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Este nimero de nuestra Revista ofrece al lector un
conjunto de trabajos que, desde distintas tradiciones
y geografias juridicas, invitan a reflexionar sobre la ri-
quezay complejidad del proceso de internacionaliza-
cién del derecho contemporaneo. Los articulos aqui
reunidos transitan con solvencia el anélisis normati-
vo, la filosofia juridica y el homenaje intelectual, tra-
zando un mapa del pensamiento juridico actual que
es, ala vez, técnico y humanista.

En primer lugar, el trabajo de Maitena Arakistain
Arriola, titulado “La economia del matrimonio y la
matrimonializacién de los bienes: una mirada al
derecho inglés’, ofrece una lectura del derecho de
familia britanico. Se destaca que diferencia de los
sistemas de tradiciéon romanista, el common law —y
en particular el derecho inglés— prescinde de regi-
menes econémicos matrimoniales predeterminados,
confiando a sus jueces la tarea de alcanzar soluciones
equitativas. En ese contexto, la autora explora la no-
cién de “matrimonializacién de los bienes’, entendi-
da como la capacidad de los activos de transformarse
segln su funcién dentro de la vida conyugal. Se trata
de una categoria que, sin constituir una figura juridi-
ca codificada, revela la plasticidad y profundidad con
la que el sistema inglés enfrenta los desafios del dere-
cho de familia.

A continuacién, el articulo del profesor Francisco
A. M. Ferrer, “El Cédigo Civil chino de 2021’ per-
mite adentrarse en uno de los procesos legislativos
més ambiciosos y significativos del siglo XXI. Con

sensibilidad histérica y precisién conceptual, Ferrer
demuestra que el derecho civil chino no puede ser
comprendido sin atender a sus raices confucianas,
las influencias del derecho europeo continental y los
postulados del pensamiento marxista. Este sistema
hibrido, aparentemente fragmentario, se cohesiona
a través del pensamiento filoséfico de Confucio, cuya
impronta se mantiene viva en la organizacién juridi-
ca, la vida familiar y la estructura normativa del pafs.
El articulo permite entrever cémo un derecho civil
puede modernizarse sin perder su anclaje cultural.

El tercer aporte, titulado “Haciendo el Derecho’,
recoge la presentacién del Dr. Luis Moisset de Es-
panés en el Seminario Permanente de Investigacién
del Derecho de la Persona Humana, Familia y Su-
cesiones, del Instituto de Investigaciones Juridicas
y Sociales Ambrosio Lucas Gioja en el afio 2016. In-
corporamos este texto por su trascendencia acadé-
mica y pedagégica para comprender la dindmica
de los sistemas juridicos. Alli, Moisset de Espanés al
interpretar con profundidad el derecho argentino, si-
multdneamente lo desarroll6 para que sea lo que es
hoy. A través de sus intervenciones doctrinarias, sus
criticas constructivas y su constante compromiso con
los valores de la Reptiblica, ha marcado el rumbo del
derecho privado argentino, sirviendo de gufa tanto
a legisladores como a operadores juridicos. De este
articulo resulta una tesis de la cual la doctrina auto-
ral y jurisprudencial atin no ha sabido darle uso a su
riqueza pues €l sostiene que el nuevo Cédigo Civil y
Comercial le ha dado mayor vitalidad a la costumbre,
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y que todo aquello que no estd en el nuevo Cédigo
pero que estaba en el Cédigo anterior y por lo tanto
se usaba juridicamente, se ha hecho una costumbre
que sino ha sido tiene una regla nueva que la modifi-
que sigue vigente. Este texto constituye un testimonio
valioso de gratitud y reconocimiento hacia uno de los
mas licidos juristas de nuestro tiempo.

Finalmente, el nimero se cierra con un doble ho-
menaje a dos figuras cardinales del derecho europeo
contemporaneo: Guido Alpa y Alessio Zaccaria. Am-
bos han contribuido no solo a la dogmatica del dere-
cho privado, sino también a tender puentes entre el
derecho continental y el pensamiento filos6fico mo-
derno. El profesor Alpa, con su agudo enfoque sobre
la dignidad humana y los principios del derecho civil
europeo, y el profesor Zaccaria, con su rigor metodo-
l6gico y su apertura a la comparacién juridica, han
dejado una huella indeleble en varias generaciones
de juristas. El homenaje aqui reunido honra su lega-
do intelectual, pero también su ejemplo humano y
académico.

Este nimero, en suma, propone un recorrido que
va desde la técnica hasta la teoria, desde la experien-
cia inglesa hasta la sabiduria confuciana, desde el
reconocimiento de nuestros maestros hasta la invita-
cion a seguir construyendo el derecho con profundi-
dad, sensibilidad y compromiso.
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La matrimonializacion de los bienes. — VI. Reflexiones finales.

Resumen: Los ordenamientos de la 6rbita del
Common Law'y, en particular, el derecho inglés, no
contemplan la figura del régimen econémico matri-
monial. Al contrario, el legislador inglés delega en
sus jueces la labor de disenar soluciones “justas”
en las que el principio de equidad guie el reparto
de los bienes en los casos de divorcio. La judicatura
inglesa afronta el reto con inteligencia e imagina-
ci6én, desarrollando principios y herramientas que
permiten ajustar su repuesta a la variada y compleja
casuistica. Entre estas herramientas encontramos el
fenémeno de la matrimonializacién de los bienes:
la posibilidad de que la naturaleza de un bien se
transforme a lo largo del matrimonio en funcién del
lugar que ocupa en la economia de los cényuges o
del uso que estos le den.

Palabras clave: Divorcio. Bienes matrimoniales.
Matrimonializacion. Derecho inglés.

Abstract: Common Law jurisdictions and, in par-
ticular, English Law, do not have matrimonial pro-
perty regimes. On the contrary, the Law delegates
on the courts the task of achieving a fair financial
outcome on divorce. The English courts have met
the challenge with intelligence and imagination,
developing principles and tools that allow for a
flexible approach in a field characterised by its di-
versity. One of these tools is the concept of matri-
monialisation: the possibility that the nature of an
asset may be transformed by the way it is used wi-
thin the family or by the role it plays in the econo-
mic life of the spouses.

Keywords: Divorce, Matrimonial property. Matri-
monialisation. English Law.

I. Introduccion

La férmula elegida por los diferentes ordena-
mientos juridicos para regular las consecuencias
econdémicas del matrimonio refleja el modo en el
que el legislador enfoca la institucién matrimonial
y las relaciones patrimoniales de los cényuges. En
esto, como en tantos otros dmbitos, los sistemas ju-
ridicos pertenecientes a la tradicién del Common

Especial para La Ley. Derechos reservados (Ley 11.723)

(*) EL presente trabajo se ha realizado en el marco del Grupo
de Investigacion Consolidado del Sistema Universitario Vasco,
GIC1T1445-22, “Persona, familia y patrimonio”, del que es IP el
Dr. Gorka Galicia Aizpurua.

(1) Se utiliza el término Common Law para describir el sistema
juridico que nacio en Inglaterra tras la conquista normanda del si-
glo Xly que se extendio después a la mayoria de los paises que han
sido colonia o protectorado inglés. El término civil law hace refe-
rencia a los ordenamientos influenciados por la tradicion juridica
romana que, dando preeminencia al derecho escrito, han adop-
tado una codificacidn sistematica de su Derecho. MERRIMAN, J.
H., The civil tradition, Stanford University Press, California, 2007.

(2) Existen excepciones: por ejemplo, algunos Estados de EE.
UU. han adoptado un régimen econémico matrimonial de comuni-

Law difieren de los que integran la familia del Civil
Law (1).

En los sistemas de tradicidn civilista la economia
del matrimonio se regula mediante un conjunto de
normas aplicable a los conyuges desde el momen-
to en el que contraen nupcias. Por el contrario, los
sistemas de la 6rbita del Common Law no contem-
plan normas patrimoniales ad hoc para el matrimo-
nio (2). En concreto, en el Derecho inglés (3) —cuna
del Common Law— las relaciones econémicas de
los conyuges en constante matrimonio se rigen por
las normas generales del Derecho patrimonial. El
matrimonio no modifica la posicién patrimonial de
los cényuges ni genera un patrimonio comun, por
lo que la propiedad de los bienes conyugales se de-
termina exclusivamente sobre la base de la titula-
ridad de estos. Sin embargo, cuando el vinculo se
disuelve por divorcio, la situacidn se invierte y —en
marcado contraste con los sistemas civilistas— la ti-
tularidad deja de ser el criterio relevante para efec-
tuar el reparto patrimonial. En su lugar, el legislador
inglés introduce un régimen distinto, cuyo objetivo
es efectuar una redistribucién “justa o equitativa”
de los bienes conyugales. En consecuencia, cuando
el vinculo matrimonial se disuelve por divorcio, los
bienes se dividen entre los cdnyuges en partes igua-
les, a menos que el principio de equidad requiera
que se realice un reparto desigual para obtener una
solucidn justa en el caso concreto (4).

El principio general que se ha articulado —divi-
sidn de bienes en partes iguales— puede hacer pen-
sar que en Inglaterra opera un sistema similar a un
régimen econémico de comunidad de bienes. Sin
embargo, como veremos, la posibilidad de aban-
donar el reparto igualitario “cuando el principio de
equidad lo requiere’; confirma la prevalencia del ar-
bitrio judicial.

1. EL régimen econédmico matrimonial: la gran li-
nea divisoria

En los sistemas de tradicién civilista el matrimo-
nio genera consecuencias patrimoniales desde el
momento de su celebracion hasta su disolucién por

dad de bienes. Ver CHECA MARTINEZ, Miguel, “Pactos familiares
en prevision de ruptura en el Derecho internacional privado”, en
Pactos familiares en previsién de ruptura, CERVILLA GARZON, M.
D. (dir.), Atelier, Barcelona, 2024, pp. 318-319.

(3) EL término “Derecho inglés” se refiere al sistema legal apli-
cable en los territorios de Inglaterra y Gales. Se excluyen Escocia
e Irlanda del Norte, donde opera un sistema juridico diferente.
DARBYSHIRE, P., English legal system, Sweet & Maxwell, Londres,
2016; MERRIMAN, J. H., The civil tradition, ob. cit., in totum.

(4) White v. White [2000] UKHL 54.

(5) DIEZ PICAZO, L. - GULLON, A., “Sistema de Derecho Ci-
vil”. Tecnos, Madrid, 52 ed., 1989, Volumen IV, pp. 145-161; MAR-
TINEZ DE AGUIRRE ALDAZ, C. - DE PABLO CONTRERAS, P. -
PEREZ ALVAREZ, M. A., “Derecho de Familia”, Colex, 2011, 32
ed., pp.195-217.

SUMARIO: I. Introduccidn. — II. EL régimen econdmico matrimonial: la gran linea divisoria. — Ill. Los principios de no discriminacion y reparto
igualitario: ;desaparece la dicotomia Common Law/Civil Law? — IV. Bienes matrimoniales y no matrimoniales: una certeza algo incierta. — V.

divorcio o por fallecimiento de uno de sus miem-
bros. En estos ordenamientos, la economia conyu-
gal se regula de acuerdo con un conjunto de normas
dirigidas para ordenar juridicamente las relaciones
patrimoniales de los cényuges entre si, y respecto a
terceros. Este conjunto normativo es cominmente
denominado régimen econémico matrimonial (5).
A pesar de la enorme diversidad de regimenes eco-
némico matrimoniales, la mayoria se configura a
partir de uno de estos tres modelos: (i) regimenes
de tipo comunitario, en los que se genera una masa
de bienes comun a los conyuges que se divide por
partes iguales en el momento de su liquidacion;
(ii) regimenes de separacidn, en los que los cdnyu-
ges conservan la propiedad de sus bienes; y, (iii) re-
gimenes intermedios o de participacidn, en los que
los patrimonios se mantienen separados durante el
matrimonio, pero el régimen se liquida como un ré-
gimen de comunidad (6).

El régimen econémico matrimonial ofrece a los
conyuges la seguridad de que, en el momento de
su liquidacién, los bienes se repartiran de acuerdo
con reglas previamente acordadas por ellos o esta-
blecidas en el régimen legal supletorio. Es decir, las
normas que regulan la titularidad de los bienes de
los cényuges estan fijadas en el régimen econémi-
co aplicable al matrimonio. En caso de desacuerdo
entre las partes, la labor judicial consiste en inter-
pretar y aplicar dicho régimen. Esto no significa que
los jueces no tengan ningtin margen de decision a
la hora de adjudicar un proceso de divorcio —sin
duda, cuestiones como la pertinencia y cuantia de
una pension compensatoria o alimenticia conlle-
van un elemento importante de discrecionalidad—,
sino que las reglas aplicables a la divisién de los bie-
nes estan preestablecidas en el régimen econémico
matrimonial y los cdnyuges las conocen ab initio.

El esquema es radicalmente distinto en los
sistemas pertenecientes a la familia juridica del
Common Law. Estos ordenamientos se caracte-
rizan, precisamente, por la ausencia de régimen
econ6mico matrimonial (7). En el sistema inglés
los cényuges ostentan la propiedad de todos
sus bienes, presentes y futuros, como si no es-

(6) Con respecto al concepto y tipologia de los regime-
nes econdmico-matrimoniales, QUINZA REDONDO, J. P.,
“Régimen econdmico matrimonial: aspectos sustantivosy
conflictuales”, Tirant lo Blanch, Valencia, 2016, in totum;
BOELE-WOELKI, K.- FERRAND, F. - GONZALE BEILFUSS, C.
- JANTERA-JAREBORG, M. - LOWE, N. - MARTINY, D. - PIN-
TENS, W. (eds.), Principles of European family law regarding
property relations between spouses, Intersentia, Cambrid-
ge-Antwerp-Portland, 2013, pp. 139-343.

(7) COOKE, E. - BARLOW, A. - CALLUS, T., “Community of Pro-
perty. A regime for England and Wales?", The Nutfield Foundation,
London, 2006, pp. 1-52; CHECA MARTINEZ, M., “Pactos familia-
res en prevision de ruptura en el Derecho internacional privado”,
en Pactos familiares en previsién de ruptura, CERVILLA GARZON,
M. D. (dir.), Atelier, Barcelona, 2024, pp. 318-319.



tuvieran casados (8). Por razones directamente
relacionadas con la evolucién histérica del De-
recho patrimonial, los cényuges —o miembros
de una pareja civil (9)— gestionan su economia
de acuerdo con un régimen de “patrimonios se-
parados” (separation of property), introducido
en el ano 1882 por la Married Women’s Proper-
ty Act (10). El término “patrimonios separados’,
lejos de hacer referencia a un régimen econd-
mico de separaciéon de bienes como el descrito
anteriormente, alude a un sistema en el que no
existe un régimen patrimonial ad hoc para el ma-
trimonio, sino que las relaciones patrimoniales
entre los cényuges en constante matrimonio se
rigen por las normas generales del Derecho pa-
trimonial (11). El Tribunal de Apelaciones (Court
of Appeal) describi6é perfectamente la posicion
al afirmar que: “Almost uniquely, our jurisdiction
does not have a marital property regime and it is
scarcely appropriate to classify our jurisdiction as
having a marital regime of separation of property.
More correctly we have no regime, simply accep-
ting that each spouse owns his or her own separa-
te property during the marriage..” (12).

La ausencia de régimen econémico matrimo-
nial en el sistema inglés no es casual, ni se debe al
desconocimiento por parte del legislador de esta
instituciéon. De hecho, a lo largo del siglo XX, el
Parlamento britanico estudié varias propuestas de
reforma en este ambito, incluyendo la posibilidad
de adoptar un régimen econémico matrimonial
de naturaleza comunitaria o un sistema de copro-
piedad forzosa sobre la vivienda familiar (13). Fi-
nalmente, ninguna de estas propuestas prospero.
Al contrario, Inglaterra adopt6 definitivamente el
sistema de patrimonios separados, dejando a dis-
creciéon de los tribunales la resolucién de los con-
flictos que la aplicacién del Derecho patrimonial
pudiera generar entre los cényuges (14). Inicial-
mente los tribunales se mostraron remisos a apli-
car las normas patrimoniales sin ninguna modu-
lacién que reconociera la naturaleza especial del
contrato matrimonial (15); pero esa reticencia fue
corregida con firmeza por la House of Lords (16) en
Pettitt v. Pettitt (17). El Tribunal rechazé cualquier
sugerencia de que el mero hecho de contraer ma-
trimonio genere una comunidad de bienes entre
los conyuges o de que deba aplicarse un régimen

(8) BARLOW, A., “Community of Property: The logical respon-
se to Miller and McFarlane?”, Bracton Law Journal, vol. 39, 2007,
pp. 19-34; PROBERT, R. - HARDING, M., Cretney and Probert’s Fa-
mily Law, Sweet and Maxwell, Londres, 2018, pp. 93-120; SCHER-
PE, J. M., “England and Wales. A jurisdiction without a matrimo-
nial property regime”, Actualidad Juridica Iberoamericana, nim. 16
bis, junio 2022, pp. 1602-1621; SCHERPE, J. M., “Towards a matri-
monial property regime for England and Wales?”, en PROBERT,
R. - BARTON, C. (eds.), Fifty years in family law. Essays for Stephen
Cretney, Intersentia Publishing Ltd., Cambridge, 2012, pp. 133-
146.

(9) Los miembros de una pareja de hecho registrada o civil part-
nership estan equiparados a los cényuges en derechos y obligacio-
nes, taly como se reconoce en la Civil Partnership Act 2004. Por ra-
z6n de espacio, este articulo se refiere solo al conyuge, pero debe
entenderse que la posicion es la misma en el caso de la pareja civil
registrada.

(10) Hasta finales del siglo XIX, la mujer pasaba a formar parte
de la personalidad juridica de su marido en el momento del matri-
monio (doctrine of unity). Por consiguiente, la esposa desaparecia
como sujeto de derechos y obligaciones y, entre otras cosas, no
podia tener ninguna propiedad a su nombre. Al contraer matri-
monio, todos sus bienes pasaban a ser propiedad de su marido.
Los cambios econdmicos del siglo XIX hicieron que esta situacion
se volviera insostenible. Finalmente, en respuesta a una consi-
derable demanda social, se introdujo el sistema de “patrimonios
separados” por virtud del cual los derechos patrimoniales de los
cédnyuges permanecian inalterados por el matrimonio. La Ley se
celebro como un gran triunfo para las mujeres, pero su aplicacion
no trajo consigo la igualdad real que llevaban afios reclamando.
Aunque se garantizaba que el matrimonio ya no otorgaria al ma-
rido ninguin derecho sobre el patrimonio de su esposa, tampoco
esta podia participar en el patrimonio de su marido. ARAKISTAIN
ARRIOLA, M., [en vias de publicacion], “La incidencia del Dere-
cho patrimonial en la (in)capacidad juridica de la mujer casada en
Inglaterra”, lura Vasconiae, num. 20, 2024; CRETNEY, S., Family
Law in the Twentieth Century. A History, Oxford University Press,
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patrimonial diferente. Al contrario, la House of
Lords confirmé que, de acuerdo con el sistema de
patrimonios separados introducido por la Married
Women’s Property Act del ano 1882, en el ambito
patrimonial los conyuges se relacionan como ex-
trafos (18).

Este enfoque separatista es el que opera hoy en
dia en Inglaterra durante la vigencia del matrimo-
nio (19). Sin embargo, en los anos setenta el siste-
ma de patrimonios separados se abandond en los
supuestos de divorcio, ya que su aplicacién en esta
sede trajo consigo consecuencias imprevistas y ne-
fastas para las mujeres. Al eliminar todo vestigio
de economia comun o compartida, no se contem-
plaba ningiin mecanismo para que el cényuge que
contribuia a la economia familiar mediante labores
domésticas —generalmente la esposa— pudiera
participar del patrimonio acumulado por el otro
conyuge al finalizar el matrimonio. Bajo las normas
generales de Derecho patrimonial, la divisién de los
bienes al finalizar el matrimonio se determinaba
sobre la base de la titularidad de estos y, a princi-
pios de la segunda mitad del siglo XX, el titular de
los bienes era generalmente el marido. En conse-
cuencia, al extinguirse el matrimonio, muchas mu-
jeres que se habian dedicado principal o exclusiva-
mente al cuidado del hogar no tenian propiedades
a su nombre, ni derecho a reclamar parte de las de
su marido (20). Esta situaciéon, manifiestamente
injusta y politicamente insostenible, se revirti6 fi-
nalmente con la entrada en vigor de la Matrimonial
Causes Act del ano 1973 (21).

Il. Los principios de no discriminacion y reparto
igualitario: ;desaparece la dicotomia Common
Law/Civil Law?

Como venimos apuntando, en contraste con lo
que ocurre cuando el matrimonio se extingue por
el fallecimiento de uno de sus miembros, en los su-
puestos de divorcio el legislador inglés introduce un
régimen juridico radicalmente distinto, que si reco-
noce la naturaleza singular del contrato matrimo-
nial. Mientras en el constante matrimonio la pro-
piedad de los bienes se determina, exclusivamen-
te, con referencia a su titularidad, cuando aquel se
extingue por divorcio, la titularidad deja de ser un
factor relevante (22).

Oxford, 2011, pp. 90-98; LOWE, N. - DOUGLAS, G. - HITCHINGS,
E. - TAYLOR, R., Bromley’s Family Law, Oxford University Press,
Oxford, 2023, 122 ed., pp. 83-107.

(11) En relacion con la aplicacion de las normas de Derecho pa-
trimonial constante matrimonio, ver LOWE, N. et al., Bromley’s Fa-
mily Law, ob. cit., pp. 98-105; PROBERT, R. - HARDING, M., Cret-
ney and Probert’s Family Law, Sweet and Maxwell, Londres, 2018;
pp. 93-117.

(12) Charman v. Charman [2007] EWC Civ 503, parr. 124.

(13) Entre otros, Law Commission: Financial Provisions in Ma-
trimonial Proceedings, Informe Law Com. No. 25 (1969); Family
Property Law, Working Paper. No. 42 (1971); First Report on Family
Property: A New Approach, Informe Law Com. No. 52 (1973); Matri-
monial Property, Informe Law Com. No. 175 (1988).

(14) Dart v. Dart [1996] 2FLR 286, parr. 294: “Parliament might
have opted for a community of property system or some fraction
approach. It opted for a wide judicial discretion that would produce
a bespoke solution to fit the infinite variety of individual cases".

(15) Inicialmente los jueces ingleses entendieron que la reali-
dad econémica del matrimonio no respondia a la légica separatis-
ta del Derecho patrimonial, por lo que desarrollaron conceptos y
principios que la Ley no recogia —y sigue sin recoger—, para poder
ajustar el reparto de los bienes sobre la base de la naturaleza sin-
gular del matrimonio. Ver, entre otras, Rimmer v Rimmer, [1953] 1
QB 63; Cobb v Cobb [1955] 2 All ER 69; Fribance v Fribance [1957]
1ALILER 357; Hine v Hine [1962] 3 All ER 345; Appleton v Appleton
[1965] 1 ALLER 44; Ulrich v Ulrich & Fenton [1968] 1AILER 67.

(16) La House of Lords fue el maximo tribunal britanico hasta oc-
tubre de 2009, fecha en la que fue sustituida por el Supreme Court
por virtud de la Constitucional Reform Act 2005.

(17) Pettitt v. Pettitt [1970] AC 777, HL.

(18) Ibid., parr. 800-1: “One of the main purposes of the Act of
1882 was to make it fully possible for the property rights of the par-
ties to a marriage to be kept entirely separate. There was no sugges-
tion that the status of marriage was to result in any common ow-
nership or co-ownership of property...”. En la misma linea, Gissing v
Gissing [1970] AC 886, HL.

II1.1. La Matrimonial Causes Act 1973

La Matrimonial Causes Act 1973 es la ley que re-
gula la divisién de los bienes conyugales en caso
de nulidad, separacién o divorcio (la “MCA” o la
“Ley”) (23). A diferencia de los sistemas en los que
operan regimenes econémico-matrimoniales,
la MCA delega en los jueces la labor de repartir
el patrimonio conyugal y les otorga amplios po-
deres para que redistribuyan todos los bienes de
los cényuges, con la finalidad de alcanzar una
solucién justa en cada caso concreto (24). De
este modo, el juez tiene potestad para transferir
la titularidad de cualquier bien, ordenar su venta
o establecer pagos unicos o peri6édicos entre los
coényuges, favoreciendo medidas que pongan fin a
las relaciones econdémicas entre las partes (clean
break) (25). Aunque el margen de discrecionali-
dad de los jueces es ciertamente amplio, la MCA
requiere que tengan en cuenta todas las circuns-
tancias del caso, atendiendo de forma prioritaria
al bienestar de los hijos menores (26). El juez debe
de atender, particularmente, a las circunstancias
enumeradas en el articulo 25[2] de la MCA: los
ingresos, recursos y necesidades econémicas de
las partes, el nivel de vida de la familia, la edad
de los cényuges, la duracién del matrimonio o la
contribucion que cada una de las partes al matri-
monio (27).

Por tanto, en los supuestos de divorcio el legis-
lador no esta limitado por cuestiones de titulari-
dad ni debe respetar el sistema de patrimonios
separados, sino que puede redistribuir la totali-
dad del patrimonio de las partes. A pesar de este
drastico cambio de enfoque, la Ley no aclara cual
es su objetivo; es decir, no explica por qué surge
una obligaciéon econémica hacia el otro cényuge
tras la disolucién del contrato matrimonial cuan-
do, constante matrimonio, cada parte preservé
su patrimonio separado. Ante esta sorprenden-
te omisiéon, los propios jueces han ido suplien-
do el vacio de la Ley con resoluciones practica-
mente normativas (28). La direccién que ha ido
adoptando la jurisprudencia se parece mucho,
a primera vista, a un régimen de comunidad de
bienes. Sin embargo, ese parecido inicial desa-
parece cuando analizamos el sistema més dete-
nidamente.

(19) El sistema de patrimonios separados también se aplica a
las parejas extramatrimoniales (tanto registradas como more
uxorio), asi como en caso de que el matrimonio se disuelva por la
muerte de uno de los conyuges.

(20) CRETNEY, S., Family Law..., ob. cit., pp. 395-442; HOL-
COMBE, Lee, Wives & Property: Reform of the Married Women’s
Property Law in Nineteenth Century England, University of Toron-
to Press, Toronto, 2017, 22 ed., in totum, SHANLEY, Mary Lyndon,
Feminism, Marriage and the Law in Victorian England 1850-1895,
Bloomsbury Publishing, Londres, 2021, 22 ed., in totum.

(21) En realidad, el cambio llegé tres afios antes con la Matri-
monial Proceedings and Property Act 1970, que fue derogada por la
Matrimonial Causes Act 1973. Esta Ley resulta de aplicacion en los
casos de disolucién por divorcio, pero no por fallecimiento de uno
de los cdnyuges. En estos supuestos, continta siendo de aplica-
cion el régimen de patrimonios separados.

(22) White v. White [2000] UKHL 54, parr. 48; Miller; McFarla-
ne, [2006] UKHL 24, parrs. 123-124; Standish v. Standish [2024]
EWCA Civ 567, parrs. 149-152.

(23) Las normas equivalentes para la disolucion de las parejas
civiles se encuentran en el Anexo 5 de la Civil Partnership Act 2004.

(24) Taly como explica SHERPE, J. M., “England and Wales...”,
ob. cit., p. 1608.

(25) Arts. 21, 23 y 24 de la Matrimonial Causes Act 1973.

(26) Articulo 25[1] de la MCA. Tal y como explican PROBERT, R.
- HARDING, M., Cretney and Probert’s..., ob. cit., p. 189, el bienes-
tar de los menores es la primera de las cuestiones que tiene que
considerar el juez, pero no la Unica ni necesariamente la mas im-
portante. La MCA se refiere al bienestar del menor como “prime-
ra” consideracion (first consideration), pero no como consideracion
“primordial” (paramount).

(27) HITCHINGS, E. - MILES, J., “Chaos or consistency? An-
cillary Relief in the ‘everyday’ case”, en MILES, J. - PROBERT, R.
(eds.), Sharing Lives, Dividing Assets: An Inter-Disciplinary Study,
Hart Publishing, Oxford, 2009, pp. 185-206.

(28) Para un analisis de aplicacion de la MCA, LOWE, N. et al.,
Bromely’s Family Law, ob. cit., pp. 281-319.
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II1.2. El objetivo de la ley

Ante el silencio del legislador con respecto al ob-
jetivo de la MCA, la House of Lords establecid, en la
trascendental sentencia White v. White (29), que la
labor de los jueces al aplicar la Ley es redistribuir
el patrimonio conyugal de modo que se obtenga un
resultado “justo o equitativo” para ambos cényu-
ges y sus hijos menores. En un intento de matizar
el concepto de “justicia’; el Tribunal introdujo una
serie de principios hasta entonces desconocidos en
el Derecho inglés (30). Por un lado, partiendo de
la idea de que el matrimonio es una relaciéon entre
iguales, la House of Lords senalé que se debe asig-
nar el mismo valor a todas las contribuciones de los
conyuges, independientemente de si uno contri-
buyé con patrimonio y el otro mediante el trabajo
doméstico o el cuidado de la familia (principio de
igualdad y no discriminacién). Por consiguiente, si
ambos tipos de contribucidn tienen el mismo valor,
debe entenderse que todo el patrimonio acumulado
por los cényuges es fruto de su esfuerzo comun vy,
por tanto, les pertenece a ambos por partes iguales
(Principio de Reparto Igualitario) (31). Hasta aqui,
todo perfectamente claro. No obstante, la House of
Lords introdujo una cualificacién importante al re-
cién estrenado Principio de Reparto Igualitario: si
bien la igualdad debe ser el punto de partida en la
distribucién de los bienes, no debe asumirse que un
reparto justo o equitativo equivalga siempre a un
reparto a parte iguales. El Tribunal abrié la puerta
a la posibilidad de que existan circunstancias que
justifiquen que, en el caso concreto, un reparto
“justo” sea un reparto desigual (32).

II1.3. Las tres vertientes de un “reparto justo”

Las claves para lograr el “reparto justo o equitati-
vo” descrito en White, las encontramos en otra sen-
tencia fundamental: Miller; McFarlane (33). En esta
resolucidn, la House of Lords identifico tres vertien-
tes a las que los jueces deben atender para alcanzar
un reparto equitativo: “necesidad’, “compensacion”
y “reparto igualitario”

De acuerdo con el criterio de necesidad, al finali-
zar el matrimonio todos los recursos de los conyu-
ges deben utilizarse para satisfacer las necesidades
de las partes —principalmente, vivienda y alimen-
tos—, calculadas de modo “generoso” con referen-
cia al nivel de vida de la familia (34). Se entiende
que la ruptura matrimonial es la que genera estas
necesidades, por lo que es “justo” que se utilicen
todos los bienes de los conyuges para cubrirlas, in-
dependientemente de su titularidad o procedencia.
En este aspecto el sistema inglés difiere de los orde-
namientos civiles en los que no existe discreciona-
lidad judicial para redistribuir los bienes, sino que
es el régimen econémico matrimonial el que deter-
mina la titularidad de cada bien (35). Por el contra-
rio, en el sistema inglés el concepto de “necesidad”
se impone sobre la titularidad y procedencia de los
bienes y su reparto queda sujeto a la discrecionali-
dad del juez.

(29) White v. White [2000] UKHL 54.

(30) Sobre la situacion previa a White v. White, ver CRETNEY, S.,
Family Law..., ob. cit., pp. 422-442.

(31) White v. White [2000] UKHL 54, parrs. 24-36.

(32) Ibid., parr. 25. La posibilidad del reparto desigual es a me-
nudo citada como la causa por la que muchos conyuges —general-
mente las esposas— se acogen a la jurisdiccion inglesa en caso de
litigios internacionales. A este respecto, ver Y BARRA BORES, A.,
Los efectos econémicos del matrimonio en el Derecho inglés, Cua-
dernos DCNIC, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2024, pp. 74-79.

(33) Miller; McFarlane [2006] UKHL 24.

(34) Ibid., parr. 11.

(35) La diferencia queda perfectamente ilustrada con el ejemplo
de la vivienda familiar. En los sistemas de tradicion civilista es habi-
tual que el uso de la vivienda familiar se atribuya temporalmente al
conyuge custodio, pero el juez no puede reasignar la titularidad de
la propiedad. En el sistema inglés, por el contrario, es habitual que
la titularidad se transfiera de un conyuge a otro, cuando las circuns-
tancias lo requieren y si los recursos lo permiten.

(36) HITCHINGS, E. - BRYSON, C. - DOUGLAS, G. - PURDON,
S. - BIRCHALL, J., Fair Shares? Sorting out money and property
on divorce, The Nuffield Foundation, Bristol, 2023, in totum; HIT-

En la préctica, la mayoria de los casos de divorcio
se resuelven con base en el criterio de necesidad,
ya que generalmente los recursos disponibles solo
alcanzan para satisfacer las necesidades basicas de
las partes (36). Estos son los denominados needs ca-
ses, en contraste con los sharing cases en los que los
recursos superan las necesidades.

El segundo criterio para alcanzar un reparto justo
o equitativo es el principio de compensacion, en-
tendido como el deber de compensar al cényuge
que ha sufrido una desventaja econémica significa-
tiva como consecuencia del modo en que la pareja
se repartié las labores familiares (relationship-ge-
nerated disadvantage) (37). La aplicaciéon de este
principio es muy limitada y los jueces generalmente
lo integran en el calculo realizado con base en los
principios de necesidad y reparto igualitario (38).

La tercera vertiente de un reparto justo es el prin-
cipio del “reparto igualitario” que ya se habia iden-
tificado en White. El Tribunal reiter6 que el matri-
monio es una relacién entre iguales y, como tal, su
extincién genera el derecho y la obligacién de divi-
dir los bienes en partes iguales, “a menos que exista
una razén que justifique un reparto desigual” (39).
La posibilidad de desviarse de un reparto igualita-
rio cuando las circunstancias lo justifican es un ele-
mento esencial del concepto de justicia. Tomemos
como ejemplo un caso en el que la capacidad de
generar ingresos de la esposa estéd limitada porque
se ha decidido que los hijos comunes viviran con
ella, mientras el marido es libre de continuar tra-
bajando y generando ingresos sustanciales (McFar-
lane). En ese caso, una divisién del patrimonio en
partes iguales no resultarfa en un reparto justo, ya
que las necesidades de la esposa son mayores y su
capacidad de generar ingresos es menor. Por con-
siguiente, el criterio del reparto igualitario siempre
debe ceder ante los otros dos criterios: necesidad y
compensacion (40).

Precisamente por esto, en la practica, el principio
del reparto igualitario solo resulta de aplicacién en
los supuestos en los que los recursos patrimoniales
exceden las necesidades de las partes y sus hijos. En
estos casos, los denominados sharing cases, el repar-
to igualitario es el punto de partida yla preocupacién
principal no es cubrir las necesidades de vivienda y
alimentos, sino identificar qué bienes son suscepti-
bles de ser repartidos entre las partes. En efecto, en
Miller; McFarlane, la House of Lords abri6 la puerta
a la posibilidad de que no todos los bienes sean re-
partidos al introducir una distincién —hasta enton-
ces desconocida en el Derecho inglés— entre bienes
matrimoniales y bienes no matrimoniales (41).

IV. Bienes matrimoniales y no matrimoniales: una
certeza algo incierta

La distincién entre bienes matrimoniales y no
matrimoniales —muy cercana a la clasica distincién
civilista entre bienes gananciales y privativos— ha
sido interpretada en algunas sedes como un acer-

CHINGS, E. - MILES, J., “Financial remedy outcomes on divorce in
England and Wales: Not a “meal ticket for life”, Australian Journal
of Family Law, nim. 31(1&2), 2018, pp. 43-80.

(37) Miller; McFarlane, [2006] UKHL 24, parr. 140; DOUGLAS,
G., “Sharing financial losses as well as gains on divorce”, Austra-
lian Journal of Family Law, num. 32[1], 2018, pp. 112-116.

(38) En SA v. PA [2014] EWHC 392 (Fam), el juez sefial6 que el
concepto es “extremely problematic and challenging, both concep-
tually and legally”. En la misma linea, RP v RP[2006] EWHC 3409.
Sin embargo, el principio ha sido aplicado en las recientes senten-
cias RCv. JC[2020] EWHC 466 (Fam)y TM v. KM [2022] EWFC 155,
aunque ambos jueces sefialaron su caracter excepcional.

(39) Miller; McFarlane, [2006] UKHL 24, parr. 16 (Lord Nicholls)
y parr. 141 (Lady Hale).

(40) En este sentido ver, entre otras, A wife v. A husband [2023]
EWFC 200, parr. 5.

(41) Miller; McFarlane, [2006] UKHL 24, parrs. 21-29 (Lord Ni-
cholls) y parrs. 141-143 (Lady Hale).

(42) Miller; McFarlane, [2006] UKHL 24, parr. 20 (Lord Nicholls):
“the financial fruits of a marriage partnership”.

(43) JL v. SL [2015] EWHC 360: “Matrimonial property is the pro-
perty which the parties have built up by their joint (but inevitably di-

camiento a un régimen matrimonial de tendencia
comunitaria. Ciertamente, la clasificacion de los
bienes introduce una claridad casi normativa: los
bienes matrimoniales se reparten y los bienes no
matrimoniales no se reparten. Sin embargo, sigue
predominando la discrecionalidad y claridad de la
norma general queda enturbiada por la potestad de
los jueces de modificarla si resulta necesario para
alcanzar un reparto justo.

Como venimos apuntando, White establecié que
los bienes conyugales deben repartirse en partes
iguales, a menos que exista una razén que justifi-
que un reparto desigual. Hemos visto que la prin-
cipal razén para alejarse de un reparto por mitades
es cubrir las necesidades de las partes. Otro factor
que justifica el reparto desigual es el origen de los
bienes, es decir, si su procedencia es matrimonial
o no matrimonial. La House of Lords estableci6 en
Miller; McFarlane que el principio de equidad exi-
ge que los bienes de los cényuges se repartan por
partes iguales entre ellos al extinguirse la sociedad
matrimonial (the marriage partnership)(42). Sin
embargo, el Tribunal afadié que la equidad tam-
bién requiere que, cuando las necesidades de las
partes estan cubiertas, se examine la naturalezay el
origen de los bienes para determinar cémo alcan-
zar un reparto justo en el caso concreto. Es en este
contexto en el que surge la distincidn entre bienes
matrimoniales y no matrimoniales.

La division entre estos dos tipos de bienes se per-
fil6 en Miller; McFarlane y se ha ido definiendo en
posterior jurisprudencia. Bésicamente, los bienes
matrimoniales son aquellos adquiridos o genera-
dos durante el matrimonio como resultado del es-
fuerzo comun de los cényuges [entendiendo que
sus contribuciones pueden ser de naturaleza dife-
rente (43). Estos bienes siempre deben repartirse
entre los conyuges (44). Por el contrario, los bienes
no matrimoniales son aquellos que no son producto
del esfuerzo comun de las partes (45) (tipicamente,
bienes prematrimoniales (46), bienes adquiridos
por una de las partes por herencia o donacidén (47)
o bienes adquiridos después de que las partes se se-
paren (48)]. En principio, estos bienes estan exclui-
dos del reparto. Aunque el punto de partida sigue
siendo la potestad de los jueces para redistribuir
todos los bienes de los conyuges, se entiende que, si
existen suficientes bienes matrimoniales para satis-
facer las necesidades de las partes, la redistribucién
de bienes no matrimoniales constituiria un reparto
injusto (49). De hecho, no se conoce ningun caso,
post-White, en el que esto haya sucedido.

Es importante subrayar que la distinciéon entre
bienes matrimoniales y no matrimoniales radica
en el origen del bien —en concreto, si procede del
esfuerzo comun de los conyuges— y nada tiene que
ver con quién ostenta la titularidad. Este importan-
te principio ha sido recientemente confirmado por
el Court of Appeal en Standish v. Standish. El Tri-
bunal, citando abundante jurisprudencia, sefiald
que la titularidad de los bienes no constituye un

fferent) efforts during the span of their partnership. It should be di-
vided equally. This principle is reflected in statutory systems in other
jurisdictions... It promotes equality and banishes discrimination”.

(44) EL Court of Appeal sefialé en Gray v. Work [2018] Fam 35y
en Kv. L [2012] 1WLR 306, que cuando los recursos superan las
necesidades, la consecuencia “habitual” (the “ordinary conse-
quence”) del principio del reparto igualitario, es la division a par-
tes iguales de los bienes matrimoniales. Por tanto, puede haber
circunstancias en las que los bienes matrimoniales se repartan en
porciones diferentes.

(45) Hart v. Hart [2017] EWCA Civ 1306, parr. 2: “non-matrimo-
nial property... are assets...which are not the financial product of, or
generated by, the parties’ endevours during the marriage”.

(46) McCartney v. Mills-McCartney [2008] EWHC 40 (Fam); AC v.
DC (No.2) [2012] EWHC 2420.

(47) L v. L [2008] 1FLR 142; B v. B (Ancillary Relief) [2008]
EWCA Civ 543; AR v. AR [2011] EWHC 2707 (Fam).

(48) Evans v. Evans [2013] EWHC 506 (Fam); RN v. DA [2023]
EWFC 255.

(49) En JL v. SL [2015] EWCA 360 (Fam), el juez Mostyn obser-
vé que “seria tan inusual como un leopardo blanco”. Ver también
Charman v. Charman (No 4) [2007] 1 FLR 1246, parr. 66.



criterio adecuado sobre el que disenar un reparto
justo, ya que no aporta ninguna informacién sobre
si el patrimonio es fruto del esfuerzo comtn de los
conyuges. La sentencia concluye que, atender a
cuestiones de titularidad introduciria un elemen-
to discriminatorio en perjuicio de la esposa, ya que
generalmente los bienes estdn registrados a nom-
bre del cényuge que genera mads ingresos y este
sigue siendo mayoritariamente el marido (50). Por
consiguiente, los bienes matrimoniales incluyen
ingresos, ahorros o contribuciones a pensiones de
jubilacién, asi como cualquier propiedad adquiri-
da durante el matrimonio, independientemente de
quién sea el titular, al entenderse que ambos c6n-
yuges contribuyeron a su adquisicién, cada uno a
su manera.

A pesar de la aparente claridad y certeza que apor-
ta la clasificacién de los bienes matrimoniales y no
matrimoniales, su aplicacién no siempre es sencilla.
La distincién no estd recogida en la Ley, sino que es
una construccién judicial sujeta a interpretacion y
susceptible de ser ajustada o modificada atendien-
do a las circunstancias del caso concreto y a los cri-
terios enumerados en el art. 25 de la MCA. De este
modo, un bien puede ser en parte matrimonial y en
parte no matrimonial; no porque se trate de una co-
propiedad semejante a una comunidad de bienes,
sino porque se entiende que parte del bien es pro-
ducto del esfuerzo comun de las partes, pero otra
parte no lo es (51). La tarea de desentranar el peso
que debe asignarse a las contribuciones de cada
conyuge, ya fueran patrimoniales o domésticas,
para determinar qué porcentaje de un bien o con-
junto de bienes, debe atribuirse al esfuerzo comun
de los conyuges y qué porcentaje refleja su origen no
matrimonial, puede ser tremendamente compleja.
La judicatura inglesa —con el pragmatismo que le
caracteriza— describe esta tarea como “un arte mas
que una ciencia” y aplica una valoracién probatoria
genérica, sin que sea necesario investigar o analizar
todas y cada una de las contribuciones de los cényu-
ges y su impacto en la naturaleza del bien. Es decir,
el esfuerzo —y el costo— que se invierte en determi-
nar la naturaleza del bien debe de ser proporcional
al valor del bien concreto o del patrimonio suscep-
tible de divisién (52). Asi, cuando no es posible dife-
renciar claramente los bienes matrimoniales de los
no matrimoniales, el juez no estd obligado a llevar
a cabo un intrincado ejercicio contable o a aplicar
complejas férmulas matematicas, sino que es sufi-
ciente con que determine qué porcentaje inferior al
cincuenta por ciento representa una cantidad justa,
que refleje el hecho de que el patrimonio conyugal
esta constituido, en parte, por bienes generados por
un esfuerzo no conyugal (53).

Este planteamiento —genérico, flexible, adapta-
ble y, por todo ello, enormemente incierto— es el
epitome de la brecha que aun separa los sistemas
del Common Lawy del Civil Law. Siempre y cuando
se alcance el objetivo de la Ley —un reparto justo—,

(50) Standish v. Standish [2024] EWCA Civ 567, parr.152.

(51) Hart v. Hart [2017] EWCA Civ 1306, parr. 85: “an asset can
comprise both, in the sense that it can be partly the product, or re-
flective, of marital endeavour and partly the product, or reflective, of
a source external to the marriage”.

(52) Standish v. Standish [2024] EWCA Civ 567, parr. 135: “when
there is not a clear dividing line between matrimonial and non-ma-
trimonial property, the court is not required to enter into an investi-
gation or analysis which is ‘neither proportionate nor feasable’, but
can undertake a ‘broad evidential assessment’”. Una parte de la ju-
dicatura inglesa aboga por un planteamiento mas reglado. Ver,
ALLEN, N., “Non-matrimonial property: valuing the family busi-
ness”, Financial Remedies Journal, nim. 1(Spring), 2022, pp. 6-10.

(53) La dificultad de demostrar individualmente la condicién
privativa o ganancial de un bien también surge en los regimenes
econémicos matrimoniales, pero estos establecen presunciones
legales o normas sobre la atribucion de la titularidad, en lugar de
dejar la cuestion al arbitrio judicial.

(54) Miller; McFarlane, [2006] UKHL 24, parr. 25 (Lord Nicholls)
and parr. 152 (Lady Hale).

(55) JL v. SL (No.2) (Appeal: Non-Matrimonial Property) [2015] 2
FLR 1202, parr. 28.

(56) En A wife v. A husband [2023] EWFC 200, las partes ven-
dieron el principal bien matrimonial, la vivienda familiar y utiliza-
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el juez inglés no estéd obligado a aplicar una meto-
dologia estricta para establecer la naturaleza de los
bienes conyugales ni, por tanto, para decidir qué
bienes deben redistribuirse o en qué porcentajes.

V. La matrimonializacion de los bienes
V.1. Concepto

La clasificaciéon desarrollada por la jurispruden-
cia inglesa, con sus peculiaridades y excepciones,
ha dado lugar a un concepto singular: la “matrimo-
nializacién” de los bienes. La matrimonializacién
se produce cuando, por virtud de la aplicacién del
principio de equidad, un bien no matrimonial se
transforma en matrimonial. La transformacién ocu-
rre, principalmente, a consecuencia del uso que se
le ha dado al bien a lo largo del matrimonio o cuan-
do el bien se mezcla con bienes matrimoniales has-
ta tal punto que pierde su cardcter no matrimonial.
Es decir, no estamos ante un supuesto de atribuciéon
voluntaria de ganancialidad como el previsto en
algunos regimenes de comunidad de bienes, sino
ante la conversion del cardcter del bien provocada
por determinadas circunstancias.

El concepto nace de la observacién del Court of
Appeal en Miller; McFarlane de que el paso del tiem-
po puede reducir la relevancia del origen del bien.
Esta afirmacidén introdujo la posibilidad de que un
bien no matrimonial se convierta en matrimonial
con el paso del tiempo y, por tanto, deba de ser re-
partido si las partes se divorcian (54). El concepto ha
ido tomando cuerpo en posterior jurisprudencia. En
N v. E el juez afirmé que la confusién, mezcla o fu-
si6n de bienes no matrimoniales con bienes genera-
dos por el esfuerzo comuin de las partes, es indicativa
de que la intencién del cényuge que los aport6 fue
compartirlos con su pareja, particularmente cuando
el matrimonio se ha prolongado en el tiempo. En JL v.
SL (No. 2) los “bienes matrimonializados” se definie-
ron como recursos patrimoniales aportados al matri-
monio por uno de los cényuges, que pasan a “formar
parte de la vida econdmica del matrimonio... siendo
utilizados, transformados, conservados y disfruta-
dos” por la familia (55).

La idea de que un bien no matrimonial puede
convertirse en matrimonial por virtud de circuns-
tancias poco precisas como si fue utilizado por la
familia durante un tiempo —poco o mucho, no esta
claro— o si se ha mezclado con bienes de natura-
leza matrimonial —cuénta mezcla se requiere, no
estd claro—, enturbia la certeza que la clasificacién
de los bienes aporta al sistema e, inevitablemen-
te, provoca profundos desacuerdos entre las par-
tes (56). Al fin y al cabo, la matrimonializacién de
bienes de origen privativo puede modificar signifi-
cativamente la masa patrimonial sujeta a reparto.
Sin embargo, a pesar de la enorme litigiosidad que
genera esta cuestion, el Court of Appeal ha confir-
mado recientemente la importancia del concepto

ron los ingresos de la venta (unas 800 000 libras) para cubrir los
costos de litigar, principalmente, sobre si ciertos bienes eran, o no,
matrimoniales.

(57) Standish v. Standish [2024] EWCA Civ 567, parr. 160.

(58) Ibid. Parr. 162. A pesar de confirmar la relevancia del con-
cepto, el Tribunal subrayé su caracter excepcional e hizo hincapié
en la necesidad de aplicarlo de modo restrictivo: De hecho, en
Standish el Tribunal concluyéd que los bienes no habian sido ma-
trimonializados. Tras observar que el simple paso del tiempo no
es suficiente para transformar la naturaleza de un bien, el Tribunal
remarcé que los bienes en cuestion se habian mantenido separa-
dos del uso familiar durante el matrimonio y que las ocasionales
visitas de la familia a la vivienda prematrimonial del marido no
eran suficientes para matrimonializar el bien.

(59) En K v. L (Non Matrimonial Property: Special Contribution)
[2011] 2 FLR 980, CA, los conyuges estuvieron casados veintitn
afios. Durante el matrimonio, la familia vivié de los intereses de
unas acciones que la esposa habia heredado antes de conocerasu
marido. El Tribunal dictaminé que las acciones no se habian matri-
monializado porque la esposa las mantuvo en un trust a su nom-
bre, separadas del uso familiar, y solo compartid los intereses (que
si se habian matrimonializado).

(60) A wife v. A husband [2023] EWFC 200: el marido era italia-
no, la esposa inglesay la pareja contrajo matrimonio en Italia, con

de matrimonializacién, cimentando su papel en los
procesos de divorcio. En efecto, en la reciente sen-
tencia Standish v. Standish, el Tribunal ha definido
la matrimonializaciéon como la situacion en la que
un bien que no fue generado por el esfuerzo comtn
de los cényuges pasa a ser considerado un bien
matrimonial y, por consiguiente, susceptible de re-
parto (57). En opinidn del Tribunal, un sistema dis-
crecional como el inglés, que se caracteriza por su
flexibilidad y su capacidad de ajustar cada decisién
a las circunstancias del caso, no puede contemplar
una regla general que establezca que un bien de ori-
gen no matrimonial nunca puede quedar sometido
al principio del reparto igualitario. El principio de
equidad requiere que se contemple la posibilidad
de que, en ciertas circunstancias, bienes en origen
no matrimoniales puedan considerarse matrimo-
niales y, por tanto, puedan ser redistribuidos entre
los cényuges. Ahora bien, esta transformacién debe
de ser la excepcidn y no la regla (58).

V.2. Aplicacion

Las situaciones en las que puede darse la matri-
monializaciéon son diversas: propiedades o canti-
dades heredadas por una de las partes y utilizadas
durante afios para costear los gastos familiares (59),
la compra de la vivienda familiar financiada con
fondos recibidos en herencia (60); propiedades
prematrimoniales utilizadas por la familia como
segunda residencia (61), ahorros prematrimoniales
empleados para financiar los gastos de la familia
o para pagar los plazos de la hipoteca de una pro-
piedad adquirida con fondos matrimoniales (62), el
vehiculo prematrimonial de un cényuge utilizado
durante anos para fines familiares, el apartamento
donado a uno de los conyuges utilizado como resi-
dencia de verano de la familia, y un largo etcétera.

El juez debe atender a las circunstancias concre-
tas para determinar si los bienes han sido matrimo-
nializados y, por tanto, no existe una lista cerrada
o una noma general aplicable a todos los casos. No
obstante, el Court of Appeal identificé en Standish
tres escenarios en los que, con el paso del tiempo,
un bien no matrimonial puede convertirse en ma-
trimonial (63):

a) Cuando el porcentaje del patrimonio conyugal
que no es producto del esfuerzo comtn de las partes
no es lo suficientemente sustancial para justificar la
investigacién y andlisis probatorio que se requeriria
para determinarlo, o para justificar un reparto que
no fuera a partes iguales;

b) Cuando debido al modo y a la medida en que
los bienes no matrimoniales se han mezclado con
los matrimoniales, es de justicia que queden sujetos
al principio de reparto igualitario; y

¢) Cuando se utilizaron bienes no matrimoniales
para adquirir la vivienda familiar.

régimen matrimonial de comunidad de bienes. EL marido alegé
que la vivienda familiar (situada en Inglaterra) era un bien privati-
vo, ya que los fondos utilizados para adquirirla provenian de una
herencia. El Tribunal aceptd que esa fuese la posicion bajo Dere-
cho italiano, pero no bajo Derecho inglés, ya que en este ultimo la
titularidad del bien no es el criterio relevante (parr. 22).

(67) RM v. WP [2024] EWFC191.

(62) HO v TL [2023] EWFC 215; SSv. IS [2023] EWHC 1544
(Fam).

(63) En realidad, lo que hizo el Tribunal fue reformular las cir-
cunstancias identificadas en K v. L (Non Matrimonial Property: Spe-
cial Contribution) [2011] 2 FLR 980, CA, parr.18: (i) cuando la can-
tidad de los bienes matrimoniales acumulada por la pareja a lo
largo de los aiios es de tal magnitud, que la contribucidn inicial de
bienes no matrimoniales de una de las partes pasa a ser insignifi-
cante; (ii) cuando, con el paso del tiempo, los bienes no matrimo-
niales inicialmente aportados por uno de los conyuges se mezclan
con bienes matrimoniales, de modo que es imposible distinguirlos
(mixed assets); o cuando, aun siendo posible diferenciarlos, la ac-
titud del conyuge que aportd los bienes y la forma en la que se
utilizaron, indican que los bienes han sido cedidos a la familia o
matrimonializados; (iii) cuando el titular de los bienes no matri-
moniales los utiliza para adquirir la vivienda familiar, incluso si la
registra Unicamente a su nombre.
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A esta lista debe anadirse el supuesto en el que,
a lo largo del matrimonio, los cényuges utilizan un
bien no matrimonial como si fuera un bien comun,
de modo que termina por perder el caracter no ma-
trimonial, pasando a ser considerado por las partes
como un bien matrimonial (64).

En los casos en los que el patrimonio matrimonial
y no matrimonial se ha mezclado hasta tal punto que
no es posible distinguir qué bienes pertenecen a cada
categoria, el juez debe valorar si, en las circunstan-
cias del caso, lo justo seria tratar todos los bienes (o
una parte) como bienes matrimoniales (65). De este
modo, la cuestién se somete al arbitrio judicial y el
juez elabora una sentencia “a medida’; que hace muy
dificil predecir qué se considerara un reparto “justo”
en el caso concreto. Es mas, incluso si se establece
que los bienes han sido matrimonializadosy, por tan-
to, estdn sujetos a reparto, eso no significa que vayan
a ser divididos en partes iguales. Al contrario, el juez
debe valorar si el origen de los bienes (es decir, el he-
cho de que son bienes no matrimoniales que han sido
matrimonializados) justifica un reparto desigual (66).
En este sentido, la jurisprudencia diferencia entre
bienes no matrimoniales que han sido matrimonia-
lizados y bienes propiamente matrimoniales. Estos
dltimos son fruto del esfuerzo comun de las partes y,
por consiguiente, la jurisprudencia establece que lo
“habitual” es que se dividan en porciones iguales (67).
Por el contrario, los bienes matrimonializados no
provienen del esfuerzo comun de los cényuges, por
lo que, aunque hayan pasado a formar parte de la
vida econdmica de la familia, seria injusto ignorar su
origen no matrimonial. Por consiguiente, los bienes
matrimonializados estan sujetos a reparto, pero no
necesariamente en partes iguales (68). La dificultad
en esos casos radica en identificar qué porcion refleja
de forma justa la contribucién no matrimonial.

Un factor que puede evitar la matrimonializacion
de ciertos bienes son los pactos prematrimoniales.
Aunque los jueces no estdn obligados a aplicar los
términos acordados por las partes en un acuerdo pre-
nupcial, la jurisprudencia ha evolucionado a favor de
respetarlos, siempre y cuando cumplan ciertas con-
dicionesy su aplicacién no interfiera con el principio
del “reparto justo” (69). De este modo, si las partes
acordaron excluir del reparto ciertos bienes no matri-
moniales, los bienes en cuestiéon no seran matrimo-
nializados, aunque se utilicen para fines familiares
o se mezclen con bienes matrimoniales. Tal y como
observoé el Court of Appeal en A Wife v. A Husband,
cuando existe un acuerdo prematrimonial vélido, el
paso del tiempo no mezcla ni confunde los bienes
matrimoniales con los no matrimoniales, porque
estos ultimos estdn identificados y protegidos por el
pacto firmado por las partes (70).

V.3. La vivienda familiar

La vivienda familiar ocupa un lugar central en la
familia, porlo que siempre se considera un bien ma-

(64) A wife v. A husband [2023] EWFC 200, parr. 5: “...even as-
sets which did not accrue during the marriage may be deemed to be
matrimonial either where they comprise an asset such as the matri-
monial home (which is deemed to be central to the relationship) or
where the asset has been treated during the marriage as something
on which the parties jointly rely and has lost the sense of being a
non-matrimonial asset.”

(65) Standish v. Standish [2024] EWCA Civ 567, parr. 165: “Does
fairness require or justify the asset being included within the sharing
principle?”.

(66) Ibid., parr. 166: “it would be perverse if the court could not
decide that non-matrimonial source, in whole or in part, of an as-
set treated as matrimonial property could not justify an other than
equal division”.

(67) K v. L [2012] 1TWLR 306, parr. 21.

(68) JL v. SL (No.7) [2015] EWHC 360 (Fam), parr. 19: “[Matrimo-
nialised] property has little to do with the endeavour of the partner-
ship ... However, as | will explain, pre-marital property not uncom-
monly becomes part of the economic life of the spousal partnership
and thus acquires a matrimonial character giving rise to a (not ne-
cessarily equal) sharing claim in relation to it”.

(69) Radmacher v. Granatino [2010] UKSC 42, parr. 75. CHECA
MARTINEZ, M., “Pactos familiares en previsién de ruptura en el
Derecho internacional privado”, en Pactos familiares en prevision

trimonial, independientemente de si es producto
del esfuerzo de ambos cényuges (71). Tanto si se ad-
quirié con fondos de origen no matrimonial como
si la propia vivienda fue originalmente un bien pri-
vativo (porque pertenecié a uno de los cényuges
antes del matrimonio o este la recibié después por
donacién o herencia), su uso como residencia fami-
liar la convierte en un bien matrimonial (72).

La reciente sentencia RM v. WP (73) ha disipado
cualquier duda que hubiera podido existir sobre
el nimero de propiedades que pueden calificarse
como lavivienda familiar de un mismo matrimonio.
En este caso, el marido era propietario de cuatro vi-
viendas que adquirié antes de contraer matrimo-
nio. La pareja vivi6 en tres de estas viviendas a lo
largo de los quince afios que durd el matrimonio:
ocho afnos en una vivienda, seis en otra y un afio en
la tercera. La cuarta vivienda nunca se utiliz6 como
residencia familiar, por lo que se calificé como bien
no matrimonial. Por lo que se refiere a las otras tres,
el marido alegé que no todas podian considerarse
vivienda familiar; las tres propiedades habian per-
manecido registradas a nombre del esposo y du-
rante la relacién no se habia llevado a cabo ningu-
na renovacién ni mejora en estas. El juez rechazo
el argumento y senal6 que, cuando una vivienda
se utiliza como residencia familiar, aunque sea por
poco tiempo, la naturaleza del bien se transforma
y pasa a ser un bien matrimonial. Es mds, una vez
matrimonializada, la propiedad no se puede “des-
matrimonializar’, por lo que, en el caso concreto,
las tres viviendas fueron consideradas bienes ma-
trimoniales.

Ahora bien, la calificacién de una vivienda de
origen no matrimonial como bien matrimonial, no
significa que deba repartirse en porciones iguales
entre las partes (74). Como ya se ha visto, la divisién
de los bienes matrimonializados —incluso cuando
se trata de la vivienda familiar— requiere un cui-
dadoso anélisis por parte del juez, para determinar
qué cuota refleja adecuadamente el hecho de que
la propiedad en cuestién sea un bien no matrimo-
nial aportado por uno de los cdnyuges al matrimo-
nio (75).

VI. Reflexiones finales

A pesar de que la jurisprudencia inglesa se ha
asomado a la ventana y ha observado que algunos
aspectos de los regimenes matrimoniales de sus ve-
cinos europeos pueden resultar de utilidad, lo cier-
to es que la brecha entre los sistemas sigue siendo
profunda. El principio de reparto igualitario esta-
blecido en White no ha introducido en Inglaterra
un régimen econémico matrimonial. A lo sumo, se
han adoptado tendencias comunitarias. Dicho esto,
la proteccién que se brinda a los cényuges en los
needs cases supera la que ofrecen la mayoria de los
regimenes econémicos de comunidad de bienes, a
pesar de que la discrecionalidad del sistema condi-

de ruptura, CERVILLA GARZON, M. D. (dir.), Atelier, Barcelona,
2024, pp. 317-347.

(70) A wife v. A husband [2023] EWFC 200, parr. 45. En este
caso, el juez respetd la mayor parte del pacto prenupcial, pero mo-
dificé algunos de sus aspectos para alcanzar un reparto justo en
el caso concreto. El juez tuvo en cuenta que el hijo del matrimonio
no habia nacido cuando se acordé el pacto, por lo que las circuns-
tancias habian cambiado sustancialmente. También se considerd
relevante el hecho de que las partes se hubieran gastado la mayor
parte de los fondos matrimoniales disponibles para cubrir los gas-
tos generados por el litigio. En estas circunstancias, aplicar el pac-
to tal y como se acord6 al principio del matrimonio hubiera sido
injusto.

(71) Miller; McFarlane, [2006] UKHL 24, parr. 22; Kv. L [2012] 1
WLR 306, parr.18.

(72) HAGGIE, T. - STEWART, F., “Sharing and the Family Home”,
Financial Remedies Journal, Summer, nim. 2, 2022, pp. 104-110.

(73) RM v. WP [2024] EWFC 191.

(74) Contrastar con los sistemas civilistas en los que es habitual
que se adjudique el uso de la vivienda familiar al conyuge no titu-
lar, pero no se puede transferir la titularidad ni ordenar su venta.

(75) En RM v. WP, el juez no dividio el valor de las viviendas en
partes iguales entre los conyuges, sino que llevo a cabo un calculo
“generoso” de las necesidades de la esposa y le asigno una can-

cione significativamente su efectividad. En efecto,
en los needs cases todos los bienes pueden ser redis-
tribuidos entre las partes, independientemente de
quién sea el titular. En estos supuestos, el conyuge
que contribuye al matrimonio mediante el trabajo
para la casa —mayoritariamente la esposa— estd
més protegido en el sistema inglés que bajo un régi-
men de comunidad de bienes en el que solo deter-
minadas propiedades se consideran comunes.

En los sharing cases el sistema inglés aplica una
légica distinta, més parecida —a primera vista— a
los regimenes normativos de tradicién civilista. La
jurisprudencia distingue entre bienes matrimonia-
les y no matrimoniales y establece una regla gene-
ral: los primeros se reparten y los segundos no. La
similitud entre los dos sistemas es, sin embargo,
solo aparente. La discrecionalidad en la que se fun-
damenta el sistema permite que los jueces desa-
tiendan la regla general y redistribuyan los bienes
no matrimoniales si consideran que la regla general
no conduce a un reparto justo en el caso concreto.
Es en este punto donde encontramos un fenémeno
desconocido en los sistemas de Derecho civil: la
matrimonializacion de los bienes. La posibilidad de
que el uso atribuido a un bien durante el matrimo-
nio altere su naturaleza. El concepto es sumamente
interesante, ya que introduce un elemento dindmi-
co en la distincién tradicional entre bienes ganan-
ciales (matrimoniales) y privativos (no matrimonia-
les). En los sistemas civilistas la clasificacién de los
bienes se determina de acuerdo con el régimen eco-
némico que regule el matrimonio y no puede modi-
ficarse a menos que se modifique el régimen (76).
Por el contrario, en el sistema inglés la clasificacion
es dindmica y puede cambiar a lo largo del matri-
monio conforme al uso que se le dé al bien o en fun-
cién del lugar que ocupe en la economia del matri-
monio. La idea resulta, como poco, atractiva, ya que
permite ajustar la calificacién de los bienes —y por
tanto su reparto— a la realidad econémica de la pa-
reja en el momento del divorcio. Sin embargo, como
no puede ser de otra manera, esta flexibilidad tiene
un precio: un alto nivel de inseguridad juridicay, de
sumano, una abundante litigiosidad.

Estas dificultades han llevado al 6rgano consul-
tivo del Parlamento britdnico, la Law Commission
a estudiar si es necesario reformar la Ley en este
ambito (77). Se espera que la Comisién publique
un informe preliminar a finales de este afo, por lo
que cuando este articulo vea la luz es posible que ya
sepamos si el sistema inglés continuard operando
con el mismo grado de discrecionalidad, o si, por el
contrario, se planteard la introduccién de un régi-
men mas predecible, mas normativo, mas al estilo
del Civil Law —y, por ello, menos 4gil y flexible—,
que codifique los principios asentados por la juris-
prudencia en los tltimos veinticinco afos.

Cita online: TR LALEY AR/DOC/902/2025

tidad suficiente para cubrirlas. Citando a Standish, el juez sefald
que, cuando las circunstancias lo justifican, se puede ordenar un
reparto desigual que refleje el origen no matrimonial de un bien
matrimonializado (incluso si se trata de la vivienda familiar). En
este caso, el reparto considerado “justo” fue del cincuenta y cinco
por cien para el marido y el cuarentay cinco por cien para la espo-
sa. Otros ejemplos en los que la vivienda familiar matrimonializa-
da se ha repartido de forma desigual incluyen, Sv. AG [2011] EWHC
2637 (Fam); Sv. S[2006] EWHC 2793 (Fam); Vaughan v. Vaughan
[2007] EWCA Civ 1085 FBv. PS [2015] EWHC 2797.

(76) Es cierto que algunos ordenamientos, como el Derecho co-
mun espanol, contemplan la posibilidad de que las partes alte-
ren el caracter privativo de un bien, atribuyéndole la condicidn de
ganancialidad (art. 1355 del Céd. Civil). No se trata, sin embargo,
de una “matrimonializacion”, sino que los conyuges, de comun
acuerdo, atribuyen la condicion de gananciales a bienes adquiri-
dos con fondos privativos a titulo oneroso (nunca gratuito). A dife-
rencia de lo que ocurre en el sistema inglés, esta conversion volun-
taria de privativo a ganancial da lugar a un derecho de reembolso
a favor del conyuge cuyos fondos se utilizaron.

(77) Financial Remedies on Divorce: Assessing the reform op-
tions for the laws governing finances on divorce and the ending of
a civil partnership https://lawcom.gov.uk/project/financial-reme-
dies-on-divorce/
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Resumen

El articulo presenta un estudio detallado del C6-
digo Civil chino de 2021, analizando sus anteceden-
tes histéricos, fundamentos ideolégicos y estructura
normativa. La obra destaca la evolucién del derecho
chino desde su tradicién confuciana milenaria, pa-
sando por la codificacién moderna inspirada en mo-
delos europeos, hasta llegar al modelo socialista ac-
tual con influencias del derecho romano-germanico
y del pensamiento marxista-leninista. E1 Cédigo Civil
es presentado como una construccién pragmatica y
sistematica, orientada a armonizar los valores del so-
cialismo con caracteristicas chinas, con la necesidad
de garantizar seguridad juridica en una economia de
mercado en expansion. Se examinan los siete libros
del Cédigo, haciendo hincapié en las innovaciones
sobre los derechos de la personalidad, el régimen de
responsabilidad, el matrimonio y la familia. Se con-
cluye que el Cédigo representa un hito en la evolu-
cién juridica china, tanto por su contenido como por
su método, y que su estudio resulta indispensable
para el derecho comparado contemporaneo.

Abstract

This article offers a detailed study of the 2021 Chi-
nese Civil Code, analyzing its historical background,
ideological foundations, and normative structure. It
highlights the evolution of Chinese law from its mi-
llennia-old Confucian tradition, through a modern
codification influenced by European models, to its cu-
rrent socialist framework shaped by Romano-Germa-
nic law and Marxist-Leninist thought. The Civil Code
is presented as a pragmatic and systematic construc-
tion aimed at harmonizing socialist values with Chi-
nese characteristics and ensuring legal certainty in
a growing market economy. The article reviews the
seven books of the Code, emphasizing innovations in
personality rights, the liability regime, and family and
marriage law. It concludes that the Code represents a
milestone in China’s legal evolution, both in substan-
ce and methodology, and that its study is essential for
contemporary comparative law.

I. Necesarias referencias sobre el sistema juridico
chinoy su evolucion

a) Introduccién. La comprensién del derecho chi-
no contemporaneo requiere necesariamente cono-

Especial para La Ley. Derechos reservados (Ley 11.723)

(1) DE OLIVEIRA DE BIAZI, Joao Pedro, Uma alianza entre mo-
dernidade e tradicao: o Cédigo Civil Chinés, articulo introdutdrio, en
“Cédigo Civil Chinés”, trad. Qian, Larissa Chen Yi, Edulex Libraria, Sao
Paulo, 2021, ps. 12y ss., y sus referencias.

(2) Sobre el sistema chino tradicional, basado en las ideas filo-
soficas y morales de Confucio, y su evolucion hasta comienzos del
siglo XXI: TSIEN Tche-Hao: Linfluence politico-economique dans la
transformation du systéme familial chinois, en la obra colectiva Fa-
mille, droit et changement social dans les societés contemporaines,
Travaux des VIl Journées d"études juridiques Jean Dabin, Bibliothé-
que de la Faculté de Droit de l'Université Catholique de Louvain, Eta-
blissements L. Bruylant-Librarie Générale de Droit et Jurisprudence,
Bruxelles-Paris, 1978, p. 121y ss, DAVID, René - JAUFFRET-SPINOSI,
Camille: Les grands systémes de droit contemporains, Dalloz, Paris,
2002, 1Mme. éd.,n2437yss.

(3) TSIEN Tche-Hao: Linfluence politico-economique dans la

cer que tiene como antecedente un sistema juridico
formado durante siglos por tradiciones imperiales
chinas, que posteriormente han recibido influencias
del derecho romano-germénico y finalmente de la
ideologia marxista-lenilista, complejo sistema que en
los dltimos anos ha sido marcado por una profunda
modernizacidn. No obstante que esta diversidad de
fuentes justifica que el sistema chino sea clasificado
como hibrido, lo cierto es que resulta posible soste-
ner que la sociedad china reconoce un fundamento
Unico responsable de armonizar sistémicamente to-
dos los fenémenos que caracterizan su evolucidn ju-
ridica, y ese fundamento es el pensamiento filoséfico
de Confucio. Desde el siglo Il a J.C., el confucionismo
no ha cesado de dominar el pensamiento chino, in-
fluenciando en todos los aspectos de la vida familiar,
social, cultural y juridica china.

La incidencia del confucionismo en el pensamien-
to juridico hoy ya es indisociable del pragmatismo
y de la globalizacién de los estudios de derecho en
China. De tal modo, el derecho contemporéaneo chi-
no exhibe una alianza con las politicas, principios y
normativas de una economia global en la cual la par-
ticipacién china se aprecia en franco crecimiento (1).

b) El confucionismo (2). El tipo de sociedad que du-
rante siglos se ha realizado y mantenido en China es
el que propone el confucionismo. La célula de base
la constituia la familia, organizada jerdrquicamente
bajo la autoridad casi absoluta del jefe de familia. Las
colectividades publicas, incluido el Estado, estaban
concebidas sobre el modelo de la familia, y evitaban
inmiscuirse en el ancho dominio reservado para ella.
Asimismo, en la familia y en las comunidades o colec-
tividades de toda especie el deber era vivir conforme
a ritos prescriptos por la costumbre, cuya observa-
cion se sustituia a la de la ley.

La sociedad estaba estructurada en torno de la
familia. En la cultura china tradicional, el “indivi-
duo” no era la persona, sino la familia. Era una for-
ma de “individualismo familiar” El grupo familiar
soportaba la carga de responsabilidad por la con-
ducta de todos y cada uno de sus miembros. El jefe
de familia podia ser punido por la misma causa que
el culpable. La familia, a su vez, era la célula eco-
némica de base, era propietaria de la tierra y paga-
ba los impuestos en funcién de las personas que la
componia (3).

transformation du systéme familial chinois, recién citado, p. 126;
ROWE, David Nelson: “Breve historia de la China moderna”, Editorial
El Ateneo, Bs. As., 1963, ps. 16/17.

(4) EL gobierno provisional fue asumido por el lider revolucionario,
el médico Dr. Sun Yat-sen, que casi toda su vida habia estado en el
extranjero. Su vice fue el general en jefe de las tropas rebeldes, Li
Yuang-hung. Luego de unas negociaciones con un antiguo servidor
de la dinastia, el jefe militar Yuan Shih-kai, el emperador (de cuatro
afios, con su padre como regente) abdicé el 12/2/1912, y aquel ne-
gociador de la abdicacidn habilmente logré que lo designaran pre-
sidente provisional de la nueva Republica, y pronto reveld que, en
realidad, seguia fiel a sus principios monarquicos y con la intencién
de fraguar la fundacién de una nueva dinastia con él como empe-
rador. Restaurd la monarquia, asumio el trono y poderes dictato-
riales; hubo rebeliones de los antimonarquicos, finalmente abolio
la monarquia, pero sigui6 al frente del gobierno hasta que fallecid
en el afo 1916. Lo sucedié como presidente el general Li Yuan-hung,

En esta concepcién de la sociedad predominaban
la idea de la piedad filial, de sumision a los ascen-
dientes, superiores jerarquicos, la interdiccién de
todo exceso y de toda revuelta. La autoridad, por su
parte, se cuidaba de incurrir en arbitrariedades, y se
ejercia respetando los ritos y las reglas de una moral
que imponia explicar antes de ordenar, arbitrar antes
que juzgar, prevenir antes que castigar.

Seguin la ideologia confuciana el equilibrio del
mundo y la felicidad de los hombres depende de la
armonia, que exige en las relaciones sociales reco-
nocer en el primer plano la idea de conciliacién, del
consenso. Toda condena, toda sancién, toda decisién
de la mayoria deben ser evitadas; la solucién debe
ser aceptada libremente por cada uno porque cada
uno la considera justa. La confianza del pueblo chino
no estd en el Derecho para asegurar el orden social
y la justicia. Existe entre ellos un Derecho, pero solo
cumple una funcién subsidiaria: los tribunales inter-
vienen y las leyes se aplican solo si la solucién no se
logra por otros medios. En realidad, durante siglos
no existieron instancias judiciales; la justicia la ad-
ministraban gobernadores y administradores que no
eran juristas y transaban asuntos civiles y penales. El
constrenimiento que importa la decisién judicial era
visto con extremo disfavor; la preservacién del orden
social reposaba esencialmente sobre métodos de per-
suasidn, técnicas de mediacion, llamado constante a
la autocritica, de una parte, y por la otra, la primacia
del espiritu de moderacién y de conciliacion.

En virtud de esta filosofia social, la sociedad china
ha podido vivir durante siglos sin tener una profesiéon
juridica organizada. Hasta el siglo XX el pensamiento
confuciano ha prevalecido, y el Derecho no ha inte-
resado a los chinos, que buscaban por otras vias el
medio de realizar la justicia. El orden social tenia en
su base los ritos que eran seguidos por la China tradi-
cional, y se mantenian por una costumbre milenaria.

¢) La codificacién moderna. El sistema de una so-
ciedad sin derecho, con base en ritos y costumbres
tradicionales, fue cuestionado en la revoluciéon de
1911, que derrumbb la dinastia Qing (1644-1912), y
puso fin al sistema imperial de gobierno que habia
regido China desde el siglo III a. JC. Se proclam¢ la
Republica de China (4) y el nuevo gobierno dio co-
mienzo al movimiento de la codificacién moderna,
destinado a reformar el antiguo sistema juridico, si-

y siguid un periodo cadtico, de confusion interna y sucesion de go-
biernos, detentando el poder real los caudillos militares regionales,
que constituian feudos guerreros (1916-1926). En toda esta situacion
anarquica, se fue afirmando el Dr. Sun Yat-sen con su partido nacio-
nalista (Kuomintang), en el que participaban agentes comunistas
de la Unidn Soviética y sus simpatizantes chinos. Un joven oficial
integrante del partido, Chiang Kai-shek organizé y disciplind fuer-
temente las fuerzas armadas que respondian al Kuomintang. En el
ano 1925 fallece el Dr. Sun Yat-sen, y asume un gobierno naciona-
lista que designa a Chiang Kai-shek (1887-1975) comandante en jefe
del ejército nacionalista. En dos afios aplasté a todos los guerreros
feudales del norte de China que se negaban a incorporarse a las filas
nacionalistas. Por otra parte, en el partido nacionalista se enfrenta-
ron dos facciones: la comunista, liderada por Mao Tsé-Tung, y la anti-
comunista, conducida por Chiang Kai-shek, que encabezd el gobier-
no. Los nacionalistas establecieron la capital del pais en Nankin; en
elafo 1927 los comunistas organizaron un gobierno por separado en
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guiendo modelos europeos. Durante este periodo
se sancionaron los cédigos civil, comercial, penal,
procesal civil y procesal penal. Fue el primer encuen-
tro de las culturas juridicas occidentales y chinas. El
Cddigo Civil de 1929 ha sido inspirado por el Cédigo
alemdn, aproximandose al sistema de derecho roma-
no-germanico.

No obstante, detras de esta estructura legal, las con-
cepciones tradicionales subsistieron, y salvo algunas
limitaciones, continuaron dominando la realidad de
la vida china. En la préctica, se ignoraban las normas
codificadas cuando contrariaban la tradicién; no se
iba a los tribunales sea porque ignoraban sus dere-
chos o porque no se queria incurrir en la reprobacién
de la sociedad. Las relaciones sociales continuaron
asi regladas de hecho como en el pasado. Cuando
excepcionalmente se concurria a los tribunales, los
jueces chinos continuaban decidiendo segtn el stan-
dard confuciano en lugar de aplicar las reglas de la ley
escrita. La promulgacién de los cddigos nuevos pro-
voco, no obstante, una multiplicacién de procesos, lo
cual se considerd una decadencia y parecid deseable
un retorno al sistema confuciano.

d) La China comunista. Evolucion del comunismo
chino. La aplicacién de aquellos cédigos sanciona-
dos por el gobierno nacionalista ces6 totalmente con
el advenimiento de la China popular por la victoria
del partido comunista de Mao Tsé-Tung en 1949,
que adhirié al dogma marxista-lenilista. Desde el co-
mienzo el “Programa Comun” decreté la abolicién
en bloque de todas las leyes, decretos y de todos los
tribunales existentes. Leyes orgdnicas fueron sancio-
nadas inmediatamente emprendiendo una obra de
reorganizacién sobre el modelo soviético. Una Corte
Suprema popular fue la encargada de dirigir el traba-
jo de todas las jurisdicciones nuevas, junto con una
Procuratura. Grandes leyes son publicadas en el afio
1950 (reforma agraria, sindicatos, etc.), y, en lo que
nos interesa, la importante Ley del Matrimonio. La
normalizacién progresa, en el afio 1954 se sanciona
una Constitucién (calcada sobre el modelo soviéti-
co), se crean los tribunales populares. La Revolucién
China va a tomar un nuevo curso, en el aio 1957 se
producen las primeras dificultades con la Unién So-
viética, y sobreviene la ruptura en el aino 1960. En
China no se da prioridad al crecimiento econémico,
sino a las transformaciones sociales: nuevos tipos de
relaciones deben ser establecidas entre los hombres,
para poner fin a todo tipo de explotacién. Se afirma
el comunismo chino y la preponderancia del Estado,
ideoldgico y burocrético.

En esta etapa sobreviene la Revolucion Cultural,
movimiento violento dirigido a rechazar totalmente
el confucionismo, persigue a los intelectuales, pone
el acento en la lucha de clases y reafirma la via socia-
lista. En el ano 1976 caen los inspiradores y lideres
de esta Revolucidn, son juzgados y condenados. Este
acontecimiento se ha calificado como el triunfo del
principio de legalidad en China.

Sobreviene a partir del ano 1979 un programa de
radicales reformas de Deng Xiao Ping, politico prag-
maético y flexible. Pone en marcha una politica de
apertura econ6mica, para superar el fracaso de la po-
litica de Mao, y a fin de asegurar esta nueva politica,
el sistema juridico es rehabilitado, yla seguridad juri-
dica se afirma por ser indispensable para atraer inver-
sores extranjeros. Desde los anos 80 el derecho chino
progresa de manera notable, desarrolla la legislacion,
reconoce poderes al juez, se favorece la internaciona-
lizacién del derecho chino. Para fomentar el desarro-
llo econémico se mejora la calidad de la ensefianza

Hankow y desde alli controlaban la provincia de Hunan. Chiang Kai-
shek consiguio el apoyo econémico de los grandes intereses finan-
cieros de Shangai, y los comunistas fueron alejados hacia la cam-
pifia meridional central, donde sigui6 librandose una sorda guerra
entre ellos y las fuerzas de Chiang, que se complicé con la guerra
chino-japonesa (1937-1942). Finalmente, la guerra civil concluye con
el triunfo de los comunistas de Mao en 1949 (ROWE, David Nelson,
“Breve historia de la China moderna”, ob. cit., cap. ll; ASIMOV, Isaac,
“Cronologia del mundo”, Editorial Ariel, Barcelona, 1991, trad. Vicen-
te Villacampa, ps. 668/669, 695/696y 778/779).

(5) Articulo “Mutacién del comunismo chino”, en el periédico La

en las escuelas secundarias y se alientan las estadias
de estudios en el extranjero. Igualmente se impulsa
la educacién superior: en el ano 1973 habia solo 4
facultades de derecho muy poco desarrolladas. En el
ano 2001 ya eran 5 universidades de ciencias juridi-
cas y 230 facultades con departamentos de derecho.
El nimero sigue aumentando. La Constitucién china
de 1982 contiene los principales pensamientos de la
reforma emprendida por Deng Xiao-Ping. Los tribu-
nales populares, consagra, deberdn ejercer el Poder
Judicial de acuerdo con la ley, sin depender de 6rga-
nos administrativos o politicos. Esta Constitucién ha
sido enmendada a fin de marcar la tendencia a la rea-
lizacién de la economia de mercado socialista. Pro-
tege de manera oficial los intereses y derechos de las
empresas privadas, y en la tltima revisién ya aparece
el concepto del Estado de Derecho.

La Corte Suprema Popular juega un rol cada vez
mds importante en China como fuente de derecho,
acreciendo asi la importancia de la jurisprudencia. A
la Corte Suprema le siguen tres escalones decrecien-
tes de tribunales locales (cortes superiores provin-
ciales, tribunales intermedios de grandes ciudades
y, por ultimo, los tribunales de primera instancia de
distritos. Estos son jurisdicciones de derecho comtn;
hay jurisdicciones de excepcién: tribunales milita-
res, maritimos, de ferrocarriles, etc. Los tribunales
se han progresivamente especializados, y han cam-
biado sus funciones: de ser instrumentos al servicio
de la dictadura del proletariado y érganos de repre-
sién, ahora son competentes para resolver asuntos
civiles, comerciales, econémicos y administrativos. El
Ministerio de Justicia ha hecho una campana por la
generalizaciéon del derecho, se aprecia un cambio de
mentalidad en tanto aumenta el nimero de procesos
resueltos por los tribunales, lo cual llevé al aumento
del namero de jueces.

La profesién de abogado habia sido suprimida en
los anos 50, el abogado chino se convirtié en un fun-
cionario dependiente del Ministerio de Justicia. Las di-
rectrices politicas tomaron el lugar de la ley como fun-
damento de las sentencias. La situacién cambi6 con la
ley sobre abogados de 1997, dej6 de ser un “trabajador
juridico del Estado’, para asumir el rol de “profesional
del derecho”. Lalicencia para el ejercicio las emite el Mi-
nisterio de Justicia. Esta ley fue un hito en la evolucién
hacia el ejercicio de una profesion liberal.

China, en el afio 2001 se incorpora a la Organiza-
cién Mundial de Comercial (OMC), modifica profun-
damente sus leyes para adaptarse a la nueva situa-
cion y conformarse a las reglas de la OMC. Se afirma
la orientacion hacia una economia de mercado so-
cialista; cambia, por consiguiente, la situacién politi-
ca, econdmica y social, lo cual fue confirmado por el
XVI Congreso del Partido Comunista chino (5). China
tuvo un juez en la Corte Internacional de Justicia; a
fin del ano 2000, habia adherido, en el dominio de los
derechos del hombre, a 19 tratados internacionales;
ha firmado los dos pactos de derechos del hombre de
la UN, y ha ratificado el pacto internacional relativo a
los derechos econémicos, sociales y culturales.

No obstante, no existe todavia en este periodo un
Cdédigo Civil, sino solo un texto fundamental denomi-
nado “Principios Generales de Derecho Civil” sancio-
nado en 1986, que tiene los aspectos de un codigo civil
clasico, con dos ejes principales: el derecho civil y la
responsabilidad. Cuatro tipos de derechos civiles son
contemplados: derecho de propiedad, derecho de
las obligaciones, derecho de propiedad intelectual, y
derechos de la persona. Las diversas instituciones del
derecho comercial estdn reguladas en leyes diversas

Nacion de Buenos Aires, ejemplar del 25/11/2002.

(6) DAVID, René - JAUFFRET-SPINOSI, Camille, Les grands systé-
mes de droit contemporains, Dalloz, Paris, 2002, TIme. éd., n? 455,
ps. 420/421.

(7) DE OLIVEIRA DE BIAZI, Joao Pedro, Uma alianza entre mo-
dernidade e tradicao: o Cédigo Civil Chinés, articulo introdutdrio, en
"Cédigo Civil Chinés”, ob. cit., p. 14.

(8) LI BIN: Le Code Civil de la République populaire de Chine: un
Code unique, ob. cit., p. XXIV.

(9) DE OLIVEIRA DE BIAZI, Joao Pedro, Uma alianza entre mo-
dernidade e tradicao..., ob. cit., p. 16; SHI, Jiayou, Le Code Civil de

sancionadas en los ultimos veinte afos del siglo pa-
sado (sobre contratos, sobre contratos de tecnologia,
sobre sociedades, sobre efectos de comercio, sobre co-
mercio maritimo, sobre quiebras, sobre seguros, sobre
bancos, sobre empresa unipersonal, etc. El derecho de
familia igualmente estd disperso en diversas normati-
vas: laley de matrimonio, laley de adopcidn, etc. Laley
sobre sucesiones se sanciono en el ano1985 (6).

Se observa que este nuevo interés por el derecho no
ha hecho olvidar la tradicién china milenaria que se
apartaba del derecho, e incluso es posible reconocer
un renacimiento del confucionismo en el pensamien-
to juridico. Si bien se aprecia una tendencia crecien-
te de acudir a la solucién judicial de los conflictos, la
mediacién es enormemente utilizada para los litigios
familiares y para otros negocios del derecho civil. Se-
gun encuestas socioldgicas existe una gran diferencia
entre las ciudades y la China profunda: corriente-
mente en las campinas las leyes son descartadas para
aplicar las soluciones tradicionales e informales de
las costumbres.

En suma: la evolucién juridica del derecho chino
estd marcada por la interaccidn de tres ideologias: el
confucionismo, el legalismo y el socialismo, conflu-
yendo actualmente la politica pragmaticay la globali-
zacién de los estudios de derecho (7).

1. Antecedentes, estructura e ideologia del Cédigo
Civilde 2021

Desde el afio 1954 al afio 2001 fue precedido por
cuatro iniciativas de codificacién. Los trabajos legis-
lativos para este Codigo Civil comenzaron en el ano
2014, como consecuencia de una decision politica del
Partido Comunista Chino que decidi6 la via progre-
siva y pragmadtica de la codificacién para promover
la construccién del “Estado de Derecho socialista”
El Cédigo Civil chino ha tenido como causa determi-
nante las reformas sociales y econémicas producidas
a lo largo de los ultimos cuarenta aflos como conse-
cuencia del paso de la economia planificada a la eco-
nomia socialista de mercado. Por ello, se afirma que
el desarrollo y la regulacién del mercado constituye
la base econdmica de la superestructura del Cédigo
Civil, un jalén de la evolucidn social de China (8).

Se elabord, en primer lugar, una parte general que
concluyd en el ano 2017; luego pasaron a trabajar en
otras seis partes en que dividieron el derecho civil.
Cada parte se revisé en numerosas sesiones extraor-
dinarias del Congreso Nacional del Pueblo, que reci-
bié més de novecientos mil comentarios ptiblicos so-
bre el proyecto. Se aprob6 el 20 de mayo de 2020, y en-
tré en vigor el 1° de enero de 2021 (9). Por su art. 1260
quedan derogadas las leyes sobre el matrimonio, la
sucesion, la adopcidn, las seguridades, sobre contra-
tos, sobre derechos reales y sobre las disposiciones
generales del derecho civil.

Contiene 1260 articulos y esta dividido en siete li-
bros: parte general, bienes, contratos, derechos de la
personalidad, matrimonio y familia, sucesiones, y el
ultimo libro sobre responsabilidad extracontractual.
Siguiendo la técnica legislativa mas reciente y signifi-
cativa en el mundo, el C4digo Civil combina la regu-
lacién del derecho civil y del derecho comercial (10).

A diferencia del Cédigo Civil francés de 1804, que
marcé el fin del sistema juridico anterior, el Cédigo
chino es nutrido por la cultura china de derecho civil
que, en virtud de su espiritu pragmatico, se adapta a
la China contemporanea, y de ahi las numerosas in-
novaciones que incorpora (11), reconociendo en la

la République populaire de Chine: un Code unique, en la obra Gri-
maldi-Goré-Gijsberg-Li-Vix (dir): Code Civil de la République Po-
pulaire de Chine. Traduit et commenté, Lexis Nexis, Paris, 2023,
p. XV; ZENG, Rongxin, Quelques traits salliants du Code Civil de
la Rép. Pop. de China, en la misma obra precedentemente citada,
p. XXIV.

(10) ZENG, Rongxin, Quelques traits salliants du Code Civil de la
Rép. Pop. de China, ob. cit., p. XXI.

(1) LI BIN, Le Code Civil de la République populaire de Chine: un
Code unique, en la obra Grimaldi-Goré-Gijsberg-Li-Vix (dir.): Code
Civil de la République Populaire de Chine, ob. cit., p. XXV.



estructura del Cédigo y en determinados contenidos
influencia del derecho aleméan y francés, e incluso
americana (12).

Por eso se sostiene que este Codigo es a la vez
reformador y compilador: nuevos regimenes juri-
dicos son consagrados y nuevos derechos recono-
cidos, pero a la vez su contenido esta elaborado a
partir de leyes ya existentes (que mencionamos
anteriormente: sobre el matrimonio, contratos, de-
rechos reales, responsabilidad civil, proteccion al
medio ambiente, etc.). El objetivo de la codificacién
ha sido la sistematizacién y armonizacién de las
normas de derecho civil, con la visién pragmatica
de adaptarlas a las necesidades sociales y econ6mi-
cas de la China contemporanea.

El art. 1° establece que el presente C6digo se for-
mula conforme a la Constitucién, con el objeto de
proteger los derechos e intereses de los sujetos de
derecho, de reglamentar las relaciones civiles, de
mantener el orden social y econdmico, de respon-
der a las exigencias del desarrollo del socialismo
con las caracteristicas chinas, y de promover los va-
lores fundamentales del socialismo.

Estos valores fundamentales fueron propuestos
oficialmente por el XVIII Congreso Nacional del
Partido Comunista chino (prosperidad, democra-
cia, civismo, armonia, libertad, igualdad, justicia,
Estado de Derecho, patriotismo, amistad, sacrifi-
cio). Su introduccién en esta primera norma tiene
un valor emblematico e ideolégico (13).

11l. Contenido del Cédigo

La distincién entre la Parte General y las Partes
especiales del derecho civil es de raiz germana.

Libro I: Parte general. Inspirdndose en la legisla-
cién alemana y francesa, comprende los primeros
204 articulos del Cédigo, divididos en 10 capitu-
los. Comienza en el capitulo Iro. con una parte
general que trata los siguientes temas: reglas ge-
nerales: igualdad de todos los sujetos de derecho,
inviolabilidad del orden publico y las buenas cos-
tumbres, los principios de equidad y buena fe; de-
ber de los sujetos de derecho de proteger el medio
ambiente; vigencia subsidiaria de las costumbres.
El cap. 2do. contempla las personas fisicas (capa-
cidad, tutela, declaracion de ausencia y de falleci-
miento, los empresarios industriales y comerciales
individuales y empresarios rurales). El cap. 3ro.
trata sobre personas morales, con o sin objeto
lucrativo, personas morales especiales (6rganos
oficiales, organizaciones econdmicas colectivas
rurales, organizaciones econémicas cooperativas
urbanas y rurales y organizaciones de masa auté-
nomas de base). El cap. 4to. Regula las entidades
no dotadas de personalidad moral. El cap. 5to.
enumera los derechos civiles. El cap. 6to. estatuye
sobre el acto juridico civil: reglas generales, condi-
ciones de validez, acto sujeto a condicién o térmi-
no. Cap. 7mo.: La representacion reglas generales,
representacion convencional, extincion de la re-
presentaciéon. Cap. 8vo.: La responsabilidad civil:
obligaciones divisibles, solidarias, medios de eje-
cucion de la responsabilidad civil, fuerza mayor,
legitima defensa, estado de necesidad, asistencia
benévola; los ataques al nombre, a la imagen, al
honor o a la reputacion de héroes o martires, que
constituyan una violacién de intereses publicos
y sociales, comprometen la responsabilidad ci-
vil de su autor. Cap. 9no.: Plazos de prescripcion.
El plazo comun de prescripcion de acciones de-
rivadas de derechos civiles es de tres anos, salvo
si la ley dispone otro. Prevé distintos supuestos
sobre el inicio del curso del plazo, las hipdtesis
de suspension e interrupcion de la prescripcidn,
y los supuestos de imprescriptibilidad de las ac-
ciones, entre las que cabe citar especialmente la

(12) SHI, Jiayou, Le Code Civil de la République Populaire China:
regard chinois, en la obra Grimaldi-Goré-Gijsberg-Li-Vix (dir): Code
Civil de la République Populaire de Chine, ob. cit., p. XV/XVI; GRI-
MALDI, Michel, Le Code Civil de la République Populaire China: re-
gard francais, en la misma obra, ps. XVIII/XIX.
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accion por cobro de la prestacién alimentaria. El
cap. 10mo. trata sobre el cdlculo del plazo: el plazo
en derecho civil se cuenta segun la hora, el dia, el
mes y el aio fijado por el calendario gregoriano, y
establece el modo de fijar el dia inicial y final del
plazo.

Una novedad interesante en esta Parte General es
que admite la aplicacion subsidiaria de la costum-
bre en caso de laguna legal (art. 10), con el fin de
tomar en cuenta las realidades locales y étnicas de
la China.

Otra novedad importante es la introduccién
del principio ecoldgico de protecciéon del medio
ambiente, imponiendo el deber de protegerlo a
los sujetos de derecho (art. 9°). El principio se re-
afirma en materia contractual: en el curso de la
ejecucidn del contrato las partes deben evitar la
polucién medioambiental y la destruccién ecolé-
gica (art. 509, 3° parr.); en el régimen del derecho
de usar terrenos para construir debajo o arriba del
suelo, la construccién debe cumplir las exigencias
de proteccion del medio ambiente (art. 346). Final-
mente, en el libro sobre responsabilidad delictual,
hay un capitulo sobre responsabilidad por polucién
y dano ecoldgico (arts. 1229-1235).

Libro II: Los bienes: le dedica 257 articulos,
(arts. 205 a 467), dividido en 5 Titulos.

Titulo I: Derecho comuin. Comienza con disposi-
ciones generalesy declara que la propiedad colectiva
tiene un lugar dominante, que el Estado consoliday
desarrolla, a la vez que coexiste con otros diversos
modos de propiedad, alentando también el Estado
el desarrollo de la propiedad no colectiva. Dispone
que el Estado pone en marcha el sistema socialista
de la economia de mercado, y garantiza la igualdad
juridica y el desarrollo de todos los actores del mer-
cado (art. 206). A continuacion, regula la creacion,
modificacion, transferencia o extincion del derecho
real inmobiliario, disponiendo que tendran efectos
a partir de su inscripcién registral. Reglamenta la
funcién del érgano registral; el registro determina el
titulary el contenido del derecho real. Contempla la
puesta en posesion de bienes muebles, y los modos
de proteccién del derecho real.

Titulo II: La propiedad: trata de la propiedad es-
tatal, la propiedad colectiva y la propiedad indivi-
dual; la copropiedad en edificios; las relaciones de
vecindad; las reglas particulares para la adquisicién
de la propiedad.

La propiedad colectiva de tierras comenzé pro-
gresivamente desde los anos 1950, estd ligada al
sistema politico chino, a su ideologia socialista.
Difiere de nuestra nociéon de propiedad colectiva
y de la propiedad del Estado. Recién los Principios
Generales de Derecho Civil de 1986 designan a la
colectividad de paisanos como propietarios de las
tierras colectivas, representada por la comisién
de estos, los equipos de los aldeanos, los érganos
econdémicos de cada comunidad rural o por el gru-
po de habitantes rurales en nombre de la comuni-
dad (art. 262). El art. 260 establece los inmuebles y
muebles que dependen de la propiedad colectiva,
que generalmente se ubican en zonas rurales, en las
cuales los miembros de la colectividad poseen en
comun las tierras, los materiales, y los instrumentos
de produccidn, y donde la reparticién de los dere-
chos se hace en funcidén de la contribucién de cada
miembro. La propiedad colectiva estd fuera del
mercado inmobiliario (14).

Titulo III: Derechos de usufructo: luego de dis-
posiciones generales (una organizacién o un indi-
viduo pueden poseer, usar y gozar conforme a la
ley recursos naturales pertenecientes al Estado; el
derecho de uso legalmente obtenido de aires ma-

(13) ZENG, Rongxin, Quelques traits salliants du Code Civil de la
Rép. Pop. de China, ob. cit., p. XX.

(14) HINGLING, Han, Les droits sur les terres collectives en droit
chinois, en la obra colectiva Code Civil de la Rep. Populaire de Chine,
ob. cit., ps. 49/50.
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rinos lo protege la ley; etc.), trata del derecho con-
tractual de explotacion de tierras rurales, dispo-
niendo que las organizaciones econémicas colec-
tivas rurales deben adoptar un sistema de explota-
cién a dos niveles, uno basado en la familia y otro
integrado a la colectividad; establece los distintos
plazos (30 afios para tierras cultivadas; de 30 a 50
anos para praderas, y de 30 a 70 para forestacion,
con derecho a renovar). Regula asimismo el de-
recho de uso de terrenos para construir, sobre la
superficie del suelo o debajo. El titular de este de-
recho debe ejercerlo conforme a las exigencias de
la economia de recursos y a la proteccién del me-
dio ambiente (art. 346). Este derecho se constitu-
ye por cesién o por afectacién, y debe inscribirse
en el registro correspondiente, y el derecho nace
el dia de la inscripcidn, extendiéndose un titulo
justificativo. Sigue con el capitulo sobre el dere-
cho de uso de terrenos rurales colectivos pertene-
cientes a la colectividad, que debe ser registrado,
y en los cuales el usuario (campesino, agricultor)
lo destina a construir vivienda e instalaciones ac-
cesorias; luego regula el derecho de habitacidn,
que se constituye por contrato o por testamento,
determina las cldusulas que debe contener, entre
ellas el plazo de duracidn; es gratuito, salvo acuer-
do contrario; se debe inscribir y se constituye con
la inscripcién. Por dltimo, reglamenta las servi-
dumbres, que se constituyen por contrato. Deter-
mina sus clausulas y deben inscribirse para que
sean oponibles a terceros. Establece las causas de
resolucién del contrato.

Titulo 1V: Seguridades reales (sistemas aleman
o inglés incluyen las seguridades reales en el de-
recho de bienes, porque gravan cosas): después
de reglas generales (derecho de preferencia del
beneficiario de una seguridad real, el contrato
escrito constitutivo de la seguridad es accesorio
del contrato principal, cuya nulidad entrana la del
contrato accesorio; trata la coexistencia de una se-
guridad personal y una seguridad real, y los casos
de extincién de esta). Reglamenta la hipoteca que
se constituye por contrato y el deudor o un terce-
ro pueden hipotecar, ademds de los inmuebles,
los derechos de uso de terrenos para construir;
los derechos de uso de zonas maritimas; los equi-
pamientos de produccidén, las materias primas,
los productos semi terminados y terminados, los
medios de transporte etc.). El bien hipotecario se
puede enajenar libremente, sin que el acreedor
hipotecario pierda su derecho, excepto disposi-
cién contraria de las partes (art. 406). El derecho
hipotecario se extingue con la expiracién del pla-
zo de prescripcion de la deuda principal. La otra
seguridad real es la prenda sobre bienes muebles,
que se constituye por contrato, cuyas cldusulas es-
pecifica el Cédigo, y se perfecciona con la entrega
de la cosa prendada al acreedor, cuyas obligacio-
nes y responsabilidades se determinan. Luego tra-
ta de las garantias al acreedor con créditos de ti-
tularidad del deudor, determinando cudles serian
esos créditos (art. 440), debiendo el deudor hacer
tradicién del titulo de ese crédito a su acreedor
para constituir la garantia. Por dltimo, regula el
derecho de retencion y sus distintas alternativas.

Titulo V: La posesion. Prevé la posesiéon de un
bien mueble o inmueble, derivada de una relacién
contractual, y la posesién del simple poseedor, a
quien el propietario que demanda la restitucién
debe reembolsar, si es de buena fe, los gastos de
conservacion del bien. Contempla los casos de pér-
dida o destruccion del bien mueble o inmueble, de
usurpacion y de turbacién de la posesién. En este
altimo supuesto, el derecho a demandar la restitu-
cién del inmueble expira al afio desde el comienzo
de la turbacion.

Libro III: Los contratos: en 526 arts., del 463 al
988, contiene el entero régimen de la materia con-
tractual, con cierta influencia francesa. Comienza
con una parte general aplicable a toda convencidn,
siendo familiares para nosotros numerosas normas
(derecho comun de contratos: formacién, validez,
ejecucidn, preservacién del contrato, modificacién
y cesién, extincién de los derechos y obligaciones
contractuales, inejecucion).
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Aqui hay una diferencia con los Cédigos civiles
tradicionales, en tanto traen un titulo o libro espe-
cifico sobre las obligaciones, mientras que en el Cé-
digo chino la materia carece de un libro especificoy
se encuentra dispersa en esta “Parte General” de los
Contratos, como también en la Parte especifica, so-
bre contratos nominados, y en diversas normas del
capitulo sobre responsabilidad civil (arts. 177 y ss.).

Ademés de los tradicionales contratos que con-
templan los cédigos occidentales, también regla-
menta el contrato de transporte de personas y de
mercaderias, el transporte multimodal, el leasing,
el de servicios inmobiliarios, los contratos sobre
tecnologias: de desarrollo tecnolégico, de cesién
tecnolégica, de consejo tecnoldgico y de servicios
tecnoldgicos. Tiene la tltima Seccién dedicada a los
cuasi contratos (gestion de negocios y enriqueci-
miento injustificado).

Libro 1V: Los derechos de la personalidad. Este
régimen se considera la innovacién més trascen-
dente del Cédigo chino, pues por dedicar un libro
especial del Cédigo a estos derechos esenciales de
la persona, se destaca con respecto a todo el de-
recho comparado, y refleja la idea directriz de sus
autores de colocar al hombre en el centro de toda
preocupacién, en total armonia con la tendencia
mundial a fortalecer la protecciéon y promocion de
los derechos personalisimos, y hacer frente a los
desafios de las nuevas tecnologias cientificas. Este
cuarto libro del Cédigo se ha construido sobre la
concepcion fundamental de la dignidad humana,
tiene un valor altamente simbdlico, y pone en obra
la exigencia constitucional de la inviolabilidad de
la dignidad humana (15). Si bien el derecho de las
personas chino refleja la evolucién de la sociedad
china y sus valores fundamentales, lo cierto es que
esta regulacion tiene como fuente de inspiracién la
legislacién francesa y la normativa de las conven-
ciones europeas sobre la materia (16).

Tiene este libro IV 51 articulos (del art.989 al
art. 1039), subdividido en seis capitulos:

El primero enumera una lista ejemplificativa de
los derechos de la personalidad (derecho a la vida,
a la inviolabilidad e integridad de la persona, a la
salud, al nombre, a la imagen, al honor, a la vida
privada), y en general, los otros derechos que dima-
nan de la libertad y dignidad de la persona prevén
la accién de responsabilidad civil por violacién de
estos, e incluso una accién preventiva. El capitulo
segundo trata de los derechos a la vida, a la integri-
dad fisica y a la salud. Se prohibe absolutamente la
venta de células, tejidos y 6rganos humanos y de un
caddver; para investigaciones médicas se requiere
autorizacién de los érganos competentes y Comité
de FEtica y de las personas que participan en estas
experiencias; se deben respetar las reglas éticas y
los reglamentos en las investigaciones sobre genes
y el embridn; se prevé la accién de responsabilidad
civil para los casos de hostigamiento sexual y pri-
vacion o restriccidon de la libertad psiquica. El ca-
pitulo tercero regula los derechos al nombre y a la
denominacion. La persona fisica tiene derecho a
decidir sobre su nombre, utilizarlo, modificarlo o
autorizar a un tercero a usarlo como propio, mien-
tras no se viole el orden publico. Iguales derechos
tiene la persona moral. Es novedosa la extensién de
la proteccion al seudémino, al nombre de escena,
al nombre traducido, a la identificacién de una em-
presa, a la abreviacién del nombre o de la denomi-
nacién (art. 1017). El capitulo cuarto contempla el
derecho a la imagen, el derecho a crearla, utilizar-
la, publicarla y autorizar a un tercero a explotarla,
previendo los casos en que el uso razonable de la
imagen de otro no exige su consentimiento. La pro-
teccion de la imagen de una persona fisica incluye la
de su voz. El capitulo quinto refiere a los derechos a la
reputacion y al honor. La reputacién es la aprecia-
ci6én social de un sujeto de derecho, de sus virtudes,

(15) SHI, Jiayou, Le Code Civil de la République populaire de Chi-
ne: regard chinois, ob. cit., p. XV; y también Le livre relative aux droits
de la personnalité: l'innovation la plus importante du Code Civil chi-
nois, en la obra colectiva Code Civil de la Rep. Populaire de Chine,

de su prestigio, de sus competencias y de su credi-
bilidad (2° pérr., art 1024). Prevé las excepciones a
laregla de la responsabilidad civil por afectacién de
la reputacién de otro, en reportajes de los medios u
opiniones difundidas al ptblico, y los factores para
tener en cuenta para excluir esa responsabilidad.
Prevé otros casos de obras literarias o artisticas, o
sitios de Internet que podrian afectar la reputacién
de una persona. Contempla también la proteccién
del derecho al honor y de los titulos honorificos. El
capfitulo sexto trata del derecho al respeto de la vida
privada y a los datos personales. La persona fisica
tiene derecho al respeto de su vida privada, su tran-
quilidad, la esfera de sus actividades privadas y sus
informaciones personales que no quiere sean co-
nocidas por terceros. Determina los medios por los
cuales se pueden inferir esas violaciones. Precisa en
qué consisten los datos personales. El tratamiento
de los datos personales debe obedecer a las reglas
de licitud, legitimidad y necesidad, estableciendo
las exigencias correspondientes para ello, funda-
mentalmente el consentimiento de la persona fisi-
ca, como asimismo determina los casos de exclu-
sién de responsabilidad por el tratamiento de datos
personales, las acciones de que dispone la persona
fisica contra el responsable del tratamiento de sus
datos personales en tanto han violado las reglas.
Asimismo, determina las obligaciones de dicho res-
ponsable.

El Libro V del Cédigo (El matrimonio y la familia)
y el VI (Sucesiones) lo comentaremos mds en deta-
lle a continuacion:

Libro VII: La responsabilidad extracontractual.
Comprende 94 articulos, divididos en 10 capitulos
(arts. 1164-1258):

El capitulo Iro. establece reglas generales, dispo-
niendo en su art. 1165: “Aquel que ocasiona un
dafio a los derechos e intereses civiles de otro por su
culpa estd obligado a reparar los perjuicios que ha
causado” Principio ya consagrado en los antiguos
arts. 1382 del Cddigo francés; 1109 del Cédigo de
Vélez; y art. 1240 C6d. francés (dltima reforma) y
arts. 1717 y 1721 del Céd. Civ. y Com. La diferencia
es que el Cddigo chino no define a la culpa, cuya
nocién queda librada a la jurisprudencia. Establece
la responsabilidad solidaria de los coautores de un
acto ilicito; aquel que incita o ayuda a un tercero a
cometer un acto delictual, es solidariamente res-
ponsable con el autor del dafo; si incita o ayuda a
una persona incapaz, esta también serd responsa-
ble, y el 6rgano de proteccién de la persona vulne-
rable asumira la responsable correspondiente; si
varias personas han cometido actos ilicitos, respon-
derédn los que puedan ser identificados como auto-
res del dafio, caso contrario responderan todos los
miembros del grupo solidariamente. La culpa de la
victima exonera parcialmente al autor del dafo si
contribuye a la realizacién o agravamiento del mis-
mo perjuicio, si por su culpa intencional se ha cau-
sado el dafo, la exoneracidén es total. Establece la
obligacién de seguridad del empresario de espec-
taculos deportivos o culturales y la responsabilidad
consiguiente. El capitulo 2do. trata de la reparacion
del dano, del contenido y extensién de la indemni-
zacién en caso de dano corporal, de muerte de la
victima; de dafnos a bienes, comprendiendo danos
patrimoniales y extrapatrimoniales; si no se puede
atribuir la responsabilidad ni al autor del dafio ni a
la victima, la pérdida es dividida equitativamente
entre las partes. El capitulo 3ro. refiere a reglas par-
ticulares sobre el responsable: contempla la respon-
sabilidad del tutor, del mayor capaz en estado de
inconsciencia o de pérdida de control; del comiten-
te por el dafio causado por su empleado o depen-
diente; del que acepta una prestacion de servicios
en cuanto responde del dafio causado por el que
suministra el servicio; si el que presta el servicio su-
fre un dafo por un tercero, tiene accion contra este
y contra el que contrat6 el servicio; la responsabili-

ob. cit., p. 155; ZENG, Rongxin, Quelques traits salliants du Code
Civil de la Rép. Pop. de China, ob. cit., p. XXIIl; DAGAN, Charles, Le
quatriéme libre du Code Civil: une innovation pour garantir l'exigen-
ce constitutionnelle d’inviolabilité de la dignité humaine, en la mis-

dad del dueno de una obray del empresario contra-
tista; de los internautas y proveedores de servicios
informéticos, y las medidas que pueden peticionar
los acreedores de la reparacién; de los directores o
responsables de establecimientos publicos, como
hoteles, espacios comerciales, bancos, estaciones,
aeropuertos, estadios o lugares de diversion, asi
como los organizadores de actividades populares si
incumplen su obligacién de seguridad; la responsa-
bilidad de los establecimientos por el dafio corporal
que sufran las personas que carecen de capacidad
juridica durante su estadia en guarderias, escuelas
u otros establecimientos escolares, a menos que
prueben la ausencia de culpa. Si esa persona esta
privada parcialmente de capacidad juridica, el esta-
blecimiento responde por el daio sufrido si ha sido
negligente en el ejercicio de sus funciones. Si el
dano lo ha cometido un tercero exterior, el estable-
cimiento responde subsidiariamente. Capitulo 4to.:
La responsabilidad por el hecho de productos defec-
tuosos: regula la responsabilidad del productor, del
proveedor y del transportista, y las medidas que se
deben tomar en caso de productos defectuosos,
previendo la reparacién de los danios y los intereses
punitivos. Capitulo 5to.: La responsabilidad en caso
de accidente de circulacién causado por vehiculos
terrestres a motor: contempla la responsabilidad del
propietario, del guardidn, del conductor no autori-
zadoy la aseguradora; el caso transporte benévoloy
otros supuestos especiales. Capitulo 6to.: La respon-
sabilidad médica: reglamenta la responsabilidad
del establecimiento de salud, de su personal, el
consentimiento informado de los pacientes, los ca-
sos en que se presume la culpa del establecimiento
de salud; la responsabilidad si el dafio fue causado
por productos médicos defectuosos, o productos de
desinfeccidn, de equipamientos médicos o produc-
tos sanguineos; el dano producido a pacientes en el
curso de operaciones médicas; el establecimiento y
su personal deben producir y conservar los archivos
meédicos conforme exigencias legales, a disposicién
de los pacientes, y deben respetar la confidenciali-
dad de las informaciones privadas y personales de
los pacientes. Capitulo 7mo.: La responsabilidad
por polucion y darios ecolégicos: se presume la res-
ponsabilidad del autor del dafo, excepto que prue-
be un caso de exoneracidn parcial o total de su res-
ponsabilidad, asi como la ausencia de un lazo de
causalidad entre su hecho y el dano; si el dafo al
medioambiente es producido por el hecho de varias
personas, la responsabilidad de cada uno se divide
de acuerdo a las pautas que establece el art. 1231;
asimismo se determinan los perjuicios y gastos
cuyo resarcimiento los organismos estatales pue-
den demandar al autor del dafio ecolégico. Capitulo
8vo.: La responsabilidad por actividades particular-
mente peligrosas: contempla la responsabilidad por
danos causados por una central nuclear de uso civil
o por materias nucleares transportadas a la entrada
o salida de la central nuclear; se exonera de respon-
sabilidad al operador de la central si el dano fue
causado por una guerra, conflicto militar o una re-
vuelta, o por la culpa intencional de la victima; pre-
vé la responsabilidad por la utilizacién de drones o
aparatos voladores de cualquier clase; por utiliza-
cién de productos inflamables, explosivos, téxicos,
radioactivos, corrosivos o patégenos; por activida-
des aéreas, de alta presién o voltaje, o subterrdneas,
o por vehiculos ferroviarios de gran velocidad; por
pérdida o abandono de objetos particularmente pe-
ligrosos; la responsabilidad del propietario o guar-
didn de objetos particularmente peligrosos; la res-
ponsabilidad del poseedor ilegal de objetos particu-
larmente peligrosos; la responsabilidad del guar-
didn de productos particularmente peligrosos o de
zonas de actividades particularmente peligrosas.
Capitulo 9no.: La responsabilidad por el hecho de
animales domésticos: impone la responsabilidad
del propietario o guardian de un animal doméstico,
a menos que prueba la culpa de la victima, en cuyo
caso su responsabilidad puede ser disminuida o
descartarse; establece la responsabilidad del pro-

ma ob. cit., p. 159.

(16) CHARPENEL, Yves - CAURO, Jeréme, sus comentarios al libro
IV del Codigo Civil chino, en la obra colectiva citada precedentemen-
te, ps. 166y 167.



pietario o guardian de animales peligrosos prohibi-
dos por la ley; la responsabilidad del zoolégico; la
responsabilidad por animales abandonados; la cria
de animales debe respetar las leyes y reglamentos,
asi como las buenas costumbres y no debe pertur-
bar la vida de otras personas. Capitulo 10mo.: La
responsabilidad por el hecho de edificios y cosas: el
empresario y subcontratista que realizaron la cons-
truccién de un edificio o de toda otra obra son soli-
dariamente responsables del dano causado por su
ruina o derrumbamiento, a menos que prueben la
ausencia de vicios del edificio. Después de pagar la
indemnizacidn, tienen accién subrogatoria contra
el tercero autor del dano. El propietario, guardidn o
utilizador de un edificio o de una obra, responden
por el dafio causado por la caida de objetos, a me-
nos que prueben su ausencia de culpa; si el respon-
sable de la caida del objeto no puede ser individua-
lizado, serdn responsables cada uno de los utiliza-
dores del edificio, a menos que cada uno pruebe
que no fue el autor del dafio; en este supuesto la
policia debe hacer una investigacién en el plazo
mas breve para identificar al autor del dafno. Tam-
bién es responsable el propietario de objetos apila-
dos o amontonados si estos se derrumban, a menos
que pruebe la ausencia de culpa; el que pone obs-
taculos en la via publica y causa un dafio, excepto
que pruebe que cumplié con su obligacién de lim-
pieza, prevencién y alerta; también responde el
propietario o guardidn del arbol, por el dafio que
causa la caida de ramas o de frutas, excepto que
pruebe la ausencia de culpa; el constructor por tra-
bajos subterrdneos en un lugar publico o sobre la
via publica, excepto que pruebe que habia senales
visibles y adoptado medidas de seguridad; como
también el encargado de equipamiento subterrd-
neos.

IV. EL matrimonio y la familia

Las reglas del derecho de familia estaban disemi-
nadas antes en muchas leyes: sobre el matrimonio,
que después se le agregé el capitulo de divorcio;
la ley de regimenes matrimoniales, de la filiacién,
de la autoridad parental, de las obligaciones reci-
procas de los miembros de la familia, de la adop-
cion. Ahora el Libro V del Cédigo se ocupa de re-
gular todo lo relacionado con el matrimonio y las
relaciones de familia. Se compone de 79 articulos
(arts. 1040-1118), y se divide en cinco capitulos. A
los que hay que agregar 91 reglas jurisprudenciales
de la Corte Suprema Popular que interpretan las re-
glas del Libro V. La escasez de articulos dedicados al
matrimonio y a las relaciones familiares se explica
porque el legislador chino ha dado prioridad a los
principios generales del derecho de familia antes
que al tratamiento de detalles (17).

Para comprender la trascendencia de estos prin-
cipios bésicos generales que rigen en la sociedad
china contemporanea, cabe recordar que su sis-
tema familiar tradicional, calificado de feudal y
patriarcal, ha perdurado por més de dos mil aiios,
hasta entrado el siglo XX (18). La familia constitufa
una estructura jerarquica sometida a la autoridad
absoluta del jefe, el padre y marido. La mujer esta
sometida a la voluntad de su padre, y después de
casarse a la de su marido, y si queda viuda, a la de
su hijo. Una vez casada se convierte, ademds, en
sirviente de su suegra. Si es soltera, viuda, o sin hi-
jos, siempre quedard sometida a la voluntad de un
hombre de la familia a la cual quedara subordinada.
El marido puede repudiarla por privacién de hijo,
locuacidad, enfermedad peligrosa, malos tratos de

(17) VIX, Olivier: Présentation du Livre V: EL matrimonio y la fami-
lia, en la obra colectiva Code Civil de la Rep. Populaire de Chine, ob.
cit., p.179.

(18) TSIEN Tche-Hao, Linfluence politico-economique dans la
transformation du systéme familial chinois, en la obra colectiva Fa-
mille, droit et changement social dans les societés contemporaines,
Travaux des VIII Journées d"études juridiques Jean Dabin, ob. cit.,
ps.122/126; DEKKERS, René, “El derecho privado de los pueblos”,
Editorial Revista de Derecho Privado, Madrid, 1957, trad. de Francis-
co J. Osset, ps. 70/71.

(19) Enciclopedia Universal Ilustrada Espasa Calpe, Madrid-Bar-
celona, 1917, t. 33, voz Matrimonio, n2 33, p. 1126.
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la mujer al marido, adulterio de la mujer; etc. La
mujer no puede nunca, en ningun caso. Las relacio-
nes filiales estdn regladas por la piedad filial, que
exige la sujecion total de los hijos y descendientes a
la autoridad del padre y ascendientes. Incluso pue-
den ser vendidos, especialmente las hijas. Los hijos
tienen la carga de subvenir a las necesidades de los
padres y ascendientes.

El matrimonio es un negocio de la familia y del
padre; la futura pareja no es consultada, y los hi-
jos pueden ser casados desde muy pequefios, por
pactos entre los jefes de familia. Era costumbre el
matrimonio por compra a través de regalos (venta
de la hija). Si su fortuna lo permitia, el chino podia
tomar, junto a su mujer legitima, otra mujer de se-
gundo rango, especie de sierva, ylos hijos que tenga
de esa mujer seran considerados como hijos de su
mujer legitima. Este derecho estaba expresamente
reconocido en el Cédigo de la Gran China Imperial,
ediciéon Han-Kow de 1870 (19).

La revolucién de 1911 y el gobierno nacionalista
chino moderniz4 el derecho familiar chino, aun-
que conservando ciertos principios esenciales de
la civilizacién china, como la idea de la familia y
la piedad filial. El Cédigo Civil sancionado en 1929
adopta la nocién de mayoria de edad, emancipa-
cién y capacidad civil y proclama la igualdad de la
mujer. No obstante, el sistema tradicional familiar
y sus costumbres no cambiaron sustancialmente.
El gobierno del partido nacionalista no rechazé en
bloque todo el sistema antiguo.

Eso recién ocurrié con el advenimiento del go-
bierno de Mao Tsé-Tung en 1949. En 1950 se san-
ciona la importante ley del matrimonio, que con-
sagra los principios exactamente contrarios a los
que servian de base al sistema de Confucio. La mu-
jer esté en el centro de la reforma de la estructura
de la familia, no solo porque su emancipacién era
particularmente necesaria en China después de
mads de veinte siglos de considerarla un ser infe-
rior, sino porque fue englobada en el conjunto de
la lucha por el socialismo. Mao proclamaba “Los
tiempos han cambiado, el hombre y la mujer son
iguales. Lo que el hombre puede cumplir, la mu-
jer también, aunque deben tenerse en cuenta las
diferencias fisicas para la distribucion del traba-
jo” (20). El matrimonio exige el consentimiento
libre de los consortes, sin admitir ninguna influen-
cia religiosa, econémica o de terceras personas. El
art. 8° de dicha ley establecia que los esposos de-
ben amarse (21) y luchar por la felicidad familiar. E1
divorcio puede lograrse por mutuo consentimien-
to, siempre que el problema de los hijos haya sido
regulado en el mejor interés de estos; o a pedido
unilateral de uno de los esposos, una vez que ha-
yan fracasado todas las tentativas de conciliacion.
El padre y la madre comparten la responsabilidad
por sus hijos; el hijo “natural’, nacido fuera de ma-
trimonio, tiene los mismos derechos que los hijos
legitimos, a los que también se asimilan los adop-
tivos. Ambos progenitores tienen la obligacién de
aportar para los gastos de crianza y educacién de
los hijos, y estos a su vez tienen obligacion ali-
mentaria solo hacia sus padres. Se consagra la in-
dependencia econdémica de los cényuges, aunque
después del divorcio si uno de ellos no se ha vuelto
acasary se encuentra en la indigencia, el otro debe
ayudarlo a mantener su existencia.

El Gobierno llevé a cabo una intensa campana a
través de diversos medios para asegurar la aplica-

(20) TSIEN Tche-Hao, Linfluence politico-economique dans la
transformation du systéme familial chinois, en la obra colectiva Fa-
mille, droit et changement social dans les societés contemporaines,
Travaux des VIII Journées d’études juridiques Jean Dabin, ob. cit.,
p.148.

(21) Deber que reitera el actual art. 1043 del Céd. Civil de 2021:
cada esposo debe amor al otro. Posiblemente la norma se explique
por las antiguas costumbres e ideologia chinas, pero observamos
que el legislador no puede regir y sancionar los sentimientos, no
puede imponer el amor. Hubo un antecedente en Francia: en 1904 en
la Comision de Revision del Cédigo Civil francés, hubo una propuesta
de Hervieux de que se modificara el art. 212 incluyéndose el siguien-

cién de la ley y lograr que paulatinamente su nuevo
régimen vaya entrando en las costumbres, a lo que
contribuyeron sustancialmente las transformacio-
nes econ6émicas de los dltimos decenios y la par-
ticipacién de las mujeres en el trabajo productivo,
provocando mutaciones sociales y la formacién de
una nueva mentalidad.

La sociedad china, efectivamente cambio y la fa-
milia ha evolucionado.

Capitulo I: Disposiciones generales. E1 Libro V del
Cédigo comienza con reglas generales (arts. 1044-
1045), que consagran principios morales secula-
res: la piedad filial, la solidaridad familiar, la co-
habitacién armoniosa (22), la fidelidad, el respeto
y el amor que se deben los conyuges, la proteccion
de los hijos y de la mujer casada, el respeto de la
persona anciana, la prohibicién de la violencia
domeéstica. Y en reaccién a la practica de antiguas
costumbres, que hemos mencionado, consagra la
igualdad del hombre y la mujer, la monogamiayla
libertad del consentimiento matrimonial. El ma-
trimonio entre personas del mismo sexo no estd
permitido (23). Como se aprecia, las disposiciones
sobre el régimen matrimonial no varian las reglas
ya establecidas por la ley de matrimonio de 1950.
El matrimonio es la tinica forma legal reconocida
para vivir en pareja. El concubinato no tiene re-
conocimiento legal. El nuevo Cédigo perfecciona
el régimen de las relaciones patrimoniales entre
cényuges y con relacion a terceros. Este mejora-
miento coincide con un contexto en que la fortuna
privada es cada vez més importante, los cambios
econdémicos méas numerosos y en aumento la ex-
pectativa de la ciudadania hacia un Estado de De-
recho cada vez maés fuerte (24).

Capitulo II: El matrimonio (arts. 1046-1054):
edad minima para celebrarlo: 22 anos el varén, 20
anos la mujer. El matrimonio se celebray se inscri-
be ante el 6rgano administrativo competente, que
libra el certificado. Estd prohibido entre parientes
en linea recta y hasta el 3° grado de la colateral.
Celebrado el matrimonio, las partes pueden acor-
dar que la mujer se incorpore como miembro de
la familia del marido, y este en miembro de la fa-
milia de su mujer. El matrimonio es nulo de ple-
no derecho en caso de bigamia, existencia de un
vinculo de parentesco que lo impida y falta de la
edad minima, no produciendo efecto alguno. Los
bienes se dividen de acuerdo entre las partes, o,
en su caso, lo decide el juez, segtin principio de
proteccidn al inocente. Este puede demandar da-
nos y perjuicios. En caso de matrimonio forzado
la victima puede demandar su nulidad. Si uno de
los consortes estad afectado de grave enfermedad,
debe informar al otro antes de la inscripcién del
connubio; si no lo hace, el sano puede demandar
la anulacién del matrimonio. En estos dos dltimos
supuestos, la accion prescribe al afio de cesada la
violencia o desde que el consorte sano conoci6 la
existencia de la enfermedad del otro.

Capitulo III: Las relaciones familiares (arts. 1055-
1075). En la Seccién 1lra. regula las relaciones
conyugales proclamando el estatuto igualitario
del hombre y la mujer en el matrimonio y en la
familia, y el derecho de cada uno de usar su pro-
pio nombre y prenombre. Cada uno puede estu-
diar, trabajar, ejercer la profesidn y participar de
actividades sociales. Deben proveer en conjunto
al mantenimiento, educacién y proteccién de los
hijos. Tienen obligacién alimentaria reciproca. Y

te parrafo “Los esposos se deben mutuamente amor, fidelidad y
asistencia”. La propuesta no fue trataday la doctrina la repudié con
respecto al deber de amarse (ver GATTI, Hugo E., “Tendencias ac-
tuales en las relaciones personales y patrimoniales de los conyuges”,
Editorial Reus, Madrid, 1959, p 29, texto y nota 44, y sus referencias.

(22) La normativa mantiene la vigencia de antiguos preceptos
confucianos: la armoniay la solidaridad familiar.

(23) Arg. arts. 1041, 1045, 1046 y 1049. Conf.: VIX, Olivier: Presen-
tation du Libro V: Le mariage et la famille, en la obra colectiva Code
Civil de la Rep. Populaire de Chine, ob. cit., p. 180, al final.

(24) NAN, Gong, Les régimes matrimoniaux: regard chinois, en la
citada obra colectiva Code Civil de la Rep. Populaire de Chine, p. 188.
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en caso de incumplimiento, el que tenga necesi-
dad puede demandar al otro. Los actos juridicos
de uno obligan al otro cuando tengan por objeto la
satisfaccidon de necesidades cotidianas del hogar,
salvo cldusula contraria entre uno de los esposos
y el tercero. El C4digo chino establece un régimen
patrimonial matrimonial legal, del cual se pue-
den apartar los cényuges optando por un régimen
convencional. El régimen legal es de comunidad
reducida a los adquiridos. Se enumeran los bienes
comunes (gananciales); cada esposo tiene el po-
der de administrar los bienes comunes. Luego se
determinan los bienes propios de cada cényuge.
Las categorias de bienes comunes y propios son
similares a las de nuestro derecho. Pero hay una
diferencia: los bienes recibidos por herencia o una
liberalidad son bienes comunes, excepto mencién
expresa del donante o del causante de que dichos
bienes deben pertenecer solo al esposo beneficia-
rio. La Corte Suprema ha dispuesto que las rentas
de bienes propios son gananciales. La cuestion de
las recompensas también queda librada a la inter-
pretacion de la Corte. Las deudas contratadas por
uno solo de los cényuges son comunes si el otro
consorte se obliga al momento de la contratacién
o si posteriormente la reconoce como deuda co-
mun; también es comun la deuda contraida por
uno de ellos para atender las necesidades cotidia-
nas de la familia. Régimen convencional: antes o
después del matrimonio los cényuges por escrito,
sin exigir la norma ninguna formalidad, pueden
convenir que los bienes adquiridos antes o duran-
te del matrimonio son bienes propios de cada uno
de ellos, o que forman parte de una comunidad
universal, o que constituyen bienes propios cier-
tos bienes y bienes comunes otros. A falta de pre-
cision, se aplican las reglas de la comunidad legal.
Finamente prevé el Cédigo la particion anticipada
de la comunidad en dos casos: si uno de los es-
posos comete actos que ponen en grave peligro el
interés patrimonial de la comunidad; y cuando un
acreedor alimentario de un esposo tiene necesi-
dad de recibir tratamientos médicos por una gra-
ve enfermedad, y el cdnyuge rechaza contribuir
a esos gastos médicos. En la Seccién 2da. regla-
menta la filiacion y las relaciones entre parientes
proximos. La obligacién alimentaria entre padres
e hijos es reciproca. Los padres estdn obligados a
reparar el dano causado por el hecho de sus hi-
jos menores. Los hijos no se deben inmiscuir en
los asuntos de sus padres en materia de divorcio o
nuevas nupcias de estos. Las relaciones matrimo-
niales de los padres no afectan su obligacion ali-
mentaria hacia sus hijos. El hijo natural no puede
ser discriminado ni puesto en peligro por ninguna
persona; el progenitor que no tiene la guarda debe
asumir una obligacién alimentaria. Se prohibe la
discriminacién y el maltrato en las relaciones en-
tre el suegro o suegra y el yerno o nuera. En caso
de duda sobre el lazo de filiacién, tanto el padre
o la madre, como el hijo mayor pueden ocurrir a
la Corte Popular a fin de establecer o contestar la
filiacién. Los abuelos, si tienen recursos finan-
cieros, deben alimentos a sus nietos cuando los
padres de estos han fallecido o estdn imposibili-
tados de educar a sus hijos. La misma obligacién
alimentaria tienen los nietos mayores hacia sus
abuelos. También establece la obligacién alimen-
taria entre hermanos y hermanas mayores hacia
sus hermanos y hermanas menores, cuando los
padres de estos ultimos han fallecido o no tie-
nen posibilidad de educar a sus hijos. Reciproca-
mente, el que ha sido educado por su hermano o
hermana mayor, le debe alimentos si estos estdn
incapacitados para trabajar o carecen de recursos
financieros.

Capitulo 1V: El divorcio (arts. 1076-1092). Hay
dos formas de divorcio: el divorcio por mutuo con-
sentimiento y el divorcio contencioso. El primero
se realiza ante el 6rgano administrativo encarga-
do de la inscripcién del matrimonio, presentando
personalmente y en forma conjunta un acuerdo de

(25) GRIMALDI, Michel, Presentation du Livre VI: Les successions,
en la obra colectiva: Code Civil de la Rep. Populaire de Chine, ob. cit.,
ps.199/200.

divorcio suscripto por ambos cényuges. El conve-
nio debe contener la voluntad expresa de divor-
ciarse, el acuerdo sobre la guarda de los hijos, y la
reparticién de los bienes y deudas. Cada uno de los
conyuges tiene 30 dias a partir de la presentacion
del convenio, para revocar la demanda. Vencido el
plazo hay 30 dias mds para que los cdnyuges se pre-
senten ante el 6rgano administrativo a solicitar el
certificado de divorcio. Si no lo hacen, la demanda
de divorcio se considera revocada. Si el divorcio es
demandado por uno solo de los esposos, este pue-
de solicitar una mediacién ante el drgano compe-
tente, o acudir a la Corte Popular para el divorcio
judicial. El juez de entrada debe proceder a impe-
rativamente a una conciliacién; si fracasa decreta
el divorcio siempre que concurran alguna de las
causales que enumera el art. 1079, que no varian
de las tradicionales que establecia nuestro antiguo
Cdédigo Civil. Se prevé la separacién de hecho por
mas de dos anos, y cabe destacar “la alteracién de-
finitiva del lazo afectivo conyugal” Asimismo, un
privilegio a favor de la mujer, ya previsto en la ley
china de matrimonio de 1950, y ampliado: el mari-
do no puede demandar el divorcio durante el em-
barazo de la mujer, ni durante el afio posterior al
parto, ni en los seis meses siguientes a la interrup-
cion del embarazo. La mujer puede peticionarlo en
todo tiempo, y el juez lo puede decretar si estima
justificada la demanda del marido. Después del di-
vorcio las partes puede restablecer el vinculo con-
yugal rehaciendo la demanda ante el érgano com-
petente. Guarda de los hijos menores: Inscripto el
divorcio, la guarda de los hijos menores pertenece
a la madre si el infante tiene menos de dos anos; si
tiene més de dos afos y los padres no se ponen de
acuerdo, la guarda la decide la Corte Popular, te-
niendo en cuenta las circunstancias de los padresy
el interés superior del infante menor. Si este tuviese
mas de ocho afos, su voluntad debe ser respetada.
El padre no guardador del hijo menor debe asumir
los gastos de mantenimiento, total o parcialmente
segun lo que acuerden las partes o lo que resuelva
la Corte Popular. También tiene derecho de visitas,
debiendo cooperar el progenitor guardador; pro-
cede la suspension si pone en peligro la salud psi-
quica o moral del infante. Particion de los bienes y
deudas comunes: se dividen por mitades de comun
acuerdo, a falta de este, decide el juez conforme al
principio de proteccién de los ninos, de la mujer y
del interés del inocente. Las deudas comunes la so-
portan por partes iguales. Uno de los esposos pue-
de reclamar al otro una prestacion compensatoria
cuando contribuyé al mantenimiento de los hijos o
de sus padres ancianos, o colabor6 en la actividad
profesional del otro. Si después del divorcio uno de
los esposos se encuentra en situacién dificil, el otro
le debe suministrar una ayuda adecuada si su si-
tuacién financiera lo permite. Darfios y perjuicios: el
conyuge inocente puede reclamar el resarcimiento
de danos y perjuicios al otro, si este ha incurrido
en las causales del divorcio contencioso o en otros
casos de culpa grave.

Capitulo V: La adopcion (arts. 1093-1118). No
contempla las dos formas de adopcién (plena y
simple), que estatuye nuestro Céd. Civ. y Com.;
solo una sola forma que combina caracteristicas
de aquellas dos formas. Pueden ser adoptados los
huérfanos de padre y madre, aquellos cuyos pa-
dres no han podido ser identificados y los que sus
padres biolégicos tienen una dificultad particular
para educarlos. Pueden consentir la adopcién el
tutor, el establecimiento que ha recibido los huér-
fanos y los padres bioldgicos. El consentimiento
del menor se requiere cuando tiene més de 8 anos.
El adoptante debe tener 30 afios cumplidos, y si no
estd casado debe tener una diferencia de edad de
40 anos con el adoptado, si este es de sexo dife-
rente. La adopcién se opera por los dos esposos si
el adoptante es casado. Un dictamen médico debe
confirmar que el adoptante no padece enferme-
dad que le impediria adoptar, ni tampoco que ha
soportado condena criminal que podria danar el
buen desarrollo del adoptado. El adoptante sin
hijos puede adoptar dos, y esta limitacién no se
aplica si desea adoptar uno o mas ninos discapaci-
tados o pupilos del estado, ni cuando el suegro o la
suegra adoptan a su yerno o nuera, con el consenti-

miento de sus padres bioldgicos. La adopcién debe
ser inscripta en el organismo encargado del estado
civil, y a partir de ese momento produce efectos.
Los extranjeros pueden adoptar en la Republica
Popular China, debiendo obtener la aprobacién de
la autoridad competente de su pais de origen, de-
biendo presentar todas las piezas justificativas, y
las condiciones exigidas por la ley china, certifica-
das por el consulado de la Rep. Popular China. Los
derechos y obligaciones entre adoptante y adop-
tante son los de la relacién entre padres e hijos,
como también los derechos y obligaciones entre el
adoptado y la familia del adoptante son los del hijo
bioldgico y los parientes préoximos de sus padres.
El adoptado puede utilizar el apellido de su padre
o madre adoptiva, y si las partes estdan de acuerdo,
puede conservar su apellido de origen. Si el adop-
tante y quien consintié la adopcién, no quieren di-
vulgar la adopcidn, los terceros debe respetar esa
decision, La adopcion es nula por las causales de
nulidad de los actos juridicos y por violacién de las
condiciones de la adopcidn. El adoptante no pue-
de poner fin a la adopcién antes de la mayoria de
edad del adoptado, salvo acuerdo con la persona
que consinti6 la adopcidn, y con el adoptado si ya
hubiese cumplido 8 afios. Quien consintié la adop-
ciéon puede demandar la supresion de lazo adopti-
vo cuando el adoptante no cumple su obligacién
alimentaria o comete actos atentatorios contra el
interés del adoptado. Reciprocamente cuando la
adopcién es revocada por maltrato o abandono
de los padres adoptivos por el adoptado mayor de
edad, aquellos le pueden reclamar una compensa-
cién por los gastos alimentarios efectuados duran-
te el vinculo adoptivo. Degraddndose la relacién
adoptiva, y siendo el adoptado mayor de edad, las
partes pueden poner fin a la adopcién. Después de
la revocacién de la adopcién, el adoptado mayor
de edad tiene obligacién alimentaria respecto de
sus padres adoptivos que lo han educado, cuando
estos estdn imposibilitados de trabajar y carecen
de recursos econémicos.

V. Las sucesiones

De entrada, nos asombra la brevedad de este ca-
pitulo dedicado al derecho de sucesiones: cuarenta
y cinco articulos (arts. 1119-1163), incluido el ré-
gimen de los testamentos, cuando nuestro Cédigo
Civil y Comercial le dedica 254 y el Cédigo francés
cerca de 200, con exclusion del régimen de los tes-
tamentos (lo reglamenta con las donaciones). Se
aducen razones técnicas y practicas (25).

En primer lugar, por la ausencia del sistema de
legitimas, entendidas como la porcién del patri-
monio del causante que la ley reserva imperati-
vamente a favor de los herederos denominados
forzosos (descendientes, ascendientes y conyuges
en nuestro derecho), y de la cual no pueden ser
privados salvo causa de indignidad (en nuestro
derecho, y en otras legislaciones pueden ser pri-
vados, ademds, por la desheredaciéon pronunciada
en testamento por el causante, fundado en una
causa legal). Por consiguiente, tampoco tiene ra-
z6n de ser el sistema protectorio de las legitimas
(accion de reducciodn, etc.). En segundo término,
por la ausencia del mecanismo de la colacién de
las liberalidades efectuadas por el causante a here-
deros legitimarios. Las donaciones y otras liberali-
dades, por lo tanto, no estdn sujetas ni a colacién
niareducciéon. Tampoco aparecen donaciones con
reserva de renta vitalicia, usufructo, uso o habita-
cién, la donacidon-particién. Por Gltimo, una razén
prdctica: la ausencia de litigios en materia suceso-
ria. La paz sucesoral habria determinado al legisla-
dor a reducir el articulado destinado a sucesiones.
Esta realidad podria adjudicarse a la circunstancia
de que en este pais los patrimonios privados se
vienen constituyendo desde hace pocos afnos, o
también a la consecuencia de una tradiciéon mile-
naria que en materia familiar privilegia la armo-
nia, la negociacidn y la conciliacidén.

Con la salvedad de disposiciones propias de la
ideologia y de la tradicién juridica china, la norma-
tiva general del derecho sucesorio revela influen-
cia del derecho europeo continental y anglosajén.



Su ubicacién en el Cdédigo después del derecho
privado patrimonial y del derecho de familia, es la
metodologia del Cédigo alemdn, que ensenaba el
gran jurista Federico Carlos de Savignyy que siguié
Vélez Sarsfield y el Codigo Civil y Comercial, en ra-
z6n del triple contenido del derecho de sucesiones,
personal, familiar y patrimonial, en cuya virtud las
relaciones sucesorias son las mdas complejas del
derecho civil, y presuponen el conocimiento del
derecho privado patrimonial, en el cual el derecho
de sucesiones se apoya y le sirve a la vez de com-
plemento (26).

El Libro de las sucesiones esta dividido en cinco
capitulos, que comentamos a continuacion:

Libro 1Iro.: Disposiciones generales (arts.1119-
1125). La sucesidn se abre con la muerte del difunto
y se transmite segun las reglas de la sucesion ab in-
testato; si hay testamento, conforme al testamento;
y si hay un pacto sucesoral con cargo de mantener
al de cujus, con arreglo al pacto. En caso de conmo-
riencia se considera que fallece primero quien no
tiene heredero; si varios tuviesen herederos, se pre-
sume que fallecié primero el de mas edad; si son de
la misma generacidn se presume que todos fallecie-
ron simultdneamente. Los herederos que conocen
la muerte del causante tienen obligacién de notifi-
car a aquellos que la ignoran y al administrador de
la sucesion; si todos la ignoran y los que la conocen
estdn imposibilitados de notificar, 1a notificacion la
debe efectuar quien era empleado del de cujus, o
por el Comité residencial del espacio urbano o ru-
ral del dltimo domicilio de aquel (art. 1150). Todos
los bienes que el difunto deja a su muerte consti-
tuyen el patrimonio hereditario. El heredero puede
renunciar a la sucesién por escrito y siempre que
lo haga antes de la particion, de lo contrario se lo
reputa aceptante. El legatario dispone de un plazo
de 60 dias a contar de su conocimiento del legado
para aceptar o renunciar, si no se pronuncia se lo
considera renunciante. Establece la indignidad su-
cesoria y la mayoria de sus causales son las tradi-
cionales que prevé también nuestro Cédigo. Si el
heredero indigno manifiesta lamentar su compor-
tamiento no es excluido de la sucesion si el causan-
te lo perdona, o con posterioridad lo designa here-
dero en testamento.

Capitulo 2do.: La sucesion ab intestato: hombre y
mujer tienen los mismos derechos hereditarios (27).
Establece dos 6rdenes hereditarios: a) en primer
lugar el cényuge, los hijos, el padre y la madre.
b) En segundo término: los hermanos y hermanas,
y los abuelos. El primer orden excluye al segundo
(art. 1127). Los esposos se heredan reciprocamente
(art. 1061). Esta previsto el derecho de representa-
ci6on a favor de los descendientes del hijo prefalle-
cido, y a favor de los descendientes de hermanos y
hermanas del causante prefallecidos.

Y ahora las novedades originales: los herederos
del mismo orden se dividen la herencia por partes
iguales, o sea, se reconoce a los ascendientes el lu-
gar que ocupan en la familia segtn la tradicién chi-
na; luego el conyuge es tratado como un heredero
de sangre, recibe una parte igual a la de los demas
herederos del mismo orden. En cuanto a los afines,
la nuera o el yerno pueden tener a veces la calidad
de herederos ab intestato del primer orden, si han
asumido las obligaciones alimentarias a favor de la
suegra o suegro (art. 1129). Una vocacién meritoria
y retributiva. Toda persona que haya mantenido un
lazo de dependencia con el causante sea que ella
lo hubiese mantenido, o que ella ha sido manteni-
da por é€l, puede reclamar una parte de la herencia
(art. 1131), todo lo cual demuestra la conexién en-
tre los alimentos y el derecho hereditario en el or-
denamiento legal chino. Asimismo, las vocaciones
sucesorias estdn sujetas a modificaciones, lo que
daria a entender que la normativa de la sucesion le-

(26) FERRER, Francisco A. M., “Tratado de sucesiones”, Rubinzal
Culzoni, Bs. As., Santa Fe, 2022, t. 1, n267.b, y sus referencias.

(27) En el derecho anterior las hijas eran excluidas en la sucesion
de los inmuebles (DEKKERS, René, “El derecho privado de los pue-
blos”, ob. cit., p. 70).
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gal serfa simplemente indicativa (28). En efecto, los
herederos pueden: a) Pretender una porcién mayor
porque ellos son inaptos para el trabajo, o porque
ellos han pagado alimentos al causante, o porque
ellos han cohabitado con este; b) Recibir una parte
menor porque ellos han incumplido su obligacién
alimentaria hacia el causante (art. 1130). No existe
en el derecho hereditario chino el orden publico su-
cesorio que caracteriza a nuestro derecho y al dere-
cho continental europeo. No existe la legitima y no
hay una fraccién aritmética de la herencia sustrai-
da a la autonomia de la voluntad del testador. Solo
se encuentra la disposicién que obliga al de cujus a
dejar a sus herederos incapacitados para trabajar y
carentes de recursos econdmicos, lo necesario para
atender a sus necesidades (art. 1141), régimen que
se asemeja al del common law. Asimismo, tampo-
co existe una prohibicién de pactos sobre heren-
cias futuras; solo esta previsto un pacto por el cual
una persona se obliga a proveer a las necesidades
y atender los funerales del futuro causante, y como
contrapartida, adquiere el derecho de legatario,
en tanto recibird toda o una parte de su herencia
(art. 1158).

Capitulo 3ro: La sucesion testamentaria y los
legados (arts. 1133-1144). La persona fisica pue-
de disponer de sus bienes por testamento, insti-
tuyendo herederos o legatarios, o disponiendo
una fiducia testamentaria. Establece seis formas
de testamento: 1) Testamento olégrafo (escrito
todo entero, fechado y firmado por el testador);
2) Testamento alégrafo (una persona redacta el
testamento en lugar y por cuenta del testador, in-
terviniendo dos testigos); 3) Testamento impreso
firmado por el testador y fechado, con dos testi-
gos, todos firman cada pdgina del testamento;
4) Testamento audiovisual, en presencia de dos
testigos; los nombres o las imagenes del testador
y los testigos, y la fecha, deben aparecer en el so-
porte audiovisual. 5) Testamento oral en casos de
urgencia, en presencia de dos testigos; cesando el
estado de urgencia el testamento oral caduca si el
testador puede otorgar un testamento bajo forma
escrita o audiovisual y no lo hace. 6) El testamento
notarial. Cabe destacar el testamento audiovisual,
cuya regulacién legal viene solicitando la doctri-
na méas moderna para actualizar el formalismo
testamentario conforme a los formidables pro-
gresos tecnolégicos de los medios de comunica-
cién (29). También dispone el Cddigo chino que el
testamento debe reservar una parte necesaria en
beneficio de herederos afectados de incapacidad
para trabajar y que carecen de recursos financie-
ros. Dispone la nulidad del testamento falsificado,
u otorgado bajo la presion de la violencia o me-
diando dolo. Es nulo el testamento otorgado por
persona afectado de incapacidad total o parcial.
Prevé la revocacién expresa o tacita del testamen-
to por acto juridico posterior incompatible con
sus disposiciones; y en el caso de varios testamen-
tos con disposiciones incompatibles, prevalece el
altimo en fecha.

Capitulo 4to.: La administracion de los bienes
sucesorios (arts. 1145-1152). Después de abierta la
sucesion, la administracién recae en el ejecutor tes-
tamentario designado por el testador; en ausencia
de este, los herederos designan uno o varios admi-
nistradores de la sucesién; si no lo hacen todos ellos
asumen en conjunto la administracién. En caso de
desacuerdo pueden acudir a la Corte Popular para
la designacién de administrador.

El administrador debe hacer el inventario, ejercer
los derechos del causante, pagar las deudas, rendir
cuentas a los herederos, atribuir los bienes confor-
me a las disposiciones testamentarias y los legados.
Es responsable del dafio causado a los herederos
por su dolo o culpa grave. La funcién del adminis-
trador puede ser remunerada.

(28) GRIMALDI, Michel, Presentation du Livre VI: Les successions,
en la obra colectiva: Code Civil de la Rep. Populaire de Chine, ob. cit.,
p. 200.

(29) FERRER, Francisco A. M., “Tratado de sucesiones”, ob. cit.,
t.1,n2125.2 y sus referencias.

En cuanto a la particion, carece de un capitulo es-
pecial y las escasas normas que se refieren a la mis-
ma, estdn incluidas en el capitulo sobre adminis-
tracién de la herencia (arts. 1152-1163). En primer
lugar, cabe mencionar un principio propio de la tra-
dicién socio juridica china: “Los herederos deben
demostrar un espiritu de cooperacién y compren-
sién mutua en la particion de los bienes sucesorios.
El método de la particién y la porcién de cada here-
dero se fijan de manera amigable por ellos. A falta
de acuerdo, pueden acudir al Comité Popular de
Mediaci6én o a la Corte Popular” (art. 1132). No se
regula la liquidacién de la comunidad conyugal por
muerte de uno de los cédnyuges, solo se establece
que antes de la particién, y salvo acuerdo contrario,
una mitad de los bienes comunes se atribuyen al
conyuge sobreviviente. El saldo constituye la masa
hereditaria (art. 1153), en la cual participaria tam-
bién el supérstite como heredero ab intestato. En la
particién hay que reservar una cuota para el feto. Si
el infante nace muerto, esa cuota se reparte segin
las reglas de la sucesién ab intestato. La particién
de los bienes sucesorios debe permitir su buena ex-
plotacién y tomar en cuenta las necesidades de la
vida. No se debe disminuir la utilidad de los bienes.
Cuando la divisién de un bien no es oportuna, se
puede proceder a una particién en valor mediando
una justa compensacion, o decidir el mantenimien-
to de la indivisién. En oportunidad de la particién
se deben abonar los impuestos y las deudas del cau-
sante, sin embargo, se debe reservar una parte para
los herederos afectados de incapacidad laboral y
que carecen de recursos financieros. Los herederos
son los obligados a pagar los impuestos y deudas
del causante en los limites del activo de la sucesién;
si ademds concurren herederos testamentarios y le-
gatarios, los herederos legales son los obligados a
pagar el pasivo sucesorio, y si los bienes sucesorios
son insuficientes los herederos testamentarios y le-
gatarios cancelaran el pasivo proporcionalmente al
activo que reciben. En caso de herencia vacante, los
bienes revierten al Estado, que los destinara a fines
caritativos. Cuando el difunto perteneciera a una
colectividad titular de una propiedad comtn, los
bienes, sus bienes perteneceran a esta colectividad.

VI. Conclusion

Hemos tratado de brindar una brevisima resefia
del Cédigo Civil chino de 2021, con sucintas infor-
maciones sobre sus antecedentes y caracteristicas
para ubicarlo en el contexto de los sistemas juridi-
cos. Es un Cddigo del siglo XXI que en su estructura
y contenido ha tenido la influencia de legislaciones
europeas y convenciones internacionales, pero con
singularidades propias de la idiosincrasia y de la
milenaria tradicion juridica china, incorporando a
la vez necesarias y novedosas innovaciones deter-
minadas por la evolucién social, econémica y tec-
nolégica contemporanea. Estd inspirado por una
filosoffa pragmdtica y humanista preocupada por la
proteccién de los derechos e intereses de las per-
sonas vulnerable, y por la realizacién de los valores
fundamentales del socialismo en el contexto del
nuevo Estado de Derecho socialista chino. Asimis-
mo, responde a la politica del Gobierno de promo-
ver la economia de mercado socialista y actualizar
la legislacién conforme a los principios y normati-
vas de las nuevas relaciones econémicas globaliza-
das. A lo que suma que se trata del Cédigo de un
pais que constituye uno de los actores ineludibles y
mds importantes de las relaciones internacionales.
Por todo ello, consideramos que conocer este Co-
digo resulta de ineludible utilidad para el derecho
comparado, en cuanto persigue conocer y mejorar
nuestro derecho nacional, y comprender también
los pueblos extranjeros para dar un mejor régimen a
las relaciones juridicas de la vida internacional (30).

Cita online: TR LALEY AR/DOC/903/2025

(30) DAVID, René - JAUFFRET-SPINOSI, Camille, Les grands sys-
témes de droit contemporains, ob. cit., n? 3, p. 3. También: MARTI-
NEZ PAZ, Enrique, “Inroduccién al derecho civil comparado”, Abele-
do Perrot, Buenos Aires, 1960, p. 121y ss.
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Publicacién con autorizacién del Seminario Per-
manente de Investigacién del Derecho de la Perso-
na Humana, Familia y Sucesiones - Instituto de In-
vestigaciones Juridicas y Sociales. Ambrosio Lucas
Gioja.

El 25 de abril de 2016, el Seminario Permanente
sobre Investigacion del Derecho de la Persona Hu-
mana, Familia y Sucesiones - Instituto de Investiga-
ciones Juridicas y Sociales. Ambrosio Lucas Gioja
recibié al Dr. Luis Moisset de Espanés como exposi-
tor invitado, oportunidad en que se le hizo entrega
del diploma que acredita como miembro de honor
del Seminario.

En dicha oportunidad el director del Seminario
y decano de la Facultad de Derecho y Ciencias Po-
liticas de la Universidad Abierta Interamericana,
profesor doctor Marcos M. Cérdoba dijo: “Para el
Seminario, por supuesto, es motivo de engrande-
cimiento y de enriquecimiento poder contar con el
pensamiento del doctor Luis Moisset de Espanés. El
doctor Luis Moisset de Espanés hace el derecho ar-
gentino; permanentemente es quien ilustra incluso
a aquellos que han tenido la tarea de redactarlo y,
cuando en esa tarea no ha ocurrido algo satisfacto-
rio, es el que se ha encargado de encaminarlo a tra-
vés de la incorporacidn de los valores que hacen ala
sociedad argentina en una relacién directa con una
estructura juridica que la regula. Para el Seminario
contar con esa ayuda es motivo de enriquecimien-
to; y, para mi, personalmente, es motivo de enorme
satisfaccién poder contar con su iluminacién per-
manente, muchas veces a través de charlas teleféni-
cas a primeras horas de la mafnana, encuentros, en
desayunos, en oportunidad de algin acontecimien-
to juridico en el interior del pafs, sus invitaciones a
la Academia Nacional de Derecho de Cérdoba, que
es su provincia; saber de sus valores que incluso
lo han llevado a actos de renunciamiento en favor
de lo que ha considerado mejor para la Republica,
cuando pudo haber ocupado lo mads alto de la ma-
gistratura nacional, y fueron sus principios los que
lo llevaron a tomar decisiones que ni siquiera hizo
publicas, porque otro de sus méritos es ese: el hacer
las cosas por el valor que poseen y no para el logro,
mérito, reconocimiento ni algiin provecho propio.
De manera que para nosotros es una enorme ale-
gria el hecho de que esté hoy acd ilustrdndonos
sobre este tema, ello implica una consecuencia de
utilidad manifiesta. Es el profesor Moisset de Es-
panés el que ha sido citado por aquellos que han
controvertido la aplicacién temporal del derecho.
Los que estdn en una posturay en otra siempre han
intentado fundar sus conclusiones en las palabras
de Moisset de Espanés, seguramente porque han
considerado que la sola mencién de su nombre era
suficiente como para enaltecer sus propias ideas.
Asi que, profesor y amigo, Luis Moisset de Espanés,
es para mi un orgullo que usted se incorpore como
miembro honorario, haciéndole entrega, en repre-
sentacion de las autoridades de esta institucién, de la
medalla del bicentenario que ha acuniado la Facultad
de Derecho de la Universidad de Buenos Aires, junto
con una constancia de que hoy nos ha ilustrado. Mu-
chisimas gracias, profesor”.

Especial para La Ley. Derechos reservados (Ley 11.723)

(1) “Irretroactividad de la ley y el nuevo art. 3 del Cédigo civil (De-
recho transitorio), Imp. Universidad Nacional, Cérdoba, 1976. La
Dra. Kemelmajer agregaba que la obra estaba agotada. Aclaramos
que puede consultarse en la pagina web de la Academia Nacional de
Derecho de Cérdoba.

(2) 2 tomos, Sirey, Paris, 1929.

(3) ROUBIER, Paul, “Le droit transitoire (Conflits des lois dans le
temps)”, Dalloz y Sirey, Paris, 22 ed., 1960.

(4) ARECO, Juan Segundo, “La retroactividad de la ley y los con-
tratos sucesivos”, Ed. Kraft, Buenos Aires, 1948 (con prélogo del

Se hizo entrega de
la medalla y el diplo-
ma conmemorativa y
el Dr. Cérdoba agregé:
“Ahora, el doctor Mois-
set de Espanés nos va
a ensenar aquello que
necesitamos saber
para poder compren-
der la aplicacién temporal del nuevo derecho y del de-
recho preexistente, que mantendré vigencia al menos
durante mucho tiempo. Muchas gracias”

Lo que sigue a continuacién es la conferencia dic-
tada por el doctor Luis Moisset de Espanés, aquel dia.

“Me he vuelto un ocioso, casi no estudio. Con mo-
tivo de la sancién del nuevo Cédigo me he resistido
a estudiarlo, ya que a mi edad no tengo que ensenar,
dar clases, juzgar ni litigar, y las reformas mas graves
de este Cédigo, que estan en materia de derecho de
familia, no me alcanzan.

Es la verdad vy, si algo me ha empujado a reestu-
diar este problema, es que una de las personas que
han integrado la Comisién de Reforma del Cédigo, la
Dra. Aida Kemelmajer de Carlucci, se ha ocupado del
derecho transitorio; ha recorrido el pais hablando del
nuevo art. 7°, que reemplaza al art. 3 del texto de la
ley 17.711, diciendo generosamente a todo el mundo
que para comprender ese texto tenfan que recurrir a
un inocente librito mio, escrito hace cuarenta anos,
sobre la irretroactividad de la ley (1).

A raiz de esas afirmaciones han empezado a llover
las invitaciones de un lado y de otro, y me han obliga-
do a estudiar sin querer y andar como gitano errante
por todos los rincones del pais; y el estudiar, sin que-
rer, me ha permitido conocer que desconocia mucho
cuando escribf ese libro.

Esto es parte de la esencia del problema: advertir
que para comprenderlo realmente habia que captar
el pensamiento de Roubier, y uno creia haberlo cap-
tado a través de la lectura de sus dos obras principa-
les, ‘Les conflits de lois dans le temps’ (2), escrita en
1929, y la segunda edicién, reformada y completada,
de 1960, con el nombre de ‘Droit transitoire’ (3).

:Qué pretendia Roubier en esas dos obras? El prin-
cipio de irretroactividad es un principio que no siem-
pre ha estado presente como cardinal en materia de
derecho. Quienes estudian algo de historia sefialan
que las primeras leyes —las primeras que aparecen
como derecho positivo— eran retroactivas. En Israel,
por ejemplo, las leyes mosaicas.

Moisés baja del Monte Sinaf con los diez manda-
mientos; dejemos de lado los tres primeros, que se
refieren al amor a Dios por sobre todas las cosas, pero
el resto de las leyes que se enuncian en esos manda-
mientos son tan de derecho natural que sin duda se
aplicaban alos hechos anteriores y nadie se cuestiona
que operaran retroactivamente: no matar, no robar,
no desear la mujer del préjimo, no levantar falso tes-
timonio ni mentir. Todo esto no comienza a aplicarse

Dr. Alejandro Rayces).

(5) Recibi una carta en la que me decia: Yo si he escrito sobre el
temay le envio mi libro para que sepa lo que he dicho”. Tengo que
confesar miignoranciay pedir disculpas por no haber conocido antes
esa obra de un autor argentino, y haber omitido en mis primeros tra-
bajos el nombre de Areco.

(6) Ver ARECO, ob. cit., N2 61, ps. 93y 94.

(7) Ver ARECO, “Las leyes de Manu”, ob. cit., N° 2, p. 3.

(8) Obray lugar citados en nota anterior.

(9) Aqui Areco remite a un trabajo de Etienne de Szaszy, titulado
“Les conflits de lois dans le temps"”, que no hemos podido conseguir.

desde el dia siguiente, sino que se aplicaba siempre,
antes de que apareciera el derecho positivo.

Hay una obra, que conoci tardiamente y que muy
pocos citan, de un estudioso de Buenos Aires: la tesis
doctoral de Juan Segundo Areco, discipulo de Rayces,
publicada por Editorial Kraft en la década del 40 (4).

Cuando escribf los articulos que luego reuni en el
pequeno libro de irretroactividad de la ley hace cua-
renta anos, no lo habia citado; hasta llegué a decir
que, salvo la obra de Borda, en alguna medida ante-
cedente de la reforma, nadie en el pais se habia preo-
cupado por la irretroactividad de la ley. Sin embargo,
existia esa obra de Areco, que he podido incorporar a
mi biblioteca merced a su generosidad (5).

Areco sabia de la existencia de Roubier y lo men-
ciona entre los juristas que se han ocupado de la
irretroactividad, pero le dedica solamente un par de
péginas (6).

Pero, sefiores, avancemos un poco mas alla. Les
decia que inicialmente no es que no existiesen nor-
mas —existian costumbres y estas forjan normas—
pero las primeras leyes positivas operaron retroacti-
vamente para fijar las costumbres o para desplazar
aquellas que no se consideraban adecuadas. En la
obra de Areco se citan no solamente las leyes del
pueblo judio, sino las de la India (7), China (8), y en
Babilonia el Cédigo de Hammurabi (9). Todos esos
primeros cédigos tuvieron vigencia retroactiva. Las
primeras leyes vienen a llenar un silencio y reempla-
zar lo que no se decia por algo que tuviera fijeza.

Transcurre el tiempo y ya no se reemplaza el vacio,
el silencio anterior, sino que se trata de cambiar lo ya
dicho por una cosa nueva, distinta; esos cambios por
lo general no se dan en relacién con las leyes de de-
recho natural, a las que Domat llamaba leyes inmu-
tables (10), sino respecto a normas que el arbitrio del
legislador habia articulado para lograr una aplicacién
que se ajustase a la realidad social.

Domat era un iusnaturalista; cuando dice que hay
leyes ‘inmutables, se esté refiriendo a las leyes que
configuran el orden natural de las relaciones y de los
conflictos que pueden presentarse...

Domat hablaba de dos categorias de leyes: las leyes
inmutables, es decir, el derecho natural; ylas leyes ar-
bitrarias, a las que denominaba asf no porque fueran
contrarias a la razén, sino porque eran fruto del arbi-
trio del hombre, que es el que resuelve los conflictos,
que desprende normas de lo que son las leyes inmu-
tables para hacerlas aplicables (11).

Pero, estas leyes arbitrarias pueden variar con el
tiempo y ser reemplazadas unas por otras para ade-
cuarlas a los cambios que se han producido en la
realidad social. Empezamos a ver alli el cambio de
un derecho positivo por otro derecho positivo y en-
tonces, primero en el orden penal, luego en el orden
civil, los escritores empiezan a decir: una nueva ley
no puede operar retroactivamente sobre casos que
se han operado bajo la vigencia de la ley antigua. No

(10) Ver DOMAT, Jean, “Oeuvres completes”, Paris, 1835, T.1, p. 36.
En el capitulo del Tratado de las leyes expresa que las leyes inmuta-
bles, o naturales, dice que “todas sus reglas son esenciales para el
buen orden de la sociedad y por esta razon son leyes inmutables”.

(17) Las leyes “arbitrarias” surgen en primer lugar de la necesidad
"“de regular algunas dificultades que nacen en la aplicacion de las le-
yes inmutables” cuando esas dificultades son de tal naturaleza que
deben ser resueltas por una ley, y brinda algunos ejemplos (ob. cit.,
ps. 37,39y 39). También considera que hay leyes que arbitran solu-
cién a los problemas que crean ciertos usos que la sociedad conside-
ra utiles, y se extiende en otros ejemplos (ob. cit., p. 39y ss.).



pueden aplicarse penas en virtud de una nueva ley a
conductas que estaban permitidas, que no estaban
prohibidas. No puede una ley nueva afectar derechos
ya consolidados de conformidad con las normas de
una ley anterior.

En la historia de la humanidad los conflictos entre
las nuevas y las viejas leyes se plantean sobre todo
cuando hay revoluciones y el orden revolucionario
pretende reemplazar todo lo que estaba vigente hasta
ese momento (12). Los revolucionarios sancionan le-
yes a las que dan efecto retroactivo, cosa que fue muy
notoria con la Revolucién Francesa (13). Varias de las
primeras leyes surgidas de la asamblea revoluciona-
ria tenfan cardcter retroactivo, pero a poco andar la
propia asamblea revolucionaria advierte el dafio que
se causaba con las leyes dotadas de efecto retroactivo,
y da marcha atras, disponiendo que no operasen re-
troactivamente (14).

Llega a crearse conciencia entre los juristas de que
el principio de lairretroactividad, del que ya hablaron
los romanos, y se menciona en el Cédigo Teodosia-
no (15), tenfa importancia fundamental, e incluso se
llega a sostener que debia ser consagrado constitu-
cionalmente. En Francia, aunque no alcanza jerar-
quia constitucional, cuando se sanciona el Cédigo Ci-
vil, su art. 2° consagra la irretroactividad de las leyes.
Algo similar sucede en el Codigo de Austria de 1811,
y en el movimiento de codificacién del siglo XIX, que
se opera en Europa continental, y los paises de Amé-
rica, que habian sido colonias de Espana y Portugal,
al independizarse y dotarse de Cédigos civiles, men-
cionan expresamente la irretroactividad.

Todos los escritores a partir de ese momento desa-
rrollan el principio de la irretroactividad. Lo que for-
talece sus escritos y sus libros es que no puede operar
la ley retroactivamente y se buscan justificativos para
ese principio; para fundamentarlo las teorfas domi-
nantes distinguen entre derechos adquiridos y meras
expectativas. En el Codigo de Vélez se va a reflejar la
teoria dominante en esa época: el respeto por los de-
rechos adquiridos.

Pero, al mismo tiempo que se consagra la irretroac-
tividad y técnicamente se da como fundamento el
respeto de los ‘derechos adquiridos, frente a la can-
tidad de conflictos diversos que se plantean y frente
al hecho de que el legislador siempre cree que la ley
nueva es mejor que la ley antigua que reemplaza y
por tanto debe lograr efecto inmediato, se plantea el
interrogante: ;cudles son los derechos adquiridos?,
;cuando se trata de meras expectativas y puede apli-
carse de inmediato una ley nueva sin que se diga que
hay efecto retroactivo?

Vemos entonces que juristas muy calificados lle-
gan a afirmar: ‘confesamos que hasta este momento
no sabemos cuando hay un derecho adquirido’ Esto
lleva a una cantidad de jurisprudencia divergente y
a opiniones diversas sobre la manera de establecer
cuando se estd frente a un derecho adquirido sobre el
cual no puede avanzar retroactivamente la nueva ley.

En Francia, a comienzos del siglo XX, encontra-
mos la explicacién propuesta por ese iusfilésofo: Paul
Roubier (16).

Roubier, en realidad, en el fondo de su pensamien-
to queria encontrar una técnica o una mecdnica que
hiciera posible el efecto inmediato sin que se le repro-
chara retroactividad. Lo inspiraba la idea de encon-
trar una técnica juridica que permitiese a las nuevas
normas lograr sin demora aplicacién sin que se las
tachara de retroactivas. Para ello elabora su sistema
sobre la base de una idea esencialmente causalista, es

(12) Se encuentran ejemplos muy claros a fines del siglo XVIII, en
las leyes que aprueba la Asamblea revolucionaria en Francia. Algo
semejante va a ocurrir en el siglo XX, primero en Rusia, después de la
revolucion bolchevique y luego en los paises que adoptaron el siste-
ma juridico socialista.

(13) Roubier detalla de manera pormenorizada una serie de leyes
que tuvieron efecto retroactivo, especialmente con relacién a suce-
siones y derechos feudales (ver “Le driade transitoria”, ps. 73 a 78).

(14) Ver ROUBIER, ob. cit., ps. 82 a 89.
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decir basdndose en la causa generadora, es decir los
hechos que dan nacimiento, o extinguen una relacién
o situacion juridica.

Esta es la idea esencial de Roubier y formula una
construccion técnica que toma en cuenta la necesi-
dad de aplicar la ley nueva a los hechos posteriores
que dan nacimiento a una situacion juridica, es decir
que la crean con posterioridad, o que con posteriori-
dad modifican o extinguen una situacién ya existente.

Esos hechos son los que van a quedar atrapados
por la ley nueva. En cambio, las situaciones creadas
bajo la influencia o aplicacién de la ley antigua deben
seguir siendo respetadas. Se atiende a la causa gene-
radora para fijar el contenido de una relacién; causa
generadora para medir los efectos que produce una
relacién o situacion juridica existente; y también al
hecho causal que provoca la extincién de la relacion.

Fijense una cosa que no es curiosa y que recién
ahora advierto con mas nitidez y que se refleja en los
cuadros que les hice distribuir que han sido tomados
de mi vieja obra sobre el art. 3° que la ley 17.711 in-
corporé al Cédigo civil, en reemplazo de las normas
que habia previsto Vélez (17).

En esa obra incluyo un par de cuadros, que son
los que ilustran esa idea de Roubier. Pero, cuando
releo esos cuadros advierto que introduje sin querer
una nota diferencial con relacién al pensamiento de
Roubier, porque el trasplante de una técnica o de una
norma de un sistema a otro, impone necesariamente
que se compagine con el sistema en el que se inser-
tay ;qué ha pasado en este caso? Es cierto que Rou-
bier era causalista; la causa es uno de los elementos
esenciales de la relacién o de la situacién juridica;
los otros son: el sujeto y el objeto. Son los tres ele-
mentos que se estudian la Parte General del derecho
civil. Pero, en Francia no se habian, ni se han hecho
hasta el dia de hoy estudios adecuados del funciona-
miento de la causa como elemento generador de las
relaciones. En cambio, nosotros, a través de Freitas
recibimos la doctrina de la pandectistica alemana y
del Land Recht Prusiano (18), que es el primer cédi-
go territorial, no civil, que regula los hechos juridi-
cos como causa generadora y les dedica un estudio
profundo.

Savigny, basdndose en esa idea que habia germi-
nado en el Land Recht Prusiano, construye su ‘Sis-
tema del derecho romano actual; que gira alrededor
de los tres elementos esenciales de una relacién: el
sujeto —las personas—, el objeto y los hechos o ac-
tos juridicos, la causa generadora. Estamos hablan-
do de la causa eficiente generadora, no de la causa
final, no del propdsito ni del motivo, sino de la causa
generadora.

Roubier, iusfilésofo, entiende la importancia que
tiene la causa generadora, pero se deja en el tintero
un aspecto y es que la causa generadora de una re-
lacién o situacién juridica no solamente crea o ex-
tingue, sino que también puede modificar. Entonces
nosotros, en ese cuadrito que se les ha suministrado,
decimos: ‘situaciones juridicas agotadas, su constitu-
cién, modificacion o extincién, se rigen por la ley an-
tigua. ‘Situaciones juridicas en curso de constitucién,
su constitucidn, por la ley nueva. ‘Situaciones juridi-
cas existentes, su modificacién o extincién, se rigen
por laley nueva.

Es decir, en todos los casos, influenciado casi in-
conscientemente por lo que hemos estudiado y ense-
nado en Parte General, vamos mds alla que Roubier,
que solamente habla de constitucién y extincidn, y
tomamos en cuenta la posibilidad de ‘modificacion’

(15) Ver ROUBIER, ob. cit., ps. 32y ss.

(16) Paul Roubier comenzé ensefiando después de la Primera
Guerra Mundial en la Universidad de Beirut, en el Libano que habia
dejado de pertenecer al Imperio otomano y pasado a ser protectora-
do francés. Fue alli profesor un par de afios y luego retorné a Francia,
donde se desempeiié como profesory llegé a ser Decano en la Facul-
tad de derecho de la Universidad de Lyon.

(17) Yo tenia otra intencidn. He procurado que se hiciese una re-
impresion facsimilar del libro, para que sus ejemplares pudiesen

Vélez habia llegado a Savignyy a la doctrina germa-
nica a través de Freitas que le habia dado recepcién
en el Esbozo; y de Freitas tom6 Vélez el método que
preconizaba, aunque con una modificacién, a los
elementos de la relacion juridica no los traté unidos
en un libro de Parte General, sino que los trat6 cerca
de las materias con que cada uno de ellos estaba mas
vinculado: las personas cerca del derecho de familia;
las cosas, antes de los derechos reales; la causa gene-
radora antes de los contratos, o con mas precision,
entre las obligaciones y los contratos.

Pero, uno mamé desde el primer dia que en esta
materia el sistema juridico de nuestro pais era de
ascendencia germénica y debia tomarse en cuenta
todas las etapas que pueden vivirse por una causa
generadora, que no se reducen al nacimiento o a la
extincién, sino que también hacen eje en la modi-
ficacién de las situaciones juridicas. Esto no lo dice
Roubier, pero nosotros, casi inconscientemente lo in-
clufamos en los cuadros que se encuentran en aquel
librito de hace anos.

Con el tiempo, hemos venido a comprender cuél
habia sido la omisién de Roubier y cémo debia to-
marse en cuenta para la interpretacién en nuestro
sistema juridico, donde no podemos prescindir del
hecho de que una relacion o situaciéon puede haber
nacido bajo una ley, y luego haberse operado una
modificacién bajo otra ley, antes de que llegue el mo-
mento de su extincién.

Esto tiene singular trascendencia, sobre todo con
las relaciones procesales. La relacién procesal trans-
forma sustancialmente la relacién sustantiva inicial.
Cuando se reclama ante los tribunales la aplicacién
de un derecho, se modifica la situacién original y que-
da fijada una situacién distinta, que debe ser juzgada
de acuerdo con la ley vigente en el momento en que
se trab la relacion procesal.

Les pido perdén si marcho rapido porque le pre-
gunté al amigo Marcos de cuédnto tiempo disponia, y
no debo extenderme demasiado ni exceder el plazo
que se me ha fijado. Creo que el tiempo corre inexo-
rable, y aunque quizds necesitarfa extenderme mds,
tengo que reducir mi exposicién a cuarenta minutos.

Fijense que la modificacién de la situacién sus-
tantiva originaria en situacién procesal —tiene im-
portancia sustancial en el derecho de familia para el
problema del divorcio—, tema sobre el que se ha dis-
cutido mucho y que Roubier lo malentendid, porque
con relacién a una situacién de divorcio dice: ‘Como
el divorcio se establece por una sentencia constituti-
va, los elementos que cambian la situacion juridica
recién se integran cuando el juez dicta la sentencia’

En realidad, el juez cuando dicta la sentencia, aun-
que esa sentencia tenga cardcter constitutivo, debe
hacerlo con efecto retroactivo al momento en que se
modificd la situacién juridica familiar por el reclamo
donde se dice: ‘Se ha quebrado y declarese el divor-
cio!

Es decir, la modificacién de la situacion tiene que
ser juzgada por la ley vigente al momento en que se
traba la litis y no al momento en que resuelve el juez.
El juez en ese caso tiene que resolver sobre la situa-
cién juridica modificada, no la situacién de familia
inicial, sino la situacién de divorcio que se ha creado
con la demanda. Esta es una de las cosas.

La doctora Kemelmajer, que ha hecho tanta ‘pro-
paganda’ sobre mis conocimientos de derecho tran-
sitorio, ha publicado un libro en el que afirma dos o
tres veces que el contenido de la relacién o situacion

entregarse a precio de costo. Pero, resulta que a quien le encar-
gué esa impresion en este momento no tiene ninglin ejemplary no
pude traerlos para obsequidrselos. Insisto, autoricé a la editorial
Advocatus de Cérdoba, a reimprimir aquella vieja obray que se en-
tregase al precio de costo, es decir a 100 pesos, no a otro. Lamenta-
blemente en este momento se han agotado y no he podido traerles
ningun ejemplar.

(18) El Land Recht, como su nombre lo indica, no es un cédigo civil,
sino un Codigo “territorial”, que abarca todas las materias juridicas.
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puede ser modificado por la nueva ley sin que ello
signifique retroactividad. Eso es totalmente erréneo.

El contenido de la relacién juridica esté integrado
por las facultades o potestades y al mismo tiempo los
deberes —no derechos, sino de ‘deberes’— que inte-
gran la totalidad de la relacién. Ese contenido de la
relacion, no sus efectos posteriores, queda fijado por
laley vigente en el momento en que se da nacimiento
alarelacién o situacién.

La doctora Kemelmajer procura ilustrar su afirma-
cién con lo sucedido en el caso del camino de sirga,
esa institucién tan anacrénica que ni siquiera debié
seguir siendo legislada porque en la Argentina no se
sirgd jamads y no se va a sirgar nunca (no se arrastran
las barcazas con sogas al borde de los rios navega-
bles); cuando Vélez redact6 el Cddigo, e incluyé el
camino de sirga, estaban apareciendo los motores a
vapor, que cambiaron sustancialmente la forma de
navegar (19).

El camino de sirga era una carga, limitacién o res-
triccién impuesta al contenido del derecho de domi-
nio de los propietarios riberenos, que en el Cédigo de
Vélez se extendia a 35 metros que debian dejar libres:
el nuevo Cédigo Civil y Comercial reduce esa carga a
15 metros. Las modificaciones del contenido en cuan-
to son beneficiosas al titular del derecho, disminu-
yendo cargas, o haciéndolas desaparecer totalmente,
operan de inmediato, pero no porque el contenido
pueda ser modificado de cualquier forma, afectando
los derechos de los titulares. No podria el legislador
operar retroactivamente aumentando la carga de 35
a 50 metros, pues esa ley vulneraria la prohibicién de
la irretroactividad.

Tanto en derecho penal, como en derecho civil, no
se considera que afecte a quienes son titulares de una
relacién o situacidn juridica el que se disminuyen las
cargas. Se acepta que la ley més benigna opere de in-
mediato sobre todas las situaciones juridicas, aunque
hayan sido constituidas con anterioridad; por eso
cuando una ley nueva modifica el contenido para
conceder mas facultades a los titulares, como esto no
los perjudica, se acepta su aplicacién inmediata. En
esos casos, cuando se modifica el contenido de las si-
tuaciones juridicas para concederles mas facultades
puede aceptarse el efecto retroactivo; pero, nunca se
pueden disminuir las facultades, ni agravar las cargas
que pesan sobre el contenido. Esto no debe olvidarse.

Un problema que me desvivi6, desde el momento
en que se sancion6 el nuevo Cédigo Civil y Comer-
cial, fue el de los silencios. Ya hemos hablado del si-
lencio anterior a la aparicién del derecho positivo. El
art. 7° es incompleto, critica que le formula correcta-
mente el doctor Rivera cuando sostiene que debieron
preverse normas de transito, y sigue en eso a Roubier,
que para los casos en que una nueva ley vaya a operar
retroactivamente deben preverse las normas necesa-
rias para pasar de la situacién anterior a la situacién
nueva.

El art. 7° estd concebido no para el cambio de ley
a silencio, sino de ley a ley. Es decir, la solucién A se
transforma en la solucién B; y no para el caso en que
desaparece del Cdodigo la solucion A y no queda nada
mas que silencio.

Esa hipotesis en el nuevo Cédigo crea un problema
de interpretacién muy serio, porque son aproxima-
damente dos mil articulos que se han suprimido y ha
aparecido un silencio horroroso.

El lunes 13 de abril de 2015, llegué a Madrid. A la
hora y media de mi llegada al hotel, debf asistir a un
pleno de la Real Academia de Jurisprudencia y Legis-
lacién en el que era ponente Dona Encarnacién Roca
Trias, académica de ntmero, catalana, miembro del
Tribunal Constitucional, destacada civilista, quien
dedicaba ese dia su exposicion al silencio enigmaético.

(19) Si recurrimos al Diccionario veremos que sirga son las sogas
o maromssy “sirgar” era remolcar desde las orillas con esas sogas a
las embarcaciones, para poder remontar la corriente. En los canales
y rios navegables, antes de que apareciesen los motores a vapor, era

Al finalizar la reunién hice algin comentario y me
obsequid los borradores (20) que habia llevado para
su exposicion sobre el silencio. Recién después de esa
reunién, cuando volvi Argentina, adverti que, posi-
blemente sin proponérselo, el legislador habia dado
solucidn al silencio provocado por la nueva legisla-
cién.

Piensen ustedes que el Cédigo de Vélez se sanciona
casi como para llenar la nada, porque hasta ese mo-
mento —salvo unas pocas leyes patrias— se conti-
nuaban aplicando viejas leyes espafolas, que no eran
leyes de nuestro pais.

La Nacidén Argentina decide sancionar por primera
vez un cédigo civil, que debe brindar todo el derecho.

Entonces, en el art. 22 del titulo preliminar Prime-
ro, ‘De las leyes, Vélez establece que aquello que no
estd dicho en el Cédigo no tiene fuerza de ley, aun-
que haya habido una ley anterior que diera una solu-
cién (21). La sancién del nuevo Cédigo tendia a des-
plazar totalmente algo que en realidad no era fruto
del legislador argentino.

Ese articulo ha desaparecido del nuevo Cédigo
Civil y Comercial, y sin pensarlo se lo ha cambiado
por el art. 1°, que es totalmente opuesto. ;Qué dice
el art. 1° del nuevo Cddigo en su parte final? Vamos
aleerlo porque tiene gran importancia. Dice asi: ‘Los
usos, practicas y costumbres son vinculantes cuan-
do las leyes o los interesados se refieren a ellos o en
situaciones no regladas legalmente, siempre que no
sean contrarios a derecho’

Es decir, que todo aquello que se derogé glo-
balmente sin consagrarse una solucién contraria,
creando un vacio y un silencio, va a ser regido por
lo que era uso, practica y costumbre. De mane-
ra tal que, si se plantean casos sobre los cuales la
nueva legislacién guarda silencio, pero que esta-
ban regidos por el Céddigo de Vélez con soluciones
que no son contrarias a derecho, las partes y el
juez tendran que recurrir forzosamente al Cédigo
de Vélez para probar lo que era préctica, costum-
bre y uso.

Por supuesto que las practicas son un hecho, no
una norma legal, pero el art. 1° les ha conferido fuer-
za vinculante. Corre por cuenta del interesado probar
la existencia de la practica. ;Cémo lo hard en estos
casos? Con la norma del Cédigo de Vélez y su apli-
cacion.

Esta disposicién imperativa mantiene viva la
mayor parte de las normas sumergidas en el silen-
cio.

El martes pasado en la Academia el doctor Efrain
Hugo Richard se ocupaba, sin pensar en esto, de re-
formas introducidas en la Ley de Sociedades, donde
ha desaparecido y se ha borrado la sociedad civil.
Le preguntaba a un escribano, que es miembro de
la Academia: ‘Digame, sefior escribano, si viene un
cliente y le pide que haga la escritura de constitucién
de una sociedad civil, ;qué hace usted ahora que no
estd en el Codigo?’

+Qué se hace con las sociedades civiles existentes?
A las sociedades civiles existentes tendremos que
seguirles aplicando las normas que regian las socie-
dades civiles en la ley anterior, que eran la practica,
que era la costumbre; y ;para la constitucién de una
nueva sociedad civil, hay prohibicién de que se la
denomine sociedad civil? No hay prohibicién. ;Es
contraria a derecho? No es contraria a derecho. Pues,
sefor, tendrd que constituir la sociedad civil y hacerla
regir por las normas que han desaparecido de la Ley
de Sociedades.

Este ejemplo de lo que sucede en el campo de las
sociedades, en el terreno del derecho civil lo hemos

indispensable una franja de terreno para que las personas o caballe-
rias pudiesen arrastrar las barcazas.

(20) Los tengo aqui, en una carpeta.

(21) “Art. 22 (Codigo de Vélez). Lo que no esta dicho explicita o

ilustrado con el art. 6° del propio titulo preliminar del
nuevo Cédigo.

:De qué trata? Este articulo comprime en una sola
norma todos los articulos que constituian el titulo
preliminar II del Cédigo de Vélez, ‘Del modo de con-
tar los intervalos del derecho’ Vélez, en esa norma,
habia reproducido casi textualmente la materia que
contenia el Esbozo de Freitas de Freitas en su Parte
General, con la diferencia que Freitas habia ilustrado
minuciosamente con notas las razones por las cuales
se adoptaban esas soluciones.

Vélez no reprodujo las notas de Freitas, pero en la
préctica los profesores en sus clases, los autores en
sus libros y los jueces en sus fallos, para la aplicacién
de la forma de contar los intervalos del derecho las
tomaban en cuenta para comprender bien el sentido
y alcance que les habia dado Freitas.

El nuevo articulo, ademdas de haber comprimido
en una sola norma una cantidad de situaciones dis-
tintas, prescinde de lo que era el primer articulo del
titulo preliminar II. ;Qué decia ese primer articulo en
el Cédigo de Vélez? Que todos los computos de plazos
debian efectuarse de acuerdo con el calendario gre-
goriano; y esto desaparece.

:No vamos a aplicar el calendario gregoriano? ;Va-
mos a recurrir al calendario judio, arabe o chino? ;Al
calendario de la Revolucion Francesa? No, vamos a
seguir aplicando el calendario gregoriano porque era
la préctica. Es decir, mantiene pleno vigor lo que Vé-
lez decia con toda claridad en el art. 23 del Cédigo.

Ahora, no se dice con claridad, pero queda sub-
yacente que debe seguirse aplicando el calendario
gregoriano y tan es asi que los pdarrafos siguientes
del articulo estdn haciendo mencién de una serie
de situaciones: meses mas cortos o més largos, afios
mas cortos o mas largos, no lo dice con esas palabras,
pero es asi. Es decir, los meses del afio seguirdn sien-
do doce y conservardn sus nombres: enero, febrero,
marzo, abril, mayo, junio, julio, agosto, septiembre,
octubre, noviembre y diciembre; habrd meses de 28 6
29, de 30y de 31 dias; si un plazo de meses se cumple
en un mes que tiene menos dias, el plazo terminard el
ultimo dia de ese mes y nacidos el 29 de febrero de un
ano bisiesto, todos los anos en que no hay 29, cumpli-
ran anos el dia 28, no el 1° de marzo.

Todo eso estaba muy claro en el Cédigo de Vélez
y algunos puntos quedan confusos por las reformas
que ha introducido el nuevo art. 6°; donde Vélez de-
cia, hablando del dfa: si un plazo de meses comenzé
el dia 15 de marzo, terminaré el dia 15 del mes en que
venza el plazo, aunque en su transcurso se haya cru-
zado un ano bisiesto; y como decfamos més arriba, si
los plazos de afios comenzaron el 29 de febrero, ter-
minaran el dia 28 de ese mes en los afos més cortos.
Pero ;qué dice el nuevo art. 6°? ‘Los plazos de meses
o de anos se computan de fecha a fecha!

En verdad, no dice nada. ;Qué plazo hay que no se
compute de fecha a fecha? Todos los plazos corren ‘de
fecha a fecha; lo que debié decir es lo que disponia
con acierto el art. 25 del Cédigo de Vélez, ilustrando
con un ejemplo desde qué fecha y hasta qué fecha co-
rre el plazo.

La insuficiencia por el silencio introducido en la
forma de expresion tendra que ser suplida aplicando
lo que era practica.

El problema de los silencios me habia surgido antes
del viaje a Espana por este hecho: en algin momento
escribi un pequeno manual o curso de obligaciones
y, como me he vuelto viejo y ocioso y no queria em-
barcarme en estudiar el nuevo Cédigo porque ya no
tengo la obligacién de enseiar, le dije a un discipulo:
‘haz la actualizacidn tt; el libro serd de los dos y des-
pués sera tuyo solo, desde el dia que yo me muera’

implicitamente en ninguin articulo de este Co6digo no puede tener
fuerza de ley en derecho civil, aunque anteriormente una disposicion
semejante hubiera estado en vigencia, sea por una ley general, sea
por una ley especial”.



Comenz6 este discipulo a trabajar y en los dos
primeros capitulos no tuvo ningin problema, pero
cuando lleg6 al capitulo III, donde se habla de la con-
dicidn, del plazo, del cargo; en la condicién suspensi-
vay en la condicion resolutoria a las que el Codigo de
Vélez dedicaba treinta y cinco articulos, en el nuevo
Cédigo solo hay siete. Se ha suprimido una cantidad
de circunstancias que en la practica se daban y que ni
siquiera se mencionan ni, se dan las razones de por
qué la supresion.

En el primer momento, antes de haber leido el
art. 1° del muevo Cédigo, quise buscar en los antece-
dentes cercanos de esta, reforma, y los encontré en el
proyecto del 98, que tampoco brinda explicaciones
de la supresién y se limita a remitir a un proyecto del
Poder Ejecutivo, en el que habian trabajado los doc-
tores Zannoni y Belluscio, donde se daba alguna ra-
z6n de la supresién de normas. Pero, después, cuan-
do veo el art. 1°, me pregunto cdmo se soluciona este
problema: tendremos que ensefiar exactamente lo
mismo que exponiamos anteriormente porque si se
presentan las circunstancias que estaban previstas en
el resto de los articulos de condicién suspensiva o de
condicién resolutoria, como las normas suprimidas
eran la practica, el uso y la costumbre, esas précticas,
uso o costumbre, tendran fuerza vinculante.

Lo que acabo de ilustrar y esto con un par de ejem-
plos, se da de manera similar en practicamente todos
los casos de vacio, algunos mas o menos problemaéti-
cos cuando es menester dilucidar si la norma supri-
mida se opone a soluciones legales diferentes, otros
en que pueden encontrarse nuevas normas que su-
plen el vacio.

En el Cédigo de Vélez en materia de hipoteca tenia-
mos un titulo hipertrofiado, porque en realidad habia
casi un centenar de articulos. Pero, eso se debia a que
era el unico derecho registrable y Vélez habia inclui-
do una especie de cédigo registral en el titulo de la
hipoteca.

Cuando llegé la ley 17.801 no derogé los articulos
registrales del titulo de la hipoteca; era una ley escue-
ta que no trata todos los problemas que estaban con-
siderados en el Cédigo, y escribanos, registradores y
jueces, para solucionar problemas que no estdn en la
ley 17.801, tenfan que recurrir a las previsiones que
contenia Cédigo. La propia ley 17.711 reformé varios
articulos de la hipoteca, de cardcter registral, como el
art. 3135 que establece de manera muy clara la posi-
bilidad de que las partes establezcan un cambio del
en el rango hipotecario o la reserva de rango, en for-
ma mads clara que laley 17.801.
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Adviértase que la ley 17.801 no ha sido tocada por
el nuevo Cdédigo Civil y Comercial y las normas re-
gistrales del titulo de la hipoteca, que se aplicaban
de manera complementaria han desaparecido, entre
otras una muy importante, como el art. 3147 que esta-
blece la responsabilidad del registrador en el caso de
omision de datos, prevision que no se encuentra en la
ley 17.801. Si el registrador omite datos y con eso oca-
siona un dafo, ;debera repararlos o no? ;Se aplicara
la norma clara del Cédigo de Vélez o divagaremos in-
vocando los principios generales de responsabilidad?

Por eso, antes de comenzar este acto, le comenta-
ba al doctor Negri que, aunque él se ha lamentado de
que al entrar en vigor el nuevo Cédigo se habia en-
terrado el Codigo de Vélez, pero a mi criterio eso no
sucede, porque ‘se ha consagrado su supervivencia,
sin querer y sin pensarlo, al darle fuerza vinculante
a las précticas anteriores, cuando no hay regulacién
legal’ Las previsiones del Cédigo de Vélez que se han
suprimido eran practica y seguirdn teniendo fuerza
vinculante, ahora no como ley, sino como préctica,
por mandato del dltimo pérrafo del art. 1° del nuevo
Cédigo Civil y Comercial.

Se podrian multiplicar los ejemplos de los casos
en que, nos guste o no, para solucionar los proble-
mas que se planteen en el futuro, deberemos seguir
recurriendo al Codigo de Vélez, a su jurisprudencia y
doctrina, porque lo impone el nuevo Cédigo, pese ala
derogacion genérica del Cédigo de Vélez.

El tratamiento que se da a los silencios debe ser co-
nocido y admitido, porque es la tinica forma solucio-
nar una cantidad de vacios creados por... No quiero
calificar el ‘por’ Es una manera de pensar; hay quie-
nes creen que los c6digos escuetos tienen una gran
virtud. No es la opinién de todos; hay otros pensado-
res y metod6logos, como ese gran jurista que fue René
Desmogué que decia: ‘Es mejor un Cédigo minucioso
que deja sin margen de interpretacién problemas que
han existido y a los que la norma les ha puesto final
facilitando a las partes y a los jueces la solucién del
problema’

Recuerdo en este momento otro de los casos. Se
ha hecho desaparecer los inmuebles por su destino
o por accesién moral y lo dice expresamente por ahi.
¢{Desaparecen?

Es decir, hay una cantidad de situaciones en las que
se ha creado un silencio y donde vamos a tener que
recurrir forzosamente a las précticas; y las practicas
las seguimos encontrando en lo que era el Cédigo de
Vélez, que no ha muerto, no porque fuera la voluntad
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del nuevo legislador que esto sucediera, sino porque
aveces, yalo han dicho, las leyes son mads inteligentes
que el legislador. (Aplausos).

Doctor Cérdoba. Muchisimas gracias al doctor Luis
Moisset de Espanés.

Cuando comenzé la reunidn, les decia que noso-
tros tenemos nueva ley, nuevo derecho positivo, pero
todavia no tenemos derecho. Es decir, tenemos una
parte del derecho que es aquello que nos provee la
norma exigible y obligatoria. Para tener derecho tene-
mos que relacionar eso con toda la estructura juridi-
cay para poder hacerlo adecuadamente necesitamos
del pensamiento de aquellos que pueden lograr lo
mas elevado del pensamiento profundo.

El doctor Luis Moisset de Espanés nos ha indicado
el camino para que todos ayudemos a realizar aquello
que se convierta en derecho.

Muchisimas gracias, doctor. Muchisimas gracias,
doctor Gémezy doctor Negri. Muchas gracias a todos
y esperemos que esto nos sirva para poder trabajar
durante todo este ano en algo que resulte fructifero
para todos. Muchas gracias. (Aplausos).

Abogada Ruiz de Ruiz. Por tltimo, quiero hacer una
mencidn especial y un agradecimiento a la abogada
Débora Loreley Ferndndez, que estd haciendo en este
momento un registro en estenotipia —taquigrafia a
méquina—.

Este registro serd subido a la pagina de la Facul-
tad, en el sitio pertinente a nuestro seminario. Con
lo cual, nosotros ya veniamos teniendo un registro
en audio de todas las reuniones; ahora, al agregarle
este registro hace que el contenido de las reuniones
del seminario sea de disefio universal. Esto significa
que son aptas para que cualquier persona pueda op-
tar por leer o escuchar el contenido de las reuniones
del seminario.

Le agradecemos enormemente porque esto es de
avanzada y en este momento somos el tinico semi-
nario que tiene este tipo de material disponible para
alumnos, docentes y los miembros.

Doctor Cérdoba. Le agradezco también a Débora
y muchisimas gracias a la doctora Noelia Ruiz, quien
llevé adelante la organizacién de la reunién de hoy
con enorme esfuerzo”.

Cita online: TR LALEY AR/DOC/904/2025

El vinculo con la Argentina de un jurista extraordinario

I. Introduccion

El dia 8 de marzo de este ano, los medios de difu-
sién europeos informaban, respecto de una noticia
del dia anterior: “Murié Guido Alpa siendo el mas
grande jurista civilista a nivel internacional” (1).

Este trabajo rinde homenaje a nuestro querido
maestro y amigo Piero Guido Alpa, cuya trayectoria y
legado han influido notablemente en el desarrollo ju-
ridico tanto europeo como argentino. Fue uno de los
miembros fundadores de la “Revista Internacionali-
zacion del Derecho’; integrando desde su comienzo el
Comité Cientifico de Pares y publicando, en el nime-
ro inaugural, un sobresaliente trabajo titulado “Sobre
el poder contractual de las plataformas digitales”

Su legado se erige como un monumento juridico.

Sus ensefnianzas atravesaron generaciones y fronteras

Especial para La Ley. Derechos reservados (Ley 11.723)
(1) DEUGENI, Andrea, “Milano Finanza”, 8 de marzo de 2025.

y seguiran haciéndolo.
Construyd puentes en-
tre la cultura juridica
italiana y la de Amé-
rica, protagonizando
una conversacion juri-
dico internacional in-
cesante.

Su magnifica obra
no ha quedado res-
tringida a la trans-
misién del derecho
existente, sino que
ha producido los ele-
mentos que las circunstancias sociales del mo-
mento requerian del jurista. Claro ejemplo de ello
fue su aporte a la comunidad mundial cuando esta
vivié la ultima crisis de salud. Distinguia clara-
mente cudles eran las decisiones a las que debian
quedar facultados los prestadores de salud y cua-
les correspondian al jurista, resolviendo urgentes
cuestiones éticas.

Il. Aspectos de la trayectoria de Guido Alpay sus
aportes cientifico-juridicos

Guido Alpanacié en Ovada, Italia, el 26 de noviembre
de 1947 y desarrollé una sobresaliente carrera acadé-
mica y profesional hasta su reciente fallecimiento en
Génova el 7 de marzo de 2025. Fue reconocido mun-
dialmente, su obra juridica marcé tendencias y abrié
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nuevos horizontes doctrinarios en campos fundamen-
tales como el derecho privado y en la filosofia de la teo-
rfa juridica.

Fue honrado internacionalmente con numerosos
titulos y distinciones, dificiles de enumerar en su tota-
lidad.

Para cubrir algunos de sus logros académicos, se
menciona que, tras ganar el concurso, fue designado
catedratico de “Instituciones de Derecho Privado” en la
Universidad de Génova. Desde 1991 hasta 2009 ocup6
la cétedra de “Instituciones de Derecho Privado” en la
Facultad de Derecho de la Universidad de Roma “La
Sapienza’, antes de pasar a la catedra de “Derecho Civil”
que ocupd hasta 2018. Fue nombrado profesor emérito
de esa universidad en 2019. A partir de 2002 dirigi6 allf
el master universitario de segundo nivel en “Derecho
Europeo Privado y de Cooperacién” También ha sido
profesor de Instituciones de Derecho Privado en la
LUISS de Roma y, desde 2019, fue profesor de Filosofia
del Derecho en la Unitelma Sapienza.

Entre otras muchisimas actividades, se destaca que
fue director del British Institute of International and
Comparative Law y director del “Centre of European
Law at King’s College’; University of London. En ese pais
recibié una relevante distincién al ser homenajeado
mediante la publicacién del libro “Private Law Beyond
the National Systems” por el prestigioso “British Insti-
tute of International and Comparative Law” Esta obra
es un auténtico tratado de derecho, editado en Lon-
dres, que incluye contribuciones de los més jerarquicos
académicos y juristas internacionales, incluyendo im-
portantes aportes argentinos de Atilio Alterini, Marcos
Cérdoba, y Viviana Kluger.

Posiblemente por este vinculo con el derecho anglo-
sajon percibimos, en el contacto directo que tuvimos
con él, que Alpa siempre intentd integrar el Common
Law con el derecho continental. Ademads, se advierte
la misma actitud en su obra del ano 2015 “Le projet
de Code des obligations franco-italien” (1927), donde
destaca al proyecto de Cddigo de Obligaciones fran-
co-italiano (o italo-francés) del afio 1927 como un mo-
numento juridico de gran importancia para la doctrina
de derecho civil de dos paises que comparten una larga
tradicién comtn.

Sin duda, su labor en este sentido se motivaba en
su interés en extraer aquellos elementos que admiten
conjugacién logrando una mejoria respecto de sus pre-
cedentes. Actitud que le generd algunas resistencias
doctrinarias de aquellos sectores que en defensa de
uno de los dos sistemas rechazan al otro.

En el 4&mbito de la Republica Argentina, recibi6 la in-
vestidura de Doctor Honoris Causa por la Universidad
de Buenos Aires en el ano 2008. La Universidad Com-
plutense de Madrid, en 1996, y la Universidad Nacional
Mayor de San Marcos de Lima, en el afio 2007 le otor-
garon el mismo reconocimiento. Se anuncia que en el
4mbito universitario francés también se hard lo propio,
de forma pdstuma.

Ademas, fue condecorado como “Cavaliere di Gran
Croce dell'Ordine al Merito della Repubblica Italiana’,
la mas alta condecoracién al mérito de ese pais que
reconoce aportes excepcionales en diversos campos
como las ciencias, artes, literatura, economia, servicio
publico y contribuciones destacadas a la sociedad. In-
dica un reconocimiento oficial del Estado italiano por
contribuciones extraordinarias, servicios excepciona-
les, méritos civiles destacados, o aportaciones valiosas
anivel cultural o social. Recibir esta condecoracién po-
siciona a Guido Alpa entre personalidades distinguidas
en Italia, reflejando el maximo aprecio y respeto institu-
cional por su obra y trayectoria.

Recibi6 la condecoraciéon de “Cavaliere dell’Ordine
Equestre del Santo Sepolcro di Gerusalemme’; conde-
coracion papal de cardcter religioso y humanitario, de
gran tradicién histérica. Reconoce la labor ejemplar,
contribuciones excepcionales y apoyo significativo a la

(2) Actas de la Conferenza dei Presidenti delle Avvocature del Medi-
terraneo. La Evolucién del Derecho Contractual Europeo, 2008.

Iglesia Catolica, especialmente por labores humanita-
rias y culturales. El Papa, también le concedi6 la con-
decoracién de “Commendatore dell’Ordine di San Gre-
gorio Magno” por destacadas aportaciones culturales,
intelectuales, cientificas, educativas o humanitarias.

Estas tres condecoraciones destacan a Guido Alpa
como una autoridad juridica internacional y un ejem-
plo humano e intelectual.

En el dmbito profesional, mencionamos que Guido
Alpa fue presidente del “Consiglio Nazionale Forense,
CNF” de Italia entre los afios 2004 y 2015. El “Consiglio”
es 6rgano de representacion institucional de la profe-
sién juridica italiana. Es generalmente aceptado que, el
periodo en que Alpa trabajé junto con Ubaldo Perfet-
ti como su vicepresidente, fue la época de gloria de la
institucién. Durante este periodo, el CNF adopté una
posicién muy activa y visible en defensa de los dere-
chos fundamentales, la ética en la profesién juridica yla
promocién del Estado de Derecho. La institucién gané
notoriedad en el debate publico y en la elaboracién de
propuestas normativas clave. Alpay Perfetti impulsaron
significativamente la calidad y la profundidad de la for-
macién profesional continua de los abogados italianos,
promoviendo estdndares mds exigentes para mejorar la
competencia técnica y ética. Se produjo una apertura
mas marcada hacia el ambito internacional, estrechan-
do relaciones con instituciones juridicas europeas y
mundiales, lo que fortaleci6 la presencia internacional
dela abogacfaitaliana. De la misma manera, se enfatizd
especialmente en la ética profesional y la dignidad de la
profesién juridica, lo que reforzé los estdndares éticos y
la reputacién social de los abogados italianos.

La gesti6n conjunta de Alpa como presidente y Perfe-
tti como vicepresidente del Consiglio Nazionale Forense
marcé una época caracterizada por la excelencia aca-
démica, el fortalecimiento institucional, la promocién
ética, una significativa proyeccién internacional en la
que privilegi6é un acercamiento al derecho privado ar-
gentino. Ello motivé también que el Senado de la Na-
cién Argentina distinguiera a Ubaldo Perfetti con su
maxima distincion, la mencién de honor “Senador Do-
mingo E Sarmiento” por su obra emprendedora desti-
nada a mejorar la calidad de vida de sus semejantes, de
las instituciones y de sus comunidades. En noviembre
de 2018, el CNF nombré a Alpa como presidente emé-
rito.

IL1. Su vinculacion con Argentina

El vinculo de Guido Alpa con la Argentina se concre-
ta en su relacidn juridica con el profesor Marcos Mau-
ricio Cérdoba.

Alpa fue la primera persona a quien Cérdoba convo-
c6 como autor en una obra que se estaba concibiendo:
el Tratado de la Buena Fe, editado por Thomson Reu-
ters-La Ley.

Merece recordarse el contexto de aquella invitacion:
fue en los tultimos dias del afio 2001 en que la Rept-
blica Argentina vivié circunstancias extraordinarias
que conmocionaron las ideas a un extremo tal, que
hubo una tendencia generalizada a la salvaguarda de
los intereses singulares. Se observaba entonces que las
garantias constitucionales, consideradas invulnerables
en el pensamiento habitual, admitian quedar suspen-
sas. Conforme ello, siendo tales garantias pilar de toda
conformacién de un Estado de derecho, se llegé a sos-
tener el criterio que informa que la totalidad de nues-
tro orden juridico es susceptible de ser restringido. Fue
entonces que se concreto la relacion juridica entre Alpa
y Cérdoba quien se dirigio a él para obtener de su pen-
samiento aquello que provoca una tendencia hacia los
valores que respeten el interés general.

Asi, los autores de dicha obra, Alpa incluido, reac-
cionaron contra el individualismo y el materialismo
del momento, oponiéndose a esas ideas. Esos acon-
tecimientos los llevaron a resaltar los valores rectores
de las conductas histéricamente consideradas como
valiosas e inconmovibles. Concluyeron en que exis-
ten principios generales del derecho que, en ningu-
na circunstancia admiten restriccion. En ese marco,
reconocieron a la buena fe como principio rector del
orden juridico

En la obra se dejd claro que no existe conmocién in-
terior o ataque exterior capaz de justificar la suspension
del reconocimiento de tal principio. La obra provocé
una transformacién de esa tendencia imperante, en
el pensamiento argentino en un proceso que culminé
con su incorporacion de la buena fe como un principio
positivizado concretamente en el “Titulo Preliminar”
del Cédigo Civil y Comercial de la Nacion.

En el capitulo de su autoria, Alpa analizé con pro-
fundidad las cldausulas generales en el derecho, espe-
cialmente centrado en la buena fe, destacando cémo
su utilizacién contribuye a la flexibilidad del sistema
juridico. Argumentd que estas cldusulas generales fun-
cionan como principios de interpretacién abierta que
permiten adaptar las reglas juridicas a circunstancias
especificas, nuevas o imprevisibles, asegurando asi una
evolucion continua y dindmica del derecho frente a los
cambios sociales y econdmicos. Ademas, Alpa senalé
que la buena fe como cldusula general sirve como un
elemento de equilibrio en las relaciones juridicas, que
obliga a las partes a comportarse de manera honesta
y leal. Esta figura juridica, segtin su visién, ofrece una
plataforma comun que permite conciliar intereses pri-
vados con valores colectivos fundamentales. De esta
manera, las cldusulas generales y particularmente la
buena fe se transforman en instrumentos esenciales
para garantizar no solo justicia individual, sino también
el adecuado funcionamiento y desarrollo de un orde-
namiento juridico mas humano y solidario.

Todo este proceso forj6 una amistad con Alpa que ra-
pidamente se amplié para incluir a quienes integramos
los diferentes ambitos académicos que Cérdoba im-
pulsa en la Universidad de Buenos Aires, en la editorial
Thomson Reuters La Ley, en la Universidad Abierta In-
teramericana, y en la Academia Nacional de Derecho y
Ciencias Sociales de Cérdoba, que nombrd a Alpa, Aca-
démico correspondiente. El circulo se amplié también
hacia el Colegio Publico de la Abogacia de la Capital
Federal, esta Revista Internacionalizacion del Derecho,
la publicacién de otras obras juridicas como el Tratado
de la Buena fe. Evolucion del Principioy el Tratado de la
Buena fey Solidaridad Juridicay muchas otras activida-
des cientificas. Ciertamente la amistad de Alpa se volcé
especialmente a toda la familia Cérdoba.

Esa amistad ampliada fortalecié notablemente los
vinculos juridicos entre Italia y Argentina. Juntos abor-
daron muiltiples didlogos sobre derecho privado, la
importancia de la solidaridad juridica y la ética en la
préctica profesional. Las publicaciones europeas con-
secuentes de la muerte de Alpa, destacan su ocupacién
en proteccién de los fragiles, lo cual lo vincula también
con el profesor Cérdoba quien impulsa el principio de
la solidaridad juridica.

A partir de alli se sucedieron incesantemente even-
tos académicos de integracidn entre Alpay la Argenti-
na. En 2006, se organizé, desde el Consiglio Nazionale
Forense de TItalia, el cual presidia, la Conferencia “Il
diritto contrattuale dell’ America Latina e il modello
giuridico italiano” a la que invit6 como expositores
a los catedraticos Sandro Schipani, Cesare Massimo
Bianca y Marcos Mauricio Cérdoba, intensificando su
vinculo con la Argentina. Al afo siguiente hizo lo mis-
mo en el Congreso “Le Prospettive del Diritto Privato”
esta vez, con la intervencion del Ministero della Gius-
tizia de Italia; y en 2008 en la “Conferenza dei Presi-
denti delle Avvocature del Mediterraneo.La Evolucién
del Derecho Contractual Europeo’, en Lipari. Siendo
el profesor argentino el tnico invitado no pertene-
ciente a la cuenca del Mediterrdneo y no ejerciendo la
presidencia de ninguna institucién. Su participacién
provoco que en la conferencia de clausura el profesor
Alpa expresara que los aportes del profesor argentino
motivaban a que se lo reconociera como el vinculo en-
tre el derecho europeo y el de América. Agregé que la
Argentina es el puerto de ingreso de la cultura juridica
europea en América: la recibe, la adapta a sus nece-
sidades locales, la enriquece y la proyecta hacia otros
paises de la regién y en muchas oportunidades, nos lo
devuelve potenciado (2).

Un hito particularmente relevante fue, como se sefia-
16, el acto de investidura de Alpa como Doctor Honoris
Causa por la Universidad de Buenos Aires. Alli pro-
nuncié una conferencia sobre “Las tareas actuales del



Derecho Privado” En dicha oportunidad, Guido Alpa
explord las funciones contemporaneas del derecho pri-
vado, destacando su dimension ética, politica y técnica,
influenciado por las ideas del jurista aleman Ludwig
Raiser. Alpa sostiene que el derecho privado no debe
solo proteger intereses individuales, sino armonizarlos
con los intereses colectivos, bajo principios de libertad,
autonomia e igualdad.

Revisé la evolucidn histérica desde la codificacién
napolednica hasta la actualidad, para demostrar
cémo el derecho privado ha cambiado segtn los con-
textos histéricos y geograficos, adaptandose a realida-
des sociales y econémicas. Destacé, asimismo, como
la Constitucién y los derechos fundamentales han
transformado la labor del jurista, imprimiéndole un
caracter social y solidario. Igualmente, senaldé que,
en el contexto actual de globalizacién econdémica, el
derecho privado adquiere un papel esencial, siendo
vital no solo para el comercio global, mediante una
lex mercatoria moderna, sino también como garante
de derechos fundamentales en sociedades multicul-
turales, defendiendo la dignidad humana, la igualdad
sustancial y la autonomfa individual frente a desafios
como la informética y la biotecnologia. Finalmente,
Alpa subrayd la importancia de la tradicién juridica
comun, especialmente entre Italia y Argentina, resal-
tando su compromiso de preservar criticamente esta
herencia cultural como fundamento esencial para la
construccién de un derecho privado que, més alla de
su evolucioén histdrica, sea justo, ético y orientado al
progreso social y humano.

En el ano 2009 Alpa y Cérdoba fueron designados co-
presidentes del “Consiglio di Diritto Italo-Latinoameri-
cano” en el ambito del Colegio Publico de la Abogados
de la Capital Federal. En el Congreso Internacional
“Buena fe y solidaridad juridica” realizado en el ano
2013 en el Auditorio “Jorge L. Borges’, de la Biblioteca
Nacional de la Republica Argentina Guido Alpa par-
ticipé mediante videoconferencia como asi también
en 2016 en el Salén Dorado, Legislatura de la Ciudad
Auténoma de Buenos Aires, Argentina. En el afio 2015
fueron codirectores del libro “La Mediacién, nuevas in-
vestigaciones y aportes desde el Derecho Comparado”
editado por Rubinzal Culzoni.

Desde la direccién del “Master di Diritto Privato Eu-
ropeo e della Cooperazione” Universidad de Roma “La
Sapienza” convocé frecuentemente a juristas argen-
tinos junto a destacados académicos europeos. Asi,
participaron en los congresos por él organizados entre
otros los profesores Leandro Vergara, Fulvio Santarelli,
Osvaldo Pitrau, Francisco M. Ferrer, Lucila I. Cérdoba,
Felipe Moore, Ramiro Cérdoba, Alejandro Laje, Adria-
na Morén, Marcos Di Loreto, Florencia I. Cérdoba y
Mariana Callegari.

Estas actividades conjuntas reflejan la fructifera re-
lacién entre ambos juristas y su compromiso con el
desarrollo internacional del derecho privado, especial-
mente entre Italia y Argentina. El vinculo también de
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manifiesta en la participacién del profesor Cérdoba en
congreso que se realizard en “memoria de nuestro ami-
go y maestro Guido” titulado: “Continuando el dialogo
con Guido Alpa” el 23y 24 de junio en la Universidad de
Roma-La Sapienza.

11.2. Sus ideas sobre la Solidaridad Juridica

Ademas de sus aportes al derecho privado, Guido
Alpa desarrollé una teoria del derecho profundamente
ética, en la que el principio de solidaridad ocupa un lu-
gar central, al igual que en la de Marcos Cérdoba. Para
Alpa, la relacién intrinseca entre el derecho, la cultura,
las ideas politicas y sociales determind que la solidari-
dad se constituya como un principio juridico crucial en
un contexto de posdemocracia, globalizacién econé-
mica y crisis de los derechos fundamentales. Marcos
Cérdoba defiende la necesidad de reconocer expli-
citamente a la solidaridad como un principio general
del derecho debido a su relevancia para la resolucién
equitativa de conflictos sociales y su fundamento ético
y moral, arraigado en la dignidad humana.

Ambos juristas construyeron, desde una perspectiva
practica-paradigmaética del derecho, el concepto del
principio de la solidaridad, como categoria normativa
que ocupa una posicién fundamental en la estructura
de los sistemas juridicos occidentales. Este enfoque
plantea que el derecho tiene una dimensién constitu-
tivamente valorativa y directiva del comportamiento
humano, que reflejan plenamente los valores éticos
fundamentales, siendo la solidaridad uno rector. Des-
de este paradigma, el principio de solidaridad ordena
el sistema no solo hacia el cumplimiento de proce-
dimientos formales, sino también una orientacion in-
trinseca al bien comun. La solidaridad, como principio
general, es esencial para realizar adecuadamente este
ideal, promoviendo cohesién social, justicia y seguri-
dad juridica.

Esta teoria del Estado de Derecho indica que tiene
una dimensién profundamente moral y ético-politica,
con dimensiones formales y sustantivas esenciales para
su cabal realizacién.

Asi, la solidaridad juridica no solo encuentra justi-
ficacioén filosdéfica, sino que se presenta como un ele-
mento indispensable para lograr un auténtico Estado
de Derecho, caracterizado por el respeto a los intereses
fundamentales y por la justicia préctica en las relacio-
nes sociales.

Con los desarrollos de Alpa, Cérdoba y otros juristas
se demostré que el principio de solidaridad juridica,
visto desde una perspectiva integral y practica, cum-
ple todos los requisitos para ser aceptado formalmente
como principio general. Aporta solidez ética, justicia y
eficacia al ordenamiento juridico. Asilo acredita el mis-
mo Alpa en su libro Solidarieta, Un principio normati-
vo, de ediciones Il Mulino, 2023, donde cita la obra de
Cérdoba y la del suscripto, como manifestaciéon de su
enorme generosidad.

In memoriam | Alessio Zaccaria

Un jurista trascendente

I. Introduccion

Con profundo pesar rendimos homenaje a Alessio
Zaccaria, jurista insigne y maestro, que fallecié en Fe-
rrara, el 6 de abril pasado. Sus aportes al campo juridico
han dejado una huella imborrable en la forma en que
se comprende y se aplica el Derecho. Su rigor intelec-
tual, su capacidad para anticipar tendencias y su pro-
fundo conocimiento del derecho privado lo convirtie-
ron en una figura de referencia en el mundo académico
yjuridico.
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Para quienes lo cono-
cimos fue un privilegio
aprender de su obra, que
ha influido no solo en
nuestro  pensamiento,
sino también en el enfo-
que que tenemos frente
alos desafios contempo-
réneos del derecho. Su
reputacién era de ser un
critico exigente y meti-
culoso. Sus intervenciones eran siempre reveladoras
y marcaban intercambios intelectuales que enrique-
cian profundamente las perspectivas tanto del dere-
choitaliano, como del sistema juridico continental en
general.

11.3. Didlogo de juristas italianos y argentinos

Este homenaje académico a Guido Alpa no solo reco-
noce su extensa trayectoria e importantes contribucio-
nes doctrinales y précticas, sino también resalta su rol
fundamental en la profundizacién del vinculo académi-
co argentino-italiano y desde alli, italiano-americano. Su
legado es una referencia clave para un derecho justo, so-
lidario y comprometido con el desarrollo social.

11.4. Aspectos de su personalidad

En lo personal, recordar a Guido Alpa es evocar su son-
risa franca y alegria constante. Significa reconocer su in-
mensa generosidad, siempre dispuesto descubrir virtudes
en quienes lo rodeaban y ponerlos en el lugar que les co-
rrespondia, elevando a cada persona con respeto y consi-
deracién genuina. Su infinita predisposicién para atender
consultas, responder preguntas y a compartir sus ideas era
testimonio de una humildad admirable, de la dignidad au-
ténticay profunda de un maestro. Sus cualidades humanas,
tan valiosas como sus méritos académicos, dejan en noso-
tros un recuerdo imborrable y profunda gratitud.

Elvinculo entre Alpa y Cérdoba permitié a nuestra gene-
racion aprender y conocer de manera directa a prestigiosos
profesores italianos con quienes mantuvimos un didlogo
permanente, entre ellos Cesare Massimo Bianca, Giuseppe
Conte, Laura Moscati, Mirzia Bianca, Carlo Granelli, Luca Di
Donna, Luissa Avitabile, Maria Alessandra Livi, Lucilla Gatt,
Stefano Troiano, Giovanni ludica ymuchos mas en una con-
versacion permanente que ha perdurado por veinte afos.

11l. Palabras finales

Como cierre de este homenaje, reconocemos que la
trayectoria ylegado del profesor, del amigo, Guido Alpa,
se levantan como una obra perdurable, digna de las tra-
diciones mas nobles; ha erigido un legado juridico cuyo
valor perdurard més alla de nuestro propio tiempo.

En algunos de otras conmemoraciones que ya se han
hecho del profesor Alpa se ha dicho: “Guido no nos
abandond, pero sigue estando porque sus ideas perdu-
raran’, ante ello Cérdoba expuso que “lo que debemos
lamentar es que ya no contaremos con su pensamiento
respecto de las circunstancias futuras. Alpa reconocia
muy bien los cambios del comportamiento social y su
visién nos permitia anticiparlos. El ya no podré guiar-
nos ante las circunstancias que deberemos afrontar”

En su magistral carrera, Alpa ha construido puentes
entre culturas juridicas distantes, consolidado vinculos
entre Europa y América en su conjunto, y defendido
con creatividad la dignidad humana, los principios de
la buena fe y solidaridad como fundamentos indispen-
sables de un orden justo y equitativo.

Alejandro Laje
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Un tema central de su reflexién juridica fue la
posmodernidad. Tempranamente advirti6 sobre los
riesgos de su enfoque que privilegia la descripcion
por encima de la regulacién, y que tiende a basar
la concesién de derechos en emociones individua-
les antes que en principios juridicos s6lidos. Como
él mismo subray6, en la posmodernidad el derecho
ya no se limita al &mbito normativo, sino que se ex-
pande hacia el mundo de los hechos, implicando
una transformacién profunda en la forma en que
concebimos y aplicamos las leyes. Esta observacién
tiene implicancias de gran alcance para la teoriay la
préctica juridica.

En los ultimos anos, Zaccaria celebré un cambio
de rumbo respecto de esa tendencia, destacando la
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revalorizacién de los sistemas juridicos tradiciona-
les y de las técnicas logico-interpretativas que fueron
fundamentales en el siglo pasado. Para él, este retor-
no a las raices del derecho constituye una evolucién
necesaria hacia un sistema normativo mds coherente
yracional, esencial para el fortalecimiento del Estado
de Derecho. Siempre se destacé por su capacidad de
equilibrar tradicion e innovacién.

Il. Formaciény carrera

Alessio Zaccaria se gradué en Derecho en la Uni-
versidad de Ferrara y desarroll6 una extraordinaria
carrera académica en la Universidad de Verona,
donde fue designado profesor emérito de Derecho
Civil en reconocimiento de su trayectoria. Su ca-
rrera académica se complemento con su actuacién
como miembro del Consejo Superior de la Magis-
tratura de Italia, cargo al que fue elegido en el afio
2014.

Fue nombrado doctor honoris causa por la Univer-
sidad de Bayreuth, Alemania, y por la Universidad de
Buenos Aires.

Desde agosto de 2019, fue miembro pleno y fun-
dador de la prestigiosa Academia Internacional de
Derecho de Sucesiones donde fue elegido presidente
y, al cumplir su mandato, declarado presidente emé-
rito. Gracias a su actividad, esta institucién alcanzo
una trascendencia internacional de altisima jerarquia
académica.

I1l. Obra juridica

La obra de Alessio Zaccaria constituye uno de
los aportes més refinados y consistentes del pen-
samiento juridico europeo contemporaneo. Desde
su temprana reflexién sobre los mecanismos obli-
gacionales en La prestazione in luogo dell'adem-
pimento (1987), pasando por la exploracién de la
dimension existencial del derecho en Diritti ex-
trapatrimoniali e successione (1988), hasta su re-
lectura tedrico-practica de La mediazione (1992),
Zaccaria fue delineando una reflexién conceptual
rigurosa pero sensible a los desafios de su tiempo.
Su andlisis técnico de la colazione dei crediti ine-
sigibili (RDC, 2013) y de las partecipazioni sociali
(RDC, 2016) revela una habilidad poco comun para
clarificar las zonas grises del derecho sucesorio sis-
temdticamente.

A estos aportes se suma Rapporti obbligatori e be-
neficio d’inventario (1994), donde reconfigura los
maérgenes de la responsabilidad patrimonial. En La
vendita dei beni di consumo (2002), coescrita con
Giovanni De Cristofaro, analiza la proteccién con-
tractual del consumidor bajo el prisma del derecho
civil clasico. Obras como Einfiihrung in das italienis-
che Recht (2007), y Gli effetti della trascrizione (2008,
con Stefano Troiano) y Perfiles del derecho italiano de
sucesiones (2008), proyectan su influencia mas alld
del contexto italiano. En Derecho y postmodernidad
(2012), advierte sobre los riesgos de un derecho di-
suelto en el pluralismo emocional posmoderno. En
este sentido, textos como Il diritto privato europeo
nell'epoca del post-postmodernismo (2020) y Impac-
to del posmodernismo en el derecho privado europeo
muestran su intento por reconciliar rigor normativo
y la hermenéutica.

Esta misma tensién fecunda reaparece en es-
tudios como Pubblicita delle disposizioni mortis
causa (2014), donde Zaccaria propone una solu-
cién armonica entre el principio de continuidad
registral y la proteccion del tercero de buena fe,
y en Del permanente e del transeunte (2023), don-
de demuestra que el derecho sucesorio, lejos de
ser inmutable, ha mutado en mas del 30% de sus
disposiciones desde la entrada en vigor del Codice
Civile italiano.

Su profundidad conceptual también se plasma en
Mediazione e mandato, per tacer del contratto d'ope-
ra (2011), publicada en varias lenguas, y en contri-
buciones como Pactum fiduciae e donazioni indire-
tte (2021), que revelan la sutileza con la que abordé
las zonas limitrofes entre confianza y liberalidad. A

ello se suman sus aportes a la teorfa de la herencia
digital (2020), y los legados (Legati in conto e in sos-
tituzione di legittima, 2014) y los negocios juridicos
post mortem (Negozi mortis causa e trans mortem,
2014).

Finalmente, su ensayo La collazione dei credi-
ti inesigibili incluido en el Liber Amicorum Marcos
M. Cérdoba (2013), y su capitulo en el Tratado de la
Buena Fe en el Derecho (2019), cierran una trayecto-
ria que supo balancear el respeto por la tradicién y la
apertura a las transformaciones del presente.

Cada texto, cada argumento, cada critica, porta
la huella de un jurista que seguirad dialogando con
quienes buscamos en el derecho algo mds que téc-
nica.

IV. Vinculo con la Argentina

El profesor Alessio Zaccaria visité la Argentina en
numerosas oportunidades. Vino por primera vez
el 18 de abril de 1997 a las Jornadas del Colegio de
Abogados del Departamento Judicial de Junin, en
la Provincia de Buenos Aires y expuso sobre la pro-
teccién del consumidor. A partir de alli, participé en
esas jornadas muchas veces como invitado especial
histdrico. Se pudo comprobar su compromiso con la
difusion del pensamiento juridico comparado.

El 4 de septiembre 2019, en el Salén Rojo, se llevd
a cabo la ceremonia de entrega del doctorado hono-
ris causa de la UBA. La laudatio académica estuvo a
cargo del profesor Marcos Cérdoba, quien destacd
la contribucién de Zaccaria al pensamiento juridi-
co europeo y su influencia doctrinaria en América
Latina.

La relacién intelectual entre Marcos Mauricio
Coérdoba y Alessio Zaccaria se inscribe en el cruce
entre las tradiciones juridicas de América y Europa,
especialmente en el &mbito del derecho civil y suce-
sorio. Este vinculo se consolid6 a través de multiples
formas de colaboracién académica y reconocimien-
to mutuo.

Zaccaria fue incluido como autor en obras co-
lectivas dirigidas por Cérdoba, como el “Trata-
do de la Buena Fe en el Derecho. Evolucion del
Principio” (2019), donde su capitulo destacé por
su claridad metodolégica y profundidad concep-
tual.

Ambos compartieron una preocupacion critica
por el impacto del posmodernismo en el dere-
cho privado. Zaccaria desarroll6 esta linea en su
ensayo Il diritto privato europeo nell’epoca del
post-postmodernismo (2020), mientras que Cor-
doba la articul6 desde la dptica americana, subra-
yando la funcién de los principios generales del
derecho como herramientas de contencién frente a
la disolucién normativa. En ese marco, ambos con-
vergieron en la defensa del principio de buena fe
como pilar del sistema juridico, tema central tanto
en las obras de Zaccaria como en los multiples tra-
tados dirigidos por Cérdoba.

En el ambito institucional, compartieron confe-
rencias y actividades académicas en la Universidad
de Verona, la Universidad Abierta Interamericana
y en ciclos doctorales internacionales. Cérdoba fue
profesor invitado y conferencista en Verona entre
los afos 2012 y 2016, y fue parte del mismo circulo
académico que Zaccaria integraba junto con Stefa-
no Troiano, promoviendo la cooperacién juridica
italo-argentina.

La ultima actividad compartida por ambos fue
su intervencion en el Congreso “Il nuovo Codice
civile e commerciale argentino e l'influenza della
scienza giuridica italiana”. Seminario en el marco
del “Dottorato diricerca in Diritto dell’'Unione Eu-
ropea e Ordinamenti Nazionali” de la Universita
degli Studi di Ferrara el 7 de noviembre de 2023,
en que Alessio Zaccaria, Marcos M. Cérdoba y
Giovanni De Cristofaro dialogaron sobre la rela-
cién e influencia reciproca entre el derecho italia-
noy el argentino.

Este vinculo fue profundamente humano: ambos
compartian una visién del derecho como cons-
truccién racional, sustentada en la responsabilidad
hermenéutica del jurista. La obray el legado de Zac-
caria fueron celebrados en multiples ocasiones por
Cérdoba, y su participacién en homenajes y publi-
caciones cruzadas refuerza la imagen de una rela-
cién signada por la admiracién, el didlogo rigurosoy
la amistad académica.

V. Actividad de investigacion

A lo largo de su trayectoria, el profesor Zaccaria
desarroll6 una actividad investigadora de gran pro-
fundidad tedrica y notable impacto institucional.
Fue responsable o coordinador cientifico de maul-
tiples proyectos, entre los que se puede destacar:
“La disciplina de la responsabilidad del prestador
de servicios en el derecho privado europeo” en la
Universidad de Verona, 2003-2006; “El régimen de
las sucesiones legitimas en Europa: entre tradicién y
nuevas tendencias legislativas” (MIUR COFIN 2005-
2006); “La disciplina de las garantias de la compra-
venta entre Codigo Civil y leyes especiales” (2007-
2009); “Casos controvertidos en derecho sucesorio’,
proyecto también de la Universidad de Verona en el
ano 2015. Finalmente, referimos a su investigacién
sobre “Eficiencia econdmica y derechos de usuarios
de servicios en la era digital” (2020).

Se destacd por sus colaboraciones cientificas y
por su participacién en redes institucionales como
el Centro para la Investigacién y Ensenianza del De-
recho Privado Europeo, dirigido por él en la Univer-
sidad de Verona, con financiamiento del programa
europeo “Robert Schuman”.

Participd activamente en redes de cotutela doc-
toral con universidades de Regensburg, Bayreuth,
Barcelona, Salzburg, Heidelberg, Hamburgo, Os-
nabriick, Edimburgo, Oxford y Friburgo. Coordiné
investigaciones interdisciplinarias sobre capacidad
juridica de pacientes con deterioro cognitivo, en
convenio con el Hospital Universitario de Verona.

Alessio Zaccaria tuvo una extensa y significativa
participacién en la formacién de juristas jovenes:
fue Fundador y director del Doctorado en Derecho
Privado Europeo de las Relaciones Patrimoniales
(Universidad de Verona); Miembro del Doctorado
en “Derecho y aplicacién del Derecho en Europa”
en cotutela con la Universidad de Bayreuth; Miem-
bro del comité cientifico del centro interuniversita-
rio CeDiFam, sobre relaciones familiares y suceso-
rias en Europa del Sur. Realizd numerosas estancias
académicas internacionales, destacandose su papel
como Visiting Fellow en el Max-Planck-Institut de
Hamburgo; las universidades de Oxford; Edinburgh;
Bielefeld; Fribourg; Bayreuth y Salzburg.

VI. Testimonio de sus discipulos y amigos

La relacién Alessio Zaccaria con sus discipulos
y amigos refleja que el vinculo que establecia con
ellos era de un vinculo intelectual forjado en la
investigacion, la docencia y el compromiso insti-
tucional.

Asi nos lo ha hecho saber el profesor Mauro
Tescaro quien emerge como uno de los discipu-
los més estrechos y comprometidos de Zaccaria.
Lo acompané en diversos proyectos académicos
y editoriales de notable trascendencia en el plano
internacional. La relacién entre ambos se consoli-
dé a través de un fecundo trabajo conjunto basado
en comunidad de valores: la pasién cientifica y el
rigor conceptual.

Entre sus obras compartidas por Zaccaria y Tes-
caro se encuentra el volumen II diritto delle succes-
sioni nei continenti europeo e americano: suggestioni
da oltreoceano (Edizioni Scientifiche Italiane, 2023),
que ambos coordinaron. Este libro presenta una mi-
rada comparada entre los regimenes sucesorios de
Europa y América; es un simbolo del enfoque trans-
nacional que caracteriz6 la visién juridica de Zacca-
ria, y que Tescaro contribuy6 a traducir en términos
editoriales.
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La colaboracién entre ambos excedi6 amplia-
mente el &mbito editorial. Cuando Alessio Zacca-
ria fue presidente de la Academia Internacional de
Derecho de Sucesiones, Mauro Tescaro desempen6
con solvencia el rol de secretario de la Academia,
articulando y potenciando la labor del organismo.
Ademds, Tescaro integré el equipo de investigacién
del ambicioso proyecto “La decorrenza della pres-
crizione nel diritto europeo’, dirigido por Zaccaria,
un emprendimiento que tendié puentes interpre-
tativos entre diversas tradiciones juridicas sobre la
base de la racionalidad y la comparacién estructu-
ral. A ello se suma su participacién como coautor en
el libro Lamministrazione di sostegno: il modello vi-
centino publicado por Edizioni Scientifiche Italiane
en el ano 2018.

Estos antecedentes ilustran una prolongada cola-
boracién académica, y un vinculo formativo profun-
damente humano.

En un emotivo texto, el Profesor Stefano Troia-
no expresa su profundo dolor por la pérdida del
Maestro Alessio Zaccaria, a quien considera una
figura central en su formacién académica y hu-
mana desde su llegada a la Universidad de Verona
en el afio 1997. Troiano relata cdmo, tras breves
encuentros en la Universidad de Ratisbona, Zac-
caria lo invité inesperadamente a sumarse a la

naciente Facultad de Derecho veronesa, confian-
dole un lugar. Este gesto fue, segtin sus palabras,
la primera manifestacién de una generosidad,
confianza e intuicién poco comunes en el dmbito
universitario.

Troiano destaca el rigor intelectual y ético de Zac-
caria, su exigencia sin concesiones —primero con-
sigo mismo—, y la claridad y precisién que carac-
terizaban sus escritos. Subraya también el valor de
su amistad, forjada sin atajos, y su incansable labor
como generador de ideas e iniciativas académicas
innovadoras: clases, seminarios, congresos, con-
venios internacionales, todos atravesados por una
profunda vocacién pedagégica y sin pretensiones de
erudicion vacia.

El profesor Troiano concluye evocando el papel
central de Zaccaria en Studium iuris y su versatili-
dad como intelectual, reconociendo que el Derecho
fue solo una de las muchas dimensiones que exploré
alo largo de su vida.

Otro testimonio de gratitud, sencillo y elo-
cuente se evidencia en que, al momento de su
muerte, ya estaba en marcha el Liber Amicorum
Alessio Zaccaria, homenaje de los lazos huma-
nos y académicos que él cultivé a lo largo de
su vida. Precisamente fueron Stefano Troiano,
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Mauro Tescaro, Mirko Faccioli y Riccardo Omo-
dei Sale, quienes nos convocaron para sumar-
nos a esta obra.

Esta expresion espontdnea de gratitud ilustra una
de las dimensiones mas visibles del legado de Zac-
caria: su capacidad para generar vinculos durade-
ros, tanto académicos como afectivos, y su dispo-
sicién constante a compartir el protagonismo con
quienes, a su lado, contribuyeron a engrandecer la
obra colectiva del pensamiento juridico.

VII. Conclusion

La actividad de Alessio Zaccaria fue de excelen-
cia internacional, integrando la dogmadtica juridi-
ca cldsica con la innovacién interdisciplinaria. Fue
promotor de redes cientificas, impulsor de reformas
tedricas en el derecho privado y formador de nuevas
generaciones de juristas en Italia, Alemania, Espana
y Argentina. Su legado excede la produccién biblio-
gréfica, nos deja el testimonio de una existencia de-
dicada a lo esencial, al conocimiento, a la virtud y a
la amistad.

Alejandro Laje
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