ESTUDIOS MONOGRAFICOS

Influjo de la Revolucion francesa en el Derecho Civil.
Su incidencia en la codificacion espafiola

Por JUAN VALLET DE GOYTISOLO

1. Una de tantas pseudo visiones topicas y simplistas que defor-
man la realidad es la que contempla toda la polémica de nuestra codi-
ficacion civil con unos lentes que le muestran dos posiciones antago-
nicas: la de una escuela filoséfica francesa y la de otra escuela histérica
alemana.

Cierto es que existen dos grandes concepciones del derecho priva-
do totalmente contrapuestas.

— Una que lo considera un producto de la historia viva, activa,
en permanente adecuacidn, que, sin perder el alimento nutricio que
le proporcionan sus raices, elabora costantemente el pueblo, guiado
por sus juristas practicos, orientdndose estos con la labor de sus pre-
decesores, y por lo textos en que la experiencia juridica esta escrita,
en especial los del Corpues iuris romano, y aquilatados por nuevas
respuestas, resoluciones y sentencias.

Asi el derecho es contemplado como adecuacién de la socxedad
civil al orden de las cosas en las distintas circunstancias historicas;
que se elabora en su interior, como las abejas sus panales; y en la
cual solo en casos necesarios debe intervenir el poder politico, dando
el conveniente golpe de timén.

En esa concepcidén se conciben las compilaciones abiertas como
una obra que orienta y ayuda o acota y rectifica la labor de los juristas.

— La otra, por el contrario, concibe la ley positiva como una
fuente exterior que suministra todo el derecho a la sociedad, emanan-
te del Estado como elemento rector suyo, que la estructura como
sociedad civil y la reglamenta. Su contenido es elaborado por el po-
der politico soberano, creador de una legislaciéon racionalmente con-
cebida por el legislador y ordenada coactivamente. Este contempla
la sociedad como la materia que él debe ordenar, situdndose por enci-
ma de ella, en una plano superior, tal como nuestra mente, la res
cogitans cartesiana, se situa fuera y por encima de las cosas, la res
extensa, objeto inerte de sus calculos racionales y configuracion.
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Sin embargo ni la primera concepcion ha sido de monopolio ale-
man, ni la segunda solo francesa. Tampoco tuvieron a Espafia como
unico campo e bartalla, donde cruzar sus espadas fuera de las fronte-
ras originarias. Tanto en Francia como en Alemania coexistieron las
dos corrientes, que tuvieron en Espafia raices propias unas tradiciona-
les y otra incubadas por la Ilustracién, bastante antes de la Revolu-
cién francesa, y, tanto mds del inicio de la polémica que desencadené
Thibaut, en Heildelberg, y en la que irrumpié Savigny desde Berlin.

2. A fin de comprobar ese ambito generalizado de ambas posi-
ciones basta contrastrar lo que, en el segundo cuarto del siglo XVIII,
expuso Montesquieu, contraponiéndolo con la tendencia ilustrada, sur-
gida de la racionalista Escuela del derecho natural y de gentes y de
la operatividad de los pactistas. Simplificadas, ambas, las vemos con-
fluir en el pensamiento de Juan-Jacobo Rousseau.

a) Partiendo de la vision nominalista de un mundo en el cual
no existen sino cosas singulares, ni se prohibe nada por ser malo,
sino que es malo por estar prohibido —en la vision de Ockam—,
o en la perspectiva de un hombre con su razon tarada para las cosas
superiores del espiritu, debido a su pecado original —segiin predicaba
Lutero—, resultaba la paradoja de que, el hombre, considerado inca-
paz de conocer el mundo, llegaria a considerarse capaz de ensefiorar-
se de él, como de una cosa propia, inerte, para, con su razén y con
su voluntad, construirlo a su guisa. '

Hugo Grocio declard que la ley natural «no dejaria de tener lugar
en manera alguna, aunque se admitiera —lo que no se puede admitir
sin el maximo crimen— que no hay Dios o que no se cuida de los
asuntos humanos». Lo cual —como recordaba Federico de Castro
«abria la puerta a las construcciones racionalistas desconectadas de
la ley eterna», ‘

Esa razén se fundaba —segiin Descartes— en el fulgor de la idea,
el cogito, que supondria el acto de voluntad de escoger la idea que
motivara mas al sujeto, para que éste, descendiendo silogisticamente
de ella, fuera capaz de elaborar un derecho perfecto aplicable a todos
lo hombres, sin distincidn entre ellos ni de circunstancias de tiempo
ni lugar ;Con una perspectiva tan perfecta, clara y sencilla, era natu-
ral la pretension de abolir toda la complejidad del derecho existente
entreligado en el curso de la historia, y cambiarlo por unos codigos
que expresaran las normas claras y simples formuladas racionalmente
por ellos!.

Pero con sus nuevas luces, quienes creian haberlas alcanzado, no
podian contentarse con regular juridicamente la vida social de los hom-
bres. ;Porqué no reconstruir la sociedad civil y politica de arriba
abajo?.

Sir Francis Bacon propondria el empleo del método analitico sin-
tético que, en las ciencias humanas, procederia como con la fisica
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en las naturales. Se analizdo al hombre, reduciéndolo a ser aislado
y abstracto, asocial, y se le transporté imaginariamente a sus orige-
nes; asi disecado, se extrajo lo que se estimd su esencia —el instinto
de conservacién y, en especial, el temor a la muerte violenta, para
Hobbes, o el deseo de bienestar, segiin Locke—; y tomando esa esen-
cia como fundamento, se traté de construir la sociedad civil por el
poder politico-dimanante del mitico contrato social, a la que le im-
pondria sus leyes para estructurarla. Asi surge Leviathan, de quien
emana todo el derecho, que lo rige todo.

Si cuanto habia configurado la historia era malo, y no estaba de
acuerdo con esas construcciones mentales, tan perfectas teoricamente,
debia destruirse todo lo traido por la historia.

Asi Rousseau, que habia aprendido de los filésofos que el hombre
era libre y naturalmente bueno —conforme el mito del buen salvaje—,
lo veia por doquier lleno de cadenas, forjadas en las historia, por
la opresidn que se habia iniciado —segiin su hip6tesis— con la apro-
piacidn de las tierras.

Para ver las cosas claras, en el préface de su Discours de {’inegali-
té permi les hommes, propuso: «Comencemos por descartar todos
lo hechos pues nada tienen que ver con la cuestidn». A su parecer,
no debia operarse «sino solamente por razonamientos hipotéticos y
condicionales». «parecidos a los que hacen todos los dias nuestros
fisicos acerca de la formacién del mundo».

En lugar de buscarse el conocimiento ontoldgico del ser y su or-
den, se elegia la esencia —al gusto de cada experimentador— basica
para construir el mundo, o al menos la sociedad. El ginebrino entro-
nizard asi Leviathan en la voluntad general, fuente de toda ley vy,
de ahi, de todos los derechos.’ . .

b) Montesquieu habia sido uno de los pocos autores de su tiem-
po que constituyeron la excepcidn, por su rechazo tanto del mito del
contrato social como del empleo del método deductivo propugnado
por la Escuela del derecho naturual y de gentes.

Frente a ésta tuvo una concepcion ontoldgica de la naturaleza de
las cosas y estimé consecuentemente, que las leyes naturales son «las
relaciones necesarias» derivadas de ella (E.L. 1,1,1). El hombre «co-
mo ser inteligente, viola sin cesar las leyes que ha establecido Dios
y cambia las establecidas por €1 mismo», ya que «es un ser limitado,
sujeto a la ignorancia y al error, como todas las inteligencias finitas;
los débiles conocimientos que tiene los pierde incluso; como criatura
sensible estd sujeto a mil errores» (ibid, in fine). Por eso, entendia
que una de las finalidades de las leyes humanas, es la de «anuinciar
las ordenes de la razon —que rige el mundo— a quienes no pueden
recibirlas de ella de modo inmediato» (M.P. 208).

Sin olvidar nunca que una cosa «no es justa porque sea ley, sino
que debe ser ley porque es justa» (M.P. 1.906).

Por esto, esas leyes no deben ser producto del capricho ni de la
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fantasia de los legisladores humanos (E.L. pref. 3), sino guardar con-
formidad a la naturaleza de las cosas (ibid 6); para lo cual, se deben
tener en cuenta una gran cantidad de datos, algunos contradictorios
entre si (E.L. 1, 3, 12 a 14).

Ademas, desde la perspectiva en que la contemplaba, la ley huma-
na no gobierna como soberna las sociedades humanas, sino que cons-
tituye una de las «diversas cosas que gobiernan a los homobre» y
que ¢l mismo enumera: «el clima, la religion, las leyes, las maximas
de gobierno, los ejemplos de las cosas pasadas, las costumbres, los
hébitos; de ahi se forma el espiritu general resultante. A medida que,
en cada nacion una de estas causas actua con mas fuerza, las otras
ceden anten ella». (E.L. 19, 4, 1 y 2, inc. 1).

De ahi que las leyes humanas no tan solo no estdn por encima
del espiritu general, actuando sobre él desde el poder para regir todas
las cosas, sino que solo actian desde dentro, al mismo nivel que las
demas; sin que puedan ni deban hacerlo sino del modo y en su medi-
da adecuados. Asi:

1.° Ocupan un lugar junto a las costumbres y a los hdbitos so-
ciales, vy no por encima de ellos. Incluso —estimaba— que las cos-
tumbres se atienen mas al espiritu general (E.L. 19, 12, 2); y, por
eso, como asi mismo los habitos sociales, «no deben cambiarse por
las leyes, sino por otras costumbres y otros habitos», promoviendolo
mediante los ejemplos (E.L. 19, 14, y 3). Es mads, la mejor defensa
contra el despotismo, que atin observaba en la mayor parte de los
paises de Europa, consistia en que aun estaban gobernados por las
costumbres ¢E.L. 8, 8, 2).

2.° «Deben [las leyes] ser de tal modo apropiadas al pueblo para
el que han sido hechas, que las de una nacién solo por un extraordi-
nario azar pueden convenir a otra» (E.L. 1, 3, 12).

3.° «Hay que cuidar que las leyes sean concebidas de modo tal
gque no choquen con la naturaleza de las cosas» (E.L. 19, 16, inc. 2.°).

4.° Hay que esclarecer la historia por la leyes y las leyes por
la historian (E.L. 31, 2, in fine).

5.° La ley, como la politica, solo es util empledndola adecuada-
mente, como una «lima sorda», con costancia hacia su fin (E.L. 14,
13, 7, inc. 1).

3. La ideologia triunfante en la Revolucion francesa propugaba
la uniformizacién y simplificacién del derecho. Esta fue una de las
principales preocupacionea de sus Asambleas legislativas. A ese fin,
en el Decreto de 21 de agosto de 1.790, La Asabmblea constituyente
adoptd el acuerdo formar un Coédigo general de leyes simples y cla-
ras. La Constitucion de 1.791, ordend «qu‘il sera fait un code des
lois civiles communes a tout le royaume» y, analogamente el art. 85
de la Constitucion de 1973.
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Se trataba de dar cauce a dos preocupaciones que debemos dife-
renciar.

— Una politica, a tono con el nuevo concepto de nacion que se
estaba cosfigurando, requirente de una misma lengua y un mismo
derecho, acorde con el principio de las nacionalidades que entonces
se acuiiaba y exigia para cada nacion un Estado, cuyo concepto mo-
derno se estaba formando también.

— Y otra, tedricamente muy practica, de que todo estuviera regula-
do por leyes sencillas y claras.

Conviene deternos unos instantes en ambos aspectos.

a) Frente a la idea del unum Imperii que, en los siglos XI y
XI1l, traté de imponer el derecho romano ratione Imperii, se impuso
en la Cristiandad desde el siglo XIII, la idea de la unidad en la plura-
lidad, en la cual encajaba el ius commune —derecho romano desfor-
malizado y templado, por el canoénico, y adecuado a las nuevas cir-
cunstancias, por los autores— que se aplicaba supletériamente a los
derechos reales territoriales y a los estatutos municipales, solo imperii
ratione, es decir, como buena razdn escrita

Esto dotaba a Europa de un fondo juridico comun, facilitado por-
que los autores escribian en latin, y, de ahi, que se citaran indistinta-
mente estre si italianos, franceses, espafioles, alemanes, sin mengua
de las mdas diversas peculiaridades, escritas o consuetudinarias, que
coexistian y se vivian en los distintos paises y lugares. No se pensé
que esto atentara a la conveniente unidad, que debia basarse en una
fé comin y en una razoén humana realista que, en materia juridica,
se concretaba en el ius commune, practicado mos italicus.

Pero los elementos unitivos, religioso, filosofico y juridico, se de-
bilitaron, respectivamente por la Reforma protestante, por el nomina-
lismo y por el renacentismo. Este, de una parte, en la obra de los
comentaristas no vio su labor de configuracion del derecho romano
a las nuevas realidades, sino solamente sus defectos filolégicos y su
apartamiento de la jurisprudencia clasica. Y, de otra, frente al realis-
mo iusnatutalista tradicional, basado en la naturaleza de las cosas,
oponia un racionalismo de nuevo cuiio, del cual surgia otro tipo de
derecho natural, idealista y abstracto, aplicable a todos los hombres
en cualesquiera tiempos, lugares y circunstancias.

Combinandose esto con la nueva concepcion nacionalista y con
la gestacion del Estado moderno, tenderia a romperse la unidad en
la diversidad, catdlica y tradicioal, que era compatible con una gran
variedad de cuerpos intermedios y con las peculiaridades juridicas de
cualquier ambito y tipo, que se trocarian por una compartimentacion
politica en Estados-naciones, cada uno con la aspiracién de forjar
su propia unidad juridica, en contraste con la tendencia, también nue-
va, de tomar el recién formulado derecho natural, idealista y raciona-
lista, como modelo, traducible en Codigo por el respectivo Estado,
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aun con la creencia de que era aplicable a todos los hombres, sin
distinciéon en cualquier lugar y tiempo.

De ahi, las tendencias contrapuestas de fragmentar el derecho co-
mun en derechos nacionales, y de unificar el derecho de cada Estado
en un solo derecho nacional, que, desde los albores de la Edad mo-
derna, venian incubandose. De una parte, esta orientacidon la vemos
reflejada en las normas que los reyes y sus consejos dictaban respecto
de la enseflanza del derecho en las universidades (en Espaiia, cfr. los
Autos acordados del Consejo de Castilla de 1.709 y 1.713, siendo
Macanaz fiscal del mismo, y el mas moderado de 29 de mayo de
1741). Y de otra las declaraciones de aspiraciones, e incluso intentos,
como los de Felipe V. en Espaiia, en el Decreto de 1.707, en que
expresé sus deseos «de reducir todos mis reinos de Espaifia a la uni-
formidad de unas leyes, usos, costumbres y tribunales, gobernandose
igualmente todos por las de Castilla, tan loables y plausibles en todo
el universo»; el de Luis XIV en Francia en su Edicto de 1679; vy,
en Prusia culminaria en 1.794 con la promulgacidn del Algemeines
Landrecht.

En Francia la Revolucidn expres6 desde los primeros dias de 1789
su ambicién de reemplazar la diversidad de derechos de los pays de
droit écrit y los pays de droit coutumier por una ley comun para
todos. La unidad nacional —se decia— pedia un derecho nacional.

Aqui en Espaiia, el influjo de los ilustrados —o afrancesados co-
mo les llamaba el pueblo— se impuso en las cortes de Cadiz. En
1.910 el diputado Espiga y Gadea, propuso que se designaran varias
comisiones para la reforma de la legislacion y una de ellas para lo
civil. Pero, ante ella, el representante catalan Aner de Esteve advirtio
que «la legislacion se ha hecho para los hombres segin las costum-
bres y circunstancias en que viven»; por lo cual creia que, antes de
reformarse la legislacion espaiiola, «es preciso nombrar una comisién
para cada provincia, pues en cada una de ellas hay diversos usos».
Tal vez, esa advertencia motivara la salvedad final que se consignd
en el art. 258, en la Constitucion de Cadiz de 1812, aprobada con
el siguiente texto: El cddigo civil y criminal y el de comercio serdn
unos mismos para toda la Monarquia, sin perjuicio de las variaciones
que por particulares circunstancias podrdn hacer las Cortes».

4 b) La peocupaciéon por la simplicidad iba unida, en cierto mo-
do, a la idea de que el legislador puede preveerlo todo. Si frente
a las advertencias clasicas de Aristoteles y Santo Tomds, como hemos
adelantado, la Escuela del derecho natural y de gentes pensaba que,
deductivamente, partiendo de la esenta de la naturlaeza humana, po-
dia establecerse un derecho natural perfecto, a su vez, los legistas
pensaban que siendo asi, no habia mas que codificarlo.

La Revolucién francesa queria adecuarlo a sus ideas matrices de
libertad, igualdad y fraternidad comenzando por liberar las tierras
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de todas las instituciones feudales, hasta borrar sus ultimos vestigios,
y fragmentar la propiedad; y, de otra parte, imponer una libertad
religiosa, que implicara la secularizacion de las leyes civiles, incluida
la regulacién del matrimonio. La historia se hallaba en oposicién con
sus ideas. Al llegar la Convencion se trataria borrar de la legislacion
«la impronta repugnate del monarquismo que la infectaba», en pala-
bras de Couthon. Este, en su relacién acerca de la codificacion —
segun reprodujo Laurent del Moniteur del 13 fructidor del afio 2—,
decia: «Por vasta que os parezca la obra de que os anuncio el plan,
contad que este espiritu revolucionario que precipita los acontecimientos
hacia la felicidad del pueblo, determinara su préximo final». La Con-
vencién aprobé el plan y las medidas para su realizacién. La comi-
sién designada puso a manos a la obra pero fracasd.

El 9 de agosto de 1793 Cambacérés presentd el primer poroyecto
de Cédigo civil de la Comision legislativa, redactado por él casi total-
mente. Pero no satisfizo a la Convencién que veia demasiados trazos
del Derecho antiguo, y e¢lla «queria —dice Laurent— mads innovacio-
nes, mas ideas grandiosas en armonia con la grandeza de la republi-
ca». Al discutirlo, se expreso el rechazo del derecho traido por la
historia. Asi Borére dijo: «El Cddigo civil de Roma, tan loado por
quienes no han estado condenados a leerlo o estudiarlo, era un volu-
men enorme, corrompido por el canciller perverso de un emperador
inbécil»: «Nuestras leyes civiles, nuestras costumbres son como todas
las de los pueblos de Europa, una mezcla extravagante de leyes bar-
baras y disparates». Frente a ello —lee Laurent el Moniteur del 22
fructidor del afio II— «No corresponde sino a los fundadores de la
Republica, la realizacion del suefio de los filososfos de hacer leyes
simples, democraticas e inteligibles a todos los ciudadanos». Y Cami-
le Desmoulins proclamaria: «Sin duda las leyes civiles, deben estar
en armonia con el orden politico, pero, ante todo, deben ser expre-
sion de la justicia eterna y no de las pasiones del momento».

Por eso, con el deseo de conseguir un cédigo de leyes, concebido
conforme ideas totalmente nuevas, decretd que se formara una comi-
sién de fildsofos encargada de esta misién. pero no se cumplid.

. Cambacéres presentd, en 1794, un segundo proyecto que, segun
decia el ponente en su presentacion, se habia procurado reducirlo a
axiomas de los que la inteligenia pudiera sin dificultad deducir sus
consecuencias, y que dejara subsistentes pocas cuestinoes. Pero, cuan-
do apenas se habian discutido unos articulos, fue creado el Directorio
por la Constitucion del afio III. Cambacérés todavia presento un ter-
cer proyecto. Mds llego el golpe de Estado de Napoledn Bonaparte.

El Consulado designé una comisién encargada de redactar el pro-
yecto de Cddigo civil, constituida por Tronchet, presidente del Tribu-
nal de Casacion que también presidia la comisién y era un profundo
juriconsulto de la escuela consuetudinaria, Maleville miembro del msmo
Tribunal de Casacion, Bigot-Préameneu, practico como el anterior,
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y Portalis, que era el jurista mas distinguido y fue el autor del discur-
so prelimiar del Proyecto. Se les habria sefialado un plazo de seis
meses para redactarlo, pero les bastaron cuatro; presentdndolo a la
Asamblea el 4 del pluvioso del aiio I1X, es decir el 20 de enero de
1.801, precedido del referido discurso prelimiar redactado por Porta-
lis. El 30 del ventoso del aiio XII fue promulgado el Code civil des
francais.

Ese discurso preliminar del Proyecto fue un alegato sélido y bri-
llante que trataba de justificar tanto las innovaciones que traia el
Code como el rechazo de las pretensiones revolucionarias que se dese-
chaban.

Una de estas ultimas fue la iea de la sencillez y simplicidad. Habia
sido un anhelo ilumnista, no sdlo de los revolucionarios sino también
una pretension del despotismo ilustrado. En efecto, en Népoles el
afio 1774 bajo el gobierno de Tanucci reinando Fernando IV de Bor-
bon que mas tarde seria II del Reino de las dos Sicilias, se publico
una Real cédula disponiendo que los pleitos debian decidirse con ar-
gumentos conformados a premisas «fundadas en leyes expresas»; y
si asi no les fuera posible, los jueces debian pedir «explicacién o su-
plemento» al «oraculo de la ley vivay, es decir, al soberano, por quién
a la sazoén hablaba Tanucci, El entonces jovencisimo Filangieri, aplau-
did esta disposicidn, en unas Reflexiones politicas sobre la iiltima ley
del Soberano relativa a la administracion de la justicia ;Como tantos,
pretendia que la complejidad de la vida cupiera en la mente del legis-
lador! jClaro es que conformando ésta a la suya propial.

El discurso preliminar advertia de los limites insuperables de esa
pretension utopica. .

«...donde quiera los ciudadanos tienen bienes que conservar y de-
fender, en todas partes donde gozan de derechos politicos y civiles
alli donde para cualquier cosa se tiene en cuenta el honor, es impres-
cindible un cierto nimero de leyes para hacer frente a todo. Las di-
versas especies de bienes, los diversos generos de industria, las diver-
sas situaciones de la vida humana, demandan reglas diferentes. La
solicitud del legislador estd obligada a proporcionarlas a la multiplici-
dad de la importancia de las materias sobre las cuales.ha de legislar.
Para ello, la previsién escrupulosa de los c6digos de las naciones civi-
lizadas, que multiplica los casos particulares, parece hacer arte de
la razén misma. .

»Nosotros no nos hemos creido en el deber de simplificar las leyes
hasta el punto de dejar a los ciudadanos sin reglas y sin garantia
respecto a sus mayores intereses )

»lgualmente nos hemos guardado de la peligrosa ambicidon de querer
regularlo y preverlo todo. ;Quién podria pensar que aquellos a quie-
nes un codigo les parece siempre demasiado voluminoso son los mis-
mos que osan prescribir imperiosamente al legislador la terrible tarea
de no abandonar nada a la decisidn del juez?.
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»Como quiera que sea, las leyes positivas jamas podran reempla-
zar enteramente el uso de la razén natural en los quehaceres de la
vida. Las necesidades de la sociedad son tan varias, la comunicacion
entre los hombres tan activa, sus intereses tan multiples y sus relacio-
nes tan extendidas que resulta imposible para el legislador proveer
a todo.

»Incluso en las materias que atraen paricularmente su atencion
se le escapan infinidad de datalles, o bien son demasiado discutidos
y fluctuantes para poder convetirse en objeto de un texto legal».

Y, parrafos después, recogia una critica bastante habitual, enton-
ces y ahora, nunc et semper, con las siguientes reflexiones:

«A quines profesan la jurisprudencia se hace el reproche de haber
multiplicado las sutilezas, las complicaciones y los comentarios. Este

reproche puede ser fundado. Pero, ;en qué arte, en qué ciencia no
se esta espuesto a merecerlo? ;Debe acusarse a una clase particular

de hombres de lo que no es mas que una enfermedad del espiritu?.
Hay tiempos en que se estd condenando a la ignorancia por falta
de libros y otros que resulta dificil instruirse porque abundan dema-
siado».

Y, mas adelante, sigue: «...incluso el Codigo mas sencillo ;estaria
al alcance de todos los sectores sociales?. ¢(No estarian perfectamente
ocupadas las pasiones en deformar su verdadero sentido? ¢{No se pre-
cisa cierta experiencia para aplicar sabiamente las leyes? (Cudl es,
por lo demds, la nacidn a la que haya bastado durante largo tiempo
leyes simples y poco numerosas?.

»Seria un error, pues pensar en la existencia de un cuerpo de leyes
que hubiere proveido por anticipado a todos los casos posibles y que
, sin embargo estuviese al alcance del vulgo.

»En el estado de nuestras sociedades harta fortuna es que la jutis-
pruedencia constituya una ciencia que pueda atraer al talento, lison-
jear al amor propio y despertar la emulacién. Por todo ello, una
clase entera de hombres se dedica a tal ciencia, y esta clase, consagra-
da al estudio dse las leyes, ofrece consejos y defensores a los ciudada-
nos que no pueden dirigirse y defenderse por si mismos, y se convier-
te en algo asi como el seminario de la magistratura».

5. Descartado el suefio de la simplicidad, ¢cudl era el contenido
del derecho que propuganron los hombres de la Revolucion francesa
y que fue recogido en el Code Civil des frangais?.

Recordemos la fobia revolucionaria a cuanto oliera a Iglesia, a
feudalismo y a desigualdad de autoridad social.

a) La primea pasion habia de traer la laicizacion del derecho,
incluso del civil y debia repercutir, en primer lugar, en el nmatrimo-
nio. La Revolucidn lo regularia e introduciria en él el divorcio vincu-
lar, permitiéndolo por la simple incompatibilidad de humor y de ca-
racteres. Asi —explicaria Laurent— «entregaba el matrimonio y, en
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consecuencia, la moralidad de las familias a todos los caprichos de
la pasion».

La comision codificadora, designada por el gobierno consular, ex-
plicd su posicion en el discurso preliminar de su proyecto, el cual,
en definitiva, secularizaba el derecho civil en lo referente al matrimo-
nio y la familia. El fundamento expuesto no era regalista sino natura-
lista; pero al dejar la determinacién de la regulacion juridica, aunque
fuera conforme a [a naturaleza, en manos del Estado, la dejaba en
el futuro a la voluntad del poder legislativo.

«La mezcla de instituciones civiles y religiosas —explicaba el
discurso— habia oscurecido las primitivas nociones acerca de él Algu-
nos tedlogos no veian en el matrimonio mas que el sacramento; la
mayoria de los jurisconsultos no veia en él mas que el contrato civil.
Algunos autores hacian del matrimonio una especie de acto mixto,
que comprende a la vez tanto un contrato civil como un contrato
eclesidstico. Para nada se tenia en cuenta la ley natural en el primero
y principal acto de la naturaleza».

Pero, ellos, jcreian haberla rescatado de las tinieblas!.

«Todas estas incertidumbres se desvanecen, todas estas perplejida-
des se disipan a medida —decian— que se remonta uno al verdadeo
origen del matrimonio, cuya data es la misma que la de la creacion.

»Nosotros estamos convencidos de que ¢l matrimonio, que existia
antes de que se fundara el cristianismo, que ha precedido a toda ley
positiva y que deriva de la constitucion misma de nuestro ser, no
es ni un acto civil ni un acto religioso, sino un acto natural, que
ha atraido la atencion de los legisladores y que la religion ha santi-
ficadon. .

. «Se concibe —continua dos parrafos después— que los seres des-
provistos de inteligencia que no obedecen a otra cosa que a un impul-
SO O a una propension ciega no tengan entre si mas que encuentros
fortuitos o aproximaciones periddicas desnudas de todo caracter mo-
ral. Pero en todos los actos de vida humana interviene siempre mas
o menos la razon...»

Ademas: «El amor, o el sentimiento que depura este contrato,
nos da la solucion de todos los problemas propuestos acerca de la
pluralidad de mujeres o de hombres en el matrimonio: pues tal es
el imperio del amor, que, con la excepcidn del ser amado, un sexo
no es nada para el otro...».

Y contintian otros razonamientos en la linea de Santo Tomads de
Aquino, en su Suma contra gentiles (lib. III cap. 122-124) respecto
de la unidad y la indivisibilidad del matrimonio.

En su inicio:«Como este contrato [natural de matrimonio], con-
forme a las observaciones que acabamos de presentar, somete a las
esposos a obligaciones reciprocas como los somete también a obliga-
ciones comunes con aquellos a quienes han dado el ser, las leyes de
todos los pueblos civilizados han creido que deberian establecer for-
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mas que puedieran hacer reconocer a quienes estan sujetos a dichas
obligaciones. Nosostros hemos sefialado tales formasy.

Pero se habia planteado, ya, cuestiones mas delicadas.

«De lo que hemos dicho resulta que el matrimonio es un contrato
perpetuo por su destino. Sin embargo, las leyes recientes autorizan
el divorcio ;Conviene mantenerlas?.

»Admitiendo el divorcio, el legislador entiende no contrariar en
absoluto el dogma religioso de la indisolubilidad, ni decidir ningin
punto de conciencia. Solo supone que las pasiones mas violentas, que
han hecho y continuan haciendo tantos estragos en el mundo pueden
destruir la armonia que debe reinar entre los esposos y que los exce-
sos pueden ser lo suficientemente graves para hacerlos insoportables
a la vida en comun.

»Entonces preocupandose con solicitud de su tranquilidad, de su
seguridad y de su dicha presente, que es lo unico que le incumbe,
se abstiene de constreifiirles a permanecer inseparablemente ligados el
uno al otro, a pesar de todos los motivos que les dividen»... «Bajo
este aspecto la cuestion del divorcio se convierte en una pura solucion
civil...».

Estimandolo asi: «;Qué debe hacer el legislador? Sus leyes, jamas
deben ser mas perfectas que lo que puedan soportar los hombres a
quienes estan destinadas. Debe consultar las costumbres, el caricter
y la situacién politica y religiosa de la nacidn a la que representa».

Después de efectuar un repaso histoérico, vuelve el discurso a enfo-
car la cuestién planteada en los términos expuestos.

«Tanto cuanto la religién catodlica ha sido dominante en Francia,
tanto cuanto las instituciones religiosas han estado inseparablemente
unidas a las civiles, era imposible que la ley civil no declarase indiso-
luble un compromiso considerado tal por la religion, que, a su vez
era una ley del Estado, pues es de todo punto necesario que reine
la armonia entre los principios que gobiernan a los hombres.

»Hoy la liertad de cultos es una ley fundamental, y la mayor par-
te de las doctrinas religiosas autoriza el divorcio. El derecho de divor-
ciarse se encuentra vinculado entre nosotros a la libertad de conciencia.

»Los ciudadanos pueden profesar religiones diversas pero las leyes
tienen que ser para todos.

»Hemos creido, pues, que entre nosotros no habia que prohibir
el divorcio, porque nuestras leyes entrarian demasiado formalmente
en contradiccién con los diferentes cultos que lo autorizan...».

«Por otra parte» ...«muy bien puede la ley civil, ante el temor
de mayores males, abstenerse de toda fuerza y coaccidon para obligar
a dos esposos infelices a permanecer juntos o a vivir un celibato
forzado...»

Pero como quiera que la promesa de perpetuidad en el matrimo-
nio es el designio de la naturaleza, las leyes han de oponer un freno
saludable a las pasiones e impedir que el mas importante de los con-
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trarios se convierta en juguete del capricho y la inconstancia, o en
objeto de todas las vergonzosas especulaciones de una baja avidez»;

«El matrimonio no es en modo alguno una situacién sino un esta-
do. No debe parecerse a esa uniones pasajeras y fugaces que el placer
forma, que con el placer finen y que han sido reprobadas por las
leyes de todos los pueblos civilizados».

«...Se acusa a nuestros usos y costumbres de favorecer los malos
matrimonios. Se encuentra el tinico remedio a estos males en la facili-
dad del divorcio».

«...De que hay matrimonios mal avenidos ¢se concluird que no
debe haberlos sagrados e inviolables?. Cuando los abusos no son obra
de las pasiones, pueden ser corregidos por las leyes, mas el mal es
incurable cuando reside en el remedio mismo».

Y es de temer —continia— «que la licencia en las costumbres
reemplace los antiguos inconvenientes de los matrimonios, y que por
la excesiva facilidad del divorcio, el propioc matrimonio quede susti-
tuido por un libertinaje que diriamos generalizado, fruto de la in-
constancia autorizada» ...«Las causas del divorcio deben ser infrac-
ciones manifiestas del contrato. De ahi que nosostros no admitamos
como causas legales, mas que la muerte civil que imita la muerte
natural, y los crimenes o delitos de que un esposo puede querellarse
contra el otro. No hemos creido que sea tolerable hacer mas facil
el divorcio que lo eran las separaciones de otra épocan.

Y siendo asi el culpable del divorio «deja un gran perjuicio que
reparar».,

«...nuestro fin en las disposiciones sobre el divorcio proyectadas
—concluye— ha sido prevenir los abusos y defender el matrimonio
contra el desbordamiento de las costumbres. A mal se va por una
pendiente rapida: solo con el esfuerzo se retorna el bien».

Pero, la «pendiente» no la ‘midieron bien. Su solucién fue, inicio
de esa pendiente, aunque procurasen que no fuera demasiado pro-
nunciada. El solo hecho de que a una institucién sin otra salida natu-
ral sino la muerte —como ellos mismos habian deducido de la natu-
raleza del matrimonio— se le abriera otra en algin caso, producia
en ella una brecha que la disolucidn de las costumbres, a la que se
daba salida por ella, iria inexorablemente ensanchando y dando lugar
a un cambio a mentalidad mas laxa, a moral mas relajada, que con-
tribuirian, a su vez, a socabar los cimientos morales y socioldgicos
de la institucion, ya desmantelada de toda proteccion religiosa con
eficacia civil.

6. La concepcion del divorcio como desagiie para situaciones ex-
tremas —como lo considerd la comision redactora del Code— no ad-
vierte que, como después ha hecho notar Chesterton, no se pueden
abrir agujeros en un objeto sin analizat antes la naturaleza de éste
—jardin o barca— pues no es lo mismo abrir un drenaje para sanear
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un terreno continuamente encharcado que agujerear un barco debajo
de su linea de flotacidn, aunque ese agujero sea pequeiito y se abra
casi al nivel de esa linea; pues, por el solo peso del agua que vaya
penetrando por él, se ira hundiendo, cada vez mas, la linea de flo-
tacion...

Al final, se ha llegado donde los revolucionarios pretendieron, pe-
ro no por una erupcion revolucionaria, sino por hundimiento de la
institucién inundada desde debajo de su linea de flotacion y a la deri-
va en un mar agitado y revuelto por la disolucidn de las costumbres,
adversas a ella. Por eso, se ha llegado a donde no querian que se
llegase los autores del prouyecto del primer Codigo civl de los franceses.

En el proceso, de la codificacion espaiiola, el Anteproyecto de 1821
—fruto del Trienio liberal que seguiria al pronunciamiento de Riego
en Cabezas de San Juan—, elaborado por una comisién especial de
las Cortes presidida por Nicolds Maria Garelly, exigié que, antes de
celebrarse el matrimonio candnico, debia contraerse obligatoriamente,
ante el alcalde del domicilio de la mujer, un «convenio de celebrar
matrimonio», exigiéndose para ello requisitos de capacidad, impedi-
mentos y consentimiento paterno, o «ilustrado», de los cuales algu-
nos eran discordantes con los exigidos para el matrimonio candnico.
No se admitia divorcio vincular; pero si el guoad thorum seu quoad
cohabitationem, sometido a la competencia de los Tribunales civiles
y por las causas que el mismo Anteproyecto establecia, no totalmente
concordantes con las del derecho candnico. También regulaba la nuli-
dad del matrimonio por causas tampoco concordantes con las del ma-
trimonio canonico, y enjuiciadas por los Tribunales civiles.

El Proyecto de 1851, al regular el matrimonio, se remitid a la
legislacién candnica en cuanto a la forma de clebrarlo (art. 48) —con
la sola excepcion del celebrado entre extranjeros (art. 49)—; reguld
los requisitos civiles para su celebracion, los derechos y obligaciones
que nacen del matrimonio, los deberes para con los hijos, y el divor-
cio —tampoco vincular sino meramente suspensivo de la vida en co-
mun (art. 74)— atribuyendo la competencia para juzgar sus causas
«exclusivamente a los Tribunales civiles» (art.75). Esto provocd la
principal oposicion a este Proyecto, asi como sus previas discusiones
explicadas por el Presidente de la Comisidon que lo redactd, Florencio
Garcia Goyena, en el apéndice numero 1, al tomo 1 de sus Concor-
dancias, motivos y comentarios, donde planteé y contesté afirmativa-
mente a esta pregunta: «; Puede la autoridad temporal separar el con-
trato del sacramento y arreglar enteramente el matrimonio bajo el
primer aspecto?’».

Esta fue una causa de que no prosperase este Proyecto, a la que
se sumoé la de haber pretendido abolir, con el Cddigo, los derechos
de las regiones que lo tenian propio y peculiar, siendo recogido sola-
mente el derecho de Castilla, en buena parte modificado e influencia-
do por las innovaciones del Codigo francés.
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Debe tenerse en cuenta que, desde la Real cédula de Felipe II,
de 12 de julio de 1564, consecuente con la publicacion del Concilio
de Trento, el matrimonio en Espafia era exclusivamente canénico. De
la revolucién que trajo la Constitucion de 1870, dimand la Ley de
matrimonio civil de 18 de junio de 1870, que lo definié como perpé-
tuo e indisoluble pero independiente del matrimonio religioso. Esta
ley fue derogada, durante la Regencia, en 1875.

El Cddigo civil, en su texto originario, reconocié la existencia de
dos formas de matrimonio; el candnico, unico posible entre catdlicos,
y el civil, que también fue considerado indisoluble.

La II Republica —aconfesional, segun la Constitucién de 1931—
volvié al régimen de matrimonio civil obligatorio y reguld, en ley
de 28 de junio de 1932, por primera vez en Espafia, el divorcio vincu-
lar, Ley que fue derogada por el Decreto 12 de marzo de 1938.

Hoy, después de la ley de 7 d julio de 1.981, que dié nueva redac-
cioén a las normas del Cddigo civil referentes al matrimonio. Este de
hecho esta regulado en su totalidad civilimente. Aunque se admita
la forma cadnica (art. 60), solo es a efectos de reconocer su validez
como constitutiva del matrimonio, que solo es civilmente regulado;
Se admite el divorcio vincular, incluso en los matrimonios constitui-
dos en forma canodnica, y que pueda fundarse simplemente en el solo
consentimiento de ambos conyuges después de un afio de interrupcién
de la convivencia o a peticion de uno solo, en caso de haber consenti-
do ambos la separacion de hecho, a los dos aiios de ésta; o, sin nece-
sidad de haber sido consentida la separacidén por el otro conyuge,
una vez transcurridos cinco afios de haber cesado la convivencia. En
caso alguno se declara inocente ni culpable a ninguno de los conyuges.

Estamos, pues, mucho mas cerca de las leyes aprobadas por la
Convencion que del originario Code civil des francais, exceptuando
solo la aplicacion de los efectos civiles a los matrimonios contraidos
en forma candnica.

7. Otro aspecto de la legislacion revolucionaria fue —como he-
mos anticipado— la instauracion de la libertad y de la igualdad tal
como sus idedlogos las entendian y querian imponerlas mas alla del
orden politico. Se iguald los hijos naturales a los legitimos; y la Con-
vencion acord6 recompensar a las madres solteras. Se abolid la patria
potestad; los padres debian proteger y velar por sus hijos, nutrirlos
y educarlos. Estos eran sus deberes; pero, ni siquiera debia dejarseles
en entera libertad para educar a sus hijos. Quedaban obligados a en-
sefiarles un oficio o la agricultura e inspirarles el amor a la igualdad
y el gusto al trabajo. Debia desaparecer la potestad marital, y la ad-
ministracién de la comunidad conyugal habia de corresponder tanto
al marido como a la mujer. Aquella —se dijo en el Monieur del 22
fructidor del afio 11— era «creacion de los gobiernos despoticos, e
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importaba hacer que las mujeres amaran la Revolucién, objetivo que
se conseguiria haciéndolas gozar de sus derechos».

Los autores del Proyecto pensaron de otro modo; y, en su discur-
so preliminar, se volvié a diferenciarse los hios legitimos, «que nacen
de un matrimonio regular cuya legitimidad y validez no pueden ser
incierta a los ojos de la ley». El discurso incluso razond, porque se
consideran legitimos los hijos de un matrimonio putativo. Se limitaba
la legitimacion por subsiguiente matrimonio, y se circunscribia la prue-
ba de la paternidad a la existencia de un principio de prueba por
escrito.

En materia sucesoria se impuso la desigualdad entre una y otra
clase de hijos.

«La proteccion del matrimonio, el mantenimiento de las buenas
costumbres y el interés de la sociedad requieren que los hijos natura-
les no sean tratados igual que los legitimos. Por lo demds, va contra
el orden de las cosas que el derecho de heredar, que en todas las
naciones civilizadas se considera no como un derecho publico sino
un derecho relativo a la familia, pueda competir a seres que, sin duda
son miembros del Estado, pero a quienes la ley, que determina el
matrimonio, no puede reconocer como miembros de ninguna familia.
Solo hay que gatantizarles, en una medida equitativa, la asistencia
que para ellos solicita la humanidad. En vano se invoca a su favor,
es esta materia, ciertos derechos naturales, pues el derecho de suceder
no es en absoluto un derecho natural, sino un derecho social, por
completo regulado por la ley politica o civil, que no debe oponerse
en manera alguna a las restantes instituciones sociales».

Se confirmé al marido como jefe del gobierno de la familia, que
decide el domicilio conyugal, «Administra todo, fiscaliza todo, los
bienes y las costumbres de su compaiiera», aunque ello «se resuelva
mas bien en proteccién que en autoridad, pues el mas fuerte esta
llamado a defender y a sostener al mas débil».

«Los hijos —sigue el discurso— deben estar sujetos al padre pero
éste no debe escuchar sino la voz de la naturaleza, la mds dulce y
la mas tierna de todas las voces».

«Nuestro propdsito». —dice el discurso al llegar al final— ha sido
el de «propagar el espiritu de familia, que digase lo que se quiera
tan favorable es al espiritu piblico»... «Solamente las virtudes priva-
da pueden garantizar las piblicas y es a través de la pequefia patria,
que es la familia, como se llega a la grande».

Hoy, en toda la Europa del Mercado comin y del Tribunal de
Estrasburgo, —incluida Espafia después de las reformas de 1981 —
nos encontramos mas cerca de la Convencién que de Portalis y del
Code civil des frangais originario.

El impacto de las ideas de la Revolucién francesa se ha repetido
en el tiempo, en ciertos periodos, de un modo semejante como se
reproducen las ondas por la caida de un meteorito en el mar o en
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un lago, sacudiendo sus quietas aguas. Asi ocurrio en Espafia con
la revolucién de 1869, en virtud de cuyo impulso, el Decreto de 4
de octubre de 1889 expres6 la voluntad de «integrar en la vida civil
la poderosa sabia de la revolucion». Y asi hemos padecido la subida
del nivel de la marea de la vieja escuela filosofica, triunfante en la
Convencidén, cubriendo zonas importantes del derecho de familia y
de sucesiones, de modo tal que la reforma del. Cédigo civil, en 1981,
estd mucho mas proxima a las disposiciones de aquella asamblea re-
volucionaria que a las del Code civil, razonadas —como hemos visto—
en el discurso preliminar de su proyecto.

8. La Revolucidn francesa —explica Laurent— «comenzo por abo-
lir los privilegios que tendian a concentrar las grandes fortunas en
algunas cabezas. Esto no se estimé suficiente: hacia falta dividirtas
hasta lo infinito. En ese espiritu la Convencién nacional organizé el
derecho sucesorio». La pasidon por la igualdad, en progresion crecien-
te, movia al legislador revolucionario.

No solo se abolieron los feudos, sino también las sustituciones
fideicomisarias y la enfiteusis, y fue impuesta la legitima mas larga,
incluso para los pequefios patrimonios. El 7 de marzo de 1793, la
Convencidn prohibid a los padres de familia disponer por testamento;
pues estimaba —como explicaria Le Play— que la libertad de testar
era incompatible con el espiritu de la Revolucidén. Asi, en las familias
no se perpetuarian los sentimientos hostiles al nuevo régimen, y se
contribuiria a destruir la autoridad de los padres de familia, para
fortalecr el proceso revolucionario.

Tampoco en esta cuestion los autores del Proyecto del Code civil
pensaban como los hombres de la Convencion. Claramente lo mues-
tra el Discurso preliminar que venimos siguiendo:

«Toda revolucidon es una conquista si se hacen leyes durante el
paso del antiguo gobierno al nuevo. Pero, por la sola fuerza de las
cosas, tales leyes son necesariamente belicosas, parciales, excesivas.
Arrebata la necesidad de romper todos los habitos, de debilitar todos
los lazos, de hacer desparecer cuanto enoja. No preocupan las rela-
ciones privadas de los hombres entre si; no se ven mas que los asun-
tos politicos y generales; se buscan aliados mas bien que ciudadanos.
Todo se convierte en derecho publico.

»Si se fija la atencidén sobre leyes civiles, es menos para hacerlas
mas sabias o mas justas que para hacerlas mas favorables a aquellos
a quienes interesa atraerse al régimen que se trata de establecer. Se
derriba el poder de los padres, porque los hijos se prestan mas a
las novedades. No se respeta la autoridad marital, porque dando ma-
yor libertad a las mujeres se consigue introducir nuevas normas y
un nuevo tono en la vida de relacidn. Es preciso trastornar todo el
sistema sucesorio, porque es un expediente para preparar un nuevo
orden de ciudadanos por medio de un nuevo orden de propietarios.
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A cada instante los cambios nacen de los cambios y las circunstancias
de las circunstancias. Las instituciones se suceden con rapidez, sin
que ninguna pueda adquirir fuerza, sin que ninguna pueda adquirir
fijeza y en todas late el espiritu revolucionario. Llamamos espiritu
revolucinario al afin exaltado de sacrificar violentamente todos los
derechos a un fin politico, y de no admitir otra consideracién que
la de un misterioso y variable interés de Estado.

»No es en este momento cuando se puede prometer regular las
cosas y los hombres con la sabiduria que preside las instituciones du-
raderas y con arreglo a los principios de esa equidad natural de la
que los legiladores humanos no deben ser mas que respetuoso intér-
pretes».

Hacia el final, el discurso entra de lleno en los temas de la propie-
dad territorial y de las sucesiones, y acerca de ellos, muestra puntos
de conformidad con las reformas que contribuyeron a liberar la pro-
piedad de las trabas a su libre comercio y si disconformidad repecto
de la abolicién o excesiva limitacién de la disponibilidad sucesoria
mortis causa.

En cuanto a lo primero dice: «Hemos mantenido las saludables
reformas que desde la Revolucion se han operado en la venta de in-
muebles. Estas ventas ya no estan dificultadas por aquella muche-
dumbre de derechos y retroventas estatutarias que tenian el terrible
inconveniente de dejar el bien vendido sin propietario cierto durante
varios afios, lo que era muy dafiino para la agricultura. Pero hemos
pensado que se habia ido demasiado lejos, cuando con el pretexto
de borrar hasta los menores vestigios de feudalismo, se proscribio
la enfiteusis y otros censos que jamds han sido un contrato feudal,
que fomentaban los desmontes que hacian a los grandes propietarios
ceder las tierras que no podian cultivar con cuidado y que daban
a los agricultores laboriosos, que no tenian mas riqueza que sus bra-
zos, medios faciles para llegar a propietarios...».

Respecto de la sucesidn mortis causa, paginas después, plantea
el tema basico de qué debe ser de los bienes después de la muerte de
su propietario.

«El buen sentido, la razén y el bien piblico no permite que se
les abandone; hay poderosos motivos de conveniencia y de equidad
para dejarlos a la familia del propietario, pero hablando con exacti-
tud ningun miembro de ella puede reclamarlos a riguroso titulo de
propiedad...»

Si bien, «el Estado no sucede —afirma el discurso— regula el
orden de las sucesiones.

»Es necesario que tal orden exista, como es necesario que haya
leyes. El derecho de suceder, en general, es una institucion social.
Pero cuanto se refiere al modo de repartir la sucesidon pertenece al
derecho politico o civil.

»La ley politica, que cuando vislumbra un punto de vista mas
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general, no se detiene en las convenciones particulares, se guia por
la razon de Estado mas bien que por el principio de equidad. Al
contrario la ley civil, cuya principal funcién es regular los derechos
y las conveniencias de las particulares, se inclina mas hacia la equidad
que hacia la razon de Estado».

«En los dltimos tiempos —sigue parrafos después—, se ha decla-
rado mucho contra la facultad de testar; y en el sistema de nuestras
leyes francesas, esta facultad habia sido tan restringida que casi ya
no existia».

«...Convenimos en que corresponde a las leyes establecer el orden
o la manera de suceder y que seria irrisorio y peligroso dejar a cada
uno la facultad ilimitada de derribar arbitrariamente la obra de las
leyes.

»Pero éstas no pueden gobernar sino mediante principios genera-
les, constantes y absolutos, ;no deben dejar nada al arbitrio del ciu-
dadano, para las circunstancias variables de la vida?. El poder que
el testador recibe de la ley, ;no es el poder de la propia ley?».

Después de formular otras preguntas, siguen éstas:

«;No hace falta una sancidn de las virtudes domésticas de la auto-
ridad paterna y del gobierno de la familia?. Si se teme que haya
padres injustos, ;porque no ha de temerse que haya hijos desnaturali-
zados?. Ateniéndose a la situacidn en que se encuentre una familia,
(no se convierte el reparto por igual de los bienes entre los hijos
en fuente de las mas mostruosas desigualdades?. En las clases traba-
jadoras de la sociedad ;que hijo se resignard a unir su trabajo con
el de los autores de sus dias, si no se entrevé ninguna recompensa
a sus esfuerzos y si se siente amenazado de ser despojado del fruto
de su propia industria? ;Y que seria de los obreros y de los labrado-
res, si en su vejez los abandonan todos aquéllos a quienes han dado
el ser? _

»Ademas ;no hay fortunas cuyo reparto es necesario que sea diri-
gido por la sabia determinacion del padre de familia?.

»No hay duda de que se ha hecho bien, en pro de la libre circula-
cion de los bienes y en pro de la agricultura, en proscribir las absur-
das sustituciones que subordinan el interés de los vivos a los intereses
de los muertos y por las cuales la generacidn que existe se encuentra
permanentemente sacrificada a la voluntad de la que ya no es. Es
prudente someter a reglas de facultad de testar y fijarle limites; pero
hay que mantenerla y dejarle alguna amplitud porque cuando Ia ley
no deja a los hombres ninguna libertad en materias que tocan intima-
mente a los afectos humanos, los hombres, por su parte, no trabajan
mas que por eludirlay».

Ciertamente, son diferenciables dos aspectos de la cuestidn suceso-
ria planteada: la referente a los feudos y sustituciones fideicomisarias;
y la que plantea la discusién entre la libertad de testar y las legitimas.
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Sin embargo, en algunos niveles agrarios se hallan bastante interrela-
cionados.

Respecto de ambas, pero en especial de la primera, Napoledén Bo-
naparte tenia su personal criterio. El 5 de junio de 1806 escribia a
su hermano José, entonces rey de Napoles: «Establece el Code civil
en Napoles: todo aquello que no os sea afecto quedara destruido en
pocos aiios, y lo que querais consevar se consolidara. He ahi la gran
ventaja del Code civil. Hace falta establecer el Code civil en vuestro
reino; consolidara vuestra potencia, puesto que gracia a él, todo lo
que no es fideicomiso cae, y no quedan mas grandes casas que aque-
llas que vos constituyais en feudos. Esto es lo que mas me ha hecho
desear un Codigo civil y mas ha llevado a establecerlo».

El Code civil des francais habia mantenido la abolicion de feudos
y toda clase de vinculaciones, incluidas las sustituciones fideicomisa-
rias. Pero, cuando el 3 de septiembre de 1807, pasé a llamarse Code
de Napoléon, no solo se cambiaron las palabras Repiblique, premier
consul, gouvernement o nation por Empire, empereur, Etat, respecti-
vamente sino que fueron restablecidas las sustituciones en favor de
la nueva nobleza creada por el Emperador.

En cuanto a la libertad de testar si bien el proyecto trafa una
revisién de la radical posicién revolucionaria, la adoptada por el Co-
de, a pesar de las palabras de sus autores, fue la de extender a toda
Francia, «le partage forcé de les pays famille instable; no permitio
disponer al padre sino de la mitad de su herencia, si solo dejare un
hijo; de dos tercios, si dejara dos, y solo de un cuarto si le sobrevi-
vieran mds (art. 913). La parte reservé se distribuia conforme las nor-
mas de sucesién intestada, sin que, en virtud de la libertad de testar
devuelta por el Code, se permitiera disponer sino a titulo de legado
de la porcion no reservada (art. 1004). De ese modo, fueron abolidas
las costumbres de aquellos paises que concedian libertad al padre pa-
ra elegir uno solo de sus hijos que continuaria rigiendo la casa sola-
riega.

Hellion de Beaulieu, hard unos veinticinco o treinta afios, con una
perspectiva de mas de siglo y medio de distancia, comentaria las con-
secuencias para la pequeiia propiedad agraria, que produjo la supre-
sion de esos regimenes consuetudinarios y la generalizacion del «par-
tage forcé» impuesto en el Code. Determind, dice, «el parcelamiento
de la propiedad, es decir, el empobrecimiento de cada uno de los
herederos y rapidamente la imposibilidad de consevar una tierra inca-
paz de alimentar una familia, En tiempo de prosperidad, cuando los
productos de la tierra tenian un valor comercial equitativo, era posi-
ble al campesino, a fuerza de economia y a menudo en detrimento
del arreglo y conservaciéon de su casa, poner, por una parte, sumas
suficientes, para que la particién pudiera hacerse sin dividir el bien
principal; y asi mismo por la buena voluntad y el hecho de que los
herederos se prestaban a menudo a evaluaciones que permitian dejar
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la tierra y la casa al que designaba el padre de familia. Conocemos
también familias que restringian a dos o tres el nimero de hijos para
evitar una division ruinosa y otras en las que solo un hijo se casaba
y sus hermanos permanecian en casa solteros. Esto explica que des-
pués de ciento cincuenta afios, queden todavia familias campesinas
arraigadas en su propiedad y que puedan sacar de ella lo necesario
para subsistir».

La Revolucién proclamé la liberacion a los campesinos de las car-
gas feudales. Pero, ciento cincuenta afios después del Code, explicaria
el mismo Hellion de Beaulieu que un labrador: «No es ni siquiera
duefio de su trabajo, ni de sus productos ya que debe hacer declara-
ciones de plantacion y talas, de cosechas y stocks; se le prohibe a
veces vender su trigo o vino en un momento dado o se le obliga,
al contrario, a desacerse de ellos. Esta permanente injerencia del Es-
tado, que frecuentemente no tiene para él otro rostro que el de una
oficina impersonal, donde se encuentran funcionarios irresponsables,
no puede mds que acentuar su sentimiento de desposesion y de desga-
na cada vez mayor en un trabajo cuya independencia disminuye de
dia en dia».

«...El mecanismo de los precios —que estima como algo
inevitable— no cumple otra misién en el sector agrario que la de
rebajar a los agricultores, casi permanentemente, a un nivel de vida
muy inferior al de las otras categorias de trabajadores».

9. En Espafia, la corriente desamortizadora se impuso tanto en
los d4mbitos eclesidsticos y de las corporaciones como en el de las
familias que tenian sus bienes amayorazgados. Pero, también, se pre-
tendié la abolicidon de las sustituciones fideicomisarias.

El Real decreto de las Cortes de 27 de septiembre de 1820 —
restablecido por otros de 30 de agosto de 1836 y 19 de agosto de
1841— declar6é suprimidos los mayorazgos, fideicomisos perpetuos,
patronatos, y vinculaciones de toda especie; y prohibié fundarlos en
lo sucesivo directa e indirectamente. Se establecid que los entonces
poseedores de alguna de las vinculaciones que se suprimian, podian
disponer como propios hasta de la mitad de los bienes, y que la otra
mitad pasaria forzosamente al llamado como sucesor del mayorazgo
que ya podria disponer libremente de ella.

El Code francés que, en su art. 896, prohibia las sustituciones
fidicomisarias, sin embargo, en sus arts. 1.048 y 1.074, vino a permi-
tirlas, excepcional y restrictivamente, por una sola generacién a favor
de nietos y sobrinos del disponente.

El Proyecto de 1.851 propuso una negativa mas rounda, que ex-
plico Florencio Garcia Goyena: «Las instituciones perpetuas de esa
especie o los fideicomisos perpetuos, estan abolidos» ...«La seccion
va mas lejos, pues pretende que se prohiban todos, ain los reducidos,
o que se limiten a un solo grado o generacion»; pues, no solo los
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consideré economicamente perjudiciales, sino que estimd, ademas, que
«podrian por un medio indirecto hacerse perpetuos con solo renovar-
los el ultimo llamado».

Por eso, tomando como base el Cddigo francés, no se admitid
mas sustituciéon que la vulgar (art. 629). Se autorizd, no obstante,
en el art. 638, la distribucion de la nuda propiedad a favor de uno
y del usufructo para otro u otros (como el 889 francés), y la sustitu-
cion del heredero impuber para el caso de que muriere sin alcanzar
la pubertad, asi como la fideicomisaria, en la parte de libre disposi-
cidn, impuesta a los hijos, en favor de los nietos (como el 1.048
francés).

Este criterio prohibitivo fue inmpugnado por Duran y Bas, en su
Memoria sobre las instituciones del derecho civil de Cataluiia. En el
Principado —dijo— habian sido regulados los fideicomisos familiares
conforme a la inteligencia dada la Novela 159, 2, de Justiniano, es
decir, poniendo el limite de cuatro generaciones, con lo que se evita-
ban la mayor parte de los inconvenientes de los perpetuos. Y, ade-
mas, permitiendo que los asi gravados, pudieran establecer a censo
enfiteutico las fincas fieicomitidas, se hacian desaparecer por comple-
to sus inconvenientes. Con esa institucién —explicaba Durdn y Bas—
se conseguia la conveniencia social de conservar la unidad del hogar.

En lo referente a las legitimas, el Proyecto pretendié extender a
toda Espaiia el régimen castellano de la legitima gotica de los cuatro
quintos, con posibilidad de mejorar a descendientes hasta con el ter-
cio de esos cuatro quintos. No obstante se abolia el requisito formal
justinianeo de la necesidad de instituir herederos a los legitimarios;
se atenuaban los efectos de la pretericién, reduciéndolos al resultado
gue se obtenia en la practica con el empleo de la cldusula omni melio-
ri modo, sin necesidad ya de usarla.

La primera gran polémica de la codificacion espafiola giré en tor-
no de la unificacién, a la que se opuso el respeto de los derechos
peculiares de las regiones y territorios a los que —impropiamente en
algunos casos— se denominaban forales. A esa polémica no le fue
a la zaga, en alegatos y dureza, la motivada por la cuestion de la
libertad de testar y de las legitimas.

Conforme el criterio iniciado con la presentacion, por Alonso Mar-
tinez, el 21 de octubre de 1881 a las Cortes, del proyecto de ley de
bases —conforme el cual ya no se trataba de unificar radicalmente
ni de efectuarlo partiendo solo del derecho de Castilla, no sélo se
debian respetar la libertad de testar y las legitimas —reducidas, colec-
tivas o solo simbolicas—, asi como las demds instituciones con tras-
cendencia econdmico-familiar de las regiones y territorios que las man-
tenian vivas, sino que trato de aproximar a ellas el Cédigo civil. El
mismo Alonso Martinez presentaria como «transaccion» la solucién
adoptada, afios después, en la Comision, «en su deseo de concordia»,
con los representantes de las regiones forales. Razén por la cual la
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base 15 ordend que el tratado de sucesiones «se ajustara —explica
el ilustre burgalés— en sus principios capitales a los acuerdos que
la Comision general de Codificacién reunida en pleno con asistencia
de los vocales correspondiente y de los Sres. senadores y diputados,
adoptd en las sesiones celebradas en noviembre e 1,882».

Entre esas transacciones sin duda se hallan las consignadas en la
base 16:

«Materia de las reformas indicadas serdn en primer término las
sustituciones fideicomisarias, que no pasaran, ni ain en la linea direc-
ta, de la segunda generacidn a no ser que se hagan en favor de perso-
nas que todas vivan al tiempo del fallecimiento del testador.

»El haber hereditario se dividira en tres partes iguales: una que
constituird la legitima de los hijos; otra que podra asignar el padre
a su arbitrio como mejora entre los mismos, y otra de que podra
disponer libremente...»

De ahi los textos, respectivamente, de los articulos 781, inciso se-
gundo [redactado con matices diferentes y que los Tribunales han
diferenciado del texto literal de la base 16, 1], y 808 del Cddigo civil.

10. Hemos visto aquellos puntos en los cuales el Code civil des
francais recogio en parte o rechazo de plano las innovaciones legisla-
tivas de la Convencion.

Laferriere explicod que el Code se configuré bajo la influencia de
tres principios: tradicion de los del derecho antiguo; transaccion entre
el derecho romano y el consuetudinario, y originalidad en cuanto las
ideas recogidas de la Revolucién de 1789 que, a su juicio, constituyen
su caracteristica mas sobresaliente.

Hemos repasado el alcance de esa originalidad. Ahora nos corres-

ponde analizar como fue recogida la tradicién historica y realizada
la transaccion entre los distintos derechos que se vivian en los diver-

sos paises de Francia. Comenzaremos por la tradicion.

«...jque tarea —leemos en el Discurso preliminar del proyecto—
la de redactar una legislaciéon civil para un gran pueblo!. La obra
superaria las fuerzas humanas, si se tratase de dar a este pueblo insti-
tuciones absolutamente nuevas, y si, olvidando que ocupa el primer
rango entre las naciones civilizadas, se desdefiase el aprovechamiento
de la experiencia del pasado y de esa tradicion de buen sentido, de
reglas y de maximas que han llegado hasta nosotros y que forman
el espiritu de los siglos.

»Las leyes no son meros actos de poder: son actos de sabiduria,
de justicia y de razon. El legislador ejerce menos una autoridad que
un sacerdocio. No debe perder de vista que las leyes se hacen para
los hombres y no los hombres para las leyes; que estas deben adap-
tarse al cardcter, a los usos, a la situacion del pueblo para el cual
se dan: que es preciso ser sobrio en cuanto novedades en materia
de legislacion, porque si, ante una institucion nueva es posible calcu-
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lar las ventajas que en teoria nos ofrece, no lo es coocer todos 10s
inconvenientes que solo la practica puede descubrir; que deben to-
marse también en cuenta los peligros de la propia correccion; que
seria absurdo entregarse a ideas de perfeccién absoluta en cosas que
no son susceptibles sino de una bondad relativa; que en lugar de cam-
biar las leyes es casi siempre mas util brindar a los ciudadanos nuevos
motivos para que las amen; que la historia apenas nos ofrece la pro-
mulgacién de dos otres leyes buenas en el transcurso de muchos
siglos...

.Cémo refleja este parrafo el pensamiento de Montesquieu, de quxen
incluso repite literalmente algunas frases!

Y continua, el discurso, parrafos después:

«Por otra parte, ;como encadenar la accién del tiempo? ;Cémo
oponerse al curso de los acontecimientos o a la declinacion de las
costumbres? ;Coémo conocer y calcular de antemano lo que solo la
experiencia nos puede revelar? ;Puede extenderse la previsién a obje-
tos que el pensamiento no puede alcanzar?.

»Por completo que pueda parecer un cddigo, no bien queda con-
cluido, mil cuestiones en él no previstas asaltan al magistrado. Pues
la leyes, una vez redactadas, permanecen tal como han sido escritas;
los hombres, al contrario, no reposan jamds, viven en constante acti-
vidad, y ese movimiento, que nunca se detiene, y cuyos efectos son
diversamente modificados por las circunstancias, a cada instante pro-
duce alguna combinacién nueva, algin nuevo hecho, algin resultado
nuevo.

»Multitud de cosas, por consiguiente, han de quedar libradas al
imperio de los usos, a la discusion de los hombres instruidos, al arbi-
trio de los jueces. _

»La misidon de las leyes es fijar a grandes rasgos las mdximas ge-
nerales del derecho, establecer principios fecundos en consecuencias,
y no la de descender al detalle de las cuestiones que puedan surgir
en cada materia.

»Es el magistrado y el jurisconsulto», penetrados del espiritu ge-
neral de las leyes, a quienes toca dirigir su aplicacion.

»De ahi que, en todas las naciones civilizadas, se vea formarse
siempre, junto al santuario de las leyes y bajo la vigilancia del legisla-
dor, un depésito de aforismos, de decisiones y de doctrinas que dia-
riamente se depura por la practica y el choque de los debates judicia-
les, que se acrecienta sin cesar, por obra de todos los conocimientos
adquiridos, y que en todo momento ha sido considerado como el
verdadero suplemento de la legislacion».

En su prefacio al libro de la profesora Simone Goyard-Fabre La
philosophie du droit de Montesquieu, Jean Carbonnier —analizando
el transito del pensamieto de Montesquieu, al de las Constituyentes
y al de la Convencién y los idedlogos, y de éstos al expresado por
Portalis, en el discurso de presentacidn del Proyecto del Code civil—
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ha escrito estas reflexiones: «A la andadura empirica opuso [la Revo-
lucién] la andadura deductiva; a la legislacion segin las costumbres,
la legislacion segiin la razon. El legilador revolucionario no va a ob-
servar los hechos sino a gravar el derecho sobre el marmol. El mode-
lo no es ya Montesquieu sino Rousseau o Maby, son su cortejo de
Cretois o de Espartiates»... «Con Condorcet, Destut de Tracy, los
ideblogos, la vuelta es mas nitida ain » ...«Puesto que el derecho
es obra de voluntad, no producto del clima, el legislador tiene la
posibilidad de imponer a los hombres su ideal de justicia... Nadie
duda de que existia al gusto de Napoledn, un arte de legislar»... «Afor-
tunadamente, Portalis es un poco el desquite de Montesquieu»... «Es
manifiesta su preferencia por una legislacion que se efectuara segun
las costumbres, las necesidades, los caracteres nacionales, contra el
espiritu a priori, el espiritu de sistema, ;cémo no reconocer una ense-
flanza del espiritu anglo-bordelés? Montesquieu no habria estado en-
cantando por la perspectiva de una codificacion unitaria. Sin embar-
go, «el hijo sin madre» [L’Esprit des lois] tiene, tal vez, su descendencia
mas auténtica en el Code civil des frangais».

Deberemos volver sobre esto, a través de las consecuencias del
Code, en cuanto al peso de la imposicion, en derecho civil, del impe-
rio de las leyes, seguramente mds de lo que hubiera deseado Portalis
y toda la Comisién autora del proyecto.

11. Antes, hemos de tratar de la unificacion del derecho francés,
que impuso el Code civil, y de la transaccion mediante la cual se
realizo dicho fin. Volvamos a escuchar el discurso preliminar.

«Francia dividida otrora en paises derecho consuetudinario y pai-
ses de derecho escrito, estaba regulada en parte por. costumbres y
en parte por el derecho escrito [advirtamos que también las costum-
bres se compilaban y escribian; pero, ello no impedia que siguieran
generdndose y que las racionales vividas se impusieran sobre el texto
escrito; y, de otra parte, que el derecho romano escrito, era adecudo
por los autores y tribunales a las nuevas necesidades y circunstancias,
sin intervencion del legislador]. Habia también algunas ordenanzas
reales comunes a todo el imperio.

»Después de la Revolucidn, la legislacion francesa ha sufrido, en
puntos importantes cambios considerables. ;Hay que descartar todo
lo nuevo?, ¢hay que desdefiar todo lo antiguo?.

»El derecho escrito, que esta compuesto de leyes romanas, ha civi-
lizado a Europa. El descubrimiento que nuestros antepasados hicie-
ron de la recopilacién de Justiniano, fue para ellos una suerte de
revelacion. Fue entonces cuando nuestros tribunales tomaron un as-
pecto mas regular y cuando el terrible poder de juzgar quedd someti-
do a principios.

" »La mayor parte de los autores que censuran al derecho romano
con tanta acritud como ligereza, blasfeman de algo que ignoran. Fa-
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cilmente se convence uno de ello, si, en las colecciones que han sido
transmitidas de dicho derecho, se sabe distinguir, las leyes que han
merecido el apelativo de razén escrita de aquellas que atafien solo
a instituciones especificas extraiias a nuestra realidad y a nuestras cos-
tumbres...».

«En el conjunto de nuestras costumbres, las hay, sin duda, que
llevan la impronta de nuestra inicial barbarie, pero las hay también,
que hacen honor a la sabiduria de nuestros padres, que han plasmado
al caracter nacional y que son dignas de mejores tiempos. No hemos
renunciado sino a aquellas cuyo espiritu ha desaparecido ante otro
espiritu, cuya letra no es mas que fuente cotidiana de controversias
interminables y que repugnan tanto a la razon cuanto nuestros actua-
les modos de vida.

»Luego de examinar las dltimas ordenanzas rales, hemos conser-
vado de ellas todo lo que hace al orden esencial de las sociedades,
al mantenimiento de la decencia piiblica, a la seguridad de los patri-
monios, a la prosperidad general.

»En las leyes sancionadas por nuestras asambleas nacionales sobre
materias civiles, hemos respetado todas las que estdn ligadas a los
grandes cambios operados en el orden politico, o que, por su propio
mérito, nos ha parecido evidentemente preferibles a instituciones gas-
tadas y defectuosas. Cuando la mds funesta de las innovaciones seria
no innovar, es preciso cambiar. No debe cederse a prevenciones cie-
gas. Todo lo que es antiguo fue nuevo. Lo esencial es imprimir a
las instituciones nuevas el caracter de permanencia y de estabilidad
que pueda garantizar el derecho de llegar a ser antiguas.

»Siempre que nos ha sido posible conciliar sus disposiciones o mo-
dificar las unas por las otras sin romper la unidad del sistema ni
herir el espitiru general, hemos hecho, si se nos permite expresarnos
asi, una transaccion entre el derecho escrito y el consuetudinario. Es
util conservar todo lo que no es necesario construir: las leyes deben
contemplar los habitos cuando estos no constituyen vicios. Demasia-
do a menudo se discurre como si el género humano finalizara, y co-
menzara a cada instante, sin ninguna clase de comunicacidon entre
una generacidon y la que le reemplaza. Al sucederse las generaciones
se mezclan, se entrelazan y se confunden. Un legislador aislaria las
instituciones de cuanto puede naturalizarse sobre la tierra, si no ob-
servara con cuidado las relaciones naturales que siempre ligan, mas
o0 menos, el presente con el pasado u el porvenir con el presente y
que hacen que un pueblo, a menos que sea exterminado o que caiga
en una degradadcion peor que el aniquilamiento, no cese jamas, has-
ta cierto punto de parecerse a si mismo. En nuestros tiempos hemos
amado demasiado los cambios y las reformas: si, en materia de insti-
tuciones y de leyes, los siglos de ignorancia son el teatro del abuso,
los siglos de luces y de filosofia no son, con harta frecuencia, mas
que el teatro de los excesos».
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G. Baudry-Lacantinerie seilalaria como, con ese criterio, fueron
recogiéndose en esta transaccion, las diversas fuentes de las que se
surtié al Code.

1.° Las coutumes, principalmente de las de Paris, recogidas, es-
pecialmente, con respecto de lo atinente a la autorizacién marital,
comunidad conyugal de bienes, sucesiones.

2.° El derecho romano, o mdas exactamente el droit écrit, es de-
cir el romano adecuado por los comentaristas y por la jurisprudencia,
que, en especial, fue recogido en la regulacién de la propiedad, de
las obligaciones y de la dote.

En caso de colision entre ese derecho romano comin y el consue-
tuindario, los codificadores, cuando estimsaron que no cabia un tér-
mino medio, se inclinaron, en general, por éste. Afiade Baudry que
la mayoria de los miembros del Consejo de Estado eran originarios
de pays de coutume, y, por ello, imbuidos de sus principios.

3.° Los ordenances royales, de las que tomaron bastante en cuanto
se refiere a los actos del estado civil (Ord. de abril de 1667), donacio-
nes (Ord. de 1731), testamentos (Ord. de 1735), sustituciones (Ord.
de 1749).

4.° El derecho intermedio, principalmente aplicado para regular
el matrimonio, la patria potestad y los provilegios e hipotecas.

5.° La jurisprudencia de los parlamentos regionales, p.e. en ma-
teria de ausencia.

6.° El derecho canédnico, que inspiraba las disposiciones acerca
del matrimonio y de la legitimacidn de los hijos naturales.

12. Volvamos la vista a la codificacion civil espafiola para obser-
var esta misma cuestion. Ante todo, recordaré que, al ocuparme de

ella hace un afio —en mi conferencia, en la Real Academia de Juris-
prudencia, La polémica a la codificacion. La escuela filisdfica y la
escuela historica—, seiiale que, ya en las Cortes de Cadiz, se esboza-
ron ambas tendencias cuando, ante la propuesta de Espiga y Gadea,
afectudé Aner de Esteve la advertencia que antes hemos referido, asi
como la composicion de ambos criterios reflejado en el art. 258 de
la Constitucion de 1812.

En el informe pedido en 1815 a los abogados barceloneses Tama-
rd, Ros, de Balle y Besona se refleja la tendencia histdrica y se sefiala
la importancia juridica de las costumbres, en unos parrafos de los
cuales, ahora al releerlos, después de haber vuelto también a releer
el discurso de Portalis, veo que no hicieron sino traducirlos de éste.

También hice notar la afirmacion de Arrazola de que, en 1837,
por la naturaleza de las cosas, dividiose en dos campos el de la cien-
cia del derecho para llegar tal vez al mismo fin: la escuela filoséfica
da codigos de nueva creacién a la sociedad; la escuela historica respe-
ta el pasado y lo actual de un pueblo y, por lo mismo, reputa imposi-
ble legislar a priori. Y recordé el curso de conferencias que en 1889



Influjo de la Revolucidon francesa en el Derecho Civil 287

pronunciéo Duran y Bas, en la Universidad de Barcelona, La escuela
filosdfica y la escuela historica, en el cual mostrd las diferencias que
las separaban en sus raices modernas, aunque reconocio que, después
se habia moderado y templado su incial y radical incompatibilidad.

El Proyecto de 1851 tomé por pauta el Cédigo de Napoledn; pero
su principal autor, Florencio Garcia Goyena, al comentarlo, muestra
que, en su redaccion, se tuvo en la mente todo el derecho entonces
aplicado a Castilla. En este aspecto, se efectué una composicion del
derecho histdrico castellano y del derecho nuevo. Pero se descartaban
totalmente las instituciones peculiares de los demds antiguos reinos
y sefiorios, territorios y municipios, que tenian fueros y costumbres
propias.

Después, se inicid otra tendencia que comenzd por avanzar a tra-
vés de leyes generales en materias que las reclamaban, y, mdas despa-
cio, en una composiciéon o transaccion entre los diversos derechos
hispanos, pretendiendo recoger las instituciones mas perfectas de cada
uno.

_El titulo del tema ¢En qué época de la vida de los pueblos se
debe codificar? ;Cuales son los principios que deben presidir la codi-
Sicacion?, primero del Congreso de Jurisconsultos, celebrado en Ma-
drid del 26 al 31 de octubre de 1863, ya nos muestra que los juristas
venian a coincidir en la creecncia de que era conveniente avanzar por
la senda de la codificacién, pero, junto a ella, predominaba el criterio
de que este camino debia recorrerse sin apresuramientos.

«Imiten los legisladores de nuestra época —leemos en la presenta-
cion de las conclusiones— el afan de D. Alfonso X en procurar la
perfeccién de su inmortal obra; pero aprendan al propio tiempo la
suerte de las mejores leyes, cuando el legislador, olvidando su época,
quiere borrar lo pasado y se desentiende de la vida real en sus elucu-
braciones cientificas, y hace leyes buenas bajo el punto de vista tedri-
co, pero inaceptables en la practica».

De sus conclusiones pienso que merece ser destacadas las siguientes:

— El elemento historico y el filosofico «deben hermanarse en la
obra del legislador, no sacrificando este derecho tradicional, que es
la representacion viva de la manera de ser el pueblo, a teorias abs-
tractas ni exigencias de escuela» (Conclusion 3.°).

—«Que esta unidad debe verificarse huyendo del extremo de hacer
prevalecer una legislacion de las diferentes que rigen en Espafia sobre
las otras, adoptando con racional criterio lo mas aceptable de cada
una (Conc. 5.°).

— Que era aconsejable preparar el camino de la codificacién con
leyes especiales (Conc. 6.7 inc. 1.°).

— Que «dado caso de que, desde luego, se quisiera codificar, con-
vendria, al lado de las disposiciones generales, colocar otras especia-
les que dejaran en libertad sobre puntos determinados, para poder
seguir la ley antigua de cada provincia hasta que el legislador creyera
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suficientemente preparada la opinion para adoptar la ley general (Conc.
6.%, inc. 2.°). Y, entre esos puntos, sefialé el sistema dotal, el de
la sociedad legal y la materia de sucesiones (Conc. 7.°).

Este criterio vino a ser el que se siguié cuando, el 2 de febrero
de 1880, se incorporaron a la Comision general de codificacién un
representante por cada uno de los territorios de Catalufia, Mallorca,
Aragén, Navarra, Vizcaya y Galicia, con el encargo de redactar una
memoria acerca de las instituciones mas importantes de cada una;
y asi se propuso, en el proyecto de ley de bases de 1881, presentado
a las Cortes por Alonso Martinez.

La Ley de Bases de 11 de mayo de 1888, limité el proyecto de
codificacion solo al derecho comun que, con alguna transaccion —
como hemos visto—, partiria del derecho de Castilla, dejando subsis-
tentes los derechos especiales que deberian ser recogidos en apéndices
forales. ,

Con esta solucidn transaccional, sin embargo no se resolvieron
todos los puntos de discrepancia. De especial interés son los mostra-
das por Durdan y Bas y por Joaquin Costa.

El juriconsulto cataldn, en su comunicacién al Congreso Juridico
Espaiiol celebrado el la Real Academia de Jurisprudencia en 1886,
mostréd dos discrepancias que pueden calificarse de basicas:

— Una, en lugar de promulgar un sélo cédigo civil con apéndi-
ces, declarando aquél supletorio en lo no previsto en éstos, propugné
por que se efectuaran codificaciones independientes de los derechos
de Castilla y de cada uno de los territorios forales, dejando a la ac-
cion del tiempo la elaboracién del Cddigo general, diferida para cuando
la creencia de su necesidad obtuviera en el pueblo la adhesion de
las conciencias.

— Otra, que el principio informador del derecho civil debe ser
el de la libertad civil, en todo cuanto «la justicia, la moral o utilidad

publica no obliguen a mandar o a prohibir alguna cosa»; por lo cual,
debieran precisarse que leyes serian imperativas, y cuales declarativas
0 permisivas o supletorias.

El poligrafo alto-aragonés expuso sus puntos de discrepancia en .
el Congreso de Jurisconsultos Aragoneses de 1881 y en su Teoria del
hecha juridico. Partia de su distincion entre derecho necesario, todo
él derecho natural, y derecho voluntario. Respecto del primero, era
su opinion que «tanto las autoridades como los subditos estan obli-
gados, no unos respecto de los otros, sino unos y otros respecto de
los fines racionales que el derecho patrocina y ampara».

Las realciones de derecho voluntario, en cambio, deben desarro-
llarse en una serie de circulos correpondientes, respectivamente, al
individuo, a la familia, a la gente o gens, al municipio, etc. que for-
man «una jerarquia de organismos juridicos autarquicos, desde el in-
dividuo a la humanidad» cada uno de los cuales «produce un derecho
propio», que deben ellos mismos crear [es decir, cada circulo el suyo]
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en la medida de su capacidad y que debe serle respetado por el orga-
nismo superiormente desarrollado en cada periodo de la historia»:
en un régimen de libertad civil o standum est chartae, para el indivi-
duo y la familia, y de autonomia o selfgovernment respecto al muni-
cipio y la familia, con facultad de crear sus propias costumbres, stan-
dum est consuetudini. De ahi, la prioridad de las costumbres racionales
sobre las leyes y de las de dmbito mds reducido o las mds generales.
Por eso, en todos esos ambitos, las leyes deben ser —a su juicio—
facultativas o supletorias. Y esas leyes, entendia que deben hallarse
«en revisién perpetua, y cuando la mayoria del pueblo la ha desusa-
do, y acreditado en sus hechos otra diferente, debe aplicarse ésta [nueva
costumbre] en materia supletoria, sin aguardar que el legislador se
aperciba de ello y la estirpe del Cddigo».

De ahi su perspectiva de como debia codificarse: «Sistematizando
bajo un principio unico (el principio de libertad civil)» y «agrupando
ordenadamente, en derredor de aquella fundamental division del de-
recho en necesario y voluntario, la diversidad de reglas vigentes por
ley, fuero o costumbre no escrita en cualquier punto del territorio
dejando a cada individuo y a cada circulo social libertad de accién
dentro de su privativa 6rbita, facultad de escoger dentro de tal cédi-
g0, y poner en vigor la férmula que mejor se acomode a su peculiar
situacién, en cada caso, o de producir otra diferente».

Ademas, seguia abierta la polémica, respecto de la interpretacion
¢ integracion del propio derecho compilado por medio del histdrico
respectivo y por la propia costumbre, con preferencia al Cdodigo civil.

13. En la polémica de la codificacion, aqui en Espaiia, se argu-
yeron, en favor suyo, especialmente razones de unidad y de simplifi-
cacion.

a) El argumento de que la unidad nacional requeria la unifica-
cion del derecho, lo hemos visto aducido en Francia y en Alemania
y, entre nosotros, por Macanaz, por el Decreto de Felipe V de 1707,
y por la Cortes de Cadiz. En ese mismo sentido, en la exposicién
que precedid a las conclusiones del Congreso de Madrid de 1863,
leida el 31 de octubre, figura este parrafo:

«La unidad en Espaiia estd tocando a su completa realizacion»...
«Al lado de los principios de unidad religiosa y de unidad mondrqui-
ca, se ha alzado la unidad del parlamento: ya no hay cortes de Ara-
gbén, de Catalufia, de Navarra y de Valencia; de un solo centro sale
la voz del legislador que proclama el principio de la igualdad; va
en marcha triunfal, sustituyendo el principio de la libertad a las liber-
tades»... «y, ante esta igualdad, desaparecen las diferencias de perso-
na a persona, de raza a raza, de pueblo a pueblo, de provincia a
provincia...»

La unidad fundada en la uniformidad de raza, lengua, habitos
y derecho estuvo a tono con el principio de las nacionalidades acepta-
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do tanto por los jacobinos y por Napoledén como por la escuela histo-
rica alemana. La diferencia radicaba en que, mientras aquellos la apo-
yaban en la volonté générale, para la iltima era expresion del Volkgeist
o espiritu del pueblo, que primero se muestra en las costumbres, pero
que después, por la divisién del trabajo en una sociedad evoluciona-
da, es expresado por los profesores de derecho.

Pero, la diversidad de costumbres jamas habia plantedo tensiones
internas en Aragon, ni la diversidad de derechos municipales o co-
marcales en Catalufia. Ni las crea en Suiza, ni en los Estados Unidos
de América que no tienen Cédigo civil, como tampoco el Reino Uni-
do de Inglaterra, Escocia y Gales. Mientras que si existen tensiones
separatistas en Francia.

Y es que, como advertia Durdan y Bas, en una de sus conferencias
de 1889 en la Universidad de Barcelona, no deben confundirse: la
unidad, «confluencia de diversos medios hacia un fin», y la uniformi-
dad, «identidad de los medios»; y que la «variedad en la unidad den-
tro de la legislacién es racional, como lo es la unidad dentro de la
variedad en la naturaleza».

b) El argumento de la simplificacion que hallamos invocado por
Filangeri, en Napoles, por las Asambleas de la Convencidn, en Fran-
cia, y en voca de Thibaut, en Alemania, se adujo también en Espaia,
entre otros muchos, por Luzuriaga, y muy especialmente por Alonso
Martinez, en un brillantisimo alegato retérico; que transcribi hace un
afio en mi colaboracién al Centenario de la Universidad de Deusto,
en el trabajo titulado La seguridad de la norma juriica.

El Cédigo civil, para el fin expuesto, rechazd todo valor, frente
a la ley, al desuso y la costumbre en contrario y derogd totalmente
el derecho antiguo.

En cambio dejé vigentes las. leyes especiales que después han sido,
casi todas, modificadas una o varias veces, y mas tarde han sido pro-
mulgadas otras nuevas que han incidido sobre preceptos del Codigo
civil, con normas urbanisticas, agrarias, monetarias, de arrendamien-
tos rusticos y urbanos, de limitaciones a la transmision de bienes a
extranjeros, etc., etc.

Esto ha producido, asi como las modificaciones del Cdédigo civil
y la repercusion en todo ello de la Constitucién de 1978, nuevas y
mas numerosas complicaciones de derecho transitorio, ademas de la
incidencia fiscal, continuamente variable, que puede determinar la in-
viabilidad practica de ciertos actos o negocios juridicos, que civilmen-
te lo serian pero que fiscalmente resultan prohibitivos por su elevado
coste; o bien de ellos puede surgir la conveniencia, o, incluso la ur-
gencia de efectuar otros cambios. A

Si antes de promulgarse el Cdodigo civil resultaba complicado co-
nocer la legislacion vigente (Novisima Recopilacion mas un reducido
numero de leyes especiales y las Partidas) ahora no es menor, sino
probablemente mayor, por la suma de textos que en progresién cre-
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ciente, van apareciendo en el Boletin Oficial. Ademads, estan sujetos
a continuos cambios, en tanto que los de antafio regian normalmente
muy largos periodos de tiempo sin sufrir variaciones.

En el derecho anterior, las leyes, y ni siquiera las compilaciones,
pretendian regular ex novo materia alguna sino que, cuando no se
limitaban a recoger por escrito las costumbres o leyes antiguas que
seguian practicdndose, se circunscribian a rectificar algun punto con-
creto —que se estimaba era contrario al derecho natural—, a resolver
alguos casos controvertidamente dudosos o acerca de los que faltaba
una communis opinio definida; o bien a declarar la no apilacion de
textos de derecho romano que se estimaban inadecuados, o en fin
para aligerarlos de formalismos.

Por otra parte, es comprensible que para un jurista de la Capital
resultara incomoda la complejidad de costumbres y que ésta crearan
inseguridad en él; pero no eran asi para quienes las practicaban y
vivian en cada comarca o municipio. Y las costumbres segin ley do-
taban de seguridad a la interpretacion de ésta, asi como sus antece-
dentes histdricos. Esto constituia la mejor garantia de seguridad; pues
no eran posibles los cambios subjetivos de interpretacion por parte de
funcionarios ni por modas pasajeras, traidas momentaneamente por
cualquier opinién de algun teérico, como desgraciadamente ocurre hoy.

14. Después de lo expuesto hasta aqui, surge una cuestion cru-
cial. Los cuatro juristas autores del proyecto del Codigo civil de los
franceses, ¢hallaron una solucién perfecta para el derecho civil francés?

Recordemos las frases de Carbonnier transcritas antes. Los redac-
tores del Code filtraron y depuraron de lo socialmente mas explosivo
lo que habian traido las disposiciones revolucionarias, y, en lo demas,
conciliaron el derecho que se vivia tradicionalmente en Francia para
reducirlo a la unidad.

Pero, en cambio, aceptaron el postulado juridicamente mas revo-
lucionario. Es decir, la imposicion al derecho de la soberania estatal,
nacionalizando su produccion que antes, operaba lentamente el pue-
blo guiado por sus juristas practicos. ,

El solo hecho de la promulgacidon del Code implicaba esto. Con
él se derogaban infinidad de costumbres y estatutos locales vividos.
Algunos de los cuales eran de una importancia vital para la conseva-
cion de las casas labradoras.

Por otra parte, a cambio de haber codificado en generaii segin
la experiencia y las costumbres, y no segun la razén abstracta, se
dié un paso decisivo para el transito de un ordenamiento espontdneo
a un ordenamiento dirigido, —segun la distincién de Figa Faura—,
por lo menos, en cuanto en adelante el legislador asumiria la posibili-
dad de imponer todo el derecho privado. Este fue encerrado en el
«arca santa» del Code civil y su llave se entregaba a quien en el
futuro detentare el poder legislativo.
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Al final del discurso vino a reconocerse: «Nuestro proposito ha
sido sujetar las costumbres a las leyes». Palabras que debemos situar
detras del texto constitucional que declaraba la ley expresion de la
voluntad del pueblo.

:Se jugd una partida sibterrdnea entre Napoledn y la Comisidn
que él mismo design6? Al encomendar la redaccion del Code a exper-
tos juristas, el Primer Cdnsul dié viabilidad a su Cédigo, aun al pre-
cio de que ellos lo redactaran conforme a las costumbres y a los
criterios tradicionales. Pero, lo que aquellos expusieron en el discurso
preliminar en el que presentaban el Proyecto, no tenia fuerza de ley,
aunque contuviera muchas lecciones de derecho.

En este sentido podemos hablar de dos partidas. Una referente
a la determinacion del derecho recogido en el Code y otra incidente
en la soberania de la ley positiva estatal sobre el derecho.

Aquélla la ganaron, a fin de cuentas, Tonchet, Portalis, Bigot-
Préameneu y Maleville, en el campo de la jurisprudencia. Vamos a
examinar el discurso y resultados de ese embite.

En contra de las advertencias contenidas en el discurso preliminar,
Napoledn pensé que, con su Cddigo, podrian resolverse todos los
litigios, sin mds que aplicarlo directa e inmediatamente, y sus articu-
los 4.° y 5. partian de esa idea.

Art. 14.° «Le juge que refuserd de juger, sous pretexte de silence
de !’obscurité ou de linsuficience de la loi, pourra étre poursuivi com-
me coulpable de deni de justice».

Art. 5.° «ll est defendu aux le juges de prononcer por voi de
disposition générale et reglamentaire sur les causes qui leur sont sou-
mises».

Conforme la letra de estos articulos, el arrét de la Court de Cassa-
tion de 25 de mayo de 1914 habia declarado que los Tribunales deben
aplicar la ley «tal como es, sin que jamds les sea permitido modificar-
la o restringirla por consideracidon alguna por fundada que sea».

Los redactores deii Code civil no pensaban exactamente lo que
con esta resolucién se quiso dar a entender. En su libro preliminar
habian dedicado un titulo a la interpretacién de la ley, que la Asam-
blea legislativa suprimi6. Pero en su discurso preliminar habian expli-
cado claramente su pensamiento.

«Sin duda seria deseable —dijeron— que todas las materias pudie-
ran ser reguladas por las leyes. Pero a falta de textos precisos sobre
cada una, una costumbre antigua, constante y firmemente "asentada,
una no interrumpida sucesién de sentencias semejantes 0 una maxima
admitida hacen las veces de la ley. Y cuando se trata de un hecho
absolutamente nuevo hay que remontarse a los principios del derecho
natural, pues si la prevision del legislador es limitada, la naturaleza
es infinita y late en cuanto puede interesar a los hombres.

»Todo esto supone compilaciones, colecciones, tratados, numero-
sos volimenes en fin, investigaciones y disertaciones».
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Un parrafo después, sigue: «Seria un error, pues, pensar en la
existencia de un cuerpo de leyes que hubiera proveido por anticipado
a todos los casos posibles...

«Harta fortuna es -—51gue despues— que la necesidad en que se
halla el juez de instruirse, de investigar, de profundizar las cuestiones
que se les someten no le permita olvidar jamas que si bien existen
cosas libradas a la razon, no existe ninguna que lo esté a un mero
capricho o voluntad.»

Y, mds adelante, precisa: «La interpretacion doctrinal consiste en
captar el verdadero sentido de las leyes y hacerlo inteligentemente
y suplirlas en los casos no regulados por ellas. Sin esta especie de
interpretacion, ;podra concebirse la posibilidad de cumplirse la fun-
cién judicial?».

..A falta de ley, hay que recurrir a la costumbre y la eqmdad
La equldad es el retorno a la ley natural, ante el silencio, a contradic-
cién o la oscuridad de las leyes positivas.

»Forzar al magistrado a recurrir al legislador, seria admitir el mas
funesto de los principios; seria poner de nuevo en vigencia entre no-
sotros la desastrosa regulacion de los rescriptos: pues cuando intervie-
ne el legislador para pronunciarse en los asuntos nacidos y vivientes
agitados entre particulares no estd mas al abrigo de arrebatos que
los tribunales. Se debe temer menos el arbitrio regulado, timido y
circunspecto de un magistrado, que puede ser reformado, a la accién
de la prevaricacién en el arbitrario absoluto de un poder independien-
te que no responde ante nadie.

»Las partes que traten entre si una materia que la ley positiva
no ha definido se someten a las costumbres recibidas, o, en su defec-
to, a la equidad universal, asi, pues, comprobar algo referente a una
costumbre y aplicarla a una disputa privada, es realizar un acto judi-
cial y no un acto legislativo. La aplicacion misma de esta equidad
o de esta justicia distributiva, que acompafia y debe acompaiiar, en
cada caso particular, todos los habitos de los cuales una de las partes
litigantes obliga a la otra, no pueden pertenecer jamas el legislador,
ministro de esta justicia o de esta equidad general que, sin hacer ex-
cepcion alguna de circunstancias particulares, abraza la universalidad
de las cosas».

Y, después de insistir en este mismo sentido, distinguia:

»Hay una ciencia para los legisladores como hay otra para los
magistrados; y la una no se parece a la otra. La sabiduria del legisla-
dor consiste en encontrar, en cada materia los principios mas favora-
bles al bien comiin; la del magistrado es poner estos principios en
accion, ramificarlos, extenderlos mediante una aplicacién sabia y ra-
zonada, a las hipotesis particulares; estudia el espiritu de la ley cuan-
to la letra denota; y no se expone a ser una y otra vez esclavo y
rebelde desobedeciéndole por espiritu de servidumbre.

»Es preciso que el legislador vigile la jurisprudencia; pero puede
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ser iluminado por elia, y, aunque por su parte, puede corregirla, es
necesario que haya una. En esa inmensidad de cuestiones diversas
que componen las materias civiles y cuyo enjuiciamiento, en la' mayo-
ria de los casos, requiere menos la aplicacion de un texto preciso
que la combinacién de varios textos que conducen a la decision, aun-
que ninguno de elios por separado la contenga, no se puede prescin-
dir de la jurisprudencia ni de las leyes. Asi abandonamos a la juris-
prudencia los casos raros y extraordinarios que no cabrian en el plan
de una legislacion razonable, los detalles demasiado variables y dema-
siado contenciosos que no deben, en absoluto, ocupar al legislador,
y todos los problemas que intitilmente se esforzaria en preveer o que
una prevision precipitada no podria definir sin peligro. A la experien-
cia incumbe ir colmando los vacios que dejamos. Los codigos de los
pueblos se hacen con el tiempo, mas, hablando con propiedad, no
acaban de hacerse jamas».

Dos parrafos después, concluye con esta frase tomada de un pen-
samiento de Montesquieu: «El derecho es la razén universal. La su-
prema razén fundada en la naturaleza misma de las cosas. Las leyes
no son, o no deben ser , sino el derecho reducido a reglas positivas,
0 preceptos singulares».

Maleville escribié los primeros comentarios al Code civil, titulados
Analyse raisonné de la discussion du Code civil au Conseil d’ Etat.
A Napoledn —que habia luchado denodadamente para que ¢l proyec-
to fuera aprobado— le sobrecogié la aparicién de este comentario
y exclamé con amargura: «Mon Code est perdu».

15. El impacto de la promulgacion del Code civil en el método
juridico fue examinado a fines del siglo pasado por Frangois. Gény.

Este autor explicd que, antes de la codificacién y fuera de los
principios de buen sentido transmitidos por los jurisconsultos roma-
nos, para la mayor parte del derecho romano, el jurista «estaba solo
obligado a seguir la costumbre, a interpretarla a la luz de la razén,
y a contribuir el mismo a formarla, como cosa propia a esta fuente
esencialmente mudable y progresiva, autorizado también a buscar pre-
cendentes en la enorme reserva de autoridades anteriores, y por la
fuerza misma de las cosas y gozaba de una gran amplitud doctrinal
, que es lo que hoy sucede en Inglaterra, y lo que hasta la promulga-
cion del nuevo cddigo civil ocurria en gran parte de Alemania».

Los codificadores franceses trataron «de vaciar todas las leyes,
todas las costumbres, toda la tradicion anterior, todos los precedentes
de nuestra jurisprudencia civil y mercantil, en un molde del cual salie-
ran rejuvenecidos y transformados en férmulas legislativas ciertas, pre-
cisas e impuestas con la fuerza y el absolutismo de dogmas juridi-
cos». Trabajo que no les parecia sino meramente «formal de
simplificacion y de sistematizaciény».
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Asi lo muestran los textos del discurso preliminar del proyecto
que acabamos de transcribir,

También resulta que asi, de una objeccién planteada por Camba-
cérés, entonces cénsul, durante la discusidon en el Consejo de Estado.
El Code —advirtio— no contiene la solucion de todas las cuestiones
que puedan presentarse; por lo cual —pensaba, él— era preciso dejar
a los Tribunales la posibilidad de apoyar sus decisiones en los textos
romanos y en las costumbres. Respondié Bigot-Préameneu que, con
el fin de simplificar la aplicacion del derecho, era preciso derogar
de un modo absoluto todo el derecho antiguo, pero que esto no im-
pediria que el derecho romano conservara su autoridad de razén es-
crita, «encuadrado en estos limites, nos serd mas util, en cuanto, en
su empleo, no se podran utilizar sino las maximas de equidad que
contiene, sin hallarse forzado a seguir las sutilezas y errores que a
veces se¢ mezclan». Cambacérés no insistio: bastaba que los jueces
—dijo— tuvieran la facultad de tomar como guia las leyes anteriores.

Los primeros comentaristas del Code civil, «formados —dice
Gény— en el estudio de la jurisprudencia, bajo un régimen anterior
a la codificacion, no hubieran concebido facilmente que la promulga-
cién de una ley civil general cortara las alas al progreso doctrinal
y judicial de la aplicacién del derecho» Esta concepcién tradicional
la mantuvo, —a su juicio y no obstante opiniones contrarias— inclu-
so Merlin —«que se ofrece, por decirlo asi, como el puente entre
el antiguo y el nuevo derecho»— y los primeros comentaristas, princi-
palmente, Proudhon y Duranton, y hasta Tauillier, Duvergier, Tau-
lier, y més tarde en Troplong, con mds acentuada independencia dog-
matica.

- La nueva generacion de jurisconsultos fue la que cambié el méto-
do de interpretacion juridica, que por primera vez fue expuesta en
1841, «de una manera tan franca que toca los lindes con la parado-
ja», en la Memoria presentada a la Academia de Ciencias Morales
y Politicas, por Blondeau, a la sazén decano de la Facultad de Dere-
cho de Paris, acerca de La autoridad de la ley, con el subtitulo Fuen-
te de la cual deben hoy emanar todas las decisiones juridicas.

Este método seria el enseiiado en adelante en las Universidades
y empleado en los mds acreditados tratados generales, aunque, como
veremos, no se aplicara en la practica. «Atenuado ligeramente por
Demante y Marcadé —seguimos leyendo a Gény—, facilmente se per-
cibe este método en Demolombe, Aubry y Rau, y particularmente
en Laurent. Es el mismo que todavia emplean [recordemos que Gény
escribia a finales de siglo] Baudry-Lecantinerie y Vigié, en sus trata-
dos elementales, que parece son los que , en general, representan me-
jor el caricter de la ensefianza actual del derecho civil en las Faculta-
des de Derecho francesas. Con ligeras modificaciones es también el
empleado en el reciente Commentaire du Code civil de M. Hué y
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de la parte publicada del Cours de droit civil francais, de Ch.
Beudanty.

Fue el reinado de la Escuela de la exégesis. Segun ella, el Codigo
civil solo debia interpretarse sirviéndose de sus elementos internos:
literal, segun la intencién del legislador, logico, sistemdtico, y, en ul-
timo término, elevdndose a sus propios principios, pero sin salirse
ni elevarse por encima de ellos.

Laurent lo justificaba asi: «La ley es la expresidén de la soberania
nacional; como tal, obliga a los tribunales tanto como a los particula-
res. Cuando se dice que el juez esta encadenado a la ley, esto quiere
decir que no tiene derecho a someterla a control, que no le esta per-
mitido examinar si estd en armonia con los principios de lo ;justo
y de lo injusto que Dios ha gravado en nuestra conciencia. Es cierto
que el legislador debe velar porque las leyes no violen la justicia eter-
na». Pero: «Si el juez pudiera juzgar la ley, si pudiera rechazar su
aplicacion, la ley no seria lo que debe ser, una regla obligatoria para
toda la sociedad». '

Sin duda tendria razén Laurent si, conforme sus palabras, ese re-
chazo se aplicara en términos generales a la ley; pero de lo que se
trata es de discernir su encaje en las posibles aplicaciones concretas
de que se juzgue; y tendria razén si su inaplicacidn, en ellos, se:debie-
ra a criterios subjetivos o ideoldgicos del juez, y no la naturaleza
de la cosa de que se trate.

Para Laurent la interpretacion no debe ser sino la aplicacionde
los principios legales a un caso no previsto por el legislador: «Los
principios por bien formulados [por el legislador] que se les suponga,
siempre son abstracciones. Cuando se trata de dar vida a lo que es
abstracto las dificultades surgen a montones. La ciencia del intérprete
debe resolverlas».

El avant-propos de su 4.* edicion, del afio 1887, concluia con
esta pregunta «;Es verdad que sélo el respeto al texto proporciona
una base sélida a la ciencia del derecho, mientras que la interpreta-
cioén que se aparte del texto hace incierta a nuestra ciencia y arbitraria
la aplicacidn de las leyes?. La respuesta a esta pegunta serd mi justifi-
cacion».

iClaro que la respueta depende, ante todo, de si la ciencia del
derecho es una ciencia sin mds base que los textos legales positivos,
o si realmente la debe tener en la naturaleza de las cosas!.

Liard fue el mds radical: «El derecho es la ley escrita (...) los
articulos del Cédigo son teoremas respecto de los cuales, se trata de
demostrar su mutuo enlace y de extraer las consecuencias. El jurista
€s un mero geodmetra...»

Sin embargo, en la Court de Cassation y en la practica de los
Tribunales —como explicaria a primeros de este siglo el abogado
Cruet— «parecia regir, como sobreentendida una especie de conspira-
cion del silencio sobre el hecho de que los abogados y jueces, con
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frecuencia hacian cosa muy distinta de aquella labor meramente de-
ductiva», en que consiste la exégesis; si bien, a veces, revistieran su
solucién «con el disfraz de operaciones logicas».

Gény no solo habia descorrido ya la cortina, sino justificado la
labor interpretativa que los Tribunales venian desarrollando.

El positivismo legalista, «conduce al abuso de hacer residir a prio-
ri todo el sistema de derecho positivo en un niimero limitado de cate-
gorias légicas predeterminadas por esencia, inmutables en sus funda-
mentos, regidas por dogmas inflexibles, impropios, por tanto, para
acomodarse a las mudables y varias circunstancias de la vida». Asi
resultaba, a su juicio, que los excesos del positivismo legalista son:
«de un lado, la objetivacion absoluta e inmutable de las concepcio-
nes; por una consecuencia necesaria, limitacion aprioristica de catego-
rias juridicas».

Respecto del dogma de la soberania de la voluntad del legislador,
rechazd Gény que pudiera extenderse a lo que hubiese escapado a
su previsiéon. Tampoco acepté el recurso a la voluntad objetivada,
independiente de su autor; ni que se puediera proyectar hipotética-
mente condicionada a la evolucién socioldgica producida, para cubrir
las exigencias del momento de su aplicacioén; ni tampoco separar tex-
to y pensamiento del legislador.

Por lo tanto, estimé necesario acudir a otras fuentes: la costum-
bre, la autoridad y la tradicién desenvueltas por la jurisprudencia de
los Tribunales y a la doctrina dimanante de la «/ibre recherche scien-
tifique». Tres palabras que delimitan su contenido. Conforme cada
una, se trata, pues:

— de una investigacion,

— libre, en cuanto no esta sujeta a una autoridad positiva;

— vy cientifica, porque debe someterse a los datos (donées) o ele-
mentos objetivos descubribles cientificamente.

«Mientras el legislador no tropieza con ningin obsticulo en la
apreciacion de una situacion general que regula de una manera ente-
ramente abstracta, el juez, que estatuye en vista de los casos particu-
lares y respecto de problemas absolutamente concretos, debe, siguien-
do el espiritu de nuestra organizacion modernay ...«fundar su decisidon
juridica sobre elementos de naturaleza objetiva»; para lo cual, no
podra encontrar los apoyos necesarios sino en la naturaleza de las
cosas; «pues solo puede darselo el atento examen de la naturaleza
de las cosas».

«Se trata —explica— de construir, por un esfuerzo cientifico, una
epecie de derecho comiun, general por su naturaleza, subsidiario por
su funcion, que supla las lagunas de las fuentes formales y dirija
todos los movimientos de la vida juridica».

Esa investigacion requiere: «De una parte, interrogar a la razon
y a la conciencia para descubrir, en nuestra naturaleza intima, las
bases mismas de la justicia; de otra parte, observar los fendémenos
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sociales para descubrir las leyes de su armonia y los principios de
orden que ellos requieren. Tal es la doble mision que debe llenar:
la segunda teniendo su firme base en lo que podemos llamar naturale-
za de las cosas positiva, referente al conjunto de condiciones que for-
man como la atmésfera exterior de la vida juridica; la primera des-
cansando sobre un fondo mas intimo, que escapa a la observacion
de él y a la experiencia posible; pero que no impone menos sus exi-
gencias a la realizacion practica del derecho».

Ambas son necesarias: El juez y todo intérprete del derecho posi-
tivo «debe contar con las inspiraciones de la razén y de la conciencia
para escrutar el misterio de lo justo antes de descender al examen
de esta naturaleza de las cosas positiva, que precisara su diagnostico
y pondra en accion los principios racionales». Fuera y sobre «la natu-
raleza de las cosas positiva, formada de elementos materiales y movi-
bles, existe una especie de naturaleza de las cosas superior constituida
por los principios racionales y por entidades morales inmutables. Si
esta justicia absoluta se impone desde luego al legislador, no podra
ser indiferente al juez, cuando las lagunas de las fuentes positivas
le lleven a crear el derecho que la ley le rehusa».

Gény entendid, a diferencia de Kant, que los datos de la razon
y de la conciencia no tienen cardcter subjetivo, sino que son «repre-
sentacion de una realidad superior situada fuera de nosotros», con
«carécter universal» y «existencia objetiva». Aunque, el hecho de que
pasen a través del alma de cada uno, las impregne de subjetividad
y les dé la apariencia de perder «su aspecto de entidad superior al
hombre, independiente de él».

La obra de Gény ha sido considerada, por varios autores france-
ses, el origen de la que han denominado doctrina moderna.

16. Todo lo que hemos visto, hasta ahora, corrresponde a una
vision histérica real pero incompleta y, por lo tanto, puede resultar
enganosa.

'.a legislacion revolucionaria, conforme los proyectos de Codigo
civil preparados por Cambencéres tuvo la pretencion de reducir todo
el derecho civil en algunas reglas simples, conformes a los preceptos
dictados por la Razén con una mentaldad sistematica e ideoldgica.
Napoledn Bonaparte después de declarar que la utopia de la Revolu-
cion habia terminado, acepté a beneficio de inventario parte de sus
logros. Los juristas redactores del Proyecto, con su espirutu vencie-
ron al espiritu revolucionario; pero no en todo. La codificacién segin
la experiencia se impuso a la idea de codificar conforme la razén
abstracta; pero encerrd el derecho en un instrumento de aquélla. Tron-
chet, Portalis, Bigot-Préameneu y Maleville, creyeron que habian re-
ducido todo lo util de las Pandectas, las Decretales, las recopilaciones
de costumbres y las reales cédulas en otro texto mds breve y mds
perfecto, sobre el cual los juristas segurian trabajando como antes.
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Napoleén pensé dejar una obra imperecedera. Bigot-Prémeneu, pre-
sentd la version revisada de 1807, como «una arca santa que guarda-
ria el derecho para el futuro». Sin embargo, lo que se hizo fue dejar
el derecho en manos del Estado, o de la persona o asamblea que
ejerciera el poder legislativo, que —como antes he dicho— se quedo
con la llave del arca.

El Code habia estatalizado todo el derecho civil, en contra de lo
que creian los expertos juristas que lo redactaron. Sin embargo, al
hacerlo, venian a reconocer ticitamente, ellos mismos, que —en con-
tra de lo aconsejado por Montesquieu— las costumbres eran muda-
bles por leyes.

Y Napoledn, que fue capaz de llevar a término lo que las asam-
bleas de la Convencién no consiguieron, para lo cual tuvo que sofo-
car la oposicion del Tribunado y de la Asamblea legislativa, no se
percatd de que, al entregar todo el derecho civil a la soberania de
la ley, siendo esta expresiéon de la voluntad del pueblo, los futuros
parlamentos legislativas podrian volver a introducir en su arca santa
el derecho revolucionario —que, bajo su égida, habia sido rechazado
por contrario al propio nicleo basico de la sociedad que es la familia.

Finalmente, al efectuarlo, se ponia el derecho civil en manos del
poder politico —cosa que pareceria bien a Napoledn mientras él tu-
viera las riendas del Estado—, con lo cual ha resultado facilitada
la creciente publicitacién del derecho privado.

Este es un tema que fue magistralmente examinado nada menos
que por Georges Ripert, primero, en Le régime démocratique et le
droit civil moderne, aparecido en 1938 y reeditado en 1947, y, des-
pués en Le declin du droit, publicado en 1949; y que también aborda-
ria René Savatier, en Du droit civil au droit public, editado en 1950.

Ripert, en la primera de estas obras —que acometié «con el pro-
posito de sefialar la importancia del factor politico en la evolucién
de nuestro derecho civil, mas particularmente en el curso de esos cin-
cuenta ultimos afios»— exclama: «Jamds poder alguno [el de hacer
la ley por el Parlamento, desde la introduccion del sufragio universal]
se ejercié mas soberanamente ;En verdad Luis XIV en toda su gloria
no estuvo jamds revestido de tal poder!. Por primera vez, la autori-
dad publica impone la ley siguiendo solo su voluntad. Cuando los
antiguos jurisconsultos afirmaban: el pueblo es quien hace la ley, la
afirmacion no tenia peligro, pues el pueblo no tenia el poder de ha-
cerla sino por la lenta formacién de la costumbre». Afiadamos que,
segun diria Costa, entre nosotros, es asi como el pueblo es verdadera-
mente soberano, es la esfera de su competencia real.

Pero sigamos a Ripert: «Decir con Guy Coquille: ‘‘el primer mo-
vimiento, el primer nacimiento a la vida del derecjo civil, es una vo-
luntad de los Estados de las provincias’’, era una manera de decirle
al rey que no lo podia tocar. Los reyes de Francia ademads, no se
atrevieron apenas a modificar por ordenanzas las costumbres. Esta
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intervencién habria sido considerada, en muchos casos, como un des-
conocimiento de las libertades prometidas a las provincias. El rey ape-
nas disponia sino en materia de policia y de justicia. En todo caso,
ninguna de las grandes ordenanzas de Luis XIV toca directamente
al derecho civil...»

Por otra parte, el rey debia contar con los poderes rivlaes. Explica
Ripert que debia contar con la iglesia —en materia matrimonial—,
con los Parlamentos —que debian dictar los «arrets de reglement»
si consideraban que no se podia registrar alguna ordenanza—, con
las corporaciones que determinaban las condiciones de la fabricacidon
y venta de los productos, clasificaban los maestros, artesanos y apren-
dices, reglamentaban las actividades de cada clase.

A partir del Cddigo civil, ante el poder del Estado debieron incli-
narse las costumbres locales, que quedaron con un papel insignifican-
te, la Iglesia, las courts de justice, las corporaciones.

Desaparecido el derecho de veto del poder ejecutivo; y ya duefio
omnimodo el legislativo, o sea, el Parlamento elegido por sufragio
universal, el poder de legislar carecerd en adelante de limites. «Toda
voluntad del Parlamento es ley» ...«La maquina de fabricar leyes,
movida por el sufragio universal se ha agitado» ...«Nuestro siglo ve
todos los dias el milagro de la multiplicacién de las leyes que se pare-
ce al milagro evangélico, pues ha hecho leyes para nutrir una multi-
tud; y los desechos llenan cestos».

La razon basica de-esto, sefialada por Ripert, en la Introduccién
de su libro, se halla en que «una democracia es necesariamente ac-
tuante, pues tiene un ideal que jamds puede alcanzarse. Pone como
principio el progreso indefinido de la sociedad, dirigiéndose este pro-
greso al desarrollo de la civilizacién material».

Lo que mds asombraba a Ripert era que los juristas estudiaran
esa leyes civiles positivas «como si establecieran las tnicas reglas que
la Razén pueda concebir»; sin que.sus criticas, pocas veces, se refie-
ran sino a la técnica. Incluso Gény no se habia ocupado sino del
método de interpretacion. Y lo que mas le inquietaba a Ripert era
el hecho de que «el jurista renuncie a dirigir, a crear el derecho».

Tranquiliza a muchos juristas pensar que la ley sea lo que quiere
el pueblo; y, sin embargo —sigue Ripert—: «Saben que la ley es sim-
plemente la expresion de la voluntad de una mayoria de parlamenta-
rios, asi mismo elegidos por una mayoria de electores. Como los indi-
ferentes son mas numerosos que los actuantes, en el fondo es la
expresion de una minoria; y, como acerca de mas de un punto, los
electores no tienen claridad alguna y a los parlamentarios les son in-
diferentes, la ley simplemente representa la voluntad persistente de
un hombre o de un grupo de hombres. Se sabe que tal ley ha sido
preparada, querida por tal persona o tal grupo, y que el voto ha
sido facilitado por una campana de prensa y qué dinero ha pagado
esta propaganda».
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En Le declin du droit, observa que, impuesta la politica de parti-
dos: «Los diputados en la Asamblea nacional son los representantes
de su partido», que les impone una disciplina estricta.

Hace un siglo nuestro Joaquin Costa habia sido mds rotundo, cuan-
do, refiriéndose a los liberales espafioles de su tiempo, decia; «Pien-
san que el pueblo ya es rey y soberano, porque han puesto en sus
manos la papeleta electoral: no lo creais; mientras no se reconozca
ademds al individuo y la familia la libertad civil y al conjunto de
individuos y de familias el derecho complementario de esa libertad,
el derecho de estatuir en forma de costumbres, aquella soberania es
un sarcasmo, representa el derecho a darse periodicamente un amo
que dicte la ley, que le imponga su voluntad: la papeleta electoral
es el harapo de purpura y el cetro de caifia con que se disfrazo a
Cristo rey en el pretorio de Pilatos».

Asi, observa otra vez Ripert: «La ley no es sino la traduccion
del éxito momentaneo de un partido o de un hombre» ...«La ley
moderna —insiste en Le declin eu droit (n. 7)— es la expresioén de
la voluntad de un partido victorioso».

Con razén, advierte también, en una de las pocas adiciones que
contiene la segunda edicion de la primera de las dos obras que vengo
citando: «La dictadura hace desaparecer el vicio que consiste en con-
fiar la confeccion de las leyes a quienes deben sufrir sus efectos, pero
agrava el mal de la todopoderosa politica para regular las relaciones
entre los hombres, y frecuentemente, para mantenerse, estd obligada
a satisfacer tantos intereses como un Parlamento».

En Le declin du droit, va enumerando las consecuencias del movi-
miento legislativo de nuestra época, en unos capitulos en cada uno
de los cuales pone por lema, debajo de su correspodiente titulo, un
texto ilustrativo de Montesquieu.

I. La ley del mds fuerte. «En un estado popular es preciso un
resorte mas, que es la virtud... Cuando la virtud cesa... la republica
es un despojo, y su fuerza no es mas que el poder de algunos ciuda-
danos y la licencia de todos» (E.L. 3, 1).

II. Todo deviene derecho piublico. «No deben regularse por lo
principios del derecho politico las cosas que dependen de los princi-
pios de derecho privado», (E.L. 26, 15).

IIl. Bajo la servidumbre de las leyes. «Como en la democracia
el pueblo parece pronto para hacer lo que quiera, se ha caracterizado
esta especie de gobierno por la libertad; se han confundido los pode-
res del pueblo con la libertad del pueblo», (E.L. 11, 2).

IV. El espiritu de desobediencia. «Se era libre con las leyes, se
quiere ser libre contra ellas. Cada ciudadano es como un esclavo es-
capado de la casa de su amor», (E.L. 3, 3).

V. La discontinuidad del derecho. «El espiritu de moderacion
debe ser el del legislador. El bien politico como el bien moral se en-
cuentran siempre entre dos extremos», (E.L. 21, 1).



302 Juan Vallet de Goytisolo

V1. La inseguridad juridica. «La libertad consiste en la seguri-
dad, o al menos en la opinién de que se tiene seguridad» (EL, 12, 2).

VII. La destruccion de los derechos individuales. «Tomamos,
pues, por maxima que, cuando se trata del bien publico, el bien pu-
blico no consiste nunca en que se prive a un particular de su bien
ni siquiera que se le quite la menor parte, por una ley o una regla
politica» (E.L. 26, 15).

En cada uno de estos capitulos va sefialando como las leyes de
este siglo habian venido vulnerado cada uno de estos principios, des-
tacados por el Président bordelés.

17. El sometimiento del derecho a la ley positiva viene a ser algo
semejante a si se sometiera la medicina a un vademecum oficial, solo
revisable por el poder legislativo. Pues bien, acabamos de ver el feno-
meno, mostrado por Ripert, de que se ha puesto el derecho a merced
de la politica; y las consecuencias que en el derecho civil se han pro-
ducido, las sefiala el mismo autor en Le declin du droit. Pero de
esa prepotencia no puede culparse solo ni principalmente a la transac-
cién que se opero con el Code civil da frangais, por la cual, a cambio
de recoger cuanto se consideraba adecuado al pensamiento entonces
vigente y mejor resuelto en las costumbres vividas, se las sometio
a todas a la eleccion y al juicio de cuantos legisladores de quienes
en el futuro dependiera. La causa fundamental de esta prepotencia
era muy honda: la Revoluciom francesa no habia dejado en pie mas
poder que el del Estado.

Tocqueville, en el cap. II del lib. 1, De I’Ancien regime et la Re-
volution, advirtido que la Revolucion francesa «no habia tenido solo
por objeto cambiar un gobierno antiguo, sino abolir la forma antigua
de la sociedad». Y por ello, la destruyd todo cuanto pudo.

«Pero —sigue Tocqueville— apartense estas ruinas y se percibird
un poder central innmenso que ha atraido y absorbido en su unidad
todas las particulas de la autoridad que antes estaban dispersas en
una infinidad de poderes secundarios: ordenes, clases, profesiones,
familias, e individuos y como difundidas en todo el cuerpo social.
No se habia visto en el mundo poder semejante desde la caida del
Imperio romano. La Revolucion ha creado este poder nuevo, o mejor
dicho, ha nacido por si mismo de las ruinas amontonadas por la Re-
volucién»

Edmund Burke, en sus Reflexiones sobre la Revolucion francesa,
sefialé que los viejos parlamentos regionales constituyeron «cuerpos
politicos permanentes hechos para resistir arbitrarias innovaciones, y
estas corporaciones estaban bien pensadas para asegurar a las leyes
conjuntamente tanto su autenticidad como su inviolabilidad. Habian
sido asilo seguro para las leyes en todas las revoluciones del capricho
y de la opinién, salvando este sagrado depdsito de la patria durante
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los reinados de principes arbitrarios y de las tormentosas arbitrarieda-
des de las facciones».

Quedaban solos, frente a frente, el Estado y cada individuo aisla-
do. Su suma unicamente tenia relevancia colectiva, confundiéndose
con él mismo Estado, al formular la volonté générale, que —segun
Rousseau— no limitaba la libertad individual, sino que obligaba a
ser libre a quién pretendiera serlo por su cuenta.

René Savatier, en Du droit civil au droit public, captd perfecta-
mente la trascendencia juridica de esta idea, que fue reforzada de
hecho por la Revolucién, al destruir ésta todas los organos y tejidos
sociales. «La libertad quedaba susceptible de ser restringida en el li-
mite de los intereses y de la voluntad de ese Estado, expresada por
un sufragio general. Pero fuera de ahi, todos los grupos, todas las
comunidades que restringieran la libertad del individuo, desde la fa-
milia hasta las corporaciones, todas eran a los ojos de la Revolucion,
a los ojos de Juan Jacobo Rousseau y también a los ojos de Bona-
parte, unos ursurpadores de la libertad individual». No hay mas inte-
rés que el general de la sociedad apreciado por quienes gobiernan
el Estado. Ante él deben inclinarse los intereses del individuo y de
la familia: Asi —concluye Savatier— «el derecho privado, el derecho
civil, inevitablemente va a incorporarse al derecho publico». Y, en
esta perspectiva, de visién limitada, resulta que todo servicio social
se considera servicio publico, y todo lo social lo asume el Estado.
Y asi —volvemos a leer a Savatier— «un nuevo peligro surge: éste
también orden filosofico, es el de subordinar sistematicamente doctri-
nalmente, el hombre a lo social, a la persona publica, el individuo
a lo colectivo».

Pero, no eso solo. Si quien derriba algo necesario es porque lo
considera viejo, consecuentemente piensa construir de nuevo. La Re-
volucién francesa destruyd una sociedad, que consideraba obra de
la historia, para construir otra nueva , conforme sus ideas.

Comenzaron los hombres que la dirigian por distribuir geométri-
camente y ordenar artiméticamente el pais, como hace notar Burke,
quien comenta que asi, los revolucionarios hicieron «libre a Francia,
como los romanos a Grecia, Macedonia y otras naciones», destruyen-
do «los lazos de union, bajo el pretexto de proveer a la independen-
cia de cada una de sus ciudades».

En eso, vemos el espiritu matematico, racionalista y operativo,
que ha caracterizado las ideologias politicas del tiempo de las luces,
que habian querido sustituir la experiencia por la razén abstracta,
la espontaneidad social por la planificacion estatal. De Maistre, en
sus Reflexiones sobre Francia, supo comprender que en esto se halla-
ba la esencia de la Revolutivo, cuando explicé que una contrarevolu-
cién no es una revolucién en contrario, sino lo contrario de la Revo-
lucién: La revolucion procede y progresa deshaciendo lazos sociales.
I.a contrarevolucion consiste en tejerlos incansablemente.
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Sanchez Agesta ha explicado muy claramente el giro operado des-
de la Revolucién francesa: «El poder se ha atribuido, a través de
la ley, la facultad de conformar el mismo orden social. El germen
del racionalismo revolucionario o reformador sembrado por el pensa-
miento politico del siglo XVIII, tiende a transformar y configurar
el orden social, no por un crecimiento evolutivo de fuerzas sociales
espontaneas sino por una voluntad operante, segin esquemas de or-
ganizacion racional».

Se tala el bosque y se ara la tierra, para hacer un parque de jardi-
neria francesa con sus lineas regulares y geométricas. Lo natural se
sustituye por lo fabricado, y lo orgdnico por lo mecdnico. La socie-
dad que naturalmente se desarrolla de abajo hacia arriba, es descom-
puesta en individuos abstractos e iguales, que son estructuados desde
arriba por el poder politico, conforme al modelo, que se estima les
hard mas libres y felices.

Asi lo estudié, hace casi veinte afios, en Sociedad de masas y dere-
cho. Una sociedad orgdnica tiene vida propia; una masa de indivi-
duos ha de ser moldeada, manipulada, ha de ser puesta en movimien-
to, conducida por hilos artificiales y, cuando se estime preciso, aquel mo-
vimiento debera ser acelerado, frenado o se variara su direccién.

El tedlogo evangélico y profesor de la Universidad de Zurich, Emil
Brunner, por la década de los cuarenta, escribiria su libro La Justicia
con un largo subtitulo, que traducido por Recansens Siches al caste-
llano, publico la Universidad Auténoma de México. En esa obra, Brun-
ner afirmaria que el Estado totalitario, «propiamente, su raiz histori-
ca la tiene en la Republica de la Revolucion francesa, en el Contrat
social de Rousseau, en su principio de la aliénation totale», y que
«es consecuencia necesaria de la concepcién de que el Estado es sobe-
rano, de que no esta ligado por ninguna ley, de que, por el contrario,
puede convertir en ley todo lo que quiera y le parezca bueno y de
que todos los derechos que existen en ¢l pueblo dimanan del Estado».

La euforia de la propaganda politica, a través de los mass-media
no permite, a veces, detectar realidades subyacentes, que no recogen
las imdagenes del televisor y acerca de las cuales no dejan pararse a
pensar las charlas superficiales y frivolas de los locutores. Pero, a
veces, los mejores entre los mismos politicos confiesan su existencia
como lo hizo quien habia sido, nada menos, Presidente de la Repi-
blica francesa, Georges Pompidou, en su libro péstumo Le noeud
Gordien. En él, después de explicar que, la ruptura de los vinculos
tradicionales, se habia instaurado «en las costumbres y en los espiri-
tus», advirtidé de que, «al mismo tiempo», el hombre se encuentra
dotado, a causa de los descubrimientos cientificos, de un poder de
presién sobre los elementos ciertamente nuevo, pero también sobre
el hombre; poder absolutamente desmesurado. El sabio, el ingeniero,
el tecndcrata disponen de medios colosales. Estos medios, en lo esen-
cial, se concretan en manos del Estado y de una administracion que
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encuadra a los individuos, los coloca en fichas perforadas, los desig-
nard mafiana por un nimero [ya estamos ahi], determinando la pro-
gresidn del nivel de vida, las actividades deseables, y su reparto geo-
grafico, tomando a su cargo la educacion, la instruccién, la formacion
profesional, muy pronto el deber y el derecho a la procreacién, y
la duracion del trabajo y del ocio, la edad del retiro, las condiciones
de la vejez, el tratamiento de las enfermedades...» Ahora, desde unos
pocos aiios despues, ya, con su seguridad social, facilita el aborto,
y, tras las manipulaciones genéticas, quizds pronto la eutanasia.

La profecia de Tocqueville —en el cap. VI del libr. 1II, De la
democratie en Amérique— acerca de esa especie de opresidn, que vis-
lumbré como una amenaza de los pueblos democraticos, y que no
sabia con que palabra expresar, estd ya ahi, tratando de evitar al
pueblo «el trastorno de pensar y el esfuerzo de vivir».

Pero, volvamos a seguir leyendo E! nudo goridano, donde, lineas
después, insiste que, «en el mismo momento en que el individuo se
siente libre y se libera de las obligacioes y represiones tradicionales,
se contruye una maquina técnico-cientifica monstruosa, que puede re-
ducir a la esclavitud al mismo individuo, o destruirlo de la noche
a la mafana.

»Que nadie acaricie la ilusién del control. Una vez en el volante
del coche, nadie puede impedir que el conductor acelere el acelerador
y que dirija el vehiculo donde quiera».

18. «Los hombres de la Revoluciéon —vuelvo a Ripert, en Le
déclin du droit— que han creado la potestad legislativa, vieron clara-
mente, que ésta para ser soberana, debia ser Gnica. Pronunciaron la
disolucion de todos los drdenes y asociaciones, y prohibieron que se
crearan nuevas». En El régimen democrdtico y el derecho civil mo-
derno, ya habia apuntado que, esa condena «se habia hecho en nom-
bre de la libertad», de acuerdo con «la ensefianza de los fisiocratas
y los filésofos liberales». Notemos, pero, que la reduccién a la nada
de toda especie de corporaciones, en la ley de Le Chapelier se centro,
en las de ciudadanos de un mismo estado y profesion. El Code civil
ni cité «el contrato condenado».

«Pero —sigue Ripert— lo que la democracia ha condenado, es
la corporacién obligatoria y jerarquizada, o la coalicién daiiina [a
juicio de ella] para el orden econémico, jamas ha sido hostil en prin-
cipio a la asociacion libre que agrupa miembros iguales en derecho.
La libertad de asociacidn siempre ha estado en los programas de los
partidos democraticos». Sin embargo, los sindicatos obreros no vie-
ron hasta 1864 suprimido el delito de coalition, que se les aplicaba,
y solo el 21 de marzo de 1884 se los legalizé.

En cambio, el mismo profesor, en otro de sus libros frundamenta-
les —Aspects juridiques du capitalisme moderne, del que aparecio la
1.2 edicion en 1946—, expone su opinion de que «el advenimiento
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del régimen capitalista en Fracia puede fecharse desde la Revolucion
de 1789. Ya que ésta, destruyendo el orden antiguo, que habria podi-
do oponerse al desarrollo del capitalismo, permitio la creacién de un
régimen nuevo que deberia asegurarle el triunfo. Importa poco que
lo hubiera o no querido. Es frecuente que, mucho tiempo después
de los acontecimientos de una revolucion aparezcan sus efestos.

»Afirmando la libertad de comercio y de industria por la Ley de
2 y 17 de marzo de 1791, el legislador no pensaba unicamente en
declarar un principio: queria destruir algo. Las agrupaciones obliga-
torias habian sido suprimidas. Las agrupaciones libres serian prohibi-
das por tres meses después. Un orden social, de muy largo pasado,
era aniquilado por el poder todopoderoso de la ley.

»Nada se habia creado para sustituir este orden, pero la omision
era voluntaria, se hacia en beneficio de la libertad» ...«El régimen,
que si no se creo, se hizo posible, serd denominado mas tarde régi-
men capitalista. La Revolucion permitié su advenimiento dejandole
el campo libre. No le fue util por lo que le dio, sino por lo que
destruyd». Pero,  también le creé «un dmbito juridico favorable», el
«marco de la vida econdmica que creo la Revolucidén». Afiadamos
la desvinculacion de muchas tierras; y la pulverizacion de otras por
los efectos de la generalizacion del régimen de la réserve y el partage
forcé.

El influjo en la legislacion del capitalismo, de sus conflictos y
de los sindicatos ha sido considerable. En especial en el derecho labo-
ral, que ha reducido el ambito del derecho civil, en el derecho fiscal,
que incide indirectamente pero con gran peso, en ¢l derecho de la
economia, que ha jugado con la inflaccion —de cuyas consecuencias
en el derecho civil, hace casi treinta afios, que me ocupé—, que trajo
la tecnocracia, de moda en Francia que nosostros seguimos —de la
que también traté en su momento— y, ahora recientemente, el dere-
cho del consumo, afectante ampliamente en la contratacidn.

Tocqueville, en el prologo de su citado libro, lo habia advertido:
«Rotos los vinculos de casta, de clase, de corporacion o de familia,
los hombres, en sociedades constituidas en esta forma, sienten irresis-
tible inclinacién a no preocuparse sino de sus intereses particulares,
a no pensar mas que en si mismos y a retraerse a un individualismo
estrecho que mata todas las virtudes publicas» ...«Los encierra, por
decirlo asi, en la vida privada» ...«el dinero, al miso tiempo que se
ha convertido en signo principal para clasificar y distinguir entre si
a los hombres, ha adquirido en ellos una movilidad singular y pasa
incesantemente de mano en mano, trasladando la condicién de los
individuos y ensalzando o abatiendo a las familias» ...«El deseo de
enriquecerse a toda costa, la pasion por lo negocios, el afan de lucro,
el logro de bienestar y de los goces materiales son, por consiguiente,
las pasiones mas comunes en estas sociedades y poco a poco va exten-
diéndose a todas las clases».
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19. El mismo Ripert advertiria el cambio operado por el neolibera-
lismo respecto del Estado, del mismo concepto de empresa, del régi-
men de la economia y de la seguridad social (n. 145). De ahi que
el Estado se haya visto constrefiido a tomar parte en la economia
—como legislador omnipresente, como gestor, como arbitro, como
regulador— y, al mismo tiempo, al necesitar los servicios que la em-
presa tiende, a utilizarla, nacionalizandola si fuere preciso (n.145).

Ahora —advierto yo— se ha percatado de que es mas rentable,
no apoderarse de ella, sino controlar sus beneficios fiscalmente, do-
minar su crédito desde el Banco estatal, vigilar sus relaciones labora-
les y dirigir sus convenios.

Esto ha traido la necesidad de una concertacion dialéctica entre
las Centrales sindicales obreras con mas masa de votantes, las Confe-
deraciones empresariales mas poderosas y el Estado representado, en
el puesto de mando, por el gobierno nutrido por el partido mayorita-
rio o la coalicién que consiga el respaldo de una suficiente mayoria
parlamentaria. Todo es mayoritario, es decir, cuantitativamente medi-
do, siendo desechados los cuerpos sociales, los empresarios, los obre-
ros y los ciudadanos que piensen de modo diferente que esas mayo-
rias de capital o de los sindicatos reconocidos y subvencionados.
Mayorias que, en definitiva, siempre son relativas, pero que represen-
tan los maximos poderes de hecho y las mayores fuerzas de presion.
Todo ajeno al derecho.

Ripert, en los ultimos capitulos de Le regime democratique el le
droit civil moderne, y René Savatier, examinaron minuciosamente los
efectos que esas presiones, ya en su tiempo —hace mas de tres
décadas—, habian producido en el derecho civil francés, adulterandolo.

Pero, insistamos, en el criterio cuantitativo tanto de la democracia
—incluso de las que se han autocalificado de corporativas u orgdni-
cas, sin ser realmente sino plebiscitarias— como del capitalismo y
de los sindicatos y confederaciones modernos.

En el ultimo capitulo de Aspects juridiques du capitalisme mode-
rene, explica Ripert que la sociedad antigua estaba jerarquizada en
Francia, pero con jerarquias abiertas que permitian el ascenso no solo
dentro de cada clase sino de una a otras, teniendo las mas altas,
esencialmente «una funcién de servicio». En ella el régimen corpora-
tivo era también jerarquico.

Cita el testimonio de Peguy, en L’ Argent, de que reinaba en
ella «una desigualdad comin, comunmente aceptada, una desigual-
dad general, un orden, una jerarquia, que parecia natural, que no
hacia sino apuntalar los diferentes niveles de un bienestar cominy.
A ella contrapone nuestra actual igualdad, calificindola de «la mas
monstruosa desigualdad econdmica que jamds se ha visto en la histo-
ria del mundo».

Todo se clasifica por el dinero, advierte Ripert. Todo se mide
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por el dinero. Todo es masa: individuos, obreros, capital, votos. Y
también el derecho, que emana de ese espiritu cuantitativo, se masifica.

El resultado actual de estas secuencias, dimanantes de la Revolu-
cién, ha sido expuesto, en dos lineas, por Simono Weil, en Le déraci-
nement: «Puede decirse que en nuestra época el dinero y el Estado
han reemplazado todas las otras adhesione».

La historiadora Marie Madeleine Martin, —en su libro Les doctri-
nes sociales en France et I’evolution de la societé francaise du XVIII
siécle a nos jours— comenta que el desmenuzamiento de la sociedad,
producido desde 1789, «prepara el triunfo directo al Estado-Dios, rei-
nante en un pueblo de robots, o del dinero-rey, actuado por algunos
amos iganorados».

El denominado derecho de masas invade e infecta los principios
e instituciones del derecho civil,

Hace muchos aifios —desde que escribi Sociedad de masas y
derecho— vengo insistiendo en que las masas no pueden ser desaten-
didas por el derecho. Pero, advierto contra el riesgo de que su prtec-
cién incremente la masificacion, asi como en la importancia de la
desmasificaciéon. De ahi, la necesidad de compaginar la proteccidn
de las masas con la de evitar el incremento de la masificacidn, sino
reducirla.

18. Hemos visto que Ripert se quejaba del conformismo de los ju-
ristas y de la inocuidad de sus criticas. En cambio, en Espafia si que
hubo en el siglo pasado, verdadera oposicidn y resistencia contra la
transformacion del derecho civil, especialmente en sus principios y
fuentes tradicionales. Esa lucha —en especial por los juristas de las
regiones forales— se centrd en la defensa de sus costumbres peculia-
res en materia econdémico matrimonial y sucesoria, en especial en cua-
to protegian la conservacion dentro de la familia de la casa, el manso
o el caserio, teniendo muy claro cuan grande era la trascendencia
de esa conservacion. Pero su defensa tenia ya un flanco al descubier-
to, como lo muestra este texto de Costa en el Congreso de Juriscon-
sultos Aragoneses de 1881.

«No creais que exagero: la desamortizacion de los montes, hija
de ese idealismo utépico de que han nutrido los economistas a la
politica espafiola durante medio siglo, la desamortizacién que ha sido
la causa de que el Pirineo aragonés haya quedado despoblado de sus
antiguas selvas, ha producido como resultado inmediato la pérdida
de la mitad de las fincas rusticas, que han desfilado a vuestra vista,
hechas polvo y lodo, por el puente de Piedra, o han descendido al
Ebro, por el Gallego, por el Cinca y por el Segre; por esto la provin-
cia de Huesca, ha visto disminuir su censo de poblacion desde 1860
o 1870 en una proporcién aterradora» ...«por eso muchos pueblos,
antes ricos, del Alto Aragdn, han perdido la cuarta parte, la tercera
y aun la mitad de su vecindario en pocos afios» ...«y es que, en
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efecto, han pasado por alli y alli han hecho su prueba las doctrinas
economicas del laissez-faire, y las doctrinas politicas que hacen del
Estado una entidad inerte y. pasiva» ...«si vuestra idea sobre el dere-
cho consuetudinario pudiesen prevalecer» (...) «si vuestras ideas pu-
dieran prevalecer, el derecho civil salido de esta Asamblea consuma-
ria la obra iniciada por el derecho politico emanado de las Cortes
espafiolas», se provocaria «un castigo y una venganza de una natura-
leza creada en el curso de muchos siglos, al calor de patriarcales cos-
tumbres, y destruida en un dia por la nefasta virtud de vuestras leyes».

Esa adecuacidon del derecho a la tierra y su vivencia tactil por
las costumbres la expresaba ya este texto, bastante anterior, de José
Ferrer y Subirana, al proclamar, refiriéndose a la legislaciéon en senti-
do lato, pues incluia las constumbres de Catasluiia, que —decia—
«no anda errante y perdida por la regiéon de los suefios y delirios
humanos; no, tiene su trono, y un tronco de diamantes aqui en esta
tierra en que vivimos; por eso no flota a merced de los vientos, por
eso no perece en las circustancias por eso no se la lleva el torrente
de las revoluciones».

Este ultimo aspecto lo profundizé proféticamente Duran y Bas,
quien, hablando de la escuela juridica catalana, clamaba: «el derecho
cosmopolita en vez del derecho nacional, la abstraccion filosofica en
vez del elemento historico en el derecho positivo, mas que completar
con la influencia de las costumbres la eficacia de las leyes, ha de
producir un divorcio, un antagonismo, opuestos al desenvolmiento
de la civilizacidn nacional» ...«cuando el derecho se funde mds en
ideales que en necesidades legitimas de los pueblos forzosamente ha-
bra de haber inestabilidad en las leyes; ninguna conquistard la adhe-
sién de las conciencias ni se identificard con los sentimientos del pais;
y el tiempo presenciard, como mero testigo, los cambios de legisla-
cion, pero no concurrird a su consolidacién con su accién fecunda.
De Maistre lo habia dicho:*‘El tiempo no respeta sino lo que ha
fundado”’».

Tan lucidamente perspicaces como estas palabras, fueron las escri-
tas por el jesuita vasco Luis Chalbaud y Erraquin, cuando refiriéndo-
se a la aplicacién del derecho de la Tierra Llana de Vizcaya a la
propiedad familiar, afirmaba que si se priva de «apoyo necesario al
espiritu familiar, le habéis quitado el nexo y nace la lucha individual
por la riqueza, la plutocracia y la miseria, el capitalismo y el proleta-
riado miserable; con esto brota la familia inestable, y, tras ella, nece-
saria, fatalmente con esa necesidad de las leyes historicas que se cum-
plen mientras no se desvie la curva de su accién con el flujo de nuevos
elementos» ...«viene la absorcidn del Estado» ...«y el anulamiento
del hombre en su consideracién personal, en sus relaciones afectivas,
en su afan providencial de perspetuarse en la tierra».

Pero en el flanco desguarnecido de las instituciones forales no so-
lo estan el derecho fiscal y la moneda comin —que el Estado hace
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tiempo, mas que guardar manipula, asi como los efectos de la infla-
cidn—, sino que irrumpe una legislacion que, al tratar de neutralizar
aquélla en ciertos sectores, viene provocando inmensos traslados de
riqueza de unos a otros. Uno de éstos se produjo del campo a la
ciudad, que tras el dinero inflaccionario arrastré a sus habitantes,
tomando proporciones gigantescas en la tercera etapa inflaccionaria
producida en Espana después de la guerra —de la que me ocupé en
mi comunicacion al Pleno de Académicos de la Real de Jurisprudencia
del 20 de enero de 1975—. Tercera etapa que siguié a la estabiliza-
cion de 1959, coincidiendo con el desarrollo industrial y con el gigan-
tesco crecimiento de las ciudades, que a las mayores trajo la multipli-
cacion de los problemas de todo orden: polucién, congestion
circulatdria, delincuencia, droga (y, jcémo se han incrementado en
los trece aftos transcurridos!). El desequilibrio fue enorme. Santiago
Carrillo, (Demain I’ Espagne, p. 184) reconocia no sin alborozo: «Con
diez vacas hoy se gana menos que un obrero industrial.» El campo
se despoblaba, los hombres que querian permanecer no encontraban
mujeres con que casarse, quedaban abandonados casas, lugares, pue-
blos, comenzando por los mas agrestes. La multiplicaciéon de incen-
dios, la proliferacion de lobos, la irrupcién de perros asilvestrados
ni fueron ni son ajenos a ese abandono.

Esto, como ya observé hace veinte afios —al final de un estudio
Plenitud y equilibrio de percepcion sensorial en las antiguas fuentes
de derecho foral— se hallaba en la cabeza del ariete que amenazaba
caserios, masias, casas, labradores; pues, trajo el desarraigo, el pre-
dominio de los puntos de vista ciudadanos, con los cuales —envueltos
en la galaxia electrénica de los medios masivos de comunicacién
audiovisuales— se extendia por doquier la masificacién, cotrapunto
de las esencias que mantenia el derecho foral. Cuando en 1982 reco-
pilé este trabajo ¢ mis Estudios sobre fuentes del derecho y método
juridico —alertando contra un nuevo peligro—, afiadi una apostilla
de la cual estracto aqui lo esencial.

Los parlamentos de las autonomias pueden llevar hasta el propio
terreno foral la mentalidad juridica racionalista, operativa, contra-
puesta totalmente al modo de vivir, de pensar e incluso de ser en
el que se basaron esos derechos peculiares que —segun palabras de
Torras y Bages— los fabricaba el propio pueblo como las abejas cons-
truyeron sus panales

21. Estamos en al aiio cien de la promulgacidén del Cédigo civil
espafiol. Lo que queda del derecho civil se halla en la zona donde
todavia queda de libertad, espontaneidad e iniciativa social. Y esta,
aun, en buena parte estd en el Cddigo, aunque se halle atenazado
por su capitulo I y tenga sus instituciones mas importantes, el matri-
monio y la familia desorganizadas por las reformas de 1981, y, ade-
mds, han sido puestas bajo custodia de los jueces de familia, ingeren-
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cia que ha sido acentuada en la de 1983. En fin, la ultima —por
ahora— reforma de la adopcién de 11 de noviembre de 1987, ha
puesto en manos de las instituciones que el Estado designe, una espe-
cie de nacionalizacion de los nifios susceptibles de adopcion plena.

Ahora, nos hallamos en el momento en que penetra en Espaiia
el derecho comunitario, como derecho propio y prevalente, con nue-
vas interferencias en el derecho civil y en el mercantil, unas directas
y otras indirectas, pero reales en la practica. Ello comporta una ele-
vacion del techo del derecho positivo por encima del nivel estatal.
También lo significaba el Tribunal de Estrasburgo, aunque, en su
defensa de los derechos humanos, los conciba idealistamente y los
aplique monolinealmente al modo del derecho natural, ilustrado.

Pero el Estado y su aparato legislativo, aun cercenado por el de
los parlamentos de las autonomias, bajo la vigilancia del Tribunao
constitucional, no han modificado el principio basico del sistema juri-
dico de la supremacia de ley positiva, que sigue imponiendo el Esta-
do, en los términos operativos y extensivos a todas las relaciones so-
ciales, como hemos visto en los epigrafes anteriores. El individuo,
ni la familia, ni la sociedad no recuperan la inciativa que naturalmen-
te le corresponde. Al contrario, se les obliga a moverse por una red
cada dia mas tupida de normas de toda clase. Se llega, incluso a
entender la subsidiariedad al revés y se pretende imponer esta inver-
sién.

Pero, no se logra la paz, la justicia, la seguridad ni el bienestar
general.

El Estado no puede cargar ni con lo que constituye su campo
mas tradicional de competencia. El terrorismo, la delincuencia, el tra-
fico de drogas, la marginacién y el paro, todo ello con secueias de
inseguridad ciudadana, la drogadiccidn, la mendicidad, el pasotismo
juvenil, se le escapan.

Pero ademas, frente a su creciente presié fiscal, con toda la elec-
trénica a su servicio, y su regulacién cada vez mas minuciosa de la
economia, resulta que, sincronicamente, la economia sumergida gana
cada vez mds terreno y alcanza cotas mds elevadas. Desde el Peru
a Suecia, desde Italia a la URRS, es un fendmeno, que, en especial
por su persistente ascension y su intangibilidad, resulta de gran signi-
ficacidn y muestra que su raiz estd muy profunda.

Es una sefial mads de que el Estado ha rebasado ya sus limites
de peso soportables por la sociedad. Y, consecuentemente, ha de con-
sentir que se le escape ese sector, a fin de sostener el edificio sélo
con aquellos que tienen fuerza econdémica para ello, para conseguir
que no se hunda, arrastrandole a él en su caida, como armazén y
techumbre suya que es. Y para que no le ocurra lo mismo que, en
las civilizaciones antiguas, fue su sino final. Ortega y Gasset lo expli-
ca en el capstulo XIII de La rebelion de las masas.

Releamos unos extractos de éste libro tan perspicaz.
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Cuando le ocurre «cualquier dificultad conflicto o problema, el
hombre-masa tenderd a exigir que inmediatamente lo asuma el Esta-
do: que se encargue inmediatamente de resolverlo con sus gigantescos
¢ incontrastables medios». Es esto una muestra de que ha llegado
lo que él calific6 de «el mayor peligro que hoy amenaza a la civiliza-
cién: la estatificacién de la vida, el intervencionismno del Estado,
la absorcion de toda espontaneidad social por el Estado: es decir la
anulacion de la espontaneidad historica, que en definitiva sostine, nu-
tre y empuja los destinos humanos».

El resultado —dice— «sera fatal: La espontaneidad social quedara
violentada una vez y otra vez por la intervencion del Estado: ninguna
nueva simiente podra fructificar. La sociedad tendrd que vivir para
el Estado: el hombre, para la maquina de gobierno. Y como a la
postre no es sino un maquina cuya existencia y mantenimiento depen-
den de la vitalidad circundante que la mantenga, el Estado, después
de chupar el tuétano a la sociedad, se quedard hético, esquelético,
muerto con esa muerte herrumbrosa de la mdquina, mucho mas cada-
vérica que la del organismo vivor.

Esto traeria la descomposicion del nudo gordiano; pero no se de-
satarian ya sino escombros.

Se trata, como urgia hace quince aifios Pompidou, de romperlo
antes. Y, para ello, reclamaba: «instituciones que aseguren, en todas
sus etapas de la vida, en todos los escalones de la sociedad, en todos
los marcos en que se inserta la vida individual —familia, profesion,
provincia, patria— el maximo de agilidad y de libertad. Y ello con
.el fin de limitar los poderes del Estado, de no dejarle mas de lo
que es su propia responsabilidad, que en nuestros dias ya es inmensa;
de dejar a los ciudadanos la gestidn de sus propios asuntos, de su
vida personal, la organizacién de su felicidad tal y como ellos la con-
ciben, con el fin de escapar a esa funesta inclinacion que, bajo pre-
texto de solidaridad, conduce directamente al rebafio».

El derecho civil diferencia bien las responsabilidades voluntaria-
mente asumidas y las que como efecto de culpa o negligencia sean
impuestas por la ley. La saludable solidaridad, a la que nos insta
constantemene Juan Pablo II, es la que nace espontianeamente del
hombre ante su prdjimo, al que considera como formando parte de
un mismo cuerpo, y la que, en su orden, sigue el principio de subsi-
diariedad, comenzando por la familia y las comunidades mas inme-
diatas.

Pero, para vivirla, tal como es necesario para liberarnos de Le-
viathan, —que Rosseau disfrazé de Demos— hemos de volver los
ojos hacia la trascendencia divina y asentarnos de pleno en esta tierra
en la que tenemos nuestras raices.
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