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1. PLANTEAMIENTO

La categoria general del negocio juridico presenta un interés pe-
dagégico indudable, muy necesario para la formacién del jurista, espe-
cialmente en un momento en que los cambios sociales imponen mds
que nunca la necesidad de una recapitulacién, de una toma de concien-
cia, intelectualmente hablando, ante la realidad o la apatiencia de lo
cambiante que, muchas veces, se superpone de manera perturbadora
al caudal fluyente de la continuidad que viene a ser una constante en
la evolucién juridica, por encima de la temporaneidad. Interés que se
mantiene, por lo demds, en todo momento, cuando se trata de aproxi-
mar Derecho y Justicia, para lo que es imprescindible y necesario, como
una exigencia derivada de la tradicional «historicidad» del Derecho,
asimilar los modelos del pensar que nos ha transmitido la experiencia
juridica, es decir, lo que pensaron los juristas que se ha convertido en
positivo beneficio del Derecho para siempre (1).

Afirmacién que también es aplicable a la teorfa general del negocio
juridico, cuando se hace una utilizacién cabal de la misma, pero como
recientemente han surgido nuevas criticas respecto de la utilizacién de
dicha categoria conceptual, de las que més adelante nos ocuparemos,
es preciso hacer unas breves consideraciones sobre el tema que sirvan de
matrco a una reflexién que consideramos es oportuna.

La construccién de la teoria general del negocio juridico no deja
de ser una creacién artificial de la dogmética juridica, cuya exposicién
didéctica se hace en ocasiones desconectada, tanto de la realidad social,
como de sus presupuestos regulativos, habida cuenta, sobre todo, la
separacién terminante existente entre contrato y testamento. Pero esto
no es un defecto mayor de la formulacién de la teorfa, sino de la tri-
vializacién de la misma, pues, no hay que olvidar que ofrece muchas

(1) XK. ExciscH, Introduccién al pensamiento juridico, trad. esp., Ma-
drid, 1967, pdgs. 15 y ss.
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ventajas si se sabe huir de la excesiva abstraccién y generalidad que
se la atribuye, lo que, modernamente, hace la mejor doctrina, entre
nosotros (2). Otro tema es si no serfa conveniente reducir su estudio
en la Parte General a lo mis imprescindible (origen, fundamento y su-
cinta exposicién a nivel elemental), para luego retomar el tema en un
Curso dio ampliacién, como los que ahora disefian la nueva Ley de
Reforma Universitaria y sus disposiciones complementarias, para los
estudios del Doctorado. Pero lo que no cabe duda es que, de una u
otra manera, debe mantenerse por razones que son evidentes.

Entre las ventajas que ofrece, seguramente la més significativa estd
en que acostumbra al jurista a una manera de pensar racional, pues,
sin olvidar que el conocimiento del Derecho es casuista (3), puesto que
su sistema nunca es un sistema cerrado, sino abierto (4), tampoco hay
que olvidar que los modelos de pensar que ofrecen los ideales pedagé-
gicos modernos se instrumentan conforme a patrones racionalistas que
tienen mds que ver con el mismo modelo metodolégico que dio vida
a la teorfa general del negocio juridico que con el método de los ju-
ristas romanos, p. €j., pues, en definitiva, el método de la ciencia del
Derecho, y atin de su conocimiento prictico, es el método dogmitico,
entendido, naturalmente, con todas las atenuaciones, medificaciones y
cautelas que se quiera (5).

Precisamente, los ataques y las criticas que se han dirigido a la
oportunidad de una teoria general del negocio juridico, a salvo la falta
de adecuacién con la regulacién juridica concreta (6), no dependen,
como vamos a ver mds adelante, de una renovacién metodoldgica, sino

(2) Destacando la brillante monografia del maestro F. pE Casrro, El negocio
juridico, Madrid, 1967; también, entre otros estudios monogrificos: M. ALBALA-
pEJ0, El negocio juridico, Barcelona, 1958; A. GULLON, El negocio fjuridico,
Madrid, 1969; DoraL v DEL ARrco, El megocio juridico, Madrid, 1982; entre
las exposiciones sisteméticas modernas del Derecho civil, destacan: J. L. Lacruz-
A. Luna, Elementos de Derecho civil, 1-3, Barcelona, 1984, pdgs. 160 y ss.;
L. Diez-Picazo-A. GuLLON, Sistema de Derecho civil, 1, 4° ed., Madrid, 1981,
pédgs. 500 y ss.; D. Espin CANovas, Manual de Derecho civil espaiiol, 1, 8" ed.,
Madrid, 1982, pdgs. 503 y ss., y la cldsica obra de J. CasTAN TopefNas (J. L. DE
L0s Mozos), Derecho civil espafiol, comdn vy ford, 1-2, 14 ed., Madrid, 1984,
pags. 661 y ss.

(3) Vid. J. L. oE Los Mozos, Metodologia y ciencia en el Derecho privado
moderno, Madrid, 1977, pdgs. 36 y ss.

(4) Por todos, de nuevo, K. EnciscH, Introduccién, cit., pags. 171 y ss.

(5) Vid. J. L. o ros Mozos, Metodologia, cit., pags. 114 y ss.

(6) Este es el caso de la doctrina francesa frente al notable impacto del
BGB, en este sentido, sobre todo: R. SALLEILLES, De la déclaration de volonté.
Etude de lacte juridique dans le Code civil allemand, Paris, 1901. Sin embargo,
cn un nivel elemental, desde la reforma de los estudios de BurnoIr (1985), se
estudia en el primer afio de Derecho civil, entre otras nociones generales sin
las cuales —se dice— es imposible comprender nada de Derecho, una teoria
general de los actos juridicos, lo que se mantiene en la reforma de 1904,
aunque por la cantidad de materias que se incorporan los autores se lamentan
de la excesiva extensién que ha alcanzado el curso: en este sentido, M. PrLanioL,
Traité élémentaire de droit civil, I, 10.* ed., Parls, 1925, pig. 104, dedicando
a los actos juridicos unas pocas paginas (Ibid., 104-137), ténica que mantendri
la doctrina posterior. Sin que se aluda para nada expresamente a la teorfa general
del negocio juridico cuando se haga la exposicién relativa al contrato, salvo
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tnica y exclusivamente de un prejuicio ideolégico (7) que va dirigido
contra el fundamento mismo de la teoria, por lo que corre la misma
suerte la teoria general del contrato.

Efectivamente, la teoria general del negocio juridico queda forma-
da en la primera mitad del siglo x1x, por obra del Pandectismo, pre-
sentdndose como la expresién dogmdtica del reconocimiente de la
antonomia privada, como fuente creadora de efectos juridicos, Por ello,
el concepto de autonomia privada se integra en el micleo central de la
nociér de negocio juridico y, de ahi que la mayorfa de los tratados y
monografias sobre el tema comiencen =studiando el concepto de auto-
nomfa privada y su funcién conforme al ordenamiento juridico {8). Esto,
bajo una u otra forma —teoria general del negocio juridico o teoria
general del contrato— es comtin a toda la tradicién juridica europea,
salvo el Derecho inglés, y procede de la influencia del Derecho natu-
ral (9) y, especificamente, del racionalismo, como vamos a ver segui:
damente.

Como dice F. de Castro, el principio de la autonomia privada no
es extrafio en el origen, afianzamiento y organizacién del «ancien ré-
gime» frente al Derecho del emperador y- de los reyes, afirmédndose en
la regla «modus et conventio vincunt legumy», aunque los hombres de
la Tlustracién lo desconozcan, pues, como dice tan esclarecido maestro,
«ven sblo el presente, una organizacién ya anquilosada, trabada por
los inumerables viejos vinculos heredados, ataduras que estorban el
desarrollo y el progreso social. Contra ello reaccionan violentamente.
Su entusiasta y admirable actuacién liberalizadora, va unida a la creen-

aiusiones incidentales e implicitas al hacer remisiones al Derecho alemdn: vid.
Traité, cit., I1 pégs. 325 y ss.

(7) Desde un punto de vista claramente neo-liberal, si no me engafio, L. Fr-
RRI, L'autonomia privata, Milano, 1959, pdgs. 308 y 310 y ss., hace una critiica
al fundamento de la autonomia privada en cuanto «causa» del negocio, por
estimar que su construccién como funcidn social del mismo se corresponde con
los ideales «corporativos» que consagra el Codice civile de 1942 —lo que parece
absolutamente exagerado e inexacto— afladiendo que, actualmente, después de
la promulgacién de la Constitucién republicana, se debe volver a la idea del fin
o de los fines queridos por las partes que se hallan mds de acuerdo con el
reconocimiento de la libertad de la iniciativa econdmica privada que consagra el
articulo 41 de la propia Constitucién. Desde otro punto de vista y abriendo un
proceso de intenciones que alcanza, por igual, a la configuracién dogmatica del
negocio, viene a decir P. BARCELLONA, Diritto privato e processo economico,
Napoli, 1973, pdg. 275, que la burguesia activa es la defensora de la libertad
contractual, etc. Este antagonismo ideoldgico ha sido estudiado por VARRONE,
Ideologia e dommatica nella teoria del negozio giuridico, Napoli, 1972. También,
y desde distintas posiciones: P. ResciGNo, L’autonomia dei privati, en Justitia,
1967, pags. 3 y ss.; LucareLLy, Solidarietd e autonomia privata, Napoli, 1970:
Lipart, Autonomia privata e testamento, Milano, 1970; Nuzzo, Utilita sociale
e autonomia privata, Milano, 1975; F. GALGANG, Il problema del negozio giuridico,
en Rivista trimestrale di diritto e procedura civile, 1976, pigs. 449 y ss., etc.

(8) Asi, F. b Castro, El negocio, cit., pdgs. 11 y ss.; J. L. Lacruz-A. Luna,
Elementos, cit., 1-3, pags. 142 y ss.; W. FLUME, Allgemeiner Teil des burgerlichen
Rechts, 11, Das Rechitsgeschaift, 3* ed., Berlin, 1979, pdgs. 1 v ss.; K. LARENZ,
Allgemeiner Teil des deutschen biirgerlichen Rechts, Miinchen, 1967, pigs. 91
y ss., etc.

(9) J. L. bE ros Mozos, El Derecho natural en la formacién del Derecho
civil moderno, ahora en Metodologia, cit., pigs. 249 y ss.
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cia ingenua de que bastaba con la supresién de las viejas vinculaciones,
y ccn ella, como consiguiente, el establecimiento de la igualdad juridica
(entre nobles, dignatarios y los pudientes del estado llano), para que
reine para siempre la libertad. Ei Derecho estatal —piensan— debe
limitarse a servir la voluntad individual y, en su caso, a completarla
y suplirla, conforme a lo que pueda presumirse querido. Lo que se ex-
presa en el axioma: “wvoluntas facit legem”. Estas ideas se verdn con-
sagradas primero en los textos constitucionales... y pasardn después a
los Cédigos» (10). De esta manera, asi ccncebida la autonomia pri-
vada, mediante la fuerza que se reconoce a la «convencién» o «contra-
tos» (11), o a las «declaraciones de voluntad», con cardcter mds gene-
ral, segdn la fé6rmula divulgada por F. C. von Savigny (12), sirve 2 lo
que se ha llamado la «mercantilizacién» del Derecho civil (13).

Por otra parte, lo que habian conseguido los Cédigos de la Tlustra-
cién, con la oposicién de la Escuela Histérica a que se lleve a cabo la
codificacién en Alemania, lo iba a conseguir alli el Pandectismo, ela-
borando de forma definitiva el concepto de negocio juridico (14) como
una de las grandes figuras teéricas de la dogmitica moderna. Pero al
hac-rlo. debido a los propésitos pricticos del Pandectismo, a partir
de G. F. Puchta (15), se orienta en una direccién claramente positi-
vista, el «normativismo positivista» que dice F. de Castro (16), v, en
el que la voluntad individual como expresién prictica de la «autonomia
privada» queda reducida a elemento del supuesto de hecho («Tatbes-
tand») o tipo legal de negocio, como ponemos de relieve en «causa y
tipo en la teoria general del negocio jurtdico». Lo que, en su resultado
prictico, potencia la «mercantilizacién» del Derecho privado, como
dice el propio maestro citado y, con lo que, la autonomia privada. en
apariencia rebajada de categorfa alcanza, en la préctica, su mdximo de-
sarrollo, vpotencidndose la fuerza de la voluntad al mdximo, por via
de los negocios abstractos, fiduciarios, etc., en los que la tipicidad o
la forma. escamotean el control de su reconccimiento, al desaparecer
el requisito de la causa (17). De este modo, el Pandectismo se separa
de la tradicién juridica que habfa servido de base a las codificaciones
jusraturalistas v emorende un camino nuevo aue se consagra, de forma
defin‘tiva, en el BGB y que apenas es seguido por otros cédigos pos-
te-iores (18).

(10) E!l negocio juridico, cit., pdg.

(11) Cfr. arts. 544, 1.154 Code cwzl §§ 18, 354, 860, 861 ABGB, art. 1.255
Cédiro civil espafiol.

(12) Sistema de Derecho romano actudl, trad. esp., Madrid, 1879, II.III, § 104,
pégs. 141 y ss., etc.

(13) F. pE Castro. El negocio furidico, cit., pdgs. 14 ss.

(14) F. Cavrasso, Il negozio giuridico ( Lezioni di storia del diritto italiano),
Milano. 1959, pégs. 339 y ss. (2* ed., 1967); F. bE CasTRO, El negocio juridico,
cit., pdgs. 21 y ss.

(1‘5) Ahora, por todos, F. WIEACKER, Privatrechtsgeschichte der Neuzeit, 23
ed., Gottingen, 1967, pdgs. 399 y ss.

(16) El negocio juridico, cit., pags. 15-16.

(17) Ibid.

(18) El Cédigo brasilefio y el griego y, posteriormente, el Cédigo civil por-
tugués de 1966.
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Pero es precisamente en este estado, en que la categoria del nego-
cio juridico, como un producto acabado de la gran ciencia juridica
a'emana del siglo x1x, serd recibida por el «pandectismo tardio italia-
no», primero, y, después, en todas partes, por lo que ha dado en lla-
marse la Escuela cientifica (con la excepcién, en este caso, de una buena
parte de los autores franceses), penetrando en Espafia por obra de
Valverde, Sinchez Romidn, F. Clemente de Diego y J. Castdn Tobe-
flas (19), entre otros. Sin dejar de advertir sus inconvenientes y de-
fectos, si no se tienen en cuenta las salvedades oportunas.

Efectivamente, la soberbia arquitectura dogmdtica del negocio ju-
ridico se resiente de colosalismo, como tantas otras construcciones de
la llamada «jurisprudencia conceptual», padeciendo de forma tipica y
sintomdtica sus cldsicos defectos: abstraccidn y generalizacién, Abstrac-
cién, porque la vida social se resuelve en particulares y concretos ne-
gocios, socialmente tipicos (20), generalmente y, generalizacién, por-
que el proceso de formacién histérica de la categoria general del con-
trato que lentamente se ha ido desarrollando a lo largo del Derecho
comun europeo, sobre la base de un «usus modernus Pandectarum»,
se extiende dogmidticamente a toda clase de actos o negocios, contras-
tando la fuerte antinomia entre contratos y testamentos, aunque los
dos sean actos de autonomia privada e inquietando también su exten-
sién, por una parte, a otros actos unilaterales, como la promesa, o
como cualquiera aceptacién o renuncia, u otra manifestacién de vo-
luntad (dirigida al juez o al funcionario del Registro fundiario, p. ej.)
y, por otra, incluyendo aquellos otros de indole bilateral que carecen
de contenido patrimonial (actos relativos al estado de la persona v de
lz familia, etc.), por el solo hecho de que, unos y otros, configuran una
«declaracién de voluntads. Con lo que al hacer de todo ello una cons-
troccién dogmdtica esta resulta, en parte, artificial, sobre todo en la
medida en que se desconecta de su formacién histérica, aunque luego
esta dificultad queda obviada por su integracién en el BGB. Pero, pre-
cisamente esto, es lo que va a suponer que se marquen mds las dife-
re-ias entre el Derecho alemén y los restantes Derechos europeos, que
no han seguido aquel modelo,

Sin embargo, a pesar de estos inconvenientes y, hechas estas salve-
dades, la doctrina de la teoria general del negocio juridico se ha ins-
ta'ado en todas partes, ejerciendo, de una u otra manera, una influen-
cia extraordinaria y, sin duda alguna, unos efectos altamente benefi-
ciosos en la formacién de los juristas, apareciendo y quedando, desde
entonces, como paradigma de la construccién dogmdtica de la «auto-
nomfa privada» (21).

(19) Vid,, por todos, J. CasTAN ToBENAs, Derecho civil espafiol, comin y
foral, 1-2, 11* ed., Madrid, 1971, pdgs. 593 y ss.

(20) Lo que ya era advertido por H. C. NipperDEY-L. ENNECCERUS, Tratado
de Derecho civil, 1-2, Parte Generdl, trad. esp., Barcelona, 1944, pigs. 289 y ss.

(21) F. von HippeL, Das Problem der rechtsgeschiftlichen Privatautonomie,
Berlin, 1935; ManiGk, Die Privatautonomie im Aufbau der Rechtsquellen, Ti-
bingen, 1935.
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2. ORIGEN Y DESARROLLO DE LA TEORIA. ALGUNAS CON-
SECUENCIAS

La teorfa general del negocio juridico tiene su antecedente remoto,
en la formacién de la teoria general del contrato y que, como nadie,
ha estudiado F. Calasso (22), entre otros (23), en el paso del sistema
romano, de singulares tipos de contrato, reconocidos por el ordena-
miento, al sistema moderno, en que se admite el contrato como cate-
goria general, expresién técnica del reconocimiento del dogma de la
autonomfa privada, vivo en la tradicién juridica europea desde la Baja
Edad Media. Pero su antecedente préximo, hay que encontrarle en la
influencia del racionalismo (24).

Esta influencia, no sélo la vamos a ver bien patente en un J. Do-
mat, a propésito del fundamento o causa de los contratos (25), sino
que aparecerd, propiamente hablando, como una consecuencia del in-
tento de construir el saber juridico como una ciencia «more geometrico
demostrata» y que se va a aplicar al término conceptual «factum» o
«negolium», que se ha extendido en la doctrina después del Huma-
nismo y por influencia del Derecho natural (26).

Por otra parte, lo que tampoco cabe duda es que se habfa formado
ya, para entonces, una categoria general, aunque recibiera nombres
diversos: contrato, convencién, pacto o negocio (27). Pero lo impor-
tante es que la «teoria del negocio» forma parte de un capitulo —si
bien importantisimo— en la construccién de lo que puede llamarse el
«sistema juridico» (28), no en vano el que consagra su terminologia,
D. Nettelbladt, hablando de «actus juridicus seu negotium juridicum»,
lo que se traduce por negocio juridico («rechtliches Geschift» y, pos-
teriormente, «Recktsgeschift»), como anota F. de Castro (29), se en-
cuentra inmerso plenamente en las discusiones que, en el dltimo tercio
del siglo xvirr, se desarrollan entre «usus modernus Pandectarum»
tard‘o y Jos albores del Pandectismo, en torno a la formacién del «Sys-
tema iuris».

(22) Il negozio giuridico, cit., pags. 53 y ss.

(23) Asi, MEIJERS, Les théories mediévales concernant la causa de la stipu-
lation et la causa de la donation, en Tijdschrift voor Rechtsgeschiedenis, 1936,
pégs. 378 v ss.; y SOLLNER, Die causa im Kondiktionem-und Vertragsrecht des
Mittelalters bei den Glossatoren, Kommentatorem und Kanonisten, en Zeitschrift
der Savigny-Stiftung fiir Rechtsgeschichte (rom. Abt)), 1960, pigs. 182 y ss.

(24) "F. WieAcker, «Contractus> und «Obligatios im Naturrecht zswischen
Spatscholastik un Aufklirung, en Quaderni fiorentini per la storia del pensiero
giuridico moderno, 1 (1973), pdgs. 223 y ss.

(25) Les lois civiles en leur ordre naturel, Lib. 1, sec. 1.°, niim. 4, en Oenvres
complétes, ed. Rémy, I, Paris, 1835, pag. 122 e Ibid., ndm. 5.

(26) F. oE Castro, El negocio juridico, cit., pigs. 19-20, da una lista bas-
tante completa de autores que encajan en la alusién del texto.

(27) Mezcla estas expresiones, pero no utiliza todavia la de negocio, G. HEI-
NEC10, Elementa iuris civilis secundum ordinem Institutionum commoda auditori-
bus methodo adornata, Giessae, 1775, pags. 378 vy ss.

(28) Para esto la brillante investigacién de P. CAPELLINI, Systema iuris, 2 vols.
que constituyen los 17 y 19 de los «Quaderni fiorentini», cit., 1984 y 1985.

(29) El negocio juridico, cit., pig. 20.
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Por eso, merece la pena que hagamos una breve digresién me-
todolégica, para entender la afirmacién de que la teorfa general del
negocio juridico es una creacién del racionalismo sobre la que, poste-
riormente, construird el Pandectismo, de manera definitiva, su sélida
construccién conceptual. Pero antes, hemos de dar alguna noticia de
Daniel Nettelbladt que nace en Rostock en 1719 y muere en Halle en
1791, de cuya universidad es profesor, como discipulo y continuador
de Ch. Thomasio y de Ch. Wolff, influyendo juntamente con J. C. Da-
ries, como anota F. Wieacker, en los creadores del «Sistema de Pan-
dectas» (30), siendo autor de numerosas obras, entre las que destaca
su Systema elementare universae iurisprudentiae naturalis in usum prae-
lectionum academicarum adornata (1767) (31), donde segin observa
F. Calasso, aparece la delimitacién de los elementcs del negocio (na-
turales esenciales y accidentales) (32), en lo que es imitado por otros
autores contemporaneos (33), reconociéndole nada menos que G. Hugo,
el fundador de la Escuela histérica, indirectamente, la paternidad de la
nueva terminologfa conceptual, negocio juridico (34) que, a pesar de
las polémicas entre ambos, queda incorporada al afortunadisimo Sis-
tema Hugo-Heise que llegard a ser luego el sistema de las Pandectas
del Pandectismo por antonomasia (35). Pero volvamos ahora a la cues-
tién metodolégica, por la que batallé tan denodadamente D. Nettel-
bladt (36).

E! més sobresaliente epigono del racionalismo en Alemania serd
G. W. Leibniz (37), cuya influencia, si bien no se dejard sentir, inme-
diatamente, en la jurisprudencia prictica, se hallard, en cambio, me-
diatamente presente, en la formacién del sistema de Pandectas, a cuya
construccién contribuyen, también, del mismo modo los grandes maes-
tros del llamado Derecho natural racionalista (S. Puffendorf, Ch. Tho-
masio y, sobre todo, Ch. Wolff) (38). El planteamiento de Leibniz
es bien conocido y aparece con bastante precisién expresado en su
Nova Methodus (1667), donde trata de hallar un orden racional para

(30) F. WIEACKER, Privatrechtsgeschichte, cit., pigs. 321-322 y 373.

(31) Halae Magdeburgicae, 1767.

(32) Il negozio giuridico, cit., pigs. 340-341, texto y nota 33.

{33) Como C. C. Horackgr, perteneciente al grupo de los «sistemiticos de
Géttingen», discipulo de Boehmer, pero sobre todo de Pitter y autor, entre otras
muchas obras, de unos Elementa iuris civilis Romanorum, Gottingen, 1784.

(34) Daniel Nettelbladt. Bemerkungen, iiber seinen litterarischen Charakter,
en Civilistisches Magazin, 11 (1797), pags. 39-40.

(35) Sobre esto, magistralmente, P. E-CAPELLINI, Systema iuris, cit., 11, pdgs. 3

sS.
(36) Aparte de la ya citada, y de otros sistemas, en sede metodolégica su
cbra se inicia con las varias Praecognitae que adquieren una configuracién mdés
general en su Nowva introductio in Jurisprudentiam positivam germanorum com-
munem, Halae Magdeburgicae, 1772 (2.* ed ), que luego continda en las sucesivas
Propedéuticas: Sammlung kleiner Juristischen Abbandlungen, Halle, 1792.

(37) Vid. por todos, F. WIEACKER, Privatrechtsgeschichte, cit., pags. 204 y ss.;
también, F. STurM, Das romische Recht in der Sicht von Gottfried Wilhelm
Leibniz, Tibingen, 1968; G. OTTE, Leibuiz und die juristische Metbode, en
Zeitschrift fiir Neuere Rechtsgeschichte, 5 (1983), pigs. 1y ss.

(38) Privatrechtsgeschichte, cit., 280 y ss.
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el estudio de los institutos juridicos, rechazando el «ordinem librorum»
de las Instituta y tratando de hallar otro criterio definidor que guarda
relacién con el fundamento de Ia institucién misma, lo que llama el
«modus causandiv (39), cuestién que habia de tropezar, de inmediato,
con los hébitos de la jurisprudencia prictica fiel al «usus modernus
Pandectarum» (40). Sin embargo, en el modelo leibniziano ya se halla-
ba prefigurada, metodolégicamente hablando, una nocién abstracta y
general como la que luego va a llegar a ser el negocio juridico en el
sistema de Pandectas,

De todos modos, para que esto tenga lugar habfa de pasar mucho
tiempo todavia v tenian que intervenir otros factores en apovo del ra-
cionalismo. Grosso modo, podemos decir que sucede aqui algo pare-
cido al maridaje que pone de relieve F. Wieacker, cuando habla del
encuentro entre el racionalismo y la Ilustracién, como presupuesto
tedrico de las llamadas codificaciones iusnaturalistas (41). Efectiva-
mente, los ideales de la Ilustracién con el tiempo, y debido también
a la influencia, o concurrencia, de nuevos factores (especialmente la
filosofia kantiana), se hacen realidad al ofrecer, a través del sistema de
Pandectas, un Derecho para la vida real, cuando por obra de
G. F. Puchta (42), y segiin hemos indicado anteriormente, se hace
«positivismo cientifico» del propio Pandectismo, desvidndose de la
Escuela histérica (43). Pero no en vano, y volviendo a la formacién

(39) Nova methodus docendae discendasque Jurisprudentiae, ed. Pisis, 1771
pags. 45 y ss.

{40) Desde otro punto de vista, interesante también para el argumento y
con una notable proyeccién moderna: €l volumen, Il modelo di Gaio nella forma-
zione del ginrista, Asti del Convegno Torinese (in onore del Prof. Silvio Romano),
Milano, 1981.

{(41) Privatrechisgeschichte, cit., pags. 322 y ss.

(42) Para esto, también, ahora por todos, F. WIEACKER, Privatrechtsgeschichte,
cit., pdgs. 399 y ss.; también, vid. J. L. bE Los Mozos, Derecho civil espasiol, 1,
Parte Generdl, 1, Introduccion al Derecho civil, Salamanca, 1977, pigs. 202 y ss.
Siendo de afiadir que SAvIGNY no fue discipulo de PucHTA, ni tampoco PucHTA
discipulo de SavieNY. Lo que pasa es que fue un seguidor de la Escuela histérica,
aunque un seguidor heterodoxo que acentud una cierta tendencia hacia el «Le-
benssysters» que se manifiesta en la Escuela histérica y que se ha atribuido a la
influencia de G. Huco, proveniente del influjo en Gottingen de la «escuela de
Halle», lo que, en menor medida, también se encuentra en Savigny. Pero lo que
hizo PucHTA, en su segunda época, fue transformar aquella tendencia hacia la
prictica en una unidad superior de cientificidad bajo la soberania del jurista docto
{la «Jurisprudencia de conceptos»). Finalmente, PUCHTA ocupé algin tiempo la
cdtedra de Marburg (1835-1837) que habia tenido SAvIGNY y que en 1810 pasa
a Berlin, sucediéndole luego en ésta, desde 1842. Por su parte, Savieny fue dis-
cipulo de P. F. WEIs y de HoPrNER, en Marburg, de donde fue nombrado pro-
fesor en 1803, hasta que pasé a Landhust en 1808 vy, posteriormente, s Berlin.
En aquella época de Marburg hizo su viaje de estudios a Paris: vid. las cartas
dirigidas a su maestro WeIs, publicadas por W. FELGENTRAEGER, Briefe F. C. von
Savigny an P. F. Weis (1804-1807), en Zeitschrift der Savigny-Stiftung fiir
Rechesgescicte (rom. Abt.), 48 (1928), pégs. 114 y ss.

(43) No en vano se ha hablado de una paternidad «putativa» de la Escuela
histérica respecto de la «Begriffsiurisprudenz» que, probablemente por ello, y con
un cierto juego de prestigio, se conoce por Pandectismo por autoncmasia.” Para
esto, vid. también P. CAPELLINL, Systema iuris, cit., II, pdgs. 283 y ss. Buscando
un fundamento a la desviacién de PucHTA, mi maestro H. THIEME, dird que éste

»
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del sistema de Pandectas, en los albores de aquella, y a través de la
influencia en G. Hugo, su fundador, de uno de sus maestros, J. S. Pit-
ter, se muestra la influencia ilustrada, en la recién creada Universidad
de Gottingen, impulsada y fomentada por el principe elector de Sa-
jonia, empefiado especialmente en la construccién del saber juridico
conforme a los modelos del enciclopedismo (44) y aqui es precisamen-
te donde tiene lugar la larga polémica entre G. Hugo y D. Nettel-
bladt (45) y aquf es donde, de nuevo, reaparece G. W. Leibniz.

Ch. Wolff, como es sabido, asume la tarea de reeditar la Nowa
Methodus leibniziana que debe ser considerada, después de las tentati-
vas de Ch, Thomasio, como un ulterior y ciertamente mds sélido y
fundado planteamiento enciclopédico en atencién a la finalidad de afir-
mar una nueva estructura unitaria para toda la ciencia juridica global-
mente considerada en todas sus ramificaciones. Pero mientras Leibniz
trataba de construir el sistema con un instrumentario ofrecido por el
«ars combinatoria» y la matemdtica, prescindiendo de lo existente.
Para Wolff, lo nuevo estaba, tinicamente, en dotar a lo existente de
una certeza superior, demostrativa, sin necesidad de incorporar ele-
mentos nuevos (46), postura que fundamentalmente va a seguir Net-
telbladt en su larga polémica con G. Hugo que, en ocasiones, toma
dimensiones de una polémica entre dos escuelas, dos universidades y
hasta dos ciudades, una prusiana, la otra szjona (Halle y Gottingen),
todo ello entorno a la fijacién de un sistema de Derecho romano ac-
tual, en lo que difieren, contraponiéndose un «usus modernus Pan-
dectarum» fuertemente racionalizado, con los ideales y propdsitos de
la Escuela histérica, en lo que puede llamarse una lucha por el sistema.
Pues bien, en el seno de esta lucha y por una cierta «incongruencia»
metodoléeica que no pasa desapercibida a su oponente, G. Hugo (47),
D. Nettelbladt introduce, abandonando el modelo wolfiano, el concepto
de nesocio juridico (48), verdaderamente clave para todo el desarrollo
suresivo. Bien que, en su descargo, no era del todo extrafio en la ter-
minologfa de la jurisprudencia préctica, como anteriormente hemos
indicado.

La historia ulterior, en cuanto al desarrollo de la teorfa, es mds
conocida y sabido es que, en aquel ambiente va a aparecer el joven

contemplaba el término «Volksgeist» construyéndole conforme a la doctrina de
MonTesQUIEU, de acuerdo con el «esprit des loiss y con el «génie de la nation»
(Savigny und das Deutsche Recht, en Zeitschrift fir Rechtsgeschichte, 8 (1963),
pigs. 89 y en otros trabajos anteriores). F. WuEACKER, Privatrechtsgeschichte,
pégs. 399 y ss., lo atribuye, en cambio, a la influencia de FicHTE y de HegEL,
bastante evidente en FErlangen en su etapa formativa. Por otra parte, se ha
dicho que mientras la Escuela histérica «ortodoxa» recibe la influencia del Kant
de la Metafisica de las costumbres, PUCHTA, recibird, ademds, la influencia del
Kant de la Critica de la razén pura: en cste sentido, B. MoNTANARI, Arbitrio
narmativo e sapere giuridico ... a pavtire de G. F. Puchta, Milano, 1984, pig. 151,
seguido por P. CAPELLINI, Systema iuris, cit., I1, pég. 283.

(44) Entwurf einer Juristischen Encyclopidie, Gottingen, 1757.

(45) P. CAPELLINI, Systema iuris, cit., 1, pdgs. 325 y ss. II, pédgs. 3 y ss.

(46) P. CApELLINI, Systema iuris, cit., I, pdgs. 371-372.

(47) Op. cit., en Civilistisches Magazin, 11 (1797), pag. 39.

(48) P. CApeLLINI, Systema iuris, cit., 11, pdgs. 3-4.
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Savigny (49), cuya aportacién es decisiva, como es sabido, para con-
solidar la teorfa general del negocio juridico, si bien en la evolucién
de su pensamiento, donde queda un rescoldo del iusnaturalismo wol-
fiano, asumido como «Kriptonaturrecht» por la Escuela histdrica, in-
fluida por la metafisica de las costumbres kantiana, se pueden apreciar
los ecos, perfectamente diferenciados, de la doctrina de sus precursores,
orientando su construccién cientifica no tanto hacia un «Lebrsystem»
como a un «Lebensystem», en donde confluyen tanto los ideales préc-
ticos del iusnaturalismo, de la Ilustracién, o del idealismo (50). Pos-
teriormente, como dice F. de Castro, admitida la categoria del nego-
cio juridico, la atencién de los juristas se centra en una grandiosa
polémica sobre la naturaleza y esencia del mismo (51), como se mues-
tra ya en B. Winscheid (52). Lo que da sentido a la expresién de
F. Calasso, cuando, refiriéndose al momento en que queda formado el
concepto como categoria, histéricamente hablando, al final de su in-
vestigacién, dice que donde termina la historia empieza la dogmé-
tica (53).

Sea como fuere, el hecho es que el estudio de la nueva categoria se
extiende por todas partes, penetrando a través de Zachariae en la
escuela francesa de la Exégesis (54), aunque 2lli predomine, como en
la doctrina francesa ulterior, la terminologia de «acte juridigue» (55),
pasando con su propio nombre al Cddigo civil portugués de 1966 (56).
Finalmente, es muy interesante la penetracién de la teorfa en Italia y,
a lo que anteriormente me he referido, casi de pasada, aludiendo al
momento més brillante de la moderna ciencia juridica italiana y que
me complace calificar como «pandectismo tardio», por comparacidn
con el alemdn y por haber recibido de éste una gran influencia. Este
perfodo, que abarca, en sentido amplio, tres generaciones, constituye

(49) H. THIEME, Op. cit., en Zeitschrift fiir Rechtsgeschichte, 8 (1963), pa-
ginas 16-7; F. WiEACKER, Friedrich Karl von Savigny, en Griinder und Bewabrer,
Gottingen, 1959, pdgs. 111 y ss.; W. KUNKEL, Savigny Bedeutung fir die deuts-
che Rechtswissenschaft und das Deutsche Recht, en Juristenzeitung, 1962, pigi-
nas 457 y ss.

(50) En lo que coincide, P. CAPELLINI, Systema iuris, cit., I1, pags. 329 y ss.,
con lo que habia afirmado F. pE Castro, E! megocio juridico, cit., pags. 27 y ss.

(51) El negocio juridico, cit., pig. 21.

(52) Diritto delle Pandette, trad. it., I, Torino, 1930, §§ 67 y 68.

(53) 1l negozio giuridico, cit., 341 y ss.

(54) Suele decirse que los juristas de la Escuela de la exégesis se dedicaron
a comentar el Code civil con un excesivo respeto por su texto (fetichismo legal),
contribuyendo de esta manera al «positivismo legalista», pero esto no tiene otro
fundamento que la famosa frase de BUGNET, «Je me comnais pas le droit civil, je
wenseigne que le Code Napoleons y 1a idea que de ella se hicieron los funda-
dores de la escuela cientifica francesa. Para deshacer este equivoco resulta muy
interesante el brillante trabajo de Ph. Remy, Eloge de lexégése, en Droits. Revue
frangaise de théorie juridique, 1 (1985), pdgs. 115 y ss.

(55) Precisando que «esta palabra tiene en el lenguaje dos sentidos diferen-
tes: tanto desigha una opergcién juridica que se corresponde con la voz latina
negotium, como la prueba destinada a constatarla que se corresponde con la de
instrumentum: M. PLanioL, Traité, cit., 1, pig. 104.

(56) Vid. por todos, C. A. DA Mora Pinro, Teoria geral do Direito civil,
Coimbra, 1976, pdgs. 241 y 259 y ss.
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uno de los momentos més interesantes de la ciencia juridica de todos
los tiempos, siendo de gran importancia para nosotros y para la cultura
juridica de habla espafiola, a un lado y a otro del Atldntico, por su
extraordinaria influencia, comprendiendo propiamente tres perfodos
que se corresponden con el pandectismo tardio, en si mismo conside-
rado (C. Ferrini, V. Scialoja, C. Fadda, P. Bonfante, etc.), la escuela
cientifica (F. Ferrara, G. Stolfi, F. Messineo, etc.), y la superacién del
positivismo (E. Betti, L. Cariota Ferrara, F. Santoro Passareli, etc.) y
pot no citar mds que a los més representativos (57), con la particula-
ridad de que el nuevo Cédigo de 1942 no acoge la categoria, con lo
que esta doctrina, desde el punto de vista prictico, por las salvedades
que de su aplicacién se hacen, generalmente, presenta un interés in-
dudable.

Por dltimo, hay que decir que la admisién de una categeria gene-
ral, como la teorfa del negocio juridico, comporta, como ha observado
F. de Castro, que el concepto de negocio juridico se haya impuesto
sin necesidad de textos legales, tal sucedié en Alemania antes del
BGB, por la aplicacién de las reglas de los contratos y de los testa-
mentos a los demds actos (o negocios) de la autonomia privada. Modelo
que segiin el propio autor citado, también han seguido algunos Cédigos,
al extender la regulacién de los contratos a otros supuestos (58), lo
que es aplicable, igualmente, a nuestro Derecho, a pesar del silencio
del Cédigo, sobre el particular (59) y, en lo que hay que ver una fun-
cién dogmdtica «expansiva» de todo concepto general que, como en
el presente caso, se comunica a otros conceptos paralelos: tal el de la
categorfa general del contrato. Por otra parte, la admisién de un con-
repto general, se halla mejor en la «communis opinio» que dentro de
la propia regulacién legal.

Efectivamente, muchos de los inconvenientes que se atribuyen a la
teorfa del negocio juridico, como algunos de los ya sefialados, estédn
pznsados para el Derecho alemdn, pero no pueden aplicarse de la mis-
ma manera en relacién con otros ordenamientos, donde sin hallarse
consagrado el concepto en el Cédigo se utiliza la teoria por la juris-
prudencia prictica, como una categoria especulativa que se «interpcne»
entre el intérprete y la norma que se aplica. Claro que esto resulta,
en cambio, en el BGB, como consecuencia de constituir la «declaracién
de voluntads un presupuesto del tipo («Tatbestand») de donde se de-
rivan, mecanicamente, las «consecuencias juridicas» («Rechtsfolge»), lo

(57) Para una referencia mis amplia, vid. J. L. bE Los Mozos, Lz causa del
negocio furidico, en Revista de Derecho Notarial, 33-34 (1961), pdgs. 370 y ss.

(58) EI negocio juridico, cit., pdg. 22. Refiriéndose al art. 7° CCS, que dice
que <«las disposiciones generales del Derecho de obligaciones sobre nacimiento,
cumplimiento y extincién de los contratos se aplicardn también a las demds obli-
gaciones civiles». Igualmente, el art, 1.324 C. c. it, segiin el cual, «salvo dispo-
siciones distintas de la ley, lay normas que regulan los contratos se obsetvarin,
en lo que sean compatibles, para los actos unilaterales entre vivos de contenido
patrimonialy.

(59) Ibid., con base en el mismo criterio y a la vista de lo establecido en el
art. 1.090 C. c. que sin pronunciatse sobre el particular, da la misma solucién
por supuesta.
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que facilita la abstraccién (60), etc. y con ello la llamada mercantili-
zacién del Derecho privado. De este modo, no sélo han quedado des-
naturalizados algunos negocios, sino que la propia transmisién del do-
minio, y de la mayoria de los derechos reales, queda convertida en un
negocio znémalo (61). Lo cual es debido a una especie de reajuste de
la sistemdtica interna del Derecho civil patrimonial. Pero, en contra
de lo que pudiera parecer, este reajuste sistemdtico va mucho mids le-
jos (62): asf, mientras en el «usus modernus Pandectarum» los dere-
chos patrimoniales se agrupaban en dos categorias, conforme al criterio
clasificatorio gaiano, acogido por la Institute de Justiniano, sin que
existieran entre ellos grandes separaciones, a saber: derechos a la cosa
y derechos sobre la cosa (63), entendidos los primeros como una «obli-
gatio» y los segundos como un «ius in re» y respecto de los cuales el
contrato, convencién o pacto, despliega una funcién paralela (64), pero
constituida en escalones diferentes (65), al generalizarse la categorfa
general del negocio jurfdico, y algo parecido habia sucedido con la
categoria general del contrato en un panorama extrafio 2l «usus mo-
dernus Pandectarum», no hay mis remedio que separar, tajantemente,
los derechos reales y los derechos de obligacién, como hace el BGB (66),
ya que no vienen separados por el «modus causandi», segiin la expre-
sién del propio Leibniz (67), abandonando el modelo de las Institutas,
al cual siguen fieles, a pesar de todo, la mayor parte de los Cédigos
latinos (68).

(60) Vid. J. L. b Los Mozos, Negocio abstracto y reconocimiento de deuda,
en Anuario de Derecho civil, 19 (1966), pigs. 369 y ss.

(61) Antes del BGB, ya StroHAL, Rechtiibertragung und Kausalgeschift im
binblick auf den Entwurf eines biirgerlichen Gesetzbuches fiir das Deutsche Reich,
en Jhering’s Jabrbiicher, 27 (1889), pdgs. 335 y ss.; posteriormente, F. Heck,
Das abstrakte dingliche Rechtsgeschift, Tiibingen, 1937 ; recientemente, W. FLUME,
Allgemeiner Teil, 11, cit., pdgs., 152 y ss.

(62) Surgiendo de un remoto voluntarismo que apoya el consensualismo fren-
te al formalismo primitivo se desarrolla en virtud de un proceso de racionaliza-
cién que se aplica, por igual, al saber juridico, para aplicarse después a una rein-
terpretacién de la tradicién romanista con un intento de actualizacién y levar a
cabo, finalmente, una sintesis conceptual de ambos propdsitos que es lo que
cristaliza en el sistema de Pandectas, en la primera mitad del siglo x1x, época que
deja marcada su impronta, como no podia ser menos.

(63) J.'G. HeiNecio, Recitaciones del Derecho civil romano, trad. esp. (de
L. pE CorrantEs), II, Valencia, 1879, pags. 219 y ss.

(64) En cuanto «causa de la obligacién» (Recitaciones, cit., 11, pdgs. 60-61)
y en cuanto «causa traditiones» como causa remota (Recitaciones, cit., 1, pégi-
nas 223-224).

(65) Los que separan el «ius ad rem» del «ius in re» (Recitaciones, cit., I,
pigs. 219 y ss.).

(66) Es decir, a través de una despersonalizacién de las cosas y en cuanto
cbjetos corporales, ajenos al sujeto, rompiendo la antigua unidad. En este sen-
tido, M. Worrr y L. Raiser, Tratado de Derecho civil de Enneccerus, 111, De-
recho de cosas, 1, trad. esp., Barcelona, 1971, pdg. 3. Ya en el mismo sentido se
habia expresado F. C. von Saviony, Sistema, cit., 1, pdg. 285, diciendo que la
unidad aqui atribuida a los bienes descansa sobre la persona del que los posee.

(67) Nova methodus, cit., pags. 39 y ss.

(68) Que siguen hablando de bienes: asi el Code civil (arts. 516 y ss.), cl
Cédigo de Chile (arts. 565 y ss.), el espafiol (arts. 333 y ss.), ¢ incluso el Codice
ctvile de 1942 (arts. 810 y ss.), etc. Con la excepcién del Cédigo civil argentino,
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3. NUEVAS CRITICAS A LA TEORIA Y RECAPITULACION

Como es evidente, no basta con salvar las disfunciones sistemati-
cas y sus repercusiones cuando se trata de utilizar la teorfia del nego-
cio juridico, porque todo ello es superable y lo ha demostrado, espe-
cialmente, buena parte de la doctrina italiana. El problema estd en
que, siendo esta una traduccién dogmitica del concepto y valor de la
«autcnomia privada» y teniendo en cuenta que éste cambia en la esti-
macién de las fuerzas sociales, no cabe duda que nunca puede llegarse,
en una sociedad pluralista, a un «status quaestionis» pacifico y, en tal
sentido, la apreciacién de F. Calasso, anteriormente referida (69}, que-
da sometida a revisién, ya que la historia no termina nunca, y con ella
la dogmidtica, se estdn haciendo constantemente.

Pero, sin llevar esto a sus Gltimos extremos, bien podemos sefialar
momentos de aguda crisis de la teoria y, asimismo, indicando las criti-
cas més sefialadas de que ha sido objeto, durante los tltimos tiempos.

F. de Castro, que estudia esta cuestién magistralmente (70), refiere
cémo en los afios anteriores a la segunda guerra mundial, convetgen
las criticas al Pandectismo y al negocio juridico, coincidiendo en ellas,
nacional-socialistas, neo-hegelianos, marxistas y conservadores de la
escuela de la jurisprudencia de intereses. Posteriormente, cambiadas las
circunstancias, las criticas contindan en un tono menor, olviddndose
su radicalizacién anterior (71), Por otra parte, la doctrina de los limzi-
tes de la autonomia privada queda incorporada a la propia 16gica in-
terna del concepto de negocio juridico, de manera que éste, como auto-
rregulacién de intereses privados productor de efectos juridicos, tiene
que ser conforme al ordenamiento juridico, es decir, a los valores que
el mismo reconoce y consagra, de acuetdo con Io establecido por las
leyes imperativas («orden publico») y por las buenas costumbres que
sirven de base a una valoracién moral de los comportamientos sociales,
en la linea que definiera G. Ripert (72), en la doctrina francesa, y que
tanto ha contribuido por ¢l mismo v, a través de sus numeroscs se-
guidores, en todas partes, a la superacién del positivismo y a un ruevo
renacimiento del Derecho natural (73). Factores que, en este periodo,
confluyen, coincidiendo con una brillante floracién doctrinal de la teo-
ria del negocio juridico, sobre todo en Italia (74), de donde nos llega

que habla de coss, como objeto corporal (arts. 2.311 y 2.312): vid. J. L DE ros
Mozos, Los derechos reales en la sistemitica de Vélez Sarsfield, en Revista de
Derecho Privado, 1986, pédgs. 491 y ss.

(69) El negozio giuridico, cit., pgs. 239 y ss.

(70) E! megocio juridico, cit., pag. 22.

(71) Ibid.

(72) Lz régle morale dans les obligations civiles, Paris, 1925. Volviendo al
argumento en otras obras posteriores: Le régime democratique et le droit civil mo-
derne, 2° ed., Paris, 1948 ; Les forces créatrices du droit, Paris, 1955, etc.

(74) E. Berr, Teoria general del negocio juridico, trad. esp. Madrid, 1943;
L. Cariota FERRARA, El negocio juridico, trad. esp., Madrid, 1956; ScoGnamI-
cLio, Contributo alla teoria del negozio giuridico, Napoli, 1951, 2.° ed., 1969),
G. Stovr¥1, Teoria del negozio giuridico, 2 ed., Padova, 1961, etc., aparte obras
generales.
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répidamente (75), como anteriormente sefialaba, conservidndose en Ale-
mania la misma tendencia, con un aire renovador, y al margen de las
tensiones anteriores (76).

Pero esta situacién y la ilusién de «neutralidad» de los saberes
juridicos (jun paraiso siempre sofiado por los juristas!), no podia durar
mucho, apareciendo, recientemente, en Italia, una nueva ola de ataques
y de criticas al concepto de negocio juridico, extensivo también a otras
categorias fundamentales del Derecho civil, como el contrato, la per-
sona juridica, la responsabilidad civil, etc.

No se trata de hacer aqui un examen riguroso y exhaustivo de esta
doctrina, simplemente quiero llamar la atencién sobre la misma, por
el eco que ha tenido, aunque no se trate de una doctrina nueva, ni
mucho menos, pues procede del viejo campo marxista (77). Sin em-
bargo, apatece en un contexto muy particular que le da una cierta
ilusién de novedad.

Este contexto hace referencia a algunos de los rasgos mds caracte-
risticos de la vida juridica italiana en la actualidad. Efectivamente, al
advenimiento del régimen republicano se plantea el problema de la
«cohabitacién» entre el Codice civile y la Constitucién, aunque no se
trate, como pretenden los que hablan de la cuestidn, trivializdndola,
de la antinomia entre un Cédigo fascista y una Constitucién demzo-
crética, sino més bien, de un Cédigo «neo-pandectista» y liberal con
algunas concesiones fascistas de tipo social, que no satisfacen a nadie
y que encuentran la enemiga de todos, y una Constitucién transaccio-
nal, entre enfrentadas posiciones politicas, que se separa del viejo li-
beralismo e irrumpe en un campo incierto al confundir los fines con
los medios: lo que se llama el Estado social de Derecho (78). Durante
algin tiempo, la cohabitacién no suscité mayores problemas y, a lo
sumo, unas pocas leyes especiales, progresivas y bien intencionadas,
les fueron resolviendo. La propia jurisprudencia de la Corte Constitu-
cional, durante este periodo, nos lo confirma.

Sin embargo, hay un momento en que las cosas van a cambiar, lo
que tiene lugar a partir de los primeros afios sesenta, debido a causas
sabidas por todos. Italia ha conocido el milagro econdémico y el debate

(75) Aparte de las traducciones de A. MarTIN PEREZ de la obra de E. BETTI
y de M. ArsaLapEjo de la de L. CarroTa FERRARA, no hay que olvidar la de
PELSMAKER de la obra de V. SciaLojya, Negocios juridicos, Sevilla, 1942, de 3.° ed.
italiana y que constituyé un Curso de lecciones del maestro en Roma (1892-1893),
sin olvidar la espléndida monografia de U. ALvarez Sukrez, El megocio juridico
en Derecho romano, Madrid, 1954.

(76) Vid., especialmente, W. FLuME, Allgemeiner Teil, cit., II, pigs. 1 y ss.
y 23 y ss. y alli otras referencias.

(77) A. MEeNGER, Das biirgerliche Recht und die besitlosen Volksklassen,
42 ed, Tibingen, 1908; G. Sovary, Socidlismo e diritto privato (1906), reimp.
ndm. 10 de los «Quaderni fiorentini», cit., Milano, 1980; K. RENNER, Die rechts-
institute des Privatrechts und ihre soziale Funktion (1905), reimp. Stuttgart, 1966,
entre los mids significativos.

(78) Donde la vieja férmula latina, «ubi societas ibi ius», entra en una curiosa
dindmica con referencia al art. 3°2 de la Constitucién de 27 de diciembre de
%{947. Vid., sin embargo, €l reciente libro de N. Bosgioy, I! futuro della democrazia,

oma, 1984.
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sobre la planificacién del desarrollo se hace muy intenso, a la vez que
se reactiva el debate ideoldgico, en un marco revisionista que, como
es sabido, excede de las meras discusiones politico-sociales. Esto se
traduce en el plano de la politica legislativa en una intensa prolifera-
cién de leyes especiales que todavia domina en el panorama juridico
italiano actual (79).

Tal situacién leva consigo, el que el Codice civile quede relegado
a un segundo plano, lo que plantea problemas constantes de interpre-
tacién y de aplicacién del Derecho, contribuyendo al desprestigio de
las categorias juridicas asumidas por el Cédigo, y a una cierta insegu-
ridad, elocuentemente expresada, por otra parte, por eximios juristas,
en cuanto al propio sistema del Derecho privado. Es en esta linea en
la que, precisamente, se ha llegado a hablar del «tramonto del codice
civi'e» (80) o, como N. Irti, del advenimiento de una «e?d della deco-
dificazione» (81),

Por otra parte, en este contexto y como el dinico medio de salir
de una situacién como la descrita, desde posiciones ideoldgicas distin-
tas, se acude al recurso del Derecho constitucional (82), desde el que,
no sélo la legislacién ordinaria se apresta a poner de acuerdo el orde-
namiento juridico, con numerosas reformas, sino que, en ocasiones, la
jurisprudencia constitucional también se anticipa a las mismas (83),
mientras que la doctrina trata de construir el sistema, prescindiendo
del Cédigo, puesto que las leyes especiales son las que verdaderamente
regulan las relaciones socio-econémicas, segin dice S. Rodotd y que-
dando, por tanto, el Cédigo relegado a un segundo término, con escaso
relieve e importancia (84); o haciendo derivar la construccién del
sistema, directamente, de la Constitucién, como propugna P. Perlin-
gieri (85), para quien habria que dar la vuelta al Derecho civil y lle-
gar a fundar un «Derecho civil constitucional» (86).

Pues bien, en este contexto esquemiticamente descrito, aunque
oportunamente contestado por la propia doctrina italiana (87), aparece

{79) F. LucareLvrl, Diritti civili e istituti privatistici, Padova, 1984, pigs. 74

sS.

(80) Entre otros P. SCHLEISINGER, Il tramonto del codice civile, en el vol.
Temi dellg caltura giuridica contemporanea, Padova, 1981,

(81) L’eta della decodificazione, Milano, 1979.

(82) Lo que parece un poco excesivo y mds de uno habrd exclamado segu-
temente: «Non bisogna prendere la scimitarra per tagliare il salame» (1).

(83) Efectivamente, la Corte constitucional, en 27 de julio de 1973, declara
inconstitucional la prohibicién de donaciones entre cényuges (art. 781 C. c. it.,
que quedd vacio de contenido), lo que no dejé de suscitar polémicas en la doc-
trina: A. TraBUcCHI, Labolizione del divieto di donazioni jra coniugi, en Rivista
di diritto civile, 1974, 11, pags. 418 y ss.

(84) Ipotesi sul diritto privato, en el vol. I] diritto privato nella societi mo-
derna, Bologna, 1971, pidg. 13, relativa, segin dice, a la microeconomfa de los
pequefios traficos de la actividad doméstica.

(85) Aparte de otras manifestaciones anteriotes, vid. Norme costituzionali
e rapporti di diritto civile, en Tendenze e metodi della civilistica italiana, Napoli,
1979, pégs. 95 y ss.; posteriormente: Por un Derecho civil constitucional espafiol,
en Anuario de Derecho civil, XXXVI (1983), pdgs. 1 y ss.

(86) Tendenze e metodi, cit., pags. 129 y ss.

(87) Por todos, aqui, F. D. BusNeLL1, 1] diritto civile tra codice e legislazione
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la critica de F. Galgano que ha tenido bastante resonancia, con ocasién
de un encuentro de estudio sobre el negocio juridico, promovido por
el «Istituto Gramsci» v celebrado en Roma el 17 de enero de 1976 (88).
Para este autor, tomando como pretexto unas palabras de L. Lombar-
di (89), y apoydndose en una afirmacién de G. Tarello (90), la teoria
del negocio juridico constituye un intento de elevar esta categoria a
orderacién del entero 4mbito de la autonomfa privada, colocando al
contrato en una relacién de especie a género. La cual, al quedar con-
sagrada como construccién legislativa en el BGB, traduce la eleccién
de una determinada politica de la construccién juridica separada de la
tipologfa histérico-social. Y citando en su apoyo a U. Cerroni (91),
afiade: «tipica construccién generalizante, sin contenidos histdricos: una
abstraccién-volatilizacién de lo real» (92). Por lo demds, segin el propio
Galgano, la figura tiene (93) como objetivo la igualacién fermal del
Derecho, es decir, «realizar un Derecho igual para todos los ciudadanos,
sin distincién de clases (94), un Derecho pensado en funcién de la
«unidad del sujeto juridicos (Tarello), dejando al margen, como pre-
dicados accidentales —viene a decir— su verdadera situacién real (95).
Aduciendo, mds abajo, que con ello se consigue «una igualacién de los
desiguales» y —como ha escrito Cerroni, dice— la «mdscara moderna
de la desigualdad». Concluyendo el apartado con un recuerdo de Sa-
vigny, al que parece inculpar, tanto por la teorfa del negocio como
por la de la persona juridica, de introducir conceptos que pueden dar
lugar «a situaciones de derecho desigual, como el privilegio de la res-
ponsabilidad limitada...» (96). Con un planteamiento de esta natura-
leza, puede f4cilmente comprenderse que el testo de sus observaciones
no tengan mucho interés, tanto en la patte critica en la que rechaza,
por igual, la teoria general del contrato que ya no considera apta para
mediar en el conflicto de intereses de las partes, como consecuencia de
la quiebra del principio de la igualdad formal, como en el pretendido
aspecto constructivo va que, tanto una como otra, no garantizan en la
sociedad actual la defensa de los débiles frente al predominio de los
fuertes (97).

speciale, Napoli, 1984, y, especialmente, en las pdgs. 22 y ss. interesantes refe-
rencias.

(88) Il problema del negorio giuridico, en Rivista trimestrale di diritto e
procedura civile, 1976, pidgs. 449 y ss.

(89) Saggio sul diritto jurisprudenziale, Milano, 1967, pdgs. 317, que no le
parecen del todo convincentes.

(90) Teoria e ideologia nel diritto sindacale, Milano, 1967, al que vuelve
luego a citar en su conocida obra, Le ideologie della codificazione nel secolo xviii,
Genova, 1973, pags. 27 y ss.

(91) Per una critica sistematica della categoria giuridica, en Democrazia e di-
ritto, 1974, pdg. 487.

(92) Op. y loc. cits., pigs. 449-450.

(93) «Es construida como solitaria declaracién de voluntad, por lo que es
suficiente referirla a un solo individuo» (Op. y loc. cits., pdg. 451).

(94) Op. y loc. cits., pag. 451.

(95} Op. y loc. cits., pag. 451.

(96) Op. cit., pig. 452.

(97 Op. y loc. cits., pags. 452 y ss.
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Otro tanto vamos a encontrar en otros autores que siguen la misma
tendencia, caracterizada por la uniformidad de pensamiento y por su
inamovilidad, por mds que se pretenda adaptar a la realidad, desde un
cierto oportunismo, Es el caso de F. Lucarelli, que bien mereceria un
andlisis mds detallado, el cual, retomando argumentos anteriormente
expuestos (98) y pretendiendo llevar a cabo una reconstruccién «siste-
mitica» més amplia (99), plantea la cuestién del negocio (o contrato)
desde la perspectiva de la relacién socio-econdémica y desde la supera-
cién de la metodologia voluntarista del Cddigo, pretendiendo recons-
truir el sistema a partir del articulo 3-2 de la Constitucién (100), lo
que le lleva a una graduacién o prioridad de los valores en las relacio-
nes socio-econémicas (trabajo, iniciativa econdmica, propiedad), dando
preferencia a la tutela del trabajo, para terminar mediante un recurso
a la equidad con una recualificacién de las relaciones entre el ciudada-
no v el Estado, donde aparece, con toda su fuerza, el retorno apasio-
nado a la utopia (101).

Pero no es este el momento de rebatir puntualmente estas doc-
trinas, ni de sefialar tampoco la deformacién del contexto en el que
se producen, en cambio, si podemos indicar, en el momento de hacer
una recapitulacién de todo lo expuesto, algunos de sus fallos mds sig-
nificativos y, en virtud de los cuales, la critica efectuada, en este caso
a la nocién del negocio juridico, carece de fundamentos sélidos. Para
ello, debemos de proceder ordenadamente (102).

(98) Solidarietd e autonomia privata, Napoli, 1970. Una critica mds ponde-
rada, en cambjo, podemos encontrar en G. B. FERR1, Causa y tipo nella teoria del
negozio giuridico, Milano, 196G, aparte de hacer un andlisis entre teoria norma-
tiva y realidad social; una linea semejante encontraremos en F. Gazzoni, Equitd
e autonomia privata, Milano, 1970, y asi podriamos aportar otros testimonios.

(99) Diritti civili, cit. (en colaboracién con E. Bricanti, M. Ciancio y
L. Russo), dividiéndose en tres partes: introduccién al sistema, ideologia de la
codificacién, constitucién y derechos civiles..., el jurista y las ideologias...; una
segunda parte, bajo la rdbrica «Estado social» e institutos privaedos: familia, pro-
piedad, negocio, etc., y, finalmente, una tercera parte (principio de igualdad y de-
rechos civiles): principio de igualdad y procedimiento equitativos, politica de la
vivienda y urbanistica, planificacién, etc.

(100) Cfr. «Corresponde a la Repiblica remover los obsticulos de orden
econdémico y social que, limitando de hecho la libertad y la igualdad de los ciu-
dadanos, impiden el pleno desarrollo de 1a persona humana y la efectiva partici-
pacién de todos los trabajadores en la organizacién politica, econémica y social
del Pais».

(101) Diritti civili, cit., pigs. 205-306.

(102) Esta critica estarfa muy bien si, tanto los Cédigos como la jurispru-
dencia prictica, o la doctrina propugnaran una construccién del negocio juridico
como la designada por el Pandectismo, pero es, precisamente, por € hecho de
haber sufrido una serie de adaptaciones, cuando, actualmente, tiene mayor utili-
dad al ofrecer todas sus ventajas y ninguno de sus inconvenientes, puesto que el
intérprete se halla perfectamente advertido de las exageraciones en que pudo in-
currir aquella teorfa que, segin me parece, no hay que atribuir tanto al Pandec-
tismo como a una idealizacién que se hizo del mismo por el normativismo posi-
tivista y por el formalismo que se corresponden con el predominio de la llamada
«escuela cientifica». Es més, siempre sera 1til tomar como referencia la teorfa del
negocio consolidada por el Pandectismo, como hipdtesis de estudio, porque el
andlisis critico que ello supone sirve, petfectamente, al desarrollo de la «dialégi-
ca» juridica. A lo que no sirve, en cambio es una critica, como la denunciada, que
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Teniendo en cuenta el contexto en que esta critica se produce, o
mejor dicho, lo que hemos calificado de tal, hay que decir, en primer
lugar, que la proliferacién de leyes especiales, por mucho que se
comprenda el estado de ansiedad que genera en el jurista, no acaba
por desnaturalizar la relacién entre Derecho comin y Derecho espe-
cial que siempre ha estado presente en el panorama juridico, ya que
uno y otro son petfectamente compatibles, como ha destacado, brillan-
temente, en la doctrina italiana, F. D. Busnelli (103). Por otra parte,
esto no supone «# tramonto» del Codice civile, al contrario, viene a
ser hasta un testimonio de su vitalidad y vigor (104). Tampoco es
exacto que las leyes especiales sean las que verdaderamente regulan
las relaciones socio-econémicas, pues, actualmente, como ha dicho re-
cientemente J. Carbonnier, los verdaderos contratos especiales surgen
de la autonomia privada y, para darse cuenta de ello, no hay mis que
tener presentes una setie de figuras nuevas que han surgido a espaldas
del legislador, como los contratos de «leasing», o de transferencia de
tecnologfa, etc. (105) y entre los que habria que incluir, también, a la
«multipropiedad» y a otras operaciones derivadas del turismo, o del
comercio internacional. Finalmente, la idea de construir el sistemsa
desde la Constitucién, parece un poco desorbitada, otra cosa es que los
«principios constitucionales» sirvan para la renovacién del ordena-
miento civil, 0 de cualquiera otro, en lo que la Constitucién y el

confunde o pretende confundir las causas con los efectos, el fundamento con los
instrumentos especulativos de su realizacién social. Pero de ello se da uno cuenta,
cuando semejante critica se extiende también a la categoria general del contrato,
a la persona juridica, a la responsabilidad civil extracontractual, etc. Entonces, se
da uno cuenta de que lo que estd en juego es la libertad individual, libertad
de utilizacién de las facultades que confiere el ordenamiento a los particulares, que
también se hallan amparadas por la Constitucién, para crear efectos juridicos (o
al menos, mediatamente considerados) y, consecuentemente, para responder de los
propios actos y omisiones, incluso extracontractualmente (ya que compartir el
riesgo, socialmente, puede suponer un traslado de responsabilidades al contribu-
yente). Por otra parte, en una época en que, la omnipresencia del Estado y la
creciente intervencién administrativa, acosan por doquier a la libertad individual,
el argumento utilizado por esa doctrina no parece ni muy convincente ni muy
oportuno, sobre todo porque pretende realizar el Estado social con detrimento
de 1a libertad individual y aquél sélo puede realizarse a través de la propia libertad,
lo que con frecuencia olvidan los legisladores cuando pretenden hacer politica
social: vid. J. L. oE Los Mozos, Derecho de reforma y justicia material en el campo
del Derecho civil, en el vol. Derecho y Paz (Actas del I Congreso Nacional de
Filosofta del Derecho), Madrid 1965, pdgs. 363 y ss.

(103) Il diritto civile, cit., pags. 47 y ss.

(104) Un Cédigo es algo mds que un reglamento o una ordenanza, el creer
lo contrario supone una visién de un positivismo, tan degradado, que ni siquiera
es imaginable pueda ser concebido por un jurista. Efectivamente, un Cddigo esta
pensado, dirfamos, no para hacer frente a las necesidades coyunturales que suscitan
las leyes especiales, o a las reformas que introducen las «novelas», lo mismo que
lo estd para ser interpretado, en uno u otro sentido, por la doctrina y por la
jurisprudencia, de manera que, al cabo de los afios, una misma norma puede dar
lugar a aplicaciones distintas. En el sentido de la critica a la doctrina expuesta,
vid. F. D. BusneLLl, Il diritto civile, cit., pags. 30 y ss.

(105) Théorie générale du contrat, en Journées René Savatier (L’évolution
fgnég(ﬂ};oraine du Droit des Contrats), Poitiers, 24 y 25 de octubre de 1985
inédito).
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Cédigo no se estorban reciprocamente (106). Solamente en cuanto
que los «principios constitucionales» son, para el jurista, un aliciente
para potenciar la funcién de los «principios» en el juego total del
ordenamiento, se puede hablar de «Derecho civil constitucional» (107),
pero el sistema, y con independencia de la vinculacién del legislador
a los «principios constitucionales», no se puede construir sélo con los
principios (108) y esto que seria perfectamente vélido para el Derecho
italiano, lo es mucho mds, y de forma més evidente, por razones obvias,
para el Derecho espafiol.

Por lo que se refiere a los términos de la propia critica respecto
del concepto de negocio juridico, muy poco hay que decir, pues, las
razones son tan gordas que se caen por su propio peso. De una parte,
en cuanto al surgimiento de la teoria y en cuanto a su insercién en
los Cédigos o en lo que se refiere a su utilizacién por la jurisprudencia
tedrica o préctica, no puede hacerse depender, dnicamente o de forma
predominante, de un criterio politico, pues esto suponz trivializar la
cuestién, como hemos visto al hablar del origen y desarrollo de Ia
misma en relacién con los antecedentes del sistema de Pandectas y
por simple comparacién con lo que alli se dice. De otra, y en cuanto
al desfase existente, en diversos perfodos histéricos entre, justicia
formal vy justicia material, cuestién que es mds amplia que la idea de
igualdad que tanto se utiliza por aquella doctrina, no depende tnica-
mente, ni mucho menos, de un modelo dogmdtico (contrato o negocio),
sino de otros muchos factotes, de modo que, los que acusan de gene-
ralizacién v de abstraccién, caen precisamente en ese defecto, con mu-
cha menos justicia v ante el descrédito, casi undnime, de su critica
desde la perspectiva de la experiencia juridica. Finalmente, v en tercer
lugar, desde la propia experiencia juridica se sabe muy bien que, en
las relaciones econémico-sociales, precisamente, el disefio de una poli-
tica de fines y de resultados (como conseguir 1a igualdad reasl), es siem-
pre, en cualquier situacién, mucho menos efectiva que una politica

(106) El pretender discurrir juridicamente conforme a clfusulas generales
(buena fe, equidad, enriquecimiento injusto, etc.) es uno de los peligtos que de-
rivan del bajo nivel intelectual de tantos que ejercen profesiones juridicas (no
me atrevo a llamarles juristas), lo que con escarnio llega a los tribunales, fre-
cuentemente, y, en ocasiones, a la casacién civil. Algo parecido sucede cuando del
principio de igualdad de los ciudadanos se quiere extraer una regla unmiversal que
valga tanto para la «interpretacién» de los contratos (habida cuenta la previa
estimacién, puramente mecinica, de una «desigualdad» de clase), como para juz-
gar en equidad, lo que supone la liguidacién del «ordenamiento juridico» en su
conjunto: en este sentido, S. CoTTA, Diritto e Politica, en lustitia, 1974, pégs. 15
y ss. Por otra parte, como dice R. Sacco, un gran comparatista italiano, en Codi-
ficare: modo superato de legiferare?, en Rivista de diritto civile, 1983, pag. 120,
«la Constitucién nunca ha hecho morir de asfixia un Cédigo civil».

(107) En este sentido, F. pE Castro, Derecho civil de Espasia, 1, 3.* ed.,
Madrid, 1955, pags. 448 y ss. y 469; J. L. pe ros Mozos, Norma, principio y sis-
tema en la integracion del ordenamiento juridico, shora en Metodologia, cit., pa-
ginas 85 y ss.

(108) Como dice F. D. BusneLLy, Il diritto civile, cit., pdg. 30, «los principios
constitucionales no pueden constituir ellos mismos un sistema y, mucho menos,
un contrasistemar, remitiéndose a los A#t7 de un Convegno sobre contratos tipicos
y atipicos que tuvo lugar en Pisa en 1981.
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juridica de medios y de garantias, como expresién de los derechos ci-
viles, pues los fines ya les buscard cada uno, en el ejercicio de su
libertad individual, de la que se olvida, por completo, semejante
critica.

Tampoco es necesario acudir a ella para estar alerta, respecto de
los inconvenientes que puede presentar la teorfa general del negocio
juridico, o del contrato, en la actual socieded de masas, como ha
demostrado F. de Castro (109), y como uno de sus més directos dis-
cipu'os, A. M. Morales Moreno, ha puesto oportunamente de relieve,
destacando la importancia del «propésito prictico», y su relevancia,
en la manera de entender el negocio juridico, en la obra del maes-
tro (110) y que, por mi parte, traigo aqui, como colofén de estas
desordenadas digresiones, porque ninguna otra se compagina mejor con
otra idea de la que me he servido, en ocasiones, para expresar un
adecuado equilibrio, necesario en el mundo del Derecho y que, en
tema de negocio juridico, debe traducir también el desarrollo paralelo
entre los poderes de los particulares y los poderes del ordenamiento.

(109) Quien en el dltimo de sus trabajos, publicado ya después de su muerte,
y enlazando con ottos anteriores que estin en la mente de todos, vuelve a ilus-
trarnos y a ensefiarnos, sobre un viejo tema, para la dogmiética civilista, que ha
vuelto a ponerse de actualidad: Notas sobre las limitaciones intrinsecas de la auto-
nomia de la voluntad, en Anuario de Derecho civil, XXXV (1982), pags. 987 y ss.

(110) El «propésito pricticos v la idea de negocio juridico em Federico de
Castro, en Anuario de Derecho civil, XXXVI (1983), pdgs. 1529 y ss.



