Capitalismo, burguesia
y Cadigo Civil

Se conmemoraé centenario de lapromulgacion del Codigo Civil. Y a
hilo de su significado evocador, trataré de analizar brevemente los presu-
puestos ideol6gicos que rodearon su formacién.

El Derecho es-una’ categoria instrumental destinada a promover o
mantener un determinado orden de convivencia. El modelo socid corres-
pondiente a cada etapa histérica es la resultante de la lucha entre las
diversas fuerzas que componen las estructuras generales de poder en una
sociedad determinada. Estructuras de poder enormemente compleas, que
van desde las fuerzas econdmicas a control politico, desde las presiones
ideol6gicas alas pautas morales, desde las posiciones éicas y los sistemas
de valores hastalos patrones religiosos y los complejos de creencias.

El ordenjuridico, por tanto, traduce y representa la posicion relativa
de las fuerzas socides en presencia; se aparece como superestructura de la
realidad cultural; y en gran parte es promovido, otorgado o mantenido
por las fuerzas socides dominantes.

En este sentido, la Codificacién puede ser definida —siguiendo a
TARELLO— como €l proceso cultural o histérico que hace posible la tec-
nificacion de lacienciajuridicay de laactividad profesiona delosjuristas,
mediante la promulgacion de un Codigo. Es decir, de un cuerpo organiza
do de leyes, de un documento juridico coherente y sistematizado, dotado
de unidad material y con una reglamentacion total. :

Ideol 6gicamente, & movimiento codificador derivadd iusnaturalismo
recionalista. Y politicamente se pondraprimero a servicio dd absolutismo
ilustrado para pasar mas tarde a servir e nuevo orden socia impuesto por
lasrevolucionesliberal-burguesas.

De aqui que debamos hacer unas breves consideraciones en torno a
racionalismo juridico, paratratar después de distinguir entre las codifica-
ciones del absolutismo ilustrado (Austria, Prusia o Baviera), y las codifi-
caciones liberales de tipo latino (Francia, Espafia, Italiao Portugal).
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El iusnaturalismo racionalista—dice EL{As Diaz—, surge en lapraxis
histérica como reaccion de rechazo frente a los efectos desvastadores de
las guerras de rdligion que asolaron Europa. Como busqueda de un sstema
de valores en que todos los hombres pudieran concordar con independen-
cia de su credo religioso. Para dlo implicaba secularizar las sociedades,
reivindicar una ética libre de condicionantes religiosos, asumir y reconci-
liarse con la realidad de la naturaleza humana, recabar para e presente
una felicidad ‘que lateol ogia remitia ala ciudad éterna,’y hacer de larazon
—una razon laica y desacraizada, € 1nstrumento fundamental para la
convivenciay & progreso humanos. '

El orden juridico se emancipa asi del derecho divino. A partir de
ahora, serdla naturalezaraciona de hombre y no laley eterna su funda-
mento legitimador. Laley natural —escribe GROCIO—, esta Sempre pre-
sente alin en el supuesto de que se admitiese que no existe Dios 0.que ete
no se cuida de4os -asuntos:-humanos, las leyes, para MONTESQUIEU, son,
en definitiva, «das relaciones que se derivan dela naturaleza de las cosas».

El racionaismo juridico implicaba, por tanto,.la creencia en un derecho
- universal e inmutable, fundado en larazdn:natural 'y auténomo frente ala
voluntad divina.. Y -losjuristas se sintieron 16gicamente llamados a descu-
brir y explicar las leyes.universales dd derecho natural; 'y a construir
deductivamente :a partir .de €elas, un sistema juridico,' que desde unos
principios.generaes racionales y evidentes, descendiese hasta abrazar la
totalidad del orden positivo-legidado. ..

La codificacidn, .en cuanto proceso de ordenam 6n sstematlca dd de-
recho enlaza asi -directamente con € racionalismo juridico. La propia
Comision redactora.del Codigo francés afirmaba en € acto de su presen-
tacidn que «existe-un derecho universal e inmutable, fuente de todas las
leyes positivas, que no es otro que la razén natural en tanto que gobierna
atodos los hombress.. En.definitiva, como sefidla LEGAZ: «LLa Codificacién
presupone conceder en € .campo de la elaboracion jurl'dica una primacia
al factor raciona e intelectual, descubrir lo que es- de razén y darle reali-
zaCion sistemétican. :

Histéricamente, como deciamos, los pri meros mtentos codificadores,
gue WEBER tipifica como :principesco-patrimoniales, corresponden a las
monarquias ilustradas del XVIII. La sociedad estamenta y la organizacién
feuda habian provocado un particularismo juridico exacerbado. El dere-
cho privado sobrevivia confusamente en medio de-una complicada trama
de privilegios sefioriles y municipales, agobiado por multitud dejurisdic-
ciones en conflicto, atrapado por una red macabable de leyes y disposi-
ciones contradictorias y encontradas. .

El absolutismo ilustrado perseguia una poI |t|ca reformlsxa, utilitariay
pragmética,-dentro de un'marco de coherenciay unidad. Demandaba una
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fuerte concentracion de poder en manos del monarcay precisaba de una
burocracia vigorosay eficiente. Las codificaciones dieciochescas, por tan-
to, pretendian fundamentalmente la organizacion racional del derecho, la
sdeccidn y sistematizacion dd materia legal, la unificacion y centraliza
cion de ordenamientojuridico y la simplificacion y claridad-en los proce-
dimientos de aplicacion del derecho. Se piensa, como sefidla WEBER, que
«d derecho debe despojarse de su cudidad profesional y sarestructurado
de tal suerte que no sdlo los funcionarios, sino principalmente los sibditos,
puedan ilustrarse, sin ayuda de nadie, acerca de su situacion juridica. Una
administracion dejusticia, limpia de sutilezas juridicas y de formalismo,
orientada hacia la redlizacion de unajusticia material es mherente atodo
patriarcalismo principesco».

En suma, las codificaciones ilustradas se diferencian netamente de los
textos liberales, en su forma, en su fundamento y en sus fines: En laforma,
lavariedad de estatutos juridicos, la pluralidad de sujetos de derecho y la
complejidad de la sociedad estamental, les impone una menor racionalidad
y un grado més débil de sistematizacion. Su fundamento seré todavia la
voluntad soberana del principe, porque € tercer estado y la soberania
popular no han hecho alin irrupcion en lavida politica. Y sus fines serén
més limitados porque todavia no ha sido alumbrado € huevo orden, y
s0lo se pretenden y desde arriba, reorganizar y reformar unawejasou iedad
gue se va desmoronando lentamente.

Ello no impide que la codificacion ilustrada cuente desde luego con el
apoyo incondicional de las clases burguesas. Porque en ella coinciden las
ideas ordenancistasy centralizad oras del principey las apetencias de poder
de los funcionarios burocréticos, pero también los intereses economicos
de la burguesia, que reclama un derecho racional e inequivoco.

Desde findes del siglo XVIII, la sociedad sefiorial, absolutistay esta-
mental de Antiguo Régimen, ira siendo sustituida por e nuevo modelo
socid impuesto por las revoluciones libera-burguesas. Una revolucion
que se articulajurl’di'camente através del estado formal de derecho, se
decanta econémicamente hacia el capitalismo liberal, y se estructura mo-
ralmente a medio del espiritu burgués-capitalista. Anallcemos brevemente
estos tres aspectos:

El Estado de derecho implicaba la atribucion de la soberania en favor
del pueblo, laorganizacién de lavida politica através del esquemafuncio-
nal de ladivison de poderes, la garantia por € Estado de la propiedad, la
libertad y la seguridad en cuanto derechos fundamentales, y € someti-
miento de la comunidad estatal a una ley Ultimay superior representada
por la Constitucion.

En larealidad histérica, este modelo tuvo una aplicacion puramente
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formal. El vigo-.idea revolucionario de laigualdad fue abandonado en la
préctica, los.mecanismos electorales excluyeron de.la vida civil a grandes
masas de ciudadanos y se configuraron a exclusivo servicio de las oligar-
quias, y laaccion tutelar del Estado se centr6 de hecho en ladefensade la
clase propietariay.los detentadores del poder.econémico.

Ello no obstante, latrama politica dd Estado liberal supuso unaindu-
dable conquista frente alos-regimenes absol utistas-anteriores y representd
un primer paso, y-nada desdefiable, en el largo camino hacialademocracia
materia y € estado socia de derecho.

El modelo-formal del capitalismo liberal hacia € gue se decanta €
nuevo orden, -se construye en torno a. principio de libre empresa 'y
derecho absoluto de propiedad; un mercado naciond y libre, regido por la
regla de la competencia perfectay lalibertad de contratacion; una politica
econdmicabasada en € equilibrio espontaneo del mercado, y prevalencia
total de lainiciativa privada, exenta de cualquier injerencia o intervencién
del estado. -

Por ultimo,. Iaconflguram 6n moral dela nuevasoqedad encuentra sus
fuentes primarias en. & espiritu capltallsta Un espiritu que SOMBART,
concibe como resultado. de la asociacion dd espiritu de empresa 'y ©
espiritu burgués: - «El espiritu de empresa —nos dice— €s una sintesis de
codicia, aiento aventurero, afan descubridor.. El espiritu burgués se com-
pone de prudencia reflexiva, ci rcunspecci()n calculadora; ponderacién ra-
cional y sentido de orden y economia. En € tgjido policromo del espiritu
capitalista—termina— el espiritu burgués representalatrama de algodén
y d espiritu de empresala urdimbre de seda.

El estado liberal de derecho, deciamos, se construye juridicamente a
partir de una norma primariay superior, la Congtitucion. Por elo, muy
diversos autorés han destacado € paralelismo entre Iacodlflcaaon avil y
la codificacion constitucional.

SoLARI afirmaba que corresponde alos codlgos en d campo dd dere-
cho privado la misma funcion que la Constitucién asume en e ambito del
derecho publlco S ésta tendia a garantizar |a libertad politica de los
ciudadanos én ‘sus relaciones con & Estado, la codificacion tiende a asegu-
rar la libertad civil dd individuo en su vida prlvada contra la indebida
ingerencia de poder politico.

De modo. més completo, TARELLO destaca Iaforma en que este para-
lelismo es entendldo desde las diversas posiciones ideologicas en- pre-
sencia :

a) Desded punto de'vistaliberal, ala Constituci_én liberal se corres-
ponde un Caédigo Civil vinculado alatutelade propietario y a garantizar
lalibre disponibilidad de la propiedad y lainiciativa econémica privada.
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b) Desde una dptica corporativista se piensa que € proceso constitu-
ciona habria tendido a garantizar directamente la libertad politica del
ciudadano abstracto contra la intervencion del Estado, destruyendo los
cuerpos o comunidades mediadoras. Igualmente, los codigos burgueses,
en & campo del derecho privado, vendrian atutelar a ciudadano frente a
las ingerencias del poder politico, eliminando también las sociedades na-
turales intermedias. .

€) Y, enfin, desde unaideologia socialista se ha visto asimismo una
identidad funcional entre las congtituciones y e proceso de codificacién
civil. La Constitucion, a través de las instituciones de derecho publico
burgués, distribuyen una igualdad politica formal; la codificacion civil,
por medio de las ingtituciones de derecho privado burgués implica igual-
mente |a distribucion de unaigualdad civil y econdmica puramente formal.
En ambos casos se enmascara la desigualdad real en que econdmica y
juridicamente se halla sumida la gran masa de ciudadanos.

De cuanto queda dicho, pueden ya desprenderse las caracteristicas
esencides de las codificaciones liberales. En mi opinién, pueden resumirse
dd siguiente modo:

Primera.—Los cddigos se presentan como un producto racional, cuyo
contenido deriva exclusivamente de la naturalezay larazon humanas.

El nuevo orden, que ha sido secularizado y que ha roto con € vigo
estado, no puede ya fundar su derecho en latradicion histérica ni en la
revelacion religiosa. Ni siquiera deberia hacerlo apoyandose en lavoluntad
general porgque € sistema ha excluido de la vida politica a grandes masas
de ciudadanos. -

El derecho se'legitima ahora por si mismo, en cuanto es expresion de
laley natural entendida como naturalezay razon, en cuanto se correspon-
de con laverdad inmutable de la naturalezay de lalégica Y de aqui que
haya podido hablarse de la «teatralidad epigramética» con que se revisten
algunos preceptos de nuestros codigos (asi en € espafiol los arts. 348 6
1.255), que aparecen formulados como solemnes sentencias condenatorias
de lairracionalidad de todo lo que a dlas se oponga o contradiga.

Segunda.—La racionalidad aparente de los Codigos es fundamental-
mente la racionalidad de la burguesia que protagoniz6 € cambio socidl.
Esa raciondidad que trata de presentarse como derivada del derecho
natural de todos -los hombres, representa prioritariamente «d derecho
natural de losintervinientes en e mercado como interesados en la aproba-
cion definitiva de los medios de produccién». Como denuncia crudamente
SALVIOLI, «LOS intereses del grupo socid mas poderoso son proclamados
concomitantes del bien general y erigidos en fin Gltimo del Estados.
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Tercera.—Los  Codigos suponen la implantacion del modelo de legis-
lador racional . Y-de €llo pueden deducirse diversas consecuencias:.

a) La perdlda del sentido critico de los juristas, su tendencia a admitir
la legitimidad de las normas formalmente otorgadas. La codificacion
—dice TARELLO— conduce a la tecnificacion de la profesion juridica,
contribuyendo asi a irresponsabilizar en sentido politico al jurista, orien-
tandolo a una actividad técnica'y no valorativa. Diriamos que € jurista
pierde el norte comprometido delajusticiay se entregacomodamente ala
deriva del ordenamiento legislado.

b) Lapropension a estudio del derecho en forma dogmatlca, acep-
tando acriticamente € derecho positivo y abdicando frente a é de toda
discrepancia valorativa.

¢) Latendencia a positivismo legdista que reduce & orden juridico
a orden estatalmenite legislado, admitiendo como legitimo todo derecho
formalm-nte otorgado.’ '

Estas afirmaciones, no obstante, deben ser matizadas. Es cierto, como
veremos, que la codificacion ha tendido a evitar la creacion judicial del
derecho y a reducir a los juristas a una funcién puramenté técnica y
artesanal. Pero ain durante las etapas més crudamente positivistas, la
senghilidad de losjuristas ha permanecido abierta alos problemas, sem-
pre recurrentes, de lajusticiay los valores. Y la voz.de jurisconsultos y
abogados no ha estado ausente de los movimintos populares, de los pro-
cesos revolucionarios o de las luchas reivindicativas.

Mas bien ha-ocurrido que € racionalismo de los Codigos ha puesto
sobre € tapete la cuestion del estatuto cientifico del derecho. Ha habido
una exagerada preocupacion por construir una cienciajuridicay justificar
el carécter cientifico del derecho. Y losjuristas, apegados a un especifico
concepto de ciencia,.han huido, por irracional, dd mundo ético y valora-
tivo, pararefugiarse en laracionalidad neutral del ordenamiento positivo,
pensando que con elo podrian conquistar un lugar en e seno de la comu-
nidad cientifica - .- . _

Cuarta.—Los codigos implican lasmplificacion, lacentraizaciony la
estatalizacion del derecho:

a) Lasmplificacidon se hace ahora posible, a diferencia de Antiguo
Régimen, porque la revolucion liberal permite construir € ordenjuridico
privado através de un armazon extremadamente smple: ‘Los individuos,
iguales ante laley, como sujetos de derecho; lafamilia nuclear proyectada
hacia el exterior por medio de su patrimonio; la propiedad como derecho
fundamental libre, absoluto y pleno, y el mercado como instrumento de
sociadlizacion, geno a toda injerencia estatal y acogldo a principio de
libertad de contratacion.
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b) Los codigos nacen también con una claravocacion centralizadora.
GARAGURRI fundamentad centralismo del estado liberad en d centralismo
jacobino, setratade garantizar las libertades poniéndolas a amparo de las
leyes generdes del poder central. Pero también es cierto que en esta ten-
dencia centralizadora de los codigos juega un importante papel la necesi-
dad econdmica de conseguir un mercado Unico y nacional. -

¢) Los codigos-tratan de asegurar € monopolio: del Estado en la
creacion del derecho, mediante laexpulsion de lacostumbrey lalimitacion
de los poderes judiciales. Pero esta afirmacion, muy generalizada en la
doctrina, debe ser ami juicio matizada. De un lado, hay.codigos como €l
espariol, cuyo articulo sexto reconocia expresamente lainsuficiencia de la
ley, y por laviade los principios generaes dejaba un amplio margen ala
creacion judicial del derecho. Y de otro, y esto es més.importante, los
codigos liberales, inspirados en e principio de libertad de contratacion,
facultaban a las partes para convenir libremente los pactos, clausulas y
condiciones que tuvieren por conveniente. Y esto supuso de hecho entregar
a los contratantes.un poder normativo, afiadir a catdogo de fuentes
formales una nueva fuente material, representada por la fuerza normativa
de los contratos.. Fuerza, por cierto, de la que hoy se hace uso constante-
mente por las grandes empresas através de los contratos de adhesion y las
condiciones generales unilateral mente impuestas.

Quinta.—Los codigos tienden alimitar & estatuto déjuecesy juristas.
Herederos en definitiva del despotismo ilustrado manifiéstan una clara
desconfianza hacialas 'sutilezasjuridicas y lacreacion judicial del derecho.
Los codigos se consideran autosuficientes y demandan un respeto cas
reverencial para d texto de laley y la intencion del legisiador. Jueces y
juristas deben limitarse'a subsumir los hechos en la norma, aplicando los
preceptos en forma mecanicay bgjo un procedimiento deductivo.

Me parece interesarite, a respecto, retener tres ideas.

a) Quefrente aeste limitado estatuto, defendido por la Escuela de la
Exégesis, opondra la Escuela Histérica una concepcion dignificadora del
jurista, en cuanto intérprete del céebre «Volksgeist», del espiritu popular
y la convicciénjuridicadel pueblo.

b) Que losjueces continental es permanecen fuertemente apegados &l
esquema de neutralidad preconizado por los codigos: Laley es laley,
como tal debe aplicarse, cualquiera que sea mi juicio acercade sujusticia
intrinseca. _

€) Quelacodificacion facilité la escision de losjuristas en dos castas:
L a casta dogméticade losjuristas académicos y lacasta profesional de los
juristas précticos. .Lamentablemente ambas siguen alin mirandose con
desconfianza. .
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Sexta.—Los codigos contribuyen decisivamente al logro de la seguri-
dad juridica; s bien las condiciones sociales y econdmicas del x1x, hacen
de esta seguridad uninstfrumento y una garantia al‘servicio de las posicio-
nes de poder.- - _

Conviene aclarar no obstante en este punto, que la codificaci 6n no es
un proceso técnico que se derive necesaria 0 superestructuralmente del
capitalismo o' d liberalismo econdmico. Como anotaba WEBER compa-
rando €' derecho continental con € derecho anglosajon, no codificado, €
capitalismo es perfectamente capaz de desarrollarse; y de hacerlo en idén-
ticaforma, bao ordenamlentos radicalmente dlstlntos en su contenido y
en su estructura formal.

Séptima.—Los codigos adoptan una posicion moderada frente a los
radicalismos de la revolucion de que traen causa: Herederos ciertamente
de la revolucion, diriase que la aceptacion solo a beneficio de inventario.
Ta es d sentido de la amarga denuncia de SALVIOLI, referida d Codigo
italiano que «ha dejado :é derecho privado cas como se encontraba,
reformandol o sdlo en los puntos que debian servir paralarapidaconguista
delariqueza». En redidad se senten dados para una sociedad estabilizada,
cansada de los excesos revolucionarios. "Son codigos hechos «para una
sociedad fatigada por las utopias de larevolucion». Y suelen utilizar como
contradictoria coartada € modelo histérico-constitucional, la necesidad
de enlazar y conectar con € derecho historico. Y este es, como veremos,
el significado real de la base primera de nuestro Cadigo.

Hemos analizado hasta ‘aqui las lineas generales del proceso codifica:
dor. Pasaremos ahora a estudiar esqueméticamente las particul aridades
ideolgicas del Cadigo Civil espaiiol.

A lo largo del siglo XIX, desde las Cortes de Cadiz ala Restauracion
borbdnica de 1874, la burguesia espafiola despliega una accién transfor-
madora y revolucionaria, que destruye la organizacion estamental del
Antiguo Reglmen y establece un nuevo modelo socia, basado en € libe-
ralismo politico'y acogido alos principios econémicos capltal istas.

En este marco se produce la transformacion del reglmen de propiedad
de latierray € establecimiento de un mercado naci onaI y libre ddl calor
de las nuevas libertades econdmicas.

De un lado d régimen juridico de latierra se transforma por medio de
la abolicion de los sefiorios, 1a politica desamortizadoray la supresion de
mayorazgos y vinculaciones. Y de otro, se dictaran numerosas disposicio-
nes tendentes acanalizar |as relaciones de produccion e jntercambio, segiin
el modelo formal del liberalismo econémico: Proteccion de |a propiedad,
restricciones a la potestad expropiatoria, establ ecimiento de garantias re-
gistrales que pos biliten la circulacion y € crédito inmobiliarios; libertad
de contratacion, de cultivos, de precios; supresion de las aduanas interio-
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res, y eliminacién de las trabas y restricciones que condicionaban la co-
merciaizacion de los productos y € gercicio del comercio'y laindustria.

Pero alaaturade 1874, con la Restauracion borbonica, «laburguesia
da por terminada su obra revolucionaria, se transforma en una clase
conservadora», «y entraraa partir de entonces en laresistenciaa cambio,
la monotoniainstitucional y el estancamiento». '

La Restauracion, € periodo histérico en € que se produce la promul-
gacion del Cadigo Civil, representa la consagracion de un orden burgués
conservador y -estabilizado. Nos encontramos en una sociedad autosatis-
fechay posibilista que «desconfia de la democraciay teme la revolucions.
Un sstema social, que a cambio de la estabilidad, cierra los ojos con
complicidad & falseamiento politico-electora que le sirve de base; y que
adormecido en d orden se muestra incapaz de reconocer y asimilar las
tensiones sociades en presencia

El esquema politico de la Restauracion, ajuicio de ARANGUREN, s
construye con las siguientes piezas. Una congtitucion doctrinaria que esta-
blece la soberania compartida de la Coronay las Cortes, y que trata de
presentarse-como ‘Una congtitucion historica, derivada de la historiay el
s interno de la nacién; € bipartidismo organizado através del turno y
rotacion pacifica de dos partidos, ficticios en cuanto-carecen de persona-
lidad o infraestructura econémica diferenciada; e caciquismo como ins-
trumento de fasificacion del sistema electora; y un positivismo sociol 6gi-
co, encaminado a la «defensa de |la sociedad», entendida ésta de hecho,
como defensa de la propiedad y protecciéon del orden estableudo en
beneficio de los detentadores del poder.

La Restauracion constituyé ciertamente una etapa historica dotada de
gran estabilidad, pero las particularidades de su estructura politico-socia
provocaron € divorcio y € aeamiento con larealidad del pais, esadoble
inhabilidad de que nos habla ARTOLA: Laineptitud para asimilar la socie-
dad en transformacion que discurria a margen de la vida politica; y la
incapacidad para compender la importancia de la cuestion socid y los
nacionalismaos, que emergian como nuevos fendmenos necesitados de ca
nalizacion.

El Codigo Civil se promulga en € contexto histérico de la Restaura-
cién, y se promulga tardiamente. La interpretacion tradicional atribuye
esta tardanza a la agitacion de la vida politica 'y a la cuestion foral. La
bibliografia més reciente ha venido, sin embargo, aintroducir en e tema
nuevas matizaciones. _

De una parte, e Codigo nunca se concibié como una necesidad impe-
riosa ni urgente, porque la reforma de las estructuras econémicas pudo
conseguirse Sin su concurso, através de un sistema de leyes especiaes. Un
buen gemplo lo suministra, a respecto, la aceptacion unanime de la
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legidacion hipotecaria, que complementando las disposiciones.desvincu-
ladoras y desamortizadoras,, liberaba a los inmuebles de-las hipotecas
tacitas y generales, garantlzaba su circulacion, posibilitaba e crédito y
clarificaba unactitulacion confusa o inexistente. En realidad, € liberalismo
econémico nunca preciso técnicamente de los codigos. En los paises an-
glosgjones, o incluso en territorios forales como Catalufia o Vasconia, €
capitalismo industrial alcanzo altos niveles de desarrollo, sin necesidad de
contar con un derecho privado codificado.

De otra parte.es evidente.que en la cuestion. foral subya:e e problema
de los nacionalismos y la defensa de tradiciones juridicas seculares, arro-
padas ahora doctrinalmente con € apoyo de la Escuela Histdrica. Pero es
también muy probable que: bajo e ropaje historicista, latiese una preocu-
pacion més prosaica: €l.temor de que la aplicacion del derecho castellano
codificado pudiese alterar las estructuras econémicas de los territorios de
derecho especid. En este sentido, resulta sumamente ilustrativala Memo-
riade DURAN Y BAS, cuando después de referirse a la prosperidad de la
reglon catalana, nos advierte que s llegara a destruirse su especia legida
cion «desaparecerian forzosa\mente dos cosas: La fisonomia moral del
pueblo cataldn y la riqueza que, repartida sin grand& desigualdades de
fortuna, es e premio de su laboriosidad y buenas costumbres».

Ahora bien, podemos preguntarnos también con relacion al Cadigo,
qué finalidades podia perseguir una promulgacion tan tardla, cuando los
cambios fundamentales .habian sido ya introducidos con. anterioridad.
PESET sogtiene que € Codlgo representa de acuerdo y un resumen, que
actia como 'vehiculo de divulgacion y propaganda. En mi opinién, las
razones que, pese a su retraso, justifican la promulgauon dd Cddigo,
serian las sgwentw _

Uno.—Supone una operaaon de prestigio Ieglslatlvo y una accién
politica que utilizando € respeto que inspiran los codlgos pretende no
solo codificar leyes, sino codificar y sacralizar a la vez un determinado
orden social. Como sefida TOMAS Y VALIENTE «d Codlgo consolida y
prefigurae orden burgués» y contine e «retrato imperativo de lasociedad
burguesa del Gltimo y muy conservador cuarto del siglo XIX>.

Dos.—Colabora decididamente en la funcion estabilizad ora de la Res-
tauracion. Hay un fuerte’ interés politico en’ que la seguridad juridica que
proporcionan los’ codlgos actle como conservadoray transml sorade los
modelos culturales vigentes.

Tres.—Supone un instrumento de justificacion Iegltl madora El dere-
cho natural que habia servido a la burguesia revolticionaria para la con-
quistadel poder, se'convierte en derecho positivo. 'Y "este derecho positivo,
que sirve ahora unos mteres&s politicos, sociaes Yy econémicos muy con-
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cretos, os conviene que sea codificado, para que pueda ser conservado en
su beneficio, y para que pueda ser presentado con un ropqe racional y
absoluto que le sirva dejustificacion.

Y cuatro.—El Cbdigo complementa d argumento historicista de la
Condtitucion de 1876. Como es sabido, para fundamentar la soberania
conjunta o compartida de las Cortes y & Rey, CANovaAs habia acudido a
la idea de la Congtitucion interna. Es decir, la existencia de instituciones
—como laCorona—, que representan & sedimento historico y lavoluntad
histérica de la nacion y que como tales han de ser respetadas en forma
absoluta, sin que puedan resultar desvirtuadas por € poder constituyente.
Y s esto eraas en € derecho pulblico, también convenia enlazar formal-
mente € derecho privado con la tradicién juridica nacional. Y este es
significado de la base primera del Cédigo Civil cuando se remitia a «sen-
tido y capital pensaml ento de las ingtituciones civiles del derecho histérico
patrio.

Esta apelacion historicista dél Cadigo, constituye de hecho un enlace
adulterino con los argumentos de la Escuela Histdrica, pero produce im-
portantes efectos. Se legitima, d generdizarla en forma congruente, la
idea canovista de la constitucion interna; se justifica, juridica y constitu-
cionalmente, la pervivencia de los derechos foraes, se dismula d indivi-
dualismo liberal tras d ropge de las tradiciones seculares. Y, en fin, s
fundamenta la moderacion conservadora del Codigo, porque € tender
puentes continuistas a pasado, permite siempre eludir € vacio radical de
las revoluciones.

Finalmente, voy'a terminar haciendo una brevisima referencia a las
particularidades ideoldgicas dd Cadigo en materia de familia, propiedad
y mercado.

SOBRE LA FAMILIA

Es sobradamente conocida la critica tradicional que en esta materia se
dirige d Cadigo Civil y que puede resumirse en las siguientes palabras de
MARTINEZ CUADRADO: «H Cddigo Civil regulalafamiliabago un patron
semiquiritario correspondiente a las costumbres autoritarias seculares del
varén hispanico y alavison tan influyente del Codigo de Napoleon. Pero
el Codigo, aparte de ignorar 0 postergar a segundo rango a la condicion
femenina, contempla preferentemente a la familia burgu% y propieta-
ra»

En realidad, no seriajusto juzgar € derecho codlflcado de familia
desde laperspectiva mental de nuestros dias. El Codigo se limita a repro-
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ducir juridicamente & perfil moral de la.familia burguesa de su época,
todavia entonces fuertemente influida por actitudes patriarcales.
En mi opinion, conviene resaltar los siguientes aspectos:

Primero.—La familiadd Cédigo es en efecto lafamilia propietaria. Y
ello equivae a rehuir € tratamiento normativo de los problemas que
afectan a las masas desposadas Esta concepcidn patrimonialista aparece
claramente formulada en la Filosofiiadel Derecho de HEGEL: «En cuanto
persona —se nos dice—, la familia tiene su realidad exterior en una pro-
piedad, que sdlo bajo laforma de un patrimonio, constituira la existencia
de su realidad substancia».

A dlo-debe. afiadirse que las facultades de representacion, gestion,
administracion y disposicion, se atribuyen a varén en cuanto cabeza de
familia Al marido corresponde la gananciay laluchaexterior, ala mujer
le esta reservado un espacio interior, donde puede desplegar, con prudente
mesura, sus innatas virtudes de orden, economlay ahorro.

En € primer aspecto, € matrimonio ganancid se conflgura bgo un
modelo mercantil-organicistac como una sociedad colectiva, cuya gestion
corresponde naturalmente a varén en cuanto cabeza racional. En € se-
gundo, la familia parece interiorizar curiosamente la doble vertiente del
espiritu capitalista: -e hombre representa @ espiritu de empresa, la mujer
las virtudes burguesas. Dd contacto del varon emprendedor y agresivo
con la ponderacion reflexiva del hogar, surge, purificado, € concepto
juridico de diligente padre de familia.

Segundo.—El Cadigo contempla fundamentalmente a la familia nu-
clear. Laregulacion de las relaciones paterno-filiales y las relaciones con-
yugales, agotan préacticamente su contenido. Pero’considero, a diferencia
de lo que sostiene CARBONNIER para d francés, que no hay en nuestro
Cadigo demasiadas hudllas de hostilidad hacia la familia extensa. Es méas
existen supuestos en gue la familia nuclear resulta claramente postergada
en beneficio de lafamilia patriarcal. En esta’linea podemos citar la prefe-
rencia que sobre € consorte supérstite se otorgaba en la sucesion intestada
afavor de los colaterales de tercer grado y vinculo sencillo; 0 € trato de
disfavor que € reconocimiento de derechos legitimarios en favor de los

ascendientes implica parae conyuge sobreviviente sin prole.

Tercero. —Lafamiliase regulasegun un‘patrén autoritario, que exclu-
ye las idess de reciprocidad o solidaridad. En este punto han de recono-
cerse variadas mquenuas

a) La perV|venC|a del modelo patriarcal, que se ve facilitada por €
caracter rural de la sociedad de la época.
b) El interés dd poder politico en mantener un patron que fortalece
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e papel de lafamilia, .como soporte del orden social y agente socidizador
de una determinada cultura.

¢) Lainfluencia de la Iglesa que favorece € sostenlmlento de las
«Mmores» autoritarias, por su concepto de la disciplinafamiliar, su particu-
lar doctrina acerca del matrimonio, su exaltacién de la castidad, su pro-
clividad a mantener la sujecion de la mujer y su terminante condena de las
relaciones sexuales extraconyugales. :

Claro que en la adopcion de estos valores no solo existen implicaciones
religiosas, sno también otras motivaciones, frecuentemente estudiadas en
sociologia. El mito de lavirginidad, recreado por la inseguridad varonil,
puede congtituir un «prius» para acceder a mercado matrimonial, y su
culto, en definitiva, tiende a prevenir los peligros de las uniones no desear
das. Tras laadopcion por laindisolubilidad matrimonial pueden ocultarse
razones de vanidad sexual, temores acerca del porvenir econémico o €
aumento de la concurrencia erética, preocupacion por la educacion de la
prole o & mantenimiento de los roles viriles. _

d) También contribuye decisivamente a difundir € patrén autoritario,
e propio interés de los varones, verdaderos protagonistas entonces de la
vida civil, porque la dominacion implica control y libertad, facilidad para
acanzar los propios fines, reconocimiento socid y apropiacion de los
roles centrales. _

Cuarto.—El Cédigo ‘mantiene una posicién solidaria con la moral
burguesa: Prohibicion de investigar la paternidad, discriminacién radical
de lafiliacidn ilegitima, permisibilidad socid paralas relaciones extracon-
yugaes del vardn y rigida condena dd adulterio de la mujer, a que se
atribuye, por infamante, una mayor degradacién moral.

En la sociedad burguesa se produce la mercantilizacion de los valores
éticos, bajo & principio de la apariencia.

Lavirginidad se concibe también como valor de cambio. Y & matri-
monio s disefia muchas veces como una operacion mercantil. HAUSER,
muy lgos deg mito dd amor romantico, describiendo la sociedad de la
épocay refiriéndose a realismo de Bazac, nos recuerdacémo «lacaza del
oro y laganancia convierte a matrimonio en una comunldad de intereses
y d amor en un negocio».

En la honestidad burguesa y en d «vivir correctamente», hay una
fuerte connotacion comercia, porque toda conducta moral «deva e Cré-
dito». En lamoral de la burguesia prima € principio de la apariencia, la
voluntad de aparecer sobre |la voluntad de ser. Como sugiere SOMBART,
honestidad y moral son vocablos tefiidos de cierta hipocresia, desde €
momento en que en los negocios basta con ser tenido por honesto.
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Y quinto.—Fl Codlgo adopta una posicion antifemi nlsta, relegando a
la mujer a una posicion de manifiesta inferioridad. -

Para dlo se apoya en un doble argumento: Iadebllldad innata o cons-
titucional de lamujer y la superioridad comparativa del varon. Argumen-
to que resume y sintetiza PORTALIS en sus palabras del 16 Ventoso dd
ano x1: «La mujer tiene necesidad de proteccidn a causa de su debilidad;
y la preeminencia del hombre, indicada por-la misma constitucién de su
ser, es € origen del poder de proteccion que laley reconoce en @ marido.»

A lapromulgacion del Codigo Civil, eran ya sobradamente conocidos
los movimientos feministas de Francia o Inglaterra, y las aportaciones que
en ete campo habian realizado socialistas utdpicos como FOURIER O
SAINT SIMON. Las reivindicaciones feministas habian llegado incluso a
nuestro pais de la mano del krausismo y los ingtitucionistas de primera
hora. Sin embargo & Codigo mantiene unaposicion radical ‘a respecto. Y
los textos de sus primeros comentaristas insgsten unay otravez en justificar
la flagrante discriminacion de su articulado, presentdndonos a la mujer
COmo un especimen de segundo rango, siempre proclive a error y d
apasionamiento, débil e inexperto, impresionable e irreflexivo.

Sensibilidades intelectuales tan dispares como NAPOLEON 'y HEGEL,
coinciden en un antiféminismo radical. Napoledn desprecia «la debilidad
de su cerebro y la escasa fuerza de sus ideas». Hege las ‘excluye de
universal: «Ladiferenciaentre e hombre y la mujer es la que hay entre
anima y laplanta... (porque lamujer) esta més cercaa tranquilo desarro-
llo que tiene como principio la unidad indeterminada de la sensacion. El
Estado —continua— correria peligro s hubiera mujeres a la cabeza del
gobierno, porque no actlan segun exigencias de la universalidad, sino
siguiendo opiniones o inclinaciones contingentes».

SOBRE LA PROPIEDAD

El significado de la propiedad en nuestro Cédigo Civil hasido estudia-
do en forma exhaustiva. La propiedad se aparece como la institucion
capital dg Cadigo, a partir de la cua se ordenajuridicamente la vida
econdmica privada. Se trata de una propiedad liberal e individualista,
concebida como relaciéon esencia del hombre con la naturalezay criterio
central en laimputacion de derechos. PESET hHa resumido sus caracteristi-
cas fundamentales. La propiedad liberal es prlvada, individua y unitaria;
absoluta, exclusivay libre.

Quisiera, sin embargo, en esta materia anotar dos ideas.

Primera.—Que & concepto de propiedad contenido en & articulo 348,
no deriva precisamente del derecho romano, la-pesar de su coincidencia
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con las definiciones de los antiguos comentaristas y postglosadores. La
concepcion liberal de la propiedad encuentra més bien su-fundamento en
e enlace esencia y hecesario que LockE habia |ntrodu0|do entre las no-
ciones de propiedad y. persona

En LOCKE, € hombre llevaen § mismo Iajustlflcauon de lapropiedad,
porgue en cuanto duefio-de si mismo y propietario de su persona, extiende
naturalmente su-dominio alos resultados de su actividad y su trabgjo. La
propiedad privada existe en tanto en cuanto los objetos producidos y las
utilidades obtenidas, se entienden como prolongacion de la propia perso-
nalidad.

S e derecho a Ia personalidad individual es un derecho innato e
inviolable, la propiedad, en cuanto extension o prolongacién de aquella,
se configuratambién como un derecho natural, y ademés como un derecho
previo y prevalente frente d poder politico. Si la sociedad se constituye
para garantizar los derechos individuaes, e Estado deberatutelar lain-
violabilidad de la propiedad, y ademas respetar el desarrollo de |a perso-
nalidad, absteniéndose de limitar su gercicio.

Y segunda.—Que socioldgicamente, las revoluciones burguegas hicie-
ron de la propiedad.y la riqueza un elemento capital en la determinacién
dd «datus». Lapropiedad se convierte en un factor decisivo en laforma-
cién de las clases y € proceso de edtratificacion socid. -

Politicamente este-fenmeno encuentra su manifestacion més radical
en € sstema de sufragio censitario, todavia vigente ala promulgacién del
Codigo Civil, .por €l.que el voto quedaba limitado por las condiciones de
fortuna. Por entonces, solo la propiedad convierte al |nd|V|duo en ciuda-
dano. L .

__.SOBRE EL MERCADO

En la sociedad capitalista, 1os procesos de intercambio se verifican a
través de los mecanismos de mercado. Laformay eficaciadel intercambio
se regulajuridicamente por medio del derecho de contratos.

En la concepcion clésica, € Estado se limita a mantener [o que se ha
llamado «dainfraestructuraviariade trafico socid», se limita simplemente
a organizar € mercado, garantizando la obligatoriedad de los contratos,
estableciendo normas de derecho dispositivo o configurando tipos con-
tractuales «estandarizados». Pero siempre bajo € principio de autonomia
de lavoluntad, en virtud del cual las partes pueden establecer los pactos,
clausulas y condiciones que tuvieren por conveniente. -

Este principio de libertad de contratacion, esencia en la legidacion
burguesa, y claramente al servicio de las posiciones de poder, ha tratado
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de ocultar su oscuro linge mediante la corocida argucia historicista, de
remitirse a nuestro derecho histérico, intentando emparentar con € Titu-
lo 16 del Ordenamiento de Alcald o con € principio Standum est chartae,
del antiguo derecho aragonés. Pero en realidad, su origen hade situarse en
la apropiacion interesada de la construcci 6n iusnaturalista, que hacia del
contrato racional libremente -pactado, una,categoria formal de justicia
Porque de todo dlo era fé&cil deducir que ni € Estado ni la Ley podian
limitar o condicionar lalibre disponibilidad del individuo sobre su propie-
dad y su trabajo. - :

La ética liberal supone que cada hombre es propietario de su propia
persona. Los hombres son por tanto originariamente iguales'y libres para
disponer de si mismos. La sociedad se convierte de ese modo en un gran
espacio de intercambio, donde sus miembros contratan como aparente-
mente libres e iguales, disponiendo de si mismos y de sus pertenencias.

Lalibertad de contratacion, laautonomid de lavoluntad, se convierten
asi en un presupuesto ético de lamoral burgtesa.

Pero ya WEBER advirtié en su tiempo, que estaigualdad y esta libertad
eran puramente formales, 'y que € princi pid de libertad de contratacion
contenia «muy fuertes relaciones de clasen. Rorque, en efecto, los contra-
tantes no acuden a mercado ni libremente ni en igualdad de condiciones.
S la legidacion no tutela a la parte més debil, s € intercambio ha de
redlizarse bgjo la presidn de un estado de neépsidad,:lalibertad de contra-
tacion se transforma en un instrumento a iervicio de las posiciones de
poder. Como denuncia RADBRUCH: «Cuandd los contrayentes se enfrenta
ron como propietarios y no propietarios, lalibertad contractual se convir-
tié en unalibertad de imposicién, a dictado de los socialmente poderosos,
y en un someterse a ese dictado paralos débi]es de la sociedad».

El Cdadigo Civil consagrad principio de libertad de contratacién en los
articulos 1091 y 1.255; y solidario con la ceguera historica de la restaura-
cién, mantiene un silencio complice frente a los dos grandes problemas
finiseculares: € régimen de tenenciay explotacion delatierray las relacio-
nes de trabgjo. - e -

A fines del siglo x1x la poblacion activa abrl'cola superalos dos tercios
del total. Tres millones de cultivadores directos, propietarios, arrendatarios
y hortelanos;-dos millones de obreros, braceros, jornalerosy gafianes. Las
economias agrarias de subsistencia, los latifundistas y la desamortizacién
municipa y eclesastica, dan origen a un nunieroso proletariado agricola.
Abundan los propietarios absentistas y se especula con los subarriendos.
Frente alos contratos consuetudinarios de larga duracion, se generdizan
los arrendamientos cortos en tierras castellanas, andaluzas y extremefias.
La nueva burguesia propietaria endurece € montante de las rentas. Sobre
|as tierras de cultivo —escribe ARGENTE DEL CASTILLO parafines de S-
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glo— «no quedan més que los arrendamientos exhaustivos y los braceros
miseros». MARTINEZ-CUADRADO resume asl la situacion: «Escasa moder-
nizacion, tipos de propiedad anacrénicos, regresivos e irracionales; dis-
funcionalidad y aeatoriedad de la produccion; mecanismos atévicos o
abusivos de crédito rural; y situaciones sociaes de méaxima conflictivi-
dad».

Frente a todo ello, € Codigo mantiene una actitud: de neutralidad
pasiva

Naturalmente es |mpensable que se arbitren formas de acceso a la
propiedad, o se subordine radicalmente € dominio a limitaciones o con-
diciones socides. Pero es que d Codigo ni siquiera aceptae timido refor-
mismo Con que la Pragmatlcay Redles Provisiones dd . XV habian tra-
tado de favorecer larelacion arrendaticia.

Los arrendamientos quedan sometidos a la autonomia de la voluntad,
y sus normas dispositivas aprovechan Unicamente a propietario. Los con-
tratos carecen de estabilidad y las rentas son libres, € desahucio se produce
fatalmente, y € vigo problema de laredencién de foros y enfiteusis, queda
remitido a unaley especid.

La situacion de la poblacion asalariada es también lamentable. A los
dos millones de operarios agricolas, han de sumarse ahora ochocientos
mil empleados domésticos y un cuarto de millén ocupado en industrias
manufactureras, mineras o derivadas. Los sadarios y las condiciones de
trabajo son unilateralmente dictadas por los empleadores, y no es necesario
recordar agui los sombrios pormenores de su permanente explotacion.

Legalmente Se considera que la contratacion es libre, y que toda inter-
vencion del Estado vulnera el principio de autonomiade lavoluntad. Pero
ademés ha de hablarse también de la ambigiiedad de la moral burguesa
dd trabajo, que se traduce en un indisimulado desprecio hacia las clases
marginales, y en una aceptacion acritica de la desigualdad como compo-
nente natural de las sociedades humanas. Dos testimonios bastarédn a
ilustrar este aserto:

Para COURNOT: «La poblacion obrera ha de soportar —ratificindose
0 prestdndose a una reduccion de salarios— las consecuencias del perfec-
cionamiento industrial, € cual, por otra parte, aumentalos consumos, €
bienestar y los placeres de las otras clases» En nuestro pais, € influyente
Padre CoLoMma, disfraza d mismo pensamiento con una moral pseudoe-
vangélica. «Para mantener el equilibrio necesario a toda sociedad —nos
dice—, hizo Dios los pobresy los ricos. A éstos les dio las riquezas y sus
peligros, a aguellos la pobreza y sus tentaciones, pero a unos les dio la
caridad como salvaguardiay a los otros la resignacion como escudo.»

Bgo estos supuestos ideol égicos, no puede extrafiarnos que e Codigo
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se abstenga de intervenir las relaciones de trabajo, y deje a la poblacion
asdlariada en la més -absoluta indefension. |, Pero se trata.de un silencio
culpable, en cuanto supuso-desoir mtencxonadamente las reivindicaciones
de los movi mlentos sociales y.campesinos que acompanaron Su génesis y
desarrollo. SR

As hemos llegado.d find de nuestra exposicion. Hemos recorrido las
lineas generales del proceso de codificacion, y los presupuestos ideol 6gicos
que condicionaroniaformacion de nuestro Cédigo. Ta vez como juristas,
y en la sociedad ‘compleja del presente, debamos: abandonar nuestros
reductos académicos para-hacer que € Derecho se convierta, por fin, en
una fuerza social dominante, capaz de ponerse a servicio de lacomunidad,

de una comunidad que para s auténtica, habra de ser la comunidad de
todos. - -
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