ORIENTACIONES MODERNAS DEL DERECHO CIVIL

1. Sentido humano del Derecho civil: Tendencias *

El Derecho civil es, por excelencia, ¢l Derecho de la Comunidad,? por
cuanto regula la vida del hombre como ser sociable en su esfera mas
intima y particular; es decir, que los Cédigos civiles va establecen garan-
tias para protcger al nasciturus en vistas a su posible humanidad y, con
la misma razoén, durante su existencia hasta después de su muerte, median-
te medidas que tienden a la conservacién de su patrimonio y transmisién
mortis causa. Luego ¢l hombre esta protegido desde antes de nacer hasta
despuds de su fallecimiento por las normas del Derecho civil.

De esta manera se¢ reconoce al individuo un ambito de libertad necesa-
ria para €l ejercicio de sus derechos civiles y, por lo tanto, para el desen-
volvimiento de su personalidad. Por consiguiente, el Derecho civil viene a
ser una afirmacién de la libertad humana. De aqui que la condicion ju-
ridica que fue en Roma, en cierta época de su historia, reservada al ciu-
dadano (civis) se extendié después a todos los hombres de suerte que el
Derecho civil, en lugar de ser un privilegio, abarcé su proteccién a la hu-
manidad entera, “La distincién entre ¢l peregrino, el esclavo y el hombre
libre, ha desaparecido después que ¢l Cristianismo ha considerado a todos
los hombres como personas, con los derechos que les corresponden como
tales, entrc los cuales se encuentra en primer rango, la libertad indivi-
dual con sus consecuencias de Derecho privado: matrimonio, contratos,
propiedad, responsabilidad civil.” *

Por ello es que el Derecho civil regula la convivencia en las facetas
mds intimas del ser humano, motivo por el cual regula la integridad de su
personalidad (derecho al nombre, a la propia imagen, etcétera), como
asimismo precisa normativamente los derechos y obligaciones que corres-
ponden al individuo como consecuencia de sus actividades intelectuales

* Cfr. nuestres estudios: Concepto y fuentes del Derecho civil espasiol, Barcelona,
Ed. Bosch, 1956; v Orientaciones modernas del Derecho civil, en “Anuario de Filo-
soffa del Derecho”, Madrid, 1955, pp. 221 ss.

1 Cfr.,, nuestro estudio, en colaboracién con Ismael Peidro Pastor, Hacia una
concepcidn comunitaria del Derecho, en “Revista de la Facultad de Derecho”, Ma-
drid, 1948, p. 130.

2 René Savatier, Du droit civil au droif public, Paris, 1950, p. 5.
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y manuales (derccho sobre bienes intelectuales, arrendamientos de obras y
de servicios, contrato de trabajo); y, sobre todo, configura el régimen es-
tatutario de la familia, que es la sociedad primaria en que el hombre
nace y para la que nace a través de la instituciéon del matrimonio. Esto
es, que ese hombre al que los antiguos concibieron como animal social; en
el medievo, como ente teolégico; la filosofia postrenacentista como cosa
pensante; y, en la época pasada, como animal histérico; # es del que se
ocupa el Derecho civil, amparindole en lo mis intimo de su vida y de
sus intereses privados. * Porque antes que industrial, artista, comerciante,
es hombre, sujeto de derecho —persona~ (titular de un patrimonio) y
miembro de una familia.

Sin embargo, hay momentos en la historia en que se produce €l naufra-
gio de la dignidad de la persona humana vy, por consiguiente, la crisis de
la sociedad en que vive inmerso. Asi, por ¢jemplo, cuando en Europa los
pueblos fueron sometidos a la Alemania hitleriana, la persona humana
en lugar de ser una persona era solamente un instrumento al servicio de
una colectividad. Se dice, pues, que en este ticmpo los hombres eran
tratados como cosas. Lo mismo sucedié con los esclavos durante el Im-
perio Romano. En las épocas de crisis, es decir, en el interregno entre
la decadencia de una civilizacion y el surgimiento de la nueva, se acen-
tia la inseguridad para el hombre por la subversién de los valores y prin-
cipios que rigen su vida. A estos cataclismos sociales no puede ser ajeno
el Derecho; por lo tanto, su crisis no es mis que un reflejo de la crisis
general que afecta a la sociedad contemporinea.

Actualmente vivimos uno de estos ciclos eriticos de la humanidad. Por
eso puede hablarse de que la crisis del Derecho es algo mas que una ma-
nifestacién de su natural evolucién y, desde luego, cosa distinta de un
progreso o una aurora. No obstante, José Castdn ha dicho, que hoy no es
correcto hablar de ocaso o decadencia del Derecho, porque éste, en reali-
dad, no esta en crisis: es ]a ley o la técnica o la ciencia del Derecho o, en
todo caso, el Derecho positivo los que arrastran una vida anormal, penosa
o0 no satisfactoria. De donde que no haya crisis del Derecho de acuerdo
con ¢l pensamiento del eximio jurista, por cuanto que en ese caso tendria
que darse una oposicidn entre el Derecho v la justicia, cuando confron-
tamos un momento historico en que se afirman los criterios objetivos
de la valoracién juridica (Derecho natural, justicia, paz, orden, bien
comin). %

Es mds, entre nosotros Eduardo ]. Couture sostuvo, que en América
no puede hablarse de crisis del Derecho, debido a que no hubo nunca un

3 Alfonso de Cossio, ElI moderno concepto de la personalidad, en “Revista de
Derecho Privado”, Madrid, 1943, p. 1.

4 Clemente de Diego, Instituciones de Derecho civil espafiol, Madrid, 1941, t. i,
p- 26.

6 José Castdn Toberlas, Crisis mundial y crisis del Derecho, Madnd, Ed. Reus,
1961, pp. 47 y 113 y ss.
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apogeo anterior, ¢s decir, que nos encontramos en la fase del nacimiento
del Derecho, mientras que el europeo siempre tiene que hacer refcrencia
a su pasado, a su tradicion, a su historia. Nosotros dejamos atrds la colo-
nia y la esclavitud como soportes del Derecho en el orden politico v en ¢l
orden social. Pero a cllos sucediéd el estado de cosas actual que acusa
regimenes politicos donde campean las desigualdades v las injusticias
sociales en los pucblos iberoamericanocs. De aqui que hagamos enormcs
esfucrzos cn este Continente por emancipamos de estos males que no son
la crisis, sino justamente lo contrario: el sacrificio por salir de la crisis. La
crisis es el pasade, no el presente. Nuestra tradicion es cl futuro. Por
consiguiente, la idca de crisis del Derecho es fundamentalmente curo-
pa, desde el momento que para un europeo la idea de Nacidén, de De-
recho, de convivencia, .. . es sicmpre algo que se haya referido al pasado.
Para un americano, en cambio, estas mismas ideas son sicmpre algo tefe-
rido al presente v al futuro, porque no las hemos hecho adgn.

Tenemos que decir nosotros, por lo menos en lo que hace referencia
concreta al Derecho civil, que tanto en lluropa come en América cabe
hablar de una crisis del Derccho en la medida que la legistacién positiva
de nuestro tiempo no responde a las exigencias sociales. Es menester que
nucstras leyes sean mas justas para que los individuos las cumplan mds
espontinca y gustosamentc; y, para ello, se hace imprescindible elaborar
nuevos sistemas juridicos mds en consonancia con las ideologias que acep-
tan los hombres de hoy. Sélo asi lograremos quc se humanice €] Dcerecho,
que vue'va a adquirir el sentido humano que le corresponde, De ahi, que
sc hava expresado esta preocupacién por los juristas v los legis'adores,
mediante la claboracién de teorias y de sistemas juridicos tendientes a
superar la actual crisis del Dcrecho civil, dc acuerdo a las corrientes doc-
trinales del presente momento histérico.

intre las fendencias modernas del Derecho civil merecen destacarse
las siguicntes:

1) La de los autores que consideran que el Derecho civil actual sélo
podrd sa'ir ziroso de su crisis si se vuelven los ojos al Derecho romano
v se reelabora de acuerdo a su régimen juridico Institucional.

2) La dc quienes sosticnen que los Cddigos civiles sean sustituidos por
Estatutos profesionales que rcgulen la vida lcgal de los distintos cuerpos
sociales.

3) La de aquellos que rinden exequias al Derecho civil por estar conven-
cidos de que ha llegado inexorablemente la hora de su muerte.

4) La que regula el Derecho civil como un conjunto de principios ge-
nerales o bdsicos.

§) La que propugna una superacion del Derecho limite de que nos
hablara Kant, por un Derecho civil que establezea una colaboracion mas

6 Cigncia y conciencia del Derecho, Colegio de Abogados del Umguay, p. 5.
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estrecha entre el hombre y la sociedad, a fin de que sus principios norma-
tivos giren en torno a la “idea de cooperacion”.

2. La romanizacién del Derecho civil

A pesar de las modernas tentativas de romanizacién del Derecho civil
(Chiazzese, Betti, Alvaro d'Ors), parece ser que ello no ha tenido ¢l eco
necesario,

Biondo Biondi dice, que sin necesidad de repetir el conscjo de Thering:
“a través del Derecho romano mais alla del Derecho romano”, cualquier
atleta sabe, que si quiere dar un buen salto hacia adelante debe tomar
carrera, o sea, andar un poco hacia atras. Y es lo que tiene que hacer
el jurista, esto es, remontarse a la histeria si quiere hacer avanzar el De-
recho sin proceder a ciegas.” Es el mismo pensamiento de Edmund Pi-
card, cuando se refiere a la importancia del Derecho histérico como me-
dio de conocimiento del Derecho, porque asi se evita la pequefiez de es-
piritu del que solo se aferra al Derecho vigente, quien actia con la intran-
sigencia que Napoledn calificaba de “audacia hacia atras”. Por lo tanto,
recomienda el estudio de la historia del Derecho a fin de facilitar las
nociones fundamentales que nos conduzcan a la comprension del Derecho
actual y a vislumbrar, hasta cierto punto, el Derecho del porvenir. 8

Se aconseja pues, volver al Derecho romano a fin de reconstruir el vie-
jo Derecho civil actual. Téngase en cuenta que la perennidad del Derecho
romano se ha debido a que sus juristas supieron identificar los fines del
Derecho con los fines de la justicia; por consiguiente, si la justicia es un
valor moral se comprende que la conciencia juridica sea expresién de
una elevada conciencia ética. De esta manera el Derecho romano respon-
de a una ecumenidad que se afinca en las exigencias de lo mis noble de
Ia naturaleza humana, por cuanto se toma ésta en consideracién a sus fi-
nes con los cuales se hacen concordar los del Derecho.

En este sentido se expresé Alvaro d'Ors, quien desarrolla su tesis en su
estudio Los romanistas ante la actual crisis de la Ley,® pronuncidndose
por una nueva recepcion del Derecho romano como unica manera viable
de revitalizar al Derecho de nuestro tiempo. Empero se refiere a una
vuelta al Derecho romano clésico, porque es en €I donde se encuentra reco-
gido el pensamiento juridico de aquella época en su auténtica pureza, ya
que, el Derecho bizantino, se encuentra adulterado por obra de las inter-
polaciones o anotaciones que introdujeron en los textos romanos los
juristas que prepararon la codificacién justiniana. Para Guillermo Floris
Margadant S., el Corpus Juris Civilis, por lo menos en dos de sus compo-
nentes, el Digesto y el Codex, sc prepararon a base de fragmentos selec-

7 Arte y ciencia del Derecho, Barcelona, trad. esp. 1953, p. 198,

8 Lino Rodriguez-Arias Bustamante, Ciencia y filosofia del Derecho, Buenos Aires,
Ed. EJEA, 1961, p. 65.

® Madrid. Ed. O crece o muere, 1952.
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cionados de las obras de jurisconsultos clasicos y de Constituciones Im-
periales, los cuales se modificaron a veces esencialmente como confiesa
¢l mismo Justiniano; por consiguiente el Emperador nos presenta un
Derecho romano “auténticamente falso”, oficialmente falsificado median-
te las interpolaciones. Para comprender esta aseveracion no debe olvidarse,
que ni los compiladores que colaboraron con Triboniane, ni tampoco los
comentaristas medievales, tenfan interés en presentar una fiel reproduc-
cién de un sistema juridico pasado, puesto que su tarea consistié en legar
a la posteridad —v, con mayor razén, a sus contemporaneos— un Derecho
vivo, utilizable, 1¢

Cabe, sin embargo, seiialar que el hecho de las interpolaciones no deme-
rita el monumento juridico que construyeron Jos destacados juristas du-
rante € reino de Justiniano, presididos por su Ministro Triboniano. Para
valorar esta obra juridica debe recordarse que cuando Jos juristas iniciaron
su trabajo Roma llevaba mas de mil afios haciendo leyes; v, desde la publi-
cacion de las famosas XII Tablas, en el afio 451 a. de C., hasta que se
compietd la codificacién de Justiniano en el afio 534, transcurricron 985
afios; es decir, que leyes centenarias estaban atin en vigor con Justiniano,
lo cuoal significaba que los romanos de aquel tiempo se veian obligados
no s6lo a dominar una amplia cantidad de textos legales, algunos de eilos
casi inaccesibles, sino también una enorme y, a veces, contradictoria lite-
ratura interpretativa. Con este maremagnum legislativo acaba la codifi-
cacién justiniana, reduciendo esta pavorosa acumulacién de material a
unas dimensiones mis manejables y, al mismo tiempo, mediante la elimi-
nacidn de las abundantes contradicciones que contenia, 1

Empero, aqui nos intercsa hacer hincapié, en que Alvaro d’Ors por
recelo a las interpolaciones propugna por una vuelta al Derecho romano
puro o clisico con la revalorizacién del Derecho natural tal como lo ha
entendido la Iglesia y entroncando con la tradicién justiniana y medie-
val que identifica ius naturale con ¢l ius divinum. De este modo el Dere-
cho natural por el que se decide €l mundo de hoy —segin d’Ors— es ¢l
ius naturale catholicum, eficaz garantia y defensa de la libertad humana
contra todo género de despotismos. 2 Luego el jurista, por ese enlace
del Derecho con lo divino, debe buscar en los presupuestos del Derecho
natural ! dogma juridico, que le hace a este Derecho dogmaitico en sus
fundamcentos aun cuando absolutamente libre en sus métodos. O sea,
que los jurisconsultos operan con los materiales proporcionados por el
tedlogo; pucs si prescindimos de este enlace del Derecho positivo con
el iusnaturalisme tenemos que desembocar necesartamente, como le suce-
dié al positivismo juridico, en el culto al dogma estatal, que puede llegar a

10 k! significado del Derecho romano dentro de la ensefianza juridica contempo-
rdnea, México, Universidad Nacienal Auténema de México, 1960, pp. 16 y 22.

11 Percy Neville Ure, Justiniano y su época, Madrid, Editorial Revista de Derecho
Privado, 1963, pp. 160 s.

120p. cit, pp. 18 vy 19.
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subyugar la libre voluntad humana, lo que, precisamente, trata de evitar
Alvaro d’Ors a base de la recepcion del Derecho romano clasico sobre los
moldes del Derecho natural catélico.

Este ilustre romanista se pronuncia por el cstudio de las instituciones
Tomanas en su musma historicidad, en la misma peripecia histdrica en que
van conexas. Por ello es que no las limita al solo plano histérico de la
codificacidn justiniana, fase final de su evolucidn, sino en una cscrupu-
losa perspectiva historica, donde se examine cada faceta institucional en
su concreta significacion. Esta es la razén por la que hav que volver a la
jurisprudencia romana clasica, como fuente creadora del Derecho, para
que ¢l jurista inmerso en ella logre un elevado espiritu de independencia
frente a la ley estatal. Esta leccion histérica servird para conducir al Dere-
cho moderno a través de la actual crisis, por cuanto que el jurista alcanzara
—ante el rotundo fracaso del legalismo o dogmatismo estatal— un sentido
de libertad creadora que sabe operar sin ruptura de la tradicién, como
supieron hacer los romanos. De ahi que el nuevo Derecho —conc’uye
d'Ors—, debe proyectarse como ecuménico derecho jurisprudencial que,
elaborado por juristas educados en ¢l casuismo romano, e¢n cspiritu de
eficiente libertad, reconozean como tnico fundamento dogmatico el del
ius naturale catho’icum. '3

Ahora bien, ;qué se salvaria del sistema individualista romano fundido
en el troquel del Derecho natural catdlico? Esta es la interrogante que
nos agobia cuando pensamos en la solucién que Alvaro d’'Ors nos ofrece.
Porque el Derecho romano es atil desde el angulo de sus instituciones,
pero falla hoy la orientacidn ideoldgica que inspird sus institutos; pues
1a mayoria de las instituciones juridicas creadas por los romanos siguen
teniendo actualmente vigencia, si bien su configuracion v proveccion social
sean distintas de las que tenian conforme al individualisino romano. De
donde que, al estudiar con nucstra menta'idad moderna los elementos
romanos, no podemos prescindir de su ambiente histérico v, por lo tanto,
resulta imposible trasplantarnos conceptualmente a nuestra ¢poca sin
prestar atencién a los momentos en que surgieron y se desarrotlaron,
Esto es, que si aquella ¢poca histérica se caracterizd por scr individualista,
ésta en que vivimos por ser de signo socializador. Es por 1o que ha escrito
Swoboda, que el Derecho romano, modelo primordial de la codificacion
europea de hoy, no representa un fundamento scguro para la construc-
cién del futuro Derecho civil, en consideracién de la estructura cconémica
enteramente distinta de la sociedad contemporinea. 18

A este respecto, José Castdn ha indicado como caracteristicas del Dere-
cho civil moderno, las siguientes: “Son, desde un punto de vista interno,
la democratica, 1a socializadora, la espiritualista y 1a dinamicista, v, desde

13 Op. cit., pp. 32 y 42.

14 Cfr, nuestro libro La obligacién naturdl, pp. 7 v 8.

15 Dikoff, Il diritto civile dell'avvenire, en “Rivista Internazionale di Filosofia del
Diritto”, 1963, p. 153.
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un punto dc vista externo, la triple tendencia a la plasticidad, a la espe-
cializacion y a la universalizacién de las normas.” '¢ Esto nos pone de
relieve que los ordenamientos juridicos contemporancos se alejan mis y
mas de su punto de partida —el Derecho romano—, por infiuencia, prin-
cipalmente, de la nueva ordenacion econdémica de los Estados, muy dife-
rente de la concepeién individualista romana que, posteriormente se re-
mozd por €l Codigo de Napolcéu.

Luego lo anterior nos pone de manificsto que el futuro Derecho civil
presentard modalidades de orientacién socializadora que no se pueden
satisfacer cxclusivamente con un nucvo retorno a las fucntes romanas,
conforme defendid Federico Carlos de Savigny, motivo por el cual la
Escue'a Histdrica hizo obra esencialmente conservadora de las tradicioncs
romanas, 37 porque no se trata ahora de devolver al hombre tan sélo su
libertad individual nsurpada por ¢l poder omnimodo del Estado moderno.
Iisto fue lo que significé el triunfo del mdividualismo como reaccién dc
la libertad individual contra el poder del Iistado, lo que facilité la crcacién
de riqueza cn el mundo moderno, si bien nos ha conducido a la opresion
por las fuerzas del capital de los pueblos v de los hombres, cayendo
asi en una nueva forma de tirania, la que sc conoce con ¢l nombre del
sistcma liberal-capitalista. Este nos lleva a considerar que el problema més
grave de hoy radica en hallar formulas juridicas que alcancen el reajuste
social, para lograr una pacifica convivencia humana, a cuyo fin debemos
tener en cucnta que, cada uno de los miembros de la comunidad nacional,
determinamos con nuestra conducta la dc nuestros semejantes y, por lo
tanto, participamos activamente en la creacién del Bien comiin.

Esta posicion socializadora de nuestro tiempo conduce al Derecho ro-
mano al ostracismo lo cual se advierte gradulmente en las legislaciones
positivas, como rcaccién a la corriente individualista consagrada en o Cs-
digo napoleénico. Y es que se critica al Derecho romano que impidis,
primero, el libre desarrollo del Derecho oriental, por la fatal tendencia
de Justiniano de dirigir Ia mirada hacia Roma; vy, uego, truncéd el desen-
volvimiento del Derecho germinico, cn 1909; v, finalmente, aunque el
siglo x1x nos ha liberado de la influencia del Codex furis, sus conceptos
scbreviven y dificnltan la busqueda de una dindmica juridica. '® Por csta
razon en Alemania, a partir del proyecto de Cddigo civil, nacido de Ia
pandectistica, ,sc¢ le censura la inspiracién romanista cn perjuicio de la tra-
dicion germdnica. Windscheid, padre de Ia obra codificadora alemana y
el llamado Principe de la Dogmatica, hizo suvo ¢l sistema savigniano en
sus célebies Pandectas. Por eso la aversidn se dirige contra el Derecho
romano, a quien se hace responsable del espititu téenico y frio del Cadi-
go civil a’cmin, v contra los exccsos del pandectismo, que hizo del Dere-
cho un abstracto juego dc conceptos. En esta linca nos encontramos tam-

16 Flacia un nueve Derecho civil, Madrid, 1933, p. 27,
17 Gioele Solavi, Filosefia del Derecho Frivado, Buenos Aires, 1950, 11, p. 263.
18 Guillermo Hioris Margadant S., ofr. cit., p. 61.
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bién al régimen nacional-socialista aleman, que calificé al Derecho romano
de judaico-oriental, rechazindolo en el parigrafo 19 del programa del
Partido, que decia asi: “Nosotros nos proponemos la sustitucién del orde-
namiento universal materialistico romano, por el estudio del Derecho
comtn aleman.” Y Rosenberg, ¢l filésofo del nazismo, reproché al Dere-
cho romano su individualismo, su materialismo y los servicios prestados
al capitalismo. »°

No hay que decir, que la revolucién comunista rusa considera al De-
recho romano con horror, como peligroso incluso, ya que en €l s¢ ha
querido ver la enérgica expresion del individualismo, el instrumento del
capitalismo para la explotacién del proletariado. Asi vemos que el Tratado
de Derecho civil de Mikolenko, de 1938, fue violentamente atacado por
el Instituto de Derecho de la Academia Rusa de las Ciencias, a causa de
su base formal y dogmatica, inspirada en el “pandectismo burgués”. Esto
se explica, porque para el marxismo, el Derecho romano es una superectruc-
tura elaborada por la burguesia, que debe desaparecer cuando cambien los
fundamentos de la sociedad capitalista. Por ello, en €l Congreso Internacio-
nal de Derecho romano e Historia del Derecho, celebrado en Verona en
septiembre de 1948, algin estudioso venido del Oriente bolchevique nos
censuré —dice Biondi— el que no aplicasemos como método de investi-
gacion, el criterio del materialismo historico, para justificar y describir
Ia evolucién secular del Derecho en Roma. 2¢ Sin embargo, John G. Lenn
afirma que existen dos citedras de Derecho romano en la Academia Panu-
nionista de Derecho de Moscq, v que alli el latin es de nuevo obligatorio
para la carrera legal. Esto no significa que el régimen comunista haya
cambiado su opinién sobre el Derecho romano, si bien equivale a admitir
una mayor flexibilidad y comprensién en asunto de tal naturaleza, inclu-
sive empledndolo como tictica para un mejor conocimiento de lo que
ocurre actualmente en el mundo occidental.

3, El Derecho civil y los Estatutos profesionales

Hemos visto, pues, que a pesar de los esfuerzos de algunos romanistas,
se hace dificil reconducir de nuevo el Derecho civil hacia las fuentes del
Derecho romano como medio de alcanzar su reelaboracidon de acuerdo
a las exigencias del momento histérico actual. La orientacidn individua-
lista del Derecho romano, que es el Derecho del civis, como Ia del Cédigo
de Napoledn, que es el del ciudadano, el del individuo aislado, no tienen
adecuacion con nuestra sociedad, donde las conexiones sociales tienen pri-
macia sobre las individuales. Por eso €l Derecho civil, producto del indivi-
dualismo juridico, semeja un traje cuya medida se ha quedado estrccha
'y anticuada para ser atil al cuerpo social de nuestros dias.

19 Ibidem, p. 62.
20 Op. cit., p. 191.
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Hoy predomina lo social sobre lo individual, aun dentro de aquellos
regimenes politicos que siguen tenicndo como su norte ideolégico la sal-
vaguardia de la persona humana. No es menester matar la iniciativa par-
ticuiar para percatarse uno que ¢l progreso social no puede ser resultado
de la exciusiva accién individual. Declamos mas arriba que actualmente
se tiende hacia la economia de grupo, cuya ordenacién social ha de reper-
cutir sin duda en el 4mbito de lo politico y de lo juridico. Esto se debe
a que frente a la realidad individual ha tomado relevancia la realidad
colectiva y, por ende, se advierte que las socicdades modernas no se com-
ponen smamente de individuos sino también de grupos sociales. Cada
uno de los individuos no tiene razén de ser en ¢l munde mis que por la
labor que realiza en la obra social. Asi, pues, el sistema individualista
estd en flagrante contradiccidn con ese estado de la conciencia moderna. #2

Es obvio que el hombre de ahora no puede enfrentarse aislado a los
hechos sociales que le circundan, cuales son la concentracién de la rique-
za, para alcanzar un mayor bienestar material y espiritval, y la masa de
los individuos que deben prestar su esfuerzo para hacer funcionar la po-
derosa vida de las maquinas. Fstas son novedades de la sociedad con-
temporinea a las cuales no puede ser ajena el Derecho civil, llamado a
crear formas juridicas conformes a estas exigencias. ** Entonces los indi-
viduos tienen que unirse los unos con los otros y formar los grupos sociales,
que cumplen una cierta tarea en la divisién del trabajo. Por consiguiente,
todo acto de voluntad dirigido al cumplimiento de esta misién, a la
realizacién de esta tarea, debe ser socialmente protegido. 2 Luego es pa-
tente que los hombres llevan una vida social, pues cada uno de nosotros
estd incorporado, de una manera mas o menos libre y espontdnea, en todo
caso perfectamente consciente, en un cierto nimero de grupos, de los
cuales recibe la ayuda necesaria al cumplimiento de su destino y a los cua-
les debe el concurso de su actividad (la familia, las corporaciones profe-
sionales, el sindicato, la cooperativa, €] municipio, la nacién...) ** De
donde que los individuos se conexionan entre si a través de una entidad
juridica (grupo social} que los domina y los aglutina comunitariamente
en torno de una autoridad que les debe proteccién a cambio de la obe-
diencia de ellos dentro de la observancia de un orden institucional jerdr-
quico, como ¢l militar en €l ejéreito, el juez en el érgano judicial, ¢l fun-
cionario en la Administracién, el militante en el partido politico, *°
. O sea, que sin perder de vista la individualidad de la persona humana,
captamos aqui el fenémeno de su situacién como miembro de un grupo

2t Léon Duguit, Las transformaciones generales del Derecho privado desde el Cédigo
de Napoleén, Madrid, trad. de Carlos G. Posada, p. 177,

22V nuestro estudio En torno al negocio indirecto y figuras juridicas afines, Ma-
drid, Ed. Reus, separata, 1949, pp. 5 y 19, entre otras.

23 L éon Duguit, Las transformaciones generales del Derecho privado, trad. Posada,
1912, p. 72.

24 Ifcnard, La théorie de I'nstitution, Paris, 1930, p. 26.

25 [bidem, op. cit.
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social, a cuya suerte estd sujeto. 26 La orgamizacién de estos grupos exige
una estructuracién jerdrquica interna que atribuya reciprocos derechos y
obligaciones a sus integrantes, a la vez que como entidad opone su dere-
cho a las intromisiones de terceros v se hace respetar institucionalmente.
Tenemos en Ia historia, como casos bien conocidos de estas instituciones,
la gens romana, el clan cdltico, la sippe germanica, la fribu del Lacio y
mds préxima a nosotros, la baronia feudal. Estas instituciones primitivas
ofrecen a la vez un caricter politico y patrimonial, perteneciendo sus
derechos tanto a la institucién como tal, como a los individuos que la
componen, ¥

Estamos en presencia de los ordenamientos de grupo que presentan, en
cierto sentido, una esfera pablica v otra privada, v a los cuales se reconoce
una autonomia que responde al concepto de autogobierno, debido a que
se expresa juridicamente en que pueden rcgular su vida social dentro de
los limites sefialados por la legislacion estatal. Esto supone que asi como
observamos un complejo de reglas de accién {diligencia, buena fe, culpa,
dolo, eteétera) elaboradas por la colectividad como tal, ¢l mismo procedi-
miento preside la creacién de las instituciones sociales con relevancia ju-
ridica que no son producto del Estado, por lo que aparece la “societas”
como ordenamicnto bésico de toda la estructura juridico-social. 26 Vemos,
pues, que domina una concepcidn socioldgica del Dereche frente a la po-
sicién formalista kelsentana que construye el ordenamiento legislativo a
partir de la hipotesis dc la norma légica.

Advertimos, por consiguiente, que todo grupo social —como dice Santi
Romano— es juridico, en cuanto es un ordenamiento; es decir, cuando la
estructuracion interna a que se someten los individuos esta presidida por un
principio de autoridad del que devienen derechos y obligaciones para los
asociados. De esta guisa se rompe con el monopolio legislativo del Estado
v se concibe por lo tanto, que €l Derecho pueda surgir de la misma accion
de la sociedad, con lo cual se amplia la realidad juridica. Ya no todo el
Derecho dimana del Estado; existen otros entes sociales creadores de
normas juridicas para regular su vida.

La sociedad de nucstros dias se ha visto avocada a esta regulacion juri-
dica en que el individuo aparece inmerso en el grupo social, esto es, como
servidor del bien de la comunidad v no como ser soberano, segin lo conci-
bié la concepeidn individualista del Derecho. De alli que el Cédigo civil
haya sido rebasado por las nuevas exigencias institucionales que han mer-
mado considerablemente su radio de influencia en la vida social, lo cual ha
conducido a que institutos que estuvicron sumisos al tronco comun civilista
han cobrade florcciente independencia en la época contempordnea hablin-
dose de una desintegracién de la cicncia civil (Derecho mercantil, Derecho

28 Rigaud, El derecho redl, trad. de Xirau, 1928, p. 250.

27 Iauriou, Principios de Derecho publico, cit. por Rigaud, op. cit, pp. 246-247.

2% Salvatore Romano, Presentazione al libro de W. Cesarini Sforza, I diritto dei
privati, Milano, Ed. Giuffré 1963, pp. 1x a x1.
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laboral, Derecho agrario, Derecho hipotecario, Derecho de arrendamiento,
etcétera ).

El desgajamiento de estas ramas juridicas del drbol del Derecho civil, no
ha sido consectencia de una accién caprichosa del legistador, sino a que
la secular ciencia civilista evoluciona lentamente ante ¢! dinamismo juridico
de nucstro tiempo, que ha exigido una reestructuracién de las instituciones
privadas presididas por ¢l principio de la justicia social, a fin de que los
hombres acorten Jas difercncias sociales a que los condujo ¢l sistema libe-
ral-capitalista montado sobre un ordenamicnto riguresamente ccondmi-
co, dentro de cuya jerarquia la persona humana participa como elemento
accesorio en el momento de la produccion y en el de la distribucidn, pues
juridicamente toda la proteccion es para la propiedad, que cs el instituto
garantizador de los derechos dcl capital. Asi se sustituyd por un epicureismo
practico las antiguas Cticas de la religion v de las filosofias idealistas y
espiritualistas. 1istamos ante una sociedad totalmente economizada. 2°

Frente a esta situacion real el hombre de nuestro tiempo ha tomado
beligerancia dentro dc los grupos sociales v el Derccho civil, de base cmi-
nentemente individualista, se ha visto desplazado por los nuevos Derechos
independientes por lo que algunos juristas han pensado que serd susti-
tuido aquél en nucstra sociedad modema por los Iistatutos profesionaies,
que se encargarin dc regular la vida privada de los individuos cn sus dis-
tintas actividades sociales. De esta maneia los viejos codigos civiles serfan
reemplazados por el Derecho corporativo o sindical, quc inspirado en las
necesidades sociales del momento, tendera a satisfacerlas conforme a un
ideal de cquidad, abandenando los cauces de la tradicion jusidica y des-
pojandose de su caricter permanente, 2

Los individuos sc agruparian en categorias de acuerdo a la comunidad
de cicrtos intereses profesionales o econdmicos, que les pertenecerian v
diferenciarfan dentro del complejo social; por lo tanto, serfan comunes
a ellos y protegidos juridicamcnte por los Estatutos profesionales, pero
esto no significaria su cardcter colectivo, o sea, que fueran propios de
la misma comunidad. En otros términos, la eventualidad de que un in-
terés sea connin a varios individucs o modifica en nada ¢l interés mismo
desde el punto de vista del individuo que es su portador, mientras si un
inferés es colectivo, quierc decir respecto del individuo que no le per-
tenece a ¢I privativamente sino que ¢s por ignal de todes los que viven en
la colectividad, correspondiendo a ¢sta su titularidad. #1

Sin embargo, se rechaza, por lo general, esta sustitucién del Derecho
civil por los FEstatutos profesionales; pues sc cousidera que mas bien
asistimos a una nueva transformacién ideoldgica de aquel Derecho, a la
Tuz de nuevos principios, que vendrin a reformar sobre todo el va vetusto

28 Giuseppe Capograssi, Opere, Milang, Ed. Giuffré, 1959, pp. 306 y ss.

53" Ripert, Le régime démocratique et le Droit eivil moderne, Pars, 1936, pp.
435-436.

4 Widar Cesarini Sforza, op. cit., pp. 104 y ss.
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Derccho de obligaciones. Precisamente José Castin se ha pronunciado
por una reelaboracién del Derecho de obligaciones para adaptar sus viejas
estructuras a los imperativos del momento econdémico, de la funcidn so-
cial que los derechos subjetivos han de llenar, de las limitaciones que se
han de imponer a la autonomia de la voluntad, de los principios de mora-
lidad y de buena fe que han de presidir las relaciones civiles, de la consi-
derable extension y aplicaciones tan variadas que alcanza el principio de
responsabilidad, etcétera. 32

4. La muerte del Derecho civil

Comprobamos, pues, que la vida del Derecho civil estd amenazada.
Las grandes transformaciones sociales ponen en riesgo de desaparecer el
ordenamiento juridico, como si su existencia hubiera sido un mal necesa-
rio de la pasada historia de la humanidad. Hay quienes, inclusive, han
llegado a vaticinar la préxima desaparicion del Derecho, sin que sca
posible ofrecerle la esperanza de un diagndstico favorable, porque el
Derecho —dice Francisco Camelutti— si no estd muerto, morira, porque
es mortal. Ea muerte es la sefial de la insuficiencia. Todo lo que es insu-
ficiente estd en el tiempo; todo lo que estd en el tiempo es mortal. La
insuficiencia del Derecho positivo se descubre en relacion con el Dere-
cho natural, puesto que éste opera a través de las conciencias individuales,
desde el momento que se mueve en el mundo de las ideas, y, por lo tanto,
no tiene necesidad ni de policias ni de jueces, como le sucede al Derecho
positivo cuando no ¢s acatado de una forma voluntaria o espontinea.
No obstante, tampoco €l Derecho natural es suficiente, por cuanto esta-
blece una moral solamente negativa; prescribe, en suma, lo que no se
debe hacer, lo cual no basta para lograr entre los hombres la paz: Hones-
te vivere, neminem laedere, suum cuique tribuere. Para que €l Derecho
natural satisfaciera estas exigencias tendria que identificarse con la moral.
Luego, para ser suficiente el Derecho, positivo o natural, deberia no ser
mas Derecho. Porque ;hasta qué extremo la fuerza puede subrogar el
amor? La equiparacién entre los hombres en medio de una convivencia
pacifica, que es la funcién que aspira a cumplir el Derecho, solamente
puede realizarse en el campo de la ética, que es el reino del amor, 32

La posicin de Carnelutti de considerar que el Derecho y, por consi-
guiente, el Derecho civil, estd llamado a desaparecer en la humanidad
por no poder cumplir su cometido de lograr la convivencia pacifica entre
los hombres, est lejos de la verdad, desde el momento que el ser humano
por naturaleza tiene que vivir en socicdad y ubi homo, ibi societas; ubi
societas, ibi fus. Es decir, que el Derecho es consustancial a la sociedad
humana; v, si bien es cierto, que necesita ser integrado por la Moral, para
llevar a cabo su funcién, no lo ¢s menos, que la Moral no basta por si

32 La ordenacidn sistemdtica del Derecho civil, Madrid, Ed. Reus, 1954, p. 122.
88 Lq crisi del Diritto, Padova, Ed. CEDAM, 1953, pp. 182 y ss.
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sola y que debe ser integrada por ¢l Derecho. Esto es asi, debido a que
la mayor parte de las obligaciones juridicas se cumplen normalmente sin
necesidad de intervencion de los tribunales de justicia, precisamente por-
que los individuos se encuentran compelidos a hacerlo por un deber mo-
ral de conciencia; y, asimismo, aun cuando el hombre fuera siempre
moralmente bueno necesitaria del Derccho para establecer los limites
de lo licito y de lo ilicito. 3* Aparte de que cs imposible una absorcién
del Derecho por la Moial, o, como lo expresa Lévy-Ullmann, una iden-
tification compléte de la morale et du droit, * si tenemos en cuenta el
estado actual de la naturaleza humana que necesita de un Derecho
susceptible de coaccion para que se respeten las normas de convivencia
social.

Desde otro punto de vista, el marxismo-leninismo también presagia la
extincién o muerte del Derecho y su sustitucion por normas no juridicas
de comportamiento soctal, cuando el elevado desarrollo de las fuerzas
productivas permitan implantar el principio: “De cada uno segtin su capa-
cidad, a cada uno scgiin sus nccesidades”, y las normas de conducta
comunista se convicrtan en un hdbito para todos los miembros de la so-
ciedad; pero la extincién del Derecho en €l comunismo, ademas de reque-
rir un desenvolvimiento a plenitud de las premisas econdmicas y cultu-
rales, exige el cumplimiento de la condicion exterior de la desaparicién
dcl campo capitalista. O sea, que la doctrina comunista prevé que llegara
un momento historico en que ciertas normas juridicas (sobre todo, del
Derecho penal y administrative) seran totalmente sustituidas por normas
de la moral socialista, protegidas por la opinién pablica, por las organi-
zaciones sociales, sin participacién de los drganos estatales encargados de
velar por el orden juridico (tribunales, milicias, etcétera). Sin embargo
seria erréneo confundir la extincion de ciertas normas juridicas con la
muerte del Derccho en su conjunto como determinado fendmeno social,
como parte especial de la superestructura. Por consiguiente, la desapari-
cién del Derecho en su totalidad, supone haber culminado el proceso
gradual del socialismo al comunismo a fin de que se hayan cumplido las
premisas internas y externas a que nos referimos mds arriba y, por lo
tanto, los individuos haya adquirido el hibito de cumplir sus obligaciones
sin necesidad de que intervenga la coaccién del Estado, porque aumenta
la conciencia de la opinién piblica en la defensa del orden socialista. 3¢

A este respecto, la doctrina comunista ofrece una coherencia desde el
momento que es légico se vaticine la extincién del Derccho, dado que
se admite también la desaparicién del Estado como drgano coactivo,

# Jorge del Vecchio, Mutabilidad y eternidad del Dereclhio, Madrid, 1955, pp. 17 y
ss. y Line Rodriguez-Arias Bustamante, Ciencia y Filosofia del Derecho, Buenos Aires,
Ed. Ejea, 1961, pp. 302-303.

35 Cit, por Del Vecchio, op. cit, p. 16.

36 N, G, Alexandrov y otros, Teoria del Estado y del Derecho, México, Ed, Grijal-
bo, 1962, pp. 208 ¥ ss.
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cuando la sociedad socialista alcance su pleno desarrollo; pues la concep-
ci6bn materialista del comunismo no concibe un Derecho sin la posibili-
dad de la existencia del Estado, porque aquél, para el marxismo, €s esen-
cialmente coactivo, y esta coaccién tnicamente puede lograrse a travcs
de la intervencién de los tribunales de justicia que forman parte de un
brgano estatal. Ademds, esta posicion marxista sobre la extincién del
Derecho, presenta una diferencia fundamental con la absorcién por la
Moral que sostiene Carnelutti, puesto que éste se mucve dentro de una
concepcién cspiritualista que, por ende, admite la existencia de un Dere-
cho natural, micntras que el marxismo la nicga, ya que, el desarrolio
social, depende de la evolucién de los medios de produccidn, por lo cual
no acepta los valores absolutos. Empero, aun desde esta actitud neta-
mente socio’égica que sosticne el marxismo, no c¢s razonable propiciar la
muerte del Derecho, debido a que éste cumple en todo caso una fun-
cion directiva que no es incompatible con la méixima toma de conciencia
de los individuos en su aspccto moral o exclusivamente social o civico.

Por eso creemos que el Derecho no lleva en si mismo los gérmenes de
su propia destruccién v muerte, sino quizd los de una fuerza en continua
lucha de perfeccién, 3 la misma agonia —en término unamuniano— a
que estd sometido ¢l hombre en sociedad para sobrevivir, desde el mo-
mento que el Derecho es un instrumento de que dispone la sociedad para
alcanzar la convivencia pacifica de los individuos y, mediante el logro
de ésta, la perfeccion ético-social humana. En consecuencia, las crisis
sociales o juridicas implican mds bien —como ha sostenido Jos¢ Bonet
Correa— el fermento de un renovado renacimiento del Derecho, pues
después de una crisis neccsariamente tiene que seguir la renovada vida,
a no ser que llegue el cataclismo social, logrindose una mejor estabilidad
de los intereses a base de una més depurada aplicacién de la justicia. #

En fin, tampoco es dable la absorcién del Derecho civil por ¢l Dere-
cho piblico, pues llegariamos a la conclusién de que aquel Derecho se
diluirfa y €l Cédigo civil terminaria figurando en un museo. De aqui
que sea menester fortalecer los principios tradicionales jusprivatistas que
representan el valor permanente del Derecho civil, porque scria miuy
desafortunado auspiciar la desaparicion de instituciones de mas dc veinte
siglos de continua pervivencia. %

Luego ni el Derecho ni, en particular, el Derccho civil son Namados
a extinguirse o morir. Los avatares de su vida institucional corren la
suerte de la humanidad, si bien cada época histérica determinada les
imprima una peculiar oricntacion ideoldgica de la que saldrin fortalecidos
o debilitados dc acuerdo a la importancia que se les dé a los intercses

37 José Castin Tobefias, Crisis mundial y crisis del Derecho, Madrid, Ed. Reus,
1961, p. 115.

8% Fpsaya para unag ontologia juridica civil, Madnd, 1952, p. 22,

20 fuan Manucl Pascual Quintana, Eu torno al concepto del Derecho civil, Uni-
versidad de Salamanca, 1959, p. 79.
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particulares o comunitarios en juego y a la mayor o menor densidad
moral de los individuos que integran la sociedad.

5. El Derecho civil, como un conjunte de principios bdsicos

Ultimamente se advierte Ja tendencia, tanto cn la doctrina como en la
legislacién, a configurar el Cédigo civil como un conjunto de principios
biasicos o generales que comprendan lo sustancial de 1a legislacion civil
desarrollindosc en cucrpos legales independicntes las materias especifi-
cas que exigen una regulacidn mas minuciosa en nuestro tiempo. Fn esta
posicién nos encontramos a George Ripert, para quien el Fstado dcberia
tener una Constitucién civil lo mismo que cuenta con su Constitucidn
politica. *® Tista misma linca dcl pensamicnto sigue Pascual Marin, quicn
va en el afio 1954 sc expresé en los signientes términos: “Nosotros pro-
ponemos la derogacién del vigente Codigo civil, v su sustitucidn por una
amplia y corta declaracién de principios, especie de Constitucion civil en
cuva amplitud cupiese todo ¢l Derecho de nuestras regioncs, para lo que
se daria a la costumbre v al poder creador del jucz la importancia que el
momento actual del Derecho civil tequiere, sin que tengan por qué
asustarse los legulevos v picapleitos, pucsto que pueblos como la gran
nacidn norteamericana, con menos historia v con menos tradicion juridica
que nosotros, nos trazan una de las orillas del camino: la jurisprudencia.” 4

Precisamente, Pascual Marin ha reafirmado su posicidn, recientemente,
a la luz de la oricntacidn del nuevo Coédigo civil de la Rusia sovictica,
que licva por titulo “Principios del nueve Derecho civil soviético”, v el
cual entrd en vigencia el 1% de mayo de 1962, Esta Ley de Principios
aparcce dividida en ocho titulos y un total de ciento veintinueve articu-
Tos. El titulo I, trata de las “Disposiciones generales™; el 11, del “Derecho
de propiedad”; el III, de las “Dlsposlcmnes gencnles sobre obligaciones”
en su capitulo primero; “compraventa”, en el scgundo abastecmuento en
el tercero; “compra estatal de la produccién agricola de los koJ]oscs ¥
sovjoses”, ¢n el cuarto; “arrendamicnto de bienes”, en ¢l quinto; “arren-
damiento de viviendas”, en ¢l sexto; “obras por ajuste”, en el séptimo;
“obras por ajuste de construccioncs bdsicas”, en ¢l octavo; “transportes”,
en ¢l noveno; “scguros sociales”, en el décimo; “relaciones de pagos y
créditos”, en el undécimo; de “las obligacmnes surgidas a consecuencia
dc causa de dafios”, en el duodécimo, y de “las obllgaczones que surgen
como resultado de salvacién de biencs socialistas”, en el décimo tercero.
El titule TV, trata de los “Derechos de autor”; el V, del “Derecho de
descubrimiento”; el VI, del “Derecho dc invento”; €l VII, de los “Dere-
chos de herencia”; v el VIII, de la “Capacidad civil de los extranjeros

49 Le régime democratique et le Droit civil moderne, Paris, 1948, p. 404,
41 Fl nuevo Derecho civil de la Rusia Sovidiica, en Revista Gcncral de Legislacidén
y Jurisprudencia”, Madrid, 1962, p. 587.
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y de las personas sin ciudadania”. #? Segin Bonifacio Difernan, la consi-
deracién de esta Ley de Principios del Codigo civil soviético y, en especial,
su regulacién de la institucién de la propiedad, nos permite apreciar una
evolucién en la legislacion rusa que ha sido reconocida por sus mismos
juristas y que, a su vez, nos deja entrever la evolucidn interna llevada a
cabo en todos los érdenes: politico, administrativo, social y econdmico.
De aqui que el Secretario General de la ONU, Thant, en la recepcion
que le fue ofrecida en Moscli con motivo de su visita a Rusia en el afio
1962, afirmé que “cree que la oposicion entre €l Este y €l Oeste se estd
orientando hacia una sintesis de ideologias opuestas”. 2

Téngase en cuenta que la revolucidén rusa en su primera etapa de co-
munismo de guerra, innové decisivamente €l campo del Derecho civil:
Un Decreto del 26 de octubre de 1917, anulé sin indemnizacidén los dere-
chos sobre las grandes propiedades risticas; un segunde Decreto del 27 de
abril de 1918, declaré suprimida la herencia ab intestato o por testamento,
dejando a salvo dentro de ciertos limites el derecho del conyuge y de los
parientes mas préximos; y el 6 de enero del mismo afio, se excluy6 la
posibilidad de ejercitar el comercio privado de importacién y de expor-
tacién; y otros Decretos prohibieron el comercio de oro y platino, con-
fiscaron las grandes industrias, limitaron el artesanado y obligaron a en-
tregar a depositos oficiales los productos del suelo. Es decir, que a la
iniciativa privada le fue reservado un campo de accién excesivamente
limitado en la practica, pues el Estado se reservo las fabricas, las comu-
nicaciones el comercio exterior y aquellas otras actividades que, en los
paises de economia burguesa, pertenecen a la propiedad particular. De
esta manera los soviets tenian en su mano el arma del Derecho y se
servian de él con la conviccién, comiin a todos los gobiernos revoluciona-
rios, de poder crear con aquel instrumento el nuevo orden social ideado
antes de la conquista del Estado. #* Por ello es que en el reciente Cédigo
civil de 8 de diciembre de 1961 (vigente en 1961), se expresa en su espe-
cie de Exposicion de Motivos, que la legislacién civil soviética estd llama-
da a cooperar activamente en la solucion de los problemas de la edifica-
cion del comunismo. Contribuye al fortalecimiento del sistema econémico
socialista, de la propiedad socialista, al desarrollo de sus formas en el pro-
ceso de su transformacién en una forma tnica’ de propiedad comunista y
al fortalecimiento de la disciplina de planificacién y de contrato y del
propio calculo econdémico (jozraschot). Asegura el abastecimiento regular
y oportuno, la mejora incesante de la calidad de produccién, el cumpli-
miento de planes de construcciones basicas, la progresién de efectividad

42 Pascual Marin, op. cit, pp. 591-592; y Bonifacio Difernan, Existencia y regu-
Iacién del Derecho de propiedad en la Rusia Soviética, en “Revista General de Legis-
lacién y Jursprudencia”, Madrid, 1963, pp. 821-822,

43 Op. cit, p. 822.

44 Andrea de Capua, Maric Battaglini y Vittorio Martuscelli, II Codice civile
della Rusia Sovieticd, Milano, Ed. Giuffré, 1946, pp. 17-19,
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de las inversiones de capitales, la realizacién de compras estatales de pro-
ductos agricolas, €l desarrollo del comercio soviético. Defiende los inte-
reses materiales y culturales de los ciudadanos y asegura una justa com-
binacién de esos intereses con los de toda la sociedad y el desarrolic de
una iniciativa creadora en las ciencias, en la técnica, en la literatura y
en las artes. #°

Luego ha sido critcrio del legislador ruso servirse del instrumento del
Derecho y, en especial, del Derccho civil para estructurar la sociedad socia-
lista sobre las bases de una seguridad juridica que facilitase al régimen
una revolucién gradual hacia el comunismo. De ahi que cinco afios des-
pués del triunfo revolucionario se promulgase el Cédigo civil de la
Reptiblica Socialista Federativa Soviética de Rusia, el 31 de octubre de
1922, que entré en vigor el 19 de encro de 1923, con cardcter de general
aplicacién a todas las Repiiblicas soviéticas, lo mismo que lo era, desde
el 9 de octubre de 1926, ¢l Cédigo del Matrimonio, de la Familia y de
la Tutela. Este Cédigo de 1922 fue también relativamente breve, pues
consté de cuatrocientos treinta y seis articulos, divididos de la siguiente
forma: Parte General (articulos. 19-51), Derechos reales (articulos 52-
105), Derecho de obligaciones (articulos 106415) y Derecho de sucesién
(articulos 416-436). Posteriormente, en la nueva Ley de Principios de
1961, se excluyen las materias que regian en la legislacién antenor. 48

El articulo 1° del Cédigo de 1922 establecid, que “los derechos civiles
se protegen por la ley, salvo en los casos en que se ejerzan en contradic-
cién con su destino socio-econdmico”, cuya norma iba dirigida contra los
restos de las clases explotadoras derrocadas y, en primer término, contra
sus intentos de salirse de los limites rigurosos y del marco sefialados para
ellos por la legislacién del periodo de la reconstruccién. 7 De esta forma
el legislador soviético considera insuficiente para el otorgamiento de la
capacidad juridica el simple hccho del nacimiento, agregindole el requi-
sito del deber comin de concurrir al miximo desarrollo de las fuerzas
productivas. El individuo, por consiguiente, es considerado como un ins-
trumento al cual, para que mejor funcione, se le reconoce la capacidad de
tener derechos y deberes. Aparece evidente la coherencia de tal concep-
cién con los presupuestos tedricos del marxismo y su divergencia de la
doctrina tradicional, que tnicamente exige como requisito el simple
hecho del nacimiento. #* El articulo 7 de dicho Cédigo, reconocia que la
capacidad plena se alcanzaba a los dieciocho afios para “adquirir con los
propios actos derechos civiles y de contraer obligaciones”, doctrina legal
que se recoge cn el articulo 8 del vigente Cédigo de 1961.

Indiscutiblemente que €l desenvolvimiento progresivo del sistema eco-
némico socialista, acompafado de la implantacién gradual del principio

45 Pascnal Marln, Op. cit,, p. 591

48 Ibidem, pp. 586 y 588.

17 Q). 8. loffe, Derecho civil soviético, México, Imp. Universitaria, 1960, pp. 18-19.
48 Andrea de Capua y otros, op. cit., p. 35.



352 LINO RODRIGUEZ-ARIAS BUSTAMANTE

de la planificacion, provocé la necesidad de un cambio radical de algu-
nas normas dei Derecho civil. Una serie de instituciones, como, por ejem-
plo, la sociedad colcctiva, la sociedad en comandita, la sociedad de
responsabxhdad limitada. eteétera, desaparecen por innecesanias, simul-
tincamente a la abolicion del régimen del capitalismo pr1vad0 Muchas
otras: el contrato de compraventa, el de permuta, el de comisién, etcéte-
ra, conservando su forma anterior, cambian sustancialmente de contenido,
de acuerdo con las nuevas condiciones econdmicas. Por dltimo, se crean
e incrementan una serie de nuevas instituciones de Derecho civil y, entre
ellas, cn primer término, la del contrato econémico planificado, que abar-
ca una amplia esfera de relaciones econémicas, referentes, no sélo al sumi-
nistro de productos, sino también a la construccién de obras piablicas, para
cuva celebracion el gobierno dicta resoluc:ones anuales a los transportes,
defini¢éndose dicho contrato planificado, como *, . . una forma del desarrollo
de la propiedad socialista, que estructura las relaciones econdmicas entre
las organizaciones socialistas mediante la conjugacién del plan v el cilculo
economico’’.

En cuanto a la propiedad, el articulo 52 del Cédigo de 1922, distingue
tres clases de propiedad: la propiedad del Fstado, la cooperativa v la
privada. En esta etapa histérica atin no se habia desarrollado la propiedad
personal, que después Hevé a crear esta institucién juridica por J1 Cons-
titucién de la URSS de 1936, que la regula en su articulo 10, abarcando
a los ingresos v ahorros procedentes del trabajo, a la vivienda + a la
hacienda doméstica auxiliar, a los objetos de consumo y comodidad per-
sonal, 1o mismo que al derecho de herencia de la propiedad personal de los
ciudadanos. En este sentido va habia expresado Carlos Marx, que el rasgo
distintivo del comunismo, no es la abolicién de la propiedad en general,
sino la abolicién de la propiedad burguesa. Por lo tanto, propugna por €l
reconocimicnto de la propiedad personalmente adquirida, fruto del tra-
bajo propio, csa propiedad que forma la base de toda libertad, de toda
actividad, de toda independencia individual. No queremos de ninguna
manera abolir ¢sa propiedad personal, de los productos del trabajo, indis-
pensable a Ja mera reproduccién de la vida humana. Desde este punto de
vista, V. A. Tarjor ha dicho que el Derccho de propiedad personal es

. €l derecho de los ciudadanos a poseer, usar y disponer de los bienes
que reciban por su participacion en la economia socialista, asi como de
los ingresos procedentes de la economia auxiliar y de las transacciones
de Derecho civil”. 3¢

La segunda parte del articulo 7 de la Constitucién esta consagrada a un
tipo especial de propiedad personal, el hogar koljosiano, que “ademas
de los ingresos fundamentales de la economia koljosiana comun, disfruta
privadamente, conforme al estatuto de las cooperativas agricolas (arteles),

9 (0, S, Ioffe, op. cit, pp. 25, 124 y 135
50 O, S. loffe, op. cit,, pp. 202 y 209; y Difernan, op. cit, p. 768,
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de un pequefio terreno contiguo a la casa, y posee en propiedad privada
una economia auxiliar, casa-vivienda, ganado productivo, aves de corral y
pequeiios aperos de labranza”.

Para Zhimerin, prestigioso economista y jurista ruso, la propiedad socia-
lista reviste en la Unién Soviética dos formas: la forma de propiedad del
Estado (patrimonio del pueblo en su conjunto) y la forma de propiedad
coopcerativa-koljosiana (propiedad de cada koljos, propiedad de las aso-
ciaciones cooperativas). Es de notarse, que la liquidacion de los kulaks
(los campesinos ricos), como clase social, se lievé a cabo mediante la colec-
tivizacion total de Ja agricultura, que trajo consigo un enorme crecimiento
de la importancia general de los koljoses, que se¢ formaron por la via de
la cooperacién de los pequefios productores, que aportaron el ganado
de tiro y los aperos de labranza al fondo comun de la cooperativa. Carlos
Marx habia scfialado, que “solamente en la colectividad el individuo pucde
encontrar los medios que le dan la posibilidad de desarrollar todos sus
gustos; en consecuencia, la Iibertad individual no es posible mis que en
la colectividad”. 3* Empero la recia personalidad del hombre ruso y, en es-
pecial, del campesino ha Tevado al legislador a ser flexible en la regulacién
de estas organizaciones cooperativas, donde una parte de la produccién se
destina a cumplir las obligaciones con el Estado y la restante queda a
disposicién de los “koljoses” vy es destinada a credr los fondos colectivos
establecidos y a su distribucién entre los koljosianos.

Vemos, pues, en esta breve sintesis de algunos de los principios reco-
gidos en la legislacién civil rusa, que ésta se ha hecho eco de 1a nueva
modalidad doctrinal que considera al Cédigo civil, como un conjunto de
principios basicos o generales, para después desarrollar en cuerpos legales
independientes las demds materias institucionales civiles.

6. La permanencia y socializacién del Derecho civil

Después de todo lo expuesto hasta aqui se desprende que cada vez se
aleja mas el temor a una posible extincion o muerte del Derecho civil;
¥, parece vislumbrarse con bastante fundamento, que nos dirigimos hacia
una superacién de la actual crisis del Derecho de la que éste ha de salir
revitalizade en consonancia con las cxigencias requeridas por el actual
momento historico. Esto es asi, debido a la esencia misma del Derecho
civil, cuya permanencia ¢ inalterabilidad, sus pilares basicos, le han per-
mitido resistir cualquier embate que contra €l se lance. %2

A) A pesar de las grandes transformaciones sociales de nucstro tiempo,
el Derecho civil atn no ha muerto. Los vaticinios que, a este respecto se
hicieron, han fallado. El caracter permanente de las instituciones civiles

51 René David y John N. Hazard, Le Droif sovictique, Paris, 1954, 1, p. 153,
52 Juan Manuel Pascual Quintana, En torno al concepio del Derecho civil, Uni-
versidad de Salamanca, 1959, p. 109,
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se afirma en el decurso de los lustros, si bien hay junstas que sostienen
que estdn sometidas a constantes y radicales cambios. “Las instituciones
civiles —escribe Paul Gide—, son mencs durables de lo que parece: si ellas
se transmiten de edad en edad, ellas de edad en edad se transforman reno-
vandose; su perpetuidad no es mas que aparente; v las que nos vienen de
los romanos, la mayoria no son romanas mis que de nombre; ellas son
en el fondo todas modernas y todas francesas.” ®® Sin embargo, si pensa-
mos en lo arraigado que se encuentra el Derecho civil en la vida intima
de los individuos, tenemos que concluir que, precisamente por su adecua-
cién a las exigencias de la naturaleza humana, las instituciones civiles se
conservan inmutables a través de los tiempos, siendo vinicamente su orien-
tacién ideoldgica lo que varia con las grandes transformaciones o revolu-
ciones sociales,

El contenido intrinseco del Derecho civil —ha expresado Federico de
Castro—, es hoy el mismo que constituvera el nicleo del Derecho civil
romano. % De esta manera advertimos que inclusive cuando se producen
en la Historia los grandes cataclismos que sacuden la organizacidn de la
sociedad humana hasta sus raices mis hondas, el Derecho civil, una vez
hechos los reajustes que necesariamente deben seguir a toda crisis, resurge
incélume y desafiante frente a las turbulencias que amenazan la estabili-
dad del mundo en ciertas épocas histéricas. Esto se debe a que los romanos
supicron crear las instituciones juridicas para la eternidad, pues dotados
de un gran sentido practico tuvieron la sabiduria de amoldarlas con tanto
acierto a las necesidades humanas, que es muy dificil transmutarlas mien-
tras la naturaleza del ser humano permanezca en su estado actual,

For lo tanto, el Derecho civil se presenta, en su mayor parte, como el
conjunto de reglas que una larga tradicién ha claborade y que son las
reglas constitutivas de las sociedades civiles del occidente cristiano. Luego
las disposiciones relativas a la propiedad privada, a la fuerza contractual,
a la responsabilidad civil, al régimen matrimonial, a las sucesiones. ..,
tienen un pasado. “No se pucde de ninglin modo introducir en la nueva
legistacién novedades peligrosas —decia Portalis al Cuerpo Legislativo—;
se han conservado las leyes antiguas en todo lo que podian conciliarse
con el orden presente de cosas.” (Exposicion de motivos del proyecto rela-
tivo a la reunién de las leyes civiles en un solo cuerpo de leyes, convertido
en ley 30 del sexto mes del afio XI1.) 55 Asi se expreso uno de los famosos
juristas de aquella época, poniendo de relieve cémo las revoluciones socia-
les mas cruentas son impotentes para oponerse a la fuerza creadora de la
tradicion juridica de los pueblos y, por consiguiente, que la perennidad
de la materia civil prevalece también en los momentos de crisis mas

aguda de Ja humanidad.

83 Ltudes sur la novation et le #ransport des créances en Diroit romain, Paris,
1879, p. 1.

8¢ Derecho civil de Espaia, t. 1, p. 117,

55 Ripert, op. cit., pp. 448-449.
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‘Lo dicho anteriormente explica que Pascual Marin, al referirse a la
Rusia sovictica, sefiala que ésta comprendidé lo que de continuidad signi-
fica un Cddigo civil cuando rectificd el régimen revolucionario implan-
tado cn 1917, y restaurd, al menos parcialmente, el Derecho privado a
través de su Codigo civil general de 31 de octubre de 1922.%6 Es decir,
que 'a misma revolucion rusa que ha tratado por todos los medios de
romper con la tradicién juridica romanista que, como venimos indicando,
constituye la base del Derecho civil, se ha visto obligada a rechificar gra-
dugimente su primaria posicién eminentemente publicista del Derecho, y
reconocer cada vez mids una csfera mavor a la accidn libre de los indivi-
duos de acusrdo a2 los, mandatos de la ciencia civil. Esto Tleva a insistir
a José Castan Tobefias en que, todavia perduran, en lo mids csencial, las
viejas instituciones del Derecho privado. La doctrina y las legislaciones
han sabido mantencr, frente a las tendencias nucvas, la cstabitidad de 1a
familia, el valor del derecho subjetivo, la vigencia de la propiedad indi-
vidual (ampiiada, en cierfos aspectos, por la admisién de nuevas cafe-
gorias dc bienes}, Ia fuerza obligatoria del contrato, la responsabilidad por
razon de culpa, la sucesion hereditaria y tantas otras. %7

De alli, pues, que Antonio Hemiandez-Gil, haya atribuido al Derecho
civil su valor de permanencia, por no cstar al servicio de ninguna deter-
minada v concreta idcologta politica, sino mds bien ¢ésta ha de estar en
funcién del Derecho; pues éste no puede depender del poder politico
de un dia, ya que al referimnos a ¢, nos inmiscuimos en la vida privada de
los hombres, en la misma civilizacién cxistente, porque sus raices —que
no se desentierran al socaire de la mas icve revolucion— calan hasta en la
naturaicza humana.® En consecucncia, vemos que las leyes politicas
quedan frecuentemente desprestigiadas sin que por cso sufra menoscabo
la existencia misma del Estado, pucs solo afectan a la epidermis de la
sociedad, mientras que, cuando las leyes civiles experimentan una pertur-
bacién, cllo repercute en su misma constitucién, porque si las alteramos
o les damos una nueva configuracién a Tas instituciones juridicas funda-
mentales, como lo son la persona, la familia y la propicdad, tales hechos
estin teniendo indiscutibles proyeccmnes en la esfera mas intima del
individuo.

Sin duda que esta profunda raigambre de las leyes civiles en la vida de
los hombres v, por ende, de los pueblos, ha puesto de manifiesto el papel
tan importante que juega la tradicién en el dmbito del Derecho y, en
particular, del Derecho civil, razon por la cual Ia alteracién o modificacién
de los lineamientos de sus instituciones bdsicas suponen siempre profundas
revo'uciones en la historia de la humanidad. De donde que el Derecho

86 Op. cit, p. 586.

57 Crisis mundial y crisis del Derecho, Madrid, Ed. Reus, 1961, p. 76.

5% Lino Rodriguez-Arias Bustamante, LI valor permanente del Derecho civil
(Conferencia del Dr. Herndndez-Gil)”, en “Revista Gencral de Legislacion y Juns-
prudencia”, 1949, pp. 488 y ss.
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civil esté tan intimamente vinculado a la vida nacional de los pueblos,
como puso de relieve Savigny, apareciendo como el resultado de un pro-
ceso histérico de la vida intima de cada nacion, creado para satisfacer los
intereses e ideales de los hombres pertenecientes a ciertos grupos, respon-
diendo a las convicciones politicas, econdmicas y sociales tradicionales.

Empero, este caricter nacional del Derecho civil exige que sus normas
respondan auténticamente a las necesidades de todos los sectores sociales
¥ que no sean sélo la obra, como ha denunciado Antonio Menger, de las
clases privilegiadas que se impusieron a las clases desheredadas mediante
una lucha de siglos. % Precisamente el que se haya producido esta cir-
cunstancia es lo que ha motivado esta tendencia socializadora de nuestro
tiempo con el propésito de que las instituciones civiles sean elaboradas
con la finalidad de servir a los fines de la comunidad y no tan sélo a
ciertos intereses particulares, pues este tltimo ha provocado un desequili-
brio social de proporciones tan injustas y alarmantes que es 1o que ha
conducido a los juristas a replantear sus posiciones doctrinales a fin de que
la ciencia civilista se encauce de nuevo por los derroteros de un naciona-
lismo juridico eminentemente de signo popular.

Por ello es que tampoco este nacionalismo de nuestra ¢poca pueda ser
de tipo retrégrado y aislacionista, sino servir de cauce a las aspiraciones
sociales de todos los tiempos, facilitando, por csta via, la universalizacién
de algunas normas del Derecho civil; al menos, la de aquellas materias
conexas con la industria, el comercio y las demds relaciones de negocios,
procurandose vincular a aquellos pucblos que presentan una misma tradi-
cidén juridica. Dicha aproximacidn legislativa podria lograrse, entre Espafia
y las Republicas de su estirpe, en ¢l terreno del Derecho civil, ¢ Inspirados
en este criterio, el profesor Dulic Arroyo C., Decano de la Facultad de
Derecho y Ciencias Politicas de la Universidad de Panama4, y el que esto
escribe, presentamos una ponencia a la Segunda Conferencia de Faculta-
des Latinocamericanas de Derecho {que se celebrd en la Universidad de
San Marcos, Lima, 1961), en el sentido de que se realicen estudios ten-
dientes a encontrar la formula que facilite la unificacién de la legislacién
latincamericana, a cuyo objeto propusimos la preparacién de un proyecto
de codificacién en materia de obligaciones y contratos, comprendiendo las
ramas del Derecho civil y del Derecho mercantil, v recomendamos que
este plan se iniciase, a manera de ensayo, procediendo a realizar esta codi-
ficacion en Centroamérica y Panama. ¢

De esta manera nos encaminamos hacia una reestructuracién del Dere-
cho civil sobre bases socioldgicas, pero sin que éste pierda sus vinculos de
conexién con la tradicién juridica nacional que le seguira sirviende de fun-

8% EI Derecho civil y los pobres, Buenos Aires, 1947, p. 40.

80 José Castin, Hacia un nuevo Derecho civil, Madrid, 1933, pp. 4142.

61 Lino Rodriguez-Arias B., Segunda Conferencia de Facultades Latinoamericanas
de Derecho (Ciencias Juridicas y Socigles), en “Anuario de Derecho”, Panami,
1961-62, nim. 5, pp. 451 y ss.
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damento, aun cuando se aspirc —como acabamos de ver— hacia una uni-
versalizacion de sus normas en aquellas ramas del Derecho que mis son
susceptibles a ello. Por estos derrotcros salvaremos al Derecho civil,de su
crisis actual y evitaremos, al mismo tiempo, que €l necesario dinamismo
juridico impuesto por el vertiginoso trifico juridico moderno, le volatili-
zase hasta tal extremo que sus instituciones perdiesen todo arraigo y
atianzamiento en la conciencia nacional de los pueblos.

B) Expresé con acierto Enrique Cimbali, que los Cédigos civiles vi-
gentes, ocupindose casi tinicamente del individuo aislado, bajo el punto
de vista atomistico y abstracto, se han dirigido solamente a regular en
sus formas maltiples, la variedad de las rclaciones meramente individua-
les; de ahf que no representen méis que la legislacién privada individual,
Por eso ¢s que no llenan adecuadamente las distintas exigencias de los
ticmpos modernos, en las que ¢l centro de vida y de accién, alejandose
gradualmente de la unidad individual, pasa con progresiva rapidez a la
unidad social. ® s sorprendente comprobar la visién del jurista italiano
que advirtid con toda clarividencia cémo el centro de irradiacién del
mundo juridico experimentaria a corto plazo un desplazamiento del polo
individual al de la colectividad o sociedad, desde el que debia ser confi-
gurado conforme a las necesidades de nucstra época.

Es obvio que el Derecho no podia sostavar m eludir el impacto de lo
social, quc es el exponente de esta circunstancia histérica en que vivimos.
De aqui, por una parte, el surgimiento del Derecho social, y, de otra, la
sacializacion del Derecho civil. El Derecho social, en ¢l fondo —como
dice HernandezGil—, en su tltima esencia, representa una nueva toma
de contacto del Derecho con la justicia, 8 puesto que es un sistema legal
que trata de conseguir la coexistencia entre las clases ccendmicas de
empleadores y empleados, sobre unas bases justas, de acuerdo a los requi-
sitos que deben configurarlo para que se justifique su unidad sustancial
difercnte a los principios que sustentan las demés disciplinas juridicas
a fin de que pueda destacarse como un derecho auténomo de fundamentos
socioldgicos. ® De esta forma se ha producido, entre nosotros, ¢l mismo
fenémeno juridico que tuvo lugar en Roma cuando el anquilosamicnto
del fus civile, estrictamente formalista, hizo surgir el fus honorarium que,
desarrollandose paralelamente, respondia mejor a las nuevas necesidades
sociales que venian a satisfacer los fallos del pretor inspirados en el prin-
cipio de la gequitas. Mas tarde se produciria en Ta historia del Derecho
romano —lo mismo que confitamos habra de suceder cn nuestro tiempo—
la codificacién de Justiniano que haria desaparecer estas distintas ramas
del Derecho, elaborando un corpus furis que entonces respondié adecua-

82 La nueva fase del Derecho civil, Madrid, 1893, p. 6.

53 Reflexiones sobre el futuro del Derecho civil, en “Revista de Derecho Privado”,
Madrid, 1957, p. 1175,

6t Luis Washington Vita, Naméro com Thémis (Notas de ciéncia e filosofia do
direito), Sio Paulo, 1958, p. 68.
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damente a las exigencias de su sociedad; pues, salvando las distancias,
hoy también aspiramos a que una nueva codificacién civil que se pro-
duzca, en los pueblos civilizados conseguird de nuevo el reajuste entre las
realidades social y juridica, que es imposible que vivan por mucho tiempo
disociadas si se pretende evitar una catdstrofe en la humanidad.

s, por este motivo, que el impacto de lo social en nuestra €poca no
tan so6lo ha servido para crear el Derecho social, sino que, también, se ha
proyectado en todas las érbitas legislativas, en mayor o menor medida,
de forma frontal o colateral, porque la toma de conciencia del ciemento
popular se ha generalizado con tanta profusién y rapidez que ello ha
dado lugar a situaciones de nuevo cuiio las cuales exigen tratamientos
adecuados a fin de evitar la propagacién o la agudeza de la crisis social.
De aqui que la socializacién haga referencia a la presencia masiva de los
individuos en el planteamiento de los problemas sociales, entendida
—como esctibié Juan XXIII— “como un progresivo multiplicarse de las
relaciones de convivencia, con diversas formas de vida y de actividad
asociada, y como institucionalizacién juridica”, sefialindose, entre los
miltiples factores histéricos que han contribuido a su existencia, los si-
guientes: 1) Los progresos cientifico-técnicos; 2) Una mayor eficiencia
productiva; y 3) Un nivel de vida mas alto en los ciudadanos. %

Sin embargo, la socializacién no debe confundirse ni con la estatizacién
(absorcién del individuo por el Estado), ni con la despersonalizacion
{atomizacién del individuo en la colectividad). Participamos de la idea
de que cada dia se le impone al hombre una mayor convivencia con los
demis miembros de la comunidad, sin que por ello se despoje de su indi-
vidualidad propia. 8 Porque la socialidad presupone la personalidad. Una
sociedad sin personalidad no seria tal sociedad, ya que en ésta los singu-
lares elementos constitutivos experimentan una cierta individualidad; seria
simplemente un conglomerado masivo, donde los individuos actuarian
exclusivamente por mimetismo y accién gregania, como lo hacen los
rebafios de animales. Luego no hay que oponer los conceptos de sociali-
zacidn y personalizacion. Ellos se complementan, en la medida en que la
sociedad se compone de personas ¥, en que (stas, son seres por naturaleza
social. El ideal es que, en la persona, se encuentren el maximo de perso-
nalidad, y el mdximo de socializacién, por la pertenencia y la participa-
cién de las personas en los grupos sociales. &7

Sostener otro punto de vista, equivaldria a la afirmacién absoluta de la
personalidad, error en que incurrié el individualismo juridico, que con-
lleva la negacién de la socialidad, que supone desconocer la funcién social

65 Mater et Magistra, Panamd, 1961, pp. 15-16.

06 [smael Peidrd Pastor y Lino Rodriguez-Arias Bustamante, Teoria del deber
juridico y del derecho subjetivo (El hombre-miembro y el hombrevoluntad), Ma-
drid, Editorial Reus, 1948, pp. 12-16.

87 Lino Rodriguez-Arias Bustamante, La Democracia Cristiana y América Latina,
Lima, Ed. Universitaria, 1961, p. 35.
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de los derechos subjetivos y, en particular, del mismo individuo que no
debe olvidar nunca que es un ser con conciencia comunitaria. De igual
forma, que la afirmacién absoluta de la socialidad niega la personalidad,
cuando ¢sta decimos que es el elemento incuestionable para la existencia
de una sociedad humana. Por consiguiente, en la realidad historica, la
una no vive y no puede entenderse sin la otra. El Derecho, en sentido
pleno, no puede darse si niega el principio de personalidad. Un ordena-
micnto juridico que no tenga en cuenta los derechos de la personalidad,
€s un orden mecanico que opera con la idea de masa en sentido fisico. %

Ahora bien jqué ¢s la socializacion del Derecho? El insigne maestro
Jos¢ Castin hace tiempo que nos contesté esta pregunta: “Es la protesta
contra una concepcion que ha tenido la exclusiva del pensamiento juri-
dico durante muchos siglos y, segan la cual, el Derecho se daba para el
Estado (Derecho piblico) o para el individuo (Derecho privado}, nunca
para la sociedad.” En su consecuencia, “socializar el Derecho sera, pues,
reformar el Derecho piblico, fundindolo no sobre una abstraccién, el
Estado, sino sobre una realidad viva, y, sobre todo, reformar el Derecho
privado, basandole, ne en la accién del individuo aislado, sino en la del
individuo unido a los demds por lazos de solidaridad familiar, corporativa
y humana”, ® Con esto se quiere sefialar, que el Derecho no puede ser
una construccién exclusivamente formal y ldgica, que surge de un supuesto
o hipétesis concebido por la mente humana. Por el contrario, todo sistema
juridico ha de responder a una exigencia racional, moral y social, que
tome siempre en consideracién a la personalidad individual en su situa-
cién concreta v de conformidad a su funcidn social. De otra parte, el
Estado no vive en la mente de los hombres bajo una forma abstracta o
logica, sino que es concebido en su accion practica, como un conjunto
de dcterminaciones juridicas concretas, con un complejo de especifica-
ciones, de modalidades, de formas que le hagan responder a una reaiidad
viva, 0 sea, a un conjunto de mdividuos, comunidades e instituciones que
lo integran ordenados jerdrquicamente v, de las cuales, €l Listado cs Ia
maxima expresion.

Luego —sigue diciéndonos José Castin—, esta nueva concepcién del
Dercecho civit viene a situarlo alrededor del principio de relacién (coope-
racion ), desplazindolo del ¢je en torno al cual antes giraba: la “idea de
exclusion” (propiedad), fundamentada en la voluntad individual, que ora
sc relacionaba con la naturaleza (propiedad), ora con las demas voiunta-
des {contrato). ™ Porque el Cddigo civil de Napoledn fue, por decirlo
asi, el llamado Cadigo del propietario, ¢s decir, que todo su articulado se
centra en la defensa de la propicdad privada, puesto que cn aqueilos
momentos histéricos interesa sobremanera estimular en el hombre su

68 Gorla, Commento a Tocqueville, Milano, 1948, pp. 11 v 14.

89 La sociglizacicn del Derecho, cn “Revista General de Legislacién vy Jurispru-
dencia”, 1915, pp. 279-280.

70 Op. cit, p. 286.
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faceta egoista para que con su esfuerzo personal llevado al maximo rendi-
miento trate de crear cuanta riqueza pueda a fin de impulsar la rueda
del progreso y €l avance social, compensdndole a cambio de su sacrificio
con la propiedad de los bienes que ponga en circulacion. Mas, en esta
época histérica, la situacién ha variado completamente; pues este sistema
burgués resulté eficaz e ingenioso para crear riqueza y producir los por-
tentosos adelantos de la técnica moderna, aun cuando ha sido injusto
en su distribucién, dando lugar a una enorme masa de desheredados de la
fortuna. De alli que, en nuestro tiempo, sea menester contemplar al hom-
bre no como un hongo solitario sino en funcién de los grupos sociales,
sin por ello despersonalizarlo, realizando asi una tarea de cooperacién o
relacién humana.

De aqui que nosotros, en otro lugar, nos hayamos apartado de las
anteriores polémicas, entre si el mayor poder corresponde al Derecho
subjetivo o al Derecho objetivo, pronuncidndonos por estructurar y en-
marcar en cl sitio preeminente del ordenamiento positivo al concepto
del deber juridico, en torno al cual levantamos nuestra concepcién meto-
dolégica; pues esto equivale a configurar el futuro Derecho civil, como
un sistema de deberes juridicos, destacando asi su nota mas sobresaliente. ™
Esta es la figura juridica que en nuestro tiempo corresponde al espiritu
socializador del Derecho civil contempordneo, el cual se proyecta sgbre
el hombre como un ser vincidado a sus semejantes dentro del marco
social, por encima de los derechos subjetivos que le atafien como sujeto
de Derecho. Es por lo que dijimos entonces: “El hombre viene al mundo
en el seno de un grupo al que se vincula espiritualmente y al que se
obliga; sélo después, ¢l se proyecta sobre los bienes de la naturaleza y
de los otros hombres, apoyado en la fuerza que cuenta el poder de su
grupo, y es cuando empicza a gravarlos con acciones reales: El hombre
es, ante todo y sobre toedo, un ser comunitario.” 7

En esta misma linea del pensamiento nos encontramos a Jos¢ Castan,
cuando, superando el individualismo juridico que hacia descansar el De-
recho sobre el principio de la voluntad individual, sefiala enfiticamente que
hay que fundarlo hoy sobre la existencia de un orden ético y objetivo,
que permita subordinar a un principio superior, de significado a la vez
moral y social, las instituciones del Derecho privado. De este modo, aun
cuando las relaciones privadas tomen como punto de partida al individuo,

"1 Lino Rodriguez-Arias Bustamante, La obligacién natural, Madrid, Ed. Reus,
1953, p. 8.

72 Ismael Peidré y Rodriguez-Atias B., Teoria del deber juridico y del derecho
subjetivo, Madrid, Ed. Reus, 1948, pp. 5839, vy cfr. también: Legaz Lacambra,
La obligacién juridica, *'Anuario de Filosofia del Derecho”, Madrid, 1953, t. 1, p. 5;
José Castin, Situaciones juridicas subjetivas, Madrid, Ed. Reus, 1963; y Vittorio
Frosini, Diritte scggettive e dovere giuridico, en “Riv. di dir. civ.”, 1961, nim. 2
{sobretiro). o
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s6lo se justificardn en las exigencias de la vida, en comin, a cuyo servicio
habran de ligarse y subordinarse. Este reconocimiento de la naturaicza
social del Derecho, permitird estructurar sobre nuevas bases las institu-
ciones de Derecho privado, para que cooperen mejor a la conservacién
y al desarrollo de la personalidad individual. ™

Ista direccidn social del Derecho civil le abre nuevas perspeetivas,
impidiéndose asi el anquilosamiento de sus normas, que cada dia encon-
traban un campo mds restringido para su accion, Por eso liubo que acudir
al procedimiento dc crear nucvos Derechos, que alardean de indepen-
dientes, surgidos como fruto de una excesiva especializaciéon en una
soctedad de orientacién individualista. No obstantc, esta otra forma de
sacializacion, lleva al Derecho civil a invadir todos los ambitos de la
sociedad, extendiendo su proteecién a todos sus miembros, y, especial-
mente, a aquellos que mds lo necesitan: trabajador, obrero, colono, etcé-
tera. Porque —como hizo notar Lasallec— a medida que los hombres se
solidarizan mds, devienen mads kibres, 7

Asi, se ha hablado, de una rcbelidn de los hechos contra el Cédigo de
Napoleon, @ pucs, efcctivamente, los principios sobre quc se basa este
sistema juridico, han sido superados por los convenios legales que cumplen
los hombres en la vida practica, de tal manera que junto al Cddigo civil
se perfila ya un ordenamiento juridico distinto y colateral de relaciones
juridicas las cuales se inspiran en conceptos gencrales difcrentes v, a
veces, contradictorios con aquéllos sobre los que se fundamenta el Codigo
civil, por cuanto quc su formacién proviene del scno mismo del mundo.
social. De esta guisa, vemos surgir al lado del Tlamado Derecho legal el
que pudi¢ramos calificar de real, en cuanto es expresién de la libre volun-
tad de los hombres, en las formas de la cxperiencia social, lo quc realizan
mediante la creacion dc institutos y de normas a los cuales ajustan su
conducta. 7

He aqui por qué, la concepcidn propia de los Cédigos del siglo x1x, con
sus postulados abstractos de libertad ¢ igualdad juridicas, estd actual-
mente rebasada por el nuevo principio de solidaridad, que implica una
mayor limrtacién del dogma de Ja voluntad. Queda, pucs, atras el concepto
kantiano del derecho limite, que lo consideraba como una simple cocxis-
tencia de libertades, conforme al cual el individuo gozaba simplemente
de un dmbito formal de accién, sagradamente inviolable, a pesar de que
pudieran perjudicarse los intereses colectivos, y, sin que se previeran, las
posibilidades sociolégicas de los sujetos de Derecho para hacer valer sus.

78 La ordenacidn sistemdtica del Derecho civil, Madrid, Ed. Reus, 1954, p. 121.
T José Castdn, Haclg un nuevo Derecho civil, p. 289.

7 G. Morin, La révolte des faits contre le Code, Paris, 1920,

6 Giuseppe Capograssi, op. cit, pp. 411 y ss.
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facultades o cumplir sus obligaciones. Por lo tanto, el nuevo Derecho
civil tiene que romper con estos moldes cldsicos del individualismo juri-
dico y encaminarse a una colaboracién mas estrecha del individuo y de la

sociedad.
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