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II. INTERCONEXIONES DEL IUS CIVILE EN
IBEROAMERICA

Luis Bueno Ochoatl

1. INTRODUCCION

El titulo escogido supone un acortamiento del titulo originario de la
Seccion 4 del X Congreso de las Academias juridicas Iberoamericanas
celebrado los dias 22 y 24 de noviembre de 2018: El Derecho Civil en
Iberoameérica: interconexiones entre los diferentes pafses.

Dicho acortamiento supone una triangulacién del titulo, podriamos
decir, compuesto de tres elementos, angulos o, si se prefiere, key words:
(1) Interconexiones (2) del Jus Civile (3) en Iberoamérica.

El esquema de la exposicién que trae causa de la acogida
dispensada por el Colegio Notarial de Madrid durante el pasado mes de
mayo de 2019 y, desde luego, por el empefio demostrado por nuestra
Seccion de Filosofia del Derecho y Derechos humanos de la Real
Academia de Jurisprudencia y Legislacién de Espafia, va a ser el siguiente:

Primeramente, se va a introducir el tema de la exposicién
incidiendo en los tres elementos del tftulo ya mencionados.

En segundo lugar, se resumir4 el conjunto de los ocho trabajos (una
ponencia y siete comunicaciones) que conformaron la Seccién 4
anteriormente relacionada; trabajos que, como se dir4 més adelante, han
sido organizados en torno a tres lineas de investigacion. '

Y, en tercer y ultimo lugar, se ofreceran, en sede de conclusiones,

dos tipos de consideraciones finales: una, de tipo desiderativo, y, otra, en
forma de interrogante.

! Real Academia de Jurisprudencia y Legislacién. Espafia. Profesor de ICADE.
Universidad Pontificia de Comillas de Madrid.
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a) Interconexiones

Esta expresién se suele emplear en el mundo de la energia. Alude,
constatémoslo, a una corriente electrizante que puede operar como
corriente continua, unas veces, y otras, como corriente alterna.

Dicha energfa también puede ser puesta en relacién con una
energla espiritual. Precisamente, invocar al espiritu y a los tres momentos
en que se desarrolla el mismo dialéctica, hegelianamente, me ha hecho
pensar en esa secuencia del espiritu subjetivo, del espiritu objetivo y, por
ultimo, del espiritu absoluto. Esa gradacion, individual, histérico-cultural
(Volkgeist) y, finalmente, de conciliacién de arte-religién-filosofia,
configura el iter de las interconexiones. Un itinerario que no ha sido, ni es
¥, a buen seguro, no ser4 ajeno, en clave zigzagueante, a los avances y
retrocesos.

Pues bien, ese eventual progreso de las interconexiones
iberoamericanas se sustancia, creo, principalmente, a partir de dos
fuentes -digdmoslo asi- de energfa espiritual; a saber: la lengua (o mejor,
las lenguas) y la religion.

En cuanto a la lengua/as; hay que referirse al castellano (o al
espafiol) y, también, cémo no, al portugués. La doble mencién no es sélo
indicativa sino también polémica. Indicativa, de una parte, porque en el
seno de la comunidad iberoamericana se hablan otras muchas lenguas; y
polémica porque la mencién al castellano-espafiol no deja de serlo. El
articulo 5 de la Constitucién espafiola de 1978 alude, literalmente, al
castellano, en tanto en cuanto la mencién al espafiol es la que, en cambio,
estd mucho mas extendida, principalmente, claro esti, a nivel
internacional.

En cuanto a la religidn; constituye otra fuente o, si se prefiere otra
sefia de identidad de las interconexiones apreciadas, especificamente, en
el cristianismo y, mas exactamente, en el catolicismo. La impronta del
cristianismo, parafraseando a Xavier Zubiri (1898-1983) en Naturaleza,
Historia y Dios (1944), no parece, desde luego, discutible: «La metafisica
griega, el derecho romano y la religién de Israel (dejando de lado su
origen y destino divinos) son los tres productos mas gigantescos del
espiritu humano. El haberlos absorbido en una unidad radical y
trascendente constituye una de las manifestaciones histéricas mas
espléndidas de las posibilidades internas del cristianismo. Sélo la ciencia
moderna puede equipararse en grandeza a aquellos tres legados». Dicha
impronta, puesta en relacion con el espiritu bumano y, mas
concretamente, con el mundo occidental, est3 present=. gué duda cabe, en
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el orbe iberoamericano. Una presencia que, llegado el caso, por la accion
de religar («volver a atar, cefiir mas estrechamente», son las dos primeras
acepciones, de un total de tres, que dedica el DRAE a esta voz en su
actualizacién de 2018), trasciende lo estrictamente religioso y llega hasta
formas civilizatorias que, con vocacion universalista, permiten
proclamarse, por ejemplo, como catdlico y ateo a la vez. Dos buenos
ejemplos, entre otros, de esta posibilidad los protagonizaron la periodista
Oriana Fallaci (1929-2006) y el filésofo espafiol, Gustavo Bueno (1924-
2016), quienes sostuvieron abiertamente la posibilidad efectiva de
atenerse a la ética de la moral catélica desde la increencia.

b) lus Civile

Emplear, como traduccién literalista, la expresién relativa al
Derecho Civil en latin, la que fuera lingua franca durante un buen numero
de siglos, para todo cuanto tiene que ver, en general, con el Derecho
Privado sin circunscribirlo, en sentido estricto, al [us Quiritium,
constituye, ciertamente, un reconocimiento al crucial papel desplegado
por el Derecho Romano en el ambito iberoamericano que nos concita.

El Derecho Civil es el Derecho Privado por antonomasia; e incluso,
valdrfa decir, todavia mas, que el Derecho Civil es también el Derecho por
antonomasia. Efectivamente, la vision del Derecho, de acuerdo con uno de
los elementos icénicos de la justicia como es la balanza, remite a la idea
de pacto -pacta sunt servanda (art. 1091 Cc)-, de equilibrio contractual,
de autonomia de la voluntad negocial (art, 1255 Cc), etc. Otro argumento
de peso para ver justificada esa idea de predominio del Derecho Civil
consiste en remitirse al caracter supletorio que reconoce el precitado
Cédigo Civil espafiol en el articulo 4.3 al sefialar, literalmente, que «las
disposiciones de este cédigo se aplicardn como supletorias en las materias
regidas por otras leyes». No debe pasar desapercibido que dicha prevision
se hace en el Titulo Preliminar del mencionado texto legal al que la
doctrina mas autorizada (asi, por ejemplo, Ruiz Vadillo y Lucas Verdy,
entre otros) ha conferido cardcter cuasiconstitucional.

Sobre el rol reconocido al Derecho Civil y al Derecho Constitucional
en relacién con nuestro drea de conocimiento, la iusfilosofia, no me
resisto a «soltar» una jeremiada, mas bien una doble jeremiada. Asi, por
un lado, cabe sefialar que la pugna entre una de las asignaturas del primer
curso del titulo de Grado en Derecho, Teoria del Derecho, la heredera del
Derecho Natural en el Plan de Estudios de 1953, pugna con la parte
general del Derecho Civil e, incluso, me ha llegado la noticia de que en esa
pugna librada en la Facultad de Derecho de alguna reconocida
universidad la Teoria del Derecho estd siendo fagocitada por el Derecho

e
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Civil. Otra queja que no hace sino abundar en lo anterior se refiere a
aquello sobre lo que ha incidido Pietro Giussepe Grasso al sefialar que el
Derecho Constitucional, inventado por la Revolucién Francesa, sustituyé
al viejo Derecho Natural en el nuevo orden estatal haciendo sus
funciones. Estamos asistiendo, pues, por la accién combativa, entre otras,
de civilistas y constitucionalistas, a lo que enfiticamente podriamos
llamar la finis terrae de la iusfilosofia.

c) Ibercamérica

Mas alli de una demarcacién territorial compuesta por
Centroamérica, Sudamérica y la Peninsula ibérica, debiendo destacar,
como no, la vinculacién atldntica (y, singularmente, trasatlantica),
deviene crucial subrayar como hecho fundante el descubrimiento del
Nuevo Mundo.

Me ha parecido oportuno poner en relacién el significado, el
impacto de Iberoamérica, con una publicacién relativamente reciente del
genio portugués Fernando Pessoa (1888-1935), titulada Iberia.
Introduccién a un imperialismo futuro (Valencia, Pre-Textos, 2013).

La matria, encarnada en Iberia por portugueses y el conjunto de los
espafioles, con especial mencién a los catalanes, sostenia Pessoa, implica
que «solo separados estamos unidos». Las ideas de misidn y el destino,
siempre comun, ibéricamente comtn, configuran un alma ibérica y, por
ende, cabe afiadir, el alma iberoamericana.

Espafia y Portugal constituyen, ciertamente, el doble eje de la
alianza ibérica como civilizacién transatlantica sobre las que asentar las
bases de un imperialismo cultural.

El alma ibérica se erige, pues, como presupuesto de la alianza
ibérica. Todas las veces que Pessoa alude a Iberia nos permitirian
apuntar, como extension natural, Iberoamérica, un entorno igualmente
visionario y mitico, no desprovisto, a su vez, de misticismo.

Es necesario no confundir ibericidad y latinidad. Pessoa es tajante
al respecto en diferentes pasajes de la obra glosada. Asi, por ejemplo,
hace ver que «en la peninsula ibérica, de un extremo a otro, nosotros no
somos latinos, somos ibéricos. Es necesario, antes de nada, asentar esta
base. No tenemos nada en comiin, psicolégicamente, con los dos pafses
herederos de la civilizacién latina propiamente dicha, Italia y Francia.
Nosotros no somos latinos, somos ibéricos. Tenemos -espafioles y
portugueses- una mentalidad aparte de la del resto de Europa...». Habra
de ser, pues, la armonfa ibérica, tan diferente, entre otras, de la latina, la
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que permitird conjugar el alma ibérica y la alianza ibérica en pos de la
llamada ibericidad: la sustancia -visionaria, mitica y mistica- que
compone -la psique ibérica- a base de recomponer -la sintesis ibérica-
que propiciara pergefiar, como visién integral, armdnica y organicista, la
ulterior propuesta de una confederacion ibérica.

La personalidad ibérica (léase, también, iberoamericana) es, por
heterogénea e interdependiente, compleja; mas de esa unidad compleja,
diferenciadora, resulta una unidad fecunda. Pessoa insiste en el poder de
conviccién que reconoce a la analogia biologicista al afirmar que «un
organismo es tanto mas superior [..] cuanto mas heterogénea e
interdependiente es su unidad...».

Dicha personalidad ibérica sélo podra florecer a partir de una
rectificacibn que no podra rehuir mirar al «pasado-separado» -
imperialista colonialista y dominador- con tal que se proyecte en un
«futuro-conjunto» -imperialista cultural-. El error que hay que rectificar
consiste, pues, en no haber sabido transformar un imperialismo maritimo
y colonial en un nuevo imperialismo cultural. Tal vez no fuera demasiado
aventurado apreciar en Pessoa una cierta nostalgia -o, por las fechas, un
cierto sentido de adivinacion- de lo que supuso -y sigue suponiendo- la
Commonwealth of Nations: una asociacidn, fundada en 1931, de Estados
soberanos pertenecientes en su dia al imperio britanico que decidieron
mantener lazos de amistad reconociende como cabeza simbdlica a la
Corona britanica.

Si Pessoa proclamaba que «mi patria es la lengua portuguesa»,
nuestro parafraseo permitiria aseverar que la matria Iberia y, por
extension, la comunidad iberoamericana, fluye a través de un alud de
interconexiones entre las que cabe destacar, en lo que ahora concierne,
aquellas cuya presencia se manifiesta en el mundo del Derecho, més
especificamente, en el Ambito del Jus Civile.

2. LOS AUTORES

a) Ponencia

EL DERECHO CIVIL EN IBEROAMERICA: INTERCONEXIONES ENTRE LOS
DIVERSOS PAISES-Panordmica de la codificacicn civil iberoamericana

CARDENAS QUIROS, CARLOS (Perti)

i
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b) Comunicaciones

EL DERECHO CIVIL EN IBEROAMERICA: INTERCONEXIONES ENTRE LOS
DIVERSOS PAISES-EI proceso de transfusién juridica iberoamericana

PALMERO, JUAN CARLOS (Argentina)

ASPECTOS LEGALES Y ETICOS EN CIERTOS NEXOS SECTORIALES EN EL
ECUADOR

RIVADENEIRA JATIVA, HERNAN (Ecuador)

EL DERECHO CIVIL EN IBEROAMERICA: INTERCONEXIONES ENTRE LOS
DIVERSOS PAISES. VISTA PANORAMICA DESDE PUERTO RICO

SILVA-RUIZ, PEDRO F. (Puerto Rica)

UNA VISION PANORAMICA DE LA EVOLUCION DEL DERECHO CIVIL. DE
CATALUNA (1980-2018)

JOU i MIRABENT, LLUIS (Espafia-Cataluiia)

LA VUELTA DE LAS ADOPCIONES SIMPLES A ESPANA Y LA COMUNIDAD
JURIDICA IBEROAMERICANA

ADROHER BIOSCA, SALOME (Espafia)

DEL PIGNUS GORDIANUM AL DERECHO DE RETENCION DE LA PRENDA EN
EL AMBITO IBEROAMERICANO. UN ESTUDIO COMPARATIVO

BUENO DELGADO, JUAN ANTONIO (Espafia)

PRINCIPIO DE CONFIANZA MUTUA EN LA COOPERACION JURIDICA CIVIL
INTERNACIONAL: SU IMPLEMENTACION ELECTRONICA

ETEL RAPALLINI, LILIANA (Argentina)
3. LINEAS DE INVESTIGACION

Son tres las lineas de investigacién en que se integran, en el orden
que precede y que ahora se reproduce, los trabajos relacionados; a saber:

Antecedentes-contexto: Panoramica de la codificacién civil
iberoamericana (§ 1) y El proceso de transfusién juridica iberoamericana

(82).

— 78—
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Ambitos: Aspectos legales y éticos en ciertos nexos sectoriales en el
Ecuador (8§ 3); El Derecho Civil en Iberoamérica: vista panoramica desde
Puerto Rico (§ 4) y Evolucion del Derecho Civil de Catalufia (1980-2018)

(8 5)-

Instituciones: La vuelta de las adopciones simples a Espaia y la
comunidad juridica iberoamericana (§ 6); Del pignus gordianum al
derecho de retencién de la prenda en Iberoamérica (§ 7) y El principio de
confianza mutua en la Cooperacion Juridica Civil Internacional (§ 8).

a) PANORAMICA DE LA CODIFICACION CIVIL IBEROAMERICANA

Carlos Cardenas Quirds, Presidente de la Academia Peruana de
Derecho, se encarga de glosar una visién panordmica de la codificacién
civil iberoamericana marcada por la impronta del Derecho Hispano: «la
codificacién civil iberoamericana es —-afirma- la expresion tangible de un
grupo juridico singular que comparte una comunidad de origen
precisamente en el Derecho Hispano».

La cita de la influyente obra del profesor Castan Vazquez, El sistema
de Derecho Privado iberoamericano, enmarca su propuesta al sefialar que
«los ordenamientos de los paises que fueron espafioles integren, si no un
sistema juridico propiamente dicho, con todo el alcance que se suele dar a
ese término, s{ al menos un grupo propio dentro de alguno de los
sistemas del mundo actual; grupo que en una sinopsis de las familias de
derechos haya de ser situado aparte, aunque préximo, a otros grupos de
la misma familia».

El recorrido propuesto tiene como punto de partida la
preponderancia inicial del Cédigo de Napoleén sin que ello sea 6bice para
silenciar la originalidad de algunos de los cédigos iberoamericanos del
siglo XIX. Hay que referirse a un perfodo que practicamente cubre dos
siglos: desde que en 1825 se dicta el primer cédigo civil en Iberoamérica,
el de Haiti, que esta en vigor desde 1826, y que es, en lo sustancial, una
mera copia del Cédigo Napoledn, hasta el de mas reciente entrada en
vigencia, el Codigo Civil y Comercial de la Repiiblica Argentina de 2015,
han transcurrido, efectivamente, casi doscientos afios.

La preponderancia del Derecho francés a través del Cddigo
Napoleén de 1804 y la doctrina resultante trasciende el rango de lugar
comiin. Sin embargo, mas alld de la influencia que mantuvo la legislacién
espafiola, que continué rigiendo en la América espafiola hasta después de
producida la independencia de la metrépoli, no puede afirmarse que el

=T
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Derecho francés mantenga invariable, de manera general, esa influencia
en nuestros dias,

Los c6digos de Chile y Argentina constituyen dos referencias
insoslayables. El Cédigo Civil de Chile de 1857, obra de don Andrés Bello,
€s una notable muestra de originalidad respecto al Codigo Napoleén, y, a
su vez, el Codigo Civil argentino, vigente desde 1871 hasta 20 15, obra de
don Dalmacio Vélez Sarsfield, cuyas notas permiten comprobar las
miiltiples fuentes a las que recurrio el legislador cordobés, mas all4 del
Cédigo francés. También, aunque en menor medida, puede ser citado el
Codigo Civil del Perti de 1852 que, al decir, de Jorge Basadre, «fue el

primero que se promulgé en Hispanoamérica, redactado por juristas
nacionaless.

La influencia chileno-argentina contribuyé a fraguar un
enriquecimiento reciproco entre los diferentes pafses a excepcién de
aquellos que se limitaron a adoptar, o trasplantar, el de otro, Incluso
dicha influencia llegé hasta al propio Cédigo Civil espafiol. Asi, en el
estudio que el profesor Moisset de Espanés dedicaraala Codificacién civil
espafiola y americana (su evolucién e influencias reciprocas) se analiza,
expresamente, la influencia que tuvieron los codigos americanos
(especialmente los de Chile y Argentina) en el Cédigo Civil espafiol, tanto

en el orden de su estructura como respecto de algunas soluciones
normativas.

El andlisis de la codificacién civil iberoamericana puede partir de
un dilema, segtin el cual, puede distinguirse entre cédigos de inspiracién
patrimonialista y cédigos de inspiracién humanista.

La preocupacién fundamental de los Codigos de los siglos XIX y XX
fue atenerse, en sintonia con el Code, a regular la libre circulacién de los
bienes. Es muy expresiva, en el sentido apuntado, la puntualizacién de
Perreau, segiin la cual, «resulta severo llamar al Cédigo de Napoleén el
Codigo de los ricos, pero hace falta modificarlo respecto a los derechos de

la personalidad para evitar el reproche de no ser mas que el Cadigo de los
bienesy.

El dilema expuesto puede ser abordado atendiendo al caso
especifico del Perti; y es que si la inspiracién patrimonialista no es
Cuestionable en los c6digos derogados de 1852 ¥ 1936 no puede decirse
lo mismo respecto al cédigo vigente de 1984 que, ciertamente, se inscribe
€n ese movimiento de renovacién legislativa en Iberoamérica
impregnado de esa corriente de «equidad y solidarismo» a la que ha
aludido, entre otros, el precitado Moisset de Espanés.
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Actualizacién del pensamiento juridico

Con miras a dotar de justificacién a esa inspiracién humanista que
caracteriza al Codigo peruano de 1984 pueden dos destacarse dos
aportaciones novedosas: una, relativa a la categorfa de sujeto de derecho,
y, otra, a la del dario a la persona.

En cuanto a la categorfa de sujeto de derecho; se plantea una
original diferenciacién entre sendos conceptos: por una parte, el de sujeto
de derecho, entendido como centro de imputacién de derechos y
obligaciones; y, por otra, el de persona, expresién que en todo momento
alude a la vida humana en distintas situaciones (antes de nacer, una vez
nacido u organizado colectivamente). Y asf, como corolario, tenemos que
si bien toda persona es sujeto de derecho, no todo sujeto de derecho es
persona.

En cuanto al dafio a la persona y, especificamente, a la frustracién
del proyecto de vida; el dafio a la persona, que mas propiamente habria
correspondido nominar como dafio subjetivo, se trata de un concepto
sustancialmente mas amplio que el tradicional dafio moral e implica la
afectacién de la persona como consecuencia de la violacién de alguno de
sus derechos, su intimidad, honor, prestigio, proyecto existencial, etc.
Como ha referido Fernandez Sessarego, «el dafio a la persona puede
afectar radicalmente al proyecto de vida de la persona o lesionar alguno o
algunos de los derechos de la personan.

Tras la somera alusién al cariz patrimonialista, o humanista, de los
codigos, corresponde plantearse retomar el analisis, propiamente, de la
codificacién iberoamericana. Dicho planteamiento exige remitirse a la
estructura de los cédigos.

Los criterios que se siguen para caracterizar la estructura de los
mismos consisten en atender a la organizacién de las materias que son
propias de un cédigo civil sf como describir la estructura de buena parte
de dichos cédigos, sin perjuicio de considerar, si la ocasion lo requiere, las
menciones que correspondan en materia de antecedentes e inspiracién.
Pues bien, del recorrido cronolégico realizado que incluye los Cédigos
Civiles de Haitf (1825), Chile (1857), El Salvador (1860), Ecuador (1861),
Uruguay (1869), Reptiblica Dominicana (1876/1884), Colombia (1887),
Costa Rica (1888), Espafia (1889), Honduras (1906), Panamé (1917),
Puerto Rico (1930), Nicaragua (1931/1933), México (1932), Guatemala
(1964), Portugal (1967), Bolivia (1976), Venezuela (1982), Perti (1984),
Paraguay (1987), Cuba (1988), Brasil (2003) y Argentina (2015), se
extraen las cuatro conclusiones siguientes:
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Primera: la organizacién de sus materias, salvo el caso particular
del Cédigo del Brasil (que distingue entre parte general y otra especial,
divididas, a su vez, en libros), la estructura es semejante, dividida en
libros, mas all4 de la denominacién, ntimero y orden de los mismos.

Segunda: la mayor parte de los cédigos cuentan con un titulo
preliminar o un apartado inicial de disposiciones preliminares.

Tercera: practicamente todos se ocupan, por lo general, de las
mismas materias: Personas, Familia, Sucesiones, Derechos Reales,
Obligaciones y Contratos.

Cuarta: los cédigos han contado con diferentes fuentes de
inspiracién si bien es importante constatar que un buen nimero de
c6digos han sido, o bien el resultado de la adopcién de codigos de otros
pafses, o bien producto de una influencia determinante para la definicion
de la estructura y contenido de otros.

El andlisis precedente, empero, precisa incorporar fres
advertencias sobre el tratamiento separado del Derecho de Familia en
otro c6digo; la regulacién del Derecho Internacional Privado y la
unificacién total —o parcial- de las materias civiles o comerciales.

Tratamiento separado del Derecho de Familia en otro cddigo. Aun
cuando la mayor parte de los codigos incluyen el tratamiento del Derecho
de Familia, otros lo que han hecho es dedicar un Cédigo de Familia, o
equivalente, a esta materia. Asf, pueden citarse los casos de Bolivia, Cuba,
Costa Rica, El Salvador, Honduras, Nicaragua, Venezuela y Panama.

Regulacién del Derecho Internacional Privado. No todos los codigos
civiles contienen normas de conflicto, es decir, reglas de Derecho
Internacional Privado. Algunos cédigos, como el espafiol, las incluyen en
su tftulo preliminar. Asi también lo hacia el Cédigo del Pert de 1936.
Otros, en cambio, como el peruano de 1984, les dedican un libro
separado. Pero hay otros cédigos como el venezolano y el chileno que
dedican a esta materia una regulacion independiente. En este punto, es
obligado traer a colacién la Convencion de Derecho Internacional
Privado, conocida como «Cédigo Bustamante», ratificada por Bahamas,
Bolivia, Brasil, Chile, Costa Rica, Cuba, Ecuador, El Salvador, Guatemala,
Hait{, Honduras, Nicaragua, Panamd, Perd, Reptblica Dominicana y
Venezuela.

Unificacién total o parcial de las materias civiles y comerciales. La
tercera y tiltima advertencia se refiere al hecho de que en la gran mayorfa
de paises iberoamericanos coexisten los cédigos civiles con los cédigos de
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comercio. Ahora bien, también bay algunos casos en los que se ha
impuesto un tratamiento conmjunto tal como acontece en el Cddigo
argentino de 2015; en el Cédigo de Brasil, que dedica su Libro II al
derecho de la empresa; en el Cédigo Civil del Paraguay y, también,
siguiera sea en parte —dada la permanencia, aun sustancialmente vacfa de
contenido del Cédigo de Comercio peruano 1902- en el Cédigo del Pert
de 1984.

Llegados a este punto, corresponde preguntarse, primeramente, si
es posible y, a continuacién, si es deseable, la integraciéon de las
legislaciones civiles iberoamericanas.

¢Es posible la integracién de las legislaciones iberoamericanas? El
ideal de integraciéon no es nada novedoso. De hecho, ya desde finales del
siglo XIX pueden enumerarse varias iniciativas que, sucintamente,
siguiendo un orden cronolégico, pasan a relacionarse; a saber:

En 1877 y 1878 se celebrd en Lima el denominado Congreso de
Jurisconsultos Americanos al que asistieron representantes de Argentina,
Bolivia, Chile, Cuba, Ecuador y Pert y, como resultado, fue promulgado,
aun cuando no llegara a entrar en vigor, el conocido como Tratado de
Lima dedicado a establecer reglas uniformes en materia de Derecho
Internacional Privado.

En 1889-90 tuvo lugar el Congreso de Montevideo de 1889-1890
en el que se aprobaron diversos tratados y, entre ellos, uno de Derecho
Civil Internacional.

En la Sexta Conferencia Internacional Americana celebrada en La
Habana en 1928 fue aprobado el proyecto de Cdédigo de Derecho
Internacional Privado anteriormente mencionado elaborado por don
Antonio Sadnchez de Bustamante y Sirvén, conocido como «Codigo
Bustamante».

En 1938 se celebré en Lima la Octava Conferencia Internacional
Americana que convocé a una Comision Permanente de Juristas para
preparar la unificacién de las legislaciones civiles y comerciales de las
Américas.

En 1939, al tiempo que se celebraba el cincuentenario de los
Tratados de Montevideo de 1889-1890, se convocé otro Congreso en la
misma ciudad con el fin de actualizar aquéllos y suscribir, entre otros
Tratados, el de Derecho Civil Internacional.
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En 1971 fue convocada la Asamblea General de la Organizacién de
Estados Americanos para la 12 Conferencia Especializada Interamericana
sobre Derecho Internacional Privado (CIDIP) que se llevé a cabo en
Panama en 1975, aprobandose un gran nimero de Convenciones en
materias diversas. En los afios siguientes se celebraron, con la aprobacién
de un gran niimero de Convenciones e instrumentos diversos, las
Conferencias Especializadas que se relacionan: 22, en Montevideo (1979);
3% en La Paz (1984); 43, en Montevideo (1989); 52, en México (1994); 62,
en Washington, D. C. (2002) y 72, en Washington, D. C. (2009).

En otro orden de cosas y, de manera complementaria, es
conveniente citar, dada su singularidad, la declaracién denominada «Acta
de Arequipa» en la que participaron integrantes de cuatro comisiones
encargadas de la reforma de sus respectivos codigos civiles en Argentina,
Bolivia, Perti y Puerto Rico, que se reunieron con ocasién del [I Congreso
Internacional de Derecho Civil celebrado en Arequipa (Perti) en agosto de

1999. Resulta pertinente resaltar algunas de las valoraciones
comprendidas en dicha declaracién; a saber:

«I. Que la codificacién es el método mas adecuado para la expresién
del derecho privado, como lo demuestra el vasto movimiento codificador
que se aprecia en todos los sistemas juridicos.

IL. Que la vigencia innegable de ese método exige la puesta al dfa de
los cddigos existentes, para adecuarlos a las nuevas realidades sociales,
culturales, politicas, econémicas y tecnoldgicas.

[L Que la internacionalizacién de las relaciones juridico-
econémicas y el proceso de globalizacién imponen perseguir la
armonizacion de las codificaciones en todo cuanto sea posible, incluso en

sus lineamientos generales de técnica legislativa, respetando los
particularismos de cada sociedad.

IV. Que la armonizacién en sectores relevantes del derecho privado
es posible en América Latina, por la pertenencia a la familia romano-
germanica, lo que constituye un indudable factor de identidad cultural.

V. Que la redaccién de los nuevos Cédigos o la revisién de los
existentes, se ha de hacer sobre la base de algunos principios
fundamentales»*.

“Los principios fundamentales sefialados son los siguientes: «a) Su adecuacién a la
Constitucion de cada Estado y a la eventual pertenencia a comunidades de
integracion; b) La recepcién y regulacion de los derechos humanos, de modo que
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Actualizacién del pensamiento juridico

¢Es deseable la integracién de las legislaciones iberoamericanas?
Las razones que se esgrimen para ver culminada la posibilidad, con la
apelacion al deseable camino de la integracién legislativa en materia de
Derecho Civil, son las que se dejan enunciadas a continuacién:

12) El origen comin de la codificacién iberoamericana.

28) La circunstancia de compartir un mismo idioma. Son mas de
450 millones de personas las que tienen al espafiol como lengua materna,
lo que no es un obsticulo para comprenderse con los luséfonos. Como
escribi6 el ilustre poeta nicaragiiense Pablo Antonio Cuadra: «La misma
lengua enlaza todavia los pensamientos en la hermandad de los labios».

32) El hecho de encontrarse reguladas las mismas materias, o
materias similares, en los cédigos y la equivalencia en muchisimos casos
de las soluciones legales adoptadas en ellos.

42) La ventaja que supondria contar con un sistema homogéneo de
normas. Asi no sélo se facilitarfa la contratacion entre los nacionales de
los paises involucrados sino que también se veria favorecida la ensefianza
del Derecho Privado y el propio ejercicio profesional en esa especialidad
en el Ambito de los paises comprendidos en el proceso de integracién.

El afin integrador habria de circunscribirse, por razones de
viabilidad, al Derecho de Obligaciones y a la Parte General de los
Contratos. Se propone, a tal efecto, la creacién de un repositorio
electrénico de los codigos civiles y de familia iberoamericanos asi como
de la legislacion afin vinculada a las materias propias de tales cédigos. La
administracion del mismo corresponderfa a la Conferencia Permanente
de las Academias de Iberoamérica con miras a mantener una permanente
actualizacién de la informacién que favoreciera dicho propésito
integrador.

los cdigos sigan siendo la fuente mds préoxima y efectiva de la proteccion de la
persona; c) La proteccién de los débiles y el respeto de la autonomfa de la voluntad
en las relaciones entre sujetos con equivalente poder de negociacién; d)
Reformularlos principios de la contratacién, los procesos de informatizacion y de
circulacién de los bienes, para adecuarlos a necesidades modernas y para
contemplar instituciones comunes al desarrollo econémico de los pueblos, con
herramientas dinamicas y actualizadas, todo ello en un marco de equidad; e) El
reconocimiento de las nuevas formas de propiedad; f) El establecimiento de un
sistema equilibrado de responsabilidad civil; g) El fortalecimiento de la familia; h)
El respeto por las minorias; i) El reconocimiento de la identidad cultural de las
poblaciones indigenas; j) El facilitamiento, a través de la legislacién interna, de la
integracion regional».
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Finalmente, no es de recibo limitarse a trazar el transito de Ia

posibilidad al deseo sin reparar en las dificultades que aguardan al
propésito integrador que nos ocupa.

Dificultades que enfrenta la integracién legislativa en Iberoamérica.
A titulo indicativo, pueden enumerarse las siguientes:

1%) Aunque la gran mayoria de cédigos regula esencialmente las
mismas materias y adopta numerosas soluciones legislativas semejantes

ello no asegura que el entendimiento sea uniforme tanto a nivel doctrinal
como jurisprudencial.

2%) El lenguaje juridico empleado, aun tratdndose del mismo
idioma, no es utilizado en sentido univoco en vista de los giros

32) Una dificultad de orden técnico la representa el caso de Puerto
Rico. Efectivamente, sj bien su cédigo responde a un disefio propio de la
familia romanista, el mismo convive con el sistema del Common law que
inspira y da un contenido distinto a muchas instituciones.

que la conviccidn instalada en la «primacia de lo
propio» puede constituir un escollo dificilmente superable,

que atraviesan muchos paises
iberoamericanos tampoco contribuye a facilitar las cosas. En el orden
i diferencias Sustanciales que

de otros. Otros problemas mas
acuciantes (por ejemplo, la inestabilidad social y politica y la corrupcién

generalizada) impiden que la integracién legislativa pueda ser
considerada una prioridad, Se propone, a este respecto, que sean las
Academias Jurfdicas iberoamericanas las queé asuman una mayor
iniciativa y, en suma, un protagonismo que favorezca, decididamente, e]
propoésito integrador de las legislaciones iberoamericanas.

A modo de colofén, se termina admitiendo que el esfuerzo
integrador est lejos de hacerse realidad, Entretanto, se invoca el que
pasa por ser lema de la Unién Europea, In varietate concordia, con la
esperanza de que, «unida en la diversidad», la comunidad iberoamericana
pueda alcanzar la integraci6n legislativa como fruto de esa interconexion
presente en el sistema de Derecho Privado iberoamericano.
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Actualizacion del pensamiento juridico

b) EL PROCESO DE TRANSFUSION JURIDICA IBEROAMERICANA

El profesor Palmero se ocupa de introducir, incidiendo en el cariz
histérico, el denominado proceso de transfusién juridica que se produjo
entre Espafia y los paises iberoamericanos con motivo del encuentro de
los dos mundos en 1492. Es un hecho constatado, a este respecto, que la
normatividad existente en Espafia y, mas en particular, lo que se podria
llamar la transfusion del sistema romano hispano, pasé a regir la vida del
nuevo continente.

Como interrogante que hace las veces de punto partida de la
disertacién se formula el siguiente: ;Cudl fue la medida, o el alcance, de
las influencias reciprocas entre ambas regulaciones apreciadas a la luz
que arrojan los derechos contemporaneos?

Pues bien, dando respuesta a esta pregunta que no tenemos por
menos que considerar central en todo cuanto concierne a la problematica
planteada, se puede dejar expuesta una primera conclusién; a saber:
desde los comienzos de la conquista espafiola y hasta la emancipacién de
los pueblos iberoamericanos, no existié un proceso de conexién entre un
sistema y el otro, porque simplemente se produjo una verdadera
transfusién completa del sistema occidental romano hispano tanto en lo
que se refiere a lo ptblico como a lo estrictamente privado.

Puestos a despejar los hitos en que se sustenta dicha transfusién y
dar cuenta del sistema de derecho vigente en Iberoamérica en poco mas
de tres siglos, esto es, desde el descubrimiento hasta el siglo XIX, se
pueden relacionar los tres siguientes:

Primeramente, hay que referirse al Derecho Romano dado que fue
Espafia quien propici6 su conectividad con toda la compilacién
Justinianea, a través del Corpus Juris Civilis, (Digesto, Cédigo, Novelas e
Institutas).

En segundo término, hay que resaltar que, junto al Derecho
Romano, se aplic en todas las colonias de manera directa, e inmediata, el
derecho espafiol vigente en la metrépoli compuesto, fundamentalmente,
por el Fuero Juzgo (1241), el Fuero Real (1255), las Siete Partidas de
Alfonso el Sabio (1263), las Ordenanzas de Castilla (1484), las Leyes de
Toro (1505) y, de manera especial, para Argentina al menos, la Nueva
Recopilacion (1567), que contenia leyes que provenian del Fuero Real, del
Ordenamiento de Alcald y del de Montalvo. No sucedi6é lo mismo, sin
embargo, con la Novisima Recopilacién de (1805) y, menos atin, con el
Cédigo Civil Espafiol de 1889, que no llegaron a influir, al menos de
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manera general, en América. Por el contrario, el Proyecto de Florencio
Garcfa Goyena de 1865 si sirvié de fuente directa de numerosos
preceptos de los noveles ordenamientos iberoamericanos.

En tercer lugar, ha de ser tenida en consideracién la Legislacidn de
Indias. Evidentemente, el Derecho castellano no podia resolver todas las
situaciones que se presentaban en el Nuevo Continente y, ante la
necesidad de ofrecer respuestas adecuadas a las nuevas necesidades, es
por lo que, se conformé lo que se ha venido en llamar Derecho indiano.
Como manifestaciones del mismo cabe destacar las disposiciones
comprendidas en las Leyes de Burgos (1512) asf como, a instancia del
jesuita Diego de Torres, las Ordenanzas de Alfaro (1610) que
reconocieron la libertad de los aborigenes. En igual sentido merece ser
recordada la Real Orden (1526), las Leyes Nuevas (1540) de Carlos V y la
Ordenanza de 1573 dictada por Felipe II; todo este conjunto de
disposiciones pretendié evitar tratamientos injustos y discriminatorios y,
a su vez, constituyeron una revalorizacién de la dignidad humana.

El siglo XIX y, mas en particular, la descolonizacién, supusieron un
punto de inflexién que, empero, no deja de presentar peculiaridades. Asi,
es interesante hacer notar una peculiar circunstancia que no suele ser
frecuente en los procesos libertarios coloniales: muchos pafses que
declararon su independencia dictaron sus respectivas Constituciones
inmediatamente después del triunfo por las armas, pero, a diferencia de
lo anterior, no ocurrié un fenémeno semejante, en general, en lo referente
al Derecho Privado. Y asi fue como muchos de estos paises continuaron
rigiendo —durante muchos afios- sus relaciones entre los particulares por
las leyes vigentes durante el perfodo colonial. Salvo Bolivia, que, muy
pronto, aun tratindose de una traduccién del Code francés, dicté su
primer Cédigo Civil en el afio 1831, el conjunto de los pafses
iberoamericanos continué aplicando la legislacién colonial. Argentina,
por ejemplo, se mantuvo en esa situacién hasta 1871, que fue cuando
entré en vigor el primer Cédigo Civil argentino (que, por cierto, se ha
mantenido vigente hasta 2015). Esta circunstancia no deja de resultar
curiosa, si no extrafa, si se tienen en cuenta las secuelas inherentes a los
perfodos convulsos anejos a los procesos de emancipacién nacional.

Visto cuanto antecede, se estd en condiciones de formular una
segunda conclusién: toda la legislacion Iberoamericana tiene como
sustento cultural el subsistema occidental romano hispano. Hablamos,
pues, de una suerte de trasfondo modélico basico que habra de operar
como presupuesto ante cualquier tentativa de unificacibn -o
armonizacién- del Derecho Iberoamericano.
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Actualizacion del pensamiento juridico

Con la aparicién de los primeros cédigos irrumpi6 en escena otra
fuente de extraordinaria significacién e influencia como fue el Cédigo
Civil Napolednico de 1804, cuya gravitacién se hizo sentir de manera
notoria y evidente. Al tratarse de uno de los primeros ordenamientos
organizados conforme a una metodologia con pretensiones de abarcar la
totalidad de la materia civil, su impronta alcanzd, incluso, al propio
Derecho espafiol tal como ocurriera, efectivamente, con el Proyecto
Isabelino.

Asf las cosas, el conjunto de antecedentes susceptibles de ser
citados hasta bien entrado el siglo XIX comienza con el Derecho
continental hispano romano, las leyes de indias y las propiamente
domésticas o derecho patrio y llega, efectivamente, hasta las novedades
provenientes de la doctrina y jurisprudencia francesa. Todo este elenco
de antecedentes habia de aflorar con la puesta en marcha de las
legislaciones nacionales que no podian eludir la necesidad de conciliar el
nuevo Derecho con los paradigmas libertarios.

Sin perjuicio de lo anterior, hay que referirse a una situacién muy
especial consistente en la vinculacién entre los diversos ordenamientos
sancionados en esa época a través de una conexidn subjetiva, de tipo
personal, como fue la resultante de las relaciones de amistad y
cooperacién entre diversos codificadores como Andrés Bello (Chile),
Augusto Texeira de Freitas (Brasil), Dalmacio Vélez Sarsfield (Argentina)
y Eduardo Acevedo (Uruguay).

Si hubiera que elaborar un mapa que plasmara las influencias y/o
conexiones entre los diversos cddigos del orbe iberoamericano serfa
forzoso referirse a dos ordenamientos a los que habria que calificar como
modélicos; a saber:

Por una parte, hay que citar el Cédigo Civil chileno de 1856 obra del
humanista Andrés Bello. Con la vertiente chilena se inaugura una
tendencia andina perceptible en los cédigos civiles de Colombia, El
Salvador, Ecuador, Nicaragua Honduras y Panama4. El Cédigo Civil chileno
contdé con una innegable fuerza modélica en su época en la que destacd
una correcta, concisa y hasta elegante expresién gramatical o lingiiistica.
De hecho, la fuerte influencia recibida del Cédigo Civil francés fue objeto
de algunas correcciones provenientes de las ensefianzas de la doctrina
elaborada por los Comentaristas del Cédigo de Napoledn. As{, se optd,
metodolégicamente, por dividir las materias en cuatro libros llegando a
convertirse en una realizacién muy avanzada en su tiempo.
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Y, por otra, el Cédigo Civil argentino aprobado en 1869 que fue
redactado por Dalmacio Vélez Sarsfield. Este otro cédigo resulté mas
abierto a la influencia de otros antecedentes europeos y otras mas como
las aportaciones cuya autoria hay que reconocer al jurista brasilefio
Texeira de Freitas, Con una metodologfa central basada en una
de los derechos patrimoniales en personales y
reales, su influencia fue de tal calado que fue adoptado por completo, por
ejemplo, por Paraguay. La obra de Dalmacio Vélez Sarsfield no solo
presentaba notorias diferencias con respecto al Cédigo Civil francés, sino

que se situaba en la vanguardia en cuanto a la evolucién de las ciencias
normativas de su época

En resumen, puede afiadirse una tercera conclusién, segun la cual,

las conexiones entre los ordenamientos jurfdicos civiles decimonénicos lo
fueron no solamente como consecuenci

autores.

Las tres conclusiones precedentes pueden verse complementadas
con dos alusiones finales: una, en la que se ejemplifican algunos puntos de
conexibn del Derecho Iberoamericano; y, otra, en la que,
Prospectivamente, se vislumbra si tiene visos de prosperar un proceso de
unificacién  y/o  armonizacién presidido  invariablemente por
interconexiones de mayor o menor intensidad,

Son dos los puntos de conexion del Derecho iberoamericano: los
aspectos metodolégicos y la defensa de la vida desde la concepcién.

Sobre los aspectos metodoldgicos; destaca, indefectiblemente, el
Cédigo chileno que, de acuerdo con la critica cientifica desplegada con
respecto al Code, superd la clasificacién tripartita de Gayo -Personas,
Cosas y Acciones- organizando su plan y método sobre la base de cuatro
libros, a saber: el primero: De Ias bersonas; el segundo; De los bienes yde
su Dominio, posesidn, uso Y goce; el tercero: De la sucesién por causa de
muerte y el cuarto: De las obligaciones en general Y de los contratos,

Sobre la defensa de la vida desde Iq concepcién; este segundo punto
de conexién se manifiesta a través de la jerarquizacién ontoldgica de la
“persona por nacer, nasciturus o «concebido pero no nacido», a quien se

le confiere el status de persona dotada de capacidad para la adquisicién
de ciertos derechos.
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Finalmente, en relacién con el futuro de un eventual proceso de
unificacién y/o armonizacion que planea a proposito de las interconexiones;
hay que mencionar a los nuevos ordenamientos del Brasil (2002) o de
Argentina (2015) asi como a la existencia de Tratados Internacionales de
significativa trascendencia, como ocurre con el de MERCOSUR. Todo ello,
sin embargo, no parece ser suficiente para consolidar una tendencia hacia
la armonizacion o construccién de un Derecho Privado comun.

El Derecho sufre irremediablemente los efectos de la globalizacion
y, como consecuencia, lo que resulta es que, comtinmente, los distintos
pafses basan sus relaciones econdémicas en acuerdos bilaterales de
manera que los esfuerzos de unificacion —-o conexién- se ven mas
impulsados por intereses propios de cada momento y no, desde luego,
por una tendencia de tipo general tal como tuvo lugar en la segunda
mitad del siglo XIX.

A modo de conclusién corresponde sefialar que si lo que se
pretende es avanzar en ese proceso de conexion de raigambre historica
de los derechos vigentes contamos, ciertamente, con una ventaja
insustituible: haber compartido una base comin por pertenecer al
subsistema occidental romano hispano podra ayudar, de manera notable,
ante cualquier tentativa que implique una mayor conectividad entre los
paises iberoamericanos.

¢) ASPECTOS LEGALES Y ETICOS EN CIERTOS NEXOS SECTORIALES EN
EL ECUADOR

El profesor Rivadeneira se propone facilitar un conjunto de datos
gue permitan esclarecer los origenes de la corrupcion en el mundo y,
singularmente, en su pafs, Ecuador. Tras un analisis tedrico e histérico se
ocupa de demostrar la vinculaciéon existente las manifestaciones de la
actividad privada y la gestion de los negocios piiblicos y sus desviaciones
ilicitas. En dltima instancia, su propésito consiste en dejar enunciadas un
elenco de propuestas conducentes a la recuperacién de principios y
valores basicos.

Los tradicionales nexos publico-privados que, en Ecuador, se
conocen ahora como «alianzas», traen causa de una compleja trama en la
gue, usualmente, los intereses privados coinciden con los afanes del
poder publico y llega a expandirse a todos los poderes del Estado.
Detentar el poder econémico que, como demuestra la historia, es el
fundamental, sirve para designar, o apoyar, a quienes asumen
responsabilidades publicas. El poder politico, en suma, queda
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subordinado al poder econémico que representa, digimaslo asf, el poder
propiamente dicho, el poder a secas.

Analizar la estructura del poder exige detenerse, primeramente, en
la gestion privada (tanto en sus caracteristicas como en sus realizaciones
y en sus diferentes fases: productiva, de intercambio, financiera, etc) y, a
continuacién, abordar el estudio de la gestion de la administracién
publica. La corrupcién y su correlativa funcién de ocultamiento e
impunidad mostraran, como resultado, la quiebra de los valores N
principios basicos que deterioran la vida social.

La existencia ciertos nexos o alianzas piiblico-privadas en beneficio
de quienes tienen el poder econémico constituye, pues, el hilo conductor
de un discurso orientado a la transformacién radical de las estructuras
economicas, sociales y politicas. Deviene indispensable, por tanto,
retomar el reconocimiento de los valores y principios éticos, de
integridad y transparencia, para alcanzar el control del trafico de
influencias, el conflicto de intereses piiblico-privados y, en definitiva,
erradicar las manifestaciones de corrupcién.

La integridad y la transparencia, empero, no se satisfacen a través
de «funciones» no electas como las creadas artificiosamente en Ecuador,
por ejemplo, con organismos tales como el Consejo de Participacién
Ciudadana y Control Social que no expresa dicha participacién y, peor
aun, ninguna clase de control. Lo que se propone es restablecer la vida
democratica del pais, es decir, superar el autoritarismo y el fenémeno de
la concentracién de poder y, a tal fin, se hace necesaria una consulta
popular para convocar una Asamblea Constituyente que reciba el encargo
de redactar una nueva Carta Politica.

Las manifestaciones de la actividad privada con que se da inicio al
andlisis propuesto se centran en el caso ecuatoriano. La perspectiva
adoptada arranca su critica con las Leyes de Indias (que, segun se afirma,
no hicieron sino mantener el statu quo) y enlaza con la Constitucion de
2008 que, pese a la propugnada ampliacién de derechos, el desarrollo
para el buen vivir, el cambio de la matriz productiva, etc. se ha visto
subordinada a la estructura de poder acorde con el sistema econémico
imperante. Se ofrece una cumplida muestra de la subordinacién afirmada
con las Leyes de Minerfa, de Tierras, del Agua, de Comunicacién,
anadiéndose, entre otros «atropellos», la discriminacién tributaria
favorable a los empresarios o los atentados al amparo laboral de los
trabajadores del sector ptblico con los decretos ejecutivos dedicados a la
intervencion de las organizaciones sociales y a la denominada «renuncia
obligatoriax».
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Actualizacidn del pensamiento juridico

El sector privado, en este estado de cosas, pasa por ser protagonista
del crecimiento. Las prioridades planteadas por los representantes de las
empresas, la reduccién del tamafio del Estado y la flexibilizacién laboral,
tienden a converger, por paraddjico que resulte, con los intereses de
quienes dicen defender los intereses ptblicos. Los programas de
privatizacion, al socaire de la competitividad, son cada vez mas amplios y,
correlativamente, sobrevienen las propuestas de flexibilizaci6n en el
campo laboral. Las nacionalizaciones de los sectores estratégicos
(energia, minerfa, servicios bésicos, etc), abundando en la misma
direccion, son contestadas con privatizaciones o transferencias al «sector
privado» de la propiedad de empresas publicas como las hidroeléctricas,
las compaiifas de telecomunicaciones, sin excluir a los bancos, que fueron
salvados de la quiebra durante las crisis financieras de 2000 y 2008.

Se habla, pues, de un sistema que propicia la desigualdad social y la
concentracién de la riqueza en pocas manos sin que la formula de las
empresas mixtas, con capitales ptblicos y privados, como fue el caso del
consorcio CEPE-TEXACO, se haya revelado (til para dinamizar y
fortalecer el tejido social,

El Estado y la administracién publica al servicio de los intereses
privados es la consecuencia que se desprende del analisis precedente, El
Estado, en tanto que «personificacién juridica de la nacién», entra en
pugna con el Derecho porque, preguntémonos, ;es el Derecho anterior al
Estado o viceversa? La polémica estd servida. Si bien en un principio la
aparicion de la propiedad privada sobre los medios de produccién fue la
que propici6 la consideracion de un derecho privado, especificamente, el
«derecho de propiedad», de caracter subjetivo, individual o particular,
s6lo més tarde el Estado se ocup6 de garantizar ese derecho a través de
normas objetivas y positivas. Podria colegirse, en consecuencia, que el
Derecho es anterior al Estado aun cuando tratadistas como George
Jellinek (1851-1911), por ejemplo, mantuvieran que el Derecho no ha
existido anteriormente al Estado, toda vez que, en el Estado moderno
todo Derecho es creado o, por lo menos, permitido por él.

Sin perjuicio de tomar partido por una opcién u otra no es posible
ignorar que existe una estrecha vinculacién entre Estado y Derecho y, en
consecuencia, nada obsta para reconocer que las normas juridicas, es
decir, el Derecho, procede de una autoridad exterior reconocida y tienen
caracter obligatorio, garantizado por el poder ptblico (Estado). Las notas
de obligatoriedad o exigibilidad necesarias dotan de garantia, pues, a la
autoridad del Estado.
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También se invoca otra direccién, segin la cual, la base de la
formacién del Derecho es la conciencia y la razén, pero ademéas, como
indicaba Adolfo Posada (1860-1944), tiene una cierta calidad ética. Una
consideracién que permitiria remitirse a G. W. F. Hegel (1770-1831), para
quien el Estado «es la realidad de la idea ética», dado que «lo real es lo
racional»; e incluso, a F. Engels (1820-1895) quien identificaba al Estado
con «un producto de la sociedad en un perfodo determinado de su
evolucién [..que] equivale a un reconocimiento de contradicciones
internas irreconciliables [...]».

Segun otros autores, el Estado es una organizacién politico-juridica
de la sociedad que comprende a «la sociedad politica», esto es, al
«aparato del Estado» y a la «sociedad civil». A la sociedad politica se le
denomina también «sector piblico» o administracién publica. Leén
Duguit (1859-1928), en el sentido enunciado, postulaba que el Estado se
conformaba con gobernantes y gobernados y que estos tltimos conferian
a los primeros un «mandato, a través del cual se les entrega el “Derecho”
y la “obligacion” de propender, a todo trance, a la organizacién y
funcionamiento de los “servicios ptiblicos”»

Las notas que anteceden se ven complementadas con un somero
recorrido por las distintas etapas de la nocién de Estado de Derecho. Asf,
se comienza aludiendo al Estado (liberal o cldsico) de Derecho que
aparecié con la descomposicién del Ancien Régime, siendo destacables
hechos histéricos tales como la Declaracién de Independencia de los
EEUU de 1776 y la Revolucién Francesa y su Declaracién de los Derechos
del Hombre y del Ciudadano del789. El ejercicio de la autoridad
mediante la ley («gobierno de las leyes») sera conocido, asimismo, como
«Estado Constitucional». Con el Estado de Derecho, ciertamente, el Estado
se vincula al Derecho. La expresién resultante, «Estado de Derecho», se
debe a Robert von Mohl (1799-1875) y su evolucién prosigue hasta llegar
al estadio siguiente: el Estado Social de Derecho, mas tarde conocido
como Estado Social y Democratico de Derecho. Se cita al jurista
colombiano Pedro Lamprea para justificar el cambio de la nocién de
Estado de Derecho a la de Estado Social de Derecho o, lo que es lo mismo,
para dar cuenta del transito del Estado simplemente intervencionista, que
controlaba y vigilaba la actividad de los particulares, a otro que funda el
ejercicio del poder publico en la solidaridad social y en el desarrollo de la
personalidad de los individuos y cuya funcién esencial es «buscar la
justicia social que se condiciona a la igualdad de oportunidades en el goce
efectivo de los derechos».

La Constitucion de 2008, bajo el impulso de la corriente
neoconstitucionalista en boga, supuso la caracterizacién de Ecuador
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como un Estado Constitucional de Derechos. No obstante, son dos las
conclusiones que ofrece la plasmacién practica del legado constitucional
Asi, se afirma, por una parte, que el Estado interviene para favorecer al
sector privado y, por otra, que el bien comin se erige en contra de los
intereses particulares.

La falta de principios y valores que deterioran la vida social se
traduce, por consiguiente, en la persistencia de la corrupcién en el
mundo. La corrupcién es consecuencia de un sistema inequitativo, de
acumulacién y de explotacion, cuya actividad alcanza tanto al sector
ptblico como al sector privado. Los actos de corrupcion se manifiestan a
través de acciones de impunidad (falta de castigo o respuesta a un hecho
delictivo) entre las que destacan los denominados «delitos de cuello
blanco» que se fundan en las relaciones que se mantienen con el poder
publico.

La exposicién avanza ofreciendo una nutrida relacién de ejemplos
de corrupcién; casos en los que se han producido varias condiciones de
sobreprecios y abuso del poder en las tltimas cuatro décadas. La
constructora Odebrecht, hay que destacarlo, se ha convertido en el
simbolo de la corrupcion.

Los ejemplos de facto son puestos en relacién, a su vez, con otra
muestra en la que, de iure, se relaciona un conjunto de reformas legales
de la dltima década que se mantienen en vigor, dirigidas a «allanar el
camino a la impunidad, fomentar la falta de transparencia y solapar la
corrupcion»; entre las que destacan las tres siguientes: una, la
Constitucion de 2008 permite la concentracién del poder del Presidente
de la Repiblica asi como la inclusién de dos funciones mas del Estado
como son la Transparencia y el Control Social, de una parte, y la Electoral,
de otra; dos, la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion
Publica, que también data de 2008, elimina la necesidad del control
previo de la Contraloria General del Estado en cuanto a los aspectos
técnicos y econdmicos, y de la Procuraduria General en cuanto a los
aspectos juridicos; y, tres, la Ley del Servicio de Contratacion Publica
cred, por su parte, el régimen especial para permitir la contratacién sin
licitacién e incluso por la modalidad de giro especial de negocio,
seleccionando al proveedor con el visto bueno del Ministro. El correismo
se acostumbroé a contratar a través de «decretos de emergenciay, es decir,
sin licitacién y asf ha sido como han venido funcionando, a plenitud, las
«alianzas publico privadas». En los ultimos diez afios se han llegado a
dictar dieciséis decretos de emergencia solo en el sector petrolero.

_95_




Luis Bueno Ochoa

formales o Coyunturales sing 4que, en general, son upa constante 3 Jo largo
de la historia de Ia sociedad. Lag comisiones, coimas Y sobornos son
afines, se establecen comg algo hatural, a ]pg contratos y a3 ]ag
adjudicaciones de las inversiones publicas,

Cadigo Civil de F
poder politico. El capitalismo_ de _Estado alcanza, igualmente, 3 los S0, originariament

Espaiia de 1889, que

- B
4) Los vinculos publico-privados han permitido los negocigs mlovc:dletm
ilicitos, Los Corruptores, dej lado de los banqueros, industrjales, hencla Codige G
Comerciantes, Constructores, ¥ los Corruptos, de] lado de la i

permanecieran en -

Administracign Piblica, se hap “hriquecido a costa de perjudicar log B pulitios o

intereses de la sociedad,

subsiguientements e
5] La corrupcién es yn mal endémico ep la mayorfa de nuestras El Cédigo
aciones, : "
& iberoamericanos ¢
= . . i 033
6) Es Necesario emprender acciones que permitan abrir reales Mﬁmaonﬁe]m -
condiciones de justicia socija], La construccién de una logica econdmica y por causahas
politica réspecto al bienestar humano exige adoptar yng Postura ética de SRESS ERUCEE
defensa de Ia vida €n todas sus formgs, [ exnadii
7) La lucha contrg Iy COTrupcién debe unjrse g |4 blsqueda de msttcionedieg

juridica puertorique!

Responsabilic

: ien ent
8) Los resultados de la consuylta popular no deben constituirse en Pmd‘fm‘do e kel
doctrinas y la casu
Unidos de América.

=




ridica que preceden, la
es; @ saber:

_ 2 en pronunciarse
Bstado en el desarrollo de
= reducirlo a una funcién
servicios publicos. La
=cimiento de un Estado
ticos dentro de sus

2< no son simplemente

una constante a lo largo
| coimas y sobornos son
los contratos y a las

o no son otros sino los
sconomico influyen en el
. igualmente, a los
o eic.).

permitido los negocios
bangueros, industriales,
s, del lado de Ia
costa de perjudicar los

g l= mayoria de nuestras

= permitan abrir reales
= una légica econémica y
una postura ética de

. e a la busqueda de
. desmantelar un aparato

no deben constituirse en
~roblemas latentes en los
& concretarse, pues, en un
ia de una Asamblea

Actualizacién del pensamiento juridico

d) EL DERECHO CIVIL EN IBEROAMERICA; VISTA PANORAMICS Sesne
PUERTO RICO

El profesor Silva-Ruiz glosa el caso particular de sz SE= e
Rico, cuyo sistema de derecho se califica como «hibrido», o oD, gEEs
significar la convivencia, o el enfrecruzamiento, de caracerimr
fundamentales de los ordenamientos legales propios de lzs Somiiee

juridicas romano-germénica (Derecho Civil) y anglo-americanz (Commas
Law).

El ordenamiento juridico puertoriquefio es «mixto» porgue siemds
bdsicamente civilista ha estado bajo la presion del Common Low
angloamericano y, en parte, ha sido sobrepuesto o sustituido —overigic—
por este ultimo. En otras palabras, ese cardcter «hibrido» es el producto
de la interrelacion de caracterfsticas significativas de la familia juridica
romana-germanica (o Derecho Civil), particularmente el sistema legal
espanol, y el Common Law estadounidense.

Como el Derecho Civil se encuentra recogido fundamentalmente en
el Cédigo Civil de Puerto Rico, se hace necesario remitirse al mismo. Con
todo, originariamente, el Cédigo Civil de Puerto Rico fue el Cadigo Civil de
Espafa de 1889, que se hizo extensivo a la Isla por la Reina Regente Maria
Cristina. Pocos afios después, en 1898, las tropas de los Estados Unidos de
América invadieron Puerto Rico. Por orden militar se dispuso, empero,
que el Codigo Civil y otras leyes relativas al Derecho Privado
permanecieran en vigor, sustituyéndose las de Derecho ptiblico. En 1930
se publico el Cédigo Civil revisado, atn en vigor, si bien
subsiguientemente enmendado.

El Cédigo Civil sirve de conexién entre Puerto Rico y otros paises
iberoamericanos que tienen un c6digo similar. As{, son comunes
mstituciones juridicas tales como la propiedad, la posesion, la sucesion

por causa de muerte, tanto intestada como testada, la servidumbre y
otras muchas.

La exposici6n se detiene en describir, someramente, algunas de las
instituciones cuya peculiaridad marca las sefias de identidad de la cultura
juridica puertoriquefia; a saber:

Responsabilidad civil extracontractual. Su desarrollo se ha
- producido bien entrado el siglo XX y ha seguido muy de cerca las
@octrinas y la casuistica del Common Law, particularmente, de los Estados
 Umidos de América.
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Cldusula penal. Es definida como la convencidn accesoria estipulada
como pacto de una obligacién por la que se promete realizar una
prestacion, generalmente pecuniaria, para el caso que una de las partes
no cumpla, o cumpla irregularmente, lo convenido. Entre sus funciones
destacan: una, coercitiva, o de estimulo al deudor para el cumplimiento
de la obligacién; y, otra, liquidadora de los perjuicios resultantes del
incumplimiento. Interesa sefialar que la doctrina de los liquidated
damages («dafios liquidos») del Common Law no es equivalente a la
Clausula penal. Mientras que el Common Law rechaza la Cliusula penal, ya
que dice que es de naturaleza in terrorem (dado que su finalidad es
desincentivar el incumplimiento al consistir en la predisposicién de una
suma de dinero a pagarse por el deudor que ha incumplido), los
liquidated damages son cliusulas de anticipada evaluacién del dafio
consecuente al incumplimiento de la particular obligacién considerada.

Fideicomiso. Concebido como un patrimonio auténomo que resulta
del acto por el cual el fidecomitente transfiere bienes o derechos, y que
sera administrado por el fiduciario para beneficio del fideicomisario o
para un fin especifico, de acuerdo con el acto constitutivo. Difiere de otras
instituciones como el trust y la donacién. El fideicomiso fue incorporado
al Cédigo Civil debiendo resaltar que el Tribunal Supremo de Puerto Rico
incorporé doctrinas del Derecho anglosajén, principalmente, los
principios del trust.

Compraventa. Es preciso referirse al vigente Cédigo de Comercio de
Puerto Rico, que es el espafiol de 1885 (ed. de 1932, enmendada), si bien
fue formulado un anteproyecto de Cédigo de Comercio en 1995, Rige
también la Convencién de las Naciones Unidas sobre los Contratos de
Compraventa Internacional de Mercaderias, de Viena (1980), ya que los
Estados Unidos de América, pafs al que pertenece Puerto Rico, no la
excluy6 de su dmbito de aplicacién.

Propiedad intelectual, el derecho de autor. Todos los asuntos
relacionados con los derechos de autor han de resolverse de acuerdo con
la ley federal de copyright o la legislacién puertorriquefia de origen
civilista espafiol. Estd vigente en la Isla, como queda dicho, la ley federal
estadounidense del copyright -que, por cierto, no proviene del verbo
«copiar» sino del sustantivo «copia», que significa «manuscrito»- que
regula los derechos de autor en los aspectos de indole patrimonial y/o
economica. Cabe afadir que el 12 de diciembre de 1990 se aprobd la ley
que se conoce como «VARA 90»: Ley Federal de Derechos de Artistas
Visuales que eleva a nivel federal dos importantes aspectos del derecho
moral como son la integridad de la obra y la atribucién de autoria.
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Derecho de familia. E1 matrimonio no es sélo el heterosexual sino
que también puede serlo entre personas del mismo sexo -same sex
marriage- o entre transexuales. En 2015 el Tribunal Supremo Federal
resolvid el caso Obergefell vs. Hodges declarando valido el matrimonio
entre personas del mismo sexo. Constituye un buen ejemplo de Derecho
civil «constitucionalizado» del que se habla hoy dia. También el
concubinato more uxorio puede darse entre personas del mismo sexo.

Alimentos. Comprenden, entre otros, los que son indispensables
para el sustento. Se presta especial significacion a los alimentos
modificados genéticamente («GMO», por sus siglas en inglés). Los
«alimentos transgénicos», o «modificados genéticamente», son aquellos
que han sido producidos a partir de un organismo modificado mediante
ingenieria genética al que se le han incorporado genes de otro organismo
para producir las caracteristicas deseadas [...como, por ejemplo,] el maiz
o la soja. La debida rotulacion de los alimentos con la informacién de
rigor, prosigue la exposicion, es indispensable y debe exigirse por ley.

Punitive damages. También conocidos como exemplary damages, o
«dafios ejemplares», y vindictive damages, o «dafios vindicativos,
vengativos». En Puerto Rico, como regla general y, a diferencia de lo que
acontece en el Common Law, no se reconoce, en general, la imposicion de
«dafios punitivos». Ahora bien, procede su concesién cuando asf lo
establezca legislacion especial (como ejemplo, se cita, entre otros, la Ley
Antimonopolios).

Se afiade en el tramo final de la exposicion una referencia final a las
fuentes del derecho del ordenamiento juridico portorriquerio asi como a la
cuestién dilematica sobre si los jueces crean o no derecho.

Por una parte, es oportuno sefialar que, efectivamente, no existe en
el Codigo Civil de Puerto Rico una disposicién andloga a la comprendida
en el Cadigo Civil espafiol que declare que «Las fuentes del ordenamiento
juridico son la ley, la costumbre y los principios generales del derecho» (art.
1.1), ni tampoco que «la jurisprudencia complementard el ordenamiento
juridico con la doctrina que, de modo reiterado, establezca el Tribunal
Supremo al interpretar y aplicar la ley, la costumbre y los principios
generales del derecho» (art. 1.6).

Y, por otra, la segunda cuestién pasa por ser una cuestién polémica,
controversial, vidriosa y de continuo debate en Puerto Rico. El autor
sostiene, sin ambages, que los jueces crean derecho —judges do create
law-; y con el Tribunal Supremo de Puerto Rico en la clispide de la
organizacion judicial resulta, en suma, que a single decision [...] suffices to
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establish a precedent

[-.] Thus, a single case serves as precedent to bind the
lower courts.

Son tres las conclusiones con que se cierra la exposicién; a saber:

1) La interconexién entre los diversos paises iberoamericanos
puede realizarse a través de los codigos civiles vigentes,
similares, mas no idénticos.

que son

2) Las normas recogidas en los codigos civiles iberoamericanos no

son interpretadas de manera uniforme sino diversa en los diferentes
paises.

3) La unidad a la que hay que aspirar no es uniformidad sino, antes
al contrario, «unidad en la diversidady —In varietate concordia-, debiendo

preservarse, por tanto, los diversos matices y acentos que, a buen seguro,
enriqueceran al conjunto de la comunidad iberoamericana.

¢) EVOLUCION DEL DERECHO CIVIL DE CATALUNA (1980-2018)

Llufs Jou i Mirabent, Notario de Barcelona y Presidente de la
Académia de Jurisprudéncia i Legislacié de Catalunya, dedica su estudio a
divulgar cual ha sido la evolucién interna de uno de los ordenamientos

juridicos integrados en el conjunto de la comunidad iberoamericana
como es el catalan.

Espafia es concebida como un Estado plurilegislativo en el que
conviven diversos ordenamientos fruto de la pluralidad histérica y social
de las nacionalidades y regiones que la integran; pluralidad que la
Constitucién de 1978 reconoce y ampara. Son tres, en sintesis, las

pluralidades que recoge la Carta Magna: la ideolégica, la territorial y la
cultural-lingiifstica.

El Derecho histérico. El autor se remonta a la Edad Media y,
especificamente, a la evolucion de dos patrones distintos: el de Castilla-
Leon y Portugal, de cariz unitario, y el de la Corona de Aragén, que se
configuré como una confederacién. Con la unién dinstica de los reinos de
Castilla y Aragén, producida por el matrimonio de Isabel y Fernando, y, en
virtud de la Concordia de Segovia de 1475, se mantuvo el sistema
catalano-aragonés de modo que, a pesar de que desde 1517 quedaron
bajo una sola corona (que entre 1580 y 1640 incluyé a Portugal), hasta
1716 subsistieron las distintas instituciones legislativas y de gobierno.

El Derecho Civil propio de Catalufia estaba constituido por
recopilaciones de costumbres -los Usatges-, las leyes de las Cortes

- 100 -

Actualizacic

catalanas (1281-1716) y les
heterointegraban con los De
supletorios, por este orden, en d
Planta en 1716 tras la llamad
Cédigo Civil espafiol de 18
Compilacién de 1960.

La Compilacién de 1960
pudo seguir siendo alegade
Roca Sastre.

La Constitucién de 1978
reconocié la competencia excl
desarrollo del Derecho Civil co
Autonomia de 1979 coma
Parlamento de Cataluna la oo
Civil. La existencia de la_ __
preexistente a la Constitucia
que tuviese lugar dicha atribe

Sin embargo, la Constts
expresivamente, como (Sl
ambivalente y politicament=.
restrictiva, segun la cual, I= o8
caso, a la modificacién y cons
a lo anterior, es obligado des
catalanes, entre muchos of >
Badosa desde el ambito um
Roca-Sastre desde el notarna
sentido de que el Parlames
materias civiles no reservac
{iltimo inciso del punto 8 del
dignas de destacar dentro
autonomista, iniciativas 2ies
otofio de 1981, con la partd
forales» y las Jornadas de
celebran cada dos afios desds

Un proceso legislative
Catalufia y discutido por &l _
Legislatura hasta la actualics
13/1984, de 20 de marzo, &
1 Legislatura (1984-1988)



Actualizacién del pensamiento juridico

s s precedent to bind the

d= exposicion; a saber:

paises iberoamericanos
Files vigentes, que son

iberoamericanos no
= en los diferentes

s uniformidad sino, antes
t= concordia-, debiendo
mtos gue, a buen seguro,
nericana.

§4 (1980-2018)

2 y Presidente de Ia

72, dedica su estudio a
5 ce los ordenamientos
unidad iberoamericana

ilegislativo en el que
zlidad histdrica y social
eran; pluralidad que la
o tres, en sintesis, las
pMogica, la territorial y la

t2 2 la Edad Media vy,
distintos: el de Castilla-
ona de Aragén, que se
rica de los reinos de
Isabel y Fernando, y, en
= mantuvo el sistema
= desde 1517 quedaron
0 a Portugal), hasta
ivas y de gobierno.

=staba constituido por
2s leyes de las Cortes

catalanas (1281-1716) y los privilegios y costumbres locales que se
heterointegraban con los Derechos Canénico y Romano, declarados
supletorios, por este orden, en 1599. Conservado por el Decreto de Nueva
Planta en 1716 tras la llamada Guerra de Sucesion y, de nuevo, por el
Cédigo Civil espafiol de 1889, fue parcialmente codificado por la
Compilacién de 1960.

La Compilacion de 1960 y, en general, el Derecho historico catalan,
pudo seguir siendo alegado a través de la iuris continuatio ideada por
Roca Sastre.

La Constitucién de 1978 y, mas concretamente, su articulo 149.8
reconocid la competencia exclusiva para la conservacién, modificacién y
desarrollo del Derecho Civil con algunas excepciones. Tanto el Estatuto de
Autonomia de 1979 como el posterior de 2006, atribuyeron al
Parlamento de Catalufia la competencia exclusiva en materia de Derecho
Civil. La existencia de la Compilacién, es decir, del Derecho Civil
preexistente a la Constitucién, operd como requisito indispensable para
que tuviese lugar dicha atribucion.

Sin embargo, la Constitucién de 1978, a la que el autor califica, muy
expresivamente, como «sintidcticamente complicada, textualmente
ambivalente y politicamente atormentada», facilité una interpretacién
restrictiva, segtin la cual, la competencia autonémica se limitaba, en todo
caso, a la modificacion y conservacion de la Compilacién. Contrariamente
a lo anterior, es obligado destacar el papel desempefiado por los juristas
catalanes, entre muchos otros, Encarna Roca, Lluis Puig Ferriol y Ferran
Badosa desde el ambito universitario, y Josep M. Puig Salellas y Lluis
Roca-Sastre desde el notarial, quienes interpretaron la Constitucién en el
sentido de que el Parlamento cataldn podia legislar sobre todas las
materias civiles no reservadas expresamente al Estado con base en el
altimo inciso del punto 8 del articulo 149 de la Constitucién. También son
dignas de destacar dentro de esa otra linea interpretativa, en clave
autonomista, iniciativas tales como el Congreso celebrado en Zaragoza, en
otofio de 1981, con la participacién de juristas de las llamadas «regiones
forales» y las Jornadas de Derecho catalan en Tossa de Mar, que se
celebran cada dos afios desde 1980.

Un proceso legislativo progresivo, que se considera consensuado en
Catalufia y discutido por el Estado, es lo que ha sobrevenido desde la I
Legislatura hasta la actualidad. Un largo periplo que se inicia con la Ley
13/1984, de 20 de marzo, de reforma de la Compilacion, y prosigue en la
II Legislatura (1984-1988) con la aprobacion de la Ley de Sucesidn
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intestada que fue recurrida ante el Tribunal Constitucional por
considerar que la Generalitat se habia excedido en sus competencias.

El proceso de actualizacién avanzé afios después con la Ley
6/1990, de 16 de marzo, de Censos, y la Ley 13/1990, de 9 de julio, de la
Accion negatoria, las inmisiones, las servidumbres v las relaciones de
vecindad y otras mas que fueron vaciando de contenido la Compilacioén; la
cual quedé progresivamente reducida en extension al tiempo que crecian
las leyes especiales que la modernizaban y desarrollaban. Asi, por
ejemplo, la 40/1991, de 30 de diciembre, o Cédigo de Sucesiones de
Catalufia, la mas extensa aprobada por el Parlament, «sustituyé» hasta
214 articulos de la Compilacién y la Ley 7/1991, de 27 de abril de 1991,
de Filiaciones, regulé integramente esta institucién y derogé otros 2
articulos compilados.

Con todo, los desencuentros no cesaron y la antedicha Ley de
Filiaciones fue recurrida ante el Tribunal Constitucional. No es de recibo
omitir el rechazo general del mundo juridico catalan, segiin se constatd
en un unitario Manifiesto en defensa del Derecho Civil de Catalufia
promovido por las instituciones juridicas de Catalufia en noviembre de
1991, que pudo contribuir, ciertamente, a la retirada de sendos recursos
de inconstitucionalidad.

A partir de entonces Catalufia se propuso como objetivo elaborar
tres codigos en materia de Sucesiones, Familia y Derecho patrimonial, de
manera que en el futuro se pudieran refundir en un Codigo tnico. Ya en
esa época, remarquémoslo, el Tribunal Constitucional, que no habia
entrado a resolver los recursos contra leyes catalanas por haberlos
retirado el Gobierno del Estado, vino a inclinarse por la interpretacién
autonomista del desarrollo del Derecho Civil, tomando las Compilaciones
como base de la competencia legislativa autondémica, pero no como limite.

La actividad legislativa no cesé. Asf, pueden citarse, entre otras,
disposiciones tales como la Ley 9/1998, de 15 de julio, del Cédigo de
Familia asi como la Ley 10/1998, de 15 de julio, de uniones estables de
pareja, heterosexuales y homosexuales, una ley pionera que fue imitada
luego por muchos parlamentos autonémicos espaiioles y por los de otros
pafses. No fue hasta el afio 2000 cuando la Generalitat decidi6
institucionalizar el consenso politico y profesional con la creacién del
Observatorio de Derecho Privado de Catalufia, un érgano consultivo del
Gobierno en la materia al que se encomendé la tarea de preparar un
Cédigo Civil.
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El Observatorio se propuso elaborar un Cédigo Civil, propio y
completo, optando por un «cédigo abierto» con una metodologia que
permitiera aprobar por separado los diferentes libros, titulos y capitulos,
sin que ello afectara a la sistematica del Cédigo ni a la numeracién de sus
articulos. Sin embargo, los cambios politicos en las Cortes generales y en
el Parlamento de Catalufia producidos en 2000 propiciaron que se
reabriera la conflictividad competencial recurriendo, de nuevo, al
Tribunal Constitucional.

La sucesion de encuentros y desencuentros no ha impedido,
empero, que haya visto la luz el Cdédigo Civil de Catalufia que estd
organizado en seis libros; a saber:

Primera Ley; relativa a las disposiciones generales, incluye las
disposiciones preliminares y la regulacién de la prescripcion y la
caducidad. La aprobacién tuvo lugar a través de la Ley 29/2002, de 30 de
diciembre. El Gobierno del Estado planted recurso de inconstitucionalidad
aun cuando desistiera, ulteriormente, del mismo a tenor de lo resuelto
mediante Auto del Tribunal Constitucional de 3 de noviembre de 2004,

Libro Segundo; relativo a la persona y la familia, incluye la
regulacion de la persona fisica y acoge las materias comprendidas en el
Codigo de familia y las leyes especiales en este &mbito. Fue aprobado por la
Ley25/2010, de 29 de julio.

Libro Tercero; relativo a la persona juridica, acoge la regulacién de
las asociaciones y las fundaciones. Fue aprobado por la Ley 4/2008, de 24
de abril.

Libro Cuarto; relativo a las sucesiones, incluye la regulacién de las
materias contenidas en el Cédigo de Sucesiones y en otras leyes especiales
en este dmbito. Fue aprobado por la Ley 10/2008, de 10 de julio. La Ley
10/2017, de 27 de junio, de voluntades digitales, ha visto ampliada su
extension.

Libro Quinto; relativo a los derechos reales, incluye la regulacién de
esta materia aprobada por el Parlament. Fue aprobado por la Ley 5/2006,
de 10 de mayo. Su contenido se vio ampliado por la Ley 19/2015, de 29 de
julio, de incorporacién de la propiedad temporal y de la propiedad
compartida que, pese a haber sido recurrida ante el Tribunal Constitucional,
dicho recurso ha sido desestimado a través de la Sentencia 95/2017, de 6
de julio.

Libro Sexto; relativo a las obligaciones y los contratos, incluye la
regulacién de estas materias, tanto los contratos especiales como la
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contratacién que afecta a los consumidores, Sélo una parte de dicho Libro
ha sido aprobada por la Ley 3/1917, de 15 de febrero, que fue recurrida
ante el Tribunal Constitucional ¥ que, no obstante, levanté la suspension de
vigencia a través del Auto recaido el 3 de octubre de 2017 que ha supuesto
su entrada en vigor el 12 de enero de 2018,

Finalmente, es conveniente aclarar que en la fecha de Ia
comunicacién, en noviembre de 2018, la totalidad del Codigo Civil de
Catalufia estd plenamente vigente salvo cuatro articulos menores
relativos a las llamadas voluntades digitales Y una parte del Libro Sexto
que estd pendiente de sentencia de] Tribunal Constitucional.

El desplazamiento del Derecho del Cédigo Civil espariol es, pues, Ia
consecuencia que cabe extraer de todo el recorrido trazado en casi
cuarenta afios. Asf las cosas, es oportuno subrayar, en lo relativo al
sistema de fuentes, lo preceptuado en su articulo 111.1, segtn el cual v,
siguiendo lo que establecia la Compilacién de 1960, se indica que el
Derecho civil de Catalufia est4 constituido por el Cédigo, las demas leyes
del Parlamento en la materia, las costumbres y los principios generales
del Derecho, aunque la costumbre sélo rige si no hay ley aplicable. Estas
normas deben interpretarse, e integrarse, de acuerdo con los principios
generales que informan el Derecho civil de Catalufia, tomando en
consideracién la tradicién juridica catalana; y se aplican con preferencia a
cualquier otro, de manera que el derecho supletorio, esto es, el del
Estado, sélo rige en la medida en que no se opone a las disposiciones
catalanas y los principios que lo informan.

Como ejercicio de sintesis pueden ofrecerse las dos conclusiones
siguientes:

1) La gran expansién de la normativa civil catalana comporta que,
de manera gradual y sucesiva, el Derecho Civil del Estado -vigente como
supletorio en Catalufia— vaya siendo desplazado por la nueva normativa.
Asi, las leyes civiles catalanas no derogan a las leyes espafiolas pero, sin
embargo, pierden su vigencia directa en Catalufia -0 sobre los catalanes-
porque sélo la conservan formalmente como Derecho supletorio (que
inicamente es aplicable tras un gjercicio de autointegracién del derecho
propio que en la préctica resulta realmente imposible).

2) Un didlogo entre tradicién y modernidad, de refuerzo de la
identidad colectiva y de la cohesi6n social, ha protagonizado un proceso
que no ha sido ajeno a una sucesién de encuentros y desencuentros en
torno a la descentralizacién. La interpretacién, en clave autonomista, del
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articulo 149.8 de la Constitucion ha hecho posible, en resumen, la
expansion de la normativa civil catalana.

fl LA VUELTA DE LAS ADOPCIONES SIMPLES A ESPANA Y LA
COMUNIDAD JURIDICA IBEROAMERICANA

La profesora Adroher Biosca traza la singladura de una institucion,
la adopcién simple, en Espafia, cuyas idas y venidas constituyen una
muestra clara del alcance y significacién de las interconexiones del
Derecho Civil en la comunidad iberoamericana.

La adopcién simple fue una institucién historica del Derecho de
Familia espafiol, proveniente del Derecho Romano, hasta la fecha de su
supresion coincidente con la promulgacion de la Ley 21/1987, de 11 de
noviembre. Hasta ese momento la adopcién simple habia coexistido con
la adopcidn plena.

Las razones esgrimidas fueron su caracter residual y la escasa
incidencia practica que tenia la institucién. Asimismo, es dable sefialar
que, probablemente, la supresién se debié a que la reforma de la
adopcién en Espafia buscaba consolidar una «concepcién cerrada» que
supusiera, en beneficio del adoptado, la ruptura total entre la familia de
origen y la del adoptado. El que la adopciéon simple reconociera
determinadas relaciones, al menos juridicas, entre la familia de origen y el
adoptado, no sintonizaba, ciertamente, con dicha filosofia.

Pese a lo anterior, la figura se vio forzada a renacer ante la llegada a
Espafia, pocos afios después, de multitud de solicitudes de
reconocimiento de adopciones simples provenientes de Iberoamérica, ya
que los Derechos iberoamericanos, por influencia del Derecho espafiol,
habfan conservado dicha institucién.

El fenémeno de la adopcién internacional comenzé a ser muy
relevante en Espafa en los afios noventa. Una década después Espafia se
convirtié en uno de los paises receptores mas importantes del mundo. No
fue sino a partir de 2004 cuando descendié el niimero de adopciones. El
niimero de nifios procedentes de los paises iberoamericanos ha sido
siempre muy significativo. Precisamente, la llegada de estos nifios a
Espafia supuso el «regreso» de las adopciones simples, ya que, segin lo
expuesto, en muchos de los paises iberoamericanos pervivia esta figura.

Con todo, la regulacién de ese regreso de la adopcién no ha sido

ajeno a cierta polémica, pudiendo distinguirse tres fases en la ulterior
recepcion de la institucidn; a saber:
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establecié una regulacién ad hoc del procedimiento de conversién con lo
que la problematica planteada no terminaba de resolverse.

32) Las Leyes 26/2015 de modificacion del sistema de proteccion a
la infancia y a la adolescencia y 15/2015 de Jurisdiccion Voluntaria han
supuesto la culminacién de la regulacion de que se trata al precisar que el
proceso de conversion se ha de llevar a cabo segin las normas de la
jurisdiccion voluntaria y, mas en concreto, a tenor de lo previsto en el
articulo 42 de la expresada disposicién legal.

El reconocimiento en Derecho espafol de las adopciones simples
constituidas en el extranjero asi como el procedimiento para
transformarlas en plenas que acaba de analizarse responde, por
consiguiente, a una «concepcion abierta» de la adopcién en virtud de la
cual se reconoce el derecho del adoptado a su doble identidad familiar.
Pues bien, esta nueva filosofia se ha manifestado a través de otras dos
modificaciones legales operadas en las reformas de 2007 y 2015: la
regulacién del derecho a la biisqueda de origenes y la adopcién abierta.

El derecho a conocer los orfgenes bioldgicos de los adoptados es
parte del derecho fundamental a la identidad filial. Aunque dicho derecho
ya estaba contemplado en el articulo 180 del Cédigo Civil y en el articulo
12 de la precitada Ley de Adopcién Internacional, la nueva normativa ha
concretado el tipo de informacion que las entidades ptblicas deben
custodiar y el tiempo que debe conservarse. Ademas, ha establecido la
obligacién de colaborar por parte de las entidades pablicas o privadas
que hayan tenido relacién con el adoptado y puedan tener informacion
relevante sobre él.

La adopcion abierta ha sido regulada, por vez primera, en el articulo
178.4 del Codigo Civil. Esta nueva figura, como en el caso de la adopcién
simple, supone el mantenimiento de algin tipo de relacién con la familia
de origen: ya sea de tipo «juridico» (sucesorio, fundamentalmente, en la
adopcién simple) o de tipo «relacional» (en los casos de la adopcion
abierta).

La evolucién del Derecho espafiol en la regulacién y el
reconocimiento de las adopciones simples constituye, por todo Io
expuesto, un buen ejemplo de las interconexiones que, como ha sido
puesto de manifiesto, gravitan en el Derecho Civil de los paises que
integran la comunidad iberoamericana. La supresion de las adopciones
simples en 1987, con el argumento de que la ruptura total con la familia
anterior era lo mejor para el adoptado, ha tenido que revertir con las
adopciones simples internacionales iberoamericanas reconocidas, o
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Sudamérica y la Peninsula ibérica que conforman la comunidad
iberoamericana que, ordenados de norte a sur, son los siguientes: México,
Cuba, Republica Dominicana, Puerto Rico, Guatemala, Honduras, EI
Salvador, Nicaragua, Costa Rica, Panam4, Venezuela, Colombia, Ecuador,
Perti, Brasil, Bolivia, Paraguay, Uruguay, Chile, Argentina, Portugal y
Espaiia.

Pues bien, del resultado de la comparativa en orden al derecho de
retencién de la prenda y, mas concretamente, en lo que respecta a la
extension del prenombrado derecho del acreedor a los créditos
quirografarios, cabe extraer las conclusiones siguientes:

1) Siete ordenamientos estatales no contemplan dicha facultad
(México, Guatemala, Costa Rica, Panama, Venezuela, Portugal y Brasil); la
regulacion cubana refleja cierta ambigiliedad; y, finalmente, los catorce
paises restantes (Repiiblica Dominicana, Puerto Rico, Honduras, El
Salvador, Nicaragua, Colombia, Ecuador, Perti, Bolivia, Paraguay, Uruguay,
Chile, Argentina y Espafia) si prevén la extensién del ius retentionis en los
términos expuestos, dotando de una mayor proteccion a la posicién del
acreedor con miras a dotar de mayor flexibilidad al sistema de crédito.

2) Los Codigos Civiles chileno y argentino han orientado el Derecho
Civil de un considerable niimero de los ordenamientos iberoamericanos
constituyendo, pues, un «factor de unidad» en dicho ambito.

3) La mayoria de las regulaciones analizadas tiene su precedente
comun mas préximo en el Code Napoleénico de 1804.

4) El punto de inflexién en la regulacién proviene del Derecho
Intermedio y, en concreto, de la Partida V, Titulo 13, Ley XXII: «Debe el
acreedor restituir al deudor la prenda en el estado en que le fue entregada
con sus frutos y provechos, luego que le fuere satisfecha la deuda; bajo el
concepto de que la podrd retener por razén de nueva deuda hasta que ésta
le sea pagada también...».

5) Asimismo, el conjunto de las codificaciones iberoamericanas
estuvieron influidas, muy notablemente, por el Derecho Romano,
pudiéndose afirmar, en consecuencia, como queda demostrado en el caso
abjeto de estudio y, en tantos otros, que todo el Derecho Iberoamericano
esta imbuido de la esencia romanistica; y es que, tal como sefialara un
msigne jurista brasilefio decimonénico, Teixeira de Freitas, nas leis e
Soutrinas do direito romano estd depositada toda a filosofia do direito.

La exposicion termina, tomando pie en la conclusién precedente,
Si2ndose en el punto de partida romanistico del ius retentionis de la
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La necesidad de interconexion entre los ordenamientos juridicos
iberoamericanos es, pese a la armonfa pretendida, manifiestamente
deficitaria. Asi, por ejemplo, se observan paises que reconocen derechos
civiles a los extranjeros con diferentes modalidades y extensién; naciones
que exigen, o no, la cautio judicatum solvi, diversidad de requisitos de los
exhortos, criterios permisivos de las notificaciones postales frente a otros
que son restrictivos, diversidad de tratamiento segin medie la existencia
0 no de un tratado, etc. En suma, resulta imprescindible que la
cooperacién juridica internacional logre contar con una herramienta
idénea por la que el principio de tutela efectiva adquiera transito externo.
La impronta de la igualdad de trato procesal brinda, pues, el marco
adecuado para llevar a buen fin este propésito.

El incremento de las relaciones privadas internacionales después
de la I Guerra Mundial ha puesto de manifiesto la insuficiencia de
respuesta de las denominadas normas de remisién o de conflicto
destinadas a la regulacién de las mismas ante una jurisdiccién nacional.
Asi es como se ha revelado necesaria la creacién de procedimientos
expeditivos destinados a satisfacer medidas urgentes més alld de las
propias fronteras con el fin de evitar situaciones abiertamente
perjudiciales para los justiciables.

Son los modernos procedimientos los que se erigen en pilares de la
cooperacion juridica internacional con miras a dotar de efectividad a las
decisiones jurisdiccionales nacionales en el extranjero. El principio de
confianza mutua es el que esta llamado a anudar un objetivo tan loable
como el expresado.

La proliferacién de acuerdos internacionales y regionales
conocidos como tratados de CIA -Cooperacién Internacional entre
Autoridades- y su adecuado desarrollo a través de la creacién de
Autoridades Centrales ha facilitado, sin ninguna duda, una tramitacién
que puede resultar harto complicada. En el caso argentino es oportuno
destacar el rol desempefiado por la Direccién de Asuntos Juridicos y
Cooperacién Internacional del Ministerio de Relaciones Exteriores y
Culto.

La exposicion se detiene, precisamente, en el proceso electrénico
interno que se ha desarrollado en Argentina tanto para cada una de sus
provincias como en lo concerniente a su expansi6n a nivel interprovincial.
Otros pafses como Brasil o México, segiin se hace constar, también han
recurrido al proceso electrénico. Las interconexiones en esta materia,
como puede colegirse, se encuentran todavia en una fase inicial en la que
el sector electrénico del Derecho Procesal Civil, en general, y la
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informatica jurfdica judicial, en particular, proveen de herramientas
idéneas para el desempefio de la tarea judicial.

La Cooperaci6on Judicial Internacional y la confianza mutua en el
Cédigo Civil y Comercial de la Nacién Argentina se han propuesto
impulsar un tratamiento novedoso atendiendo al impacto y la correlativa
respuesta normativa que concitan. La pregunta que planea al respecto
merece una respuesta inequivoca porque, ;se cuenta, o no, con un
proceso electronico en las comunicaciones judiciales internacionales que
afiance el reconocimiento mutuo que, a su vez, tutele los derechos
fundamentales de las partes involucradas en un proceso concreto?

La respuesta al interrogante planteado exige remitirse, como punto
de partida, al Cédigo Civil y Comercial de 2015y, en particular, al Titulo
IV del Libro Sexto. Mas exactamente, han de ser trafdos a colacién los
articulos 2594 -que acoge el método de seleccion de normas a respetar
frente a un caso especifico de la disciplina ocupando el primer escaldn, la
fuente convencional internacional- y 2611 y 2612 -que son los que
conforman el eje de la Cooperacién Juridica Internacional-. Los dos
tltimos preceptos citados son los que abren el camino hacia las
comunicaciones electronicas y se ven complementados, a su vez, con la
regulacion de todo un conjunto de medidas provisionales y cautelares.

Los mecanismos de Cooperacién Jurfdica Internacional no son
suficientes si no es en presencia, en clave de reciprocidad, de igualdad de
trato procesal como principio rector del proceso civil internacional. Aun
cuando el principio de confianza mutua ha sido previsto y la via de
transmisién electrénica no se encuentra expresamente excluida como via
de tramitacién, se ha de dejar constancia de qué tratamiento es el que
deparan al efecto las fuentes internacionales.

Las fuentes internacionales en la materia no pueden sino concebir a
Iberoameérica como un bloque de fluida comunicacién. Los acuerdos
internacionales que vinculan a los diferentes paises permiten distinguir
entre los planteamientos de hard law y los de soft law.

Asi, entre los primeros, es obligado referirse al Convenio de la
Haya, de 1965, sobre Comunicaciones y Notificaciones en el extranjero.
Constituye un claro ejemplo permisivo de la préactica electrénica -bajo
«forma implicita»- que requiere, ciertamente, de cierta amplitud de
criterio al momento de interpretarlo.

El planteamiento precedents, sin embargo, precisa ser
complementado con otros medios ea grden a incorporar otros medios de
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transmision -de «forma explicitan- sin desmerecer la rigidez y el
formalismo del exhorto y, mas atin, la transmisién del mismo por medios
electrénicos. En este sentido, pueden ser citados instrumentos de soft law
como es el Protocolo Iberoamericano sobre Cooperacion Judicial
Internacional cuya recepcién ha llegado hasta el ambito penal.

La exposicién termina haciéndose eco de un conjunto de
conclusiones y recomendaciones en las que es preciso detenerse.

i) CONCLUSIONES

1) La Cooperacién juridica civil internacional constituye una
disciplina especial que requiere de medios idéneos -legislativos e
informéaticos- asf como de especial preparacién de los recursos humanos
tanto a nivel administrativo como jurisdiccional.

2) Un primer desaffo consiste en la necesidad de alcanzar la
universalidad en relacién con el seguimiento de las fuentes
convencionales internacionales; un segundo desafio viene dado por el

acceso a los instrumentos; y el tercero, finalmente, atiende a la debida
aplicacion de los mismos.

3) El marco internacional actual, caracterizado por la globalizacién,
ofrece perspectivas diversas. La revolucién tecnolégica puede servir, en el
sentido apuntado, para que compartamos un mundo interconectado a
través del acceso a participar en comunidades virtuales y redes que
reducen asombrosamente las distancias y las fronteras.

4) El ambito juridico extrafronterizo no puede rehuir, por
consiguiente, la tendencia a dar paso al avance tecnolégico en el que se
inscriben las comunicaciones directas, las redes y las bases de datos.

5) El principio de confianza mutua y las directrices ofrecidas en el
Consejo Europeo de Tampere puedan orientar ese nivel minimo de
confianza reciproca entre los ordenamientos y autoridades. de los
diferentes Estados para alcanzar, en el ambito iberoamericano, un sélido
bloque de integracién.

j) RECOMENDACIONES

1) Instrumentar la Cooperacién Juridica Civil entre los paises
iberoamericanos a través de acuerdos soft law. Dichos acuerdos,
caracterizados por su flexibilidad, habran de formalizarse en el marco de
intervencion de las Autoridades Centrales de los paises de la region;
tendran que contar con firma digital para otorgar mayor certeza y
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transfronterizos y de plataformas técnjcas idéneas,

flexibilizacién -ep la participacign- y la apertura -a fig de generar
espacios judiciales Compartidos- hacen del principio de confianza mutua
la piedra angular de toda Cooperacién Judicial Internacional, ya sea ésta

electrénica,

4. CONCLUSIONES

Las tres las Ifneas de investigacién en que se integran e] conjunto
de los trabajos traidos 3 colacion, antecedentes-contexto (Ia codificacign
civil iberoamericana ¥ el denominado Proceso de transfusign Jurfdica
iheroamericana); dmbitos (Ecuador, Puerto Rico y Catalufia) e
instituciones (las adopciones simples, el derecho de retencién de Ia
prenda y e] principio de confianza Mmutua en la Cooperacign Juridica Civil

Por tltimo, retomando lo que se decia en Ia introduccién, se dejan
expuestas dos consideraciones finales:

atribuidas a las Academias centradas, comtnmente, en I investigacién y
en la divulgacién cientffica, artfstica Yy cultural se tornan en
résponsabilidad cuando nos referimos a fraguar, dinamizar ¥ potenciar
€se espacio comun, heterogéneamente comin, que representa e] mundo
del Derecho en g seno de la comunidad iberoamericang,
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La segunda, la que envuelve un interrogante; toma pie en la lectura
del libro de Maria Elvira Roca Barea, Imperiofobia y leyenda negra. Roma,
Rusia, Estados Unidos y el Imperio Espariol (Madrid, Siruela, 2016), y sirve
para preguntarnos, efectivamente, qué hicimos unos y qué hicieron otros;
qué seguimos haciendo unos y qué siguen haciendo otros, hic et nunc; y,
desde luego, qué haremos y qué haran. Cumple referirse, pues, a cémo se
transmiten, a como se modulan las propuestas y, mas exactamente, a eso
que en Derecho y, no sélo en el &mbito juridico, se considera odioso como
son las comparaciones (v. gr. La Celestina, IX, 35 y EI Quijote, 11, XXIII).
Cabe preguntarse, conclusiva, escéptica y prospectivamente, sobre qué
parecer mereceria, cuan compleja cuestion, el contraste apreciable entre
la Commonwealth of Nations y 1a comunidad iberoamericana.
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