusivo. La parte del contrato afectada por la nulidad se
integrara con arreglo a lo dispuesto por el articulo 1258 del Cédigo
Civil... Sélo cuando las cldusulas subsistentes determinen una
situacién no equitativa en la posicién de las partes que no pueda ser
subsanada podr4 [el Juez] declarar la ineficacia del contrato.»

Y la disposicion adicional primera da la lista de estas clausulas
abusivas:

«A los efectos previstos en el articulo 10 bis, tendran el caracter
de abusivas al menos las cldusulas o estipulaciones siguientes:

“I...]
II. Privacion de derechos basicos del consumidor.

9. La exclusién o limitacién de forma inadecuada de los
derechos legales del consumidor por incumplimiento total o parcial
o cumplimiento defectuoso del profesional.

10. La exclusién o limitacién de responsabilidad del profesio-
nal en el cumplimiento del contrato, por los dafios... causados al
consumidor debidos a una accién u omisién por parte de aquél...”’»

Como ya hemos dicho, éste es el control sustancial, la auténtica
crux iuris studiosorum. Pues es aqui donde debe entrar en juego la
tarea del jurista profesional como «devorador de argumentos» !5,

Pues bien: nuestra cldusula se ajusta milimétricamente a la
definicion de «cldusula abusiva» de este articulo 10 bis, ya que:

a) La cldusula no ha sido negociada individualmente. Todo lo
contrario, ha sido impuesta por el empresario al cliente, al que se
«obliga a firmar» la tarjeta de entrada si quiere alojarse en el hotel.

15 Tomo prestado este certero calificativo —y estamos hablando de Lenguaje— nada
menos que de Miguel DELIBES, «Carta a Don Joaquin Garrigues de Don Miguel Delibes»,
en el libro del fundador de la Escuela Espafiola de Derecho Mercantil: Temas de Derecho
Vivo, Editorial Tecnos, Madrid, 1978, pp. 9y 10.

No puedo resistir la tentacién de reproducir el parrafo completo de la Carta de Miguel
Delibes: «Usted no ignora que la raiz de mi literatura estd en su “Curso de Derecho Mercan-
til”, que abord€ por primera vez en los afios cuarenta, con el recelo que inspira de entrada esta
materia, para acabar descubriendo en €l la literatura, esto es, el arte de encadenar palabras
con belleza y erudicién, la exactitud del adjetivo, el ramalazo metaférico deslumbrante y
eficaz. Hasta entonces yo no habia sido un lector atento, sino un devorador de argumentos».
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Ajustdndose incluso a una redaccién casi literalmente idéntica
para todos los clientes, incluso de distintos hoteles (;estaremos
ante una practica colusoria?).

b) La cldusula va en contra de las exigencias de la buena fe.
Entendiendo —como entiende undnimemente la doctrina (Blanco
Perez-Rubio, Lasarte, Bercovitz, Duque Dominguez, Alfaro, Diaz
Alabart, ...) '® —que se trata de la buena fe objetiva, es decir, la que
imponen las normas del trafico juridico, civil y mercantil (y no la
buena fe subjetiva, que no opera en este punto).

Es la resultante del articulo 1258 del Cédigo Civil: «los contra-
tos... obligan... a todas las consecuencias que, segun su naturale-
za, sean conformes a la buena fe». Y es el criterio principal de
«infraccién» del Ordenamiento juridico, que en este caso, si se
comete con la cldusula tantas veces repetida.

. Por qué? Porque con la imposicién de una tal cldusula, el hote-
lero esté abusando de su poder de contratacién frente al consumi-
dor, al que impone velis nolis un determinado contrato de hotel con
el cual el cliente queda alejado de la finalidad econémico-social
que perseguia.

Pues esta finalidad no es otra sino la de que su persona y los
efectos que con €l viajan sean acogidos, en condiciones de seguri-
dad juridica y econémica, por quien profesionalmente explota la
actividad hotelera de proporcionar habitacién —mediante precio— a
los que se encuentran en esa situacion de «desplazado».

La cldusula objeto de nuestro estudio aleja al consumidor del
esquema con el que éste desea obtener satisfaccion a sus legitimos
intereses. Es decir, hay una distancia entre el «esquema deseado» y
el «esquema realizado» del contrato de hotel. Y esta distancia
encuentra su «motivo» (que no causa) en la clausula de marras.

¢) La cldusula causa —en perjuicio del consumidor—- un des-
equilibrio importante de los derechos y obligaciones de las partes
que se derivan del contrato.

Hay desequilibrio porque en el entramado de derechos y obli-
gaciones derivados del contrato de hotel el legislador ha querido
que el contrato cominmente celebrado pivote, en cuanto a la «res-
ponsabilidad por los efectos del viajero», sobre la regla general
resultante de los articulos 1783-1784 del Cédigo Civil.

(Por qué? Porque el contrato de hotel no se concibe por el
legislador como una mera cesidn irresponsable del puro espacio
fisico en que consiste la habitacidn, sino que va mucho mis all4.
Inspirdndose en la idea de «proteccién al desplazado» que consti-

16 BLaNco PEREz-RuUBI0O, «El control de contenido...», RDN, ob. cit., pp. 29-30.
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tuye —a nuestro juicio— la verdadera Weltanschauung, la verdadera
ratio legis del contrato de hotel.

Lo hemos dicho en otro lugar, al explicar la finalidad de los
articulos 1783-1784 del Cédigo Civil 1:

«[...] esos preceptos siguen teniendo una ratio legis, un funda-
mento de razén. Y este fundamento actual no es otro sino el de
proteger al viajero, ese «desplazado» que se encuentra fuera de su
dmbito y entorno natural y que no puede proporcionarse a si mismo
seguridad en un terreno que le es ajeno, cuando no desconocido u
hostil.

Esta «proteccién al desplazado» es la que precisamente debe
proporcionar el moderno profesional hotelero, pues se halla en su
medio, en su entorno y en su territorio; conoce la situacién y tiene
los medios para superarla. Y, ademds, percibe una importante
remuneracién del viajero a cambio de proporcionarle a éste un hos-
pedaje seguro.

Y esta proteccién al desplazado es la que da fundamento a la
responsabilidad del empresario hotelero como responsabilidad
agravada y excepcional.»

[...]

Esta cldusula por la que el hotel se hace irresponsable por
cualesquiera efectos que no hayan sido especialmente deposita-
dos provoca, sin duda, la situacién que describe Pagador Lopez 18
cuando afirma que «por razén de su contenido de regulacién
material, puede considerarse especialmente relevante desde el
punto de vista del consentimiento del cliente, es decir, es una
clausula que pese a hallarse predispuesta, regula extremos ati-
nentes a los elementos esenciales del contrato, respecto de los
cuales el cliente se ha forjado expectativas legitimas y razona-

17 «... esos preceptos siguen teniendo una ratio legis, un fundamento de razén. Y
este fundamento actual no es otro sino el de proteger al viajero, ese “desplazado” que se
encuentra fuera de su 4mbito y entorno natural y que no puede proporcionarse a s{ mismo
seguridad en un terreno que le es ajeno, cuando no desconocido u hostil.

Esta “proteccién al desplazado” es 1a que precisamente debe proporcionar el moderno
profesional hotelero, pues se halla en su medio, en su entorno y en su territorio; conoce la
situacién y tiene los medios para superarla. Y, ademds, percibe una importante remunera-
cién del viajero a cambio de proporcionarle a éste un hospedaje seguro.

Y esta proteccién al desplazado es la que da fundamento a la responsabilidad del
empresario hotelero como responsabilidad agravada y excepcional. [...]».

Es decir: el cardcter tuitivo o protector del usuario de servicios hoteleros que debe
tener el contrato de hotel (como undnimemente defienden los autores del llamado «Dere-
cho del turismo»).

Hemos desarrollado estas ideas en otro trabajo, muy ligado a éste (hasta el punto de
que ambos son complementarios). Me refiero a: SAENZ DE SANTA MARiA VIERNA, Alber-
to: «Cajas de seguridad en hoteles», RDM, niim. 240, abril-junio 2001, pp. 701-748 (las
palabras transcritas, en p. 720).

18 PagaDpoR LOPEZ, «Impugnacién por vicios del consentimiento...», la Ley, 5 de
abril de 1999, p. 3.
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bles que han coadyuvado a forjar su decisién de contratar. Es
pues, una cldusula que afecta, altera o modifica aquellos aspec-
tos de la relacién negocial directamente relacionados con las
prestaciones fundamentales y, por tanto, con la naturaleza del
contrato celebrado».

Con esta cldusula, el empresario hotelero pretende auto-liberar-
se de todo control jen el interior de su propio establecimiento!, de
manera que cualesquiera dafios patrimoniales (incluso procedentes
del robo o hurto) que sufra el cliente «dentro del recinto hotelero»
deben correr a cargo de la propia victima y no pueden repercutirse
al empresario hotelero, ni siquiera en el caso de que éste sea total-
mente negligente en las més elementales tareas de cuidado, vigi-
lancia y/o seguridad del hotel.

d) La cldusula —vistas las cosas en negativo— implica en el
fondo una renuncia a los derechos del cliente de hotel como consu-
midor.

En este sentido, quedaria también comprendida la cldusula en
el apartado 14 de la lista negra de la Ley. Y como muy certeramen-
te resume y concluye Quicios Molina en su estudio: «toda renuncia
o limitacién expuesta en una cldusula contractual predispuesta e
impuesta por el profesional... ha de reputarse abusiva» 9.

En esta misma linea nuestra, ha dicho nuestro Tribunal Supre-
mo que: «parece claro que una de las obligaciones que conlleva el
contrato de hospedaje es que éste se ofrezca con las adecuadas con-
diciones de seguridad personal», sin que pueda aceptarse «la omi-
si6n de unas medidas de seguridad ineludibles para prevenir un
resultado» (STS 7 de noviembre de 2000).

Por todo lo cual el mismo Tribunal Supremo ha insistido en la
responsabilidad del empresario hotelero como una responsabilidad
agravada fundada en el riesgo profesional o de empresa:

«La responsabilidad excepcional de los hoteleros, regulada en
los articulos 1.783 y 1.784 del Cédigo civil, fundada en el riesgo
profesional o de empresa, nace por el hecho de la introduccién en
el hotel de los efectos por el huésped, sin necesidad de un previo
contrato de depdsito y sin requerirse la aceptacion del fondista que
queda, desde ese momento y hasta la terminacién del contrato de
hospedaje, responsable por los dafios o la pérdida de los efectos».

(STS de 11 de julio de 1989).

«La responsabilidad civil de hoteleros y fondistas experimenta
actualmente la evolucién debida a los avances de la responsabili-

19 Quiclos MoLINA, Obra colectiva citada (coordinada por BERCOVITZ RODRIGUEZ-
CaNo), p. 1064.
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dad objetiva..., donde siguiendo el criterio de la responsabilidad
por riesgo, no es preciso probar ya la culpa del hotelero en la des-
aparicion de los efectos introducidos en el hotel».

(STS de 15 de marzo de 1990).

Por cierto, que quizds es éste el sitio adecuado para recordar
que este estudio sobre la abusividad de la cldusula que nos ocupa
despliega su eficacia sobre todos los contratos de hotel celebrados
con cualesquiera establecimientos hoteleros de Espafia, de acuerdo
con la vigente normativa administrativa (Decreto de 15 de junio
de 1983 del Ministerio de Transportes y Comunicaciones y Orden
de 19 de julio de 1968 del entonces Ministerio de Informacién y
Turismo, en lo no modificado por aquél).

De esta normativa administrativa resulta que, en la actualidad,
los establecimientos hoteleros espafioles se clasifican conforme
resulta del siguiente cuadro 0.

ESTABLECIMIENTOS HOTELEROS

Grupo Modalidad Categorfa
HOTELES
HOtElES ...ttt De 1* a 5*
Hoteles-Apartamentos ........cccecccevveenenn. De 1* a 5*
MOLEIES ...vvivereieciiiieiee et eeee s Unica (2%)
PENSIONES
Pensiones .........ccoocevvviiiiniiiieeeeeee e, De 1*a2*

Pues bien: la norma de los articulos 1783 y 1784 del Cédigo
Civil y, consiguientemente, nuestro examen sobre la cldusula, afec-

20 La definicidn legal de cada modalidad se formula en los articulos 2 y 3,4 del
Decreto del afio 1983. Y es la siguiente:

Hoteles:

Establecimientos que facilitan alojamiento con o sin servicios complementarios, dis-
tintos de los correspondientes a cualquiera de las otras dos modalidades.

Hoteles-apartamentos:

Establecimientos que por su estructura y servicios disponen de las instalaciones ade-
cuadas para la conservacion, elaboracién y consumo de alimentos dentro de la unidad del
alojamiento.

Moteles:

Establecimientos situados en las proximidades de carreteras que facilitan alojamiento
en departamentos con garaje y entrada independiente para estancias de corta duracién.

Pensiones:

Establecimientos que no retinen las condiciones del grupo «Hoteles».
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ta por igual a todos estos grupos, en todas sus modalidades y en
cualquiera de sus categorias, desde pensiones de una estrella a
hoteles de cinco, ya que todos ellos merecen en nuestro ordena-
miento la calificacién de «establecimientos hoteleros».

(Quiere esto decir que no es posible pactar algo en contra de la
disciplina resultante de los articulos 1783 y 17847

Desde luego que no. A mi juicio, el capital principio de libertad
de contratacién ex articulo 1255 del Cédigo civil permite pactar
términos diferentes a los de estos dos preceptos.

Es perfectamente posible que las dos partes del contrato de
hotel (empresario y consumidor) lleven a cabo una verdadera
negociacidn singular, «caso por caso», en la que pacten y modu-
len la responsabilidad del empresario por los «efectos introdu-
cidos».

Y esa negociacién puede llegar al extremo de imponer o excluir
casi totalmente la responsabilidad empresarial por cualquier tipo
de evento. Seria el caso —perfectamente imaginable en el mundo de
hoy- de hospedaje en circunstancias especialisimas (guerra o gue-
rra civil, desérdenes generalizados, actos de terrorismo, situaciones
colectivas de inseguridad o panico social, vandalismo...) que, al
ser asumidas libre y negociadamente por el hotelero y el cliente,
darian lugar al que podriamos llamar «hospedaje a todo riesgo»
(sea a cargo del hotelero, sea a cargo del cliente).

Con lo cual, queda resuelta la cuestién formulada: los articulos
1783 y 1784 del Cédigo civil espaiiol no son imperativos, dado que
aceptan pacto en contrario.

Pero ese pacto en contrario debe resultar, sin duda, de una ver-
dadera negociaci6n individualizada entre las dos partes del contra-
to. La mera imposicidén por parte del predisponente, a través de una
condicién general de la contratacién abusiva (y para muchos con-
tratantes, sorpresiva), es inapta para dejar sin efecto la regulacién
sustantiva de estos dos preceptos.

Y la imposicién unilateral como «condicién general de contra-
tacién» determina que, en este caso, no se pueda impedir la aplica-
bilidad directa de los articulos 1783 y 1784 del Cédigo Civil como
un efecto natural del contrato de hotel 21

21 A punto de remitir estas lfneas para su publicacién, llega a mi poder la desafortu-
nadisima Sentencia de 27 de noviembre de 2001 de la Audiencia Provincial de Salamanca
(Ponente: Sr. Gonzdlez Clavijo).

— No sélo por dar de plano la espalda a la corriente jurisprudencial que va aflorando
en nuestro Tribunal Supremo (STS de 11 de julio de 1989, 15 de marzo de 1990 y 27 de
enero de 1994) y que claramente avista la responsabilidad objetiva del empresario hotele-
ro, fundada en el riesgo profesional o de empresa.

— Es que su escasisimo razonamiento se basa tan s6lo en una interpretacién meramen-
te gramatical. Incluso més: gramaticalista (si se permite el barbarismo) del inciso «... con
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En conclusion:

Como la cldusula que da titulo al presente trabajo no ha sido
negociada individualmente; como va en contra de las exigencias de
la buena fe; y como causa un desequilibrio importante en los dere-
chos y obligaciones derivados del contrato de hotel:

A mi juicio, constituye una condicion general de la contrata-
cion que es abusiva y por ello nula, al ir en contra de las exigen-
cias de la buena fe en la contratacion mercantil hotelera.

Por tanto, la cldusula debe entenderse excluida del contenido
del contrato, que —por supuesto— queda a salvo en todo lo demds
(aplicacion de la regla de la nulidad parcial).

Y si se quisiera precisar ain mas, dentro de la enumeracién
ejemplificativa que se contiene en la LGDCU, dirfamos que ésta es
una cldusula abusiva de «Privacién de derechos basicos del consumi-
dor» encuadrable tanto en el epigrafe 9) como en el 10) de la «lista
negra» contenida en la disposicidn adicional primera de la Ley.

tal que se hubiese dado conocimiento a los fondistas de los efectos introducidos en su
casa ...» del articulo 1.783 del Cédigo civil.

Con olvido de los criterios interpretativos légico, histérico y de la realidad social del
tiempo en que ha de ser aplicado el precepto. Y sobre todo, ignorando «el espiritu y finali-
dad de las normas» (art. 3 del Cédigo Civil).

— Desconoce por completo la distincién entre «efectos introducidos» (por razén del
contrato de hotel) y «efectos depositados» (por razén del contrato de depdsito, optativo y
distinto). En cuanto a los primeros, la Sentencia hace al empresario hotelero absolutamen-
te irresponsable. Un lobby hotelero no podria siquiera plantear una solucién mejor (mejor
para los intereses del hotelero; peor para los intereses de los clientes, consumidores de
servicios hoteleros).

— Prescinde completamente de la Legislacién de defensa de los consumidores, expre-
samente aducida por el demandante, victima del robo (primero) y de la irresponsabilidad
del empresario (después).

— Hace una derogacién —judicial- de los articulos 1783 y 1784 del Cédigo Civil, pues
al contraer la responsabilidad del empresario hotelero a sé6lo.los efectos «cuya introduc-
cién se advierte al hotelero», le hace irresponsable de todos los demds efectos del cliente
(objetos personales, joyas portadas, mdquinas fotograficas u ordenadores personales,
maletas dejadas en la habitacién...).

- Todo ello, con dos importantes agravantes:

1.* Por circunstancias que no es del caso reproducir ahora, el cliente no llegé a fir-
mar la «tarjeta de recepcién» (en la que los empresarios hoteleros suelen incorporar al
dorso la cldusula que da titulo al presente trabajo).

2.* Existia una previa Sentencia penal de condena a una persona concreta como
«autor de un delito de robo con fuerza en las cosas», con expresa afirmacién de que «los
servicios de control del hotel tuvieron un rotundo fracaso al dejar pasar a una persona des-
conocida» que usé «llave, ganzda u otro sistema similar (espada que se llama en el argot
delincuencial) para abrir la puerta cerrada con llave de la habitacién».

A la vista de esta Sentencia, creemos que los clientes de los hoteles espafioles tienen
motivos m4s que sobrados para no preocuparse tinicamente por los ladrones profesionales
que «revolotean» en torno a los hoteles de superior categorfa.



VIDA JURIDICA

Proyecto de investigacién europeo
Eurohipoteca: Puntos para la discusién

GRUPO DE INVESTIGACION EUROHIPOTECA!

NOTA PREVIA

La presente nota, que acompaiia al documento de trabajo relati-
vo a la Eurohipoteca, quiere incidir en dos cuestiones preliminares
que confluyen en el tema que nos ocupa: el lento camino hacia la
armonizacion juridico-privada en Europa y la creacién de un mer-
cado inmobiliario e hipotecario tnico en Europa.

Por una parte, aunque parece que los Estados miembros de la
Unién Europea estén apostando decididamente por una unién poli-
tica y econOmica europea, existen dreas, como la del derecho
civil 2, en las que los avances son lentos. Parece que los Estados
sean reticentes a aceptar que pueda aplicarse un derecho ajeno al
propio decidido desde Bruselas, especialmente en materias de
mucha tradicién nacional, que reflejan el caracter, la tradicién, la
lengua o la cultura de los pueblos (como bien puede ser el derecho
inmobiliario, el de familia o el de sucesiones).

Parece ser, por tanto, que los Estados no son aiin conscientes de
que la unificacién econémico-politica europea no puede realmente
conseguirse sin una armonizacién juridica, especialmente en su

! Actualmente (agosto 2004) el grupo de investigaci6n de la Eurohipoteca esta com-
puesto por: Shaun Bond, Martin Dixon, Gerwyn Griffiths, Ulf Jensen, Esther Muiiiz Espa-
da, Sergio Nasarre Aznar, Elena Sdnchez Jord4n, Otmar Sticker y Agnieszka Tulodziecka.
En otofio de 2004 se incorpora a lo trabajos Pedro del Pozo Carrascosa. Esta versién espa-
fiola ha sido preparada por Esther Muiiiz Espada, Sergio Nasarre Aznar y Elena San-
chez Jordan. Grupo esponsorizado por el FBBVA.

2 Destacar sobre esta materia dos importantes obras recientemente publicadas en
nuestro pafs CAMARA LAPUENTE, Sergio (coord.), Derecho Privado Europeo, Colex,
Madrid, 2003 y ScHuLZE, Reiner y ZIMMERMANN, Reinhard, Textos bdsicos de derecho
privado europeo. Recopilacion, (edicién espaifiola a cargo de Esther Arroyo i Amayuelas),
Marcial Pons, Madrid y Barcelona, 2002. No debe olvidarse también el trabajo que vienen
realizando los diversos grupos de investigacién europeos respecto a la armonizacién del
derecho civil.
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vertiente juridico-privada (aunque algin avance més se estd consi-
guiendo en materia de obligaciones, contratos y derecho de
dafios).

Por otra parte, la evolucién que estd sufriendo el mercado
hipotecario a nivel europeo estd redundando directamente en el
mercado inmobiliario (y en el de la vivienda, en particular). En
un contexto de bajos tipos de interés y de alta capitalizacion de
las entidades de crédito, la hipoteca se ha convertido en el pro-
ducto financiero por excelencia, representando actualmente el 40
por 100 del PIB europeo y con un volumen vivo de més de 4 tri-
llones de euros. Pero no debe olvidarse que la hipoteca es, esen-
cialmente, un derecho real muy vinculado a la tierra y a los dere-
chos nacionales y, que si el avance en la armonizacion del derecho
civil es dificil, lo es alin mads una armonizacién en el derecho
hipotecario, aunque sea imprescindible para poder hablar propia-
mente de un mercado inmobiliario e hipotecario europeo. En
realidad, deben salvarse numerosas reticencias provenientes no
s6lo del dmbito estrictamente juridico, sino también politico,
econdémico y financiero.

El mercado inmobiliario se encuentra intimamente ligado al
hipotecario, puesto que éste provee de liquidez al primero: el mer-
cado inmobiliario quedaria anquilosado sin esta fuente de subven-
cién que supone el mercado hipotecario. Los mecanismos que €l
mercado hipotecario prevé para la financiacion de la vivienda (y,
en general, para la financiacién de la promocién inmobiliaria) son
esencialmente dos: las operaciones activas (la pura concesion de
préstamos hipotecarios) y las operaciones pasivas (refinanciacion
hipotecaria y emisién de valores hipotecarios). Es mais, las opera-
ciones activas del mercado hipotecario no podrian existir (o no
resultarfan tan eficientes) sin las pasivas. En otras palabras, las
entidades de crédito dificilmente podrian conceder préstamos con
garantia hipotecaria si no existiesen mecanismos de refinanciacion
hipotecaria. Y esto debemos concebirlo en el contexto de un mer-
cado global e interrelacionado a nivel europeo. Los beneficiados de
un mercado hipotecario de 4mbito europeo eficiente —con opera-
ciones activas y pasivas comunes— serian tanto los consumidores,
es decir, los necesitados de un préstamo para adquirir su vivienda
(o para iniciar un negocio, edificios de oficinas, locales de empre-
sas, etc.), dado que supondrd un aumento de la competitividad
entre las entidades de crédito, como las entidades de crédito, que
podrén ser més competitivas en el mercado de operaciones pasivas,
puesto que estarian favorecidas con nuevas y més 4giles y seguras
estructuras.
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En estos momentos se detectan dos problemas en relacién a las
operaciones activas: por un lado, se constata la insuficiencia en
algunos paises europeos de adecuados instrumentos de financia-
cién inmobiliaria; es decir, no en todos los paises las formas de
hipoteca previstas son suficientes para las necesidades modernas
de la financiacién inmobiliaria. Por otro lado, las diferencias legis-
lativas del derecho hipotecario entre cada uno de los Estados
miembros, agravado por la concurrencia de normas juridicas cola-
terales a ella de muy diferente naturaleza, es una rémora cada vez
mds evidente para la fluidez de los negocios transnacionales y para
el crédito hipotecario transfronterizo. Estas cuestiones requerirfan
al menos de ciertas reflexiones que nos movieran a un debate
donde teniendo muy presente las necesidades practicas y el nuevo
contexto inmobiliario y econémico nos hiciera recuperar las anti-
guas discusiones dogmiticas y tedricas cargadas de sugerencias
para la construccién de nuevos modelos.

Las operaciones pasivas tienen su propia complejidad que se
centra, esencialmente, en que las rigideces (o, dicho de otra mane-
ra, garantias) del civil law no permiten que instituciones como el
trust anglosajén (y sus derivados en civil law), en las que se basa su
sistema de refinanciacion hipotecaria por valores, puedan funcio-
nar juridicamente en nuestros ordenamientos; y viceversa, la
ausencia de legislacién en los paises de common law imposibilita
la emisién eficiente de valores hipotecarios tipo deuda en ellos.
Ambas cuestiones impiden hablar de un mercado comiin de opera-
ciones pasivas del Mercado Hipotecario en Europa. La Eurohipote-
ca que se debate en el texto que presentamos influye tanto en las
operaciones activas como en las pasivas.

En fin, las necesidades de una hipoteca comun han sido expues-
tas ya en diversos escritos, tanto nacionales como extranjeros, y
que no hace falta reiterar aqui 3. Por su parte, la futura (llamada)
Constitucién Europea clama, sin renunciar a la identidad propia de
los pueblos, a forjar un destino comiin, en un drea cada vez mds
estrechamente unida, lo que sin duda pasa por un Derecho comiin,
al menos, en aquellas materias que influyen en la consecucién del
mercado interior. El texto constitucional convoca a seguir la obra
realizada en el marco de los Tratados constitutivos de las comuni-
dades europeas y del Tratado de la UE, garantizando la continuidad
del acervo comunitario. Serd necesario, pues, ahondar en la bus-
queda de una legislacién comiin en la medida necesaria para el
alcance de los objetivos de la Unidn. A pesar de todo, sorprende

3 Nos remitimos a toda la bibliografia citada infra.
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que no se consagre en dicho texto constitucional (que mas bien es
un tratado internacional) el derecho a la vivienda, como derecho
esencial e inalienable de la persona, al que irfan ligadas indisocia-
blemente las politicas de financiacién y la armonizacioén de instru-
mentos comunes para igualar el acceso a la vivienda en todos los
Estados de la Unién. Ademds, entre los objetivos de la Constitu-
cién Europea estd un espacio sin fronteras en el que la libre circu-
lacién de capitales esté garantizada. A la culminacién de este prin-
cipio contribuiria de manera decisiva la armonizacion de las
garantias inmobiliarias, y por tanto la existencia de una Eurohipo-
teca.

Asimismo se destaca en el mismo texto legal como en las poli-
ticas de la Uni6n se garantizara un nivel elevado de proteccion de
los consumidores. Precisamente sobre los consumidores debe
ponerse el acento a la hora de configurar de un modo concreto el
modelo de Eurohipoteca, y no porque en los dltimos tiempos éstos
sean la principal preocupacion, a veces movido por cotas de electo-
ralismo politico, sino en la conviccién de que un esfuerzo de estas
caracteristicas sdlo tiene sentido si contribuye a un avance social,
juridico y econémico, y lo serd si se demuestran y existen verdade-
ramente beneficios para los consumidores, como asi creemos.

Centrandonos, por dltimo, en lo que representan las dificulta-
des juridicas en torno a la Eurohipoteca, debemos decir que su
origen se encuentra en la falta de un modelo consensuado de figu-
ra. Es mds, atendiendo a lo que conocemos de las hipotecas y
demds derechos reales de garantia inmobiliaria en otros ordena-
mientos, podemos afirmar que en lo dnico en lo que estan de acuer-
do todos los ordenamientos es que se trata de un derecho que sujeta
los inmuebles para que sirvan de garantia para la satisfaccién pre-
ferente de un crédito garantizado. Todo lo que no sea aceptar que
los inmuebles pasan a garantizar una cantidad de manera preferen-
te es diferente: ni la constitucién, ni la cesidn, ni la negociacién, ni
la cancelacién, ni la preferencia, ni su relacién con los demaés dere-
chos reales, ni el Registro de la Propiedad, ni su relacién con la
obligacién garantizada, ni siquiera su naturaleza juridica pueden
ser generalizados. Existen, eso si, modelos: el modelo aleman, el
modelo latino, el modelo anglosajén, el modelo nérdico, etc., y
existen numerosos «submodelos» (ej.: poco tiene que ver la mane-
ra de constituir una hipoteca en Francia que en Espafia; la Grunds-
chuld alemana guarda diferencias de naturaleza juridica con la
Schuldbrief suiza; la mortgage inglesa difiere en cuestiones esen-
ciales de la mortgage irlandesa, etc.). Teniendo en cuenta esto,
entendemos que, a la hora de abordar la cuestién de la Eurohipo-
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teca, hay que superar estas diferencias de configuracién juridica y
debemos dar un paso més alla: ;qué tipo de hipoteca puede resultar
mds util a las finalidades del crédito transnacional en un mercado
hipotecario —recordemos, de operaciones activas y pasivas— paneu-
ropeo? Y eso nos lleva a plantearnos ain otra cuestién: ;qué nece-
sidades debe satisfacer una Eurohipoteca que actualmente no estén
cubiertas y que provocan que el crédito transnacional en Europa
represente escasamente un 1 por 100 del total del negocio del prés-
tamo hipotecario? Estas necesidades, ademads, seguramente diferi-
rén de un territorio a otro: en unos el crédito hipotecario a los par-
ticulares ya es suficientemente seguro; en otros no se puede
desarrollar convenientemente el préstamo comercial porque es
muy costoso o imposible realizar préstamos sindicados; en un ter-
cero seguramente serd imposible la cesion rapida y barata de mane-
ra masiva de préstamos hipotecarios tanto a otras entidades de cré-
dito nacionales como extranjeras; en otros no se podra titulizar; o
no se podra refinanciar eficientemente por valores hipotecarios;
etc. Se estdn soportando, en definitiva, muchos e incalculables cos-
tes de oportunidad. Por ello, partimos de la idea de que la Eurohi-
poteca pueda aglutinar todas estas necesidades; ademas, no sélo las
necesidades presentes sino también las futuras, de manera que no
sea necesario recurrir a parches y reinvenciones del derecho civil a
las que estamos acostumbrados (ej.: si nuestro ordenamiento no
prevé que el deudor hipotecario se pueda refinanciar eficientemen-
te, se aprueba la Ley de subrogacién y modificacién de préstamos
hipotecarios de 1994; si resulta que, aunque sacrificando el sacro-
santo principio de accesoriedad a las necesidades practicas, hace
falta que pueda ser posible ir incluyendo bajo una misma hipoteca
muchas obligaciones, nos inventamos, primero de hecho y luego de
derecho, la hipoteca de mdximo; lo mismo para hipotecas de cuen-
ta corriente, en garantia de valores; etc.). Una hipoteca que,
cubriendo las necesidades actuales, pueda prever posibilidades
para necesidades futuras; que sea lo suficientemente flexible. El
mercado hipotecario paneuropeo que se nos dibuja actualmente en
la practica va mucho mads alld que la concesién de préstamos hipo-
tecarios a particulares para la compra de vivienda (aunque también
lo comprende). Se trata de negociacién interbancaria y de refinan-
ciacién hipotecaria; se trata de un mercado, como el de la tituliza-
cién hipotecaria, que en Estados Unidos representa 6 billones de
délares mientras que en el resto del mundo inicamente 0,9 billones
de ddlares; estamos hablando de que, a peor refinanciacién, més
costosos son los préstamos hipotecarios para las entidades de cré-
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dito que lo repercuten a los consumidores. Estamos hablando de
una figura ttil, segura y flexible.

Estamos convencidos de que la Eurohipoteca es deseada por
todos los implicados en el negocio del préstamo hipotecario (enti-
dades de crédito, deudores, negociadores inmobiliarios, etc.) pero
las reticencias sobre el cémo (el modelo) y el cudndo (se lleva
debatiendo mas de cuarenta afios) son diversas. Todas las sensibili-
dades deben recogerse, asi como los intereses de las partes y deben
minimizarse los riesgos. Como investigadores estamos convenci-
dos de que este documento de trabajo puede servir como punto de
partida para el estudio de esta cuestién, porque no sélo es un reto
desde el punto de vista cientifico, sino también se trata de una ins-
titucién ftil y beneficiosa para todos.

A) INTRODUCCION

El Grupo de Investigacién The Eurohypothec: a common mort-
gage for Europe hace publicas, mediante este documento, algunas
de las reflexiones que fueron debatidas en su primer plenario cele-
brado en Valladolid en junio de 2004 en torno a la figura de la
Eurohipoteca (Eurohypothec). El documento de trabajo contiene
algunos rasgos que podrian caracterizar a una posible hipoteca
comiin para Europa 4.

4 Existen ya numerosas publicaciones relacionadas con la materia, que pueden
encontrarse agrupadas en la pagina web del grupo. Desde este momento pueden desta-
carse, en castellano y cataldn, las siguientes: MUN1Z EspaDa, Esther, Bases para una
propuesta de Eurohipoteca, Tirant lo Blanch, 2004; NASARRE AZNAR, Sergio, La refor-
ma del derecho registral inglés. Un modelo de Registro flexible para una Eurohipoteca,
RCDI, nim. 683, mayo-junio 2004; NASARRE AZNAR, Sergio, Securitisation and mort-
gage bonds. Legal aspects and harmonisation in Europe, Gostick Hall, Saffron Walden,
2004. NASARRE AZNAR, Sergio, La garantia de los valores hipotecarios, Marcial Pons,
Madrid y Barcelona, 2003. NASARRE AZNAR, Sergio, «La conveniéncia de la regulaci6
d’un dret real de garantia immobiliaria no accessori a Catalunya», La Notaria, nim. 11-
12, diciembre 2001; NASARRE AZNAR, Sergio y STOCKER, Otmar, «Models d’hipoteca
independent en dret comparat. La regulacié d’un dret real de garantia independent a
Catalunya», Revista catalana de Dret Privat, Vol. 2, diciembre 2003; NASARRE AZNAR,
Sergio y STOCKER, Otmar, «Un pas més en la ‘mobilitzacié’ de la hipoteca: la naturalesa
i configuracié juridica d’una hipoteca independent», Revista catalana de Dret Privai,
Vol. 1, diciembre 2002; NASARRE AZNAR, Sergio y STOCKER, Otmar, «Propuesta de regu-
lacién de un derecho real de garant{a inmobiliaria no accesorio. El ejemplo de la Europa
central», RCDI, nim. 671, junio 2002; NGNEZ IGLESIAS, Alvaro, El préstamo hipoteca-
rio transfronterizo: la eurohipoteca, «Boletin del Centro de Estudios Registrales de
Catalufa», nim. 93, marzo-abril 2001; SANCHEZ JOrRDAN, M." Elena, «Garantias sobre
bienes inmuebles: la Eurohipoteca», en Derecho privado europeo, (coord. CAMARA
LAPUENTE, S.), Colex, 2003; SANCHEZ JORDAN, M.” Elena, «La Eurohipoteca», Libro-
Homenaje al profesor Luis Diez-Picazo, t. 111, Thomson-Civitas, Madrid, 2003; St6c-
KER, Otmar M., «La ‘eurchipoteca’», Revista Espariola de Financiacidn a la Vivienda,
ndm. 18-19, abril 1992; STOCKER, Otmar, La Eurohipoteca: un medio para unificar el
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El principal objetivo de la publicacion de este texto, que sélo
es el comienzo de la investigacidn, es incentivar la discusién
cientifica para la bisqueda de un nuevo instrumento de armoniza-
cién de las garantias inmobiliarias que dinamice los créditos
hipotecarios transnacionales, que actualmente representan apenas
un 1 por 100 del total del negocio hipotecario. Existe, hoy por
hoy, una necesidad de buscar un instrumento comdn, flexible
pero seguro al mismo tiempo, que sea util para hipotecante y
acreedor hipotecario, no s6lo en lo que se refiere a las operacio-
nes activas sino también a las operaciones pasivas del mercado
hipotecario.

Tanto académicos, como notarios, registradores, entidades de
crédito, promotores inmobiliarios, operadores del mercado de valo-
res, economistas, asociaciones de consumidores y demds expertos
juridico-econémicos estdn llamados a esta reflexion, cuyas opinio-
nes pueden dirigirse a la direccién de correo electrénico que apare-
ce en la pagina web del Grupo (www.eurohypothec.com).

Todo ello servird para mejorar nuestra propuesta que, segin los
términos fundacionales del grupo, debera acabar en un proyecto de
Directiva para la Unién Europea en materia de Eurohipoteca.

B) TEXTO

1.  OBIJETIVO

El objetivo de este documento de trabajo es efectuar una pro-
puesta para el disefio de una Eurohipoteca, cuya principal disyunti-
va a la hora de su configuracidn es su cardcter o bien accesorio o
bien independiente de la obligacién garantizada, pero que en cual-
quier caso pueda ser empleada para garantizar deudas.

Esta disyuntiva basica se fundamenta en que, si bien la hipoteca
accesoria es la mds comin en Europa y la mds conocida, utilizada
y aceptada por los operadores 3, la hipoteca independiente es la que
se ha venido proponiendo como modelo para la Eurohipoteca
desde que surgid por primera vez esta idea en el Informe Segré en

Derecho Hipotecario en Europa, «Anales I 1996/1997», Centro para la Investigacién y
Desarrollo del Derecho Registral Inmobiliario y Mercantil (CIDDRIM), Coord. Alfonso
HERNANDEZ MORENO, Cedecs, Barcelona, 1998. Para mas bibliografia sobre la materia,
puede consultarse la pagina web del grupo.

5 Esta es la opinién, por ejemplo, de WACHTER, Thomas, La garantie de crédit
transfrontalier sur les immeubles au sein de I'Union européenne. L’Eurohypothéque,
«Notarius International», vol. 4, 1999, pp. 183 a 185.
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los afios 60 6, ademads es una figura exitosa alli donde ya esta pre-
sente 7.

El caricter independiente de la Eurohipoteca presenta las
siguientes ventajas:

a) LaEurohipoteca ofreceria un amplio grado de flexibilidad,
lo que es mds dificil de conseguir con una hipoteca accesoria.

b) LaEurohipoteca podria existir ya antes de que se celebre €l
contrato de préstamo o antes de que se desembolse la cantidad
prestada. El desembolso del préstamo resultaria, de este modo, mas

6 Hace més de treinta afios, la Comisién de 1a CEE encargé a un grupo de expertos,
bajo la direccién del Prof. Claudio Segré, 1a tarea de llevar a cabo una investigacion relati-
va a los problemas surgidos por la liberalizacién de los movimientos de capitales y las
implicaciones de la integracion del mercado de capitales. En 1966, este grupo de expertos
elaboré un informe titulado «Desarrollo de un Mercado Europeo de Capitales», conocido
como Informe Segré, en el que se proponia, entre otras medidas, la armonizacién de las
previsiones legales relativas a los derechos de garantia sobre bienes inmuebles existentes
en cada uno de los Estados miembros, proponiendo como modelo la deuda territorial ale-
mana (Grundschuld).

Esta iniciativa fue recuperada afios despiies por la Unién Internacional del Notariado
Latino, Comisi6n para Asuntos Europeos, que el 22 de mayo de 1987 envi6 al Consejo de
Ministros de la UE la propuesta siguiente:

— debe establecerse una hipoteca regulada de manera uniforme en todos los Estados
miembros, susceptible de ser empleada por las instituciones financieras, que coexista con
los derechos de garantia inmobiliaria ya existentes en los distintos estados;

— este derecho uniforme debe ser construido sobre la base de la cédula hipotecaria
suiza;

— en el seno de 1a UE, las instituciones financieras y los prestatarios tendrian acceso,
de esta manera, a un derecho de garantia més flexible, como alternativa a los derechos de
garantia ya existentes en cada estado miembro, y, por ltimo,

— de esta manera, se evitarian los problemas de cardcter juridico, econémico y précti-
co ligados a una hipoteca estrictamente accesoria.

Sobre 1a Eurohipoteca puede consultarse, adem4s de la bibliografia citada anterior-
mente, la siguiente: Unién Internacional del Notariado Latino, The Euromortgage, 2.2 ed.,
Amsterdam, 1994 (con un ejemplo de contrato de garantfa y de confirmacién de rango);
WEHRENS, Hans G., Uberlegungen zu einer Eurohypothek, «Wertpapier Mitteilungen-
Zeitschrift fiir Wirtschafts- und Bankrecht», nim. 14, abril 1992; y STOCKER, Otmar, Die
Eurohypothek, Berlin, 1992.

El documento «A non-accessory security right over real property for Central Europe»,
elaborado por Dr. Hans Wolfsteiner, Notary, Munich / Dr. Otmar Stocker, Asociacién de
Bancos Hipotecarios Alemanes, publicado en la ZBB [Zeitschrift fiir Bankrecht und
Bankwirtschaft = Journal of Banking Law and Banking] 1998, 264) fue recuperado y
reelaborado por un grupo de trabajo formado por las siguientes personas: Dr. Peter Ditges,
Frank Dresch, Leonhard Goebel, Hartwig Glatzki, Peter Heller, Albrecht Meyer, Ekkehard
zur Megede, Dr. Sergio Nasarre Aznar, Dr. Otmar Stdcker, Tim Lassen, Andreas Luckow.
Este segundo documento también ha sido utilizado para realizar el presente documento.

El grupo «La Eurohipoteca: unahipotecacomiin para Europa» (www.eurohypothec.com)
nacié6 en 2004. Sus miembros son académicos e investigadores de cinco Estados europeos
diferentes y su principal objetivo es redactar un proyecto de Directiva para una eurohipote-
ca. Algunos de sus miembros ya han escrito diversas publicaciones sobre esta materia.

7 La hipoteca independiente est4 presente en Suiza, Alemania, Hungria, Suecia,
Estonia, Eslovenia y existe un Proyecto avanzado en Polonia. Como dato relevante, ha de
indicarse que la mayoria de los préstamos hipotecarios concedidos por las entidades de
crédito alemanas estdn garantizados mediante hipoteca independiente (ScHwaB, Karl
Heinz y PRUTTING, Hanns, Sachenrecht, 27 ed., Ed. Verlag C.H. Beck, Miinchen, 1997,
p. 344).
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sencillo, puesto que el banco no tendria que correr con el riesgo de
efectuar un desembolso sin que existiese previamente un derecho
de garantia. En consecuencia, el prestatario podria constituir un
derecho real de garantia sobre un bien inmueble antes o durante las
negociaciones tendentes a la consecucién del préstamo, de manera
que el desembolso de la suma prestada, una vez concluido el con-
trato, podria acelerarse de forma considerable.

c¢) Cuando el crédito a garantizar ha sido total o parcialmente
amortizado, la misma Eurohipoteca puede asegurar un nuevo cré-
dito, sin necesidad de crear una nueva hipoteca. La Eurohipoteca
puede emplearse, también, para garantizar obligaciones de cantida-
des variables; se trata de una importante ventaja para la financia-
cién del desarrollo inmobiliario y de la construccién por fases, asi
como para asegurar obligaciones relacionadas con cuentas corrien-
tes.

d) También es posible mantener la misma Eurohipoteca como
garantia cuando la obligacién actualmente garantizada sea sustitui-
da por otra nueva (novacién). Es posible ampliar o incluso sustituir
un préstamo con un tipo de interés fijo, después de la finalizacién
del periodo a interés fijo, por otro préstamo por el resto del plazo,
conservando la garantfa. Se puede aplicar la misma solucién cuan-
do varios créditos de escasa cuantia sean sustituidos por otros de
gran entidad.

e) LaEurohipoteca podria ser empleada para garantizar varias
obligaciones contraidas con el mismo acreedor.

f) La flexibilidad de la Eurohipoteca facilita el cambio de
acreedor, lo que promueve la competencia entre prestamistas.
Debido a su naturaleza no accesoria, puede ser transmitida a un
nuevo acreedor para garantizar un nuevo préstamo.

g) La Eurohipoteca contribuye al desarrollo de nuevas técni-
cas de financiacién por parte de las entidades bancarias. Asi, la
simplificacién de los métodos de cesién hace posible que las enti-
dades de crédito puedan transmitir préstamos garantizados con
Eurohipoteca a otras entidades financieras. También es mds facil
que las entidades de crédito adquieran otros créditos garantizados
con Eurohipotecas sin gastos elevados ni pérdida de tiempo con el
fin de mejorar su estructura de riesgo. Ademads, ello ayuda a con-
centrar los préstamos en las instituciones financieras que tienen
mejores posibilidades de financiacién de manera que el mercado
pueda ofrecer mejores condiciones. Esto es beneficioso para
aumentar los mercados de cédulas hipotecarias (covered/mortgage
bonds) y de bonos de titulizacién hipotecaria (mortgage-backed
securities, MBS).
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h) La independencia respecto a la obligacién garantizada,
también permite ceder parte de préstamos hipotecarios entre insti-
tuciones financieras rapida y econémicamente de una manera que
no pueda verse afectada dicha cesién en caso de concurso (insol-
vency-proof form); ello es posible para la parte de préstamos sindi-
cados realizados de este modo para diversificar riesgos y conceder
préstamos a gran escala.

i) No es necesario para la Eurohipoteca que exista un modo
de gestion electrénica de hipotecas, pero estd claro que dicho siste-
ma favorece el crédito transfronterizo. El simple registro de la
Eurohipoteca la hace ser un adecuado instrumento para los regis-
tros electrénicos y para aplicaciones informaticas.

La carta hipotecaria es preferible en este contexto, dado que
todas las nuevas transacciones que afectan a la Eurohipoteca, como
las cesiones, pueden tener lugar sin necesidad de cambios en el
Registro.

Las futuras reformas tendentes a lograr una negociacién total-
mente electrénica podrian ir dirigidas a emitir cartas electrénicas y
créditos electrénicos. La Eurohipoteca estd disefiada para adaptar-
Se a este proceso.

j) La Eurohipoteca contiene (garantiza) un capital principal
total, sin aftadirle un determinado tipo de interés.

No somos ajenos a las dificultades tedricas y practicas que
puede plantear la introduccién de una hipoteca no accesoria en
ordenamientos donde ésta es desconocida, méxime con la idea de
que ésta se convierta en el instrumento comun para Europa. Entre
ellas apuntamos los riesgos para el deudor de que garantia y obli-
gacioén se cedan separadamente a dos terceros distintos; el funcio-
namiento de las excepciones; la falta de experiencia de las entida-
des de crédito con este tipo de hipotecas; posibles abusos de la
figura que recomienden su uso limitado a instituciones controladas
como las entidades de crédito; el riesgo de que el contrato de
garantia se realice por contrato privado sin necesidad de elevarlo a
publico; cuestiones como la causa de la Eurohipoteca; su juridici-
dad (posibilidad y proceso de ejecucion); la Eurohipoteca sobre
diversas fincas concebida como hipoteca solidaria; su innecesarie-
dad porque algunas de las funciones de la hipoteca independiente
expuestas ya se realizan (p. €j., en Espafia) mediante otras figuras
(hipotecas de méximo, flexibilizacién en la refinanciacién de la
hipoteca por parte del deudor mediante leyes especiales, etc.),
entre otras.

No obstante, las ventajas que aporta la flexibilizacién de la
hipoteca independiente tanto para el acreedor hipotecario como
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para el deudor (en el &mbito de su respectiva refinanciacién hipote-
caria), la experiencia de funcionamiento exitoso de esta figura en
otros ordenamientos y el hecho de que muchas de las fisuras plan-
teadas pueden o bien explicarse o bien deberian ser analizadas en
un segundo estadio de la investigacién, nos conminan a realizar
una exploracién de cdmo podria configurarse una Eurohipoteca de
naturaleza independiente a la obligacién garantizada en cada caso,
puesto que, aprioristicamente y teniendo en cuenta las propuestas
histdricas en la materia desde los afios sesenta, parece apuntarse
como la solucién maés eficiente para dinamizar el préstamo transna-
cional en Europa.

II. REGULACION GENERALY CONSTITUCION DE UNA
EUROHIPOTECA, ENTENDIDA COMO GARANTIA
INDEPENDIENTE

1. El propietario es el tnico sujeto legitimado para crear una
Eurohipoteca. La Eurohipoteca debe ser susceptible de ser creada
tanto por el propietario para si mismo como para el futuro tenedor
de la Eurohipoteca, en funcién de los deseos de las partes contra-
tantes o inicamente del propietario. La creacién de la Eurohipote-
ca es Util para el propietario si, por ejemplo, €ste estd en tratos con
varios bancos con el objeto de obtener un crédito y, una vez que la
decisién ha sido adoptada, quiere obtener pronto los fondos del
préstamo. De esta manera, el propietario ya no tiene que ocuparse
de los requisitos formales para la creacién de la Eurohipoteca y
tiene un derecho de garantia «en reserva».

2. Debe existir un contrato de garantia que regule el uso de la
Eurohipoteca y que establezca los requisitos para su ejecucién y
para su cancelacién. La ley deberia sefialar el contenido minimo de
los contratos de garantia, en aras de la proteccién del deudor. Los
perjuicios que se ocasionen al propietario (sujeto que ofrece la
garantia) o al acreedor como consecuencia del incumplimiento de
los pactos contenidos en el contrato de garantia habrdn de ser
indemnizados.

El contrato de garantia debe estar sujeto al requisito de forma
escrita. No es preciso que sea elevado a escritura piblica y no es
necesario que se inscriba en el Registro de la Propiedad. La posible
invalidez del contrato de garantia no afecta a la valida constitucién
de la Eurohipoteca. No obstante, en caso de invalidez del contra-
to de garantia, la Eurohipoteca tendrd que ser devuelta al propieta-
rio de la finca.
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3. Deberia ser posible tener una Eurohipoteca fiduciariamen-
te. En este sentido, habra que adoptar precauciones para que esta
forma de fiducia siga existiendo incluso en el supuesto de la insol-
vencia del fiduciario, de manera que el derecho de garantia no se
incluya entre la masa pasiva concursal. Estas estructuras cobran
virtualidad en los supuestos de financiacién puente y de préstamos
sindicados, en relacién con la adquisicién de carteras de préstamos
entre bancos con el fin de diversificar riesgos y de aumentar y
mejorar la refinanciacién, asi como en relacion con la transferencia
de préstamos a vehiculos titulizadores (special-purpose vehicles,
SPVs) en el contexto de estructuras para la emision de bonos de
titulizacién hipotecaria (MBS).

4. La Eurohipoteca puede ser creada de dos maneras: como
un derecho de vida registral y como un derecho incorporado a un
certificado. Un derecho adjunto a un certificado (carta hipotecaria)
facilita su transmisién. Esto presenta algunas ventajas para el pres-
tatario en el caso de una reestructuracioén y permite la refinancia-
cién por su tenedor en el mercado de capitales a través de una
cesion de la Eurohipoteca a otro banco o, en el contexto de una
transaccién de MBS, a un SPV. Estas posibilidades mejoradas de
cesion son también buenas para el prestatario. La transmision de la
carta/certificado a la que se incorpora la Eurohipoteca sigue las
normas de la cesidn de valores. En consecuencia, es también posi-
ble que la carta sea custodiada por un depositario en una forma
inmaterial y, en caso de reclamacién de devolucién, para ser cedida
en lugar del certificado/carta. Tales depositarios pueden ser socie-
dades privadas sometidas a la supervisién de los mercados de valo-
res. Por esta via puede transmitirse la Eurohipoteca entre distintos
acreedores de manera simple y efectiva. La gestién electr6nica de
los derechos adheridos a una carta/certificado se encuentra regula-
da, por ejemplo, en Suecia, en relacién con la «datapantbrev». De
forma parecida, el futuro Sistema Americano de Registro Electré-
nico de la Hipoteca (American Mortgage Electronic Registration
System, MERS), permitird la administracién electrénica a los titu-
lares de derechos.

5. La Eurohipoteca puede ser empleada para asegurar crédi-
tos transfronterizos pero también, y esto dependerd de la voluntad
de las partes, para garantizar préstamos que sélo afecten a un pafs.
Puede ser creada en cualquier pais de la UE, en relacién con una o
mds propiedades situadas en uno o en distintos paises de la UE. En
este sentido, deben ser observados los requisitos que se exigen para
la constitucién de derechos reales en el lugar donde sea creada la
Eurohipoteca. Cada pais podra decidir que, en el caso de que se
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constituya una Eurohipoteca sobre inmuebles situados en dicho
pais, serd necesaria la intervencién de una determinada persona
que sea competente, en funcidn de la ley del pafs en el que la Euro-
hipoteca se cree (ej. el Notario).

6. Deberia ser posible que a través de la Eurohipoteca se esti-
pulase que, junto a la responsabilidad del inmueble, su propietario
(quien lo sea en cada momento) sea responsable personalmente por
la cantidad garantizada con la Eurohipoteca con su patrimonio per-
sonal. Esto tiene la ventaja de que solamente con el titulo ejecutivo
de la eurohipoteca se abre la via de la ejecucién del patrimonio
personal del propietario. En el caso de que se plantearan dificulta-
des de pago por parte del prestatario, el banco no necesitara exigir
la ejecucién del inmueble inmediatamente: podra ser satisfecho, al
menos temporalmente, con ejecuciones no tan gravosas sobre bie-
nes personales (por ejemplo, embargo de salarios). En ningin caso
serd posible demandar doblemente en las dos vias.

Dicha responsabilidad personal serfa subsidiaria respecto de la
garantizada con la Eurohipoteca, como sucede en el caso de la
hipoteca accesoria (siempre que en la constitucién de hipoteca
independiente, deudor y propietario del inmueble gravado fuesen
los mismos). Salvo declaracién en contrario, no resultard responsa-
ble personalmente el hipotecante no deudor.

7. La Eurohipoteca no devenga intereses. Los intereses y las
cantidades accesorias en relacioén con el préstamo puede ser garan-
tizados a través de la creacién de una Eurohipoteca por una canti-
dad suficiente. De esta forma, los titulares de derechos de menor
rango pueden conocer, en cada momento, qué significado econd-
mico puede tener para ellos el rango superior que posee la Eurohi-
poteca. El propietario tiene derecho a la «devolucién» de la hipote-
ca en relacién con la parte de la Eurohipoteca de inferior rango que
no sea necesaria para garantizar el préstamo; esta posibilidad
podria ser restringida en la medida en que los intereses del présta-
mo se refieran a dos afios.

8. El alcance de la Eurohipoteca es fijo, y s6lo puede ser
modificado en virtud de un acuerdo entre el titular de la misma y el
propietario. En la medida en que la Eurohipoteca no sea necesaria
para garantizar el préstamo, el propietario tiene derecho a la recu-
peracién de aquélla. Este derecho de devolucién no puede quedar
limitado, en virtud de acuerdo, a un derecho de extincién de la
Eurohipoteca. En la distribucién que se lleva a cabo después de la
ejecucién de la Eurohipoteca el derecho de recuperacién es tomado
en consideracion en el lugar correspondiente a su rango. No obs-
tante, el propietario puede ceder este derecho de recuperaciéon/
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devolucién al titular de una carga de rango inferior o a un tercero,
por escrito. El cesionario recibe, pues, la cantidad correspondiente
en la distribucién.

9. Es posible crear e inscribir una Eurohipoteca en cualqu1er
moneda de cualquier pais del Area Econémica Europea y, si los
paises en los que estd la propiedad gravada lo permiten, también en
otras divisas.

10. La Eurohipoteca grava tanto el inmueble en si mismo
como sus frutos y beneficios; en particular, las rentas, los acceso-
rios y los derechos de crédito derivados de contratos de seguros por
pérdidas sufridas en la finca, en los edificios y en otros bienes
determinados. Los terceros solamente podran hacer valer sus dere-
chos en relacién con estos bienes frente al titular de la Eurohipote-
ca si sus derechos estén inscritos y poseen mejor rango en el Regis-
tro de la Propiedad.

11. LaEurohipoteca debe ser inscrita en el Registro de la Pro-
piedad. Ademads, no se permite imponer tasas € impuestos mas
elevados a los que correspondan para crear derechos reales domés-
ticos sobre inmuebles.

12. La Eurohipoteca tiene un rango fijo en relacién con otros
derechos de garantia sobre inmuebles y en relacién con cualquier
otro tlpo de carga sobre el inmueble. El rango dependera del orden
de inscripcién en el Registro. S6lo aquellos derechos, de naturaleza
legal y no inscritos en el Registro relacionados con inmuebles,
limitados en el tiempo y. calculables son susceptibles de tener
mejor rango que la Eurohipoteca. Esta relacion en materia de rango
también se aplica en los procedimientos de ejecucién y en los
supuestos de insolvencia del propietario.

13.  Si se emite una carta hipotecaria, debera ser expedida por
la Oficina del Registro en forma documental o electrénica. Su emi-
sién deberd hacerse constar en el Registro de la Propiedad. La carta
hipotecaria reproduce los asientos en el Registro de la Propiedad
en relacién con la Eurohipoteca. La carta hipotecaria no contiene
declaraciones en materia de rango.

14.  El procedimiento que hace posible, en caso de pérdida de
la carta hipotecaria, la exclusién del titular actual (sin titulo) de la
garantia, y la declaracién de nulidad del documento, esta regulado
por las normas aplicables en materia de valores.

IIl. CESION DE LA EUROHIPOTECA

1. Uno de los objetivos importantes que se persigue con la
introduccién de la Eurohipoteca es la facilidad a la hora de su
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cesién, manteniendo siempre a salvo la necesaria seguridad juridi-
ca. Asi, se concede al constituyente de la Eurohipoteca un amplio
grado de flexibilidad en relacién con el futuro uso de la garantia.
En consecuencia, deberfan admitirse distintas posibilidades de
cesion.

2. El tipo de cesién depende de la concreta estructura de la
Eurohipoteca. Se debe observar la forma legal del documento de
cesidn (a partir de aqui, simplemente, «la cesién»).

a) En el supuesto de una Eurohipoteca de vida registral, la
validez de la cesién exige la inscripcion de ésta en el Registro de la
Propiedad.

b) Sise ha emitido carta hipotecaria, la cesién debe llevarse a
cabo de acuerdo con las reglas del derecho de transmisién de los
valores (en soporte fisico o anotado en cuenta, si la carta es electré-
nica). Ademds, podra ser anunciada en el Registro de la Propiedad.
La Eurohipoteca también puede ser cedida al margen del Registro.
Un requisito para que ello suceda es que la creacién de la carta
pueda ser anotada en el Registro de la Propiedad. En consecuencia,
el tercero que consulte el Registro podrd saber inmediatamente que
el que figura como titular en el Registro posiblemente no sea el
actual titular.

Por esta via se pueden alcanzar varios objetivos; asi, por
ejemplo, las relaciones fiduciarias y sindicadas entre varias enti-
dades crediticias que participan en una operacion de financiacion
pueden completarse de forma practica y sin retraso. Ademds, en
caso de financiacién puente temporal por parte de una tercera
institucidn, seria posible ofrecer garantias legales a un prestamis-
ta, sin generar una carga por los desembolsos para el propietario
o para el prestatario, por lo que posiblemente solo serd un corto
periodo de tiempo. También cabe concebir que un acreedor pueda
ceder la Eurohipoteca incorporada a la carta para sus propios
intereses refinanciadores, ya sea de forma permanente o sélo de
manera periddica.

3. LaEurohipoteca no estd ligada a la deuda en cuya garantia
se constituyd. Esto significa que deberia ser posible transmitir la
Eurohipoteca sin necesidad de transmitir, simultineamente, el cré-
dito garantizado. Asi, cabria que el propietario celebrara un nuevo
contrato de garantia con un nuevo acreedor con el fin de garantizar
otro crédito con esta garantia, siempre que el antiguo crédito estu-
viera satisfecho. Si el crédito original no estuviera plenamente
abonado, entonces quedaria sin garantia o deberfa quedar garanti-
zado con una nueva garantia. Por lo tanto, se incrementa la flexibi-
lidad del propietario a la hora de estructurar sus contratos de garan-
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tfa. Deberfa ser posible excluir en el contrato de garantia la
posibilidad de la transmisién aislada de la Eurohipoteca sin la
cesion del crédito garantizado.

4. En el supuesto de que el crédito garantizado pase al
nuevo acreedor junto con la Eurohipoteca, el deudor conservara
todas las excepciones y medios de defensa relativos al contrato
de garantia original, y habra de permitirse que puedan ser opues-
tas al cesionario. En este punto debe prevalecer la proteccién al
deudor.

5. Enrelacién con los gastos de cesion, se propone la aplica-
cién de los mismos principios que en relacién con los costes de
constitucién.

IV. EXTINCION

1. La Eurohipoteca se extingue cuando se libera con el con-
sentimiento de su titular y del propietario del inmueble y cuando se
cancela en el Registro de la Propiedad. No se extingue por el trans-
curso del tiempo.

2. Laextincion o la prescripcion de la deuda garantizada per-
mite al deudor intentar la recuperacién de la Eurohipoteca. En caso
de que el crédito garantizado se extinga, la Eurohipoteca no se
extingue automaticamente. Si asf se ha estipulado en el contrato de
garantia, el propietario del inmueble tiene una accién contra el titu-
lar de la Eurohipoteca para la recuperacién de la misma. El propie-
tario puede, segiin su voluntad, pedir o bien la restitucion o bien la
cancelacién de la Eurohipoteca.

3. Debe establecerse un procedimiento para facilitar la cance-
lacién de la Eurohipoteca en aquellos casos en los que su titular es
desconocido o esté ausente.

V. EJECUCION

1. La calidad de un derecho real de garantia sobre inmuebles
depende, esencialmente, de las posibilidades de ejecucién. En con-
secuencia, tiene que existir un procedimiento de ejecucién efectivo
para la Eurohipoteca.

2. No es necesario un titulo independiente y separado para la
ejecucion de la Eurohipoteca, pues ésta es directamente ejecuta-
ble.

3. Eltitular de la Eurohipoteca puede llevar a cabo la ejecu-
cién sin necesidad de probar la existencia de la deuda; el procedi-
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miento debe permitir que el deudor oponga las excepciones y los
medios de defensa que surjan de la obligacién garantizada. Si el
propietario del inmueble gravado discute la cuantia o la existencia
de la obligacidn, la carga de la prueba recae sobre el titular de la
Eurohipoteca.

4. En principio, se prevé que el procedimiento de ejecucién
sea judicial.

Debe tenerse en cuenta la posibilidad de permitir y articular,
ademds, un procedimiento alternativo de ejecucién o de subasta
controlado por el Estado (o notarialmente) o a través de un proce-
dimiento de venta privada. En tal caso, deben establecerse meca-
nismos de proteccion del propietario.

5. En el procedimiento de ejecucién/subasta estatal, o contro-
lada por el Estado, todos los derechos con rango preferente al del
acreedor ejecutante deberian subsistir, mientras que los del mismo
o posterior rango, asi como el derecho del acreedor ejecutante,
deben extinguirse. Los derechos que se extinguen deberdn ser
satisfechos con las sumas obtenidas de acuerdo con el orden de
prioridad de cada uno.

6. Debe concederse a todo acreedor que sufra la pérdida de
algiin derecho como consecuencia de la venta o subasta la posibili-
dad de sustituir al acreedor ejecutante.

La sustitucién tiene lugar a través del pago al titular de la Euro-
hipoteca, ejecutante en el procedimiento de venta forzosa. El
acreedor que sustituye al ejecutante paga la cantidad por cuya
causa se sigue el procedimiento de ejecucién. Para la Eurohipote-
ca, concebida como independiente del crédito garantizado, signifi-
ca que el acreedor sustituto no paga el crédito garantizado, sino el
derecho de garantia mismo. En consecuencia, la sustitucién sélo
supone la transmisién del derecho de garantia a los acreedores sus-
titutos. El crédito garantizado no se transmite, sino que permanece
en manos del acreedor sustituido. Este dltimo estd obligado, de
acuerdo con el contrato de garantia, a abonar la suma entregada
(por el acreedor sustituto) en la cuenta del deudor y compensarla
con el crédito garantizado.

V1. PROCEDIMIENTO EN CASO DE INSOLVENCIA

1. La Eurohipoteca debe conferir a su titular la posibilidad de
obtener plena satisfaccion incluso en el supuesto de insolvencia del
propietario. El orden de rango no debe resultar deteriorado como
consecuencia del procedimiento de ejecucidn.
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2. Sélo podrén tener prioridad de rango en relacién con la
Eurohipoteca aquellos derechos no inscritos en el Registro de la
Propiedad, creados por disposiciones legales, relativos a bienes
inmuebles, limitados en el tiempo y calculables.
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Comisidn y los 6rganos jurisdiccionales de los Estados miembros
de la UE para la aplicacion de los articulos 81 y 82 CE. DOUE, C,
nam. 101, de 27 de abril de 2004.

24. Comunicacién de la Comisién sobre la tramitacién de denuncias
por parte de la Comisién al amparo de los articulos 81 y 82 del Tra-
tado CE. DOUE, C, nam. 101, de 27 de abril de 2004.

25. Comunicacién de la Comision relativa a las orientaciones informa-
les sobre cuestiones nuevas relacionadas con los articulos 81 y 82
del Tratado CE que surjan en asuntos concretos (cartas de orienta-
cién). DOUE, C, nim. 101, de 27 de abril de 2004.

26. Comunicaciéon de la Comision. Directrices relativas al concepto de
efecto sobre el comercio contenido en los articulos 81 y 82 del Tra-
tado. DOUE, C, nim. 101, de 27 de abril de 2004.

27. Comunicacién de la Comisién. Directrices relativas a la aplicacién
del apartado 3 del articulo 81 del Tratado. DOUE, C, niim. 101,
de 27 de abril de 2004.

28. Dictamen del Comité Econémico y Social Europeo sobre la Pro-
puesta de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo relativa
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a las practicas comerciales desleales de las empresas en sus relacio-
nes con los consumidores en el mercado interior (Directiva sobre
las practicas comerciales desleales) [COM(2003) 356 final-
2003/0134 (COD)]. DOUE, C, niim. 108, de 30 de abril de 2004.

29. Comunicacién con arreglo al apartado 1 del articulo 23 del Regla-
mento de la Comisién (CE) niim. 802/2004, por el que se aplica el
Reglamento (CE) nim. 139/2004, del Consejo, sobre el control de
las concentraciones entre empresas. DOUE, C, nim. 139, de 19 de
mayo de 2004.

ESPACIO JUDICIAL EUROPEO

30. Dictamen del Comité Econémico y Social Europeo sobre el Libro
Verde, sobre la transformacion del Convenio de Roma de 1980,
sobre la ley aplicable a las obligaciones contractuales en instru-
mento comunitario y sobre su actualizacién [COM (2002) 654
final]l. DOUE, C, nim. 108, de 30 de abril de 2004.

MEDIO AMBIENTE

31. Dictamen del Comité Econdmico y Social Europeo sobre la Propues-
ta de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo sobre el acceso
a la justicia en materia de medio ambiente [COM (2003) 624 final-
2003/0246 (COD)}. DOUE, C, niim. 117, de 30 de abril de 2004.

PROPIEDAD INTELECTUAL E INDUSTRIAL

32. Declaracién del Parlamento Europeo sobre la lucha contra el pira-
teo y la falsificacion en la UE ampliada. DOUE, C, nim. 68 E, de 18
de marzo de 2004.

SOCIEDADES

33. Dictamen del Comité Econémico y Social Europeo sobre la Pro-
puesta de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo relativa
a las fusiones transfronterizas de las sociedades de capitales [COM

(2003) 703 final-2003/0277 (COD)]. DOUE, C, nim. 117, de 30 de
abril de 2004.

II. PRACTICA DEL TJCE Y DEL TPICE

AyuDAS DE EsTabpo

34. Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Quinta) de 1 de abril
de 2004 en el asunto C-99/02: Comisién de las Comunidades Euro-
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35.

36.
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peas contra Repiblica Italiana (Incumplimiento de Estado. Ayudas
de Estado. Articulo 88 CE, apartado 2, parrafo segundo. Ayudas
incompatibles con el mercado comiin. Obligacién de recuperacion.
Imposibilidad absoluta de ejecucién). DOUE, C, nim. 106, de 30 de
abril de 2004.

Sentencia del Tribunal de Justicia (Pleno), de 29 de junio de 2004,
en el asunto C-110/02: Comision de las Comunidades Europeas
contra Consejo de la Unién Europea (Ayuda del Gobierno portu-
gués a los ganaderos de porcino. Ayuda destinada a permitir el
reembolso de las ayudas declaradas incompatibles con el mercado
comin. Decision del Consejo por la que se declara tal ayuda com-
patible con el mercado comiin. Ilegalidad. Articulo 88 CE, aparta-
do 2, parrafo tercero). DOUE, C, nim. 217, de 28 de agosto
de 2004,

Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Segunda), de 1 de julio
de 2004, en el asunto C-295/02 (peticion de decision prejudicial
planteada por el Niedersiichsiches Oberverwaltungsgericht: Gisela
Gerken contra Amt fiir Agrarstruktur Verden (Politica agricola
comiin. Sistema integrado de gestion y de control relativo a deter-
minados regimenes de ayudas comunitarias. Reglamentos (CEE)
mim. 3887/92 y (CE) niim. 2419/2001. Solicitudes de ayuda «ani-
males». Irregularidades. Reducciéon del importe de la ayuda.
Articulo 2, apartado 2, del Reglamento (CE, Euratom)
nim. 2988/95. Aplicacion retroactiva de una disposicién menos
severa). DOUE, C, nim. 217, de 28 de agosto de 2004.

CONSUMIDORES

37.

Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Quinta) de 1 de abril
de 2004 en el asunto C-237/02 (peticién de decisién prejudicial
planteada por el Bundesgerichtshof): Freiburger Kommunalbau-
ten GmbH Baugesellschaft & Co. KG contra Ludger Hofstetter,
Ulrike Hofstetter (Directiva 93/13/CEE. Cliausulas abusivas en los
contratos celebrados con consumidores. Contrato que tiene por
objeto la construccion y entrega de una plaza de aparcamiento.
Inversiéon del orden de cumplimiento de las obligaciones contrac-
tuales previsto en disposiciones supletorias de Derecho nacional.
Clausula por la que se obliga al consumidor a pagar el precio antes
de que el profesional cumpla sus obligaciones. Obligacién del pro-
fesional de prestar una garantia). DOUE, C, nim. 106, de 30 de
abril de 2004.

DERECHO DE LA COMPETENCIA

38.

Sentencia del Tribunal de Justicia (Pleno), de 22 de junio de 2004,
en el asunto C-42/01: Repiiblica Portuguesa contra Comision de las
Comunidades Europeas (Control comunitario de las operaciones
de concentracion entre empresas. Articulo 21, apartado 3, del
Reglamento (CEE) nmim. 4064/89, del Consejo. Protecciéon de inte-
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reses legitimos por parte de los Estados miembros. Competencia de
la Comisién). DOUE, C, niim. 201, de 7 de agosto de 2004.

ESPACIO JUDICIAL EUROPEO

39.

Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Segunda), de 10 de junio
de 2004, en el asunto C-168/02 (peticién de decisiéon prejudicial
planteada por el Oberster Gerichtshof): Rudolf Kronhofer contra
Marianne Maier, Christian Moller, Wirich Hofius, Zeki Karan
(Convenio de Bruselas. Articulo 5, mimero 3. Competencia en
materia delictual o cuasi delictual. Lugar donde se hubiere produ-
cido el hecho dafioso. Perjuicio patrimonial sufrido como conse-
cuencia de inversiones de capital realizadas en otro Estado contra-
tante). DOUE, C, nim. 190, de 24 de julio de 2004.

LIBRE PRESTACION DE SERVICIOS

40.

Sentencia del Tribunal de Justicia Sala Quinta de 25 de marzo
de 2004 en el asunto C-71/02 (peticién de decision prejudicial plan-
teada por el Oberster Gerichtshof): Herbert Karner Industrie-
Auktionen GmbH contra Troostwijk GmbH (Libre circulacion de
mercancias. Artfculo 28 CE. Medidas de efecto equivalente. Res-
tricciones de publicidad. Referencia al origen comercial de los bie-
nes. Bienes procedentes de la quiebra de una empresa. Directiva
84/450/CEE. Derechos fundamentales. Libertad de expresién.
Principio de proporcionalidad). DOUE, C, nim. 106, de 30 de abril
de 2004.

PROPIEDAD INDUSTRIAL E INTELECTUAL

41.

42.

Sentencia del Tribunal de Primera Instancia de 31 de marzo
de 2004 en el asunto T-20/02, Interquell GmbH contra Oficina de
Armonizacién del Mercado Interior (marcas, dibujos y modelos)
(OAMI) [Marca comunitaria. Solicitud de marca comunitaria figu-
rativa y denominativa HAPPY DOG. Marca nacional denominati-
va anterior HAPPIDOG. Riesgo de confusion. Articulo 8, aparta-
do 1, letrab), del Reglamento (CE) nim. 40/94). DOUE, C,
nim. 106, de 30 de abril de 2004.

Sentencia del Tribunal de Primera Instancia de 17 de marzo
de 2004 en los asuntos acumulados T-183/02 y T-184/02, El Corte
Inglés, S.A., contra Oficina de Armonizacion del Mercado Inte-
rior (marcas, dibujos y modelos) (OAMI) {Marca comunitaria.
Procedimiento de oposicion. Marcas denominativas anteriores
MUNDICOLOR. Solicitud de marca denominativa comunitaria
MUNDICOR. Motivo de denegacion relativo. Riesgo de confusién.
Articulo 8, apartado 1, letra b), del Reglamento (CE) nim. 40/94].
DOUE, C, niim. 106, de 30 de abril de 2004.
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43,

44,

45.

46.

47.

Marta Requejo Isidro

Sentencia del Tribunal de Primera Instancia de 3 de marzo de 2004
en el asunto T-355/02, Miilhens GmbH & Co. KG contra Oficina de
Armonizacién del Mercado Interior (marcas, dibujos y modelos)
(OAMI) [Marca comunitaria. Procedimiento de oposicién. Riesgo
de confusién. Solicitud de la marca denominativa comunitaria
ZIRH. Marca grafica comunitaria anterior que contiene el elemen-
to verbal «sir». Articulo 8, apartado 1, letra b), del Reglamento
(CE) nim 40/94]. DOUE, C, mim. 106, de 30 de abril de 2004.

Sentencia del Tribunal de Primera Instancia de las Comunidades
Europeas de 18 de febrero de 2004 en el asunto T-10/03, Jean-Pie-
rre Koubi contra Oficina de Armonizacion del Mercado Interior
(marcas, dibujos y modelos) (OAMI) [Marca comunitaria. Solici-
tud de marca comunitaria denominativa CONFORFLEX. Marcas
nacionales anteriores denominativas y figurativas FLEX. Riesgo de
confusion. Articulo 8, apartado 1, letra b), del Reglamento (CE)
nim 40/94]. DOUE, C, nim. 106, de 30 de abril de 2004.

Auto del Tribunal de Primera Instancia de 9 de febrero de 2004 en
el asunto T-120/03, Synopharm GmbH & Co. KG contra Oficina de
Armonizacién del Mercado Interior (marcas, dibujos y modelos)
(OAMI) (Marca comunitaria. Oposicién. Retirada de Ia oposicion.
Sobreseimiento). DOUE, C, nim. 106, de 30 de abril de 2004.

Auto del Tribunal de Primera Instancia de 11 de febrero de 2004 en
el asunto T-304/03: Bayer AG contra Oficina de Armonizacién del
Mercado Interior (marcas, dibujos y modelos) (OAMI) (Marca
comunitaria. Oposicién. Solucion amistosa entre el solicitante de la
marca comunitaria y el titular de marcas nacionales anteriores.
Sobreseimiento»). DOUE, C, nim. 106, de 30 de abril de 2004.

Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Segunda), de 24 de junio
de 2004, en el asunto C-49/02 (peticion de decision prejudicial plan-
teada por el Bundespatengericht): Heidelberger Bauchemie GmbH
(Marcas. Aproximacion de las legislaciones. Directiva 89/104/CEE.
Signos que pueden constituir una marca. Combinacién de colores.
Colores azul y amarillo para varios productos destinados a la cons-
truccién). DOUE, C, nim. 201, de 7 de agosto de 2004.
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1. INSCRIPCIONES DE NACIMIENTO Y DE FILIACION

1.1 Inscripciones fuera de plazo de nacimiento

— El hecho de que no pueda constar ninguna filiacién no es motivo
para denegar las inscripciones, pues deben inscribirse los naci-
mientos probados en Espaiia manteniendo nombres y apellides
usados de hecho, asi como nombres de padres a efectos identifi-
cadores también usado de hecho.

— No es inscribible la filiacion materna no matrimonial, porque
hay una cuestién prejudicial penal en torno a la identidad de la
madre.

— No es inscribible el reconocimiento en Catalufia de la paternidad
no matrimonial de unos menores mientras no se obtenga la apro-
bacién judicial necesaria.

Resolucion de 7 de enero de 2003.

HECHOS:

1. Por comparecencia en el Registro Civil de B. el 10 de mayo de 2002
dofia E.-J. C. F, nacida el 9 de diciembre de 1969 en M., solicitaba la inscrip-
cién de nacimiento de sus hijos M. y S. N. C., nacidos en B. el 27 de mayo
de 1995 y el 5 de mayo de 1999, respectivamente, como hijos de M. N. R.
Adjuntaba los siguientes documentos: cuestionarios para la declaracién de
nacimiento en que los menores constaban como hijos de D. V. G., nacida
en M. el 9 de diciembre de 1969.

2. En comparecencia, don M. N. R. reconoci6é como hijos suyos a los
menores, prestando su consentimiento a dicho reconocimiento la promotora
y aportdndose la siguiente documentacién: certificaciones literales de naci-
miento de ambos, copia del documento nacional de identidad de M. N. R. y
peticién de renovacién del mismo por la promotora, copia del libro de familia
de M. N.R.yde D. V. G, en la que constaban como hijas comunes I., nacida
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el 24 de junio de 2000, y C., el 22 de noviembre de 2001, ambas en L. y cer-
tificado de empadronamiento conjunto de los cuatro miembros de la familia
a la que venia referida el libro. Ratificada la promotora, se notificé la
incoacién del expediente a don M. N. R. que prest6 su conformidad con el
mismo. El Ministerio Fiscal se opuso a lo solicitado al no haber quedado
suficientemente acreditada la identidad de la madre de los menores debiendo
solicitarse las inscripciones de nacimiento por la via judicial civil ordinaria.
El Juez Encargado del Registro Civil dicté auto con fecha 5 de junio de 2002
denegando lo solicitado al no poderse extender asientos contradictorios con
el estado de filiacién en aplicacién de los articulos 47 y 50 LRC, 181 RRC y
113 CC, no habiendo quedado suficientemente acreditada la identidad de la
madre de los menores, debiendo solicitarse las inscripciones de nacimiento
por la via judicial civil ordinaria.

3. Notificada la resolucién al Ministerio Fiscal y a los promotores,
éstos comparecieron solicitando que se les designase letrado de oficio por
carecer de medios para interponer recurso ante la Direccién General de los
Registros y del Notariado, comunicdndose tal peticién al Colegio de Aboga-
dos de G.

4. Asimismo, teniendo conocimiento la Seccidn de Atencién del Menor
del Departamento de Justicia de la Generalitat de Catalufia de la incoacién
del expediente y teniendo la misma bajo su tutela a los menores en situacién
de desamparo M., S., I. y C. N. V. por resolucién de 15 de mayo de 2002 con
suspension de la patria potestad de los progenitores, remiti6 escrito al Regis-
tro Civil de B. informando de tal situacién y de que durante la tramitaci6n del
expediente, fundamentalmente por la apreciacién de posibles manipulacio-
nes de las copias del libro de familia presentado, se iba a poner de manifiesto
la posible doble identidad de la que aparecia como madre de los menores,
sefiora que se habia identificado hasta entonces como D. V. G. y que iba a
resultar ser, segiin copia de documento nacional de identidad que se aportaba,
E.-J. C. F, hechos que habian sido puestos en conocimiento de la Fiscalia
de G. y originado las diligencias previas del Juzgado nimero 3 de B. asi
como la inscripcién de dos hijos, solicitando que, como tutor de los menores,
se le comunicara la resolucién dictada en el expediente de inscripcién fuera
de plazo, adjuntando como documentos: certificaciones literales de naci-
miento de I. y C. N. V. y negativas de M. y S. N. V. El Juez Encargado del
Registro Civil dict6 providencia a la vista de dicho escrito ordenando la noti-
ficacién del auto dictado a la Seccién de Atencién al Menor y reiterando la
peticioén de designaci6én de abogado de oficio al Colegio de Abogados por no
haberse recibido respuesta.

5. Notificada la resolucién a la Seccién de Atencién del Menor, ésta
interpuso recurso ante la Direccién General de los Registros y del Notariado
alegando que el auto no ponia en duda el lugar ni fecha de los nacimientos ni
la omisi6n de su inscripcion, pero denegaba la inscripcién en base a la falta
de acreditacion de la filiacién materna y que la discordancia entre el parte
facultativo y la filiacion materna pretendida no debia dar lugar a la denega-
cién de la inscripcién sino que se estaba ante una cuestién prejudicial penal
que debfa paralizar la inscripcién de la filiacién materna hasta que no se pro-
nunciase el 6rgano penal competente, debiendo inscribirse los menores con
los apellidos N. V. y con M. y D. como nombres propios de sus padres a efec-
tos identificadores.

6. De la tramitaci6n del recurso se dio traslado al Ministerio Fiscal que
reiteré su informe anterior. El Juez Encargado del Registro Civil ordené la
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remisién del expediente a la Direccién General de los Registros y del Nota-
riado.

FUNDAMENTOS DE DERECHO:

I. Vistos los articulos 96 del Cédigo de Familia de Catalufia aprobado
por la Ley 9/1998, de 15 de julio; 3 de 1a Ley de Enjuiciamiento Criminal; 10
de la Ley Orgéanica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial; 4, 48, 49 y 95 de
la Ley del Registro Civil; 186, 188, 191,213,311 a 316 y 347 del Reglamen-
to del Registro Civil, y las Resoluciones de 27 de abril de 1988, 4 de julio de
1992, 9 de mayo de 1995, 21 de junio de 1996 y 14-2.% de enero de 2002.

II. Dada la intima conexidn entre los dos recursos entablados, que se
refieren a similares actuaciones de hecho, y al ser competente esta Direccién
General para resolver uno y otro, es procedente su acumulacién de oficio
conforme permite el articulo 347 del Reglamento del Registro Civil.

III. Ante todo hay que tener presente que unas inscripciones de naci-
miento fuera de plazo, si estd determinado el lugar y la fecha de nacimiento
en Espafia, deben practicarse en el Registro Civil competente, sin que sea
obstaculo para ello que por las circunstancias del caso no puede ser inscrita
ninguna filiacién. En tal caso, conforme resulta de los articulos 191 y 213 del
Reglamento del Registro Civil, deben ser inscritos los menores afectados
manteniéndoles los nombres y apellidos que vengan usando de hecho y con-
signando también a los solos efectos de identificar a la persona los nombres
propios del padre y madre que estén ya utilizando como menciones de iden-
tidad.

IV. La filiacién no matrimonial materna no puede ser inscrita porque
hay un problema previo sobre la identidad de la madre que incluso ha dado
ya lugar a las diligencias penales oportunas. En todo caso entra en juego la
regla general establecida por el articulo 10.2 de la Ley Orgénica del Poder
Judicial (cfr. también los arts. 3 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal y 4 de
la Ley del Registro Civil) en el sentido de que la «existencia de una cuestién
prejudicial penal de la que no puede prescindirse para la debida decisién o
que condicione directamente el contenido de ésta, determinard la suspension
del procedimiento, mientras aquélla no sea resuelta por los érganos penales a
quienes corresponda». Consiguientemente ha de paralizarse la inscripcién de
la filiacién materna hasta que no se pronuncie sobre la cuestién el érgano
penal competente.

V. Tampoco es inscribible la filiacién paterna no matrimonial porque,
aunque haya sobrevenido un reconocimiento de la paternidad por compare-
cencia ante el Encargado, tal reconocimiento no es eficaz en Catalufia mien-
tras no se obtenga la necesaria aprobacién judicial (cfr. art. 96 del Cédigo de
familia).

La Direccién General acord6:

1.° Estimar los recursos y revocar los autos apelados.

2.° Ordenar que se inscriban en el Registro Civil de B. los nacimientos
acaecidos en esa poblacién de M. y S. N. V., ocurridos respectivamente los
dias 27 de mayo de 1995 y 5 de mayo de 1999; no constaré su filiacién y
como nombres propios de padres a los solos efectos de identificar a la perso-
na se consignaran los de M. y D.
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1.2 Reconocimiento de la paternidad no matrimonial

- Respecto de una espaiiola nacida en Espaiia en 1942 no es inscri-
bible el reconocimiento de la paternidad otorgado en documento
notarial extranjero en 1959, porque no se ha obtenido el consen-
timiento de la madre y representante legal de la menor ni la
aprobacion judicial, y porque no consta que la reconocida al lle-
gar a la mayoria de edad haya prestado su consentimiento expre-
so0 o tacito al reconocimiento.

Resolucion de 16 de enero de 2003 (1.7%).

HECHOS:

1. Por escrito remitido al Registro Civil de O. el 27 de septiembre de
2000 don D. G. P., mayor de edad, espaiiol, vecino de dicha localidad, solici-
taba la inscripcién del reconocimiento paterno en la inscripcién de nacimien-
to de dofia J. de L. R., vecina de C.-Venezuela, nacida el 2 de abril de 1940 en
S. Adjuntaba certificacién literal de nacimiento de la interesada y acta nota-
rial de reconocimiento paterno efectuado por don M.-R. M. E. el 8 de julio de
1959 en L. -Cuba.

2. Ratificado el promotor declarando ser mandatario verbal de la inte-
resada, se remitio la solicitud al Registro Civil de S. Visto lo solicitado y la
documentacién aportada, el Juez Encargado del Registro Civil dicté provi-
dencia requiriendo a la promotora que manifestase si sus padres habfan falle-
cido o no, aportando, en su caso, certificaciones de defuncién, y que aportase
asimismo certificaciones de nacimiento de los mismos y que se oficiase al
Consulado de Cuba para que comunicase la legislacién relativa a los recono-
cimientos efectuados por los ciudadanos cubanos en 1959. El Juez Encarga-
do del Registro Civil dicté nueva providencia ordenando el pase de las actua-
ciones al Ministerio Fiscal por no haberse podido cumplir las diligencias
interesadas segin diligencia del Consulado General de Espaiia en C. y
habiendo solicitado la inscripcién el mandatario verbal don D. G. P. El
Ministerio Fiscal interesé que se denegase lo solicitado por el mandatario
verbal y se archivase el expediente.

3. Seguidamente se dicté nueva providencia ordenarido que se requi-
riese al Registro Civil de I. que remitiese certificacién literal de nacimiento
de M.-R. M. E., nacido antes de 1940, y al de O para que se hiciera saber al
promotor del expediente que el mismo estaba pendiente de unirsele dicha
certificacién literal y que se le requiriese sobre el paradero o domicilio de
doiia J. L. R., dado que, citada en la direccién aportada, no comparecié en el
Consulado de Caracas para su consentimiento al reconocimiento debiendo
acreditar el mandatario verbal tal condicién, no constando que el escrito
viniese firmado por la interesada. El Registro Civil de I. informé de que,
consultados los indices correspondientes a los nacimientos entre 1920 y
1941 y el libro de nacimientos fuera de plazo, no constaba el nacimiento de
la persona interesada. Por otra parte, en fecha 24 de mayo, el promotor pre-
senté escrito en el Registro Civil de O. en el que declaraba que la certifica-
cién literal de nacimiento solicitada anteriormente estaria solucionada en
aproximadamente tres dfas, que en cuanto al paradero de dofia J. de L. R. se
remitia a su escrito de solicitud, ya que dicha sefiora en su pasaporte figura-
ba como dofia J. M. de L., con el apellido de su padre hacia cuarenta y dos
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afios, con dichos apellidos contrajo matrimonio y tenfa tres hijas, que tam-
bién llevaban el apellido del abuelo, estando claro, por tanto, que desde el
reconocimiento habia hecho uso del apellido de su padre, por lo que era
evidente la aceptacién de tal reconocimiento, y, por iltimo, que el acreditar
su consentimiento como mandatario verbal se le debia haber exigido en el
momento de presentacién de los documentos. El Juez Encargado del Regis-
tro Civil de S. dicté providencia requiriendo al promotor, habida cuenta de
que el consentimiento exigido por el CC debia ser expreso o ticito y que la
interesada no comparecié ni constaba ningin documento en que se verifica-
se que ostentaba la filiacién paterna ni que apoder6 al mandatario, acredita-
se el consentimiento de la interesada a ser reconocida por M.-R. M. E,, sin
cuyo requisito, transcurrido el plazo, se dictarfa resolucién denegando el
reconocimiento tal como interesé el Ministerio Fiscal. Finalmente, el Juez
Encargado del Registro Civil dict6 auto con fecha 25 de abril de 2002 dene-
gando el reconocimiento instado por don D. G. P. en nombre de dofia J. M.
de L. por no constar el consentimiento de ésta ni de forma expresa ni técita,
ya que, aunque podia obviarse el no acreditar documentalmente el mandato
que el promotor decia ostentar puesto que el mismo podia ser tdcito o expre-
so segtin el articulo 1710 CC y el expreso podia darse incluso de palabra, lo
que no podia obviarse eran los términos imperativos del articulo 123 CC y el
consentimiento del mayor de edad al reconocimiento debia constar de
manera expresa o técita y, de manera expresa no constaba, ni se tenfan ele-
mentos para deducir el consentimiento ticito ya que no se acreditaba la
voluntad del mandante, al no firmar el escrito ni aparecer ningtn escrito de
ella interesando la inscripcién del reconocimiento, y la interesada, citada
con los apellidos M. L. como interesé el mandatario por ser los apellidos
que utilizaba, no habia comparecido para prestar su consentimiento o hacer
alegaciones en el Consulado, sin que posteriormente, pese a haberle sido
requerido, el promotor hubiese acreditado el consentimiento de la interesada
ni para el mandato ni para el reconocimiento.

4. Notificada la resolucién al Ministerio Fiscal y al promotor, éste
present6 recurso ante la Direccién General de los Registros y del Notaria-
do alegando que no era cierto que en 1959 la sefiora M. fuese mayor de
edad conforme a las leyes de la época, se reconocia que el mandato expre-
so podia darse de palabra y la interesada fue citada con los apellidos de su
madre aclarado en su escrito, adjuntdndose copia del pasaporte donde la
interesada nacida el 2 de abril de 1940 en S. constaba con los apellidos M.
de L.

5. De la tramitacion del recurso se dio traslado al Ministerio Fiscal, que
interesé la desestimacién del mismo y la confirmacién del auto recurrido. El
Juez Encargado del Registro Civil confirmé el auto apelado remitiendo el
expediente a la Direccién General de los Registros y del Notariado.

FUNDAMENTOS DE DERECHO:

I.  Vistos los articulos 17 y 133 del Cédigo Civil en su redaccidn origi-
naria; 9, 120, 123 y 124 del Cédigo Civil en su redaccidn actual; la disposi-
cién transitoria primera de la Ley 11/1981, de 13 de mayo, y los articulos 27
y 48 de la Ley del Registro Civil y 187 del Reglamento del Registro Civil.

II. Dado que la reconocida es espaiiola como nacida en Espafia en 1942
e hija no matrimonial de espafiola sin constancia de la filiacién paterna, la
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filiacién de esa persona ha de ajustarse a lo designado en la ley espafiola (cfr.
art. 9.4 CC).

. III.  Se ha intentado por estas actuaciones inscribir la filiacién no matri-
monial paterna de la interesada en virtud de un documento notarial extranje-
ro, formalizado en 1959. En principio el reconocimiento no es por si solo
inscribible, pues aplicando la legislaci6n espaifiola vigente en el momento, el
reconocimiento de la paternidad de un menor de edad no otorgado en el acta
de nacimiento ni en testamento requeria necesariamente para su eficacia la
aprobacion judicial (cfr. art. 133 CC, redaccién originaria).

IV. Si, conforme a la disposicién transitoria primera de la Ley de 13 de
mayo de 1981 se aplican a dicho reconocimiento las normas vigentes en la
actualidad la conclusién negativa se impone igualmente, porque no se ha
obtenido el consentimiento de la madre y representante legal de la menor ni
la aprobacién judicial, necesarios para la eficacia del reconocimiento de los
menores de edad (cfr. art. 124.1, CC) y porque, aunque puede entenderse que
ese reconocimiento de menores deviene eficaz cuando el reconocido, una vez
alcanzada la mayoria de edad, presta su reconocimiento expreso o técito al
reconocimiento (cfr. art. 123 CC), en el caso presente no consta en modo
alguno que la reconocida, pues no ha comparecido en las actuaciones, haya
prestado expresa o ticitamente tal consentimiento.

La Direccién General acordé desestimar el recurso y confirmar el acuer-
do apelado.

1.3 Determinacion de filiacion materna no matrimonial

- En aplicacién de la doctrina dictada por la Sentencia del Tribu-
nal Supremo de 21 de septiembre de 1999, hoy hay que entender
que rige en nuestro Derecho el principio mater semper certa est,
de modo que la maternidad queda determinada legalmente por
el parto, como ya resultaba, no sélo de los principios constitucio-
nales, sino también del Convenio nimero 6 de la CIEC,

Resoluciéon de 20 de mayo de 2003,

HECHOS:

1. Por comparecencia en el Registro Civil de Vigo el 12 de junio
de 2002 don E. S. M. y doiia D. C., ambos de nacionalidad rumana, solicita-
ban la inscripci6n fuera de plazo del nacimiento de su hijo S. C. segtin ley del
pafs de origen, nacido el 13 de agosto de 2001 en Vigo, en el Hospital Gene-
ral, con reconocimiento de filiacién paterna no matrimonial. Adjuntaban los
siguientes documentos: respecto del menor: resultados de reconocimiento
médico practicado a S. C. nacido el 13 de agosto de 2001; respecto de la
madre: certificado extranjero de nacimiento el 10 de octubre de 1986; respec-
to del padre: certificado extranjero de nacimiento y solicitud de permiso de
residencia.

2. Visto lo solicitado, la Juez Encargada del Registro Civil dict provi-
dencia interesando la prictica de las diligencias encaminadas a determinar la
veracidad del nacimiento, fecha y lugar, sexo y determinacién de su filiacién
para lo que se reconoceria al no inscrito por el médico forense y se oficiaria
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al Hospital General, donde se decia que habia nacido, para que se informase
sobre tales extremos, acreditindose en su caso la no inscripcién del naci-
miento. Adjuntada al expediente certificacién negativa de inscripcién del
nacimiento en ese Registro Civil, se realizé examen por el médico forense
emitiéndose dictamen segiin el cual se habfa reconocido a S. C., de sexo mas-
culino, con una edad aproximada de nueve meses. El Ministerio Fiscal infor-
mo que, con cardcter previo a informar sobre el fondo del asunto, se debia
unir al expediente informe del Hospital General donde se dijo que habia
acontecido el nacimiento, sobre el mismo. El Hospital General remiti6 infor-
me al Registro Civil de Vigo en el que hizo constar que, segin sus actas e
historias clinicas, la Sra. D. C. que al parecer tenia otra hermana con el
mismo nombre y la misma documentacién, dio a luz un varén el 7 de junio de
2002 constando en varias partes de su historia anotaciones como «Ojo, utili-
zan los mismos familiares la misma historia y cartilla», registrindose en la
historia que la paciente no estaba embarazada de 19 semanas, constando, sin
embargo, en la historia que una D. C. estaba embarazada de ese tiempo, por
tanto, resultaba de cierta ambigiiedad designar la verdadera madre de la cria-
tura, no promoviendo ese centro la inscripcién del nacimiento de los recién
nacidos pero entregando a la madre una hoja del Registro Civil debidamente
cumplimentada. Visto el contenido del informe del Hospital General y su no
concordancia con los antecedentes obrantes en el expediente del que dimana-
ba, comprobdndose que en ese Registro constaba inscrito un varén con el
nombre de A. e hijo de D. C., por si pudiera tratarse del mismo nifio, se inte-
res6 como diligencia la unién a las actuaciones de certificaci6n literal y testi-
monio de las actuaciones que dieron lugar a la referida inscripcién. Unidas a
las actuaciones certificacién literal de nacimiento y testimonio del expedien-
te de inscripcién de nacimiento de A. C. nacido el 7 de junio de 2002 en ese
Hospital General, hijo no matrimonial de los padres A-M. C. y D. C. nacida
el 27 de marzo de 1986, ambos de nacionalidad rumana, el Ministerio Fiscal
se opuso a la aprobacién del expediente al no resultar acreditado en los autos
el nacimiento en Espafia del menor cuya inscripcién de nacimiento fuera de
plazo se solicitaba como tampoco su filiacién respecto de un espaiiol, por lo
que no se trataba de ninguno de los supuestos en los que, segiin los articulos
15 LRC y 66 RRC, eran competentes los Registros espaiioles para practicar
la inscripcién. La Juez Encargada del Registro Civil interesé como diligencia
que se oficiase a la Policia Judicial, remitiéndole copia de aquellos antece-
dentes obrantes en el expediente que pudieran ser de interés para la investiga-
cifn, para que practicase las averiguaciones encaminadas a determinar la
certeza o no de los hechos y sus circunstancias, dando cuenta de sus resulta-
dos. Como consecuencia del tal requerimiento, la Comisaria de Vigo informé
que, tras gestiones realizadas en el Hospital General, si bien era cierto que en
el «Registro de Admisiones» no constaba inscrita como paciente de materni-
dad, sf constaba en el “Libro de Certificacién de Partos” haber dado a luz la
paciente D. C. el 13 de agosto de 2001 a un nifio, remitiéndose posteriormen-
te por esa misma Comisaria certificado del propio centro hospitalario segin
el cual, en el mismo, D. C., nacida el 27 de marzo de 1986, dio a luz el 13 de
agosto de 2001 un varén.

3. Dado traslado nuevamente del expediente al Ministerio Fiscal, el
mismo informé que, visto el informe de la Policia, constaba acreditado que el
13 de agosto de 2001 nacié un menor en el Hospital General de quien dijo
llamarse D. C., pero, habida cuenta de que los promotores del expediente que
decfan ser los padres no acreditaron su identidad en el mismo y que existian
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dos mujeres al menos que se identificaban como D.C. con la misma fecha de
nacimiento tal y como se podia comprobar en las actuaciones, se consideraba
no acreditado que el menor fuese hijo de los promotores y de quienes ellos
decian sery, en consecuencia, no se oponia a la inscripcién fuera de plazo del
menor, pero, eso si, como hijo de padres desconocidos. La Juez Encargada
del Registro Civil dicté auto con fecha 4 de diciembre de 2002 ordenando la
inscripcién de nacimiento de S. C. , por ser los apellidos que venia utilizan-
do, nacido en Vigo en el Hospital General el 13 de agosto de 2001, de sexo
varén e hijo de S. y D. a los solos efectos identificativos por tratarse de filia-
cién desconocida.

4. Notificada la resolucidén al Ministerio Fiscal y a los promotores, el
Ministerio Fiscal y D. F. S. M. presentaron recurso ante la Direccién General
de los Registros y del Notariado, el primero para que se inscribiese al menor
con dos apellidos de uso corriente con arreglo al articulo 55 LRC al no estar
determinada la filiacién, no siendo «Cirpaci» de uso corriente ni existiendo
una situacién consolidada en la vida social dada la fecha de nacimiento del
menor y, ain cuando se aceptase el apellido «Cirpaci», que era el que venia
usando el nacido, debia ostentar legalmente dos apellidos, y, el segundo, por-
que querfa la identificaci6on de la familia y el libro original.

5. La Juez Encargada del Registro Civil ordené la remisi6n del expe-
diente a la Direccién General de los Registros y de] Notariado.

FUNDAMENTOS DE DERECHO:

1. Vistos los articulos 9, 120 y 124 del Cédigo Civil; 47, 48 y 95 de la
Ley del Registro Civil; 186, 188 y 314 del Reglamento del Registro Civil; el
Convenio nimero 6 de la Comisién Internacional del Estado Civil (CIEC) de
12 de septiembre de 1962 (BOE 17 de abril 1984); la Sentencia del Tribunal
Supremo de 21 de septiembre de 1999, y las Resoluciones de 24 de octubre
de 2000, 29 de enero, 17 de marzo, 9 de octubre, 8-2.* de noviembre y 28 de
diciembre de 2001.

II. Cualesquiera que sean las dudas que se han producido sobre la iden-
tidad de la madre, estd comprobado que la rumana debidamente identificada
y llamada D. C. ha dado a luz un var6n en Vigo el 13 de agosto de 2001. Por
lo tanto, sin necesidad de més requisitos y en acatamiento de la doctrina dic-
tada por la Sentencia del Tribunal Supremo de 21 de septiembre de 1999, hoy
hay que entender que rige en nuestro Derecho el principio mater semper
certa est, de modo que la maternidad queda determinada legalmente por el
parto, como ya resultaba, no sélo de los principios constitucionales, sino
también del Convenio niimero 6 de la CIEC citado en los vistos.

III. Determinada asf la filiacién no matrimonial materna, y habiendo
sobrevenido un reconocimiento de la paternidad no matrimonial otorgado
por el padre por comparecencia ante el Encargado (art. 120.1.° CC) y contan-
do con el consentimiento de la madre y representante legal del menor, tal
reconocimiento de la paternidad es eficaz e inscribible (cfr. art. 124.1 CC) y,
siendo el hijo y los padres de nacionalidad rumana, corresponde al primero
como unico apellido el paterno.

La Direccién Genera! acordé:

1.°  Estimar en parte el recurso entablado por el padre.
2.2 Ordenar que se inscriba en el Registro Civil de Vigo el nacimiento
de un vardn, llamado S. M., con los datos que constan en el auto apelado,
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completados por los de su filiacién paterna y materna segiin los datos com-
probados del padre y de la madre.

1.4 Filiacion adoptiva constituida en el extranjero a favor de un mayor
de edad. Ley aplicable a la capacidad del adoptando

- En la adopcién constituida por la competente autoridad extran-
jera la ley del adoptando rige en cuanto a capacidad y consenti-
mientos necesarios (cfr. art. 9.5 CC).

- No hay dificultad para admitir la adopcién en favor de un mayor
de edad peruano que se ajusta a la ley peruana, sin que haya que
aplicar las normas restrictivas espafiolas, que solo excepcional-
mente admiten la adopcion formalizada a favor de los mayores
de edad (cfr. art. 175 CC).

- Si el adoptante espaiiol tiene su domicilio en Peri, no es necesa-
ria la declaraciéon de idoneidad de la entidad publica espaiiola.

— No hay duda tampoco de que la adopcién peruana se correspon-
de en cuanto a sus efectos con la adopcion espaiiola, ya que supo-
ne la integracién del adoptado en la familia del adoptante, la
ruptura de vinculos con la familia por naturaleza y la irrevocabi-
lidad de la adopcidn.

Resolucién de 9 de abril de 2003 (3.*).

HECHOS:

1. Por comparecencia en el Consulado General de Espaiia en Lima el
15 de junio de 2002, don S. A. G., nacido en Burgos, con nacionalidad espa-
fiola y peruana, vecino de Chacaclayo-Perd, solicitaba la inscripcién del
nacimiento de E. A. G., nacido el 6 de agosto de 1961 en Ica-Perd por haber
sido adoptado por ciudadano espafiol. Adjuntaba los siguientes documentos:
respecto del adoptado: certificacién de nacimiento extranjera en la que cons-
taba sélo con la filiacién paterna alegada y marginalmente la adopcién el 27
de junio de 2002 por declaracién de voluntad del promotor y aceptacién del
adoptado con la consiguiente modificacién de sus apellidos y documento
nacional de identidad peruano; y respecto del adoptante: copia del pasaporte
espaiiol en vigor, de su libro de familia con dofia F. M. Q. y documento nota-
rial de adopci6n de E. A. M. por el promotor con intervencién de su esposa.

2. Visto lo solicitado y la documentacién aportada, se realizé tramite de
audiencia reservada con el adoptado en la que declar6 que tenfa cuarenta y un
afios, no recordaba muy bien la fecha de nacimiento de su padre adoptivo,
que, si mal no recordaba, nacié en Zaragoza, €l era peruano, conocia a su
padre adoptivo mas o menos desde 1980, cuando empez6 a trabajar con él en
Chacaclayo, empez6 a trabajar de cobrador de micro, su padre adoptivo tenfa
una empresa de transportes llamada Sarita Colonia, momentdneamente se
guedaria a vivir en su propia casa, pero como su padre adoptivo se iba a vivir
a Estados Unidos queria que se hiciera cargo de la empresa, €l tenia sus pro-
piedades, su padre adoptivo tenfa seis hijos, una mujer y cinco hombres, €l no
habia viajado a Espaiia, su padre adoptivo residia actualmente en Lima y
usualmente viajaba a Estados Unidos para traer repuestos, habian convivido
desde 1987 a 1992 cuando él tenfa veintiocho o veintinueve afios, €l era
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encargado de la administracién de la empresa Sarita Colonia, estaba soltero,
nunca habia solicitado visado y s6lo tenfa parientes o amistades en Espaiia
por parte de su padre adoptivo. El Canciller del Consulado, en funciones de
Ministerio Fiscal, se opuso a lo solicitado, ya que de la entrevista se eviden-
ciaba que no se cumplia el requisito del articulo 175.2 del Cédigo Civil, la
existencia de una situacién no interrumpida de acogimiento o convivencia
iniciada antes de que el adoptado hubiese cumplido catorce afios, siendo la
relacién existente entre ellos mds de trabajo que de convivencia propiamente
dicha; asimismo, en el expediente existia una discrepancia entre la documen-
tacién del promotor en el que constaba con el apellido materno «Gonzélez» y
la escritura de adopcién, la partida de nacimiento y el documento nacional de
identidad peruanos en los que el adoptado se identificaba con el apellido
«Gonzales». El Encargado del Registro Civil Consular dicté auto con fecha
16 de octubre de 2002 denegando la inscripcién de la adopcién, vista la docu-
mentacién aportada, la entrevista efectuada y el informe del Ministerio Fis-
cal, por no cumplir con el principio de legalidad conforme a la ley espaiiola.

3. Notificada la resolucién al promotor, éste present6 recurso ante la
Direcci6én General de los Registros y del Notariado alegando que, realizada la
adopci6n bajo la aplicacién de las normas vigentes del Peri en compatibilidad
con el orden piiblico internacional y las buenas costumbres, debia surtir su
eficacia en Espaiia, segtin la Real Academia Espaiiola el término acogimiento
era més amplio, comprendiendo, no sélo la hospitalidad y admisién entre
otros, sino también el amparo y la proteccidn, actos que habia cumplido por
muchos afios con el adoptado, otorgdndole proteccién y amparo fisico, moral
y econémico, originando la relacién una estrecha familiaridad entre ambos y
su esposa, el Registrador debia declarar la improcedencia o no de la inscrip-
cién de la adopci6n con arreglo a los principios del pais que la otorgd, debian
aplicarse supletoriamente las normas de Derecho internacional privado que
establecian que, para que la adopcién fuera posible, debia estar permitida por
la ley del domicilio del adoptante y la del domicilio del adoptado, siendo €l
adoptante espaiiol, pero radicado hacia muchos afios en Peri, habiendo obte-
nido la nacionalidad de este ultimo pais, siendo discriminado como espaiiol
por haber adquirido la doble nacionalidad y ocasiondndosele un grave perjui-
cio a quien ante la ley peruana era hijo de un ciudadano espaiiol, correspon-
diéndole todos sus derechos ante el pais natal de su padre adoptivo.

4. De la tramitacién del recurso se dio traslado al Canciller del Consu-
lado, que en funciones de Ministerio Fiscal interesé la confirmacién del auto
recurrido ya que en la audiencia se comprob6 que el adoptado desconocia
datos personales del adoptado y la intencién de los promotores estaba vincu-
lada a aspectos ajenos a lo que era una adopci6n, no habiéndose acreditado el
tiempo de convivencia exigido por el articulo 175.2 CC. El Encargado del
Registro Civil Consular de Espaiia confirmé el auto apelado, ya que no se
cumplia el requisito el articulo 175.2 CC, se pretendfa utilizar la via de la
adopcién con una finalidad totalmente distinta del verdadero matiz de un
régimen de adopcidn, el adoptado no vivia ni viviria con el padre adoptivo,
llamaba la atencién que la esposa adoptante no hubiera intervenido como
madre adoptiva sino simplemente a efectos de prestar su consentimiento la
misma y, por ultimo, estando ausentes las instancias judiciales en la normati-
va legal peruana sobre adopcién regulada por la Ley de Competencia Nota-
rial en Asuntos Contenciosos, la misma no tenia las mds minimas garantias
juridicas que contemplaba el ordenamiento espafiol, remitiendo el expediente
a la Direccién General de los Registros y del Notariado.
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FUNDAMENTOS DE DERECHO:

. Vistos los articulos 9, 19 y 175 del Cédigo Civil; 15, 16 y 23 de la
Ley del Registro Civil; 66, 68 y 85 del Reglamento del Registro Civil, y la
Resolucién de 12-6." de septiembre de 2002.

II. Se discute en este recurso si es inscribible en el Registro Consular
una adopcién constituida en Perd, de acuerdo con la legislacién peruana, por
un ciudadano espafiol a favor de un ciudadano peruano mayor de edad.

III. Como en la adopci6én constituida por la competente autoridad
extranjera la ley del adoptando rige en cuanto a capacidad y consentimien-
tos necesarios (cfr. art. 9.5 CC), no hay dificultad para admitir la adopcién
en favor de un mayor de edad peruano que se ajusta a la ley peruana, sin
que haya que aplicar las normas restrictivas espafiolas, que s6lo excepcio-
nalmente admiten la adopcién formalizada a favor de los mayores de edad
(cfr. art.175 CC). Por lo demds, como el adoptante espafiol tiene su domi-
cilio en Peri, no es necesaria la declaracién de idoneidad de la entidad
publica espafiola y no hay duda tampoco de que esta adopcién peruana se
corresponde en cuanto a sus efectos con la adopcién espaiiola, ya que
supone la integracién del adoptado en la familia del adoptante, la ruptura
de vinculos con la familia por naturaleza y la irrevocabilidad de la adop-
ci6én (cfr. art. 9.5 CC).

IV.  Por lo demds, el adoptado podrd optar por la nacionalidad espafiola
en el plazo de dos afios a partir de la constitucién de la adopcién.

La Direccion General acord6:

1.° Estimar el recurso y revocar el auto apelado.

2.° Ordenar que se inscriba en el Registro Consular el nacimiento del
adoptado y marginalmente la adopcién por un espaiiol formalizada por escri-
tura de 27 de junio de 2002.

2. NACIONALIDAD

2.1 Opcién a la nacionalidad espaiiola a favor de los hijos de padre o
madre originariamente espafioles y nacidos en Espaifia

- A) En virtud a la reforma operada en el Cédigo Civil en esta
materia a virtud de la Ley 36/2002, de 8 de octubre, que ha dado
nueva redaccion al articulo 20 del citado cuerpo legal, se recono-
ce el derecho a optar por la nacionalidad espafiola a aquellos
cuyo padre o madre hubiera sido originariamente espafiol y
nacido en Espaiia.

Resolucion de 21 de febrero de 2003 (1.%).

HECHOS:

1. Por comparecencia en el Registro Civil de El Ferrol el 4 de julio
de 2001 doiia G. M. R. G., de nacionalidad argentina, vecina de Ares, nacida
el 18 de marzo de 1973 en Buenos Aires-Repiiblica Argentina, solicitaba la
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inscripcién de su nacimiento por ser hija de madre espafiola. Adjuntaba los
siguientes documentos: respecto de ella: certificacién de nacimiento extran-
jera y certificado de empadronamiento; y respecto de su madre: certificacidn
literal de nacimiento.

2. Visto lo solicitado y la documentacwn aportada, el Juez Encarga-
do del Registro Civil dict6 acuerdo con fecha 15 de enero de 2002 dene-
gando la inscripci6n de nacimiento, ya que en la fecha de nacimiento de la
interesada la madre no transmitia la nacionalidad aun en el supuesto de
haberla ostentado, no pudiendo tampoco practicarse al amparo de los ar-
ticulos 15 LRC y 66 RRC, al no afectar la inscripcién al estado civil de un
espailol, ya que la madre de la misma contrajo matrimonio con un sibdito
italiano en 1962, fecha en que tal matrimonio suponia la pérdida de la
nacionalidad espafiola, sin que constase que la hubiese recuperado, todo
ello sin perjuicio de que pudiera practicarse la inscripcién al amparo de los
articulos vistos, sin prejuzgar la nacionalidad de la interesada, si la madre
recuperaba la nacionalidad espafiola.

3. Notificada la resolucién al Ministerio Fiscal y a la interesada a
través del Consulado de Espafia en Buenos Aires por cambio de domicilio,
ésta presentd recurso ante la Direccién General de los Registros y del Nota-
riado alegando que su madre habia iniciado los trdmites para recuperar la
nacionalidad espafiola, adjuntando recibo de declaracién de recuperacién
de 5 de noviembre de 2002, y nunca habia adquirido la nacionalidad del
pais donde entonces residia, la Republica Argentina, y debia tenerse en
cuenta la nueva legislacién en la materia por ser hija y nieta de ciudadanos
espafioles

4. De la tramitacién del recurso se dio traslado al Ministerio Fiscal, que
interesé la confirmacién del acuerdo por sus fundamentos. El Juez Encarga-
do del Registro Civil confirmé la resolucién recurrida remitiendo las actua-
ciones a la Direccién General de los Registros y del Notariado.

FUNDAMENTOS DE DERECHO:

L. Vistos los articulos 17,20 y 22 del Cédigo Civil, en su redaccién ori-
ginaria; 17 y 23 del Cédigo C|v11 en su redaccién por la Ley de 15 de julio de
1954; 20 del Cdédigo Civil, en su redaccién dada por Ley 36/2002, de 8 de
octubre; 15, 16, 23 y 67 de la Ley del Registro Civil; 66, 68, 85 y 232 del
Reglamento del Registro Civil, y las Resoluciones de 1223 y 23-3.2 de febre-
10, 23 de abril, 12-9.* de septiembre y 5-2.* de diciembre de 2001 y 21-5.% de
enero de 2003.

II.  Se ha pretendido por estas actuaciones inscribir en el Registro Cen-
tral como espafiola a una mujer nacida en Argentina en 1973, alegando ser
hija de madre originariamente espafiola, nacida en Espaiia.

III.  Es cierto, como indica el acuerdo recurrido, que la madre de la inte-
resada ya no era espafiola cuando ésta nacid, porque perdié6 esta nacionalidad
por su matrimonio en 1962 con ciudadano italiano (cfr. art. 23 CC, redaccién
de 1954). Aunque las normas sobre pérdida y atribucién de la nacionalidad
espafiola hayan cambiado, las nuevas normas no estdn dotadas de la eficacia
retroactiva médxima, consistente en no dar por producidos efectos ya agotados
de una relacién anterior

IV. Por otra parte, no le alcanza a la interesada la posibilidad de optar
a la nacionalidad espafiola por la via de la disposicién transitoria primera
de la Ley 29/1995, de 2 de noviembre, ya que expiré el plazo de caducidad
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para el ejercicio de ese derecho el 7 de enero de 1997. Finalmente, tampoco
puede acogerse al derecho de opcién por razén de haber estado sometida a
la patria potestad de un espaiiol, regulado en el articulo 20 del Cédigo
Civil, puesto que, sobre no haberse acreditado en este expediente la consu-
macién de la recuperacién de la nacionalidad espafiola de origen de la
madre, aquélla ha alcanzado ya la mayoria de edad, segin su estatuto per-
sonal, con anterioridad a la fecha en que la madre recupere la nacionalidad
espafiola.

V. Ahora bien, no cabe desconocer en este momento la reciente refor-
ma operada en el Cédigo Civil en esta materia a virtud de la Ley 36/2002,
de 8 de octubre, que ha dado nueva redaccién al articulo 20 del citado cuerpo
legal, reconociendo en su apartado 1 el derecho de optar por la nacionalidad
espafiola a «<b} Aquellos cuyo padre o madre hubiera sido originariamente
espafiol y nacido en Espaiia». El supuesto de hecho objeto del presente expe-
diente resulta plenamente subsumible en la citada norma, toda vez que con-
curre en la interesada el doble requisito de ser hija de madre originariamente
espafiola y nacida en Espaiia, segtin se ha acreditada mediante la certificacion
de nacimiento de la madre aportada al expediente.

VI.  Queda tan sélo despejar las posibles dudas sobre la aplicabilidad
temporal de la nueva norma al presente caso. La reforma citada del Cédigo
Civil entré en vigor el 9 de enero pasado, de acuerdo con la disposicién
final dnica de la Ley 36/2002, siendo asf que el derecho de opcién que
incorpora en su articulo 20 nim. 1.5), se introduce ex novo, por referencia
a la situacidn legislativa inmediatamente anterior, lo que supone que, apli-
cando analégicamente la disposicién transitoria primera del Cédigo Civil,
en su redaccién originaria, tal derecho «tendri efecto desde luego», aun-
que el hecho que lo origine se verificara bajo la legislacién anterior. Esta
conclusién ha de mantenerse en el presente caso por mucho que la solici-
tud inicial y el auto denegatorio sean anteriores a la mencionada fecha de
entrada en vigor de la reforma, ya que la falta de desistimiento del recurso
pone de manifiesto implicitamente la voluntad de mantener la solicitud
inicial en fecha ya posterior a la entrada en vigor de la reforma, siendo
contrario al principio de economia procesal que rige en sede de expediente
registral entender necesario reproducir nuevamente la referida solicitud
inicial. Ahora bien, la eficacia de tal adquisicién de la nacionalidad espa-
fiola debe entenderse supeditada al cumplimiento del requisito de que se
formalice el juramento o la promesa de fidelidad al Rey y obediencia a la
Constitucién y a las leyes que prescribe el vigente articulo 23 del Cédigo
Civil.

La Direccién General acordé:

1.° Estimar el recurso interpuesto;

2.° Ordenar que se inscriba en el Registro Civil Central el nacimiento
de G. M. R. G, acaecido en Buenos Aires (Argentina) el 18 de marzo de
1973, con los demds datos de filiacién comprobados en el expediente, asi
como que se practique la marginal de adquisicién de la nacionalidad espafio-
la por opcién, previo cumplimiento de lo dispuesto en el articulo 23 del Cédi-
go Civil.
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— B) Se deniega la facultad de optar a la nacionalidad espafiola en
base al nuevo articulo 20 nim. 1.5) del Cédigo Civil, porque no
se ha acreditado la alegada nacionalidad espaiiola de origen de
la madre.

Resolucién de 6 de noviembre de 2003 (3.%).

HECHOS:

1. Por comparecencia en el Registro Civil Central el 17 de febrero de
2003, doiia G. S. B. A., nacida el 9 de julio de 1962 en Montevideo —Uru-
guay-, con pasaporte B-687135, expedido en Montevideo el 12 de septiem-
bre de 2001, solicita la inscripcién de su nacimiento y la opcidn a la nacio-
nalidad espafiola. Aporta impreso declamatorio de datos personales,
certificacion literal de nacimiento de la interesada expedida por 1a Republi-
ca Oriental de Uruguay, certificacién del nacimiento de la madre de la
interesada expedida por el Registro Civil de Gondomar (Vigo), certifica-
cién de empadronamiento de la interesada y de otros miembros de su fami-
lia. E1 Magistrado-Juez Encargado del Registro Civil Central de Madrid
dicta acuerdo en fecha 25 de abril de 2003 por el que se deniega la solicitud
de opcién por la nacionalidad espaiiola y consecuentemente la inscripcion
de nacimiento de la interesada, por entender que no ha acreditado reunir los
requisitos exigidos por el articulo 20.1.5) del Cédigo Civil, quedando a
salvo su derecho para solicitar la nacionalidad espaiiola por residencia.
Entiende el Magistrado Juez que la solicitante es hija de madre nacida en
Espafia aunque no se ha acreditado que fuera originariamente espafiola, por
cuanto, a su vez, es hija y nieta de padre y abuelos paternos nacidos en
Portugal.

2. Notificada la resolucién al Ministerio Fiscal y a la interesada
mediante comparecencia de la misma en el Registro Civil Central el dia 18 de
julio de 2003, ésta interpone recurso el 14 de agosto de 2003 ante la Direc-
cién General de los Registros y del Notariado solicitando la revocacién de la
resolucién y que, en consecuencia, se estime y acoja el derecho de la compa-
reciente a optar por la nacionalidad espafiola de conformidad con lo dispues-
to en el articulo 20.1.5) en relacién con el punto 2 del Cédigo Civil y en los
términos del escrito inicial.

3. De la tramitacidn del recurso se dio traslado al Ministerio Fiscal, que
informé en fecha 8 de noviembre de 2003 la confirmacidn de la resolucién
recurrida por sus propios fundamentos. El Magistrado-Juez Encargado del
Registro Civil Central confirmé la resolucién apelada remitiendo el expe-
diente a la Direccidon General de los Registros y del Notariado.

FUNDAMENTOS DE DERECHO:

I. Vistos los articulos 17, 20 y 22 del Cédigo Civil, en su redaccién
originaria; 17 y 23 del Cédigo Civil, en su redaccién por la Ley de 15 de julio
de 1954; 15, 16, 23 y 67 de la Ley del Registro Civil; 66, 68, 85 y 232 del
Reglamento del Registro Civil, y las Resoluciones de 12-2.° y 23-3.* de
febrero, 23 de abril, 12-9.7 de septiembre y 5-2.” de diciembre de 2001 y 21-
5.2 de enero y 5 de mayo de 2003.
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[I. Se ha pretendido por estas actuaciones inscribir en el Registro
Civil Central como espaiiola a la nacida en Uruguay en 1962, alegando ser
hija de madre originariamente espafiola y nacida en Espafia, en virtud del
previo ejercicio de la opci6n prevista por el articulo 20, nimero 1.5), del
Cédigo Civil, en su redaccién dada por la Ley 36/2002, de 8 de octubre,
conforme al cual tienen derecho a optar por la nacionalidad espafiola
«aquellos cuyo padre o madre hubiere sido originariamente espaifiol y
nacido en Espafia».

III.  Esta pretensién no puede ser estimada. En efecto, no cabe entender
acreditada la nacionalidad espaifiola de origen de la madre de la interesada
toda vez que de la documentacién aportada a estas actuaciones resulta que la
misma, nacida en 1922, era hija y nieta de padre y abuelos paternos nacidos
en Portugal, y aunque se estime probado que su madre, abuela de la recurren-
te, era originariamente espafiola, probablemente perdié de forma automética
esta nacionalidad por matrimonio con extranjero al corresponderle la nacio-
nalidad del marido (cfr. art. 22 CC, redaccién originaria). Pero aunque la
madre hubiera conservado la nacionalidad espaiiola al tiempo del nacimiento
de la hija, tampoco ésta hubiera nacido espafiola ya que en la redacci6n origi-
naria del Cédigo Civil, vigente en la época en que sucedieron los hechos,
regfa en toda su pureza el principio de unidad familiar en materia de naciona-
lidad centrado en la figura del padre titular de la patria potestad, de modo que
la hija, madre de la recurrente, siguié la nacionalidad del padre, del que en
funcién de los antecedentes resefiados no cabe concluir fuese de nacionali-
dad espafiola, bajo cuya patria potestad se encontraba (cfr. arts. 18 y 154 CC
originarios).

La Direccién General acordé desestimar el recurso y confirmar el acuer-
do apelado.

2.2 Reconocimiento de la nacionalidad espafiola de origen a favor de
los nacidos de madre espafiola después de la entrada en vigor de la
Constitucién

— Por aplicaciéon inmediata del principio constitucional que no
admite discriminaciones injustificadas por razén del sexo, hay
que entender que los nacidos de madre espafiola después de
la entrada en vigor de la Constitucién espafiola son espaiioles
de origen, recibiendo el mismo trato que los hijos de padre
espafiol.

Resolucion de 21 de febrero de 2003 (4.%).

HECHOS:

1. Con fecha 1 de julio de 2002, el Registro Civil de Castellén de la
Plana remitié al Registro Civil Central acta levantada, ante el Encargado del
Registro, de la comparecencia realizada por don R. P. M. y P, mayor de edad,
nacido en Tecumseh (Missouri) el 6 de octubre de 1981, e inscrito en ese
Registro Civil, declarando su voluntad de optar a la nacionalidad espafiola al
amparo del articulo 20.1 CC, manifestando que durante su minorfa de edad
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habia estado bajo la patria potestad de su madre, dofia M. P. y P, de origen
espafiola. Acompaifiaba los siguientes documentos: certificacién literal de
nacimiento expedida por el Cénsul General de Espafia en Chicago, donde
figura en el apartado de Observaciones la siguiente nota: «se practica esta
diligencia por ser el inscrito de madre espaiiola y en virtud de trascripcién de
certificado del Registro Civil y declaracién de la madre; esa inscripcidn no
prejuzga la nacionalidad espaiiola del inscrito»; tarjeta de permiso de resi-
dencia; fotocopia de la solicitud de tarjeta en régimen comunitario y certifi-
cado de empadronamiento expedido por el Ayuntamiento de Castellén de la
Plana; de su madre: DNI y acta de nacimiento expedida por el Registro Civil
de Muro del Alcoy (Castellén).

2. A lavista de lo actuado, el Encargado del Registro Civil Central dicté
auto con fecha 2 de septiembre de 2002, por el que acordaba la rectificacién
de la inscripcidn de nacimiento del solicitante, practicindose en dicha inscrip-
cién nota marginal que deje sin efecto lo consignado en el apartado de obser-
vaciones referido a la practica del asiento al amparo del articulo 15 LRC y
resolucion de 14 de abril de 1971, sin que ello prejuzgara la nacionalidad
espaiiola, alegando como razonamiento juridico que en este supuesto habia
quedado definitivamente clarificada la doctrina de la Direccién General en el
sentido de que el articulo 17.2 CC, en su redaccién de 1954, habia quedado
derogado por la eficacia inmediata de la Constitucién espafiola, de modo que
los hijos de espafiola nacidos después de su entrada en vigor son espafioles
iure sanguinis, recibiendo el mismo trato que los hijos de padre espaiiol, al
venir impuesta dicha interpretacién por aplicacién de articulo 39 de la Cons-
titucién espaiiola.

3. Notificado el Ministerio Fiscal, éste, al amparo de lo dispuesto en
los articulos 240 LOPJ, 97.4.° LRC y 355 RRC, interpuso recurso ante la
Direccién General de los Registros y del Notariado interesando se acuerde
declarar la nulidad de la resolucién dictada, alegando que la resolucién
recurrida se habia dictado en el curso de un expediente, incoado a instan-
ctas de R. P. M. en el Registro Civil de su domicilio, que deberia haber
concluido con la calificacién de 1a opcién a la nacionalidad espafiola for-
mulada por el promotor. No obstante, en lugar de resolver sobre ese extre-
mo, se habia dictado, al amparo de lo dispuesto en el articulo 95.1 LRC,
auto por el que, segiin se declaraba en el mismo, «con el fin de evitar dila-
ciones innecesarias, no se consideraba preciso el informe previo del Minis-
terio Fiscal, omitiendo también, debemos entender que por idéntica razén,
la obligacién de dar audiencia al interesado sobre la nueva cuestién plan-
teada por el Encargado y sobre la que no habia tenido conocimiento ni
ocasién de formular las alegaciones oportunas, afladia que aun en el
supuesto de que se hubiera respetado el derecho de las partes antes aludidas
a ser oidas y sin entrar a valorar si al presente supuesto le es de aplicacion
la doctrina establecida por la Direccién General, el procedimiento elegido
por el Encargado no seria el legalmente establecido por cuanto no se apre-
cia la existencia de error alguno en la inscripcién, pues la referencia que
consta en el apartado de observaciones no supone en modo alguno la decla-
racion taxativa de que el inscrito no ostenta la nacionalidad espafiola, sino
que, como se desprendia del propio asiento y de lo dispuesto en los articu-
los 15 LRC y 66 RRC, lo que se declaraba era no estar suficientemente
acreditada la nacionalidad espafiola. Suponiendo que el procedimiento
legal a seguir era el expediente de declaracién con valor de simple presun-
cion a que se refiere el articulo 96 LRC, solucién, por otra parte, acorde
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con la Circular de la Direccién General de fecha 11 de abril de 1978, impli-
cado esto que el competente para resolver la cuestion de fondo seria el
Encargado del Registro Civil del domicilio del promotor.

4. Notificada la interposicién del recurso al interesado a fin de que
haga las alegaciones que estime oportunas en derecho. Con fecha 24 de octu-
bre de 2002, comparecié6 en el Registro Civil de su domicilio dofiaM. P. y P.,
haciéndole entrega del certificado de nacimiento para obtencién de DNI, la
compareciente manifestd que su hijo, por motivo de estudios, estaba resi-
diendo en Australia, comprometiéndose a hacerle entrega de la documenta-
cién recibida.

5. El Encargado del Registro Civil Central remiti6 las actuaciones a la
Direccion General de los Registros y del Notariado, informando que a su
juicio no habfan sido desvirtuados los razonamientos juridicos que aconseja-
ron dictar la resolucién recurrida, entendiendo que, ante la falta de alegacio-
nes por parte del interesado, estimaba la confirmacién de la misma.

FUNDAMENTOS DE DERECHO:

I.  Vistos los articulos 14 de la Constitucién; 17 y 20 del Cédigo Civil,
93 de la Ley del Registro Civil; 66, 162 y 342 del Reglamento del Registro
Civil, y la Resolucién de 13 de octubre de 2001.

I.  Por aplicacién inmediata del principio constitucional que no admite
discriminaciones injustificadas por razén del sexo, hay que entender que los
nacidos de madre espafiola después de la entrada en vigor de la Constitucién
espafiola son espafioles de origen, recibiendo el mismo trato que los hijos de
padre espaiiol.

III.  Siendo esto asi, el nacido en Missouri en 1981, hijo de padre norte-
americano y de madre espaiiola, es espaiiol de origen, siendo improcedente e
inidtil que opte a una nacionalidad espafiola no de origen por haber estado
sometido a la patria potestad de una espafiola (cfr. art. 20 CC); lo oportuno es
que por el procedimiento adecuado se cancele la observacion practicada en el
asiento, en el sentido de que la inscripcién de nacimiento no prejuzga la
nacionalidad espafiola del nacido (cfr. art. 66 fine RRC).

IV. Entodo caso, la cancelacién de esa observacion requiere la tramita-
cién de un expediente que, aunque pueda iniciarse de oficio, no permite
prescindir de los trdmites necesarios de la audiencia a los interesados y de la
intervencién del Ministerio Fiscal. En todo caso, es competente para decidir
en primera instancia esa supresion del Encargado del Registro Civil Central
(cfr. arts. 68, 162 y 342 RRC).

La Direccién General acordé, con estimacién parcial del recurso, ordenar
que se tramite, conforme a las reglas generales, expediente en el Registro
Civil Central para obtener la supresién de lo consignado en la casilla de
observaciones de la inscripcién de nacimiento debatida.

2.3 Recuperacién de la nacionalidad espafiola

~ Para que sea posible inscribir una recuperacion de la nacionali-
dad espaiiola es necesario probar que en algiin momento ante-
rior se ostentaba de iure esa nacionalidad.
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— El territorio de Guinea no puede ser considerado espaiiol a par-
tir de la independencia obtenida el 12 de octubre de 1968 y, de
otra parte, los naturales de Guinea Ecuatorial nunca fueron, por
ese solo concepto, nacionales espaiioles, sino solamente siibditos
de Espaiia que se beneficiaban de la nacionalidad espaiiola.

Resolucién de 20 de junio de 2003 (1.%).

HECHOS:

1. Por comparecencia en el Registro Civil de Valencia el 10 de julio de
2002, don D. M. 1., vecino de dicho municipio, nacido el 29 de julio de 1946
en Rio Muni-Guinea Ecuatorial, solicitaba la inscripcién de su nacimiento
por recuperacién de la nacionalidad espafiola, extendiéndose acta de recupe-
racion de la nacionalidad ante la Juez Encargada del Registro Civil.

2. Remitidas certificacién literal de nacimiento expedida por el Juz-
gado del Distrito de Malabo, certificacién negativa de inscripcién de naci-
miento en el Registro Civil Central, certificacién de matrimonio de sus
padres, certificado de bautismo, copia del documento nacional de identidad
y del pasaporte espaiioles, certificado de empadronamiento, informe de
vida laboral y dispensa eclesidstica de estado sacerdotal y el acta de recu-
peracidn al Registro Civil Central, el Juez Encargado del mismo dicté auto
en fecha 29 de octubre de 2002 denegando la recuperacién de la nacionali-
dad espafiola e inscripcién de nacimiento por no haberse ejercido por el
interesado en plazo la opcidn a la nacionalidad espafiola establecida por
Real Decreto 2987/1977, de 28 de octubre, ni constar que le beneficiara la
disposicion adicional primera de dicho Real Decreto, no pudiendo recupe-
rar el interesado una nacionalidad que nunca habia ostentado, debiendo
adquirir la nacionalidad por residencia, sirviéndole de titulo acreditativo de
la residencia legal en Espaifia el documento nacional de identidad, y si pre-
tendia obtener la declaracién de la nacionalidad espaifiola con valor de
simple presuncién o su consolidacién por aplicacién del articulo 18 CC,
ello deberia obtenerse por el procedimiento especificamente regulado por
el articulo 96.2 LRC, siendo competente para su tramitacién el Registro
Civil de su domicilio y no el Registro Civil Central, y, por dltimo, en el
supuesto de que el interesado obtuviese cualquiera de esas declaraciones,
deberia solicitar de ese Registro Civil Central la inscripcién de su naci-
miento y declaracién de su nacionalidad espafiola aportando certificado de
nacimiento expedido por el Registro Civil extranjero o tramitar el corres-
pondiente expediente de inscripcién de nacimiento fuera de plazo y demds
documentacién que le pudiera interesar.

3. Notificada la resolucién al Ministerio Fiscal y al interesado, éste
present6 recurso ante la Direccién General de los Registros y del Notariado
alegando que le parecia irénico que, después de haber hecho en el Registro
Civil el juramento de espafiol y de recuperacidn de la nacionalidad, le dene-
garan ahora su inscripcién, en el tiempo del Real Decreto 2987/1977, de 28
de octubre, estaba en la carcel o no podia salir de Guinea Ecuatorial por ser
espaiiol y superior de una Congregacién de Misioneros Espafioles, ser espa-
fiol y catélico eran dos propiedades mal vistas por el Régimen, solamente
pudo salir con la ayuda de la Embajada de Espaiia en agosto de 1986, su
documento nacional de identidad figuraba en todos sus documentos oficia-
les, laborales y comerciales, trabajaba en el Servicio Valenciano de Salud,
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pagaba sus impuestos, tenfa Seguridad Social y todos los miembros de su
familia estaban nacionalizados gracias a su posicién, siendo €l el dnico en
conflicto, se sentfa legalmente desamparado y, en tltimo caso, se ampararia
en la posibilidad de adquirir la nacionalidad espaifiola por residencia sirvién-
dole como titulo acreditativo de su residencia legal el documento nacional
de identidad.

4. De la tramitacién del recurso se dio traslado al Ministerio Fiscal que
interes6 la confirmacidén del acuerdo apelado por sus fundamentos. El Juez
Encargado del Registro Civil confirmé el acuerdo apelado remitiendo el
expediente a la Direccién General de los Registros y del Notariado.

FUNDAMENTOS DE DERECHO:

I.  Vistos los articulos 17 del Cédigo Civil en su redaccién origina-
ria; 17, 18 y 26 del Cédigo Civil en su redaccién actual; 15 y 96 de la Ley del
Registro Civil; 66 y 335 del Reglamento del Registro Civil, la Ley de 27 de
julio de 1968, el Real Decreto 2987/1977, de 28 de octubre, y las Resolucio-
nes de 18 de mayo de 1990, 24.2." de febrero, 6 de marzo, 3.1y 19.1.2y 3.2
de abril, 13.3." de mayo y 23.3." de agosto de 1997, 14.2.* de marzo, 2.2.”
y 25.1.% de abril, 25.2.° de mayo, 3.2.% de junio, 1-2." y 15.2.* de julio, 11 de
septiembre, 7.1.°y 2.* y 10.3.% de octubre y 10.1.* de noviembre de 1998 y 5
de marzo y 20 de mayo de 1999 y 27.2.* de diciembre de 2001.

II. Para que sea posible inscribir una recuperacién de la nacionalidad
espaiiola es necesario, como es obvio, probar cumplidamente que en algin
momento anterior se ostentaba de iure esa nacionalidad.

III. No ocurre asi con el interesado nacido en Guinea Ecuatorial
en 1946. En efecto, el territorio de Guinea no puede ser considerado espaifiol
a partir de la independencia obtenida el 12 de octubre de 1968 y, de otra
parte, los naturales de Guinea Ecuatorial nunca fueron, por ese solo concep-
to, nacionales espaiioles, sino solamente stibditos de Espaiia que se benefi-
ciaban de la nacionalidad espafiola. Es evidente, por razones superiores de
Derecho Internacional Piiblico, que el proceso descolonizador implicé por si
mismo un cambio en el estatuto personal de los naturales de la nueva nacién,
que no pudo crearse sin ciudadanos que constituyeran su elemento personal
imprescindible.

IV. Para evitar posibles perjuicios que ese cambio pudiera acarrear a
los guineanos residentes en Espaiia, el Real Decreto 2987/1977, de 28 de
octubre, arbitr6 una férmula a fin de que en determinado plazo pudieran
aquellos declarar su voluntad de ser espafioles €, incluso, su disposicién adi-
cional primera admitié el mismo efecto sin necesidad de declaracién expre-
sa para los guineanos que, tras el 12 de octubre de 1968, hubieran estado al
servicio de las armas espafiolas o ejercido cargo o empleo piiblico en Espafia
como stibditos espaiioles. No obstante, esta via estd vedada en este caso pues
el recurrente no estaba incluido en el 4mbito de aplicacién del Real Decreto
y, aunque lo estuviera, no le beneficiaba la opcidn técita y dejé expirar el
plazo para la opcién expresa.

V. No cabe desvirtuar la conclusién anterior por el hecho de que el
interesado esté en posesién de pasaporte y de Documento Nacional de Iden-
tidad, que podrin surtir otros efectos, pero no bastan para probar legalmente
su nacionalidad espafiola. Es cierto que el DNI sirve para acreditar, salvo
prueba en contrario, la nacionalidad espafiola del titular (disposicién adicio-
nal 1.* del Real Decreto citado de 1985), pero, como viene reiterando este
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Centro Directivo a partir de la Resolucién de 18 de mayo de 1990, esa pre-
suncién no es absoluta pues su dmbito se cifie exclusivamente al de los ex-
pedientes administrativos e, incluso en éstos, puede ser desvirtuada por otros
documentos o datos que consten en el mismo expediente (disposiciones adi-
cionales 2.* y 3.* del Real Decreto) y en cualquier caso no rige en el 4mbito
del Registro Civil por afectar a materias de Derecho Privado en cuya tramita-
ci6n se aplican supletoriamente las leyes procesales (cfr. arts. 16 y 349 RRC)
y en el que la prueba de los hechos inscritos se regula por lo dispuesto en el
articulo 2 de la Ley.

La Direccién General acord6 desestimar el recurso.

3. MATRIMONIO

3.1 Matrimonio celebrado en el extranjero

~ Matrimonio civil celebrado en Londres en 1979 y sentencia grie-
ga de divorcio en 2002 (Reglamento del Consejo de la Unién
Europea de 29 de mayo de 2000). No es obsticulo que impida
estas inscripciones el hecho de que los mismos interesados con-
trajesen nuevo matrimonio canénico en Granada en 1979 pocos
meses después. Se ponen los hechos en conocimiento del Ministe-
rio Fiscal para que por el procedimiento oportuno promueva la
cancelacion del matrimonio canénico.

Resolucion de 3 de septiembre de 2003 (2.%).

HECHOS:

1. Por solicitud presentada en la Seccién Consular de la Embajada de
Espaiia en Atenas el 21 de marzo de 2003, doiia, T. A. S., espaiiola, solicitaba
la inscripcién de su matrimonio con D. C. L., griego, celebrado el 27 de
marzo de 1979 en Londres-Reino Unido y su posterior divorcio. Adjuntaba
los siguientes documentos: certificacién extranjera del matrimonio civil cele-
brado en Londres, certificacién literal de matrimonio candnico celebrado en
Granada el 25 de agosto de 1979 por los mismos contrayentes y sentencia
griega de divorcio entre ambos de 28 de marzo de 2002; respecto de ella:
certificaci6n literal de nacimiento y copia del pasaporte; y respecto de €l:
certificacién de nacimiento y copia del pasaporte.

2. Remitida la solicitud y documentacién aportada al Consulado Gene-
ral de Espaiia en Londres, el Encargado del Registro Civil Consular dicté
resolucién el 10 de febrero de 2003 denegando la inscripcién del matrimonio
por no ser competente para su inscripcién y la anulacién del matrimonio
celebrado en Granada e inscrito en el Registro Civil de dicha ciudad.

3. Notificada la resolucién a la interesada, ésta presentd recurso ante la
Direccién General de los Registros y del Notariado solicitando la inscripcién
del matrimonio celebrado en Londres con anotacién marginal de divorcio y
la cancelacién por el Registro Civil de Granada del matrimonio celebrado en
tal ciudad por ser el primer matrimonio celebrado valido.
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4. De la interposicion del recurso se dio traslado a la Canciller del
Consulado que manifesté su conformidad con la resolucién dictada sin for-
mular alegacién alguna. El Encargado del Registro Consular acordé no
efectuar la inscripcién solicitada, de la que era competente, hasta que se
cancelase la inscripcién del matrimonio en el Registro Civil de Granada,
ordenando la remisién de lo actuado a la Direccién General de los Registros
y del Notariado.

FUNDAMENTOS DE DERECHO:

I. Vistos los articulos 15, 16 y 23 de la ley del Registro Civil; 66, 68
y 85 del Reglamento del Registro Civil; y el Reglamento del Consejo de la
Unién Europea de 29 de mayo de 2000 relativo a la competencia, el recono-
cimiento y la ejecucién de resoluciones judiciales en materia matrimonial y
de responsabilidad parental sobre los hijos comunes.

II. Hay que partir de la base indudable de que un matrimonio civil
celebrado, después de la Constitucién, en Londres por una espafiola y un
griego es indudablemente vélido en nuestro Derecho, por lo que el mismo
debe ser inscrito en el Registro Consular correspondiente, sin que obste a
esta inscripcién que los interesados contrajeran entre si posterior matrimo-
nio canénico en Granada, el cual fue inscrito en el Registro municipal
correspondiente.

III. Siese matrimonio civil ha sido disuelto en 2002 por sentencia de
divorcio de un tribunal griego, también es competente el Encargado del
Registro Consular de Londres para calificar la inscripcién de la sentencia de
divorcio conforme al Reglamento del Consejo de la Unién Europea citado en
los vistos.

IV. Elhecho antes indicado de que conste inscrito un matrimonio cané-
nico posterior de los mismos interesados no es motivo suficiente para dene-
gar las inscripciones del primer matrimonio civil entre ellos y de la sentencia
griega de divorcio. Unicamente ha de bastar que se pongan los hechos en
conocimiento del Ministerio Fiscal de Granada para que éste por el proce-
dimiento oportuno promueva la cancelacién del posterior matrimonio cané-
nico de los interesados.

La Direccién General acordé estimar el recurso y declarar que el obsté-
culo apreciado no impide las inscripciones del matrimonio civil celebrado en
Londres el 27 de marzo de 1979 y de la sentencia griega de divorcio de 28 de
marzo de 2002.

3.2 Matrimonio consular celebrado por espaiiol en Espafia

— El matrimonio consular que pueden vilidamente contraer dos
extranjeros en Espaiia, si asi lo permite la ley personal de cual-
quiera de ellos (cfr. art. 50 CC), no es, en cambio, una forma
valida si uno de los contrayentes es espafiol.

— Sélo en caso de que el matrimonio coranico haya sido celebrado
ante un dirigente religioso isldmico perteneciente a una comuni-
dad isldmica inscrita que forme parte de la Comisién Isldmica de
Espaiia o de alguna de las Federaciones Islimicas integradas en



1576 Anuario de Derecho Civil

dicha Comision se atribuyen efectos civiles al matrimonio islami-
co celebrado en Espaiia.

Resolucién de 29 de septiembre de 2003 (3.%).

HECHOS:

1. Por comparecencia en el Registro Civil de Manlleu el 12 de junio
de 2002 y el 30 de octubre de 2003, D. A. El M. A., de nacionalidad espaiio-
la, vecino de dicha localidad, solicitaba la inscripcién de su matrimonio con
dofia A. A., marroqui, celebrado el 22 de junio de 2000 en el Consulado
General de Marruecos en Madrid. Adjuntaba los siguientes documentos: acta
del matrimonio, cuya inscripcién solicitaba, en la que el contrayente consta-
ba como de nacionalidad espafiola; respecto de él: copia del documento
nacional de identidad expedido en 1995; respecto de ella: copia de la tarjeta
de residencia; respecto de un hijo de ambos: certificacién literal de nacimien-
to acaecido el 16 de octubre de 2001 en Manileu con mencién de que el
matrimonio de los padres existia segin declaraci6n del interesado; y respecto
de todos ellos: libro de familia y certificado de empadronamiento conjunto.

2. Visto lo solicitado y la documentacién aportada y remitido por error
el expediente al Registro Civil Central, se recibieron finalmente las actuacio-
nes en el Registro Civil de Madrid cuyo Juez Encargado dict6 providencias
con fechas 5 de septiembre de 2002 y 2 de abril de 2003 denegando la ins-
cripcién del matrimonio por haberse realizado en el Consulado General de
Marruecos en Madrid y, siendo el contrayente de nacionalidad espaiiola, no
resultaba vdlido el matrimonio contraido ante dicha autoridad consular no
pudiendo contraerlo los espafioles més que ante el Juez, autoridad o funcio-
narios previstos en los articulos 49 y siguientes CC.

3. Notificada la resolucién al Ministerio Fiscal y al interesado, éste
present6 recurso ante la Direccién General de los Registros y del Notariado
alegando que el matrimonio se celebré de acuerdo con la ley musulmana ante
la autoridad religiosa competente ya que aunque €l era espaiiol no se podia
obviar la voluntad de la otra parte que manifesté su opcién de celebrar el
matrimonio segiin sus convicciones religiosas, todo ciudadano espafiol tenfa
derecho a contraer matrimonio segiin sus creencias, el matrimonio se celebré
en el Consulado sin ningiin 4nimo de defraudar las leyes espaiiolas, fruto del
matrimonio nacié un hijo que se veria indirectamente perjudicado por la
denegacién y, por dltimo, la misma causaba a los interesados perjuicios de
dificil reparacién y les privaba de muchos derechos.

4. De la interposicién del recurso se dio traslado al Ministerio Fiscal
que interes6 la confirmé de la resolucién recurrida por sus fundamentos. El
Juez Encargado del Registro Consular confirmé la resolucién recurrida por
sus propios fundamentos y orden6 la remisién del expediente a la Direccién
General de los Registros y del Notariado.

FUNDAMENTOS DE DERECHO:

1. Vistos los articulos 9, 11, 49, 50, 65, 73 y 78 del Cédigo Civil; 23
y 73 de la Ley del Registro Civil; 85 y 256 del Reglamento del Registro
Civil; 22 y 31 del Convenio de Viena de Relaciones Diplomadticas de 18 de
abril de 1961, 31 y 43 del Convenio de Viena de Relaciones Consulares de 24
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de abril de 1963; 1,3 y 7 de la Ley 26/1992, de 10 de noviembre, por la que
se aprueba el Acuerdo de Cooperacién entre el Estado Espaiiol y la Comisién
Islamica de Espaiia, y las Resoluciones de 13.2.* de enero de 1996,4 y 23.4.*
de enero, 12.2.7 de mayo, 18.2." de octubre de 1999 y 28.1.% de mayo y 23.3.2
de octubre de 2001.

II. Conforme establece hoy claramente el articulo 49 del Cédigo Civil,
un espaiiol ha de contraer matrimonio en Espafia, bien ante el Juez, Alcalde o
funcionario sefialado por el mismo Cédigo, bien en la forma religiosa legal-
mente prevista. El matrimonio consular que pueden vilidamente contraer dos
extranjeros en Espafia, si asf lo permite la ley personal de cualquiera de ellos
(cfr. art. 50 CC), no es, en cambio, una forma vélida si uno de los contrayen-
tes es espafiol, de suerte que en este segundo caso el matrimonio es nulo por
aplicacién del articulo 73.3.° del Cédigo Civil.

II.  Consiguientemente y por exigencias del principio de legalidad,
bésico en el Registro civil (cfr. arts. 23 LRC y 85 RRC), ha de denegarse
la inscripcién del matrimonio celebrado en 2000, en el Consulado de
Marruecos en Madrid, entre un espafiol y una marroqui. La calificacién
del Encargado alcanza, sin duda, a la comprobacién de la existencia
del requisito legal sobre la forma vilida de celebracién del enlace (cfr.
arts. 65 CCy 256 RRC).

IV. Frente a esta conclusién no puede invocarse que las Embajadas y
Consulados extranjeros en Espaiia gozan del privilegio de extraterritoriali-
dad. Tales Embajadas y Consulados forman parte integrante del territorio
espaiiol, una vez que esa antigua ficcién de la extraterritorialidad ha sido
sustituida en el Derecho Internacional Publico por los conceptos de inviola-
bilidad e inmunidad.

V. Por lo demds, aunque el matrimonio en cuestion se haya celebrado
segun el rito isldmico, no lo ha sido ante un dirigente religioso islamico per-
teneciente a una comunidad isldmica inscrita que forme parte de la Comisién
Islamica de Espafia o de alguna de las Federaciones Isldmicas integradas en
dicha Comisién. S6lo en este caso se atribuyen efectos civiles al matrimonio
isldmico celebrado en Espaiia (cfr. arts. 1, 3 y 7 de la Ley 26/1992 de 10 de
noviembre).

La Direccion General acordé desestimar el recurso y confirmar la califi-
cacién recurrida.

3.3 Inscripcién de sentencia de divorcio dictada por Tribunal extran-
jero
— A) La eficacia del exequatur debe entenderse extensiva a la
propia eficacia temporal de la sentencia reconocida y, por tanto,
con efectos ex tunc, esto es, desde la fecha en que tal sentencia
haya ganado firmeza.

Resolucién de 21 de mayo de 2003 (4.).

HECHOS:

1. Por comparecencia en el Consulado General de Espafia en Casablan-
ca el 14 de enero de 2003, dofia G. El B. R., con nacionalidad espafiola por
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opcidn, nacida el 23 de marzo de 1972 en Casablanca-Marruecos, solicitaba
la inscripcion de su matrimonio con doiia A. 1. B., marroqui, nacido el 17 de
julio de 1953 en Casablanca-Marruecos, celebrado el 14 de diciembre
de 1996 en Casablanca-Marruecos. Adjuntaba los siguientes documentos:
solicitud de 25 de noviembre de 1996 y escrito del Consulado de 20 de enero
de 1997 sobre certificado de capacidad matrimonial para contraer el matrimo-
nio del que se solicitaba ahora la inscripcién con resultado negativo por no
existir exequétur de la sentencia de divorcio de un matrimonio anterior, acta
de reanudacién de los lazos matrimoniales el 2 de noviembre de 2002 y acta
testimonial de 19 de diciembre de 2002 sobre beneficio de la nacionalidad
espaiiola de la esposa; respecto de ella: certificacidn literal de nacimiento con
anotaciones marginales de adquisicién de la nacionalidad espafiola por opcién
el 5 de diciembre de 1991, de matrimonio anterior y de divorcio de dicho
matrimonio el 12 de marzo de 1993 con exequatur de 2 de febrero de 1998,
certificado consular de residencia, acta extranjera y certificacién literal de
matrimonio anterior y copia del pasaporte; y respecto de él: copia integral de
acta de nacimiento, certificado de residencia y copia del pasaporte.

2. Citados los interesados para tramite de audiencia, se revisé la docu-
mentacidn y observada la falta del acta de matrimonio, no equiparable al acta
de reanudacién de lazos matrimoniales, se solicité que se aportase la misma.
Aportada acta de matrimonio cordnico entre la promotora y dofia A. 1. B.
celebrado el 14 de diciembre de 1996, el Encargado del Registro Civil Con-
sular dict6 resolucién el 10 de febrero de 2003 denegando la transcripcién
del matrimonio ya que, segiin al articulo 107 RRC, el divorcio de su primer
matrimonio no tuvo efectos hasta el 2 de febrero de 1998.

3. Notificada la resolucién a los interesados, dofia G. El B. R. present6
recurso ante la Direccién General de los Registros y del Notariado alegando
que la sentencia de divorcio de su primer matrimonio dictada por el Juez
Notarial del Juzgado de Primera Instancia de Casablanca-Anfa el 12 de
marzo de 1993 era firme y definitiva desde esa fecha, fue legalizada por el
Consulado General el 18 de febrero de 1997 y el 9 de abril de 1997 se solici-
t6 la ejecucidn de la sentencia obteniéndose el exequatur del Tribunal Supre-
mo el 2 de febrero de 1998 y, respecto a su segundo matrimonio, lo contrajo
el 14 de diciembre de 1996 en Marruecos bajo el rito musulmadn, se dicté
divorcio del mismo por el Juez Notarial del Juzgado de Primera Instancia de
Casablanca-Anfa el 23 de febrero de 1999, adjuntando como nuevo docu-
mento acta de divorcio a peticién de la esposa de este segundo matrimonio,
reanuddndose posteriormente los vinculos matrimoniales.

4. De la interposicién del recurso se dio traslado al Canciller det Con-
sulado que interesé su desestimacién, ya que el divorcio de la recurrente no
tuvo efectos hasta el 2 de febrero de 1998, la contrayente celebré ambos
matrimonios habiendo uso de su nacionalidad marroqui a pesar de su renun-
cia a la misma por adquisicién de la nacionalidad espaiiola evitando asi la
manera de obtener el certificado de capacidad matrimonial y, para salvar los
obstaculos impuestos por la normativa espafiola, opté por celebrar su matri-
monio al margen de ella, como marroqui con un nacional marroqui, bajo la
ley marroqui y en Marruecos matrimonio que no tenia acceso en tales condi-
ciones al Registro Civil espafiol y el hecho de que se hubiese divorciado de su
segundo marido y vuelto a reanudar sus lazos matrimoniales con el mismo en
un nuevo intento de inscribir el matrimonio era irrelevante a los efectos pre-
tendidos siendo el acta de reanudacién de lazos matrimoniales como conti-
nuacién de un divorcio revocable una institucién de derecho musulmaén sin
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equivalente en derecho espafiol. El Encargado del Registro Consular confirmé
la resolucién apelada por cuanto las sentencias de divorcio dictadas por Tri-
bunales extranjeros producian efectos en el ordenamiento espafiol desde la
fecha de su reconocimiento por lo cual la recurrente celebré su segundo
matrimonio permaneciendo atin los vinculos juridicos de su primer matrimo-
nio, ordenando, finalmente, la remisién de las actuaciones a la Direccién
General de los Registros y del Notariado.

FUNDAMENTOS DE DERECHO:

I. Vistos los articulos 9, 46, 73 y 107 del Cédigo Civil; 23 de la Ley del
Registro Civil; 85 y 256 del Reglamento del Registro Civil; articulos 951
a 958 de la Ley de Enjuiciamiento Civil de 1881 y disposicién derogatoria
tnica, apartado 1, excepcidén 3.* de la actual Ley de Enjuiciamiento Civil
1/2000, de 7 de enero; Sentencias del Tribunal Constitucional de 17 de junio
de 1991 y del Tribunal Supremo de 17 de febrero de 1998 y las Resoluciones
de 23.1.* de marzo y 19.3.7 de abril y 5.2.* de octubre de 2001.

II. La interesada, que adquirié la nacionalidad espafiola por opcién en
1991, contrajo un primer matrimonio cordnico en Marruecos en 1992 que
quedé disuelto por causa de divorcio en 1993 en virtud de sentencia dictada
por un juez marroqui, constando tanto el matrimonio como su disoluci6n en
el Registro Civil Consular espafiol de Casablanca. La sentencia de divorcio
del citado matrimonio obtuvo exequatur del Tribunal Supremo espaiiol
en 1998. Solicita ahora la inscripcién de su segundo matrimonio en Marrue-
cos celebrado en 1996 con un ciudadano de este pafs.

Esta solicitud es denegada por el Encargado de Registro Civil Consular
por entender que a los efectos del Ordenamiento juridico espafiol la sentencia
del divorcio citada s6lo tiene efectos a partir de la fecha de reconocimiento
de la misma por exequdtur obtenido en 1998, por lo que debe estimarse la
existencia del impedimento de ligamen en el segundo matrimonio.

III. Es cierto que las sentencias de divorcio dictadas por Tribunales
extranjeros, tratindose de un espaiiol, no producen efectos en Espafia mien-
tras no se obtenga su reconocimiento a través de exequétur ante la Sala 1.” del
Tribunal Supremo (cfr. art. 107, 11, CC). Hasta entonces, el primer matrimo-
nio subsiste y la inscripcién del segundo queda impedida por existir, al
menos formalmente, el impedimento de ligamen. Ahora bien, una vez obteni-
do dicho reconocimiento, el mismo debe entenderse extensivo a la propia
eficacia temporal de la sentencia reconocida y, por tanto, con efectos ex tunc,
esto es, desde la fecha en que tal sentencia haya ganado firmeza, quedando
removido desde entonces el impedimento formal que hasta tal momento obs-
taculizaba su eficacia en Espafia. Asi se desprende del caricter meramente
homologador que la jurisprudencia atribuye reiteradamente al procedimiento
de exequdtur, sin mas excepciones que las impuestas por el necesario respeto
al orden piiblico interno.

La Direccion General acordé:

1.° Estimar el recurso interpuesto y revocar el acuerdo apelado;
2.° Ordenar que se inscriba en el Registro Civil Consular el matrimonio
debatido.
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- B) Eficacia temporal del Reglamento del Consejo de la Unién
Europea de 29 de mayo de 2000 relativo a la competencia, el
reconocimiento y la ejecucion de resoluciones judiciales en mate-
ria matrimonial y de responsabilidad parental sobre los hijos
comunes. Aplicacién del Convenio entre Espaiia y la Republica
Federal de Alemania de 14 de noviembre de 1985.

Resolucién de 27 de junio de 2004 (5.%).

HECHOS:

1. Porescrito de 4 de marzo de 2003, presentado en el Registro Civil de
Madrid, dofia M. del R. G. A., nacida en Madrid el 15 de febrero de 1935,
domiciliada en Toledo, promovié expediente solicitando el reconocimiento,
segun la Ley espaiiola, de la sentencia de divorcio dictada por la Sala de lo
Civil niim. 36 de la Audiencia Provincia de Munich I (Alemania), el 22 de
junio de 1977, relativa al matrimonio candnico celebrado con el ciudadano
alemédn D. D. K., el 5 de marzo de 1966 en Madrid, e inscrito en el Registro
Civil de Madrid, al Tomo 96, Pagina 422. Fundamentaba su solicitud en que
la sentencia dictada era firme por lo que es de aplicacién el Convenio firmado
entre Espafa y la Repiblica Federal Alemana el 14 de noviembre de 1983,
que en aplicaci6n del articulo 24 pérrafo 2.°, dicho Convenio seria de aplica-
cion asimismo a las resoluciones en cuestiones de matrimonio y relaciones
familiares que hubieran adquirido firmeza con anterioridad a su entrada en
vigor, siempre que no se hubiera pronunciado en rebeldfa; la singularidad de
este convenio estriba, frente al régimen general establecido por el articu-
lo 107.11 del CC, en que el reconocimiento de la sentencia de divorcio no
requiere intervencidn judicial, ni exequétur, si se cumplian otras condiciones;
asimismo, el articulo 4 establece que las Resoluciones de los Tribunales de
una de las partes serdn reconocidas en el territorio de la otra, si el Tribunal
del Estado de origen fuese competente o si en €l la resolucién hubiera ganado
firmeza. Acompaiiaba los siguientes documentos: certificacién en extracto
del matrimonio celebrado en Madrid; fotocopia de original y traduccién de la
sentencia de divorcio que se deseaba inscribir.

2. Ratificada la promotora, el Encargado del Registro Civil, con
fecha 10 de marzo de 2003, dict6 providencia por la que manifestaba no
haber lugar por ahora a su asiento registral dado que la resolucién que se
pretendia anotar habia sido dictada en rebeldia y ello en base a que en este
caso el Reglamento (CE) nim. 1347/2000, del Consejo, de 29 de mayo
de 2000, relativo a la competencia, reconocimiento y ejecucion de resolu-
ciones judiciales en materia matrimonial y de responsabilidad parental sobre
los hijos comunes, dentro de la Seccién 3, articulo 32, en su apartado 2 dice
que si se tratara de una resolucién dictada en rebeldia, la parte que invocare
su reconocimiento deberd presentar el original o copia auténtica por el que
se acredite la entrega o notificacién del escrito de demanda o cualquier otro
documento que acredite de forma inequivoca que el demandado ha aceptado
la resolucién.

3. Notificado el Ministerio Fiscal y la promotora, ésta interpuso recur-
so ante la Direccién General de los Registros y del Notariado, manifestando
no estar de acuerdo con la resolucién dictada, pues a su entender, estimaba
que no era de aplicacién el Reglamento del Consejo resefiado por el Encarga-
do del Registro y si el Convenio Hispano-Aleman ya mencionado en su escri-



Resoluciones de la DGRN sobre el Estado Civil 1581

to anterior; realmente, cualquiera que fuera la legislacién aplicable, lo que
interesaba en ese caso, era determinar si la sentencia cuya inscripcion preten-
dia fue en su dia dictada en rebeldia, examinando la sentencia se deduce con
toda claridad que la promotora fue parte en el procedimiento compareciendo
en el mismo como demandada y declarante, es decir que la sentencia no fue
dictada en rebeldia, aunque sf era cierto que la firmante no tuvo representa-
cién procesal, afladiendo que habia quedado demostrada su negativa a resta-
blecer la convivencia conyugal, deduciéndose de todo ello que la pretensién
de que fuera declarado disuelto el vinculo matrimonial era compartida por
ambos cOnyuges.

4. En la tramitaci6én del recurso el Ministerio Fiscal estimé la confir-
macién de la providencia dictada, por sus propios fundamentos. El Encarga-
do del Registro Civil tnico de Madrid remitié lo actuado a la Direccidn
General de los Registros y del Notariado.

FUNDAMENTOS DE DERECHO:

L. Vistos los articulos 32 y 96 de 1a Constitucién; 1, 11, 82, 86 y 107 del
Cédigo Civil; 951 y siguientes de la Ley de Enjuiciamiento Civil de 1881;
23, 28,29 y 76 de la Ley del Registro Civil; 83, 86, 88 y 265 del Reglamento
del Registro Civil; el Reglamento del Consejo de la Unién Europea de 29 de
mayo de 2000 relativo a la competencia, el reconocimiento y la ejecuci6én de
resoluciones judiciales en materia matrimonial y de responsabilidad parental
sobre los hijos comunes; el Convenio entre Espafia y la Repiblica Federal de
Alemania sobre el reconocimiento y ejecucién de resoluciones y transaccio-
nes judiciales y documentos piiblicos con fuerza ejecutiva en materia civil y
mercantil de 14 de noviembre de 1985; el auto del Tribunal Supremo de 8 de
Abril de 1992, y las Resoluciones de 2 de julio y 29 de noviembre de 1990,
25 de marzo de 1991, 19 de febrero, 12 de mayo y 23 de octubre de 1993,
22.1." de enero de 1996, 31.2.* de agosto y 21 de diciembre de 1998 y 14.1.2
de abril de 2000.

II.  La calificacién recurrida opone a la inscripcién de una sentencia de
divorcio alemana, dictada en 1977 y que afecta al matrimonio de una espafio-
la y un aleman, el hecho de que la sentencia se ha dictado en rebeldia de la
demandada, con infraccién del articulo 32 del Reglamento del Consejo de la
Unidén Europea del afio 2000 citado en los vistos. Es evidente, sin embargo
que este Reglamento no es de aplicacién a la sentencia mencionada, dada la
fecha de ésta muy anterior a la entrada en vigor del Reglamento y lo dispues-
to en el articulo 42 del mismo.

II. Lanorma aplicable al caso es, por el contrario, el Convenio Hispa-
no-Alemdn citado en los vistos y a la vista del mismo no es obstdculo que
impida la inscripcién de la sentencia de divorcio que la sentencia haya adqui-
rido firmeza con anterioridad a la entrada en vigor del Convenio, porque
también el Convenio es de aplicaci6n a estas resoluciones anteriores en cues-
tiones de matrimonio y relaciones familiares, con la tnica condicién de que
no hayan sido pronunciadas en rebeldia (cfr. art. 24-2 del Convenio) y en el
caso presente la espafiola demandada, segiin resulta del texto de la sentencia,
fue oida personalmente en el pleito.

La Direccién General acordé estimar el recurso y declarar que el obs-
ticulo aducido no impide la inscripcién de la sentencia debatida.
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3.4 Inscripcion de capitulaciones matrimoniales

— Se deniega el acceso al Registro Civil de unas capitulaciones
matrimoniales que tienen como contenido exclusivo establecer
estipulaciones para el supuesto de que en un futuro se produjera
una separacién judicial y/o un divorcio.

Resolucidn de 19 de junio de 2004 (4.%).

HECHOS:

1. Porcomparecencia en el Registro Civil de Barcelona, dofia M. D. P. T.,
como mandataria verbal de los cényuges D. A. S. C. y dofia R. M. G. V., soli-
citaba la inscripcién de capitulaciones matrimoniales, aportando documento
notarial conteniendo diversas estipulaciones en caso de futura separacién
judicial o divorcio.

2. Visto lo solicitado, la Juez Encargada del Registro Civil dicté provi-
dencia ordenando la devolucién de la escritura presentada por no consistir los
pactos realizados entre los cényuges en ninguno de los regimenes matrimo-
niales previstos en la legislacién habida cuenta de ser numerus clausus y no
poder resultar creados ex novo o inventados por las partes a través de pactos
obligacionales de inviable constancia registral.

3. Notificada dicha providencia a los interesados, D. A. F. N., como
mandatario verbal de D. A. S. C., interpuso recurso de reposicién alegando
que el sistema regulador del régimen econémico-matrimonial se sustentaba
en la idea central de la libertad de pactos entre los contrayentes segin el
Cé6digo de Familia, pudiéndose establecer cuantas estipulaciones y pactos
licitos estimasen oportunos en relacién con el régimen matrimonial e incluso
en previsién de una ruptura matrimonial, siempre que no contraviniesen las
leyes. Ratificado el propio interesado en el contenido del recurso de reposi-
cién, la Juez Encargada del Registro Civil dicté auto con fecha 20 de enero
de 2003 desestimando el recurso interpuesto, ya que con la resolucién recu-
rrida no se infringfa el sistema normativo regulador del régimen econémico
matrimonial, sustentado en Catalufia por el principio de libertad de pactos,
sino que los pactos y estipulaciones otorgadas por los interesados en la escri-
tura aportada eran totalmente ajenos al Registro Civil, no pudiendo preten-
derse aplicar la legislacién civil autonémica al dmbito de la LRC y el RRC
que regulaban la indicacién al margen de la inscripcién de matrimonio de los
pactos, resoluciones y demds hechos modificativos del régimen econémico
matrimonial toda vez que la futura liquidacién o distribucién de bienes ope-
raria automaticamente una vez que se decretase la quiebra del matrimonio
contraido.

4. Notificada la resolucién al Ministerio Fiscal y al interesado, éste
interpuso recurso ante la Direccién General de los Registros y del Notariado
alegando que el articulo 1333 CC determinaba que se harian constar en la
inscripcién de matrimonio las capitulaciones matrimoniales otorgadas asi
como también los pactos y demds hechos modificativos del régimen econé-
mico del matrimonio, por lo que las capitulaciones debian inscribirse pre-
viendo el promotor, por ejercer el comercio, el interés que pudieran tener
terceros respecto del régimen liquidatorio de la sociedad conyugal llegado el
caso de una ruptura y el articulo 77 LRC establecia que podia hacerse indica-
cién de la existencia de los pactos, resoluciones judiciales y demas hechos
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que modificasen el régimen econémico-matrimonial de la sociedad conyu-
gal, sin tratarse en este supuesto de una inscripcién de un auto judicial de
separacion sino de unas capitulaciones matrimoniales.

5. De la tramitacién del recurso se dio traslado al Ministerio Fiscal
que informé favorablemente el contenido del mismo por considerar que, si
bien el pacto del que se pretendia obtener publicidad registral respecto de
su régimen econémico matrimonial Unicamente regulaba los efectos que se
producirfan en caso de separacién judicial o divorcio, era igualmente apli-
cable lo dispuesto en los articulos 1333 CC y 77 LRC siendo de interés de
terceros conocer la existencia de un pacto que modificaba la normativa
legal prevista para el caso de disolucién del vinculo. La Juez Encargada del
Registro Civil confirmé la resolucién apelada ya que el posible acceso al
Registro Civil de pactos que modificasen el régimen econémico matrimo-
nial implicaba o requerfa la adopcién de un determinado régimen econémi-
co previo pero, no como se pretendia, la mera indicacién ex novo de acuer-
dos de adjudicacién y liquidacién sin la expresa adopcién previa de un
régimen econémico matrimonial claramente definido del que dichos actos
liquidatorios supusieran modificacién, ordenando, finalmente, la remisién
de las actuaciones a la Direccién General de los Registros y del Notariado.

FUNDAMENTOS DE DERECHO:

1. Vistos los articulos 1325 y 1333 del Cédigo Civil; 15, 16 y 17 del
Cédigo de Familia de Cataluifia; 76 y 77 de la Ley del Registro Civil, 263,
264 y 266 de su Reglamento y la Resolucién de 20 de septiembre de 1995.

II. Se ha intentado por estas actuaciones que tenga acceso al Registro
Civil unas capitulaciones matrimoniales que tienen como contenido exclusi-
vo establecer unas estipulaciones para el supuesto de que en un futuro se
produjera una separacién judicial y/o un divorcio.

IlI. Tal y como sefiala el Juez Encargado la publicidad de estas capitu-
laciones es totalmente ajena al Registro Civil. El hecho de que el articulo 15
del Cédigo de familia de Catalufia permita que en capitulaciones se puedan
establecer pactos en previsién de una ruptura matrimonial no implica que
deban ser objeto de publicidad. Las capitulaciones matrimoniales son un
contrato accesorio del matrimonio que tiene por fin fijar el régimen econé-
mico del consorcio conyugal siendo este el objeto de la publicidad que brin-
da el Registro Civil. Dicho de otro modo, en el Registro Civil no se inscri-
ben las capitulaciones matrimoniales en todo caso sino sélo aquellas en las
que se regula el régimen econdmico matrimonial, su modificacién o su sus-
titucién. No puede pretenderse aplicar a este caso el articulo 77 de la Ley del
Registro Civil que regula la indicacién, al margen de la inscripcién de matri-
monio, de los pactos, resoluciones judiciales y demds hechos que modifi-
quen el régimen econémico del matrimonio. Las capitulaciones pueden
contener «cualesquiera otras disposiciones por razén de matrimonio»
(cfr. art. 1325) como disposiciones que por via de donacién o de cualquier
otro acto uno de los esposos hace a favor del otro, o las que les hace un ter-
cero como los ascendientes(donaciones, mejora promesas de mejorar o no
mejorar) que en modo alguno son objeto de publicidad en el Registro Civil,
sin perjuicio de que algunas de ellas deban inscribirse en el Registro de la
Propiedad. El mismo Cédigo de familia (cfr. art. 17) avala esta interpreta-
cién cuando se refiere a la inscripcién en el Registro Civil de los capitulos
matrimoniales, sus modificaciones y «demds hechos que modifiquen el régi-
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men econémico matrimonial». Es evidente que los pactos en previsién de
una ruptura quedan al margen de la publicidad registral, que como queda
dicho (cfr. art. 77 LRC) se limita a la indicacién de la existencia de los pac-
tos, resoluciones judiciales y demds hechos que modifiquen el régimen

econdmico de la sociedad conyugal.
La Direccién General acordd desestimar el recurso y confirmar la deci-
sién apelada.
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Notas criticas

MAGNUS, Ulrich (Ed.): The Impact of Social Security on Tort Law (Tort
and Insurance Law, 3), Springer, Wien, New York, 2003, 314 pp.

I. El European Centre of Tort and Insurance Law de Viena (en adelan-
te ECTIL) se cre6 en 1999, por iniciativa de su actual director ejecutivo, el
profesor Helmut Koziol, con el apoyo de los Ministerios de Justicia austria-
co y alemdn, asi como de varias grandes empresas aseguradoras suizas y
alemanas. Desde entonces, ECTIL ha coordinado més de una docena de
proyectos internacionales, la mayoria de ellos dirigidos a promover los
esfuerzos de armonizacién europea del Derecho de dafios (véase al respecto
http://www.ectil.org). De hecho, ECTIL ha sido y sigue siendo el principal
soporte logistico y econémico de los trabajos del European Group on Tort
Law, formado por especialistas de reconocido prestigio en materia de respon-
sabilidad civil y que tras afios de trabajo ha culminado en tiempos recientes
la elaboraci6n de unos principios europeos en esta materia (cuya ultima ver-
sién oficial estd disponible en http://civil.udg.es /tort/Principies/text.htm).

The Impact of Social Security Law on Tort Law es el resultado de uno de
los proyectos mds ambiciosos acometidos por ECTIL desde su creacién y su
conclusién ha llevado més de tres afos. El objetivo del proyecto era trazar
una panordmica lo mds amplia posible sobre la interaccién entre seguridad
social y responsabilidad civil en Europa. Comprobar hasta qué punto la
extensién de la proteccién social ha dado lugar a la exclusién total o parcial
de la responsabilidad civil en supuestos de lesiones corporales o muerte, y
qué grado de interaccién existe todavia entre ambos instrumentos.

La obra incluye informes sobre Alemania (J. Fedtke, U. Magnus),
Austria (W. Holzer), Bélgica (H. Cousy, D. Droshout), Francia (S. Carval),
Grecia (K. Kremalis, E. Skyllakou, Z. Spyropoulos), Inglaterra y Gales
(R. Lewis), Italia (G. Comandé, D. Poletti), Paises Bajos (E. du Perron,
W. van Boom), Suecia (L. Wendel) y Suiza (A. Rumo-Jungo). Ademis, con-
tiene un extraordinario trabajo con enfoque juridico-econémico escrito por
Michael Faure y Ton Hartlief, ambos de la Universidad de Maastrich. El
informe espafiol lo firman los civilistas M.* Paz Garcia Rubio y Javier Lete
(Santiago de Compostela) y los profesores de Derecho del Trabajo y de la
Seguridad Social Francisco Gémez Abelleira (Universidad Rey Juan Carlos I)
y Consuelo Ferreiro Regueiro (Santiago de Compostela).

El coordinador del proyecto y editor del libro ha sido Ulrich Magnus,
coautor del informe alemdn y responsable del informe de Derecho compara-
do que cierra la obra.
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2. Desde mediados del siglo Xxx no pocos autores han vaticinado la
desaparicién de la responsabilidad civil del campo de los dafios corporales y
su paulatina mutacidn en un Derecho de accidentes donde todas las victimas
tendrian garantizado el derecho a recibir una compensacién adecuada (véase,
por ejemplo, Antonino Procida Mirabelli di Lauro, «I danni alla persona tra
responsabilita civile e sicurezza sociale. A proposito del modello neozelan-
dese», Rass. dir. civ. 3/1998, pp. 599-647 y 638 ss., y alli mds referencias).
Entre nosotros, a finales de los setenta el profesor Diez-Picazo subrayaba en
un articulo que ha devenido clasico que la profunda transformacién del siste-
ma tradicional de [a responsabilidad civil, al compds de la exigencia social de
que en todos los supuestos de muerte o lesiones corporales se obtuviese
algin tipo de reparacion, llevaba a «la necesidad de escindir el Derecho de
dafios en dos grandes sectores... Uno de los campos se halla regido por los
nuevos principios y en el otro se aplican todavia los criterios tradicionales.
Para ser coherente, el primer campo deberia llevar a una completa socializa-
cién de los riesgos, a un pago de las reparaciones por un organismo publico y
a medir cuidadosamente el derecho de regreso contra alguna persona indivi-
dualizada» («La responsabilidad civil hoy», ADC, 1979, p. 738).

Subraya Magnus en el prélogo de la obra que los negros presagios que se
cernian sobre la responsabilidad civil no hace ni tan sélo un par de décadas
hoy se han desvanecido. «En los tltimos tiempos» ~concluye— «parece que el
paciente se ha recuperado considerablemente» y que la penetracién de los
instrumentos de proteccién social en el 4rea del dafio resarcible en via civil se
ha detenido, cuando no retrocede. La responsabilidad civil parece recuperar
terreno con la liberalizacién de la economia y la crisis del modelo social de
mercado. Por ello, el libro pretende indagar cudl es el estado de la cuestién en
los principales ordenamientos de nuestro entorno respecto a la compleja rela-
cién entre seguridad social —principal instrumento de «socializacién» de los
riesgos en Europa Occidental- y responsabilidad civil.

Para el lector espaiiol, ademads, la obra es una muy buena oportunidad de
ampliar la perspectiva sobre temas que aqui preocupan sobremanera. De
hecho, podria ser un antidoto muy eficaz frente al desconcierto en el que esta
instalado el Derecho espafiol a causa de una legislacién parca y obsoleta y de
una jurisprudencia contradictoria.

Por si hacia falta, la obra pone de nuevo en evidencia la singularidad de
nuestro ordenamiento —denunciada en numerosas ocasiones por nuestra doc-
trina— en materia de responsabilidad civil por accidentes de trabajo y enfer-
medades profesionales. Paradéjicamente, sin embargo, también permite
constatar que hay piezas de nuestro «modelo» (si es que puede llamarse asi)
sobre las que el tiempo ha acabado dando la razén al Derecho espafiol. Hasta
cierto punto, ademds, algunas de sus carencias podrian incluso facilitar el
transito hacia un modelo de distribucién del coste social de los accidentes
mds eficiente. Asi, la regla que impide que la victima de un accidente de tra-
bajo pueda exigir la reparacién de los dafios sufridos al empresario o a otras
personas relacionadas con €l estd hoy en entredicho. Nuestro Derecho, al
menos desde 1966, la ignora por completo (cfr. art. 127.3 LGSs) (en este
sentido, véase también Mercedes Ferndndez Rubio, «La responsabilidad civil
por dafios derivados del trabajo en el ordenamiento juridico aleméan», Temas
laborales, 60/2001, pp. 168 y 169). Por otra parte, como que entre nosotros
no existe una via general de regreso mediante la que repetir contra el causan-
te el importe de las prestaciones sociales no sanitarias reconocidas a la victi-
ma por razén del siniestro, tal vez podria ser méas facil instaurar aqui un
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modelo basado en la deduccién del importe de aquéllas de las indemnizacio-
nes civiles, modelo que resulta ser mucho mds eficiente que el de la accién de
reembolso frente al causante de los dafios, que todavia es el mds generalizado
en Europa (véase infra nim. 9).

3. Dos ideas generales subyacen en muchos informes nacionales, en el
trabajo de andlisis econémico y también en el informe comparado.

La primera es que pese a que la responsabilidad civil no ha sido abolida
si ha sido desplazada de facto por el sistema de proteccién social como ins-
trumento de compensacidn de las victimas. En Europa Occidental, la seguri-
dad social tiende hoy a proporcionar una cobertura bésica ante las lesiones
corporales, en particular frente a la pérdida de ingresos por incapacidad tem-
poral o permanente. Ademds, da cobertura al coste de la asistencia médica y
sanitaria. Si es que alguna vez tuvo un papel al respecto, la responsabilidad
civil ya no tiene hoy como objetivo primordial que la victima obtenga los
recursos econdémicos precisos para recibir el tratamiento médico que necesita
o para poder atender a su sostenimiento a pesar de la invalidez. Este minimo
se lo garantiza la seguridad social o, en su defecto, otros instrumentos de
proteccién social. El objetivo bdsico de la responsabilidad civil consiste en
proporcionar una indemnizacién adicional o complementaria, que complete
aquel niicleo reparador y cuyo reconocimiento va a depender del cumpli-
miento de requisitos mucho mds estrictos que los que se requieren causar
derecho a prestaciones sociales. Generalmente esa proteccién adicional va a
consistir en la indemnizacién del lucro cesante no cubierto por la seguridad
social, siempre que se acredite, y en la reparacién de los dafios morales que,
como regla general, no cubre ningiin sistema de seguridad social.

De lo anterior cabe concluir, con Magnus (nim. 56), que lo normal es
que las victimas no se planteen reclamar en via civil y que acudan sélo a las
prestaciones de la seguridad social. ;Es valida esta afirmaci6n para Espaiia?
El informe espafiol parece sugerir que no (véanse al menos las conclusiones
de Magnus, nota 170). Entre nosotros, el uso de la via civil seria mucho mds
frecuente que en otros paises.

Con un importe medio de 727,54 euros/mes en 2003 no seria extrafio, por
ejemplo, que buena parte de las 53.570 personas que se dieron de alta de
prestaciones de incapacidad permanente en ese mismo afio 2003 (fuente:
www.mtas.es/estadisticas) pensaran en reclamar en via civil contra la perso-
na o personas a quienes pudieran imputar sus dafios. Como minimo, para
obtener la diferencia entre el importe de la prestacién social y los perjuicios
econémicos y morales realmente sufridos. A lo que habria que afiadir que la
todavia escasa implantacién del seguro privado de accidentes hace muy poco
probable que en la mayor parte de los accidentes con resultado de lesiones
corporales o de muerte la victima posea una cobertura privada adicional.
Tanto la doctrina espaiiola como la propia jurisprudencia del Tribunal Supre-
mo han planteado abiertamente, en mds de una ocasién, que la negativa de la
jurisdiccién civil a renunciar a conocer sobre la responsabilidad civil del
empresario en supuestos de enfermedades profesionales o accidentes de tra-
bajo obedece a lo escaso de las prestaciones econémicas de la Seguridad
Social [por todos, Fernando Pantaledn, «Comentario de la sentencia de 6 de
mayo de 1985», CCJC vol. 6, abril/agosto de 1985, p. 2616; en la jurispru-
dencia reciente de la Sala 1* véase STS de 31 de diciembre de 2003
(RJ 2004, 367)].

A falta de mds datos, con todo, mi impresién es que —como sucede en
otros paises—- el principal obsticulo a la reclamacién civil es el coste eco-
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némico e inmaterial de un proceso judicial cuyo resultado es incierto y que
s6lo compensaré en lesiones muy graves o accidentes mortales. Por eso,
creo que en realidad quienes llevan adelante sus acciones civiles, aunque
puedan ser muchos, no representan en realidad —tampoco en Espafia— una
proporci6n significativa de todos los que podrian litigar, ni por ende una pro-
porcién mucho mayor a la de otros paises.

La segunda reflexién, muy relacionada con la anterior, es que en muchos
paises de nuestro entorno la responsabilidad civil se ha convertido en un
mero recurso técnico con el que justificar el ejercicio de acciones de regreso
por las entidades gestoras de las prestaciones sociales. Habitualmente, ade-
mds, el sujeto pasivo de tales pretensiones no es el individuo que causé el
accidente sino la compaiiia que asegura su responsabilidad civil. Asi las
cosas, como la asistencia sanitaria es piblica o estd financiada con fondos
piblicos y las prestaciones econémicas de incapacidad o supervivencia se
nutren cada vez més de los presupuestos del Estado, la «socializacién» de los
riesgos mediante la extensién paulatina del sistema de seguridad social ha
venido acompaiiada del desarrollo de un conjunto de recursos con los que
allegar dinero fresco a las arcas del Estado. En este caso, a cuenta de los fon-
dos disponibles por las compaiifas de seguros.

En Alemania, por ejemplo, mds del 50 por 100 de las cantidades pagadas
en 1997 por las aseguradoras del ramo de automéviles en concepto de respon-
sabilidad civil fue abonado a entidades asistenciales en virtud de convenios
entre estas y las compaiifas de seguros. El mismo afio, en Holanda, de los m4s
de 1.200 millones de euros abonados por dafios a las personas en accidentes
de trifico las aseguradoras abonaron mds de 270 millones a entidades que
ejercieron acciones de regreso. Los datos disponibles en las mismas fechas en
Suiza situaban el importe recuperado en via de regreso por las entidades asis-
tenciales en més de 374 millones de francos, lo que supera el 50 por 100 de los
mds de 671 millones abonados por las aseguradoras por dafios corporales cau-
sados en accidentes de trafico. En Inglaterra, sélo entre 1998 y 1999, tras la
implantacién del sistema de deduccién previa de los costes sanitarios y socia-
les de la indemnizacién a abonar a la victima por las aseguradoras del ramo
del automdvil, se estima que se han recaudado mas de 925 millones de euros.

El informe espafiol pone de relieve que la falta de una via de regreso para
recuperar el importe de las prestaciones econémicas explicaria la ausencia de
instrumentos para hacer efectivos los derechos de la seguridad social frente al
causante o su aseguradora (nim. 25). Sin embargo, esto no hubiera debido
llevar a omitir el Convenio marco de asistencia sanitaria derivada de acci-
dentes de trdfico, celebrado entre el Consorcio de Compensacién de Seguros
y UNESPA, por un lado, y el INSALUD y diversos servicios autonémicos de
salud [véase la idltima versién, publicada por Resolucién de la Direccién
General de Seguros y Fondos de Pensiones de 24 de mayo de 2002 (BOE
nim. 142, de 14 de junio de 2002)]. Convenio marco al que han seguido ini-
ciativas paralelas de las Comunidades Auténomas con competencias transfe-
ridas en materia sanitaria. Tal vez hubiera sido interesante recabar datos
sobre el alcance cuantitativo de las transferencias producidas en ejecucién de
estos convenios, y la proporcidn que representan sobre el coste total de la
asistencia sanitaria publica y privada en Espaiia.

4. El cuestionario base del proyecto partia de una definicién amplia de
seguridad social, entendida como el conjunto de «normas e instituciones,
fundamentalmente piblicas, disefiadas para ofrecer proteccién frente a las
consecuencias de cualquier tipo de dafios corporales, incluyendo las enfer-



Notas criticas 1589

medades». Esta definicion es aceptada en todos los sistemas examinados, por
mds que casi todos los informes se sienten obligados a hacer constar matices
y especialidades del propio sistema.

En general, es bien sabido que los sistemas europeos de proteccién social
divergen mucho en cuanto al modo en que se organizan, a la accién protecto-
ra y al modo de financiacién. Sin embargo, no hay que olvidar que el objetivo
del proyecto era confrontar el 4mbito y la funcidn del derecho de 1a responsa-
bilidad civil con el principal instrumento alternativo de compensaci6n de los
dafios personales, que no es otro que lo que en general conocemos como
«seguridad social». Por eso, al margen de las vicisitudes histdricas de cada
ordenamiento, el libro permite establecer unas premisas generales, vélidas
para todos los sistemas y a partir de las que dibuja las diferencias esenciales
entre responsabilidad civil y seguridad social. Estas diferencias afectan tanto
a las condiciones de la indemnizacién como al alcance de la misma.

Las condiciones para acceder a las prestaciones sociales son, en general,
mucho menos rigurosas que las que se requieren para obtener una indemniza-
cién en la via civil. Es habitual que la accién protectora de la seguridad social
esté delimitada subjetiva y objetivamente. Pero el acceso a las prestaciones
sociales dependerd s6lo de que la victima tenga la condicién de beneficiario
del sistema y de que haya sufrido los dafios con ocasién de cierto tipo de
actividades o situaciones (basicamente, durante el desarrollo de su actividad
laboral). Como regla general, para causar derecho a prestaciones sociales
s6lo es preciso establecer que la actividad profesional fue una de las causas
que determinaron los perjuicios sufridos por la victima (véase por ejemplo
Austria, nim. 32).

Otra importante diferencia es la exclusién de las prestaciones de la segu-
ridad social —en casi todos los pafses (por ejemplo, véase Francia, ndim. 16;
Alemania, nim. 16, Bélgica, nim. 16; Inglaterra, nim. 29; Grecia, nims. 13
y 42)- de la indemnizaci6n de los dafios no patrimoniales, en particular del
daiio moral. Esto obedece a que la seguridad social tendria como objetivo
reducir el impacto de ciertos riesgos sociales y no la plena reparacién de los
perjuicios sufridos por las victimas de infortunios (véase Austria, nim. 6). El
beneficiario perjudicado sélo tendra derecho a recibir lo que le corresponda
segun los ingresos tomados como base para fijar su contribucién al sistema.
Sin correspondencia con el daiio real sufrido, que puede ser superior (aunque
también inferior).

Algunos informes aventuran que esa exclusién de la reparacién de los
dafios morales estaria vinculada a la presunta naturaleza preventivo-punitiva
de este tipo de dafios (asi, véase Italia, nim. 10). Eso explicarfa por qué pue-
den obtenerse del empresario al que le es imputable un ilicito penal (ibid,
ndm. 29). Concuerda, ademds, con el hecho excepcional de que en Austria en
caso de accidente producido por incumplimiento grave de las normas de
seguridad e higiene en el trabajo puede exigirse al empresario la llamada
«indemnizacién de integridad» (Integrititsabgeltung), que se caracteriza
precisamente por incluir el dafio moral (ndm. 15).

En realidad, sin embargo, la predeterminacién cuantitativa de las presta-
ciones sociales no tiene por qué excluir la compensacién de los dafios mora-
les. Es muy posible que gran parte de esos dafios vengan incluidos en las
cantidades previstas en la legislacién social para los supuestos de lesiones
menos graves y para las incapacidades temporales. Quizd esto @ltimo expli-
que por qué Magnus no encuentra suficientemente claro el informe espafiol
en cuanto a si las prestaciones econémicas de la seguridad social incluyen o
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no el resarcimiento de dafios morales (véase la nota 155). Tal vez hubiera
debido subrayarse que en Espaiia, como regla general, la seguridad social no
da cobertura a los dafios morales vinculados a casos graves 0 muy graves o a
accidentes mortales (véase al respecto el planteamiento de Santiago Cavani-
llas Mugica, «Comentario de la sentencia de 30 de octubre de 1990», CCJC
vol. 24, sept./dic. 1990, p. 1158) y que, a titulo de excepcion, cabe obtener el
resarcimiento de dafios no patrimoniales con ocasién de la indemnizacién
por «lesién permanente no invalidante» (art. 150 LGSs; OM de 16 de enero
de 1991).

5. El origen histérico del sistema de la seguridad social dentro del
marco mds amplio de la «cuestién social» explica que, como regla general, la
responsabilidad civil del empresario haya sido desplazada por la posibilidad
de exigir prestaciones sociales [por ejemplo, Austria: pardgrafos 332 y 333
ASVG (nims. 13 ss.); Bélgica: articulo 46 Loi des accidents industriels 10 de
abril de 1971 (nim. 22); Grecia, nim. 35; Suiza, nim. 21; Italia, nims. 32-35].
Esta regla estaria basada en dos argumentos principales: a) que los empresa-
rios asumen toda la cuota del seguro de accidentes de trabajo y enfermedades
profesionales, y b) que la ley debe procurar mantener la paz entre las partes
en el contrato de trabajo. En el modelo originario, la inmunidad supone que la
victima no posee accién civil contra el empresario (y en muchos sistemas
tampoco contra los encargados o contra los compafieros de trabajo) ni siquiera
en caso de dolo o culpa grave (en algiin sistema esto s6lo faculta a la seguridad
social a repetir en via de regreso contra el causante; asi, Austria, nims. 14 ss.),
excluyéndose la posibilidad de la victima de reclamar los dafios que no estén
cubiertos por la accion protectora de la seguridad social, como por ejemplo el
dafio moral (Alemania: pardgrafos 104a, 106 LIl Sozial Gesetzbuch VII).

En Francia estd vigente una version corregida de este efecto. En princi-
pio, una antigua ley de 1890 establecié la responsabilidad objetiva en acci-
dentes de trabajo, partiendo de la premisa de excluir cualquier otra accién
civil por los mismos hechos. Hoy, sin embargo, a pesar del desplazamiento
de la responsabilidad civil del empleador y de los compaifieros de trabajo
[art. L-451 (1) Code de la securité sociale], 1a victima posee accién de res-
ponsabilidad civil contra el causante o su aseguradora por: a) los dafios no
cubiertos por el sistema de seguridad social; b) los dafios causados por dolo
o faute inexcusable; c) los dafios incluidos en el 4mbito de la ltamada Loi
Badinter (accidentes automovilisticos), y d) los dafios producidos por terce-
ros (ndms. 9-10). En los dos 1ltimos casos, con la posibilidad de acumular la
correspondiente indemnizacién civil a las prestaciones sociales reconocidas.

En algunos casos, los informes nacionales dan fe de la critica doctrinal a
la exclusidn de la accién civil de responsabilidad cuando no existen presta-
ciones sociales que ofrecen una cobertura alternativa (especialmente, Austria
o Alemania con respecto a la reparacion del dafio moral). Incluso en su ver-
sion corregida, el desplazamiento de la responsabilidad civil del empleador y
de los compaiieros de trabajo se califica en Francia como una opcién «pasada
de moda» (niim. 28). En Bélgica, que posee un modelo muy semejante al
francés, recientemente se presenté una proposicion de ley dirigida a eliminar
el privilegio del empresario, si bien no ha llegado a materializarse en ley
[v€ase Dimitri Droshout, «Belgium», en H. Koziol/B. Steininger (Eds) Euro-
pean Tort Law 2003, Springer, Wien, 2004].

El informe de Derecho comparado de Magnus concluye que las razones
para sustituir la responsabilidad civil en ciertos dmbitos —que el causante con-
tribuyé a financiar el sistema de prestaciones y se habria «ganado» la inmuni-
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dad, o que los pleitos en la empresa o entre sus empleados son indeseables— no
parecen convincentes. Por eso, se muestra a favor de abolir las inmunidades
allf donde existan, sin que la existencia de la seguridad social deba permitir al
causante de los dafios salir librado de las consecuencias de sus actos
(ndm. 42). Al respecto, sin embargo, el informe holandés es muy interesante.
Desde 1967 en los Paises Bajos estd derogada la ley de 1901 que establecid el
privilegio del empresario. El modelo vigente ya no se basa en la inmunidad de
éste frente a la victima, sino en la estricta coordinacién de las prestaciones
sociales y de la accién de responsabilidad civil. De modo que las prestaciones
sociales reconocidas a la victima pueden y deben deducirse de la indemniza-
cién reclamada por ésta, y estd claro que el perjudicado podrd exigir en via
civil el importe total de los dafios no cubiertos por el sistema de proteccién
social (ndm. 22; véase también Suecia, nims. 30 y 31). Las entidades respon-
sables de las prestaciones sociales, sin embargo, no pueden repetir contra el
empresario lo abonado a la victima (nims. 32 y 55). En esta misma direccién
se mueven las propuestas de lege ferenda para Suiza (véase nim. 47).

6. Admitido que la existencia de prestaciones a cargo de la seguridad
social por razén de un accidente o de un hecho dafioso imputable a otra per-
sona no implica —o no deberfa implicar— la pérdida de la accién de responsa-
bilidad contra esa persona, aunque se trate del empresario, de compafieros de
trabajo o de los familiares de uno u otros, el problema consiste en saber coémo
organizar la coexistencia y la interaccién entre la proteccién ofrecida por la
seguridad social a las victimas y la responsabilidad civil de los causantes de
los perjuicios.

Dejando aparte algunas particularidades, por asi decir, «nacionales»
—como cudl es jurisdiccién competente para discernir la responsabilidad civil
del empresario por accidentes de trabajo o enfermedades profesionales sufri-
dos por sus empleados, cuestién que tanto ocupa y preocupa a la doctrina
espaiiola (también al informe espafiol, véase nims. 21 y 22)~ lo primero que
hay que subrayar es que la existencia de un sistema de proteccién como la
seguridad social debe tenerse en cuenta al establecer las condiciones de la
responsabilidad civil del empresario. En este sentido, el profesor Diez-Picazo
ha subrayado que las acciones compatibles ejercitadas al amparo del régimen
general de la responsabilidad civil no pueden fundarse en la doctrina del ries-
go o en las demds variantes de la responsabilidad objetivada. Pues «si los
trabajadores de una empresa tienen cubierto el riesgo de accidentes de traba-
jo y de enfermedades profesionales a través de un sistema de responsabilidad
objetiva como es el de la seguridad social, no es legitimo superponer hacién-
dolo ademas compatible con una segunda responsabilidad —la del empresario
que se ha cuidado de asegurar los riesgos— que presente también un cardcter
jurisprudencialmente creado objetivo, pues las acumulaciones de dos respon-
sabilidades ambas objetivas es algo que carece de justificacién fuera de aque-
los casos en que el legislador asi lo decidiere» (Derecho de dafios, Civitas,
Madrid, 1999, p. 178; mas recientemente, véase «La distribucién social de
los dafios y la Seguridad Social», en Liber amicorum. Economia, empresa y
trabajo. Homenaje a Manuel Alonso QOlea, Thomson Civitas, Madrid, 2003,
pp. 187 y 188). En otras palabras, resulta por completo improcedente aplicar
expedientes praeter legem de «objetivizacién» o de inversién de la carga de
la prueba de la culpa en el establecimiento de la responsabilidad civil del
empresario por accidentes de trabajo o enfermedades profesionales.

A una conclusién andloga llegan Faure y Hartlief en el libro que se
comenta. A su juicio, la conjuncién de un sistema de proteccién social bésico
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que alcance al conjunto de la poblacién y una responsabilidad civil empresa-
rial sometida a expedientes como la inversién de la carga de la prueba de la
culpa, las presunciones de causalidad o la prictica eliminacién de la concu-
rrencia de culpa de la victima, es inviable. Ese estado de cosas supone para la
victima lo mejor de ambos mundos, pues goza de un derecho incondicionado
a las correspondientes prestaciones sociales y a la vez tiene a su alcance la
reparacion total de sus dafios mediante el recurso a la responsabilidad civil del
empresario aplicando en este segundo caso condiciones tipicas del devengo de
prestaciones sociales. Naturalmente, el precio a pagar es la completa distor-
si6én de los fundamentos razonables de la responsabilidad civil (Faure/Hartlief,
nim. 67), que erréneamente se concibe como un instrumento universal de
compensacién al alcance de cualquier infortunado (ibid., nim. 72).

Nuestra tltima jurisprudencia civil parece decidida a seguir la razonable
linea preconizada por Diez-Picazo [véase especialmente la STS de 31 de
diciembre de 2003 (RJ 2004, 367). En la jurisprudencia de la Sala 4.* véase
ya SSTS de 30 de septiembre de 1997 (RJ 1997, 6853) y de 20 de julio de
2000 (RJ 2000, 6754). En la doctrina, véase sobre todo Jesiis R. Mercader
Uguina, Indemnizaciones derivadas del accidente de trabajo. Seguridad
Social y Derecho de darios, La Ley-Universidad Carlos I11, Madrid, 2001, pp.
132 y 133]. No cabe descartar, sin embargo, que en mas de una ocasion el
alto Tribunal todavia siga insistiendo en que la empresa demandada debe
responder con base en una responsabilidad por riesgo o sin culpa, ya que esta
«coincide con la realidad social y... con la idea de justicia, siempre latente en
todo caso y tanto mds en los temas de los lamentablemente frecuentes acci-
dentes de trabajo» [STS de 29 de abril de 2004 (RJ 2004, 2092); anterior-
mente, véase SSTS de 22 de abril de 2003 (RJ 2003, 3545), de 1 de octubre
de 2003 (RJ 2003, 6206) y de 17 de octubre de 2001 (RJ 2001, 8642). Una
buena sintesis del estado de la cuestion en Natalia Alvarez Lata, en L. F.
Reglero Campos (Coord.), Lecciones de Responsabilidad Civil, Aranzadi,
Cizur Menor, 2002, p. 463 y 464, y en Susana Casado Diaz, «Accidentes de
Trabajo: cimulo de responsabilidades y competencia jurisdiccional», Aran-
zadi Civil, 2/2000, pp. 18-20]. Sélo lo exiguo de las prestaciones econémicas
de la seguridad social y una tendencia a la infracompensacién en las indem-
nizaciones de las lesiones corporales o la muerte podrian explicar —que no
justificar— el mantenimiento de estos postulados doctrinales (véase, sin
embargo, muy recientemente Beatriz Gutiérrez-Solar Calvo, Culpa y riesgo
en la responsabilidad civil por accidentes de trabajo, Thomson Civitas,
Madrid, 2004, pp. 289-306).

7. Asf las cosas, respecto al alcance de la obligacién de indemnizar de
la persona civilmente responsable, en teoria cabria distinguir dos posibles
criterios [entre nosotros véase Fernando Gémez Pomar, «Responsabilidad
extracontractual y otras fuentes de reparacion de dafios: “Collateral Source
Rule” y afines», Working paper nim. 5, InDret 10/1999 (www.indret.com).
Para el marco tedrico, fundamental: Richard Lewis, Deducting Benefits from
Damages for Personal Injury, Oxford, New York, OUP, 1999, pp. 21-47].

El primer criterio, que ninglin ordenamiento de los examinados en esta
obra se plantea como regla general -y que el informe espaiiol, en linea con la
doctrina aqui dominante, no duda en descalificar (véase nim. 26)—, es la acu-
mulacion de pretensiones, en virtud de la cual existirfa una independencia
reciproca entre ambas formas de compensacién de los dafios a las personas.
En otras palabras, el reconocimiento de prestaciones sociales no afectaria a la
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posibilidad del perjudicado de dirigirse contra el causante para reclamar la
totalidad de los dafios sufridos.

El criterio preferido en perspectiva comparada es el de la coordinacion
de pretensiones, que puede desglosarse en:

a) Deduccién en la accién de responsabilidad civil de la victima del
importe de las prestaciones sociales, asi como de los costes soportados por
terceros o por entidades publicas o privadas. De manera que el demandante
s6lo percibird el importe correspondiente a dafios no cubiertos con aquellas
sumas o el importe correspondiente a dafios cubiertos pero que exceda de los
limites aplicados a las correspondientes prestaciones sociales.

b) Subrogacion del tercero que ha prestado asistencia a la victima en
las acciones civiles de ésta frente al causante de los daifios, que ejercerd para
recuperar en todo o en parte el importe de las prestaciones sociales corres-
pondientes.

Se trata de dos niveles o planos distintos, tal y como demuestra el hecho
de que en algin ordenamiento es posible la deduccién del importe correspon-
diente a las prestaciones reconocidas a la victima, pero como regla general la
ley excluye la via de regreso (§ 5:3 Skadestdindslag sueca). La justificacién
consiste en que pueden y deben evitarse los costes inherentes al ejercicio de
los derechos de repeticién contra el causante o contra su aseguradora. Como
veremos, ésta es una de las cuestiones cruciales y de ella depende el ser o no
ser de la vigencia efectiva de la responsabilidad civil en el marco de la accién
protectora de la seguridad social (véase Suecia, nims. 38 ss.).

Tanto respecto a la deduccién como a la subrogacién, en la coordinacién
de pretensiones opera lo que se denomina «principio de equivalencia» (Ingla-
terra y Gales, nim. 33; Suiza, nim. 33), en virtud del cual la accién civil del
perjudicado frente al causante s6lo podrd deducirse o bloquearse con respecto
a dafios compensados por las prestaciones de la seguridad social y no respecto
a otros tipos de dafios. Naturalmente, esto obliga a los operadores juridicos a
ser escrupulosos a la hora de calificar las sumas a que pueda tener derecho la
victima de un siniestro. En el caso espafiol, por ejemplo, hablar en serio de la
deducci6n del importe de las prestaciones sociales deberia presuponer que se
han establecido con claridad los conceptos que se estdn compensando con las
indemnizaciones civiles o por aplicacién de las normas de Derecho civil. De
lo contrario se corre el riesgo de que se descuenten a la victima unas sumas
que le fueron concedidas por la seguridad social para conceptos distintos de
los que justifican la condena ulterior del responsable civil (o de su asegurado-
ra) [sobre este aspecto, véase Cavanillas, cit. 1156-1158; véase también Fer-
nando Gémez, «Indemnizacién civil e indemnizacién laboral: Un intento de
reconstruccién», RDP 5 (1996), p. 940].

8. Una parte fundamental de la obra es el andlisis del régimen legal y del
modo de funcionamiento del derecho de regreso de las entidades gestoras de las
prestaciones sociales frente al causante del dafio. O, como ocurre con mayor
frecuencia, frente a la compaiifa aseguradora de su responsabilidad civil.

El fundamento econémico de este derecho radica en que el causante tiene
que asumir todos los costes de su actividad, pues solo asi tendrd incentivos
correctos al realizar un andlisis de costes y beneficios y para reducir, en su
caso, el riesgo de accidentes (véase Faure/Hartlief, nims. 88 ss.). Este plan-
teamiento no se altera si el causante estd asegurado pues en teoria el ejercicio
del derecho de regreso contra la aseguradora debe implicar un incremento en
la prima o la imposicién de cldusulas mds rigurosas para contratar la renova-
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cién del seguro, circunstancias que se supone que influyen en la prevencion
de nuevos accidentes. En todo caso, la exclusién del derecho de regreso de
las entidades gestoras de prestaciones sociales tenderia a estimular la infra-
prevencién. A menos, claro estd, que medios ajenos al Derecho de dafios
fueran suficientes para influir sobre las medidas preventivas que adoptan los
potenciales causantes de dafios.

En general, este derecho de regreso se configura como un supuesto de
subrogaci6n ex lege de la entidad gestora en las acciones civiles de la victima
o de los perjudicados, que tendria lugar desde el momento mismo del acci-
dente en tanto que en ese momento se causa el derecho a la correspondiente
prestacién sanitaria o econémica (Suiza, nim. 55). Tal cesi6n legal, ademds,
es irrenunciable (Austria num. 22: § 332 ASVG; Alemania num. 20: art. 1
§ 116 I SGB X).

Por otra parte, en el dmbito germdanico también se discute si la subroga-
ci6n se aplica a cualquier régimen de compensacién (Austria nim. 22; Alema-
nia ndm. 13) o si se requiere que tal posibilidad esté expresamente reconocida
para cada supuesto o tipo de prestacién (como se exige en Suiza, nim. 55).

El derecho de regreso estd generalmente excluido cuando el causante
es: a) el empresario (excepto en el supuesto de dolo o culpa grave, por
ejemplo, Austria nim. 22: § 334 ASVG; véase también Francia, nims. 17
y 18); b) un compaiiero de trabajo [excepto en el supuesto de dolo o culpa
grave, por ejemplo Austria ndm. 22; § 332 (5) ASVG; Suiza, nim. 39; Bélgi-
ca, nims. 36 y 39: art. 42 Loi des accidents industriels 1971 «dafios intencio-
nales»], e incluso ¢) miembros de la familia del empresario (Suiza nim. 38;
Alemania, nim. 13y § 67 I VVG, 116 VI 1 SGB X, salvo dafios intenciona-
les; véase también la jurisprudencia austriaca). La explicacidn de estas exclu-
siones estd {ntimamente relacionada con la configuracién de la proteccién
que brinda la seguridad social como un supuesto de seguro de responsabili-
dad civil, dirigido a amparar indirectamente al trabajador lesionado o a su
familia frente a la posible insolvencia del empresario declarado responsable
por sus propios actos o por los de aquellos de quienes debe responder. Por
eso frente a terceros la repeticién es generalmente admitida [por ejemplo, en
Grecia por el art. 18.1 de la Ley 4476/1965 (Grecia nim. 25); también Italia,
respecto al empleador y en favor del INAL ex art. 10 del decreto PR nim.
1124/1965 y en otros casos conforme al art. 1916 del Codice Civile
(ndm. 18)]. En Holanda se prevé la concreta excepcion del caso en que la
responsabilidad del tercero sea objetiva (nims. 28 y 57).

Un caso especial —dado que no se trata de entidades piblicas de protec-
cién social- es el del empresario que tiene que seguir abonando el salario al
trabajador que se encuentra temporalmente incapacitado por un hecho impu-
table a un tercero. Se trata de un caso de lesién del derecho de crédito (deriva-
do del contrato de trabajo), pero que en principio no incluye la pérdida del
beneficio derivado de la actividad del empleado. Por eso en Austria se refieren
a los «dafios por continuacién del pago del salario» (Lohnfortzahlungsschaden).
Es significativo que el supuesto diste de estar resuelto en un tnico sentido en
los pafses examinados. Si bien en algunos el derecho de repeticién del empre-
sario estd previsto por la ley (Alemania, nota 223; Suiza, nims. 52 y 53; Bél-
gica, arts. 52.4, 54.4 y 75 de la Loi du contrat de travail de 3 de julio de 1978;
Francia, art. 29 de la Ley de 5 de julio de 1985, Loi Badinter, especificamente
para el supuesto de accidentes automovilisticos), en otros ha tenido que pro-
moverse una reforma legal para que el empresario pudiera recuperar €sos
costes. Asi, en Austria, donde ademés el OGH ha modificado su doctrina
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jurisprudencial para permitir la subrogaci6n del empresario en los derechos
del empleado [véase OGH (1994) ZVR nim. 1988 y (1998) ZVR ndim. 95], y
en Holanda (véase art. 6:107a BW). En Inglaterra, en cambio, todo parece
depender de los términos del contrato de trabajo; de modo que si el contrato
no dice nada al respecto entonces es el empleador quien soporta el coste. Sue-
cia no admite esta repeticién (nim. 56).

Respecto a Espaiia, el informe sefiala que el empresario tendria derecho
de repeticién, pero no del salario —que como regla general no estaria obligado
a seguir abonando- sino de las prestaciones sociales, que estén a su cargo al
menos durante los doce primeros dias de baja (nim. 37). Acaso cabria afiadir
que nuestra jurisprudencia civil se ha pronunciado reiteradamente en contra
de la repeticion de los salarios abonados por el Estado a guardias civiles de
trafico durante el periodo de incapacidad temporal causado por un accidente
automovilistico [SSTS de 14 de febrero de 1980 (RJ 1980, 516), de 14 de
abril de 1981 (RJ 1981, 1539), de 25 de junio de 1983 (RJ 1983, 3685) y de
29 de septiembre de 1986 (RJ 1986, 4922); véase ademdas SSTS 2. de 13 de
mayo de 1999 (RJ 1999, 3812) y de 9 de junio de 1999 (RJ 1999, 3882)]. Y
también cabria plantearse por qué predomina en la jurisprudencia la negativa
a admitir la repeticién por conceptos distintos al coste de las prestaciones
sanitarias frente a la opini6én doctrinal dominante favorable a la extension de
los supuestos de repeticién mds alld de los términos literales del articu-
lo 127.3.11 LGSs (cfr. también art. 83 LGS) [Gémez, cit., pp. 947 y 948;
Manuel Luque, Carlos G6mez, Juan Antonio Ruiz, «Accidentes de trabajo y
responsabilidad  civil», Working paper nim. 21, InDret 5/2000
(www.indret.com), p. 14; Mercader Uguina, cit. pp. 222 ss.; Alvarez Lata,
cit. p. 475; Mariano Yzquierdo Tolsada, en L. F. Reglero Campos (Coord.),
Tratado de responsabilidad civil, 2.* ed., Thomson Aranzadi, Cizur Menor,
2003, pp. 1529-1531]. Entre otros argumentos, los tribunales subrayan la
falta de relacién de causalidad entre el accidente y el salario abonado al
empleado y que abonar el salario durante el periodo de baja constituiria una
contrapartida que repercute positivamente en los costes de la empresa por
cotizaciones a la Seguridad Social en relacién con las situaciones de incapa-
cidad laboral transitoria.

9. En Holanda, se ha calculado que el 95 por 100 de las acciones de res-

ponsabilidad civil ejercitadas en via de regreso se dirige contra compaiifas asegu-
radoras del ramo del automdvil (véase Faure/Hartlief, nim. 92). En Bélgica el
privilegio del empleador no se aplica si el accidente fue ocasionado con un
vehiculo asegurado, de modo que es posible repetir contra el asegurador obliga-
torio o voluntario del mismo. Se estima que esto comporta un ahorro anual para
la seguridad social de més de 39 millones de euros (ndms. 41 y 42).
* El principal problema de la via de regreso, sin embargo, es su elevado coste
de administracién. Faure y Hartlief citan varios estudios realizados en los Pai-
ses Bajos que estiman que los costes de la repeticién pueden llegar a suponer el
15 por 100 de las sumas que se consiguen recuperar (véase num. 93, y alli mas
referencias). En general, esos costes se juzgan excesivos y han llevado a pensar
en la abolici6n de la via de regreso (Alemania, nim. 32), como sucede ya en
Suecia. En el libro, en cambio, se exploran enfoques menos radicales.

En primer lugar, tiende a valorarse positivamente el posible impacto del
derecho de regreso en términos de prevencién, por mas que la ausencia de un
sistema de seleccién de riesgos y de clasificacién bonus-malus de los poten-
ciales causantes de dafios provoca que aquel pretendido efecto preventivo no
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resulte, hoy por hoy, del todo convincente (véase, al respecto, Lewis, cit.,
pp. 44-46, y alli m4s referencias).

Otro enfoque pasa por estudiar como operan los instrumentos de repeti-
cién de los costes de la seguridad social, tratando de minimizar su coste admi-
nistrativo. En esta linea, se destaca la importancia de los acuerdos sectoriales
o protocolos suscritos por las entidades gestoras de prestaciones sociales y las
compaiifas de seguros o sus organizaciones representativas. Los acuerdos sec-
toriales o protocolos hacen innecesario aplicar la via de regreso individual-
mente contra los aseguradores firmantes del acuerdo (véase Francia, niim, 23),
sin perjuicio de hacer recaer los costes del accidente sobre el sector en que se
ha producido (principalmente, en el sector de los automéviles).

Este modelo puede llegar a ser eficiente sélo si participa un nimero sig-
nificativo de aseguradoras y de entidades gestoras de la seguridad social
(Faure/Hartlief, nim. 108), y siempre que el convenio no se limite a la simple
estandarizaci6én de las pretensiones individuales a ejercer en via de regreso y
comporte la renuncia de las entidades gestoras de la seguridad social a la
accién de regreso, a cambio del abono de una cantidad alzada o global (ibid.
nim. 105). Como que el importe objeto del convenio suele consistir en un
porcentaje del total de prestaciones abonadas a victimas de personas que
estaban aseguradas por las compaiifas signatarias del convenio, una parte de
los dafios imputables a causantes asegurados lo tiene que asumir el sistema
de proteccién social. Presumiblemente, a cambio del previsible ahorro en
costes administrativos (en este sentido, véase Alemania, nim. 27; también
Suiza, nim. 40).

Por iiltimo, con el mismo objetivo de reducir los costes administrativos
asociados a la accién de reembolso, en Inglaterra se ha ensayado otra via.
A partir de la promulgacion de la Social Security. Recovery of Benefits Act,
en 1997, y de la Road Traffic (National Health System) Act, en 1999, y s6lo
para supuestos de accidentes de trafico, el importe de la indemnizacién que
puede reclamar la victima al responsable civil se reduce en la cuantia corres-
pondiente a las prestaciones sociales que haya percibido. El importe deducido
genera un derecho de crédito a favor de la entidad gestora de las prestaciones
sociales que se hace efectivo mediante la intervencion de la oficina administra-
tiva creada con este fin (la Compensation Recovery Unit) durante el proceso de
negociacion que tiene lugar entre la victima y la compafifa aseguradora del
responsable previamente al abono de la indemnizacion correspondiente. A este
respecto, la nueva normativa obliga a las aseguradoras a recabar informacién
acerca de las prestaciones sociales que la victima haya recibido por razén del
accidente. Esta informacién la obtienen de la Compensation Recovery Unit
(Inglaterra y Gales, niim. 28). Como que sélo se deducird lo percibido de la
seguridad social hasta el dia en que el seguro abone la indemnizacién, asi se
pone presién sobre la victima para llegar a un acuerdo lo més pronto posible.
Cuanto antes lo alcance menos deberd deducir a cuenta de las prestaciones
sociales. En todo caso, sélo se podrd deducir lo que la victima perciba durante
los cinco primeros afios, contados desde el dia del accidente (ibid, nim. 29).

De acuerdo con las estimaciones oficiales, los costes administrativos del
sistema aplicado en Inglaterra se sitdan en torno al 4 por 100 del importe
recuperado. Mucho menor, por tanto, que el coste medio asociado al ejercicio
de las acciones de reembolso comunes en otros paises. De donde se concluye
que la deduccién previa al abono de las indemnizaciones serfa un sistema
mds eficiente. Por eso Magnus considera oportuno proponerlo como modelo
a seguir de cara a una futura armonizacién europea (p. 306). Lo cual, sin
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embargo, contrasta con el enfoque critico adoptado al respecto por el autor
del informe inglés (Inglaterra y Gales, nim. 40).

10. Finalmente, también cabe plantearse cémo articular el ejercicio de
la via de regreso por la seguridad social con la posibilidad del causante de los
dafios de oponer como causa de reduccién o de exoneracién de responsabili-
dad la contribuci6n de la propia victima a la causacién de los dafios. El prin-
cipal problema radica en saber si la seguridad social puede repetir contra el
causante de los dafios todo el importe correspondiente a las prestaciones
sociales o bien s6lo una parte, de modo que su pretensién se reduzca a la
correspondiente a la parte del dafio no imputable a la propia victima.

La primera posicién supone que, como que el causante s6lo debe indem-
nizar una parte de los daiios, la victima y la seguridad social tienen intereses
contrapuestos. Al poder recuperar la seguridad social todo el importe, sin
correctivo alguno, esto puede conllevar que la victima no pueda reclamar
nada al causante o que su pretension se vea drasticamente reducida. Esto es
lo que sucede en Inglaterra, donde la ley permite deducir todas las prestacio-
nes reconocidas, aunque la indemnizacién debida por el responsable se haya
reducido en atencién a la concurrencia de culpa de la victima (véase Inglate-
rra y Gales, ndim. 63). También en Italia, donde lo que podia haber reclamado
en su propio nombre la victima es el tnico lfmite cuantitativo a la pretensién
de regreso del INAL (Italia, nim. 38). Por iltimo, en Francia la seguridad
social también puede recuperar del causante todo lo que abond, aunque el
responsable sélo esté obligado a compensar una parte de los dafios. Como
excepcién, no obstante, la victima conserva integramente su pretension por
los dafios morales, de modo que parece que la parte correspondiente a este
concepto es el tope cuantitativo a la pretensién de regreso de la seguridad
social (Francia, nim. 40).

En los paises del drea germanica, en cambio, la repeticién sélo alcanza a
una parte equivalente a la cuota imputable al responsable civil (Alemania,
nims. 20 y 43; también Holanda, nim. 56), de modo que, como consecuen-
cia, la seguridad social soporta definitivamente un coste en forma de presta-
ciones sociales proporcional a la contribucién de la propia victima en la
causacién de los dafios. En Suiza rige la misma regla, que garantiza a la vic-
tima la posibilidad de recibir la indemnizacion, siquiera sea reducida, por
conceptos no cubiertos por la seguridad social. Esto no sucede, sin embargo,
en caso de dolo o negligencia grave de la victima (pp. 209 y 210). En Austria,
el llamado «privilegio de cuota» permite limitar el regreso a las prestaciones
sociales equivalentes a la indemnizacién, de modo que en la porcién de
indemnizaci6n correspondiente a daiios no cubiertos por la seguridad social
la acci6n de la victima no se verd reducida por la accién de reembolso de
ésta.

En sus conclusiones, Magnus parte del principio de que la via de regreso
no deberia suponer un perjuicio para la victima (p. 306). Por eso concluye
que deberia tenderse a aplicar soluciones que, permitiendo a la victima gozar
integramente de las prestaciones sociales causadas por el siniestro, limitara el
derecho de reembolso de la seguridad social a la proporcion en que se redu-
cirfa la accién ejercitada por la propia victima.

Por otra parte, en el supuesto nverso, alli donde la ley dispone que el
asegurador de la responsabilidad civil del causante no puede oponer la con-
currencia de culpa de la victima, esta regla no es aplicable en el ejercicio de
la accion de la victima en via subrogatoria. Por lo tanto la aseguradora del
responsable civil podrd oponer a la seguridad social que la victima contribu-
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y6 a causar los dafios, viendo asf reducida o incluso excluida su obligacién de
reembolsar a aquélla el importe de las prestaciones recibidas por esta (Holan-
da, nim. 30).

11. Como se ha podido comprobar, la obra que se comenta es densa y
dificil. Cada pregunta del cuestionario plantea multitud de problemas, tanto
de tipo técnico como cuestiones de politica juridica de enorme complejidad.
Con todo, creo que el conjunto formado por los informes nacionales y los dos
trabajos que cierran el libro es un logrado intento de aportar luz, desde la
amplia perspectiva de la armonizacién europea del Derecho de dafios, sobre
una realidad relativamente ignorada por los tratadistas del Derecho de daiios.
Debe celebrarse, por tanto, la decisién del ECTIL de dedicar uno de sus pri-
meros proyectos a un asunto tan complejo, cuyo andlisis en perspectiva com-
parada es inexcusable.

Desde la perspectiva espaiiola, el libro invita al lector a plantearse
muchos temas que entre nosotros ni siquiera han sido apuntados. En muchos
puntos el territorio explorado por el cuestionario propuesto por Magnus sigue
virgen. De ahi la gran dificultad de redactar un informe espafiol sobre este
tema. Nuestro Derecho sigue demasiado ocupado en cuestiones como la
competencia jurisdiccional en materia de accidentes de trabajo o la naturale-
za del llamado recargo de prestaciones. Temas que, a no dudar, son de gran
importancia, pero que en perspectiva mas amplia empobrecen el andlisis y
contribuyen a dejar permanentemente abiertas otras cuestiones muy impor-
tantes. Es cierto, como ha dicho la doctrina mds autorizada, que a menudo
esos debates esconden tomas de postura en temas clave, como la posibilidad
de coordinar las pretensiones basadas simultdneamente en normas laborales
y civiles (Mercader Uguina, cit. pp. 195-198; véase también Pantaleén, cit.,
p- 2618). Sin embargo, un tratamiento en profundidad del tema, desde la
perspectiva del Derecho espaiiol de dafios, estd todavia por hacer. Ademds,
como se desprende del panorama comparado resumido en este libro, creo que
ese trabajo s6lo podrd hacerse con solvencia si se toman en consideracidn
elementos esenciales de la realidad investigada, entre los que hay que desta-
car la prictica del sector asegurador y sus relaciones con los proveedores
publicos y privados de prestaciones sanitarias y asistenciales, asi como la
abundante jurisprudencia existente en esta materia. En todo caso, para llevar
a cabo esta tarea ¢l libro examinado en esta resefia constituye sin duda alguna
una referencia de primer orden.

Jordi RIBOT I[GUALADA
Profesor Titular de Derecho civil (Universidad de Girona)
Fellow del European Centre of Tort and Insurance Law

DIOS MARTINEZ, Luis Miguel de: Titulos-valor simples y documentos
de legitimacion, ed. Thomson-Civitas, Madrid, 2003, 368 pp.

1. El libro objeto de la presente recensién consta de tres partes bien
diferenciadas. En la primera de ellas (epigrafes 1 a 6) clasifica en distintas
categorias los distintos documentos y contrasefias que se utilizan en el trdfico
juridico cuya funcién exceda la meramente probatoria de cualquier docu-
mento ordinario. Partiendo de esta clasificaci6n, en los epigrafes 9 a 13 ana-
liza las propiedades juridicas de cada una de las categorias de documentos,
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centrdndose fundamentalmente en los titulos-valores simples y en los docu-
mentos de legitimacién. Finalmente, en la tercera parte procede al estudio
concreto del régimen juridico de algunos titulos y contrasefias que se encua-
dran en alguna de estas dos categorias genéricas (epigrafes 14 a 18).

2. Comienza el autor constatando la abundante utilizacién de docu-
mentos, fichas o contrasefias con una finalidad distinta a la meramente pro-
batoria que ordinariamente se les atribuye. Esto es, aclara que su dmbito de
estudio no son los soportes documentados que cominmente se realizan para
acreditar por ejemplo la existencia de un hecho con relevancia juridica o de
un contrato, sino aquellos que revisten una transcendencia mayor para el
derecho que incorporan o al que se refieren o se vinculan. Ahora bien, tam-
bién aclara que el grado de conexién entre estos documentos, fichas o con-
trasefias con el derecho patrimonial con el que se vinculan es muy diverso,
siendo también obvio que ese plus que presentan respecto a la sola funcién
probatoria ordinaria tiene distinto alcance en cada caso en concreto. Asi, en
algunos de ellos Ia relacién derecho-soporte documentado es tan intensa que
tanto el ejercicio como la transmisién del derecho depende o se vincula al
ejercicio o transmisién del soporte documentado. En otros, en cambio, la
vinculacién no es tan intensa, y si bien el ejercicio del derecho queda supe-
ditado a la presentacién del documento o contraseila, la transmisién del
derecho se hara por los medios ordinarios del derecho privado (a través de la
cesion de créditos) de forma independiente al soporte documentado. Existen
adema4s otros supuestos en que este grado de conexién o vinculacién es ain
menor, puesto que tampoco es estrictamente necesaria la presentacion del
documento o contrasefia para el ejercicio del derecho, aunque eso si, su
aportacion ayuda y facilita tal ejercicio, siendo por tanto muy itil a estos
efectos, lo que constituye el plus respecto a la funcidn probatoria de todo
documento.

Pues bien, teniendo presente las distintas caracteristicas de los documen-
tos y contrasefias objeto de estudio, De Dios Martinez entiende util la siste-
matizacién de todos ellos en distintas clases atendiendo a sus diferentes pro-
piedades juridicas, porque sélo asf se podra elaborar una teoria general sobre
los mismos. Tal teoria general es necesaria para concretar el régimen juridico
de cada categoria, para lo que se interpretardn e integraran los datos normati-
vos en las distintas clases de documentos o contrasefias, utilizdndolos para
colmar las lagunas que se encuentran en otros documentos incardinados en la
misma categoria. Ciertamente, no le falta razén al autor en esta afirmacién,
especialmente si tenemos en cuenta que los soportes documentales objeto de
estudio apenas cuentan con una regulacién minima en nuestro derecho, dato
a destacar si lo comparamos con otros ordenamientos de nuestro entorno. Tal
circunstancia no hace sino reforzar aiin mds la idea de la utilidad y conve-
niencia de la existencia de una s6lida teoria general sobre estos documentos
y contrasefias !, puesto que las lagunas normativas sobre el régimen de cada
uno de ellos, que serdn muchas, podran ser colmadas a través de la aplicacién
anal6gica de los principios que se predican de la categoria a la que pertenece
el documento o contrasefia en concreto; principios que han sido derivados del
estudio de las normas referentes a todos y cada uno de los documentos o
contrasefias incluidos en el mismo grupo, y que servird para colmar el vacio

! En esta idea insiste EIZAGUIRRE, Derecho de los titulos-valores, Madrid, 2003,
p. 19.
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legal aunque la norma o normas de las que se deriva no se refieran directa-
mente al documento o contrasefia en cuestion.

A la hora de realizar esta clasificacion el autor parte del estudio porme-
norizado de dos modelos clasificatorios antagénicos: el alemdn y el italiano,
por ser los que mds directamente influyen en nuestra doctrina. El primero
defiende un concepto amplio de titulo-valor en el que cabe cualquier soporte
documentado siempre que sea necesaria su presentacion para el ejercicio del
derecho con el que se vincula, independientemente de que la transmisién del
derecho dependa de la del documento o no. Quedarfan fuera de este concep-
to los documentos de legitimacion (Legitimationspapiere), que si bien no
son estrictamente imprescindibles para el ejercicio del derecho, si que ayu-
dan a su mds rdpido cumplimiento porque facilitan la identificacion del
legitimado activo, transcendiendo asi la mera funcién probatoria de cual-
quier documento. El modelo italiano, en cambio, es m4s asistematico, al
reservar el concepto de titulo-valor para las hipétesis en que tanto el ejerci-
cio como la transmisién del derecho dependen del documento, utilizando
otra categoria distinta, la de los titulos impropios, para designar a aquellos
en los que dnicamente se requiere su presentacién para el ejercicio del
derecho siendo la transmision de éste independiente del documento. En una
tercera categoria estarian los documentos de legitimacién, que coinciden
con los de la clasificacion alemana.

Tras constatar que la doctrina espafiola mayoritaria se adscribe al mode-
lo italiano 2, €l opta por el aleman, que también tiene defensores en nuestra
doctrina pese a ser aiin minoritario 3, ya que considera que tal clasificacién
tiene un punto de vista mas unitario de todos los soportes documentados al
destacar los elementos comunes entre ellos y permitir asi una mas facil ubi-
cacién de los variados supuestos de soportes documentados que se den en la
practica. Tal perspectiva es mucho mas ttil para el logro del objetivo que la
teoria general busca: la elaboraci6én de principios comunes que nos permitan
colmar las abundantes lagunas mediante la analogia iuris. Efectivamente, la
percepcién antiunitaria de la clasificacién italiana, dificulta la elaboracién
de tales principios, al contemplarse las distintas categorias de documentos
como compartimentos estancos o realidades totalmente diversas sin que
apenas exista conexién alguna entre ellas, lo que impide o dificulta una teo-
ria general s6lida y completa, por lo que no nos resulta dtil para nuestros
objetivos y debemos rechazarla 4. A estas consideraciones del autor hay que
afiadir, ademds, que la clasificacién italiana en vez de partir de la hipdtesis
que menos transciende el derecho comin, esto es, de aquélla en la que el
grado de vinculaci6n entre derecho y documento es mds débil aunque ya va
mds alld de la ordinaria eficacia probatoria, se basa en el supuesto mas

2 Entre muchos, RECALDE, voz «Titulo-valor», EJB, 1V, Madrid, 1995, pp. 6576 y
6577; id., voz «Documento de legitimacién y titulo impropio», EJB, 11, Madrid, 1995,
p. 2573.

3 Su principal valedor entre nosotros es EIZAGUIRRE, «La opcién por el concepto
amplio de titulo-valor», RDM, 57 (1995), pp. 9 ss.; id., Derecho de los titulos-valores, 21 ss.

4 Por més que el autor trate de relativizar la polémica en torno al concepto de titu-
lo-valor afirmando en la p. 112 que es mas dogmdtica que prictica y que no se puede
decir que una u otra es correcta o incorrecta, reconoce y se decanta por el modelo alemén
en la p. 113 precisamente porque es el que sirve para conseguir su objetivo (prictico y no
teérico) de completar el régimen juridico de estos soportes documentados. No estamos
por tanto ante una polémica conceptual sino ante una cuestién de gran transcendencia
practica.
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excepcional o que mds rompe el derecho comiin, esto es, en la hipdtesis en
la que la vinculacién entre derecho y soporte documentado es mds intensa,
degradando incluso con la terminologfa el resto de soportes documentados 5,
a los que, como De Dios Martinez dice (p. 115), no define en funci6n de sus
propiedades juridicas, sino simplemente negando su caricter de titulo-
valor 6.

3. Bajo esta premisa De Dios Martinez clasifica los soportes documen-
tados en dos categorias distintas: los titulos-valores y los documentos de
legitimacién. En los primeros la presentacion del titulo, ficha o contrasefia es
necesaria para el ejercicio del derecho porque van dotados de la llamada
cldusula de presentacién necesaria, por la que las partes acuerdan precisa-
mente que el grado de vinculacién entre derecho y soporte documentado lle-
gue a este extremo, de forma que el deudor puede rechazar la prestacién si el
acreedor no le muestra y devuelve el titulo a cambio (salvo amortizacién).
Queda asi desplazado por la voluntad de las partes el articulo 1527 CC que
protege al deudor desconocedor de la cesidn, puesto que tal proteccién se
articula ahora a través de la necesaria presentacién del titulo para el ejercicio
de la prestacién, y se anula asi el riesgo de que el deudor pueda liberarse
cumpliendo frente al titular originario pero no actual en tanto no se le haya
comunicado la cesi6n (p. 176) 7.

Ahora bien, dentro de los titulos-valores, la vinculacién o propiedades
juridicas entre unos y otros no son las mismas, puesto que en algunos, el
grado de vinculacién entre soporte documentado y derecho va més alld de la
mera necesidad de presentacién para su ejercicio, de forma que la titularidad
del derecho sigue a la propiedad del documento. Pues bien, a estos tltimos se
les califica, siguiendo el modelo alemdn seguido por el autor, de titulos-valo-
res cualificados, en los que cabe que se pueda adquirir el titulo y el derecho
de quien no era su auténtico titular porque quedan protegidas las adquisicio-
nes de buena fe (tutela juridico-real), quedando excepcionada asi la regla
general del derecho de cosas de reivindicabilidad ilimitada del articulo 464 1
CC. Ademés, en los titulos-valores cualificados, el deudor no podr4 oponer al
tercer adquirente los vicios o excepciones que tuviera contra el primer acree-
dor (tutela juridico- obligacional) si son transmitidos a través de endoso o al
portador, inaplicando también en este caso la regla general del derecho de
obligaciones de oponibilidad ilimitada de excepciones al nuevo acreedor al
que se haya cedido el derecho (arts. 1526 ss. CC).

Por tanto, los titulos-valores a los que la ley dote de la tutela jurfdico-real
y juridico-obligacional serdn cualificados y los que presenten el basico grado
de vinculacién entre derecho y documento simples. Como en estos ltimos
no se excepcionan normas de nuestro derecho de cosas o de obligaciones, las

5 Téngase presente que el significante «impropio» no estd exento de cierta carga
peyorativa, al utilizarse para calificar algo no auténtico o carente de las cualidades necesa-
rias. Asi, con el uso de tal término parece darse a entender que son documentos que preten-
dian ser titulos-valores (en el sentido por ellos utilizado), pero que se han quedado a medio
camino y no lo han logrado, siendo por ello imperfectos.

6 Disfuncién apuntada también por EIZAGUIRRE, RDM, 57 (1995), p. 30. Reconoce
igualmente que las categorias de titulo impropio y de documento de legitimacién son defi-
nidas negativamente respecto a la de titulo-valor RECALDE, voz «Titulo-valor», EJB, 1V,
p. 6578; id., voz «Documento de legitimacién y titulo impropio», EJB, 11, p. 2573.

7 En tal sentido, RECALDE, voz «Documento de legitimacién y titulo impropio»,
EJB, p. 2575; E1zAGUIRRE, RDM, 57 (1995), pp. 38 ss.; id., Derecho de los titulos-valores,
pp- 26,30y 31.
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partes podrén crear libremente titulos-valores atipicos o no previstos por la
ley, ya que se respetan los limites del articulo 1255 CC. Respecto a los titu-
los-valores cualificados, el autor afirma con razén que sus propiedades dero-
gan para estos supuestos las normas de derecho de obligaciones y de cosas
anteriormente mencionadas, y si bien es cierto que en lo referente a la tutela
juridico-obligacional el deudor puede renunciar unilateralmente o de forma
pactada a hacer valer frente al nuevo acreedor cesionario las excepciones que
tuviera contra el cedente 8, también lo es que en ninglin caso cabe alterar por
la voluntad de las partes las normas que rigen los derechos reales, que son de
derecho imperativo, y por esta razén concluye que rige en materia de titulos-
valores cualificados el principio de numerus clausus®.

4. En los titulos-valores simples el autor distingue tres categorias dis-
tintas trasladando a nuestro derecho la clasificacién alemana, a saber: titulos
directos, titulos incompletos sin cardcter circulante y titulos-valores simples
con carécter circulante (pp. 126 a 132), sin perjuicio de que en ninguno de
ellos la transmisi6én del derecho sigue a la del soporte documentado '°, ni
caben tampoco en ninguno de ellos las adquisiciones de buena fe ni se aplica-
rd un régimen de excepciones diverso al general de la cesién de créditos de
los articulos 1526 ss. CC. En los primeros, el nombre de la persona del acree-
dor aparece designado en el propio titulo, que en principio no estd pensado
para que circule. En los segundos tampoco estd prevista su circulacién pero
no aparece el nombre de la persona acreedora y en los terceros desde un prin-
cipio se prevé que el titulo cambie de manos con frecuencia sin que tampoco
aparezca en el mismo el nombre del primer acreedor, apareciendo incluso a
veces en estas dos dltimas categorias de forma implicita o explicita las cldu-
sulas «al portador» o «a la orden», aunque su transmisién se pueda hacer
tinica y exclusivamente a través de la cesion de créditos.

La distincién entre el segundo y tercer tipo de titulos-valores simples
tiene sin duda su razén de ser en el derecho alemén, donde los §§ 807 y 808
se refieren a los titulos-valores simples de las por el autor mencionadas
segunda y tercera categoria, otorgdndoles ciertas peculiaridades en su régi-
men juridico que los diferencian entre si, al extenderse incluso a una de ellas
algunas propiedades de los titulos-valores cualificados. Sin embargo, no
existen tales diferencias de régimen en nuestro derecho entre la segunda y
tercera especie de titulos simples, al carecer de articulos similares a los aca-
bados de mencionar, por lo que el régimen juridico de los titulos incompletos
y de los simples con cardcter circulante serd siempre el mismo, como el pro-
pio autor reconoce en alguna ocasién (por ejemplo, p. 198) 1. Y si el régimen

8 PANTALEON, Comentario del Cédigo Civil del Ministerio de Justicia, 11, Ma-
drid, 1993, articulo 1527, p. 1029.

9 Llegan a las mismas conclusiones aunque a veces con distintas argumentaciones,
RECALDE, voz «Titulo-valor», EJB, p. 6578; E1ZAGUIRRE, Derecho de los titulos-valores,
pp. 34 y 52-53. En la obra recensionada se citan opiniones en sentido contrario de otros
autores.

10 Excepci6én hecha de la péliza de seguro, en la que la transmisi6én de ésta conlleva
la del derecho de crédito contra la entidad aseguradora, aunque a dicha transmisién se
sigue aplicando el régimen de la cesién de créditos (art. 9 LCS).

1" La dnica diferencia estd en que en la pdliza de seguro, que el autor sitiia en los
titulos-valores simples con carécter circulante, la transmisién del derecho sigue a la trans-
misién del documento y no viceversa, aunque tal transmisién se le sigue aplicando el
régimen de la cesién de créditos (art. 9 LCS). Pero esta diferencia debe matizarse y relati-
vizarse sobremanera tal y como De Dios Martinez afirma en las pp. 166 y 167, puesto que
«aunque desde un punto de vista juridico-formal la transmisién del papel pueda conllevar



Notas criticas 1603

juridico de ambos es el mismo, no vemos utilidad alguna en diferenciar estas
dos categorfas en atencién a datos que carecen en nuestro ordenamiento de
relevancia juridica alguna, puesto que es artificial y engafioso diferenciar lo
que juridicamente es igual. El que un titulo-valor simple se emita previendo
que vaya o no a circular no altera en nada su régimen juridico, porque sea
como fuere, el régimen de transmisidn ser4 el de la cesion de créditos debido
al principio de numerus clausus de titulos-valores cualificados por el que las
partes no pueden crear titulos de tales caracteristicas no contemplados por la
ley; y aunque asi lo pretendan, se les aplicard igualmente el régimen de los
titulos-valores simples '2. No estimamos por ello adecuada la separacién en
nuestro derecho de estas dos dltimas categorfas de titulos-valores simples,
pareciendo mds oportuno subdividir éstos tinicamente en dos: titulos directos
y titulos simples emitidos con cldusula implicita o explicita «al portador» o
«a la orden». Entre estas dos clases de titulos simples si existen diferencias
en cuanto a legitimacion (infra 5) que justifican la creacion de dos categorias
distintas dentro de los titulos-valores simples 13.

5. Es sabido que es caracteristica comiin a todos los titulos-valores su
eficacia legitimadora, pero ésta es mds intensa en los cualificados que en los
simples, lo que estudia el autor en el epigrafe 9. Suele distinguirse entre legi-
timacién activa, que es aquella que faculta al tenedor del documento del
cardcter de titular aparente y que le permite exigir el cumplimiento sin que el
deudor le pueda pedir pruebas complementarias sobre su titularidad; de la
legitimacidn pasiva, que es la que permite al deudor liberarse de su obliga-
cién si ha cumplido frente a quien era aparente legitimado o titular del dere-
cho. Pues bien, es indiscutido que los titulos cualificados dotan a su tenedor
tanto de legitimaci6n activa como de la pasiva. La primera se tendra con la
mera posesién del documento en los titulos al portador o si se adquiere a
través de una cadena regular de endosos en los titulos a la orden, supuestos en
los que el acreedor no tiene que probar por ningtin otro medio maés su titula-
ridad, debiendo ser el deudor quien tenga que probar la falta de titularidad.
En consonancia con esto, el deudor quedara liberado si cumple de buena fe
frente a quien estaba activamente legitimado segiin estas reglas aunque final-
mente no fuera el auténtico titular de la prestacion (legitimacion pasiva).

Tampoco parece haber mayores problemas en reconocer la eficacia legi-
timadora pasiva de los titulos-valores simples, puesto que el documento
ayuda al deudor a identificar quién puede ser el titular del derecho. Ahora
bien, para que el pago sea liberatorio, debe hacerse a quien de las circunstan-
cias del caso parezca auténtico titular de la prestacién aunque finalmente no
lo sea (art. 1164 CC), y tales circunstancias varfan respecto a los titulos cua-
lificados. Si en el titulo aparece el nombre del acreedor, el tenedor parece
auténtico titular s6lo si quien presenta el titulo es la persona en él designada,
porque si es un tercero quien lo presenta, la tenencia del titulo no es suficien-
te en ningtin caso para parecer acreedor, y el pago del deudor no ser4 libera-

la del derecho, los efectos juridico-materiales son siempre equivalentes a los que se produ-
cen en los demés titulos-valor simples».

12 E1ZAGUIRRE, Derecho de los titulos-valores, p. 53. Asi lo indica también el propio
De Dios MARTINEZ en las pp. 131y 132.

13 EIZAGUIRRE, Derecho de los titulos-valores, pp. 21 ss., parece restringir la cate-
goria de titulo-valor simple a la de titulo directo, identificacidn que parece inexacta porque
muchos titulos en los que no se hace constar la denominacién del acreedor siguen siendo
titulos-valores simples aunque no directos. El mismo admite que hay titulos-valores sim-
ples que se emiten al portador, como las entradas a espectdculos (p. 36).
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torio salvo que el tenedor presente junto al documento un contrato de cesion
o cualquier otro titulo suficiente para justificar la transmision del derecho a
su persona (aunque tal titulo resulte ser finalmente invélido). Si, por el con-
trario, expone con razén el autor, el titulo simple es de los emitidos con cldu-
sula al portador explicita o implicita (por ejemplo, entrada a un espectdculo)
o se emite bajo cldusula «a la orden» (por ejemplo, péliza de seguro), es sufi-
ciente para que el deudor se libere si paga de buena fe al mero detentador del
soporte documentado en el primer caso, o a quien aparece como Gltimo
acreedor en la cadena regular de endosos en el segundo, porque tales circuns-
tancias son suficientes per se para hacer parecer al tenedor del titulo auténti-
co titular del derecho (pp. 198-199).

Si que es discutible y problematico, en cambio, si los titulos-valores sim-
ples gozan también de legitimacion activa o si tinicamente aportan la legiti-
macién pasiva mencionada !4, optando De Dios Martinez por la primera
posibilidad (pp. 192 a 195). Parece que en los titulos simples emitidos con
cldusula a la orden o al portador el deudor no puede exigir un elemento de
prueba adicional al tenedor del documento o al designado como acreedor en
una cadena regular de endosos, por lo que no cabe negar en ellos eficacia
legitimadora activa. En los titulos directos, en cambio, si la identidad del
tenedor no coincide con la de la persona designada como acreedora, el deu-
dor si que puede (y debe) exigir esas pruebas adicionales, por lo que en estos
casos parece lo mds oportuno negar cualquier eficacia legitimadora activa al
documento. Finalmente, si en los titulos directos el que presenta el soporte
documentado es la persona designada en el mismo, al acreedor no se le exigi-
ran pruebas adicionales sobre su titularidad, pero su legitimacién no proviene
aqui del soporte documentado, sino de la relacién obligatoria originaria que
se incorpora en el titulo, ya que es desde ese momento auténtico acreedor y
no desde el posterior de redaccién del titulo; por tanto, tal redaccién no apor-
ta nada a efectos de legitimacién 3. Distinto es, ciertamente, si el titulo-valor
tiene cardcter constitutivo, esto es, si con €l se crea e incorpora un derecho
cartular nuevo y distinto al que emana de la relacién subyacente, como por
ejemplo la letra de cambio, el pagaré o el cheque directos, puesto que en tales
casos la persona designada en el titulo no era anteriormente acreedora de la
pretensién incorporada, ya que ésta surge con la redaccién del propio docu-
mento a través de un contrato de entrega. Anteriormente sélo era titular de la
pretensi6n derivada de la relacién subyacente pero no de la que luego nacera
y se incorporard al titulo, por lo que en estos casos, el soporte documentado
si estd dotado de legitimacidn activa y la redaccién del titulo si tendr4 rele-
vancia a efectos legitimatorios 6.

6. Debido a que el deudor de todo titulo-valor puede rechazar el cum-
plimiento de la prestacién en tanto no le sea presentado y entregado el sopor-
te documentado, si éste se pierde, es robado o se destruye, el acreedor queda-

14 Defienden la primera opcién ARROYO, «Reflexiones en torno a los denominados
titulos valores impropios y documentos de legitimacién», en Estudios de Derecho banca-
rio y bursdtil en Homenaje a Evelio Verdera y Tuells, 1, Madrid, 1994, p. 180; RECALDE,
voz «Documento de legitimacién y titulo impropio», EJB, p. 2575. Por la segunda se
decanta E1ZAGUIRRE, RDM, 57 (1995), p. 38; id., Derecho de los titulos-valores, pp. 32
y 33, si bien trata dnicamente de los titulos directos.

15 En este sentido EIZAGUIRRE, Derecho de los titulos-valores, pp. 32 y 33. Véase,
no obstante, las pp. 193 y 194 de la obra recensionada.

16 En tal direccién parece apuntar EIZAGUIRRE, Derecho de los titulos-valores,
p. 33.
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ria en principio sin poder ejercitar su pretensién. Para posibilitar que el
acreedor ejercite su derecho, y ademds, en los titulos-valores cualificados,
para que evite posibles adquisiciones de buena fe, se articula el procedimien-
to de amortizacidn, analizado en el libro principalmente en las pdginas 239 y
siguientes, y cuyo resultado es la desincorporacién del derecho al documento
y por consiguiente la plena recuperacién de la independencia del primero
respecto al segundo. Precisamente para que el acreedor no se vea imposibili-
tado de recibir la prestacién, el procedimiento de amortizacién es en princi-
pio necesario en todo titulo-valor, de forma que si en la normativa de uno de
ellos no se ha previsto procedimiento amortizatorio alguno, lo que resulta
bastante frecuente, De Dios Martinez dice que hay que entender aplicable
por analogia bien el procedimiento de los titulos cambiarios de los articu-
los 84 y siguientes y 154-155 de la LCCh, o bien el de los articulos 548 y
siguientes del CCO, en funcién del tipo de documento en cuestion (p. 249). A
nuestro parecer, la aplicaci6n analégica deberia ser en todo caso a favor de
los articulos de la LCCh, puesto que ademds de contenerse en ella la regula-
cion mds extensa e importante sobre titulos-valores en nuestro pafs, es un
procedimiento que se aplica para titulos cambiarios tanto simples como cua-
lificados, siendo indiferente si €stos se han librado de forma directa o son un
titulo cualificado a la orden o al portador 17, previendo asi cualquier modali-
dad de emisién, a diferencia del articulo 548 CCO.

No obstante la regla general de necesidad de amortizacién, el autor
advierte con razén que existen algunos titulos-valores en los que ésta no exis-
te sin que por ello estos soportes documentados se vean privados de tal carc-
ter. Esto sucede bien porque la ley expresamente lo prohibe '8, bien porque
de las circunstancias del caso se extrae claramente su imposibilidad matenal,
especialmente porque la prestacién incorporada en el titulo se debe ejecutar
en un breve lapso de tiempo en el que es materialmente imposible cualquier
tipo de procedimiento amortizatorio por minima que sea su duracién, por
ejemplo en los titulos de transporte a ejecutar en breve o en entradas a espec-
tdculos de muy préxima celebracién (pp. 250-251) 19.

El procedimiento previsto en cada titulo no tiene que ser siempre judi-
cial, pero si debe tener en todo caso caricter piiblico. El autor, en cambio,
defiende que tal caricter piblico sélo tiene sentido en los titulos-valores cua-
lificados en los que si estdn implicados los intereses de terceros al ser posi-
bles las adquisiciones de buena fe, pero no en los simples al ser éstas imposi-
bles, por lo que en esta clase de titulos-valores admite la amortizacién
privada entre deudor y acreedor, que podrdn anular el titulo, segin él,
mediante la expedicién de un duplicado y sin necesidad de proclamas piibli-
cas (pp. 252 a 255) 0. Pero si cupiera esta posibilidad, el primer acreedor
podria ceder su crédito a un tercero entregandole también el documento para
que lo pueda ejercitar y acudir luego al deudor aduciendo que lo ha extravia-
do y que proceda a la emisién de un duplicado que anule o amortice el docu-
mento inicial 2!. De Dios Martinez considera que en estos casos el cesionario
legitimo titular del derecho y poseedor del documento no se verd perjudica-

17 En este sentido, EiZAGUIRRE, Derecho de los titulos-valores, p. 28.

18 Sobre las prohibiciones legales, véase VARA DE Paz, Pérdida, sustraccion y des-
truccién de los titulos-valores, Madrid, 1986, pp. 364 ss.

19 En idéntico sentido, VARA DE PAz, Pérdida, sustraccion..., pp. 23 y 24,

2  En parecidos términos VARA DE Paz, Pérdida, sustraccion..., pp. 24 y 25.

21 Razén por la que otros rechazan que pueda haber una amortizacién privada, E1za-
GUIRRE, Derecho de los titulos-valores, p. 26.
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do, porque afirma que la amortizacién privada no le serd oponible (p. 254).
Con esto, en realidad, estd negando la amortizacién privada, porque si el
cesionario puede en estos casos ejercitar su derecho frente al acreedor pre-
sentando el documento es porque éste no ha sido anulado, esto es, no se ha
desvinculado el derecho al soporte documentado, efecto genuino de la amor-
tizacion. De hecho, si un titulo se considera amortizado, el deudor sélo podra
pagar a la persona que inst6 la misma y nunca a un tercero, porque de
lo contrario, el pago no serd liberatorio (véanse por ejemplo, los arts. 84
y 87 LCCh).

7. Frente a los titulos-valores estdn los soportes documentados denomi-
nados «documentos de legitimacién», en los que no es necesaria la presenta-
cién del mismo al deudor para el ejercicio del derecho, aunque si son utiles
para lograr que la prestacion se realice de una forma mds 4gil, simple y rdpi-
da. Se habla asi de que son soportes documentados con cldusula de presenta-
cién simple pero no con cldusula de presentacién necesaria. A veces puede
dudarse de si una cldusula es de presentacién simple o necesaria, esto es, si el
soporte documentado es un titulo-valor o un documento de legitimacién, lo
que en todo caso debe deducirse de la voluntad expresa o concluyente de las
partes. A este respecto, la obra recensionada aporta unos criterios que pueden
resultar muy dtiles a la hora de interpretar tal voluntad (pp. 157 y 158), y que
pueden resumirse en que si de las circunstancias del caso se observa que la
admisibilidad de pruebas extracartulares es factible sin un grave menoscabo
en la ejecucion de la prestacién y las partes no han acordado expresamente lo
contrario, estaremos ante una cldusula de presentacién simple (por ejemplo,
fichas o contrasefias del guardarropa); si, en cambio, la aportacién de tales
pruebas extradocumentales es dificil, o adn siendo posibles, su aportacion
supone un lastre o retraso insoportable en la prestacién, hay que presuponer
que se trata de una cldusula de presentacién necesaria (titulos de transporte o
entradas a espectdculos de celebracion inmediata).

La cldusula de presentacidn simple propia de los documentos de legi-
timacién supone que el deudor tiene que cumplir frente al no poseedor del
documento que haya acreditado su titularidad por medios extracartulares,
sin tener aqui la posibilidad de denegarlo como sucede en los titulos-valo-
res. La razén es, como destaca De Dios Martinez (pp. 183-184 y 201),
que en los documentos de legitimacién no se sustituyen los efectos del
articulo 1527 CC por la necesidad de presentar el soporte documentado, y
por tanto, el tenedor del documento tampoco quedard protegido frente a una
posible excepcién de pago 22. Por esto mismo, no se necesita procedimiento
amortizatorio alguno en casos de pérdida, sustracciéon o destruccién del
soporte documentado. Por otro lado, el deudor queda liberado si de buena fe
cumple la prestacién a favor del tenedor cualificado (esto es, el mero tenedor
si el soporte se emiti6 con cldusula al portador explicita o implicita, o la per-
sona indicada como acreedor en el propio documento si en €l se ha hecho
constar tal circunstancia), ya que tal pago cumple las condiciones del
articulo 1164 CC, luego los documentos de legitimacién estdn dotados de
legitimacién pasiva, lo que beneficia al deudor. Aqui encontramos la diferen-
cia que existe entre cualquier documento usado en el trafico con una mera
funcién probatoria de la relacién juridica y del derecho de ella derivada, fren-
te a los documentos de legitimacion, puesto que como sefiala certeramente el

22 En idéntico sentido, EIZAGUIRRE, Derecho de los titulos-valores, p. 35; ARROYO,
Homenaje a Verdera y Tuells, 1, p. 174.
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autor (pp. 133 y 134), tal suerte de legitimacién estd ausente en los meramen-
te probatorios. Es precisamente esta importante diferencia en el régimen
juridico de ambos tipos de soportes lo que hace conveniente dotar a los docu-
mentos de legitimacién de una nomenclatura propia que los distinga de los
meramente probatorios 23.

Para terminar con la eficacia legitimadora de los documentos de legiti-
macién, debemos decir que aunque De Dios Martinez opina que en algunos
supuestos éstos estdn dotados también de legitimacién activa (pp. 134, 159
y 202 ss.), resulta més adecuada la solucién de negar en todo caso el que ésta
exista en tal tipo de soportes documentados y defender que el deudor puede
exigir siempre al presentador del documento pruebas adicionales de su titula-
ridad 24, Las razones podemos encontrarlas en afirmaciones del propio autor,
que recuerda que los documentos de legitimacidn se emiten principalmente a
favor del deudor con la finalidad de facilitar a éste el cumplimiento de la
prestacién, en un contexto en el que ademas resulta sencilla la aportacién de
pruebas extracartulares de la titularidad (p. 183).

8. Una vez que la obra concluye el estudio de las caracteristicas y régi-
men juridico de los soportes documentados, especialmente de los titulos-
valores simples y de los documentos de legitimacidn, el autor procede al
andlisis de algunos documentos encuadrables en alguna de estas dos catego-
rias y que no han sido objeto de estudio pormenorizado en nuestra doctrina.
Parte del anilisis de los datos normativos que se encuentran sobre cada uno
para clasificarlo posteriormente en alguno de los grupos anteriores y poder
asi completar su régimen juridico via analogfa.

El primero de ellos es la péliza de seguros, cuya regulacién se cifie prin-
cipalmente al articulo 9 LCS, que declara que se puede emitir tanto nomina-
tivamente, como a la orden o al portador, aunque en cualquiera de los casos
su transmisién se regird por la normativa de la cesién de créditos, excluyendo
asi expresamente la posibilidad de adquisiciones de buena fe y de exclusién
de excepciones, por lo que nunca podra ser un titulo-valor cualificado
(pp- 272 y 281 ss). Su emisién nominativa suele darse cuando no se prevé la
transmisién del derecho, y como pone de manifiesto el autor, lo normal en
estos casos es que la pdliza sea un mero documento probatorio del contrato
de seguro y del derecho del beneficiario (pp. 280 y 296) 5. Sin embargo,
sefiala De Dios Martinez, en ocasiones las partes pueden incluir en la péliza
la cldusula de presentacion necesaria o de presentacidn simple, en cuyo caso
estarifamos ante un titulo-valor simple directo o un documento de legitima-
cién respectivamente, si bien tales supuestos son excepcionales en la practi-
ca porque no se suelen incluir cldusulas de tal tenor (pp. 280 y 294-295) 2.

23 Asi se defiende en la obra recenstonada, pp. 133 ss., especialmente p. 136,
nota 241. Véase, no obstante, EIZAGUIRRE, Derecho de los titulos-valores, pp. 34 y 35, que
frente a los titulos-valores contrapone la categoria «otras modalidades documentales sin
cardcter de titulo-valor» desechando la nomenclatura «documentos de legitimacién» por-
que puede inducir a error al recordar la clasificacion italiana. Pero recuérdese que tal tér-
mino es también utilizado en la doctrina alemana (Legitimationspapiere) precisamente
para estudiar separadamente sus propiedades y diferenciarlos de los documentos mera-
mente probatorios.

2 Asi lo creen E1ZAGUIRRE, Derecho de los titulos-valores, p. 35; ARROYO, Home-
naje a Verdera y Tuells, 1, pp. 181-182.

25 En idéntico sentido, E1ZAGUIRRE, RDM, 57 (1995), p. 47.

2 En cambio, ARROYO, Homenaje a Verdera y Tuells, 1, pp. 168-169 defiende que la
péliza es en todo caso un «titulo impropio» (titulo-valor simple) y nunca un documento de
legitimacién.
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En cambio, las pélizas se emitirdn «a la orden» o «al portador» cuando se
prevea la transmisién de la misma, lo que frecuentemente sucede en determi-
nados seguros utilizados en el transporte de mercancias. En estos casos,
como sefiala la obra recensionada, estamos ante un titulo-valor simple no
directo, esto es, emitido a la orden o al portador (pp. 294-295) 27.

Por tanto, la péliza tendrd distintos efectos legitimatorios en funcién de si
es un titulo-valor simple directo, o si es simple pero con cldusula «a la orden»
o «al portador» o si es un documento de legitimacion, reproduciéndose aqui
la polémica sobre la concurrencia o no de legitimacién activa en los titulos-
valores simples y en los documentos de legitimacion (pp. 276 ss), por lo que
nos remitimos al efecto a lo dicho sobre la cuestién en los puntos 5y 7. Lo
peculiar a este respecto es que si la péliza es de un seguro de vida, su cesion
debera comunicarse al asegurador (art. 99 LCS), por lo que en estos casos la
emisién de la misma no supone un desplazamiento del articulo 1527 CC,
como sefiala el autor en las paginas 274 y 278. Por lo demds, también se
reproduce el debate en torno a la posible existencia de una amortizacién pri-
vada de la péliza cuando es titulo-valor (pp. 289 a 291), sobre lo que ya se ha
hablado en el punto 6.

9. Se analizan también los titulos del transporte aéreo de pasajeros, en
concreto: el billete, la tarjeta de embarque y el talén de equipaje. Respecto al
billete, De Dios Martinez lo califica como un titulo-valor simple y directo
(pp. 308 y 321), al emitirse haciéndose constar el nombre del acreedor y sien-
do precisa la presentacién del documento a la compaiiia aérea para poder
exigir el cumplimiento de la prestaci6n (arts. 92.4 y 93 de la Ley de la Nave-
gacién Aérea y cldusula 3 de las condiciones generales de la International
Air Transport Association) 8. No obstante, el autor critica que esto siga sien-
do asf e incluso en ocasiones parece que duda de que legalmente pueda ser
efectivamente asi. En primer lugar invoca el articulo 3 del Convenio de Var-
sovia por el que la ausencia, irregularidad o pérdida del billete no afectara a
la validez del contrato de transporte, calificindolo de incompatible con la
cldusula de presentacién necesaria (pp. 309-310 y 313), pero en realidad, en
tal articulo lo dnico que se quiere decir es que el contrato de transporte es
consensual y que su validez no queda condicionada a la emisién del billete,
ni que tampoco su pérdida o irregularidad influye en el mismo, lo que en
nada contradice la cldusula de presentacién necesaria, puesto que ésta no
condiciona la existencia del derecho y del contrato a la tenencia del billete,
sino que tnicamente exige para su ejercicio la presentacién del documento
una vez que éste haya sido emitido y no antes. En segundo lugar, afirma que
hoy dia las compaiifas cuentan con los medios informéticos adecuados para
la comprobacidn extracartular de la identidad del auténtico acreedor, y que
por eso seria mejor que ¢l billete se configurara como un documento de legi-
timaci6n, posibilitindose asi que la compafifa deba cumplir la prestacién a
favor de quien extracartularmente logre probar su legitimacién ayudado por
los datos informéticos del porteador (pp. 310 a 313 y 322). Que la comproba-
cion es sencilla sélo es cierto si quien pretende hacer valer su derecho sin
presentar el billete es la persona designada desde un principio como acreedo-
ra de la prestacién y que era la designada en el billete, pero no cuando es otra
persona que ha adquirido el derecho via cesién, puesto que €sta no constara
en los ficheros informdticos, y para tal comprobacién extracartular puede ser

27 En parecidos términos EIZAGUIRRE, RDM, 57 (1995), pp. 47-48.
28 Asf lo califica también EIZAGUIRRE, Derecho de los titulos-valores, p. 27.
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necesario un tiempo del que se carece porque el vuelo debe partir de inme-
diato. A esto De Dios Martinez objeta que tales supuestos son muy minorita-
rios en la préctica (p. 312), pero serdn tan minoritarios como en el resto de
titulos directos, ya que en principio en ninguno de éstos se prevé que el dere-
cho vaya a circular.

Las tarjetas de embarque pueden emitirse nominativamente o al portador.
Si es nominativa, su funcién es agilizar, controlar y coordinar el embarque,
pero carece de eficacia legitimadora alguna, puesto que ésta sigue correspon-
diendo al billete, como lo demuestra el que a la tarjeta de embarque se adjun-
te el cup6n del billete y que el personal de la compaiiia vuelva a comprobar
en el embarque la legitimacin con base a este cupdn, que es el que rescatan,
quedando la tarjeta de embarque en cambio en manos del pasajero. En cohe-
rencia con lo anterior, el autor considera, a nuestro juicio con razén, que la
tarjeta de embarque nominativa es un mero documento probatorio (pp. 314
y 322) 2. Distinta es la hipétesis en la que se emite al portador, lo que suele
suceder en servicios de transporte con frecuencia horaria muy préxima y
continua entre dos puntos, como el puente aéreo Madrid-Barcelona, en los
que las necesidades de rapidez y agilidad son todavia mayores y en los que
no se da la practica de adjuntar a la tarjeta de embarque el cup6n del billete.
En estos casos, el autor dice que estamos ante un documento de legitimacién
(pp- 315 y 322), puesto que afirma que no hay cldusula de presentacién nece-
saria aunque reconoce que el transportista podrd denegar la prestacion si la
comprobacién extracartular de la legitimacién supondria retraso en los vue-
los, lo que sucederd con frecuencia. Asi, si bien es cierto que no hay cldusula
de presentacion necesaria expresa, parece que debe deducirse de la voluntad
de las partes su existencia concluyente por aplicacién de los criterios, ya
expuestos en el punto 7, que el propio autor daba a la hora de distinguir si
estamos ante una cldusula de presentacién simple o necesaria, ya que la
admisibilidad de pruebas extracartulares en la comprobacién de la legitima-
cién imposibilita en la prictica totalidad de los casos el cumplimiento pun-
tual de la prestacién.

Respecto al tal6n de equipaje, si se emite de forma nominativa o est4
integrado en el billete, estamos ante un documento de legitimacién, puesto
que como defiende la obra recensionada, no es necesaria la presentacion del
mismo para la recuperacion del equipaje; ademds, el acreedor puede mostrar
por medios extracartulares de forma fécil su titularidad sobre el mismo,
supuesto en el que el deudor estéd obligado al cumplimiento de la prestacién
aunque no se le devuelva el titulo (pp. 316 y 322-323).

10. Sigue con el anélisis de los billetes y participaciones de loteria. Del
primero constata su caricter de titulo-valor cualificado emitido al portador, al
incluir la cldusula de presentacion necesaria y seguir la transmisién del dere-
cho a la transmisién del documento. El tercero es beneficiario de las tutelas
juridico-real y juridico-obligacional, porque estdn protegidas las adquisicio-
nes de buena fe y no pueden oponerse al tercer adquirente las excepciones
que se tuviera contra el primer acreedor salvo las que se deriven del propio
titulo (arts. 11, 14, 19 y 20 de la Instruccién General de Loterias) (pp. 326-
327, 329, 331-332 y 335) 3. En cuanto a la participacién, si su emisién es en

2 Diversamente EIZAGUIRRE, Derecho de los titulos-valores, p. 36, que la considera
un titulo-valor.

30 Lo califica también de titulo-valor cualificado, Ei1zAGUIRRE, RDM, 57 (1995),
p. 44.
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masa con el objetivo de venderlas a terceros interesados en general, suele
incluir de forma expresa la cldusula de presentacion necesaria, y si no se
incluye expresamente, hay que deducirla de la voluntad concluyente de las
partes, porque al incorporar una prestacién dineraria, es pricticamente impo-
sible acreditar por medios extracartulares la titularidad sobre la misma. Esta-
mos, prosigue con acierto De Dios Martinez, ante un titulo-valor simple, que
puede ser directo si en la participacion se incluye el nombre del acreedor
inicial, o simple emitido al portador si no es asi (pp. 327, 330 y 333). Nunca
serd un titulo-valor cualificado porque en ninguna norma se dota a la partici-
pacién de las tutelas juridico-real y juridico-obligacional. Pero cuando la
participacion no se emita en masa sino en beneficio exclusivo de una persona
o personas concretas (familia, amigos, etc.), su finalidad es reconocer la par-
ticipacion de esa persona y, en su caso, la percepcion del precio, siendo aqui
un mero documento probatorio (p. 337).

Pasando a las entradas y abonos para espectéculos piblicos, de las prime-
ras hay que decir que se emiten en la gran mayoria de supuestos con cléusula
al portador, aunque no se les dota de las tutelas juridico-real y juridico-obli-
gacional. Puesto que es imposible la acreditacién de la titularidad por medios
extracartulares, aunque no se incluyera expresamente la cldusula de presenta-
cién necesaria, ésta debe ser deducida de la voluntad concluyente de las par-
tes, tal y como explica la obra recensionada, que califica en consecuencia a
las entradas como titulos-valores simples emitidos con cldusula al portador
(pp. 341 y 344-345). En cuanto a los abonos, el autor constata que en la
mayoria de los casos las partes lo configuran como un titulo-valor simple
porque se suele incluir expresamente la cldusula de presentacién necesaria,
bien indicando el nombre del acreedor, en cuyo caso seria directo; o bien sin
realizar tal indicacidn, en cuyo caso seria un titulo-valor simple con cldusula
al portador (pp. 341 y 345). No obstante, critica en la misma sede que esto se
haga asi en los abonos nominativos, porque con los datos que se almacenan
en lo ficheros informdticos al deudor no le resulta dificil comprobar extracar-
tularmente la legitimacién del acreedor, afirmando por eso que si la clusula
de presentacién necesaria no es expresa, no debe deducirse de la voluntad de
las partes, debiendo prevalecer, segtin €l, la cldusula de presentacion simple
que convierte al abono en documento de legitimacién. Sin embargo, que la
comprobacion es sencilla sélo es cierto si quien pretende hacer valer su dere-
cho sin presentar el abono es la persona designada desde un principio como
acreedora de la prestacion y que era la designada en el abono, pero no cuando
es otra persona que ha adquirido el derecho via cesién, puesto que ésta no
constard en los ficheros informdticos, y para tal comprobacién extracartular
puede ser necesario un tiempo del que se carece porque el especticulo va a
comenzar de inmediato.

11. Para finalizar su obra, De Dios Martinez procede al estudio de
algunas contrasefias emitidas en el trafico. En concreto, los resguardos de
consigna de equipajes, las fichas de guardarropa y los tiques de aparcamien-
to. Los configura como documentos de legitimacién porque no incluyen la
cldusula de presentacién necesaria de forma expresa, y como la acreditacién
extracartular de la titularidad sobre el bien le resulta facil al acreedor, por
ejemplo mediante la descripci6n del bien depositado, debe prevalecer que las
partes quieren una cldausula de presentacién simple y no de presentacion
necesaria, por lo que si se pierde o destruye la contrasefia el deudor deberd
cumplir la prestacién a quien acredite ser titular por otros medios (pp. 350-
351 y 353-354).
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Es cierto que hay una diferencia de funcionamiento entre las fichas de
guardarropa y resguardo de consigna con respecto a los tiques de aparca-
miento, ya que si bien en los primeros se hace una referencia al menos indi-
recta al bien depositado (niimero, color, etc.), en los tiques de aparcamiento
no hay en la mayorfa de los casos mencién alguna que permita identificar el
vehiculo de motor, al menos todavia hoy. Esto nos deberia llevar en principio
a la conclusién de que tales tiques no son més que meros documentos proba-
torios de la existencia de un contrato de depdsito o aparcamiento de vehiculo,
asf como de la duracién del estacionamiento y del pago, pero que carecen de
efecto legitimador alguno. Pero tras la entrada en vigor de la Ley 40/2002, de
14 de noviembre, reguladora del contrato de aparcamiento de vehiculos, su
articulo 3.1.b obliga al titular del estacionamiento a identificar el vehiculo en
el tique, por lo que a partir de aqui se convierte en documento de legitima-
cién, como se indica en las paginas 348-349 y 354. Si en la prictica se
incumple tal precepto, las consecuencias las debera soportar el titular del
estacionamiento, que es el incumplidor, no debiendo quedar empeorada la
situacion del usuario respecto a la que se le atribuye legalmente.

12.  En conclusién, estamos ante un libro serio y riguroso que se sitia
en la doctrina renovadora de los titulos-valores, con manejo de una completa
bibliografia tanto nacional como extranjera y que aporta importantes avances
en la materia, especialmente en lo referente al régimen juridico general de los
titulos-valores simples y documentos de legitimacién, asi como al particular
de unos cuantos soportes documentados que se incluyen en alguna de esas
categorias, materias que no habfan sido objeto de excesiva atencién por nues-
tra doctrina. Por tal razén, y sin perjuicio de posibles discrepancias puntuales
con algunas opiniones, resulta muy recomendable la lectura de este libro y
muy gratificante para quienes sienten predileccién por la materia.

Parece interesante destacar, por otro lado, que una persona que se dedica
a la abogacia haya optado para la elaboracién de su tesis doctoral por un tema
de teoria general de titulos-valores, con frecuencia tildada despectivamente
de «tedrica». Esto demuestra que parece que se empieza a comprender que
una s6lida teoria general de titulos-valores y de soportes documentados en
general reporta grandes ventajas a la prictica, fundamentalmente porque
ayudard y serd ttil para colmar las miltiples lagunas que la regulacién de los
mismos presenta.

Aitor ZURIMENDI ISLA






Libros

AMUNATEGUI RODRIGUEZ, Cristina de: La clausula rebus sic stanti-
bus, ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2003, 341 pp.

1. Desde hace unos afios, es indiscutible que estamos asistiendo a un
proceso de transformacién del derecho de obligaciones y contratos que se ha
revelado necesario para adaptar este derecho a las nuevas exigencias del tra-
fico. En este contexto se sitda la monografia de Cristina de Amunétegui. Este
libro, escrito de forma especialmente clara y precisa, ofrece numerosos pun-
tos de interés, lo que incita al lector, casi sin darse cuenta, a reflexionar sobre
la figura de la excesiva onerosidad sobrevenida y sobre el papel que ésta debe
desempeiiar hoy en dfa, asi como a compartir en la mayoria de las ocasiones
las conclusiones a las que llega su autora.

Hay que comenzar, no obstante, advirtiendo al lector de que el titulo de
esta obra, «La clausula rebus sic stantibus», puede resultar equivoco. De
hecho, el objeto de estudio no se limita a dicha cldusula, sino que abarca la
figura mds amplia de la onerosidad sobrevenida como consecuencia de la
alteracién de las circunstancias, asi como las soluciones que se han ofrecido
al respecto, no sélo por nuestra jurisprudencia, sino también por otros orde-
namientos, que han dotado de una solucion legal a estos supuestos (derecho
italiano, portugués, holandés y alemdn, principalmente), y por los textos de
dmbito supranacional, que ofrecen una respuesta moderna a la cldsica cues-
ti6n (Principios de UNIDROIT sobre los Contratos Comerciales y Principios
Europeos de Derecho de Contratos).

2. Como pone de relieve Amunategui, una de las consecuencias mds
importantes que ha provocado la transformacién del derecho de obligaciones
es que el principio pacta sunt servanda y el dogma de la voluntad —consagra-
dos en los cédigos.civiles del siglo xix— estén cediendo terreno a otros, como
la buena fe o la conservacién del contrato, lo que tiene una importante reper-
cusién en el tratamiento que recibe el fenémeno de la excesiva onerosidad
sobrevenida.

Para comprobar lo que se acaba de apuntar, €l libro comienza con un
repaso a los cambios que ha sufrido la consideracién de la excesiva onerosi-
dad sobrevenida a lo largo de los afios, desde los origenes de la cldusula rebus
sic stantibus, pasando por su falta de reconocimiento en los primeros cédigos
civiles y la evolucién producida en los c6digos posteriores, hasta llegar a las
tendencias mds actuales (pp. 31 a 61). A continuacién, se exponen las dife-
rentes doctrinas —teoria de la presuposicién de Windscheid, teorfa de la base
del negocio y doctrina de la imprevisién— que se han elaborado para justificar
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los efectos que las circunstancias sobrevenidas provocan en el cumplimiento
de la prestacién (pp. 63 a 78).

3. Una de las tareas mas importantes a las que se enfrenta la autora
consiste, precisamente, en delimitar el concepto de excesiva onerosidad
sobrevenida —entendida como destruccidn total de la equivalencia del contra-
to por circunstancias imprevistas— y apuntar las diferencias que presenta con
otras figuras afines. Asi, por ejemplo, la profesora Amundategui resalta que la
excesiva onerosidad se distingue de la frustracién del fin del contrato y de la
desaparicién de la base del negocio en que en estas tltimas se trata del adve-
nimiento de situaciones no previstas, que hacen que se pierda definitivamente
el interés en la realizacién del contrato (p. 88). Por lo que respecta a la impo-
sibilidad de cumplimiento de la prestacién, la autora no tiene inconveniente
en admitir que se equiparen a la onerosidad sobrevenida los casos de dificul-
tad extraordinaria —denominados por la doctrina de imposibilidad econémi-
ca-, para que se valore si se puede mantener el contrato con una adecuada
revisién del mismo (pp. 105 a 109). En cuanto a la fuerza mayor, afirma que,
aunque ambas figuras tienen en comiin la imprevisibilidad, se distinguen en
sus efectos, pues mientras que la fuerza mayor provoca la liberacién del cum-
plimiento, la consecuencia fundamental de la excesiva onerosidad es la revi-
sién del contrato (p. 110). La figura del error no le plantea problemas de
distincién en nuestro ordenamiento, porque, mientras que en caso de excesi-
va onerosidad el cambio de circunstancias que provoca la alteracién es poste-
rior a la celebracién del contrato, en caso de error éste es coetaneo o anterior
a la celebracién del contrato (p. 113). Por dltimo, respecto de la rescisién por
lesién, si bien reconoce que puede encontrarse un fundamento comtiin con la
excesiva oneroridad en la equidad y en el principio de equilibrio entre las
prestaciones, afirma que ambas se distinguen en que la rescision opera en la
fase de formacidn del contrato y la excesiva onerosidad, en un momento pos-
terior (p. 120).

4. Una vez delimitado el concepto de excesiva onerosidad, la autora
procede a analizar los distintos fundamentos que se han barajado para legiti-
mar esta figura y atribuirle algtin tipo de efectos. Se centra en dos de ellos:
por un lado, el recurso a la doctrina de la causa y el equilibrio contractual
(pp. 127 a 138) y por otro lado, el recurso a los principios de buena fe y equi-
dad (pp. 138 a 171). Segiin la profesora Amundtegui, el principio de buena fe
y la necesidad de restablecer el equilibrio contractual son fundamentales para
justificar la excepcidn al principio pacta sunt servanda, asi como el posible
atentado a la seguridad juridica que implica el reconocimiento de efectos a la
onerosidad sobrevenida. La buena fe no sélo sirve de fundamento a la figura,
sino que, ademds, participa en los efectos o consecuencias que se derivan de
su aplicacién: la buena fe debe presidir la adaptacién o revisién del contrato
cuando éstas sean posibles.

Por lo que respecta al derecho espaiiol, afirma que, aunque el
articulo 1258 CC es una norma adecuada para servir de apoyo a la figura
objeto de estudio, seria preferible que el legislador abordase directamente el
problema mediante la inclusién en el Cédigo civil de una norma que regulase
especificamente la cuestion.

S. La autora propone afrontar el tratamiento de la excesiva onerosidad
sobrevenida como una cuestién de distribucién o reparto de riesgos entre los
contratantes. Afirma que existen tres respuestas posibles a la cuestién de qué
sucede cuando el cumplimiento de la obligacién resulta méds oner