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DERECHO CHINO Y TRADICION ROMANISTICA
A LA LUZ DEL NUEVO CODIGO CIVIL DE LA
REPUBLICA POPULAR CHINA’

RICCARDO CARDILLI

Resumen: El Cédigo Civil de la Reptblica Popular China de 2020 es particularmente sig-
nificativo para el didlogo entre el derecho chino y la tradicién juridica romanistica. El nuevo Cé-
digo civil chino estd estructurado en 7 libros: parte general, derechos reales, contrato, derechos
de la personalidad, matrimonio y familia, sucesién y responsabilidad por acto ilicito. Cabe sefia-
lar, dentro de este sistema, la opcién de incluir una ‘parte general’ dentro de la cual, ademds, las
categorfas principales son la ‘persona’ y el ‘negocio juridico’. La estructura mds profunda del de-
recho chino codificado se ve afectada por el contexto histérico de su elaboracién desde la segun-
da modernizacién mediante el uso del derecho.

AsstracT: Il Codice civile della Repubblica Popolare Cinese del 2020 ¢ particolarmente
significativo per il dialogo intercorrente tra diritto cinese e tradizione giuridica romanistica. 1l
nuovo Codice civile cinese si struttura in 7 libri: parte generale, diritti reali, contratto, diritti del-
la personalita, matrimonio e famiglia, successioni e responsabilitd da atto illecito. Da segnalare,
all’interno di tale sistematica, la scelta di inserire una ‘parte generale’ nella quale, peraltro, le cate-
gorie portanti sono quella della ‘persona’ e del ‘negozio giuridico’. La struttura pili profonda del
diritto cinese codificato risente del contesto storico di sua elaborazione dalla seconda moderniz-
zazione attraverso il ricorso alla legge.

PaLaBras crave: Codigo; juristas; derecho chinos sistema juridico romanistico; sistemdti-
ca; parte general.

ParoLe cHiave: Codice; giuristi; diritto cinese; sistema giuridico romanistico; sistemati-
ca; parte generale.

Sumario: 1. El derecho chino, la tradicién romanistica y el nuevo Cédigo civil de la Re-
publica Popular China. — 2. La sistemdtica. — 3. Parte general: ‘persona’ y ‘negocio juridico’. —
4. Derechos reales. — 5. ‘Contrato’ y ‘responsabilidad civil extracontractual’. — 6. Consideracio-
nes finales.

1. El derecho chino, la tradicion romanistica y el nuevo Cédigo civil de la Repiiblica
Popular China

El encuentro entre China y el sistema juridico romanistico es relativamente recien-
te. Si tomamos como momento inicial la primera fase de modernizacién del derecho en

China al final de la dinastia Qing (la llamada Qingmo 1840-1911)", ello tuvo lugar hace

* Publicado en italiano en Mondo cinese, n. 167, anno XLVII/1, 2020, 25-46. Agradezco a la Prof.ra
Giselle Lépez Baldera por la traduccidn en espanol del presente trabajo.

' V. Fe1 ANLING, Gli sviluppi storici del diritto cinese dal 1911 ad oggi. Lineamenti di una analisi rela-
tiva al diritto privato, en esta revista 23/2007, 111 ss.; y, con precisiones y aclaraciones sobre los desarrollos

Roma e America. Diritto romano comune, n. 41 (2020), pp. 213-231
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poco mis de un siglo. El cardcter reciente del didlogo (en el plano de la dimensién his-
térica larga) entre el derecho chino y el derecho romano no es proporcional, sin embar-
go, a la intensidad y aceleracién que en los tltimos 40 afos se ha dado al uso del dere-
cho como factor estable que acompana la transformacién de la sociedad china. Este di4-
logo se caracterizd, ademds, por el recurso a la ‘ley’ como principal fuente de produc-
cién del derecho (fz), alimentando una dialéctica que, presente en la historia del derecho
en China, favorecié el modelo consuetudinario del ‘rito’ (/) en las relaciones privadas®.

La forma Cddigo, como forma privilegiada de bisqueda de significado y raciona-
lidad del discurso juridico en funcién preceptiva, de hecho muy presente en la historia
antigua de China en dreas que podriamos ubicar — con las categorias del derecho libe-
ral del siglo XIX — como propias de la persecucién penal y de la gestién de la adminis-
tracién imperial, se convierte en el Qingmo en un simbolo de expresién de la forma que
debe tomar el ‘derecho que regula las relaciones civiles’ (minfa) para la necesaria moder-
nizacién a la que China aspiraba para librarse de los desiguales Tratados internacionales
que le habian impuesto muchos paises europeos y los Estados Unidos de América®. A
partir de ello se pondrd en marcha un proceso que conducird a la elaboracién de un pri-
mer borrador de Cédigo Civil en 1911 (que nunca entré en vigor, debido a la caida de
la dinastia Qing), de un segundo borrador de Cédigo civil de 1926, a la aprobracién del
Cédigo Civil de 1931 (todavia en vigor en Taiwdn).

Incluso en la fase maoista, la influencia del modelo soviético y de los cédigos civi-
les socialistas marca el camino de China hacia la tradicién romanistica, porque si bien
por un lado el rechazo marxista a la reinterpretacién pandectistica del derecho romano
habia permitido a la ciencia juridica rusa posrevolucionaria liberarse del modelo volun-
tarista e individualista de la declinacién liberal del derecho romano creada en el siglo
XIX en Alemania, por otro lado, las categorias conceptuales con las que se construyeron
los esquemas juridicos fundamentales de las nuevas sociedades socialistas (la empresa, la
propiedad y el contrato socialistas) se basaban en todo caso en contenidos, por asi decir-
lo, no enfatizados por la reinterpretacién del siglo XIX, pero que sin embargo pertene-
cian, en capas mds profundas, al contenido juridico que la tradicién romanistica habia
entregado a la era industrial®.

El nuevo Cédigo civil de la Reptblica Popular China (en adelante, RPC) (apro-
bado en su version final el 28 de mayo de 2020 y que entrard en vigor el 1 de enero de
2021) es perfectamente coherente con la historia del derecho chino del dltimo siglo y

histéricos de este didlogo, sobre todo en la fase de la primera modernizacién, S. PORCELLY, Diritto cinese e
tradizione romanistica. Terminologia e sistema, en BIDR, 110, 2016, 253-292.

? Para un primer referimiento véase J. ESCARRA, Le droit chinois (conception générale, apercu histori-
que, Paris, 1936, 15 ss.; R. CAVALIER, La legge e il rito, Mildn, 1999, 29 ss. (fa), 34 ss. (/i); M. TimotEoO,
en G. AJaN, A. SERAFINO, M. TIMOTEO, Diritto dell’Asia orientale, in Trattato di diritto comparato, dirigido
por R. Sacco, Turin, 2007, 67 ss.; S. PorceLL1, Hetong e contractus. Per una riscoperta di un’idea di reci-
procit nel dialogo tra diritto cinese e diritto romano, Torino, 2020, 3 ss.

3 V. S. PorcELLy, Diritto cinese e tradizione romanistica cit., 259-261 sobre las razones de la prime-
ra modernizacién.

* Para mi punto de vista, véase Schemi romani dell appartenenza e modelli di resistenza nella tradizione
civilistica, en Diritto@Storia 16.2018 <http://www.diritroestoria.it/16/memorie/romaterzaromal/Cardilli-
Schemi-romani-appartenenza-modelli-resistenza-tradi-zione-civilistica-[2015]. htm>.
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medio, haciendo su entrada en la escena mundial como un momento muy significa-
tivo del trayecto de China hacia el derecho que comenzé con la segunda moderniza-
cién a partir de 1978. Después del nuevo Cédigo civil brasilefio de 2002 y del nuevo
Cédigo civil y comercial argentino de 2014, ahora también el Cédigo civil de la RPC
de 2020 enriquece el marco de derechos codificados. El evento tiene una importancia
que va mids alld de la sensibilidad de la cultura juridica, ya que es la adhesién definitiva
de China a una concepcién del derecho y un modelo juridico de gestién de la sociedad
y la economia que adquiere caracteristicas fundamentales no solo para Asia, sino para
toda la comunidad internacional. Por lo tanto, no carece de interés intentar compren-
der, incluso con unas pocas anotaciones, no solo qué didlogo entrelaza el nuevo cédigo
con la tradicién juridica china y la tradicién juridica romana, sino también c6mo enca-
ja la estructura sistemdtica y conceptual del nuevo Cédigo en la estructura social y eco-
némica de China.

El enfoque aqui propuesto, vale reconocerlo de inmediato, es el de superar una lec-
tura que se queda en el mero dato terminolégico, aun cuando también él resulte impor-
tante, como resultado de un gran desarrollo lingiiistico y conceptual que ha involucra-
do a China desde la ‘era de los neologismos’ (1890-1936), para hacer inteligibles las
categorfas romanisticas de los derechos codificados europeos en el proceso de la primera
modernizacién del derecho chino’. Lo que, de hecho, podriamos calificar como el pri-
mer vocabulario en chino de las categorias romanisticas en las primeras décadas del siglo
XX, se situé de una manera completamente diferente a lo que la historia juridica euro-
pea habia experimentado en los siglos XVIII y XIX en la transicién del uso del latin juri-
dico a las lenguas juridicas nacionales, donde la técnica del ‘calco’ lingiiistico del latin
habia prevalecido en la mayoria de los casos, y esto no solo en lenguas basadas en la raiz
comun latina, sino también en lenguas de diferentes linajes. Estoy pensando, por men-
cionar algunos términos, en persona, dominio y propiedad, obligacién, contrato, suce-
sién y su adaptacién en lenguas europeas y no solo en estas.

En China, en cambio, entre finales del siglo XIX y las primeras décadas del siglo
XX, la traduccién al chino de la enorme herencia milenaria representada por las catego-
rias juridicas romanisticas (en sus diversas declinaciones en los cédigos civiles de Euro-
pay de otros ordenamientos) tuvo que enfrentarse con un problema casi insuperable. La
técnica del calco habria sido inservible e indtil. El problema era, entonces, traducir este
vocabulario a una escritura de caracteres con una tradicién propia de reglas totalmen-
te diferente a la escritura latina. Esta ardua tarea solo podria lograrse intentando, de la
mejor manera posible, elaborar en clave de similitud la yuxtaposicion entre los significa-
dos que se queria traducir, con la necesidad de construir con los caracteres una idea de
significado comprensible para el lector chino.

Si bien esto ha hecho posible, mediante la construccién de neologismos, la traduc-
cién al chino de las categorias de la tradicién romanistica, por otro lado, ha llegado a
representar el vocabulario del que se ha extraido la segunda modernizacién juridica chi-

na desde 1978.

> V. para una actuacién de tal metodologia de trabajo, el reciente estudio de S. PorcerL1, Hetong
e contractus cit.
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De esto se puede deducir que el actual Cédigo civil de la RPC, a diferencia de la
codificacién que implicé la Federacién de la Rusia postsoviética, se ubica en desarrollos
histéricos menos inconvenientes, en una linea de continuidad con la llamada codifica-
cién paso a paso de la legislacién china llevada a cabo a partir de 1978.

2. La sistemdtica

El sistema de organizacién de las materias adoptado en el nuevo Cédigo civil chi-
no asume caracteristicas peculiares, vinculadas a la historia juridica de China y a la com-
plejidad del didlogo con las tradiciones de otros paises, que, a través de un mecanismo
de sobria metabolizacién del derecho extranjero en el derecho chino, encontraron acep-
tacién parcial.

El sistema del Cédigo se estructura en 7 libros que, en orden, son los siguientes:
‘parte general’, derechos reales, contrato, derechos de la personalidad, matrimonio y
familia, sucesiones y responsabilidad extracontractual. El nimero de libros es significa-
tivo y remite al historiador del derecho a las siete partes en las que se dividi6 el Digesto
de Justiniano y a las Siete Partidas de tradicién romano-ibérica. La particular sistemdtica
a ojos de un jurista europeo, acostumbrado a razonar con el modelo del Code civil o con
el del BGB, presenta luego dentro de los libros individuales algunas peculiaridades que
resaltan posibles similitudes y diferencias con respecto a los contenidos presentes en los
codigos civiles conocidos, expresién de una complejidad del didlogo entre la tradicién
juridica china y el derecho codificado en la tradicién romanistica.

Las peculiaridades del contenido en el escaneo en libros del nuevo Cédigo proba-
blemente estén condicionadas por la realidad normativa existente en China, que, con
importantes pasos legislativos, desde 1978 en adelante, ha tomado decisiones del legisla-
dor chino que estdn solo parcialmente en linea con lo que surge de los modelos de Cédi-
go civil tomados en cuenta.

En particular, me gustaria senalar la ausencia en el nuevo Cédigo civil de un libro
dedicado a las obligaciones, en consonancia con la opcién de no dedicar una seccién del
primer libro sobre la parte general al concepto mds amplio de ‘relacién juridica’. Por
otro lado, el esquema juridico de la obligacién debe reconocerse como una estructu-
ra juridica refinada, en clave del deber proyectado en el tiempo de una
conducta esperada y una funcién de cooperacién necesaria para su realizacién. En rea-
lidad, no hay poder crediticio sobre el deudor, sino que solo existe el deber del deudor de
cumplir con una prestacién, precisamente la obligacién. Es un legado del derecho roma-
no que esconde una diferencia de significado en la identidad terminoldgica de las len-
guas nacionales modernas. El cambio de sentido llevé a la obligacién, en el derecho de
los siglos XIX y XX, de ser una estructura de tension juridica de igualdad proyectada en
el tiempo con el objetivo de realizar un comportamiento de una persona a favor de otra,
a una estructura de desigualdad representativa del poder de un acreedor sobre una tnica
prestacién del deudor (concepcién de Savigny). Este legado opera en capas muy profun-
das de nuestra cultura juridica y no puede darse por sentado como presente en otras cul-
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turas juridicas (piénsese en la ausencia de él en la cultura germdnica y la idea preponde-
rante en el antiguo derecho alemdn del esquema de ‘responsabilidad/ Haftung)®.

Probablemente no sea una coincidencia que en el nuevo Cédigo (pero esto tam-
bién se aplica a la orientacién adoptada en la eleccién de temas en la legislacién pre-cédi-
go promulgada en las tltimas décadas) no se haya previsto un libro dedicado a las obli-
gaciones, mientras que la perspectiva prevaleciente sea la de un libro especifico dedicado
a los contratos y otro libro dedicado especificamente a la ‘responsabilidad civil extracon-
tractual’, ambas materias habitualmente reguladas en un mismo libro del Cédigo en el
dmbito de las fuentes de las obligaciones, segiin una tradicién que se remonta a las /s-
titutiones de Gayo.

La presencia de leyes preexistentes sobre los temas ahora regulados en los libros
especificos del Cédigo es indicativo de que ellas quizds hayan inspirado la codificacién,
intentando coordinar lo establecido en las materias mds especificas con lo fijado en la
‘parte general’ y aceptando en el Cédigo los cambios de disciplina que se hayan produ-
cido entre tanto en la interpretacién de las leyes anteriores.

Creo que habrd que imaginar futuros ajustes y adiciones sistemdticos que expresen
una idea — tipicamente china — del significado del c6digo en una clave dindmica: dado
que las décadas anteriores de promulgacién de leyes particulares fueron esencialmente
dindmicas, pero funcionales para la realizacion futura de un tnico Cédigo, también serd
parte de los resultados futuros, la expresién de un derecho que se crea, que se va adaptan-
do, cambiando junto con la sociedad china en transformacién a la que debe regir. Bési-
camente existe una percepcién pragmdtica del derecho en China como una herramienta
de gestién de la transicién social y, por tanto, fuertemente orientada a una dindmica de
cambio y de orden que se quiere asi alcanzar.

3. Parte general: ‘persona’ y ‘negocio juridico’

La ‘parte general’ no es una novedad absoluta en China, ya que tiene un precedente
en el Cédigo civil de 1931 y, durante las tltimas décadas, en la ‘Ley de principios gene-
rales del derecho civil de la RPC’ (Zhonghua renmin gongheguo minfa tongze).

El primer hecho significativo, desde una perspectiva sensible a los modelos de
Cédigo de la tradicién romanistica, es la adhesiéon definitiva de China a una codifica-
cién que adopta el allgemeiner Teil, siguiendo asi el gran modelo alemdn de la Pandec-
tistica y luego del BGB, que habfa influido en el drea asidtica también en el Cédigo civil
japonés’.

¢ Para una perspectiva mds profundizada, v. mi Damnatio e oportere nell 0bbligazione, Nipoles, 2016.

7 Sobre la relacién entre el BGB de 1896 (entrado en vigor en 1900) y el Cédigo civil japonés de
1898 véase (también en relacién con el proyecto del c6digo Boissonade de 1890, fuertemente influenciado
en cambio por el Code civil), C. STEENSTRUP, Die Rezeption des deutschen Rechts im Japan der Meiji-Zeit, en
Oriens Extremus, 33/1, 1990, 37 ss. Sobre la ‘parte general’ como conquista sistemdtica de la ciencia juridi-
ca alemana del siglo XIX y sobre los riesgos de abstraccién e individualismo a que ella induce, he expresa-
do mi punto de vista en Das romische Recht der Pandektistik und das romische Recht der Romer, en Wie pan-
dektistisch war die Pandektistik? Symposion 80 G.K. Luig, coordinado por H.-P. HarerkamP y T. REPGEN,
Tiibingen, 2016, 83 ss.
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La ‘parte general’ como técnica de codificacion se sitta en un nivel de fuerte abs-
traccién conceptual y generalizacion de las reglas que fue el resultado de un poderoso
periodo de estudios, el de la Escuela Pandectistica alemana del siglo XIX, que debe ser
considerada fundamental dentro de la tradicién romanistica por la influencia que tuvo
en el derecho (y no solo privado) del siglo XX.

La Pandectistica, de hecho, en su refundacién de la ciencia juridica y del sistema
del derecho privado, dentro de un derecho no codificado, considera las fuentes roma-
nas como momento privilegiado de verificacion cientifica del discurso realizado, sintién-
dose, como se ha afirmado con autoridad?, parte viva de una tradicién que se remonta
a los glosadores medievales, sin interrupcién. La diferencia la dio, en cambio, su méto-
do interpretativo, que repudié los desarrollos de esa tradicién, para favorecer una rela-
cién directa con las fuentes, aunque estas se inclinaran hacia el significado mds funcio-
nal y coherente para la sociedad y los tiempos en los que operan los pandectistas, dando
vida a un sistema basado en cuatro conceptos claves, dentro de los cuales ordenar todos
los contenidos juridicos que se transmiten: el sujeto juridico, el objeto juridico, el nego-
cio juridico (y su contrario, el acto ilicito) y la relacién juridica. Esto ha inducido una
coherencia insuperable al sistema de derecho privado, con opciones de valor que, aun-
que muy adecuadas a la nueva sociedad liberal alemana del siglo XIX, fueron motiva-
das como logros cientifico-conceptuales alcanzados por la interpretacién de la codifica-
cién de Justiniano. Precisamente la bisqueda e identificacién de los llamados conceptos
juridicos subyacentes (como el de negocio juridico o el de subjetividad juridica) en las
fuentes romanas determinan un contenido de valor que atin condiciona el actual pensa-
miento juridico mundial.

Todo ello implica, en quienes adoptan tal técnica de codificacién, una fuerte orien-
tacién de la ciencia juridica hacia el razonamiento 16gico-deductivo, conectado a una
interpretacién de la realidad condicionada por la perspectiva del concepto juridico —y
no al revés —, con la consiguiente identificacién del régimen aplicable. Bdsicamente, se
requiere un alto cardcter cientifico de la ciencia juridica que opera dentro de tal codi-
ficacidn, en sus formantes de implementacién de las normas, interpretacién de la ley e
implementacién del ordenamiento juridico. Por tanto, la eleccién realizada se sittia con
seguridad y de manera coherente con el enorme progreso que la ciencia juridica china
ha realizado, en particular, en los tltimos 40 afios en la formacién de nuevas generacio-
nes de juristas.

La importancia de la ‘parte general’ no representa una novedad en el escenario del
derecho chino, que desde 1986 habia encontrado expresién en la ‘Ley sobre los princi-
pios generales del derecho civil’ de la RPC con una terminologia muy significativa.

Las principales categorias de la ‘parte general’ del nuevo Cédigo civil son las de
sujeto de derecho y de negocio juridico. La parte de los bienes es reenviada al libro II
sobre derechos reales, mientras que no se ha incluido una parte sobre la relacién juridi-
ca, ni siquiera en su cardcter mds relevante que es la obligacién (sobre esto, sin embar-
g0, Ver supra e infra).

8 G. PUGLIESE, [ Pandettisti fra tradizione romanistica ¢ moderna scienza del diritto, en Riv.it. scienze
giur., 1973, 89 ss., en especifico 100-101.
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En cuanto a la primera categoria, la del ‘sujeto de derecho’, en la tradicién roma-
nistica representaba el vuelco individualista y abstracto, operado en el derecho iusnatu-
ralista del siglo XVIII (subiectum iuris) y el liberal del XIX (Rechtssubjekt), del més sélido
y concreto concepto de ‘persona’ que provenia del derecho romano en el sentido de ‘ser
humano (homo)’, para el cual el esclavo o el hijo de la familia eran considerados personae
y no res, aunque pudieran ser objeto de derechos®.

El derecho chino, en cambio, ha tenido sus desarrollos terminolégico-concep-
tuales, que ahora encuentran una posible estabilizacién en el Cédigo. De hecho, como
bien se ha destacado en la doctrina, el uso del cardcter ren (N), en su declinacién de
ziranren (HIRN), en el sentido de persona fisica, ahora utilizado en el nuevo Cédigo
—y ya presente en la fase de la primera modernizacién del derecho chino — habia sido
reemplazado en la fase socialista por el término gongmin (23 &) ‘ciudadano’, con su uso
todavia en la Ley de principios generales de 1986, en la que ambos términos (gongmin
y ziraren) se colocaban uno al lado del otro, poniendo, sin embargo, en primer lugar el
término gongmin'®. La carga ideoldgica de la eleccidon terminolégica del periodo socia-
lista (que se manifiesta en el modelo del ciudadano miembro del pueblo)!" pareceria
entonces superada definitivamente, para dar paso a la de 7en. También debe decirse que
con respecto al uso del término 7en, el ain mds abstracto ‘sujeto de derecho’ en térmi-
nos de ‘sujeto civil’, minshi zhuti (BEZF 1K) 12, se ha colocado en una linea ya presen-
te en la enucleacién del subiectum iuris en el iusnaturalismo del siglo XVIII, para luego
ser consagrado definitivamente en el sistema pandectistico. Su maduracién, al menos
en la tradicién juridica europea y mds alld, ha supuesto la superacién de los contextos
comunitarios de relevancia sobre el rol de la persona para el derecho, con la acentua-
cién de su valor como ‘individuo’ cuyo problema central debe definirse en términos de
capacidad juridica exclusiva y capacidad de obrar. Esto tiene un fundamento ideolégi-
co en el modelo de la sociedad liberal del siglo XIX, donde se colocé en el centro, no
solo el rol del individuo en las diversas comunidades en las que operaba (familia, ciu-
dadania, etc.), sino la representacién individualista del derecho de las personas respec-
to a la importancia del momento comunitario, muy presente, sin embargo, en la socie-
dad china y su tradicién.

Incluso con respecto al ‘negocio juridico’, China ha tenido sus desarrollos termino-
16gicos y conceptuales, que sin embargo pronto se volcaron hacia la traduccién del con-

? V. sobre el tema E. STOLF1, Per una genealogia della soggettivita giuridica: tra pensiero romano ed ela-
borazioni moderne, en Pensiero giuridico occidentale e giuristi romani. Erediti e genealogie, coordinado por P.
Bonin, N. Hakmv, F. Nastr y A. ScH1avong, Turin, 2019, 5 ss.

12 V. sobre el tema lo que precisan, M. Timoteo, Contemporary Chinese Law: a linguistic perspective,
en Handbook of Communication in Legal Sphere, coordinado por J. VisconTr, Boston-Berlin, 2018, 402 ss.
en especifico 406 y S. PORCELLL, La nuova “Parte generale del diritto civile della Repubblica popolare cinese”.
Struttura e contenuti, en Rivista di diritto civile, 65/3 2019, 670 ss., en especifico 681-683.

' P. CatALaNO, Populus Romanus Quirites, Turin, 1970, 1974.

"2 Para consideraciones relativas al uso de minshi zhuti en la ‘parte general’ del Cédigo civil chino,
vd. Codice civile della Repubblica Popolare Cinese Parte Generale, traduccién y notas de F. MonT1, Turin,
2020, 105, nt. 3.
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cepto alemdn en chino en términos de minshi falii xingwei (FHEAAT ). Se des-
tac6, con especial sensibilidad a los datos terminolégicos, cémo el art. 133, que abre la
I seccién del capitulo dedicado a las reglas de aplicacion general, define el negocio juri-
dico como «el negocio (literalmente comportamiento, accién, xingwei) mediante el cual
los sujetos de derecho civil, con su manifestacién de voluntad, establecen, modifican o
extinguir las relaciones juridicas de derecho civil» .

La centralidad de las dos categorias del sujeto de derecho y del negocio juridico
en la parte general condicionan, desde la perspectiva del jurista europeo, la parcialidad
de los contenidos y también el tipo de impacto que puedan tener en los restantes libros
del Cédigo, por ejemplo, con respecto a las disposiciones generales en materia de con-
trato para aquellas relativas a cuanto dispuesto ya en materia de negocio juridico en la
parte general.

4. Derechos reales

El segundo libro, como se menciond, es el dedicado a los derechos reales. Es una
eleccién sistemdtica significativa e indica que para la RPC esta es un drea de fundamen-
tal importancia, colocindola en primer plano inmediatamente después de la parte gene-
ral, aunque el modelo del Cédigo mds seguido es el alemdn, y en este seguia a la parte
general el libro sobre las relaciones obligatorias, mientras que al Sachenrecht se dedica-
ba el tercer libro.

Desde el punto de vista terminoldgico, cabe sefialar que se confirma la tendencia
a utilizar el término YN (wuquan) ‘derecho real’ para el titulo del libro, previendo las
formas de constituir, adquirir, modificar y extinguir los derechos reales.

Seria enganoso leer las instituciones codificadas en China (y también los no codi-
ficados) con las gafas ideoldgicas con las que estamos acostumbrados a leer los cédigos
liberales europeos. El discurso juridico chino sobre las formas de pertenencia no adole-
ce de la fuerza centripeta de la propiedad privada propia de nuestros cédigos civiles. La
propiedad privada, en cambio, se inserta junto a la propiedad estatal y colectiva, como
esquema representativo de un posible derecho real, sin una apreciacién excesiva de su
rol. De hecho, en una inspeccién mds cercana, la propiedad privada (a diferencia de la
publica y colectiva) es una forma de manifestacién de pertenencia que es diferente, pero
no superior a los derechos reales de disfrute sobre la cosa ajena (entiéndase por cosa aje-
na aquello del estado o posiblemente de comunidades organizadas) a las que se les ha
encomendado la tarea de formalizar algunas necesidades basicas de vida de la comuni-
dad humana, como por ejemplo el de la casa donde vivir (derecho a utilizar los fundos
para fines residenciales articulos 362-365 Cod.civ.chino 2020).

'3 Sobre estos desarrollos, que inician con el borrador del Cédigo civil de 1911, interesan el Cédigo
civil de 1931 hasta la Ley de principios generales de 1986, el derecho chino estuvo influenciado por el mo-
delo soviético; V. S. PorceLLI, Hetong e contractus cit., 23 ss., 32 ss., 40, 289-290.

' Importante la aclaracién de S. PORCELLL, La nuova “Parte generale del diritto civile della Repubbli-
ca popolare cinese” cit., 692.
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Es interesante observar que con respecto a la categoria de 7us in re aliena, la identi-
ficacién de un término que podria desempenar el mismo papel sistemdtico en China no
fue asumida por wugquan, sino por el significativo F 28 ¥4 yongyi wuquan como ‘dere-
cho real de uso y disfrute’, que, si por un lado confirma la ausencia de la prestacién del
usufructo como derecho real tipico sobre la cosa ajena, como ya hiciera la Ley de dere-
chos reales de 2007, por otro parece asumir el rol de paradigma de los distintos derechos
reales de disfrute de la cosa ajena codificados, de acuerdo con las necesidades especificas
de China. Esta es una indicacion significativa de cémo la ciencia juridica china perci-
be los derechos reales de disfrute, no como ménadas tipificadas dentro de un desarrollo
histérico especifico, sino como derechos que se declinan en términos de suma de facul-
tades de usos y goces, mds o menos extensa, en varias figuras tipicas, la perspectiva de la
llamada ‘teoria de las listas’ de la definicién francesa de la propriézé.

El derecho que ahora ha codificado China se sitda en un didlogo que enriquece la
tradicién romanistica, no se aparta de ella, aunque se plantea con opciones diferentes,
acordes con las necesidades de China, sino que estd dentro de un nuevo desarrollo de
esta tradicién.

De hecho, los estudiosos del derecho romano y la historia del derecho han revelado
desde hace mucho tiempo la carga ideoldgica del paradigma liberal y burgués de la “pro-
piedad’ establecido en los cédigos civiles de la tradicién romana. En particular, la lim-
pieza conceptual ha afectado el supuesto cardcter ‘individualista’ y ‘unitario’ del esque-
ma juridico de la propiedad romana, en favor de un marco conceptual que requiere una
contextualizacién en los modelos sociales de la antigiiedad, la Edad Media y la época
moderno, resaltando la complejidad de esquemas interactuantes en los que las formas
juridicas de pertenencia no serfan reducibles ad unum, sino que se manifestarian no solo
a nivel de nomina iuris sino también a nivel de regimenes juridicos, diferencias y parti-
cularidades®.

Por otro lado, no es casualidad que el nacionalsocialismo alemdn, en su ataque al
derecho romano como derecho extranjero'®, atribuyera a la propiedad romana un exce-
so de individualismo que no era en realidad romano, sino una caracteristica del para-
digma propietario de la pandectistica alemana del siglo XIX que se habia opuesto a las
dominia medievales'. La critica condiciond reacciones importantes, como la de Fran-

> V. M. Kaser, Die Typen der romischen Bodenrechte in der spiiteren Republik, en ZSS RA, 62, 1942,
1 ss.; Ip., Eigentum und Besitz im dlteren romischen Recht, Colonia-Graz, Béhlau, 1956, 228 ss.; G. Gros-
S0, Schemi giuridici e societa nella storia del diritro privato romano, Turin, 1970, 146 ss.; A. CORBINO, Sche-
mi giuridici dell' appartenenza nell esperienza romana arcaica, en La proprieti e le proprieta, coordinado por E.
CortesE, Milano, 1988, 3 ss.; L. CaroGrosst COLOGNESI, ‘Dominium’e ‘possessio’ nell Italia romana, en
La proprieta e le proprieti cit., 141 ss.; M. TALaMANCA, Considerazioni conclusive, en La proprieta e le proprie-
#a cit., 183 ss. V. asimismo M. SCHERMAIER, ‘Dominus actuum suorum’. Die willenstheoretische Begriindung
des Eigentums und das romische Recht, en ZSS RA, 134, 2017, 49 ss.

' Programma del Partito nazionalsocialista dei lavorarori (1920), art. 19: «Vogliamo la sostituzione
del diritto romano, orientato verso un ordinamento materialistico del mondo, con un comune diritto ger-
manico».

17 Sobre este punto V. P. GRross1, La proprieta e le proprieti nell officina dello storico, en La proprie-
ta e le proprieta cit., 205 ss., en especifico 270 ss. El paradigma pandectistico de la propiedad codificado en
el BGB fue sujeto a una reinterpretacion en clave social en la década de 1930 por F. Wieacker, Wandlun-
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cesco De Martino, en una famosa obra de 1941, dirigida a contrastar el supuesto ‘indi-
vidualismo’ del derecho romano con argumentos serios'®.

Por el contrario, la critica de Karl Marx a la propiedad individual como paradig-
ma de los cédigos civiles burgueses no parece condicionada por una proyeccién del
modelo burgués sobre las formas romanas de pertenencia sobre las que se construyé
por abstraccién .

El paradigma propietario del modelo codificado en el art. 544 del Cédigo fran-
cés de 1804 («La propriété est le droit de jouir et disposer des choses de la maniere la
plus absolue ...») todavia parece no deshacerse de la interpretacién dual de la institu-
cién, por un lado que heredé de la época medieval, construida sobre las uzilitates de la
res frugifera y, por otro lado, la inducida por la ruptura del antiguo régimen y entera-
mente volcada hacia el absolutismo del dominio, respondiendo plenamente a las nece-
sidades de circulacién y libre destino del uso econémico de los bienes productivos de
la sociedad burguesa®.

Una mayor abstraccién y absolutizacién se expresa en el esquema pandectista
de la propiedad, que encuentra expresién en el parrafo 903 del BGB alemdn de 1900
(«Der Eigentiimer einer Sache kann, soweit nicht das Gesetz oder Rechte Dritter ent-
gegenstehen, mit der Sache nach belieben verfahren und Andere von jeder Einwirkung
ausschliefSen»).

El derecho romano, en cambio, expresa una diferenciacién de terminologia y régi-
men en el contexto de los esquemas juridicos de pertenencia: la possessio del ager publi-
cus, el meum esse ex iure Quiritium, la in bonis esse, las servidumbres prediales, el usu-
fructo, el uso, la vivienda, possessio vel ususfructus en suelo provincial, la enfiteusis, la
superficie. Los juristas romanos también hablan de duplex dominium, de proprietas y
de possessiones.

La tradicién romana de la época medieval anade nuevas formas de pertenencia,
como el feudum, sin romper, sin embargo, el cuadro ideolégico de la tradicién roma-

gen der Eigentumsverfassung (Hamburg, 1935), en Zivilistische Schriften (1934-1942), Francfort del Meno,
2000, 9 ss., sin que, sin embargo, el gran maestro alemdn haya decidido aprovechar lo que se desprende de
las fuentes romanas. Por otro lado, la reinterpretacién fascista del esquema de propiedad codificado en Ita-
lia en 1865, siguiendo el modelo francés, llevé a la consideracién de los valores de la “funcién social’ de la
propiedad individual; sobre este punto véase P. ResciaNo, Introduzione al Codice civile, Bari-Roma, 1991,
8s.; 101 ss. Cfr. ahora, sobre el problema histérico TH. KeISER, Eigentumsrecht in Nationalsozialismus und
Fascismo’, Tubinga, 2005, 55 ss., 73 ss., 167 ss.

'8 Individualismo e diritto privato romano, en Annuario di diritto compararo e di studi legislativi, 1941;
cito de la reimpresion de Turin, 1999, 21 ss.

1 V. al respecto la atenta lectura hecha por P. CaTaraNo, Populus Romanus Quirites cit., 120 ss.;
152 ss.; Ip., Droit naturel, ‘tus Quiritium’: observations sur l'anti-individualisme de la conception romaine de
la propriété, en Le nuove leggi cinesi e la codificazione. La legge sui diritti reali, Roma, 2009, 121 ss., con re-
lacion al sintagma meum esse ex iure Quiritium de la legis actio sacramento in rem, en la que la afirmacién de
pertenencia de la cosa se fundamenta en la pertenencia a la comunidad de los cives. Sobre el punto, ldcidas
precisiones de A. MALENICA, L'idea di Marx sulla proprieta, en Index, 16, 1988, 15 ss. V. para la revelacién
de la reinterpretacion y seleccién de contenidos a los que se refiere el texto, O. DILIBERTO, L eredita frainte-
sa. 1l diritto di proprieti dall’esperienza romana al Code Napoléon (e viceversa), en Pensiero giuridico occiden-
tale e giuristi romani. Eredita e genealogie cit., 89 ss.

2 P. Grossi, La proprieta e le proprieri cit., 248-254.
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nistica, que sigue siendo sustancialmente adecuada para dominar la nueva realidad de
la pertenencia de la tierra?', enriqueciendo los contenidos conceptuales, distinguiendo
entre dominium directum 'y dominium utile o ampliando la lista de los iura in re alie-
na. Se trata de un cuadro muy rico de construcciones juridicas a través de las cuales los
juristas de la tradicién civil basada en el derecho romano no siempre operan desde el
mismo dngulo de visién, a veces partiendo de la naturaleza de la res, que por asi decir-
lo indica la funcién econémica del uso (bosques para madera, campos para agricultura,
pastos para prados, canteras para extraccién de materiales, etc.), acentuando la variedad
de wutilitates rerum, proyectando en otras ocasiones el paradigma subjetivo del ‘poder’
del hombre sobre la cosa, que puede imprimir, con mayor o menor intensidad, el uso
previsto de la cosa. En este sentido, podriamos hablar de un modelo de ‘cosa’ para la
primera perspectiva y de un modelo ‘potestativo’ para la segunda.

Los cédigos civiles del siglo XIX, y sobre todo el Cédigo civil francés de 1804 y el
BGB alemdn de 1900, determinaron una fuerte seleccién simplificadora de esta riquisi-
ma tradicién conceptual, entregando al futuro un modelo paradigmético de propiedad
individual, a través del cual releer toda esta realidad de la tradicién civilista anterior,
preservando aquellos esquemas juridicos de pertenencia que pudieran coordinarse con
este modelo y excluyendo aquellos que irremediablemente en conflicto por su cardcter
irreductible en una perspectiva de poder absoluto sobre la cosa.

Esto, sin embargo, no significa la extinciéon de estos esquemas juridicos de perte-
nencia que no estaban incluidos en los Cédigos civiles, o su olvido, pues precisamen-
te la resistencia de las corrientes consuetudinarias del derecho civil poscodificado — con
profundas dificultades de clasificacién por los iuspositivistas — ha conservado su vigen-
cia en el derecho actual, como cuerpos ajenos al paradigma propietario o en todo caso
ligados a él, con cierto forzamiento interpretativo®. Nuestra tradicién juridica ha teni-
do que lidiar a menudo con estas realidades, a las que se adapta la perspectiva del domi-
nium y, mds en general, la del ‘mio’. Para dar algunos ejemplos, en la antigua Roma,
el ager gentilicius y el ager compascuus®; hoy se podria mencionar el problema de los
‘usos civicos .

Por otro lado, cuando por estas realidades y otras, de diferente estructura y fun-
cién, en las que se afirmaba una titularidad juridica separada de un poder muy amplio
que ejercia el individuo sobre el bien (el ager vectigalis del pueblo o de los municipios o
de la possessio vel ususfructus del privado en las tierras provinciales), surgiendo la necesi-
dad de dar un contenido al poder del individuo sobre el bien, la tnica alternativa vélida
resulté ser la de enumerar las distintas facultades ejercidas sobre la cosa. Piénsese, por

' M. MonToRrz1, Diritto feudale nel basso Medjoevo, Turin, 1991; Ip., Processi istituzgionali. Episo-
di di formalizzazione giuvidica ed evenienze daggregazione istituzionale attorno e oltre il feudo, Pédua, 2005.

2 Para una consideracién mds profunda sobre los ‘usos civicos’ en comparacién con el paradigma
propietario, véase U. PETRONIO, Usi e demani civici fra tradizione storica e dogmatica giuridica, en La pro-
prieta e le proprieta cit., 491 ss., en especifico 514 ss. Con relacién a la propiedad publica y la llamada pro-
piedad colectiva, véase V. CERULLI IRELLI, Proprieta pubblica e diritti collettivi, Pédua, 1983.

V. sobre estos problemas L. CAroGrROss1 COLOGNESI, Proprieti e signoria in Roma antica, I, Roma,
1988%; Ip., Cittadini e territorio, Roma, 2000, 185 ss.

# V. supra nt. 20.
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ejemplo, en el uti frui habere possidere sobre las tierras provinciales, nuevamente inter-
pretado por Gayo en términos de possessio vel ususfructus (Gai. 2,7)%.

Esta rica y compleja tradicidén conceptual de los esquemas juridicos de pertenen-
cia penetra con fuerza y se enriquece a su vez con la historia juridica de otros paises,
pensemos en Brasil, Rusia e incluso China. Los esquemas juridicos romanos de la per-
tenencia y de la tradicién romanistica se asumen como clave interpretativa de la reali-
dad de las relaciones con la tierra tanto en el nuevo mundo, donde los titulos adquisiti-
vos (descubrimiento y ocupacion)? como las formas de pertenencia son a su vez recon-
siderados criticamente a partir de la realidad de los pueblos indigenas y a las nuevas
formas de destino y explotacién (individual o colectiva) de la tierra, tanto en el Impe-
rio Ruso, donde la resistencia de la servidumbre y la fuerza de la propiedad de la tierra
en el Zar imponen soluciones y formas de pertenencia adaptadas a las peculiaridades
imperiales y feudales de los instrumentos de concesién. Piénsese en la tradicién roma-
no-lusitana de la fortuna de la distincién medieval entre dominium directum y domi-
nium util, y en el uso de concesiones de sesmarias también en Brasil, o en la tradicién
romano-rusa la distincién entre propiedad formal y derecho de uso, introduccién de
una forma de pertenencia colectiva de los campesinos en la Reforma rural de 1861 con
la abolicién de la servidumbre de la gleba.

Esta tradicién penetra con fuerza y se enriquece a su vez con la historia juridica de
China. Los esquemas juridicos romanos de la pertenencia y la tradicién romanistica se
asumen como clave para interpretar la realidad de las nuevas formas de destino y explo-
tacién (individual o colectiva) de la tierra y mds en general de los bienes en China. En
el nuevo Cédigo civil, el régimen de propiedad sigue basado en la triparticién ‘propie-
dad del Estado’ (guojia suoyouquan) ‘propiedad colectiva’ (jiti suoyouquan) y ‘propie-
dad privada’ (siren suoyouquan) (Cod.civ.chino 2020, art. 240 ss.). Este uso en China,
en el contexto de las relaciones de pertenencia, de esquemas juridicos propios de la tra-
dicién romana en el sentido mds amplio, ha involucrado no solo el esquema juridico
fundamental de la propiedad, en su triple funcién, de publico, colectivo y privado, sino
también otro esquema juridico fundamental de la tradicién romanistica, el del 7ura in
re aliena® . Al respecto, en China, a los efectos del proceso de transicién econémica y

¥ Sed in provinciali solo placet plerisque solum religiosum non fieri, quia in eo solo dominium populi Ro-
mani est vel Caesaris, nos autem possessionem tantum vel usumfructum habere videmur. .. .

% Sobre el fundamento del concepto de propiedad de la Segunda Escoldstica; V. P. Grossi, La pro-
prieti nel sistema privatistico della Seconda Scolastica, en La Seconda Scolastica nella formazione del diritro pri-
vato moderno. Atti Firenze octubre 1972, Milan, 1973, 117 ss.

7 Sobre el origen romano del esquema del zus in re y su cristalizacién en época medieval como genus
en términos de 7ura in re aliena, v. G. PUGLIESE, Diritti soggettivi b) Diritti reali, in Enciclopedia del Diritto
XII, Mildn, 1964, 755 ss.; R. FEENSTRA, Les origins du ‘dominium utile’ chez les glossateurs (avec un appendi-
ce concernant l'opinion des ultramontani), en Flores legum H.J. Scheltema oblati, Groninga, 1971, 49 ss.; Ip.,
‘Dominium’ and fus in re aliena’ The Origins of a Civil Law Distinction, en New Perspectives in the Roman
Law of Property. Essays for Barry Nicholas, ed. P. Birks, Oxford, 1989, 111 ss.; profundizando en la relacién
con la categoria medieval del dominium utile, importante es la opinion P. Gross1, La proprieta e le proprie-
ta nell’officina dello storico cit., 248-254; E. CORTESE, [/ diritto nella storia medievale I1. 1l basso medioevo,
Roma, 1995, 172. Sobre el fundamento sustancial de la categoria en el derecho romano, v. G. Grosso, Le
servitiy prediali nel diritto romano, Turin, 1969, 3; critico G. PUGLIESE, Diritti soggettivi cit., 757-759. Si se
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social emprendido, se suele resaltar la importancia del uso de la propiedad privada?,
debido a los cambios que puede inducir dentro de la dialéctica tradicional entre la pro-
piedad piblica y la denominada propiedad colectiva. A latere de este importante pro-
ceso, sin embargo, es necesario senalar el recurso, incluso cuantitativamente significati-
vo, al esquema juridico del derecho real sobre la cosa ajena, para dar forma a toda una
serie de relaciones tanto de la realidad urbana como agricola de la China actual, entre
los que se encuentra el principio del numerus clausus, propio de la ideologia de la pro-
prieté del Code civil, se presenta en un papel, por asi decirlo, volcado, no como un prin-
cipio para proteger la centralidad y absolutez del dominio privado, sino por el contra-
rio, a tutela de la centralidad de la propiedad publica o colectiva, como representacio-
nes exclusivas (o al menos prevalecientes) de la ‘alienacién’ del activo sobre el cual el
individuo ejerce su derecho de uso limitado. Esto ya era muy evidente en la reciente ley
china de derechos reales de 2007, en la que se incorporan una serie de relaciones resul-
tantes de los movimientos de urbanizacién y el aumento de poblacién en las ciudades y
la explotacién del campo, relaciones especificas de la sociedad china, que vienen englo-
badas dentro un esquema juridico de nuestra tradicién civilista. Esta operacién no solo
tuvo consecuencias meramente calificativas y formales, sino también sustanciales, plan-
teando cuestiones que no eran exclusivamente dogmdticas, sino también del impacto
de estos esquemas que en realidad les eran ajenos. El nuevo Cédigo civil parece confir-
mar la disciplina de la Ley de derechos reales de 2007, al no contemplar el usufructo
entre los tipicos derechos reales de goce, mientras que incluye en ellos el derecho a uti-
lizar los fundos destinados a la construccién (arts. 344-361)%, el derecho a utilizar los
fundos para fines residenciales (arts. 362 a 365)*" y el derecho a administrar fundos en
concesién (arts. 330 a 343)°".

admite la presencia del concepto, ya en el derecho romano, independientemente de la recurrencia de la ter-
minologfa del ius in re aliena, surge el problema de las razones de su maduracién, respecto a la superacién
del modelo potestativo (unitario o no) en cabeza del parer familias. Sobre el esquema del ius in rem de la cul-
tura juridica desarrollada en el sistema de common law, v. G. PUGLIESE, Diritti soggettivi cit., 756; R. FEENs-
TRA, ‘Dominium’ and ‘ius in re aliena’ cit., 111-112 e nt. 3.

% En Italia, han prestado atencién a los problemas aqui evidenciados R. BERTINELLI, Considerazio-
ni sul diritto di proprieta nella Repubblica Popolare Cinese, en Mondo cinese, 72, 1990, 15 ss.; G. CREsP1 Re-
GHi1zz1, Cina 2003: [ Osservatorio del giurista, en Mondo cinese, 117, 2004, 18 ss.; Ip., Proprieta e diritti rea-
li in Cina, en Mondo cinese, 126, 2006, 26 ss.; A. SERAFINO, [n tema di diritto di proprieta in Cina (i proget-
ti della legge sui diritti reali), en Riv. di Diritto civile, 20006, I, 549 ss.; S. GRaNO, I/ problema della proprieta
della terra in Cina, en Mondo cinese, 130, 2007, 27 ss.; EAD., “La Legge sui diritti reali”: Cina e Italia, due re-
alta a confronto, en Mondo cinese, 134, 2008, 29 ss.; Le nuove leggi cinesi e la codificazione: la legge sui diritti
reali, coordinado por S. ScHIPANI y G. TERRACINA, Roma, 2009.

» Con relacién a la Ley sobre los derechos reales, v. M. TimoTEO, 1/ diritto d’uso su fondi per costru-
gione, en Le nuove leggi cinesi ¢ la codificazione: la legge sui diritti reali cit., 185 ss.

30V, con relacién a la Ley sobre los derechos reales, SUHAOPENG, Misura di sicurezza sociale? O di-
ritto reale di godimento? Sul diritto di uso su fondo a destinazione abitativa nell ordinamento cinese, en Le nuo-
ve leggi cinesi e la codlificazione: la legge sui diritti reali cit., 171 ss.

3! Para mi punto de vista, Diritto di gestione dei fondi in concessione e sfruttamento della terra in Cina,
in Le nuove leggi cinesi e la codificazione: la legge sui diritti reali cit., 193 ss.
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5. ‘Contrato’y ‘responsabilidad civil extracontractual’

Las consecuencias positivas de la apertura de la economia planificada en China
pudieron hacer uso del esquema del contrato, en un significado tendencialmente propio
de la tradicién civilista basada en el derecho romano?®”. De hecho, en tan solo unos afios,
la legislacién china ha demostrado que estd recurriendo a este instrumento con cada vez
mayor favor, primero haciéndolo coherente con el plan econémico en el que inicialmen-
te se insertd necesariamente y luego cada vez mds independiente de él y un instrumento
de expresién de mayor autonomia privada.

La experiencia del ‘contrato econémico’, de hecho, fuerte legado de la fase maoista
y la influencia del modelo soviético, resiste también en la fase de la segunda moderniza-
cién con la Ley de 1981%, destacando, a los ojos del jurista de la tradicién civil europea,
la vitalidad del esquema del contrato incluso fuera del principio de libertad contractual,
como instrumento adecuado no de la autonomia privada para establecer un equilibrio
respectivo como punto de encuentro de dos voluntades dirigidas a propdsitos opues-
tos pero funcionalmente conectados (el comprador quiere comprar la casa, el vendedor
quiere venderla), sino del plan econémico estatal, donde la base consensual y el tipo de
efecto juridico relacionado con él (es decir, in primis el nacimiento de obligaciones)®*
conservan su utilidad particular incluso dentro de una economia planificada y también
fuera de la libre reunién de voluntades de las partes involucradas en el contrato®.

Con las leyes posteriores, la de los ‘Contratos econémicos internacionales’ (1985),
la de los ‘Principios generales del derecho civil’ (1986) y la de los ‘contratos’ (1999), tan-
to en las relaciones internacionales como en las internas, el ordenamiento chino a ido
adoptando una nocién de contrato cada vez mds familiar a la fisonomia que adquirié
en la codificacién del derecho privado en el sistema romano. De esta forma, el ordena-
miento juridico chino pasa a formar parte de un debate abierto en la tradicién del dere-
cho civil, en el que por un lado prevalece un modelo de contrato como acuerdo, pro-
pio de la concepcién del derecho natural del contrato, y por otro lado atn existen dife-
rentes modelos de contrato que conducen la discusién sobre los elementos de la causa y
del sinalagma®.

32 La cuestién fue tratada por M. TIMOTEO, [/ contratto in Cina e Giappone nello specchio dei diritti
occidentali, Pddua, 2004, 122 reconsiderando criticamente la concepcidn traslaticia de una «non litigiosita e
[...] non giuridicita delle due tradizioni est asiatiche [scil. cinese e giapponese]», contraponiendo una lectu-
ra que reconozca «anche nei due sistemi qui considerati 'uso di questo strumento [...] risalente e riccamen-
te documentato», cuya «essenza profonda» se encontraria en el «<scambio» y en el «mercato».

3 M. TIMOTEO, en G. Ajani, A. SERAFINO, M. TIMOTEO, Diritto dell’Asia orientale cit., 321-323.

3% Sobre la importancia, hoy reiterada, del vinculo entre contrato y obligacién, mi punto de vista en
Considerazioni storico-dogmatiche’ sul legame tra contratto e obbligazione, en AANV. Modelli reorici e meto-
dologici nella storia del diritro privato 2, Ndpoles, 20006, 1 ss.

% V. G. Ajant, Contratto economico nei Paesi socialisti, en Digesto delle discipline privatistiche. Sezio-
ne civile, Turin, 1989, IV, 258-261, donde se acenttian las diferencias en el plano de la relacién con la con-
cepcién de contrato propia de la tradicion civilista ligada al derecho romano y en particular respecto al con-
trato como fuente de obligacién. Sobre la cuestién, véase, recientemente, S. PorceLLI, Hetong e contrac-
tus cit., 43 ss.

36 Al respecto, V. P.G. MONATERI, La sineddoche. Formule e regole nel diritro delle 0bbligazioni e dei
contratti, Mildn, 1984, 137 ss. En mi opinién, conviene subrayar que la critica mds vigorosa a los modelos
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En este contexto, el derecho contractual chino y la reflexién de los juristas chinos
sobre él podrian representar una nueva ‘vertiente’ de este sistema, con sus peculiaridades
y momentos de diferenciacién, que hay que profundizar y entender como su expresion,
llegando a representar lecturas del contrato que lo enriquecen?.

Respecto a la definicién del contrato, el art. 2 de la Ley del 15 de marzo de 1999 esta-
blecia lo siguiente: «A los fines de esta ley, por contrato se entiende un acuerdo para cons-
tituir, modificar o extinguir relaciones civiles de tipo obligacionales entre personas fisicas,
personas juridicas u otras organizaciones, en calidad de sujetos en situacién de igualdad.

La definicién es ahora repetida, con algunos cambios significativos, en el articu-
lo 464 del nuevo Cédigo civil de la RPC 2020: «El contrato es el acuerdo entre sujetos
civiles para establecer, modificar o extinguir relaciones civiles»*. A la lista «personas fisi-
cas, personas juridicas y otras organizaciones» de la Ley de 1999, ahora se superpone la
categorfa unificante del minshi zhuti del sujeto de derecho. La referencia a la posicion
de igualdad cae entonces, no porque no se sienta como un elemento estructural esen-
cial, sino porque en el nuevo Cédigo estd consagrado a un nivel mds general en el art. 4.

Del modo en que el Cédigo civil involucra mecanismos para la identificacién
comun de la disciplina juridica, identifico un indicio en lo que se establece en la segun-
da parte del art. 464, ampliando, en caso de ausencia de disposiciones especificas en la
materia, la disciplina general del contrato puede aplicarse al matrimonio, a la adopcién,
a la tutela y a otros acuerdos.

El modelo definitorio chino del contrato (hetong) como un acuerdo (xieyi) evoca,
de las definiciones mds importantes del contrato presentes en los codigos civiles de la
tradicién romana, a nivel estructural la vertiente franco-italiana del contrato como una
‘convencién’/‘acuerdo’, mientras que desde el punto de vista de los efectos supera la gene-
ralizacidn alemana e italiana de la ‘relacién juridica’ (en Italia ‘de tipo patrimonial’), poten-
ciando el datos, profundamente arraigado en nuestra tradicién civilista, y su elemento dis-
tintivo frente al sistema de common law, del contrato como fuente de obligaciones.

contractuales cristalizados en los cédigos europeos en los siglos XIX y XX se debe a la ciencia romanista y
a la historia del derecho; para una primera referencia, v. K.-P. NaNz, Die Entstehung des allgemeinen Ver-
tragsbegriffs im 16. bis 18. Jahrhundert (Beitrige zur Neueren Privatrechtsgeschichte) B. IX, Munich, 1985;
U. PeTRONIO, Sinallagma e analisi strutturale dei contratti all'ovigine del sistema contrattuale moderno, en To-
wards a general Law of Contract, coordinado por J. BaArTON, Berlin, 1990, 215 ss.; F. GaLLo, ‘Synallagma’e
‘conventio’ nel contratto. Ricerca degli archetipi della categoria contrattuale e spunti per la revisione di imposta-
zioni moderne, 1-11, Turin, 1992-1995; Ip., Contratto e atto secondo Labeone: una dottrina da riconsiderare,
en esta revista 7/1999, 17 ss.; I. BiroccH1, Causa e categoria generale del contratto. Un problema dogmatico
nella cultura privatistica dell’eti moderna 1. Il Cinguecenro, Turin, 1995; M. BRUTTL, I/ contratto nei giuristi
romani e nelle costruzioni da Domat a Pothier, en Pensiero giuridico occidentale e giuristi romani cit., 105 ss.

%7 Pone de manifiesto esta posibilidad, con razén, S. Scuirant, La codificazione del diritto romano co-
mune, Turin, 1999, XII; Ip., La nuova legge cinese in materia di contratti e il diritto romano come base di essa
e della comunicazione con i codici del sistema romanistico, en esta revista 8/1999, 225 ss. = Diritto cinese e si-
stema giuridico romanistico. Contributi cit.,137 ss. Sobre el punto, véase, por tltimo, lo expuesto por S. Por-
cELLL, Hetong e contractus cit., 61 ss.

B W EATUE ARARFEIARZ L. B, K IERFEES RIPHL. Sobre las
razones de la eliminacién de la referencia explicita a las relaciones ‘obligatorias’, véase ahora S. PORCELLI,
Hetong e contractus cit., 292-293; también tenga en cuenta que en el pdrrafo 2 del articulo 118 del nuevo
Cédigo el contrato se define como fuente de obligacién.
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Cabe senalar también un hecho que considero histéricamente significativo, a saber,
la traduccién al chino del Cédigo civil italiano de 1942 en el afo 1997, que de esta mane-
ra podria haber sido tomado en consideracién en el debate de la comisién que redacté la
Ley china de 1999, influyendo en modo significativo las normas contenidas en él y, por
tanto, también el nuevo Cédigo civil chino®. Esta eleccidn es significativa a los ojos del
jurista europeo, aunque en la ley china estdn presentes otros elementos estructurales del
contrato que, ademds de la conventio, caracterizan su fisonomia dogmdtica.

Ademds, hay que subrayar otro hecho, que no se da por sentado ni es irrelevante:
en este largo proceso chino de fijacion del derecho contractual mediante leyes, la cate-
goria general del contrato nunca ha suplantado, elimindndola, la regulacién de los tipos
contractuales individuales®. De esta manera se ha introducido en la realidad de las rela-
ciones contractuales en China, mediante el derecho establecido por la ley, un sistema de
reglas y de contendos tipicos de la tradicién civilista de los contratos, que constituye su
elemento caracterizante.

De esta manera, un sistema de normas y contenidos tipico de la tradicién contrac-
tual civil, que es un elemento caracteristico, se ha convertido en parte de la realidad de
las relaciones contractuales en China, mediante el derecho establecido con ley*!. Esta
constatacion estd ahora plenamente confirmado en el Cédigo civil de la RPC 2020.

Todo resulta particularmente interesante en China, porque a menudo en las par-
tes generales que han acompanado a las diversas leyes en materia de contratos, el obser-
vador europeo detecta signos de diferencia dignos de curiosidad. Por ejemplo, la lista de
elementos que deben normalmente (la ley dice «generalmente») ser previstos en el acuer-
do por las partes mediante ‘cldusulas’** especificas no coincide con el minimum que sue-
le exigir el derecho privado de nuestra tradicién.

A esto se suman los resultados derivados de la yuxtaposicién de reglas y principios
del derecho tradicional chino, como los de ‘razén equitativa’ (gongping heli) y ‘misura
umana’ (heqing)®, y el énfasis dado a reglas y principios que aparecen o se fortalecen en
el derecho chino a través del encuentro con la tradicidén civil del sistema romano, como
el principio de buena fe V{515 F (chengshixinyong), expresamente previsto en el art. 4
de la Ley de principios generales del derecho civil de 1986 y en los articulos 6, 42-3, 60,
92, 125 de la Ley de contratos de 1999 en las etapas de formacidn, interpretacién y eje-

% V. un intento de aclarar esta relacion en L. FormicHELLA-E. ToT1, Tavola di corrispondenze tra la
Legge sui contratti della Repubblica Popolare Cinese ed il Codice Civile Italiano, en esta revista 8/1998, 296 ss.

4 Cfr. los capitulos del IX al XXIII de la Ley sobre los contratos de 1999, puede verse en italiano L.
FormicHeLLA-E. Tor1, Leggi tradotte della Repubblica cinese: legge sui contrari, Turin, 2002, 56 ss.

41 Para el problema en conexién con el derecho romano, permitanme referirme a lo que he observado
en Il problema della resistenza del tipo contrattuale nel diritto romano tra ‘natura contractus’ ¢ ‘forma iuris’, en
Modelli teorici e merodologici nella storia del diritto privaro, 3, Népoles, 2008, 1 ss.

42 El art. 12 de la L. sobre contratos de 1999 prevé cudles ‘cldusulas’ (tiaokuan) «generalmente» se in-
cluyen en el «contenido del contrato ... acordado por las partes ...: 1) denominacién o nombre y apellido y
domicilio de las partes; 2) objeto; 3) cantidad; 4) calidad; 5) precio y remuneracién; 6) plazo, lugar y modal-
idad de ejecucién del contrato; 7) responsabilidad en caso de incumplimiento; 8) métodos de resolucién de
las controversias» (traduccién italiana de L. FormicHELLA-E. ToT1, Leggi tradorte cit., 6-7).

# Sobre estas problemdticas, V. M. TIMOTEO, I/ contratto in Cina e Giappone cit., 41 ss., y S. Por-
ceLLr, Hetong e contractus cit.
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cucion del contrato, y ahora, en el nuevo Cédigo civil, se ha codificado en la parte gene-
ral también como un principio que alimenta en modo mds penetrante la accién de los
sujetos civiles (art. 7), reiterdndolo luego en el art. 142 en materia de negocio juridico,
articulo al que conviene remitirse en materia de disposiciones generales del contrato en
caso de interpretacién del acuerdo celebrado por las partes (art. 466).

Por otro lado, medir la presencia y vitalidad de un principio a partir de la simple
confirmacién de este en el derecho escrito de un orden juridico seria una conclusién
insatisfactoria, as{ como, de la misma manera, serfa superficial no captar la presencia de
reglas y principios incluso en ausencia de un derecho explicito por escrito a tal efecto.

Esto se hace evidente con relacién a las reglas de estructura de los contratos tipicos,
reglas maduradas en el sistema romano también gracias a la fuerza generadora del princi-
pio de buena fe, como el del synallagma. Una norma similar también estd presente en el
derecho tradicional chino en materia de ‘acuerdo vinculante’, pero como expresién de un
principio diferente, arraigado en el confucianismo y en el sistema tradicional, en el que
el “ciclo vital de la reciprocidad’ era una expresién concreta de una visién armoniosa del
mundo*. El equilibrio que adquiere el acuerdo vinculante entre obligaciones y beneficios,
por lo tanto, también deriva en el derecho tradicional chino de principios diferentes al de
la buena fe que transmitird instancias similares en el contrato de tradicién romanistica.

Asimismo, la importancia en el derecho tradicional chino del precio justo y la ade-
cuacién del contrato a circunstancias sobrevenidas, reglas que se encuentran en la com-
plejidad relacional del contexto social chino en el que el intercambio se inserta dentro
de instrumentos extrajudiciales efectivos de realizacién, tales como la amplia participa-
cién de mediadores, garantes y drbitros.

El uso frecuente en el derecho tradicional de modelos equitativos de gestién de la
relacién que nace del contrato sitta el debate actual sobre la buena fe en el derecho chino
en una perspectiva parcialmente diferente a la europea. En este sentido, subrayo cémo en
China la importancia de la distincién romana entre iudicia stricti iuris y iudicia bonae fidei
fue reafirmada con autoridad hace unos afios como clave interpretativa para minimizar la
«discrecionalidad de los jueces en la decisién de disputas derivadas de contratos, a menudo
desaplicando las cldusulas sobre la base de criterios de equidad y razonabilidad»®.

El nuevo Cédigo civil dedica un libro especifico, el tercero, a los contratos (& 1A]).
Se conserva la opcidn ya realizada en la Ley de 1999 de interponer una primera parte
sobre los 18 ll| (tongze) ‘principios generales’, con una terminologfa significativa y que
recuerda, por ejemplo, el uso que se hizo en la Ley de 1986 sobre los minfa tongze (‘prin-
cipios generales del derecho civil’). Aqui, a mi juicio, volvemos a ver la resistencia de los
contenidos legislativamente ya establecidos y que han proporcionado el modelo de con-
tenido, como precisamente para el tercer libro del nuevo Cédigo la Ley sobre contra-
tos. Sin embargo, esto no significa la ausencia de integraciones y modificaciones. Entre
estos menciono la mds significativa: aquella de proporcionar al final de los contratos tipi-

“ M. TimortEo, I/ contratto in Cina e Giappone cit., 68, en especifico para la tradicién Qing 41 ss.,
y S. PorcEeLLL, Hetong e contractus cit., 259 ss.

® J1aNG PING, I/ risorgere dello spirito del diritto romano in Cina, en Diritto cinese e sistema giuridico
romanistico cit., 54-55.
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cos (con una lista mds amplia que la Ley de 1999) un tercer titulo sobre {fE &[] (zhun-
hetong) ‘cuasi contratos’, incluida la gestién de negocios ajenos (articulos 979-984) y el
enriquecimiento sin causa (arts. 985-988).

Sobre el contrato se confirma la orientacién estable que favorece el uso de herong
sobre el antiguo 2% (giyue) con la provisién de un libro que, si por un lado estd dedi-
cado formalmente en el contrato, por el otro estd sustancialmente abierto (aunque no
todavia completamente) a las fuentes de las obligaciones. Esto se confirma, en mi opi-
nién, por el hecho de que un libro auténomo, el VII, estd dedicado a 12T (gin-
quan zeren) ‘responsabilidad por acto ilicito’.

6. Consideraciones finales

La fuerte racionalizacién de la realidad negocial, a través de la categoria general del
negocio juridico y mediante la identificacién de reglas comunes validas para cada nego-
cio juridico (unilateral o bilateral o plurilateral; inter vivos o mortis causa), ha produci-
do una seleccién entre las distintas reglas juridicas existentes en la trama de tipicidad de
negociacién que la tradicién romana transmitié con respecto al mismo problema juri-
dico. Esto a menudo ha llevado como consecuencia principal a una simplificacién de la
complejidad de las soluciones diferenciadas. Pensemos como ejemplos cldsicos al pro-
blema de la condicién imposible, o el problema de la relevancia del dolo o del error o
de la violencia en clave exclusiva de los vicios de la voluntad y que justifiquen la cance-
lacién del negocio juridico.

La busqueda de sentido y el elemento para simplificar la complejidad de la realidad
juridica de la que la ‘parte general’ de un cédigo es expresién, proyectan esencialmente
el Cédigo mismo en una dimensién temporal de la cambiante realidad social y econé-
mica. Esto implicé someter la forma del c6digo civil (y esto también se aplica a aquellos
cddigos civiles, sin embargo, no equipados con una ‘parte general” propiamente dicha,
como el Cédigo civil francés y el Cédigo civil italiano) a un estrés de criticidad a lo largo
del tiempo, estrés que se expres6 sobre todo en la mayor o menor vis atractiva de dreas
de contenido especial que a lo largo del tiempo habian requerido una regulacién espe-
cifica ad hoc, y que en ocasiones llegaron a asumir el papel de verdaderos microsistemas
ajenos al cédigo civil.

Por ejemplo, el Cédigo civil italiano de 1942, aunque promulgado en plena era
fascista, no solo resistié el paso del Reino de Italia a la Republica italiana con cambios
marginales, sino que también es el fruto maduro de una ciencia juridica, la italiana entre
las dos guerras mundiales, que estaba acostumbrada al modelo sistemdtico del Cédigo
francés y que también se habia formado en Alemania y estaba fuertemente influencia-
da por la pandectistica alemana. La eleccién italiana de no seguir el modelo alemdn en
lo que respecta a la ‘parte general’ del Cédigo civil radica en particular en la plena con-
ciencia de la abstraccién y generalizacién excesivas de ese modelo, prefiriendo un siste-
ma tradicional, con la mejora de una ‘parte general’ de los contratos y las obligaciones y

4 Para un andlisis en profundidad del problema, con respecto al C.civ. de Brasil de 2002, v. mi Brevi

note sul nuovo Codice civile del Brasile, en esta revista 16/2003, 217 ss., en especifico 219-227.
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negéndose a codificar explicitamente la nocién de negocio juridico. En realidad, el estrés
de criticidad para el Cédigo civil italiano estuvo representado por su reinterpretacién
sobre la base de la Constitucién republicana de 1948, lo que llevé a gran parte del dere-
cho civil italiano a verificar su conformidad con la nueva estructura juridica y de valores
inherente a la carta constitucional .

El nuevo proceso de codificacién en marcha en el siglo XXI ha puesto de relieve
una particular predileccién por los nuevos cédigos civiles, tanto el de Brasil (2002), el
de Argentina (2014) como el de la Reptblica Popular China, por la provisién de una
parte general del Cédigo. En ellos, sin embargo, la ‘Parte general’ parece asumir un rol
nuevo y distinto al que habia caracterizado tal técnica codificadora en el modelo alemdn.
De hecho, no se trata tanto de construir una busqueda de un sentido simplificado de lo
juridico en clave generalizadora, como de dotar al cédigo de una serie de principios fun-
damentales y coordinadas de valor que son los arcos portantes para la interpretacién de
todo el cédigo civil. Por ejemplo, también hay una mayor conciencia de la percepcion
del cédigo como un sistema abierto y no cerrado en el nuevo Cédigo chino. En otras
palabras, parece haber un cambio de rumbo en el papel de la ‘parte general’, como si se
le encomendara la tarea de actuar como bisagra entre la concepcién tradicional del c6di-
go civil y los nuevos desafios a los que el derecho privado estd llamado a responder en
términos de problemas juridicos mds amplios, como la tutela del medio ambiente (ver el
articulo 9 del Cédigo civil RPC 2020).

Si, por un lado, por tanto, el Cédigo chino se sitta en sus elecciones sistemdticas
plenamente dentro de la tradicién juridica romanistica, por otro lado, ofrece numerosos
elementos de reflexidn relacionados con el desafio al que se abre, el de manejar la com-
plejidad actual ofreciendo un marco regulatorio simplificado y racional, con el uso de
conceptos juridicos altamente especializados. Las elecciones sistemdticas de un cédigo
condicionan, de hecho, el marco regulatorio que actiia como una herramienta de ges-
tién de la casuistica. El input politico-juridico de los principios alcanza la trama de nor-
mas juridicas y hace del c6digo la herramienta de mediacién para la consecucién de los
objetivos planificados o, Ginicamente, para la adecuada gestién de la realidad social. Por
tanto, no es irrelevante comprobar la coherencia del marco normativo con respecto a los
principios establecidos en el Cédigo. Desde esta perspectiva, el nuevo Cédigo civil chi-
no puede ofrecer puntos de gran interés.

Es correcto que cada pais celebre la importancia de su propio cddigo civil, que es
una expresién muy alta de la cultura juridica, a veces representativa, en una clave mds
profunda, del propio tejido constituyente de la sociedad civil. La sociedad china estd
ahora plenamente madura para aceptar y utilizar estructuras juridicas acordes con su
historia, la mds antigua y la mds reciente, con el reconocimiento del rol del jurista y del
Cédigo como momentos que caracterizan una concepcion del derecho que no nacié en
China pero que, a través del didlogo de China con la tradicién juridica fundada en el
derecho romano, encontré su declinacion especifica en la Republica Popular China de

los siglos XX y XXTI*.

¥ V. P. PERLINGIERL, [/ diritto civile nella legalita costituzionale, Ndpoles, 1991.
4 S. ScHIPANT, Fondamenti romanistici e diritto cinese (riflessioni su un comune lavoro nell accrescimen-
to del sistema), en BIDR, 110, 2016, 7 ss.
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