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2.7. Italié

Data: 301.302 km2; 57.715.000 inw (2002). Erkende minderheden wiens gewesten een bijzonder autonomie
kennen: Tirolers in Zuid-Tirool (Duits, 300.000; in enkele valleien de Ladini, Mocheni en Cimbri (spreken een
variante van het raeto-romaans), Friulanen (Raeto-romaans-friuliaans, 750.000 m.i.v. de Ladinen), Valdostanen
(ca. 200.000, Franco-provencaals sprekend), Sarden (1.500.000 ten dele Sardisch, ten dele Catalaans (12.000),
ten dele Italiaans). Ook bijzondere autonomie voor Sicilié. Kleine eeuwenoude minderheden Grieken (15.000)
en Albanezen (90.000) in Zuid-Itali€ en Slovenen (53.000) in Friuli. Meer dan 1.000.000 (legale) vreemdelingen.
Grote meerderheid katholiek; ca. 670.000 moslims, 50.000 protestanten (Valdenzers) en 35.000 joden.

2.7.1. Politieke geschiedenis

2.7.1.1. Van vroege middeleeuwen tot 1870

Noord- en Midden-Itali€ werd door de Karolingers veroverd op de Longobarden en maakten
na het Verdrag van Verdun deel uit van het Middenrijk, nadien het Duitse Rijk tot en met de
Staufen-keizers (Frederik Barbarossa). Reeds in 756 deed Pepijn de Korte belangrijke
schenkingen aan de paus, de donatio Pepini die uitgroeide tot de vaak machtige Pauselijke
staten in Midden-Italié (het Patrimonium Petri of erfgoed van St-Pieter).

Zuid-Italié was tijdelijk terug Byzantijns, ten dele Moors (Saraceens: Sicili€ en Sardini€), en
werd een Normandisch koninkrijk in de Hoge Middeleeuwen (verovering van Sicili€ door de
Noormannen in 1090).
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Noord-Itali¢ maakte zich in de late Middeleeuwen los van het Duitse Rijk en viel uiteen in
vooral stadsstaten en vorstendommen rond steden. Zo was er een machtige Venetiaanse
republiek — de zgn. “serenissima” (handelsimperium, met grote bezittingen langs de
Dalmatische kust en tot in het Midden-Oosten), en een Genuese (Genua), verder gedurende
een bepaalde periode ook een Pisaanse (Pisa), e.d.m. In Toscane was er de rivaliteit tussen
Firenze en iigla. Daarnaast waren er nog talrijke andere stadsstaten.
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Noord-Italié bleef in essentie versnipperd tot aan de inval van Napoleon, die een groot deel
veroverde (kaart hieronder uit 1796). Hij maakte ook een einde aan de voorheen machtige
Venetiaanse Republiek.
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Het Zuiden kwam in Spaanse handen, en later aan een aparte tak van de Spaanse Bourbon-
dynastie.

In 1815 (Congres van Wenen) vindt ook in Itali€¢ de Restauratie plaats. Het Noorden en
Midden wordt terug versnipperd in een reeks stadsstaten. Grote delen van het Noorden
worden evenwel onder de Habsburgse (Oostenrijkse) kroon gebracht, namelijk het
Lombardisch-Venetiaans koninkijk (d.i. de Veneto en Lombardije). Als grotere staten waren
er daarnaast Piemonte-Sardinié en de Pauselijke staten. Heel Zuid-Itali€ bleef een koninkrijk
onder de itliaanse Bourbons.

2.7.1.2. Risorgimento en éénmaking

Ook in Itali€ kwamen er radicale liberale bewegingen, die de Restauratie bestreden (o0.a. de zgn. Carbonari). De
repressie, met Qostenrijkse steun, was vrij groot.

In 1846 echter werd een nieuwe Paus verkozen, Pius IX, die liberalere opvattingen had en op 17 juli 1846 in de
Puaselijke staten een amnestie afkondigde voor politieke misdrijven. In Piemonte organiseerde graaf Camillo di
Cavour de krant "Il Risorgimento" van nationaal-liberale strekking. Vanaf januari 1848 vonden er opstanden
plaats tegen de Oostenrijkers (in Milaan) en de Bourbons (in Sicili€).

In januari 1848 kwam in Napels een Grondwet in werking, in februari 1848 in Toscane, en op 4 maart 1848
octroyeerde koning Carlo Alberto van Piemonte en Sardinié (uit het huis Savoia) een grondwet (het "Statuto
Albertino" van 1848%). Op 14 maart kwam er zelfs een grondwet voor de pauselijke staten met een zekere mate
van inspraak voor de bevolking. Toen de Piemontezen, Toscaniérs en anderen echter de oorlog tegen Oostenrijk
begonnen (in maart 1848), weigerde de paus deze oorlog te steunen®. Ook werd in het Zuiden (Napels) de
grondwet ingetrokken en de absolute monarchie gerestaureerd na een poging om de koning af te zetten (mei
1848).

625 0.a. op http://www.quirinale.it/costituzione/Preunitarie-testi.htm of (in Engelse vertaling) http://www.age-of-
the-sage.org/history/1848/statuto_constitution.html.
626 In een toespraak van 29 apriul 1848, zie http://www.age-of-the-sage.org/history/1848/papal_allocution.html.
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Opstanden tegen Oostenrijk in de Oostenrijkse gebieden (Lombardije en Veneto)®”’, integratie

van de kleinere centraal-italiaanse staten, verovering van het Zuiden (koninkrijk van Napels
en Sicili€) door Garibaldi en tenslotte de verovering van de Pauselijke staten, dit alles in de
jaren na 1849 tot 1870, leidden tot de ééngemaakte Italiaanse Staat onder het huis van Savoie
(“Risorgimento”, of heropstanding van Itali€). Op 20 september 1870 viel ook het laatste stuk
van de Pauselijke staten — nl. Rome - in handen van de Italiaanse nationalisten. Daarmee
kwam een einde aan meer dan 1100 jaar Pauselijke staten.

Het nieuwe koninkrijk was erg centralistisch ingericht, behalve wat het gerecht betrof.

In 1876 kwam een links-liberale en antiklerikale regering aan de macht, met als ministers o.a.
P.S. Mancini®® en de latere premier G. Zanardelli®”. Het liberale Italié voerde een ambitieuze
buitenlandpolitieck om op de hoogte te kunnen komen van de grootmachten, waaronder ook

een koloniale politiek (onder meer verovering van Libig)®°.

2.7.1.3. Van WO I tot WO I1.

Hoewel de paus krachtens het Italiaanse recht de nodige diplomatieke vrijheid kreeg, weigerde hij met minder
dan een internationaalrechtelijke soevereiniteit in te stemmen en beschouwde zichzelf als een “gevangene in het
Vaticaan”. De pausen kwamen niet meer buiten tot 1929 (zie hieronder).

Na Wereldoorlog I volgde de annexatie van verdere Oostenrijkse gebieden (Zuid-Tirool, Triéste, Istrié (dat
laatste is nu Sloveens c.g. Kroatisch).

Na 1918 was er in Italié een toestand van bijna-burgeroorlog. Communistische knokploegen -
geinspireerd door de machtsgreep van de bolsjewieken in Rusland - nemen de goederen van
grootgrondbezitters in beslag en dwingen de landarbeiders tot het vormen van collectiviteiten.
Hun concurrenten in de socialistische beweging, de zwarthemden of “fascisti”, eveneens een
door het bolsjevsime geinspireerde paramilitaire organisatie, hadden echter veel meer succes
door een gematigder landhervorming te promoten: ze dwongen de landheer tot langlopende en
goedkope verpachting van land aan de landarbeiders in ruil voor het verjagen van de
communisten. Het aantal zelfstandige boeren (zij het als pachters) stijgt daardoor van 1 naar 5
miljoen en de politiek succes van de fascisti groeit. In 1922 komen ze aan de macht onder
leiding van Benito Mussolini (die zichzelf “Duce” noemde, leider) en installeerden een
autoritair en corporatistisch regime (de fasces was de romeinse bundel, een militair symbool).
Kenmerkend was eigenlijk een poging het onderscheid tussen staat en burgerlijke
maatschappij op te heffen door de fusie van beide in een hi€rarchisch georganiseerde
corporatieve structuur. In werkelijkheid echter leidde dit tot een dictatuur van de staat over de
samenleving. Anders dan in de Sovjet-Unie of nazi-Duitsland verkreeg de fascistische partij
nooit een echte monopoliepositie in de samenleving zodat men wel van een autoritaire maar

%27 De opstand vanaf 1 januari 1859 geschiedde onder de slogan "Viva Verdi", waarbij de naam van de popualire

componist Verdi tevens de geheieme afkorting was van "Vittorio Emanuele Re d'Italia", naar de naam van de
Piemontese koning die men over heel Itali€ wou zien regeren.

628 Pasquale Stanislao Mancini, 1817-1888, volksvertegenwoordiger in Napels 1848, veroordeeld in de mislukte
revolutie en gevlucht naar Piemonte; hoogleraar in Turijn vanaf 1850; links-liberaal en antiklerikaal politicus;
minister van justitie in de eerste linkse (d.i. liberale) regering, van 1876-1878.

629 Giuseppe Zanardelli, Brescia 1826- Maderna 1903, liberaal politicus, strijder tegen het Oostenrijks gezag in
Lombardije, minister van openbare werken in de eerste linkse regering in 1876-1877 (nam ontslag omdat de
privé-spoorwegbedrijven volgens hem teveel voordelen kregen ten koste van het algemeen belang); minister van
justitie 1881-83 en 1887-1891, eerste minister 1901-1903. Het onder zijn leiding opgestelde strafwetboek werd
naar hem genoemd en trad in werking in 1890. Hij lag tevens aan de basis van de eerste sociale wetgeving.

% Het werk van onder meer minister van Buitenlandse Zaken Antonio di San Giuliano, Catania 1853-Roma
1914.
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niet van een totalitaire staat kan spreken. Het parlement werd overigens maar in 1938 volledig
aan de kant geschoven. Mussolini heeft het fascisme altijd als een vorm van socialisme
beschouwd, maar dan zonder het virulente atheisme van de bolsjewieken en zonder hun
internationalisme.

Op 11 februari 1929 werden de akkoorden van de Lateranen gesloten, waardoor het Vaticaan
als een onafhankelijke staat werd erkend door Italié (“Vaticaanstad”) en er een concordaat
werd gesloten over de positie van de kerk in Italié.

Op het einde van de jaren *30 kwam er een toenadering met Duitsland (waar het nationaal-
socialisme intussen aan de macht was), en Itali€ trok in 1940 met Duitsland ten oorlog (WO
IT). In 1943, na de amerikaanse invasie van Zuid-Itali¢ en het keren van de krijgskansen, viel
een groot deel van de politici Mussolini af, die door de koning werd ontslagen. Italié
veranderde dan officieel van kant en kwam in het kamp van de geallieerden. Mussolini riep
daartegen de republiek uit (de Repubblica Sociale Italiana) en handhaafde zich in Noord-
Itali€ met steun van de Duitsers (regeringszetel in Salo, vandaar de "republiek van Salo"). Na
de oorlog werd de koning evenwel toch opzijgeschoven door de politicke partijen en de
republiek uitgeroepen.

2.7.1.4. Van Eerste republiek tot "Tweede republiek”.

Na WO II kwam er een nieuwe Grondwet (1946), met invoering van de (eerste) Republiek,
een grondwettelijk Hof (in werking 1956), en een Hoge Raad voor de magistratuur (Consiglio
superiore della Magistratura). In 1951 was Itali€ mede-oprichter van de EGKS en in 1957
van de EEG.

Er kwam een beperkte regionalisering, met wel een vrij sterke autonomie in enkele
randgebieden (speciale statuten voor Val d’Aoste, Trentino-Zuidtirool, Friuli, Sicili€¢ en
Sardini€). Deze “Eerste republiek” was gekenmerkt door verzuiling en versnippering van
partijen, een woelige politiek (met een sterke communistische partij voortdurend in de
oppositie) en instabiele regeringen.

In de jaren negentig was er een ineenstorting van het partijensysteem (van de communisten
kort na 1989 en de christen-democraten en socialisten in 1994) en kwam er na een
verkiezingsoverwinning van rechtse partijen (1994, o.l.v. Berlusconi) een nieuw kiesstelsel
(grotendeels meerderheidsstelsel), wat tot de uitdrukking “Tweede Republiek” leidde
(formeel gaat het nog om dezelfde, aangezien de Grondwet slechts beperkt werd gewijzigd).

De grondwetsherziening van 2001 zou moeten leiden tot een doorgedreven regionalisering,
die Italié tot een federale staat moet maken, maar de uitvoering ervan bleef voor problemen
zorgen.

In 2005 werd het kiesstelsel grotendeels teruggedraaid naar een stelsel van evenredige
zetelverdeling met enkele correcties (kiesdrempel, gegarandeerde parlementaire meerderheid
voor de coalitie met het grootste aantal zetels, e.d.m.)

Een nieuwe grondwetswijziging werd in november 2005 goedgekeurd in laatste lezing, maar kan nog aan een
referendum onderworpen worden vooraleer ze in werking kan treden. Ze betreft vooral de verhouding tussen de
machten enerzijds en het federalisme anderzijds.
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2.7.2. Geschiedenis van het recht

2.7.2.1. Van de Middeleeuwen tot Napoleon

Zie de algemene geschiedenis van het romaans-germaanse recht.

In Itali€¢ was het Middeleeuwse gewoonterecht o.a. sterk beinvloed door het canonieke recht
en door het Longobardische recht. Vooral de de Libri feodorum, een 12°-eeuwse compilatie
en leerboek van Longobardisch leenrecht (vgl. hoger) hadden grote invloed. Itali€¢ was ook
een bakermat van het laat-Middeleeuwse handelsrecht. De formele receptie van het Romeinse
recht in het positieve recht kwam dan ook vrij laat (16° ecuw), maar materieel was die er al in
grote mate. De “mos italicus” bleef de dominante school tot laat in de 18° eeuw (ook nadat
elders de humanistische methode veld won).

In de 18° eeuw waren er enkele vroege codificaties (bv. de Costituzioni van het hertogdom
Modena in 1771).

2.7.2.2. Van Napoleon tot de eenmaking

Toen Napoleon Noord-Itali¢ en Napels veroverde, werd daar in de instellingen even radicaal
huisgehouden als in Frankrijk en werden ook de Code Napoleon en de andere Franse
wetboeken ingevoerd (1806, in Napels 1808), met enkele uitzonderingen (bv. de jury in
strafzaken werd niet ingevoerd). Ook de instelling van het Openbaar Ministerie werd
ingevoerd (Pubblico Ministerio). Maar de oude rechtsbronnen en —instituties verdwenen niet.

Na de Restauratie (Congres van Wenen, 1815) had elke staat of vorstendom (in grote mate
terug binnen de pre-revolutionaire grenzen) terug zijn eigen recht; de meeste schaften de
Franse wetboeken af en voerden het oude recht terug in. In een tweede faze werden eigen
wetboeken ingevoerd (“pre-unitaire wetboeken”), die inhoudelijk vaak terug erg geleken op
de afgeschafte Franse — zo onder meer de "Albertijnse" wetboeken, genoemd naar Carlos
Alberto van Savoye, koning van Savoye-Piemonte en Sardini€: de Codice civile albertino van
1837 en de Codice di commercio albertino van 1842. Het groothertogdom Toscane en de
pauselijke Staten behielden hun eigen oude recht. In de gebieden die onder Oostenrijks
bestuur waren gekomen (Lombardije tot 1865 en Veneti€ tot 1871) gold het Oostenrijkse
ABGB (zie Oostenrijk) of een variante erop.

2.7.2.3. De eenmaking van het B.W.. verdere ontwikkeling

Na de eenmaking van het land werd er in 1860 een Commissie aangesteld ter voorbereiding
van een “unitair” B.W., dat in 1865 werd ingevoerd tegelijk met een unitair Wetboek van
koophandel. Deze wetboeken waren eveneens zeer sterk gebaseerd op de Code civil, met doch
reeds enkele afwijkingen, zoals een embryo van algemeen deel in de inleidende “disposizioni
preliminari” (over de rechtsbronnen en hun interpretatie, alsmede IPR), en belangrijke
verschillen in het familierecht (dat meer bij het kerkelijk recht en het Oostenrijkse bleef
aansluiten)®'. Een van de juristen met grote invloed op de Codice civile was P.S. Mancini®*.

Het handelswetboek (Codice di commercio) werd reeds in 1882 gemoderniseerd onder

81 Inzake huwelijk, vaderlijke macht, huwelijksgoederenrecht, afstamming en (niet-aanvaarding van de)

echtscheiding.
632 zie hoger, minister van justitie in 1876.
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minister Zanardelli®’ (minder Frans van stijl). Origineler was het wetboek van strafrecht van

1889 (Code Zanardelli), dat een zekere invloed had buiten Itali€ (en bv. in Turkije werd
gekopieerd) (daarbij werd bv. de doodstraf afgeschaft, werden priesters stratbaar gesteld in
geval van ongehoorzaamheid aan het burgerlijk gezag, e.d.m.).

Er was evenwel na 1865 nog geen eenheid van rechtsmacht: Itali€ behield 5 aparte Hoven van
cassatie (Torino, Firenze, Roma, Napoli, Palermo), waardoor er niet één Hof was dat de

motor kon zijn van jurisprudentiéle rechtsontwikkeling. In 1888 werd cassatie in strafzaken
wel gecentraliseerd voor het hof van cassatie van Rome (dit n.a.v. de invoering van het zopas
genoemde unitair wetboek van strafrecht); in burgerlijke zaken bleven er 5 hoven, tenzij in
geval van tweede cassatievoorziening in dezelfde zaak, die door het hof in Rome moest
wordne behandeld. Het is pas in 1923 dat de cassatiebevoegdheid volledig werd

gecentraliseerd door Mussolini.

In de 19° eeuw werden alle grote Franse rechtshandboeken in het Italiaans vertaald en hadden
ze daar invloed (bv. ook Frangois Laurent). Gaandeweg kon men een toenemende invloed van
Duitse rechtswetenschap waarnemen, vooral aan de Universiteiten (doch minder sterk in de
rechtspraak en praktijk).

In tussentijd is de Italiaanse doctrine lang erg theoretisch gebleven, d.i. zonder de rechtspraak
ernstig te nemen. Daarin is pas een stuk na WO II verandering gekomen.

2.7.2.4. Hercodificatie en naoorlogse ontwikkeling

In de tijd van Mussolini vond er een hercodificatie plaats, die grotendeels het werk was van
minister van justitie Alfredo Rocco®*:

- in 1927 werd de Carta del Lavoro afgekondigd, een "grondwet van de arbeid" die een
corporatieve standenstaat probeerde in te richten;

- in 1929 werd ingevolge de akkoorden van de Lateranen met de katholieke kerk en het
Vaticaan (een concordaat, d.i. een internationaal verdrag) het katholicisme (terug) als
staatsgodsdienst erkend en het familierecht deels hervormd; onder meer werd bepaald dat een
kerkelijk huwelijk zonder verdere formaliteiten ook geldig zou zijn voor de burgerlijke
overheid;

- in 1931 werden een nieuw Strafwetboek en Wetboek van Strafvordering ingevoerd, de
Codice Rocco, met ook duidelijk autoritaire elementen, maar vooral een erg technisch
wetboek;

- een nieuw burgerlijk wetboek in 1940 (Codice civile, in werking 1942, met integratie van
het handelsrecht en dus afschaffing van een apart Wetboek van koophandel, maar wel met
behoud van een apart zeerecht en een aparte faillissementswet), dat elementen van beide
invloeden bevatte (Franse en Duitse). Het nieuwe wetboek was vooral gemoderniseerd op het
domein van het verbintenissenrecht, handelsrecht en ondernemingsrecht (zie infra de
kenmerken ervan). Anders dan in het strafrecht hebben de “fascisti” weinig invloed
uitgeoefend op het nieuw burgerlijk wetboek; de belangrijkste invloed betrof dan nog de

633 zie hoger minister van justitic 1881-83 en 1887-1891, eerste minister 1901-1903. Het onder zijn leiding
opgestelde strafwetboek werd naar hem genoemd en trad in werking in 1890. Hij lag tevens aan de basis van de
eerste sociale wetgeving.

634 Alfredo Rocco, Napels 1875- Rome 1935; hoogleraar te Urbino 1899, te Macerata 1905, vervolgens Parma,
Palermo, Padova en Rome (rector van de universiteit 1932-1935). Van 1925 tot 1932 was hij onder Mussolini
minister van justitie. Hij voerde hervormingen in die de uitvoerende macht wetgevende bevoegdheden gaf (zoals
vandaag nog steeds in Itali€, Frankrijk e.d. het geval is), organiseerde een collectief arbeidsrecht, en legde de
basis voor de nieuwe wetboeken van strafrecht, burgerlijk recht en procesrecht.
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invoering van corporatieve structuren in de economie. Dit toont aan dat er maar een beperkte
"fascisering" van de rechtswereld had plaatsgevonden. Na de oorlog is er dan ook erg weinig
veranderd aan de CC (hoofdzakelijk schrapping van de verwijzingen naar corporatieve
regels).

- In 1942 kwam er ook een nieuwe Codice di procedura civile®” .

2.7.2.5. Na Wereldoorlog 11

Na 1942 is vooral het familierecht en huwelijksvermogensrecht in belangrijke mate hervormd
(invoering echtscheiding - met het referendum van 1974 -, gelijkheid van man en vrouw,
invoering van de volle adoptie).

In 1989 kwam er een sterk vernieuwd wetboek van strafvordering (Codice di procedura
penale)®®, dat onder meer door Amerikaanse ideéen en praktijken was beinvloed, en de
partijen meer initiatiefmogelijkheden geeft in het strafproces (dat voordien zuiver
inquisitoriaal was); daarbij werden ook de mogelijkheden van plea bargaining ingevoerd (vgl.
bij de bespreking van het recht van de VS), met name een pattegiamento of dading over de
strafvordering; is die bereikt, dan bekrachtigt de strafrechter die onder bepaalde voorwaarden
in een niet-openbare zitting. In 2003 werd de mogelijkheid uitgebreid tot alle misdrijven
waarop de maximumstraf niet meer is dan 7 1/2 jaar gevangenisstraf. Een pattegiamento geldt
niet als een schuldbekentenis, maar als een overeenkomst.

In 2003 kwam er een nieuwe faillissementswet (wet-Marzano 23 december 2003) ter
vervanging van die van 1942. Zij biedt veel ruimere mogelijkheden om aan een commissaris
de reorganisatie van de onderneming toe te vertrouwen, in plaats van het vroegere systeem
van een vereffening zonder meer.

In 2005 werden alle bijzondere wetten inzake consumentenbescherming gecoordineerd in het
consumentenwetboek (Decr.L. 206/2005 van 6 september 2005)%7.

2.7.3. Huidige politieke instellingen

%35 Onder meer te vinden op http:/www.infoius.it/codici/proced_civ.htm

86 Te vinden op onder meer http://www.camerapenale-bologna.org/codice_procedura_penale/
codice di_procedura penale index.htm en http://www.infoius.it/codici/proced pen.htm

%7 0.m. de wet L. 281/1998 op de consumentenrechten. De bepalingen inzake onrechtmatige bedingen in
verbruikersovereenkomsten, die eerder in de Codice civile waren opgenomen, zijn anders dan het ontwerp
voorzag, uiteindelijk in de CC gebleven.
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2.7.3.1. Algemeen

d638.

De grondwet dateert van 1947, maar is herhaaldelijk gewijzig

Italié is een parlementaire democratie en republiek. De “republiek” (La Repubblica) bestaat
uit verschillende geledingen met eigen rechtspersoonlijkheid: de “Staat” (lo Stato), de
Gewesten (Regioni), de provincies (afgeschaft in sommige Gewesten) en de gemeenten (art.
114 GW). De Republiek is dan ook niet een emanatie van de gewesten, maar een eenheid op

638 Zie http://www.cortecostituzionale.it/ita/testinormativi/costituzionedellarepubblica/costituzione.asp of
http://www.quirinale.it/costituzione/costituzione.htm voor de tekst.

219



© Matthias E. Storme, Gent-Mariakerke 2006

zich (een internationaal rechtssubject, maar geen aparte rechtspersoon in het interne recht)®’

waarbinnen er verschillende geledingen zijn, waaronder de Staat (vgl. anders art. 1 van de
Belgische grondwet). Itali€ is dan ook traditioneel een open-centralistische unitaire staat, met
een zekere autonomie van de regio’s (maar met centralistische administratie), autonomie die
ingevolge recente grondwetswijzigingen (2001) wel duidelijk is toegenomen. Art. 5 GW blijft
vrij dubbelzinnig: “La Repubblica, una e indivisibile, riconosce e promuove le autonomie
locali” (De ene en ondeelbare Republiek erkent en bevordert de lokale autonomieén). In een
bepaalde interpretatie betreft de ondeelbaarheid van de republiek enkel de eenheid naar
buitenuit, d.w.z. in internationale verhoudingen; het begrip wordt blijkbaar niet gebruikt als
een verwerping van het federalisme zoals in Frankrijk.

2.7.3.2. Instellingen van de "Republiek": de president

De president is geen orgaan van de wetgevende macht (heeft geen initiatiefrecht), en maakt
geen deel uit van de regering, maar heeft toch een aantal klassieke functies van het
staatshoofd die het zuiver representatieve overschrijden (organisatie verkiezingen en
referendum, bevel over de strijdkrachten, gratierecht, toekenning eerbetuigingen, enz. — zie
art. 87 GW). In zekere zin overstijgt hij zowel de federale als de regionale overheden.
Historisch heeft hij de rol overgenomen van de koning, maar hij wordt verkozen door het
Parlement van de Staat, (d.i. het federale parlement) in plaats van aangeduid door
erfopvolging.

2.7.3.3. Instellingen van de “Staat”; verhouding der machten; directe democratie

Op federaal vlak (de “Staat”) vinden we de klassieke drie machten, aangevuld met een flinke
scheut directe democratie.

De wetgevende macht berust voornamelijk bij een Parlement met twee kamers:

- de Camera dei deputati (art. 56 GW) wordt rechtstreeks verkozen met een gemengd
kiesstelsel, en bestaat nu uit 630 volksvertegenwoordigers (12 verkozen door de Italianen in
het buitenland).

In de lopende grondwetsherziening wordt dit verminderd tot 518 en wordt voor het eerst grondwettelijk bepaald
dat een deel van de functies naar de oppositie moet gaan.

- de Senato della Repubblica (art. 57 GW) bestaat uit 315 senatoren en wordt rechtstreeks
verkozen, zij het dat de kiezers voor de Senaat min. 25 jaar zijn en men 40 jaar moet zijn om
verkiesbaar te zijn voor de Senaat; bij de samenstelling van de Senaat is er een lichte correctie
op basis van de regionale vertegenwoordiging, maar elk Gewest heeft in beginsel
afgevaardigden volgens zijn bevolkingsaantal; de zetels van de Senaat worden dus verdeeld
volgens een evenredig kiesstelsel, terwijl dat voor de Kamer niet is voorgeschreven). In de
Senaat zetelen ook voor het leven de oud-presidenten van de Republiek en max. 5

verdienstelijke personen benoemd door elke president.

In de grondwetsherziening van 2005 wordt de Senaat vervangen door een Senato federale della Repubblica met
252 leden, die nog steeds rechtstreeks zouden worden verkozen, maar tegelijk met de regionale verkiezingen en
niet meer tegelijk met de verkiezingen voor de kamer; de minimumleeftijd wordt vervangen door de eisen dat
men een verkozen mandaat in die regio uitoefent of heeft uitgeoefend. Daarnaast zouden afgevaardigden van de
gewesten en van de lokale besturen zonder stemrecht zetelen in die Senaat en zou het aantal senatoren voor het
leven wegens verdiensten beperkt worden tot max. 3 per president.

% In de interne verhoudingen bestaat de Republiek dan ook niet, het is de combinatie van alle geledingen die

naar buiten uit (tegenover de EU en in internationale verhoudingen) een “ondeelbare eenheid” vormt.
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Naast de parlementsleden heeft ook de regering wetgevend initiatiefrecht.

In de nog niet in werking getreden grondwetsherziening van 2005 wordt het bicameralisme drastisch beperkt (in
art. 70 GW): in de materies die exclusief federale bevoegdheid zijn (art. 117 II GW) en inzake de ratificatie van
verdragen (art. 80 GW) zou de Senaat nog slechts een evocatierecht hebben, maar niet het laatste woord.
Omgekeerd zou voor de federale kaderbevoegdheid (art. 117 III GW) de Kamer enkel een evocatierecht hebben,
en de Senaat het laatste woord, behoudens voor regeringsvoorstellen noodzakelijk voor de uitvoering van het
regeerprogramma. Een beperkt aantal exclusieve federale bevoegdheden zouden bicameraal blijven
(kieswetgeving, wetten op de financiering van de diverse niveaus van de republiek, enz.), en daarvoor zou bij
onenigheid tussen beide kamers een bemiddelingscommissie worden ingesteld (wijziging van art. 70 GW).

Ook de burgers hebben wetgevend initiatiefrecht, mits 50.000 handtekeningen. Met 500.000
handtekeningen van kiezers of door 5 Gewestraden kan een referendum worden afgedwongen
om een wet geheel of gedeeltelijk af te schaffen (abrogatief referendum; art. 75 GW) (sinds
1974 is dit minstens 45 maal gebeurd); in het referendum zelf is niet alleen een meerderheid
vereist, maar ook een quorum aan opkomst®™ (vgl. verder het enigszins verschillende zgn.
confirmatief referendum bij grondwetswijziging).

2.7.3.3.2. De uitvoerende macht

De uitvoerende macht van de “Staat”, nl. de regering, wordt benoemd door de President (art.
93 GW), maar moet het vertrouwen hebben van het Parlement (art. 94 GW). Ze kan door
middel van een volmachtwet ook bevoegdheid krijgen decreten met kracht van wet af te
kondigen ("decreto legislativo™), maar die bevoegdheid moet in tijd en qua voorwerp beperkt
zijn (art. 76 GW). De wetgevende bevoegdheid van de regering is dus duidelijk kleiner dan in
bv. Frankrijk of onder de vorige Italiaanse grondwet.

In de grondwetsherziening van 2005 wordt de positie van de Eerste Minister duidelijk
versterkt (zie art. 92 v.); zo zal hij bevoegd worden de ministers te benoemen en te ontslaan

(art. 95 GW).

2.7.3.4. Statuut van de gewesten (instellingen en bevoegdheden)

Het Italiaanse federalisme is een asymmetrisch federalisme: het statuut van de autonomiéen
verschilt van gewest tot gewest. In de nu nog geldende Grondwet (art. 116 GW) vinden we
(na de federale hervormingen van 2001):

- een algemene regeling inzake de bevoegdheden en instellingen van de “gewone” Gewesten;
- de verwijzing naar “bijzondere statuten” voor de Gewesten Friuli-Venezia Giulia, Sardinié,
Sicilié, Trentino-AltoAdige/Siidtirol en Valle d’Aosta/Vallée d’Aoste, die van die algemene
regeling kunnen afwijken (en dat ook doen);

- de opstelling van een Statuut ook voor alle andere gewesten (art.123) en de mogelijkheid om
aan de andere Gewesten door middel van dit Statuut bepaalde bijkomende bevoegdheden toe
te kennen. Aan de opstelling van deze nieuwe Statuten wordt nog volop gewerkt (een eerste
goedgekeurd nieuw statuut, van Calabrié, werd op 13 januari 2004 ten dele ongrondwettig
verklaard wegens bevoegdheidsoverschrijding door een restrictief arrest van het
Grondwettelijk Hof, en is intussen in mei 2004 gewijzigd afgekondigd).

#0 Door het gebrek aan quorum mislukte bv. in 2005 het referendum tot afschaffing van de wet inzake

kunstmatige bevruchting.
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Intussen werd de grondwet zoals gezegd in 2005 gewijzigd in de zin van een verdere
(de)federalisering.

Het italiaanse federalisme is ook niet gebaseerd op bevoegdheidsparallellie, maar op een
uiteenlopende bevoegdheidsverdeling op wetgevend, verordenend, uitvoerend en rehcterlijk
vlak. On der voorbehoud van afwijkende regels voor de gewetsne met bijzonder statuut, is de
algemene regeling de volgende:

a) op wetgevend vlak (potesta legislativa):

- er zijn een reeks exclusieve bevoegdheden van de Staat (art. 117 I GW);

- er zijn een reeks zgn. concurrerende bevoegdheden (in art. 117 III GW); beter ware het
spreken van een kaderbevoegdheid van de Staat: deze kan de algemene beginselen vastleggen,
maar de wetgevende bevoegdheid ligt voor de rest bij de gewesten. In de lopende
grondwetsherziening wordt die kaderbevoegdheid van de overheid afgeschaft voor de
domeinen gezondheid, onderwijs en lokale politie.

- residuaire bevoegdheid ligt bij de Gewesten (117 IV GW).

De wetgevende macht van de Gewesten (Consiglio, in Sicili€ Assemblea) is rechtstreeks
verkozen en kondigt “legge regionali” (gewestwetten) af.

De Staat heeft evenwel toch altijd een zeker toezicht op de uitoefening van de wetgevende
bevoegdheid door de Gewesten (o.m. art. 120 GW) en de nationale regering kan de
afkondiging van een gewestelijke wet die volgens haar ongrondwettelijk is opschorten door ze
aan te vechten voor het bevoegde Hof (Grondwettelijk Hof). In de grondwetsherziening van
2005 kan, in ruil voor een grotere devolutie naar de gewesten, de Senaat op voorstel van de
regering, de president vragen een regionale wet te vernietigen wegens strijdigheid met het
nationaal belang.

b) op verordenend vlak:

De Staat heeft verordenende bevoegdheid in materies waarvoor ze exclusieve wetgevende
bevoegdheid heeft, behoudens delegatie aan de Gewesten. In alle andere materies berust de
verordenende bevoegdheid bij de Gewesten (art. 117 VI GW).

Elk van de Gewesten heeft en een uitvoerende macht (“Giunta regionale”) onder leiding van
een Gewestpresident (governatore) die in beginsel rechtstreeks verkozen wordt.

¢) op louter bestuurlijk vlak (funzioni amministrative):

De bestuurlijke taken worden in beginsel uitgeoefend door de gemeenten, maar kunnen ook
aan elk ander niveau worden toevertrouwd (art. 118 GW).

De Gewesten hebben inspraak in de Europese besluitvorming inzake materies die tot hun
bevoegdheid behoren (art. 117 V. GW). De wet kan hen de mogelijkheid geven internationale
akkoorden te sluiten (art. 117 IX GW).

De bijzondere statuten van de speciale Gewesten (Sicili€ 1946, Sardinié 1948, Trentino-
Stidtirol 1948, Val d’Aosta 1948, Friuli 1963) bevatten ten dele ruimere gewestelijke
bevoegdheden, een zekere “constitutieve autonomie”, regels inzake gewestelijke referenda,
enz. In Trentino-AltoAdige/Siidtirol geldt een bijzonder regime, waarbij het zwaartepunt van
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de toegekende bevoegdheden zich op provinciaal vlak bevindt (d.i. de provincies Trentino
enerzijds en Siidtirol anderzijds), en de provinciale instellingen geconcipieerd zijn volgens het
model van de regionale elders. De gewestraad bestaat daar uit de leden van de twee
provincieraden en de gewestpresident wordt niet rechtstreeks verkozen. Er zijn ook bijzondere
regels ter bescherming van de taalgroepen, vnl. de Duitse en Italiaanse (in beperktere mate
ook voor de Ladini).

2.7.3.5. Vastlegging in een grondwet en herzienbaarheid grondwet

De basisregels zijn vastgelegd in een formele Grondwet en een reeks "constitutionele wetten"
(waaronder de autonomiestatuten van de Gewesten).

Deze Grondwet en grondwettelijke wetten kunnen bij gewone meerderheid gewijzigd worden,
in welk geval er een referendum kan gevorderd worden door 500.000 kiezers of 5
gewestraden of 1/5 van de parlementsleden ("confirmatief referendum", waarbij geen
minimumquorum geldt). Bij wijziging met 2/3 meerderheid kan geen referendum worden
afgedwongen (in de nog niet goedgekeurde grondwetsherziening van 2005 zou deze laatste
regel worden afgeschaft).

Art. 139 GW bepaalt dat de republikeinse staatsvorm niet kan worden afgeschaft (m.a.w. de
monarchie kan niet worden heringevoerd).

2.7.3.6. Normenhiérarchie; grondwettigheidstoetsing

De rechtstreekse aanvechting van wetten en wetskrachtige beslissingen (met name decreti
legislativi) wegens ongrondwettigheid (Ricorso in via principale, vernietigingscontentieux) is
vrij beperkt, aangezien dit in wezen enkel voor bevoegdheidsconflicten mogelijk is, en
particulieren deze procedure niet kunnen starten, maar enkel de Staat c.q. een Gewest, alsook
in bepaalde gevallen de taalgroepen in de gewestelijke organen van Trentino-Siidtirol.
Bevoegd is het Corte costituzionale (grondwettelijk Hof). In de grondwetsherziening van
2005 zouden ook de lokale besturen vorderingsbevoegdheid krijgen in art. 128 GW.

Daarnaast kan de ongrondwettigheid van wetten wel aangevoerd worden in een geding voor
de rechter (Ricorso in via incidentale). Deze kan de wet buiten toepassing laten indien hij ze
manifest ongrondwettig acht, en moet anders een prejudiciéle vraag stellen aan het
Grondwettelijk Hof.

2.7.4. Gerechtelijke organisatie en juridische beroepen

2.7.4.1. Federale bevoegdheidsverdeling

De gerechten zijn zuiver statelijk (federaal), behoudens de bijzondere “Alta Corta”
(Hooggerechtshof) voor bevoegdheidsgeschillen tussen de federale overheid en het gewest
Sicilié, paritair samengesteld door de federale overheid en die regio (Statuut van Sicilié art.
24), die in de verhouding tussen de Staat en Sicili€¢ de bevoegdheden heeft die anders
toeckomen aan het grondwettelijk Hof. De Grondwet laat wel de mogelijkheid om de
bevoegdheid over de Vrederechters te delegeren aan de Gewesten.

2.7.4.2. De rechterlijke macht
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Het contentieux van subjectieve rechten tegen de overheid berust zoals in Belgié bij de

gewone rechter (anders in Frankrijk). De gerechtelijke piramide is erg gelijkaardig:

- Giudici di pace (vrederechters) (848 in aantal), normaal bevoegd tot 2500 Euro, in verkeerszaken tot 15.000
Euro, verder ook voor geschillen van nabuurschap, en in strafzaken als politierechter voor misdrijven waarop
geen gevangenisstraf staat.

- Tribunali (eerste aanleg) bevoegd voor zowel burgerlijke, handels-, straf-, arbeids- en socialezekerheidszaken,
dit ingevolge de fusie in 1998 (in werking 1999) van Tribunali en Pretori); in plaats van de vroegere Pretori
werden bij de 166 Tribunali 218 gedecentraliseerde afdelingen toegevoegd. Voor zware strafzaken zetelen ze (in
een aparte samenstelling) als Hoven van Assisen (Corti de Assise). Ze zijn ook bevoegd voor de hogere beroepen
tegen de vrederechters. Meestal oordeelt een alleenzetelende rechter, soms zetelen drie rechters, in assisenzaken
met 2 rechters. Er zijn aparte jeugdrechters voor jeugdstrafzaken en voogdijrechters voor voogdijzaken.

- Corti d'appello (Hoven van Beroep) (26 a 29). Een bijzondere kamer oordeelt als als Corte de Assise di appello
voor beroepen tegen uitspraken van het Hof van Assisen. De mogelijkheid om nieuwe middelen aan te voerne in
hoger beroep is beperkt.

- Corte suprema di cassazione (cassatiemodel, geen Revision). Het Hof zetelt normaal in kamers van 5 rechters.

 TRIBUNALE

UFFICIO DEL GIUDICE DI PACE
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PROCURA
GENERALE

Het openbaar ministerie is hi€rarchisch gestructureerd naar Latijns (Frans) model. Het is
evenwel ook functioneel opgesplitst in verschillende onafhankelijk werkende takken.

Het magistratenkader bedraagt begin 2003 10.109 personen, waarvan 6.189 rechtsprekende rechters. De rechters
verkiezen 20 leden van een Hoge Raad voor de magistratuur (Consiglio superiore della magistratura), die
aangevuld worden met 10 door het Parlement verkozen ledebn, de voorzitter en procureur-generaal van het Hof
van cassatie, en in theorie ook de Italiaanse president. Het is deze Raad die in beginsel de rechters benoemt en
bevordert.

2.7.4.3. Bestuurlijke rechtscolleges

Apart staat de Raad van State, die zoals in Belgié een dubbele functie heeft: wetgevingsadvies
en administratief rechtscollege (art. 100 GW). Onder de Raad van State zijn er wel
administratieve rechtbanken van eerste aanleg. De bevoegdheidsverdeling tussen rechterlijke
macht en Raad van State is gelijkaardig aan die in Belgi¢ (onderscheid tussen contentieux van
subjectieve rechten v. objectief contentieux gebaseerd op een rechtmatig belang).

2.7.4.4. Grondwettelijk Hof

Apart staat ook het Corte Costituzionale®™ (grondwettelijk Hof, ingesteld door de GW van
1947/1948 doch pas in werking in 1956), bestaande uit 15 rechters, verkozen voor een niet
hernieuwbare termijn van 9 jaar: 5 verkozen door de rechterlijke macht, 5 door het Parlement,
en 5 rechtsgeleerden gekozen door de President (professoren of advocaten met minstens 20

641 73e http://www.cortecostituzionale.it/
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jaar ervaring) (in de lopende grondwetsherziening wordt dit 4 door de magistratuur, 4 door de
president, 3 door de kamer en 7 door de uitgebreide Senaat (d.i. uitgebreid met de
gewestelijke regeringsleiders).

Het is bevoegd inzake (art. 134 GW):

- ongrondwettigheid van wetten;

- bevoegdheidsconflicten tussen Staat en gewesten of gewesten onderling;
- beschuldigingen tegen de President.

2.7.4.5. Juridische opleiding en beroepen

De structuur van de juridische beroepen is vergelijkbaar met Belgi€ en Frankrijk (advocaten,
latijns notariaat, carri¢remagistraten zowel rechters als parket). Professoren hebben heel vaak
ook een rechtspraktijk (als advocaat).

2.7.5. Grondrechten en andere grondwettelijke waarden

2.7.5.1. Inhoud

De bescherming van grondrechten is uitvoerig geregeld, net zoals een hele reeks basiswaarden
en basisopties voor het beleid op burgerlijk, socio-cultureel-ethisch, economisch en politiek
vlak (bv. art. 29 over huwelijk en gezin; art. 33 over het onderwijsstelsel en de
onderwijsvrijheid).

Het uitgangspunt is minder individualistisch dan in vele andere grondwetten. De nadruk
wordt mede gelegd op sociale verbanden naast het individu, en op maatschappelijke plichten
naast rechten: “La Repubblica riconosce e garantisce i diritti inviolabili dell 'uvomo, sia come
singolo sia nelle formazioni sociali ove si svolge la sua personalita, e richiede |’adempimento
dei doveri inderogabili di solidarieta politica, economica e sociale” (art. 2)**.

2.7.5.2. Rechtsmiddelen

De bescherming tegen de wetgever geschiedt enkel door:

- de mogelijkheid voor de gewone rechter om zelf tot manifeste ongrondwettigheid te
besluiten

- de prejudiciéle vraag aan het Grondwettelijk Hof in alle andere gevallen.

2.7.6. Bronnen en formanten bij de rechtsvinding

2.7.6.1. Stijl van wetgeving

De stijl van de Codice Civile®” verschilt van het Franse model: men probeert alomvattende
rechtsregels te maken, waarbij men streeft naar volledige definities, zoals het Duitse BGB
(dat een grote invloed heeft gehad op de stijl van de italiaanse CC). Het wetboek is dan ook
gedetailleerder (en ingewikkelder), het bevat zo'n 3000 artikelen.

#2 "De Republiek erkent en waarborgt de onschendbare rechten van de mens, hetzij als enkeling, hetzij in de
maatschappelijke verbanden waarin zijn persoonlijkheid zich ontwikkelt, en vraagt de vervulling van
onafdingbare verplichtingen van politieke, economische en sociale solidariteit".

643 te vinden op onder meer http://www.studiocelentano.it/codici/cc/ en
http://www.tutticodici.it/ SOMMARIO%20CODICE%20CIVILE.html en
http://www.jus.unitn.it/cardozo/Obiter_Dictum/codciv/Codciv.htm
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2.7.6.2. Stijl van de rechtspraak

Ondanks de invoer van Frans recht in de negentiende eeuw, is de Franse rechtspraak nooit
invloedrijk geweest in Itali€¢ en is de stijl ervan nooit overgenomen. Zo is de stijl van de
rechtspraak de "stile rotale" gebleven, de stijl van de Rota (canonieke rechtbank) en de andere
rechtbanken zoals die zich in de 17° eeuw had ontwikkeld, en waarin men veel uitvoeriger -
en geleerder - argumenteerde. Het grondwettelijk hof vaardigt lange arresten uit, waarin -
opvallend genoeg - ook de argumenten behandeld worden.

Het Hof van cassatie heeft een aparte dienst, het Ufficio del Massimario e del Ruolo, dat zich
o.a. bezighoudt met het opstellen van Massime (maximes, d.i. samenvattingen van arresten)
die gepubliceerd worden in een Massimario. Deze massime gaan vaak een eigen leven leiden,
en verkrijgen aldus in feite omzeggens het gezag van een wettekst.

2.7.6.3. De doctrine

Algemeen kan men zeggen dat Itali€¢ steeds heeft opengestaan voor vreemde (o.m. Duitse en
Amerikaanse) invloeden. Veel is overgenomen, maar toch is Itali€ door de eeuwen heen
Italiaans gebleven. Het autoritaire Mussolinibewind heeft wel geleid tot een sterk
rechtspositivisme in de doctrine, dat intussen echter ook in Itali€ al lang overwonnen is.

Meer dan in andere rechtstakken zijn er in het procesrecht, waar er natuurlijk ook
buitenlandse invloed was, steeds grote en originele auteurs geweest (bv. Chiovenda®’,
Calamandrei®®, Satta®®, Redenti, Carnelutti, later Cappelletti). Door de wisselwerking met
het buitenland kende Itali€¢ ook belangrijkse comparatisten. Na de oorlog was bv. Gino
Gorla®’ nog een pionier in de idee dat de doctrine de rechtspraak diende te bestuderen; hij
zette gevestigde theorieén op de helling door aan te tonen dat de rechtspraak in feite andere
regels had ontwikkeld (bv. zijn tweedelig werk I/ Contratto). Later ontwikkelde Rodolfo
Sacco de leer van de onderling niet steeds coherente “formanten” van het recht naar het model
van de linguistiek.

2.7.7. Instellingen van het privaatrecht. in het bijzonder marktrecht

Itali€ heeft zich in het recht - in vergelijking met Frankrijk - minder radicaal afgezet tegen het
verleden.

Doordat de rechtswetenschap een eigen leven leidde, was de invloed van het politiek regime
(fascisme van Mussolini) op de nieuwe Codice Civile van 1942 gering, en bleef het na WO II

4 Giuseppe Chiovenda, 1872-1937, hoogleraar te Rome. Hij was een verdediger van de erkenning van
preventieve vorderingen in rechte.

5 piero Calamandrei, 1889-1956, uit de school van Chiovenda; hoogleraar te Messina 1915, vervolgens te
Modena (1918), Siena (1920) en Firenze (1924), een van de weinige hoogleraren die geen lid was van de partij
van Mussolini tijdens diens bewind. Een van de inspiratoren van de Codice di procedura civile van 1942.

646 Salvatore Satta, Nuoro (Sardini€) 1902- Rome 1975, hoogleraar te Genova, later te Rome, ook auteur van
literaire werken die posthuum gepubliceerd werden (i.h.b. het meesterwerk I/ giorno del giudizio, in het
gsderlands vertaald door Frida de Matteis-Vogels als De dag des oordeels, Meulenhoff Amsterdam 1989.
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met geringe aanpassingen gelden (enkel de verwijzingen naar de corporatistische
staatsordening verdwenen wegens strijdigheid met de nieuwe Grondwet).

De structuur is een compromis. Er is geen algemeen deel, maar wel:

- een inleidende titel (oorspronkelijk 31 artikelen, leer van de rechtsbronnen; de bepalingen
over IPR (vroegere art. 17-31) werden in 1995 vervangen door een apart IPR-wetboek),

- de vier klassieke boeken (personen- en familierecht, erfrecht, zakenrecht,
verbintenissenrecht),

- een vijfde boek over de "arbeid en de onderneming", en

- een zesde deel met regels over de “tutela dei diritti” (rechtsbescherming, nl. publiciteit,
bewijs, verjaring, zakelijke zekerheden en beslag- en executierecht).

De Codice Civile omvat dus ook het handelsrecht en arbeidsrecht, met name in het vijfde
boek gecentreerd rond het begrip onderneming (impresa), dit met uitzondering van het
scheepvaartrecht (aparte Codice della navigazione).

Wat de inhoud betreft zijn de basiskeuzen, nog steeds grotendeels Frans (bv. de regels inzake
eigendomsoverdracht van roerend en onroerend goed, de algemene norm inzake
buitencontractuele aansprakelijkheid). Het begrippenapparaat is veel sterker Duits beinvloed.
In het verbintenissenrecht zijn ook vele detailregels Duits of Zwitsers beinvloed.

Het wetboek is minder individualistisch dan het Franse; er zijn veel meer ‘collectiviteiten’
(vennootschappen, verenigingen, e.d.) in het Italiaanse recht aanwezig als in het Franse recht.
Dit contrasteert fel met de Franse Code Civil die met geen woord rept over het
verenigingsleven. In het eigendomsrecht werd sinds 1865 reeds meer aandacht besteed ana de
beperkingen van de eigendom. Wat de eigendomsoverdracht betreft, is het Frans-Belgische
systeem van de overdracht bij loutere wilsovereenstemming behouden. In het
verbintenissenrecht bevatte de Codice civile steeds instrumenten om de contractsvrijheid
maatschappelijke te temperen. De doctrine hanteert als centraal begrip wel de rechtshandeling
(negozio giuridico, onder invloed van de Duitse leer). Het aansprakelijkheidsrecht is
traditioneel iets restrictiever dan het Franse. In het arbeidsrecht spelen collectieve
arbeidsovereenkomsten een grote rol.

Omgekeerd had het Wetboek invloed in het buitenland, vooral in Latijns-Amerika.

2.7.8. Procesrecht

(..)

2.7.9. Het familierecht

Het familierecht is lang sterk beinvloed door de katholieke opvattingen (bv. echtscheiding
slechts laat erkend, in 1970 en bekrachtiogd door een referendum in 1974). Een kerkelijk
huwelijk wordt nog steeds erkend als burgerlijk huwelijk, mits inschrijving in de registers van
de burgerlijke stand; daarnaast kan men ook louter burgerlijk huwen.

2.7.10. Het recht van de burgerlijke maatschappij

De burgerlijke maatschappij is lang sterk verzuild geweest (zoals in Belgié¢ en Nederland) en
via de politieke partijen hadden deze zuilen ook veel invloed op de politieke instellingen.
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De grondwet verwijst uitdrukkelijk naar de internationale akkoorden met de katholieke kerk,
en erkent uitdrukkelijk de soevereiniteit van de kerk in eigen kring (“nel proprio ordine”). In
1984 kwam er een nieuw Concordaat met het Vaticaan, ten gevolge waarvan de kerk zijn
statuut van staatsgodsdienst verloor en het katholiek godsdienstonderricht in de openbare
scholen facultatief werd. De rechtstreekse financiering van de kerk door de staat werd
vervangen door een kerkbelasting, die eenieder moet betalen, maar waarvan hij de
bestemmeling kan kiezen.

Daarnaast hebben ook een reeks andere kerken akkoorden gesloten met de staat (die niet het
statuut hebben van internationale verdragen), op basis waarvan zij een vergelijkbaar statuut
hebben en van kerkbelasting kunnen genbieten. Ook zonder zo’n akkoord kunnen ze erkend
worden als cultusgemeenschappen met rechtspersoonlijkheid, dan wel een gemeenrechtelijk
verenigingsstatuut aannemen.
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2.8. Malta

Data: 315 km2, 396.000 inw (2004). Maltees en Engels zijn beiden officié€le talen. 98% Rooms-katholiek.

2.8.1. Politieke geschiedenis

Malta werd rond 1400 v.C. door de Feniciérs gekoloniseerd en werd Romeins na de 2e punische oorlog. Na een
korte Germaanse verovering na de val van het West-Romeinse Rijk werd het Byzantijns, in 870 Arabisch.

Vanaf 1090 was het athankelijk van het koninkrijk Sicili€ (dat later onder de Spaanse kroon kwam); de locale
bevolking bleef een met het Arabisch verwante taal spreken, het Maltees (een semitische taal, verwant aan het
Fenicisch en het Arabisch, en beinvloed door het Italiaans en later ook het Engels).

Sedert 1530 (belening door keizer Karel V, als ergenaam van de Spaanse kroon ook koning van Sicili€) werd
Malta wel in leen gehouden door de Johannieterorde (ridders van St-Jan, sedertdien Maltezer Orde genoemd). In
1798 werd Malta door Frankrijk (Napoleon) bezet en in 1800 door Engeland veroverd; dit maakte een einde aan
de territoriale soevereiniteit van de Maltezer Orde. Ondanks een andersluidend verdrag (Amines 1802) staan de
Britten de Orde niet toe terug te keren naar Malta®®. Het Italiaans bleef wel de taal van het bestuur en het gerecht
en de burgerij sprak Italiaans.

In 1947 kreeg het een Grondwet en ruime autonomie en werden Engels en Maltees allebei officiéle talen (het
Italiaans verloor zijn offici€le status). In 1961 kreeg het een nieuwe Grondwet, en in 1964 werd het na een
referendum onafhankelijk en kreeg het opnieuw een Grondwet. In 1974 werd het een republiek. Het italiaans,
vroeger de taal van intelligentsia en burgerij, is sinds WO II sterk achteruitgegaan (voorheen 15 % van de
bevolking). Na de oorlog is er ook een verhoudingsgewijs zeer grote emigratie geweest (vooral naar Australi€).

Op 1 mei 2004 werd Malta lidstaat van de EG.

2.8.2. Rechtsgeschiedenis

Overeenkomstig de beginselen van de Britse koloniale politieck werd door de Engelsen het bestaande
rechtsstelsel instand gehouden, dat grotendeels op Italiaans recht gebaseerd werd (met name hetzelfde recht als
het koninkrijk der beide Sicilién, waaronder het voor 1798 ressorteerde). In 1828 werd de burgerlijke
bevoegdheid van de kerkelijke rechtbanken afgeschaft. Grote delen van het recht werden gecodificeerd, met
name een Wetboek van koophandel in 1857 en een Burgerlijk Wetboek in 1868 (kort na het Italiaanse van 1865),
beiden naar Napoleontisch model, preciezer nog: gebaseerd op het Sardijns-Piemontese en het Siciliaanse
Burgerlijk Wetboek. Het Italiaans was de taal van de rechtspraak tot in 1934 (Het is om zich af te keren van
Mussolini, die Malta had willen annexeren, dat het Italiaanse zijn status verloor).

2.8.3. Politieke instellingen en normenhiérarchie

2.8.3.1. Verhouding tussen de machten

Malta is een parlementaire democratie.

Het Huis van afgevaardigden (/l-Kamra tad-Deputadi) wordt rechtstreeks verkozen; de regels voor de verkiezing
bevinden zich vrij gedetailleerd in de grondwet zelf. Er zijn 65 leden volgens evenredige vertegenwoordiging,
plus een bonus van 4 voor de grootste partij. Malta heeft een merkwaardig kiessysteem, namelijk de single
transferable vote, uitgedacht door John Stuart Mill in de 19¢ eeuw. De kiezer klassert daarbij de kandidaten in
zijn volgorde van voorkeur, zo hij wil over de verschillende lijsten of partijen heen.

De President wordt verkozen door Huis van Afgevaardigden; hij kondigt de wetten af maar is niet bevoegd ze
tegen te houden. Merkwaardig genoeg wordt met de term “Parliament” het geheel van Huis van afgevaardigden
én president als 2 takken van de wetgevende macht aangeduid. Deze heeft de bevoegdheid “to make laws for the
peace, order and good government of Malta” (art. 65 GW).

¥ De Orde van Malta bleef wel erkend als een soevereine organisatie, vergelijkbaar met een staat (zoals

Vaticaanstad), al heeft ze geen territorium, tenzij dan de extraterritoriale status van het Ordehuis in Rome.
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De uitvoerende macht berust bij de president, die de Eerste Minister en de Ministers aanduidt. De president heeft
behoudens voor enkele specifieke beslissingen steeds de handtekening van een bevoegde Minister nodig. Indien
de regering geen vertrouwen heeft van het Parlement, dient de President ofwel de regering te ontslaan of het
parlement te ontbinden en verkiezingen uit te schrijven (zie art. 81 GW).

De “Oppositieleider” is een grondwettelijk omschreven functie.

2.8.3.2. Lokale besturen

De lokale besturen worden genoemd in art. 115A GW maar zonder grondwettelijke gagarandeerde autonomie.

2.8.3.3. Grondwet en grondwettigheidstoetsing: normenhiérarchie.

De Grondwet® kan worden gewijzigd bij gewone meerderheid, behoudens enkele basisbepalingen waarvoor

een 2/3 vereist is (art. 66 GW).

Een grondwettigheidsklacht wegens schending van rechten of vrijheden kan worden ingediend bij de burgerlijke
rechtbank van het le district, met hoger beroep bij het Grondwettelijk Hof (art. 46 GW). Andere rechtbanken
dienen bij betwisting van grondwettigheid wegens schending van rechten of vrijheden een prejudiciéle vraag aan
die rechtbank te stellen. Bij andere grondwettigheidsbetwistingen dient de prejudici€le vraag rechtstreeks aan het
grondwettelijk Hof te worden gesteld.

Een vordering tot nietigverklaring van een wet wegens ongeldigheid, andere dan schending van grondrechten,
kan door eenieder ingesteld worden zonder dat hij een persoonlijk belang moet aantonen (art. 116 GW).

2.8.4. Gerechtelijke instellingen: juridische beroepen

Er zijn meerdere “Superior Courts”, waaronder een Grondwettelijk Hof (art. 95 GW).

De procureur-generaal heeft een statuut zoals een Minister en wordt beschouwd als een instelling van de
uitvoerende macht (zie art. 91 GW).

Er iks een “Commission for the administration of justice” van 10 leden (een voorzitter, 5 magistraten, de

procureur-generaal, de voorzitter van de Advocatenkamer, 1 benoemd door de regering en 1 door de oppositie),
die een rol speelt inzake benoemingen, maar tegelijk tuchtoverheid is voor magistraten én advocaten.

2.8.5. Grondrechten en grondwaarden

Het katholicisme is staatsgodsdienst (art. 2 GW). Anderzijds draagt de Grondwet ook een socialistische stempel:
het is een republiek “gegrond op het werk en de eerbied voor fundamentele rechten en vrijheden” (art. 1 GW); en
in hoofdstuk II van de Grondwet (nog voor de opsomming van grondrechten) worden een aantal socio-
economische politiek vastgelegd in de vorm van sociale grondrechten en/of staatsopdrachten; deze bepalingen
hebben géén rechtstreekse werking (art. 21 GW).

De nationaliteitswetgeving is vastgelegd in hoofdstuk III (art. 22 v.) GW.

Hoofdstuk IV bevat de fundamentele rechten en vrijheden en een zeer nauwkeurige aanduiding van de
beperkingen daarop, dit in een duidelijk "Engelse” stijl van wetgeving.

2.8.6. Stijl van de rechtsbronnen

(..)

9 Te vinden op o.a. http://www.oefre.unibe.ch/law/icl/mt00000_.html
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2.8.7. Privaatrecht, familierecht, recht van de burgerlijke samenleving

Zie hoger (...).
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2.9. Spanje

Data: 504.782 km2; 40.077.000 inw (2002). Taalgebruik circa Castiliaans 74%, Catalaans 17%, Galicisch 7%,
Baskisch 2%. Het aragonees is omzeggens uitgestorven (nog ca. 30.000 personen kunnen het spreken in enkele
bergdorpen). In de Val d’Aran (Cataloni€) wordt nog Occitaans gesproken (onder de naam Aranees). In Asturié
wordt het Asturo-Leonees als aparte streektaal beschouwd. 500.000 Sinti & Roma, min. 400.000 (legale)
vreemdelingen. 93% katholiek, ca. 300.000 moslims, ca. 15.000 joden.

2.9.1. Politicke en constitutionele geschiedenis®"

2.9.1.1. Voor de moorse inval

In Spanje bleven de romeinse instellingen en cultuur vrij intact na de val van het romeinse
rijk, in de germaans-romaanse (vnl. Visigothische) koninkrijken (met evenwel een
grotendeels Celto-Iberische bevolking); zie de bespreking verder (rechtsgeschiedenis). De
koning werd in beginsel gekozen; hoofstad van het belangrijkste koninkrijk was Toledo. Op
politiek gebied was er grote instabiliteit (strijd om de kroon en andere interne oorlogen).

Begin 8° eeuw (711) werden deze koninkrijken onder de voet gelopen door Arabische
(ruiter)legers (ca 20.000 man onder leiding van Tarik) en kwamen aldus onder “Moors”
bewind, behalve het meest noordelijke deel (vnl. Asturi€). Dit werd gevolgd door een vrij
grote immigratie (kolonisatie) van Arabieren en Berbers (over de omvang waarvan
wetenschappers verdeeld zijn).

2.9.1.2. Geschiedenis aan moorse zijde tot 1492

De bloeiperiode van het Moorse Spanje®' situeert zich in het tijdperk van het emiraat en
kalifaat van Cordoba, d.i. van 755 tot 1031, toen het uit elkaar viel. Men onderscheidt meer
bepaald 5 perioden:

- het emiraat (755-923); toen de kalief van Bagdad uit de clan der Omayaden werd afgezet in
750 kon één van de familieleden ontkomen en wist die zich als emir te handhaven in Cordoba
(Abd-er-Rahman I);

- het kalifaat (923-1023): vanaf 923 noemt de emir zich zelf kalief (niet-erkenning van de
kalief van Bagdad) en spreken we van het kalifaat van Cordoba. Cordoba wordt de grootste
stad van Europa en kent een grote bloei (zie hieronder).

- na de dood van al-Mansoer in 1023 viel het kalifaat uiteen in een reeks partijen of facties,
Taifas genaamd; het gebied geraakte versnipperd over een reeks koninkrijkjes (in het Spaans
de Reyes de Taifas genaamd). Toledo ging verloren aan Castili€ in 1085.

- In de late 11° eeuw werd het moorse deel veroverd door de al-Murabti of Almoraviden® uit
Noord-Afrika, in de 12° eeuw (vanaf 1130/1148) door de al-Muwahhadis of Almohaden®’.

0 Voor een recente algemene geschiedenis van Spanje in het Nederlands, zie vooral Robert LEMM,

Geschiedenis van Spanje, Soesterberg (2) 2003.

1 Literatuur, zie Evariste LEVI-PROVENCAL, Histoire de I'Espagne musulmane, Parijs 1950; Ch.Emm.
DUFOURCQ, La vie quotidienne dans l'Europe médiévale sous domination Arabe, Parijs 1978; Richard
FLETCHER, Moorish Spain, Berkeley 1992.

62 Een Berberclan, die vanaf 1053 zijn macht uitbreidde over de andere Berbervolkeren, en in 1086/1090 met de
steun van religieuze leiders de macht veroverden in het moorse deel van Spanje op de moorse prinsen aldaar (en
Valencia heroverde op Aragon)

63 Dynastie gesticht door Abd-el-Mumin, die in de jaren 1140 het rijk van de Almoraviden veroverde (in 1149
emir van Marokko werd), en waarvan het rijk zich nog verder uitstrekte van Spanje tot Egypte. In het begin
waren ze nog fanatieker dan de Almoraviden; hun naam betekent aanhangers van de absolute eenheid (uniciteit)
van God. Tegen het einde van de 12e eeuw werden ze iets gematigder. Nadat zij in 1215 uit Spanje verdreven
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- een periode van verschrompeling van 1212 tot 1492.

Het vroege Moorse Spanje was een maatschappij die zoals de meeste islamitische rijken
gebaseerd was op een apartheidssysteem van verschillende klassen naargelang de godsdienst,
met name moslims, joden en christenen. Enkel de moren (islamieten) mochten wapens dragen
en vormden de bestuurlijke klasse. De andere 2 hadden een zeer inferieur gedoogstatuut als
“dhimmis” en dienden een zware gedoogbelasting per hoofd te betalen (de dzija) en allerlei
beperkingen en vernederingen te ondergaan; vele Celtiberen bekeerden zich dan ook tot de
islam. Inzake familie- en erfrecht gold voor elke groep het eigen religieuze recht (de sharia
voor moslims, de talmoedische wet voor de joden en het kerkelijk recht voor de christenen)
(vgl. over dit alles verder het hoofdstuk over het recht van de islamitische landen).

De meeste Moren waren overigens bekeerde (en gearabiseerde) ex-christenen (dus etnisch Celto-Iberen of
Visigothen); zij werden muwallad genoemd (i.t.t. de ingeweken moslims, die sterk in clan-verband
georganiseerd waren). De autochtone bevolking sprak een romaanse taal waarin Arabische woorden waren
opgenomen (het zgn. Aljemiado); hieruit ontstond het castiliaans. In de periode van het kalifaat van Cordoba
waren de moren verder vooral inwijkelingen uit het Midden-Oosten (Arabié en Syri€), vanaf de 11° eeuw waren
er zoals gezegd invasies uit de Maghreb.

Onder de Almoraviden kwam er een einde aan het gedoogregime; de resterende christenen
vluchtten naar het Noorden of werden gedeporteerd naar Noord-Afrika vanaf in het begin van
de 12° eeuw®; De joden leefden in juderia’s (getto’s) onder zeer restrictieve voorwaarden.
De etnische zuivering werd voltooid in 1138 onder de fanatiecke Almoraviden (die ook
bloedbaden onde de joden aanrichtten). Na de nederlaag bij Las Navas de Tolosa in 1212

verschrompelde hun rijk.

Waar er dus vanaf de late 11° eeuw een radicalisering was ingetreden, die minder ruimte liet
voor onathankelijk denken, heeft het moorse Spanje in de periode voordien een belangrijke
rol gespeeld als draaischijf van uitwisseling van ideeén en tradities. Toledo speelde daarin een
centrale rol, en bleef die ook na de Reconquista spelen; vanaf de 13° eeuw werd het een
centrum van het nieuwe aristotelisme in de wijsbegeerte (met invloed op de
rechtsgeleerdheid)™. Spanje bleef ook een belangrijk centrum van joodse filosofie en
rechtsgeleerdheid®®. Anderzijds is het niet zo dat de bloei van kunst en letteren samenviel
met de periode van grotere tolerantie: de grootste artistieke prestaties dateren uit de tijd van de

. . . . . 65
versnippering (faifas) en toegenomen intolerantie®’.

2.9.1.3. Geschiedenis aan christelijke zijde tot 1492

werden viel de rest van hun rijk in Noord-Afrika langzaam uit elkaar tot de laatste van hen vermoord werd in
1269.

% Deportaties van 1106, 1126 en 1138.

655 Andere grote wijsgeren, zoals de joodse wijsgeer Maimonides (+ 1204), vluchtten naar Noord-Afrika en het
Midden-Oosten.

6% Zie de bespreking bij de joodse traditie. Het is ook in Castilié dat in de 13° eeuw de Zohar werd geschreven,
het belangrijkste boek van de Kabbala (zie verder).

%7 Denken we bv. aan de letterkundige werken "De ring van de duif' van ibn-Hazm van Cordoba (+ 1064), de
wijsgerige werken van Avempace, van ibn Rushd (Averroés, + 1198) en van ibn Gabirol (Avicebron), de werken
van de joodse wijsgeren Juda Ha-Levi (+ ca. 1180) en Moises ben Maimon (Maimonides, + 1204) (sommigen
onder hen vermeld in het hoofdstuk over de joodse traditie c.q. de islamitisch traditie), enz.
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Langzamerhand - over een periode van 7 eeuwen - werd het hele schiereiland door Asturi€é en

andere christelijke koninkrijken (Leon, Portugal, Castili€, Navarra, Aragon, Catalonié)
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Belangrijk was de verovering van Toledo in 1085 (door Alfonso VI van Castili€) en van Lissabon in 1147 (zie
Portugal). Een beslissende slag was deze van 1212 bij las Navas de Tolosa, waar de koningen van Portugal,
Castili€ en Navarra gezamenlijk de Almohaden versloegen. Kort nadien (val van Sevilla 1248, val van Cordoba
1263) heroverden ze heel Spanje, behalve het rijk van Granada waarmee vrede werd gesloten (nadat de
Almohaden ook daar verjaagd werden). In 1492 werd ook dit laatste stukje van Andaloesié ingelijfd (in het
Arabisch al-Andalus, doch dat is een verbastering van "land der Vandalen"): de laatste Moorse vorst Boabdil
overhandigde op 2 januari 1492 de sleutels van de stad Granada.

6% Bepaalde steden waren eerder vanop zee kortstondig veroverd door de Vikings, bv. Lissabon en Sevilla in

844. Tot in de 13° eeuw vonder er in de christelijke koninkrijken ook frequent moorse plundertochten (ghazwa,
in het Spaans verbasterd tot razzia)
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2.9.1.4. Van de voltooiing van de reconquista tot de Franse inval

2.9.1.4.1. Algemeen

In 1492 werden de koninkrijken van Castili€ en Aragon door huwelijk onder één kroon
verenigd. Castili€ en Aragon werden ook formeel verenigd in 1504, in 1521 werd het
koninkrijk Navarra (dat grotendeels Baskisch was) veroverd en kreeg Spanje dus zijn huidige
grenzen. Portugal werd tijdelijk Spaans van 1580 tot 1640.

Dan begon de grote overzeese expansie (kolonisatie van onder andere het grootste deel van
Latijns-Amerika, een klein deel van Noord-Afrika, later ook kleinere stukjes van Zwart-
Afrika, de Filippijnen, enz.).

Elk van de oude koninkrijken behield wel ten dele zijn eigen instellingen en rechtssysteem, de
zgn. fueros (zie verder).

In 1700 waren de Spaanse Habsburgers uitgestorven in mannelijke lijn en kwam Spanje na de Spaanse
Successie-oorlog aan de Bourbons (behalve de Zuidelijke Nederlanden, die aan de Oostenrijkse Habsburgers
toekwamen). Het bleef een absolute monarchie.

Na de reconquista bleef het hoger genoemde apartheidssysteem aanvankelijk bewaard
(“convivenzia™), zij het met een omkering van de rollen (waarbij de christenen de militaire en
bestuurlijke klasse werden, en grondbezitters werden, de joden zeer sterk waren in de handel
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en financién en intellectuele beroepen en omzeggens alle medici leverden, en de moren
(mudéjares) hoofdzakelijk ambachtslui (“oficios mecanicos”))*. Vooral de regering van
Alfonso X (de Wijze, 1254-1284) wordt beschouwd als een toonbeeld van tolerantie®®.
Toledo en Sevilla (veroverd in 1248) waren centra van kunst, filosofie en wetenschap (met
een grote vertaalactiviteit van klassieke werken naar het Latijn). Alfonso X stelde ook een
algemene wereldgeschiedenis samen. Voor de wetgevende activiteit van Alfonso X, zie

verder.

De twee minderheidsgodsdiensten werden dus getolereerd, zij het ook weer tegen betaling
van een gedoogbelasting (de pechos) en later ook met andere beperkingen®'. De functie van
de Spaanse Inquisitie (niet te verwarren met de pauselijke inquisitie) bestond er op dat
ogenblik slechts in om vermenging tussen deze drie “kasten” (casta) tegen te gaan (verbod op
onderlinge huwelijken of sexuele betrekkingen, dus endogame kasten).

Elk van de drie kasten had dan ook zijn eigen recht (personaliteitsbeginsel) en eigen lokale
instellingen, belastingsysteem en rechtbanken, althans voor burgerlijke geschillen (de
aljamas, bestuurd door een consejo of raad van ouderlingen). Ook was er een centrale
opperrechter voor de joodse rechtbanken (de rabb mayor of opperrabijn) en een voor de
moorse rechtbanken (de alcalde mayor of opperkadi). Afvalligheid werd in alle 3 de kasten
streng bestraft.

Na de Reconquista stond het recht wel bekering naar het christendom toe (niet omgekeerd),
maar dit werd voor 1492 zeker niet aangemoedigd. De stabiliteit van de sociale relaties was er
immers juist op gebaseerd dat ieder binnen zijn eigen casta bleef.

2.9.1.4.3. De ommekeer na 1492

In 1492 veranderde de politiek drastisch. De joden werden voor de keuze gesteld tussen
bekering of emigratie, in de zestiende eeuw ook de moren. Dit beleid werd ten dele
gepromoot door eerdere bekeerlingen (conversos), die zich wilden afzetten van hun vroegere
casta (de grootste promotor van het Edict van 1492 was de beruchte Tomas de
Torquemada®®, zelf kleinzoon van een judeoconverso). Het was ook het gevolg van
geopolitiek, met name de schrik dat de aanwezigheid van moslims zou leiden tot een Turkse
invasie (de Ottomanen hadden intussen immers het Byzantijnse keizerrijk volledig
ingepalmd).

In het begin van de zestiende eeuw werd officieel ook een beleid gevoerd dat alle christenen
gelijk behandelde, ongeacht hun afkomst (zeker tot 1526); de officiéle politiek was dus
religieus integrationistisch en niet etnisch-racistisch, integendeel. Maar de bekeerlingen
werden door de oude caste van de christenen toch niet geheel als de hunnen aanvaard, en
vormden daardoor een aparte caste van de “nuevos cristianos” als onderscheiden van de
“viejos cristianos”. Door hun bekering vormden zij een bedreiging voor de positie van de

69 Zie de bespreking in C. STALLAERT, Etnisch nationalisme in Spanje. De historisch-anthropologische grens

tussen christenen en Moren, Universitaire pers Leuven 1996.

6% 7o werden de kerkelijke verordeningen tegen de joden niet toegepast en konden zij hoge functies bekleden.

661 Zo mochten in Castili¢ vanaf 1412 geen nieuwe moskeéen en synagogen meer worden gebouwd, en dienden
de 3 bevolkingsgroepen voortaan in aparte wijken te wonen (juderia’s voor de joden, moreria’s voor de moren).
De nieuwe ordonnantie verplichtte eenieder ook herkenbare kledij of symbolen te dragen.

62 Te wvinden op bv. http://www.sephardicstudies.org/decree.html of
http://www.jrbooksonline.com/ALHAMBRA DECREE.htm, met Engelse vertaling.

663'1420-1498, Groot-inquisiteur van Spanje.
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oude christenen. De sociale structuur was sterker dan de wet. De “oude” christenen eisten en
bekwamen dat hun privilegies (monopolie op staatsambten bv.) bewaard bleven. Onder druk
van het volk werd eenieder die “vreemd bloed” (d.i. in hoofdzaak joods of moors) had, uit
steeds meer functies uitgesloten.

Anders dan de marranen (bekeerde joden), die langzamerhand geintegreerd raakten, bleven
de morisken (bekeerde moren) bovendien in het geheim islamiet (met als gevolg de
uitdrijving van de formeel christelijke morisken in 1609, ca. 275.000 personen)*®. Het is
daardoor - evenals door het opkompende protestantisme - dat de Inquisitie zich begon te
interesseren voor de opinies van de mensen, voor de “orthodoxie” van iemands opvattingen
(om te zien of men niet in het geheim een andere godsdienst aanhing), wat voorheen niét het
geval was®® (voor 1492 was het enkel een soort apartheidspolitie, die zich enkel voor de
etnische afkomst interesseerde).

Vanaf de zestiende eeuw controleerde de Spaanse Inquisitie naast de zuiverheid van bloed (in
de zin van apartheid) ook de zuiverheid van geest (ideologische zuiverheid qua
geloofsovertuiging), terwijl voordien het Spaanse katholicisme juist relatief liberaal
(“verlicht”) was. Dit is merkwaardig omdat hier eigenlijk twee tegenstrijdige
maatschappelijke visies werden gecombineerd: een castistische (etnische) en een religieuze;
reden was dat men precies personen van niet-christelijke afstamming ervan verdacht om ook
religieus niet orthodox te zijn. De ideologie en wetten inzake de zuiverheid van bloed
(limpieza de sangre, etnische homogeniteit) bleef dominant tot begin 19° eeuw. Vanaf de 18¢
eeuw waren het de koningen, vnl. Karel III, die hieraan een einde probeerden te maken om
aldus de macht van de kerkelijke instellingen (die de controle daarover hadden) te beperken.

2.9.1.5. Van de Franse inval tot de Spaanse burgeroorlog

In het begin van de Negentiende eeuw vielen de legers van Napoleon het land binnen (1808);
in 1812 werd de Grondwet van Cadiz opgesteld®®, die een democratische staatsvorm voorzag,
doch niet lang bleef gelden. De rest van de 19° eeuw was er zware strijd tussen conservatieven
en liberalen, die eigenlijk heeft voortgeduurd tot de burgeroorlog van de jaren 1930. Er waren
de Carlistische oorlogen in 1833-1839 en 1872-1876. Verschillende regionale minderheden
hadden zich achter de conservatieve Carlisten geschaard in de strijd tegen de liberale, doch
centralistische regering.

De Inquisitie werd formeel afgeschaft in 1834 en de godsdienstvrijheid ingevoerd in 1869.

In de loop van de 19° eecuw werden de resterende regionale instellingen aldus één na één
afgeschaft (de Cortes van Navarra kwamen het laatst samen in 1829, de Baskische fueros
werden bij wet afgeschaft in 1876, na de nederlaag in de tweede carlistische oorlog) (Het
regionale recht bleef wel in zekere mate bestaan, zie verder).

64 De historici zijn het oneens over de vraag of er desondanks nog een relevante groep etnische Moren is

gebleven in Spanje of niet. In ieder geval zijn diegene die gebleven zijn geassimileerd geraakt voor de 19° eeuw.
Van de uitgewezenen trok een deel naar Frankrijk en assimileerde daar in de christelijke bevolking en een deel
naar Noord-Afrika.

655 Deze inquisitie naar onechte bekeerlingen bestond in het moorse Spanje wel reeds onder de Almoraviden;
kinderen van tot moslims bekeerde joden die verdacht werden jood te zijn gebleven, werden daarbij soms voor
opvoeding ondergebracht bij moslimfamilies.

6% Te vinden op o.a. http://www.goico.net/legis/cons/1812cons.htm
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In 1923 slaagde J.A. Primo de Ribera erin een autoritair regime te vestigen, dat ook het
regionalisme bestreed. In 1931 werd daartegen de republiek uitgeroepen®’ en de regionale
autonomie hersteld van o.a. Catalonié en Baskenland (1936). In 1936 kwam een deel van het
leger in opstand en begon de Spaanse burgeroorlog, die gewonnen werd door de
falangistische partij van generaal Franciso B. Franco.

2.9.1.6. Van Franco tot vandaag

Generaal Franco richtte de staat op autoritaire en corporatistische basis in en schafte de
regionale autonomie af. Formeel herstelde hij de monarchie, doch dit zou slechts ingaan na
zijn dood. Hij slaagde er wel in Spanje buiten de 2° WO te houden.

Na de dood van Franco (1975) en de troonsbestijging van koning Juan Carlos de Borbon
kwam er een democratisering met vrije verkiezingen en een nieuwe Grondwet (1978, bij
referendum met bijna 88 % goedgekeurd), die een “devolutie” van bevoegdheden naar de
regio's mogelijk maakte, en een sterke scheiding van kerk en staat organiseerde. Deze
devolutie vereiste de vorming van “autonome gemeenschappen” van onderuit (hoofdzakelijk
de keuze van de provincies en gemeenten), en de aanvraag van een statuut, wat gebeurde in de
periode 1979 tot 1983 (behoudens Ceuta en Melilla, die dit later kregen) (voor nadere
gegevens, zie verder de huidige politieke instellingen). Het Spaanse federalisme is dus veeleer
van het centrifugale type (zoals Belgi€), al kon de federalisering (anders dan in Belgi€)
voortbouwen op ten dele nog bestaande oudere pre-unitaire structuren.

In 1986 trad Spanje toe tot de EG.

2.9.2. Geschiedenis van het recht

Veel uit de Spaanse rechtsgeschiedenis sluit aan bij de algemene geschiedenis van het
romaans-germaanse recht (hoger), maar er zijn ook meer typische ontwikkelingen.

2.9.2.1. Periode tot de Moorse verovering.

Na de val van het Romeinse Rijk bestond het recht vooreerst uit gewoonterecht op basis van
het romeinse volksrecht, met een belangrijke geschreven component. In belangrijke delen van
het vroegere Rijk, en met name in Spanje, bleven romeinse gerechtelijke instellingen min of
meer functioneren (er was een "prefectuur” die als een soort hoger rechtscollege
functioneerde, in de 7° eeuw zetelde die in Toledo). In een eerste periode, onder de vnl.
visigothische koningen (5° tot 7° eeuw) bleef het romeinse volksrecht van toepassing voor de
keltisch-romeinse bevolking naast de Leges Barbarorum voor de leden van de verschillende
Germaanse volkeren (personaliteitsbeginsel). Deze laatste waren een mengeling van vulgair-
romeins recht en Germaanse gewoonten. De eerste ervan was de compilatie van koning Eurik
(ca. 467-485), waarvan de tekst niet integraal is bewaard. Later kwam het Breviarium van
koning Alarik, de zgn. Lex romana visigothorum van ca. 506 nC (dus voor het Corpus iuris
van Justinianus !), een mengeling van fragmenten uit de Codex Theodosianus, de geschriften
van Gaius (Instituten), de Sententiae van Paulus, de code van Eurik, keizerlijke constitutiones,
de codex gregorianus en de codex Hermogenianus, e.d.m, dit alles aangevuld met verklarende

%7 Grondwet te vinden op http://www.goico.net/legis/cons/
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. 668 :
of samenvattende interpretationes™ . Naar het einde van de 7° eeuw werd het recht meer en
meer territoriaal.

Naar het einde van de 7° ecuw toe ontstond er opnieuw een belangrijk rechtsboek, en het
laatste visigothische: het Liber judiciorum (of Forum Judicium) (uit halfweg de 7e eeuw en
afgekondigd 693 A.D.)*” Het bleef in de late Middeleeuwen een belangrijke invloed hebben
op het Spaanse recht en werd in de 13e eeuw in het Spaans vertaald onder de titel Fuero
Jjuzgo. Het had ook invloed buiten Spanje: op het recht van Boergondiérs, van Saksen, en de
capitularién van Karel de Grote.

2.9.2.2. In de aparte vorstendommen van 711 tot 1504.

Na de Moorse verovering (711) ontwikkelde het Visigothisch-Romeinse recht zich apart
verder in de verschillende christelijke koninkrijken van het Noorden (die eerst in 1504 werden
samengesmolten tot Spanje). Het Moorse recht had weinig invloed op het latere Spaanse recht
zoals het in die koninkrijken werd ontwikkeld. In de Moorse gebieden bleef het Visigothisch-
Romeinse recht overigens krachtens het islamitische personaliteitsbeginsel ten dele van
toepassing voor de christelijke bevolking (voor zover die er nog was).

Het recht ontwikkelde zich in de verschillende vorstendommen. Binnen elk vorstendom
kwam er wel vrij snel een zekere rechtseenheid tot stand.

In Castilié werd door graaf Alfonso III (866-910) of zijn opvolger Sancho Garcia ca. 922 de
Fuero viejo (“oude Wetboek™) afgekondigd (die een stuk beperkter was dan het Liber
Jjudiciorum), en later door koning Alfonso X (“el Sabio”, de Wijze) de Fuero real (1254; 550
bepalingen geordend in 4 boeken). In de Middeleeuwen kreeg ook het geleerde romeins recht
een grote invloed.

Een bijzondere invloed had een dertiende-eeuwse compilatie eveneens gemaakt onder koning
Alfonso (onder meer gebaseerd op de genoemde Fueros), namelijk de Libro (of Fuero) de las
Leyes, later bekend onder de naam “Siete Partidas” (1265)°”’; het was geen boek van
romeins recht maar een compilatie van het geldende recht, vooral gewoonterecht en canoniek
recht, met een sterke invloed van het geleerde romeins recht (een werk dat in de meeste
andere Europese landen pas eeuwen later zou worden gerealiseerd). Het behandelde zowel
publiekrecht, procesrecht, strafrecht als burgerlijk en handelsrecht (2208 bepalingen) en
bestond, zoals de naam zegt, uit 7 delen:

- in Boek 1. recht in het algemeen, met name de rechtsbronnen; kerkelijke aangelegenheden;

- in Boek 2. de organisatie van de overheid en het bestuur; de ridderschap;

- in Boek 3 eigendomsrecht en procesrecht;

- in Boek 4 de status van personen: familierecht; vrijheid en slavernij;

- in Boek 5 verbintenissenrecht, handels- en zeerecht;

- in Boek 6 erfrecht, testamenten en voogdij;

- in Boek 7 strafrecht; statuut van joden, moren en ketters; en de regula iuris
(interpretatieregels en andere maximen).

668 1 1848 uitgegeven door Gustaf Haenel. Met een Duitse vertaling uitgegeven door Max Conrat in 1903:
Breviarium Alaricianum, romisches Recht im frdinkischen Reich, in systematischer Darstellung, Leipzig, J.C.
Hinrichs, 1903.

5% Een volledige Engelse vertaling is te vinden op http:/libro.uca.edu/vcode/visigoths.htm.

670 Gedeeltelijk in Engelse vertaling te vinden op http:/faculty.washington.edu/petersen/alfonso/7part_1.htm. Zie
ook http://faculty.washington.edu/petersen/alfonso/lawtrans.htm. Een integrale Engelse vertaling werd in 2000
uitgegeven door University of Pennsylvania Press (voor de relevantie voor de VS, zie de bespreking aldaar).
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Het was tot vele eeuwen later de meest omvattende compilatie van recht in omzeggens heel
Europa. In Castilié kreeg het rechtskracht (door de Ordenamiento de Alcala van Alfonso XI
uit 1348), behoudens afwijkende regels in de lokale fueros of privilegies. Daarnaast behield
het canoniek recht een zelfstandige gelding. In de aangrenzende vorstendommen werden de
Siete Partidas het als een soort subsidiair recht gebruikt. Door de invoering in Latijns-
Amerika kreeg het een enorm territoriaal toepassingsgebied, de grootste die een rechtsboek
ooit had gehad.

In het Koninkrijk Aragon (dat ook Catalonié omvatte) waren er in de 13e eeuw eveneens
belangrijke rechtsontwikkelingen. De inkomstenbelasting werd er uitgevonden®’'. Wetten
over de scheepvaart werden afgekondigd (scheepvaartmonopolie van Barcelona van 1227
verleend door koning Jacob 1°*; Maritiem wetboek van Barcelona van 1258°7). Ook later
liep Barcelona meermaals voorop: in 1401 werd er de eerste openbare bank in het Westen
sedert het einde van het Romeinse rijk ingericht (de Taula di Canvi, wisselbank - lett. tafel

van de wissels), gevolgd door Valencia (1408) en andere Aragonese steden.

2.9.2.3. Van de politieke eenmaking tot de codificatie

Bij de politieke eenmaking (geformaliseerd in 1504) behielden de vroegere vorstendommen
elk hun eigen rechtsstelsel (de fueros = leges forales). Wel kwam er daarbovenop een vrij
uitvoerige koninklijke wetgeving die gebundeld werd in Compilaciones (0.a. de Nueva
recopilacion van Filips II uit 1567, regelmatig aangevuld tot de laatste recompilatie van
1777).

Aldus hadden we als rechtsbronnen 1° de wetgeving, 2° het forale recht (de Fueros van de
verschillende vorstendommen zowel als lokale Fueros) en 3° subsidiair de (Castiliaanse) Siete
Partidas. Daarbovenop kwam een bloeiende rechtsliteratuur, ten dele beinvloed door de
beroemde Spaanse laatscholastiek; in de 17° eeuw vinden we de grote tratadistas
(tractaatschrijvers) zoals Salgado de Somoza (meest invloedrijke auteur in het
faillissementsrecht, door zijn Labyrinthus creditorum concurrentium, 1663)

De recompilaties van wetgeving werden steeds slechter van kwaliteit doordat er altijd maar
regels en wetten werden toegevoegd maar nooit orde werd geschapen; de laatste, namelijk de
Novisima recopilacion de las Leyes de Espania van 1805 (in XII delen, met bv. in boek X
verbintenissenrecht en erfrecht), was dan ook de meest chaotische.

Aan deze situatie kwam pas een einde met de codificatie van grote delen van het recht in de
negentiende eeuw, doch het was geen algehele eenmaking. De weerstand was groot. Zoals
vaak kon eerst het handelsrecht ééngemaakt worden in de Codigo de comercio (1829) op de
grondslag van het Franse wetboek van koophandel, alsook een ééngemaakt hypotheek- en
grondboekrecht. De werkzaamheden aan een BW (ingevolge de Grondwet van 1812) leiden
slechts tot een deelontwerp van 1821°7*. Ook een nieuw en volledig ontwerp uit 1826 (codigo
de Tapia, naar de belangrijkste auteur) werd geen wet.

7' Misschien geinspireerd door de islamitische Zakah, die ook op bepaalde vormen van inkomen werd geheven,

maar geen belasting ten gunste van de staat was maar een verplichting om een bepaald bedrag te gebruiken voor
goede werken.

%72 In Engelse vertaling op http://www.fordham.edu/halsall/source/1227barcelona2.html

673 http://www.fordham.edu/halsall/source/1258barcelona4.html.
% Deel 1 betrof personenrecht (burgerlijke en politicke rechten), deel I familierecht (met een systematiek in

termen van "status" (als begrip voor rechtsverhouding, bv. de stauts van man en vrouw, de status van ouder en
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Hoewel de Commissie voor de opstelling van een BW werd aangesteld in 1843 en klaar was
met een ontwerp in 1851°” (voortbouwend op dat van 1836) zou het nog een heel stuk langer
duren voor dat BW er kwam. In 1881 werd een Wetboek van burgerlijke rechtsvordering
uitgevaardigd, in 1885 werd het Wetboek van koophandel gemoderniseerd (met een
behoorlijke Duitse invloed) en in 1888 een gemeenschappelijke Codigo civil afgekondigd (in
werking 1-5-1889), waarin vooral het verbintenissenrecht omzeggens letterlijk het Franse is,
en het familierecht sterk inheems en canoniek (zie verder). Deze codigo civil schafte echter
het bestaande niet-castiliaanse regionale recht niet af, en was dus in feite een codificatie van
het castiliaanse recht (dat ook ten dele gold en geldt in de andere regio's).

2.9.2.4. Na de Codigo civil

Merkwaardig genoeg verving dit B.W. de bestaande regionale rechten niet, behalve op enkele
gebieden (met name huwelijksrecht en IPR). Het verving voor het overige in zekere zin enkel
het Castiliaanse recht, dat exclusief gold in Castili€ en subsidiair in de gewesten die hun
foraal recht hadden behouden.

Behalve op de echt ééngemaakte gebieden bleef het dan nog overlevende regionale recht dus
bestaan, maar werd niet meer aangevuld door wetgeving (zoals hoger uiteengezet werden in
de negentiende eeuw de restanten van de eigen politieke instellingen van de verschillende
Fueros afgeschaft, o.a. de Baskische door een wet van 21 juli 1876). Er kwamen in de 20"
eeuw wel aparte compilaties of codificaties van die regionale rechten (Aragon als eerste in
1925; zie verder infra). De rechtspraak, volledig georganiseerd door de centrale overheid,
interpreteerde de forale rechten restrictief en het Spaanse (d.i. Castiliaanse) gemeen recht
extensief, de heropgerichte regionale parlementen daarentegen hun eigen bevoegdheid
extensief (zie meer uitleg verder).

Door de complexiteit van de rechtsbronnen (die veel groter was dan in Frankrijk, zie ook
verder infra) speelde de rechtspraak ook in de periode na de codificatie van in het begin een
belangrijke rol in de aanvulling en systematisering van het recht.

De Codigo civil werd ook meermaals gewijzigd (o.m. een grote wijziging in 1958) (zie verder
infra). In 1974 werd er een inleidende titel aan toegevoegd met regels uit de theorie van de
rechtsnormen, inbegrepen de voornaamste regels van [IPR. Het handelswetboek werd ernstig
herzien in 1989. In 1983 werd een nieuw strafwetboek ingevoerd, in 1992 een nieuw
burgerlijk procesrecht, en in 2003 een nieuw Insolventierecht.

Zoals in grote delen van Europa verkreeg vanaf de late 19° eeuw de Duitse rechtswetenschap
(pandektistiek) via de universiteiten een grote invloed, in Spanje vaak ook via de Italiaanse
doctrine; deze pandektistiek sloot trouwens aan bij de nog steeds sterke romeinsrechtelijke
traditie in de Spaanse doctrine. De doctrine heeft altijd de rechtsvergelijking met
hoofdzakelijk de omliggende landen gebruikt. Zowel “conservatieve” als “’progressieve”
ideeén circuleerden en werden gedebatteerd in de doctrine.

kind, enz.). Heel merkwaardig en typerend voor de standenmaatschappij van die tijd is Titel IV van dat tweede
boek, dat de verhouding tussen boven- en ondergeschikte in het algemeen probeert te regelen, met regels die

bedoeld zijn voor uiteenlopende verhoudingen zoals arbeidsverhoudingen,onderwijs, lastgeving e.d.m.)

7 pe belangrijkste auteur was Florencio Garcia Goyena (1783-1855). Zijn ontwerp met toelichting werd

uitgegeven in 1852: Concordancias, motivos y comentarios del Codigo civil espanol, 4 vol., Madrid, Impr. de la
Sociedad Tipografico-Editorial, 1852. Men beweert dat hij zich ook liet inspireren door de CC van Louisiana uit
1808/1825. De concordantias zijn een rechtsvergelijkende tabel van bestaande wetboeken en het corpus iuris.
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2.9.3. Huidige politieke instellingen

2.9.3.1. Algemeen

In 1977-1978 (kort na de dood van Fr. Franco) werd zoals gezegd een nieuwe Grondwet®’°

opgesteld.

Krachtens de grondwet is Spanje een parlementaire monarchie, een sociale en democratische
rechtsstaat, die de waarden van vrijheid, rechtvaardigheid, gelijkheid en politiek pluralisme
aanhangt (art.1, 1 en 3).

Wat de staatsstructuur betreft, blijft de grondwet erg dubbelzinnig. Ze benadrukt dat de
Spaanse natie ondeelbaar is, de soevereiniteit bij het Spaanse volk als geheel berust, maar
erkent wel het recht op autonomie van de "nationaliteiten en gewesten" die van haar een
geheel maken, en beperkt dat recht dan weer door de verplichte solidariteit te benadrukken
(art. 1, 2 en art. 2 GW). De aparte "nationaliteiten" zijn de Galiciérs, Catalanen en Basken, die
elk hun eigen taal hebben®’. Art. 3 stelt een duidelijke ongelijkheid in tussen de
Castiliaanssprekenden en de andere nationaliteiten: iedereen heeft de plicht Castiliaans te
kennen en het recht deze taal te gebruiken, wat niet geldt voor de 3 andere talen, die geen
nationale talen zijn, maar slechts regionale die naast het Castiliaans kunnen worden gebruikt.

" COMUNIDADES AUTONOMAS CON LENGUA PROPIA
m. i . 1 5 CON LENGUA §
L] L 2001, -._q__‘___\_,ﬂ_/r.\ o

ot

(kaart met de 4 taalgebieden of nacionalidades van Spanje : Galicisch, Castiliaans, Baskisch, Catalaans)

Een bijkomende bepaling bij de Grondwet erkent verder de “historische rechten van de
"fueros" (oude rechtsgebieden van voor 1504), wat inhoudt dat de historische "fueros" (met
name Cataloni€, Galici€, Aragon, Navarra en Baskenland) niet eerst door de Spaanse
grondwet zijn geconstitueerd, maar daaraan, niet alleen historisch maar ook juridisch,
voorafgaan.

676
677

Zie http://www.congreso.es/funciones/constitucion/indice.htm
In 2005 heeft Catalonié gevraagd dat het in haar Statuut zou worden erkend als "natie" en niet enkel als
"nationaliteit". Het onderscheid ligt blijkbaar zeer gevoelig, want hierover is een reuzestrijd ontbrand.
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Samengevat kan men Spanje niet echt een federale staat noemen, al is het wel een vrij sterk
geregionaliseerde eenheidsstaat, en is de positie van de gemeenschappen op hun
bevoegdheidsdomein een stuk zelfstandiger dan bv. In Italié€.

2.9.3.2. Instellingen van de Staat; verhouding der machten: geen directe democratie

Op centraal/federaal vlak vinden we de klassieke drie machten.

1° De wetgevende macht in de vorm van een Parlement met twee kamers (Cortes generales,
bestaande uit een Congreso de los Diputados en een Senado).

Voor het Congreso is een evenredig kiesstelsel in kiesdistricten voorgeschreven (art. 68).

De Senaat heeft zoals in Belgi€ een gemengde samenstelling: een deel wordt rechtstreeks
verkozen in kiescolleges per gemeenschap, een deel wordt verkozen door de parlementen van
die gemeenschappen (art. 69). De Senaat heeft een evocatierecht, maar kan door de kamer bij
absolute meerderheid overstemd worden.

Naast de parlementsleden hebben ook de regering en de autonome gemeenschappen
wetgevend initiatiefrecht, alsook de burgers mits een door de wet bepaald aantal
handtekeningen.

Bij de wetten maakt men een onderscheid tussen de organieke wetten (leyes organicas) en de
gewone wetten (leyes ordinarias).

Het referendum speelt in beginsel geen rol.

2° De uitvoerende macht van de “Staat”, nl. de regering, wordt benoemd door de Koning (art.
93 GW), maar moet het vertrouwen hebben van het Parlement (art. 94 GW). Ze kan door
middel van een volmachtwet ook bevoegdheid krijgen decreten met kracht van wet af te
kondigen ("decretos legislativos"), maar die bevoegdheid moet in tijd en qua voorwerp
beperkt zijn (art. 82 v. GW). Bij hoogdringendheid kan de regering zonder delegatie
dergelijke wetten maken (art. 86 GW).

3° De positie van de koning wordt geregeld in Titel I van de grondwet. De koning heeft
duidelijk een meer dan alleen representatieve functie (zie art. 62 GW), volgens regels die
sterk gelijken op de Belgische. Daardoor is de scheiding der machten net zoals in Belgi€ ook
niet helemaal doorgetrokken.

2.9.3.3. Statuut van de autonome gemeenschappen (instellingen en bevoegdheden)

Art. 143 van de GW van 1978 bepaalt dat de verschillende gemeenschappen kunnen
verzoeken om binnen de grenzen van de mogelijkheden van de Grondwet een autonomie te
verkrijgen ("zich als autonome gemeenschap te constitueren"), die wordt vastgelegd in een
afzonderlijk Statuut voor elke Gemeenschap. De aanvragende gemeenschap van één of meer
provincies diende binnen de mogelijkheden van de Grondwet een Statuut voor te stellen. Met
het akkoord van het nationale Parlement werd dit vervolgens in de vorm van een wet wordt
vastgelegd. Het gaat dus opnieuw om een asymmetrisch federalisme: het statuut van de
autonomié€en verschilt van gewest tot gewest.
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Intussen maakt elk stukje Spanje deel uit van zo'n autonome gemeenschap met een eigen
statuut, behalve drie kleine eilandjes aan de Marokkaanse kust. In totaal bestaat Spanje aldus
uit 19 autonome gemeenschappen (comunidades autonomas), nl.:

- 3 aparte naties: Cataluna, Galicia, Euskadi®”® / Pais Vasco (Baskenland)

- 16 andere gewesten: Andalucia, Aragon, Asturias, Baleares, Ceuta, Canarias, Cantabria,
Castilla-La Mancha, Castilla y Leon, Communidad Valencian, Extremadura, La Rioja,
Madrid, Melilla, Murcia, Navarra®”.

Er is geen volledige parallellie inzake bevoegdheidsverdeling; zo hebben de gemeenschappen
gene verdragsbevoegdheid. Ook is er geen parallellie inzake rechterlijke macht (zie daarvoor
verder).

De grondwet bepaalt welke bevoegdheden aan de Gemeenschappen kunnen worden
toegekend door middel van zo’n statuut. In een eerste fase®™® was het een limitatieve lijst,
sinds het verstrijken van de overgangsfase gaat het om alle bevoegdheden behalve deze
opgesomd in art. 149 GW (voorbehouden aan de centrale Staat). Niet voorbehouden
bevoegdheden zijn dus overdraagbaar, maar alle niet overgedragen bevoegdheden zijn

8 De term Euskal Herria betekent Baskenland, en is een territoriaal concept, het begrip Euskadi betekent
veeleer de Baskische gemeenschap (natie of autonome gemeenschap). De eerste term omvat in beginsel een
ruimer gebied dan de autonome gemeenschap, en duidt op het historisch Baskische taalgebied.

67 Ceuta en Melilla liggen in Noord-Afrika en de Canarias voor de Afrikaanse kust.

5% periode van de "doble lista": art. 148 bepaalde de bevoegdhedne die konden worden overgeheveld, art. 149 de
voorbehouden federale bevoegdheden; wat op geen van beide stond kon eerst na een overgangsperiode worden
overgeheveld, behalve in de "zware" autonomieén (Baskenland, Cataloni€, Galici€ en Andaloesié).
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federaal (dit is samengevat de regeling van de residuaire bevoegdheid in de zgn. doble
clausula residual van art. 149 lid 3). Bij de overgedragen bevoegdheden blijft het nationale
recht suppletief gelden, maar heeft het recht van de gemeenschap dus wel voorrang. Ook
behoudt het nationale Parlement een zekere wettencodrdinerende bevoegdheid (art. 150 GW).

De voorbehouden bevoegdheden vormen een zeer lange lijst, en omvatten bv. de gerechtelijke
organisatie, handelsrecht, strafrecht, arbeidsrecht, recht van de intellectuele eigendom en in
beginsel ook het burgerlijk recht.

Bij dat laatste maakt de bepaling een uitzondering voor de "conservacion, modificacion y
desarollo de los derechos civiles, forales o especiales, donde existan" (de bewaring, wijziging
en ontwikkeling van de forale of bijzondere burgerlijke rechten, waar ze bestaan) ®*'. De
betekenis van deze forale rechten is zeer verschillend, omdat er géén algemene
bevoegdheidsverdeling bestaat. De bevoegdheid is met name athankelijk van de mate waarin
er een apart regionaal recht was blijven bestaan. Naarmate een regio zich autonomer opstelt,
zal men dit natuurlijk een stuk ruimer interpreteren. Historisch is er vooral in Galicié,
Navarra, Baskenland en Catalonié een foraal recht blijven doorleven, en in mindere mate in
Aragon. Deze derechos forales werden gehercodificeerd (zonder de bedoeling te wijzigen) in
Baskenland (althans Vizcaya en Alava) in 1959, in Catalonié in 1960, in de Balearen in 1961,
in Galici€ in 1963, in Aragon in 1925 en 1967 en tenslotte in Navarra in 1973. Het betreft
vooral familie- en erfrecht (met uitz. van huwelijksrecht) en aanvullende bepalingen inzake
onroerend goed (bv. voorkooprechten). In Cataloni€ heeft het politieke autonomiestreven
geleid tot een eigen burgerlijk wetboek op omzeggens alle gebieden®” behalve diegene die
door de grondwet uitdrukkelijk aan het federale recht zijn voorbehouden (zoals het
huwelijksrecht, het handelsrecht en een groot deel van het verbintenissenrecht) (en zware
bevoegdheidsconflicten tussen de Catalaanse overheid en de federale overheid in Madrid).

Art. 150 GW bepaalt verder dat ook op het domein van de voorbehouden bevoegdheden er
een toekenning mogelijk is aan de gemeenschappen, doch slechts binnen de grenzen van een
federale kaderwet en onder controle van het federale Parlement. Concurrerende bevoegdheden
in de echte zin van het woord zijn er in beginsel niet, en buiten het zopas genoemde geval
gaat het in beginsel dus steeds om exclusieve bevoegheden aan beide kanten.

In een aantal gevallen blijft de wetgevende bevoegdheid bij de Staat en krijgt de gemeenschap
uitvoerende bevoegdheid®™. In de meeste gevallen is er wel een parallellie tussen beide (zoals
in Belgi¢).

681 Zie bv. A. VAQUER ALOY, “Los conceptis de “conservacion”, “modificacion” y “desarrollo” del articulo
149.1.8* de la Constitucion: su interpretacion por el legislador catalan”, in Derecho Privado e constitucion 2
(1994), 239 v.

%2 Te vinden via http:/civil.udg.es/normacivil/

683 Zo bv. is de administratieve bevoegdheid inzake het gerecht overgedragen aan bv. de Baskische regering.
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De autonome Gemeenschappen hebben dus uiteenlopende bevoegdheden, die voor elk van
hen krachtens de Grondwet in een apart Statuut wordt geregeld. De grootste autonomie
hebben Cataloni€ en Baskenland en in mindere mate Galici€, wat niet verwonderlijk is gezien
zij als afzonderlijke naties worden beschouwd.

Een autonomiestatuut voor Catalonié ("Estatut") werd reeds in 1979 vastgesteld®®*. In 2006
werd een nieuw statuut goedgekeurd met nog ruimere autonomie, waarin Cataloni€ ook het
statuut van "natie" (nacion) krijgt.

Het statuut van Euskadi (Baskenland) werd vastgelegd in het Autonomiestatuut van Gernika
(Guernica), afgekondigd in 1980 na goedkeuring bij referendum van 18 december 1979°%.
Dit Baskenland®®® omvat de provincies Gipuzkoa, Bizkaia en Alava, maar niet de Baskische
delen van Navarra (baskisch Nafaroa). Een van de redenen voor de spanning in Baskenland is
dat dit statuut door de centrale regering op heel wat punten nog steeds niet is uitgevoerd; zo
zijn nog over te dragen binnen het statuut van Gernika de bevoegdheden inzake sociale
zekerheid, werkloosheid, arbeidsbemiddeling en arbeidsinspectie, snelwegen en spoorwegen,
bank- en kredietwetgeving, wetenschappelijk onderzoek en gevangeniswezen. Wel omvat het
een “Concierto economico” (economisch akkoord), krachtens hetwelk de volledige
bevoegdheid inzake en innig van belastingen in Baskenland een zaak van de Baskische
overheid, die een vooraf bepaald bedrag (ongeacht de werkelijk inkomsten) overdraagt aan de
centrale overheid als Baskisch aandeel in de kosten van uitoefening van de bevoegdheden van
de centrale overheid. Het gaat dus om een echte “’fiscale autonomie™®™’.

688 689
1 1

Galici€ kreeg zijn autonomiestatuut in 1981™", Andaloesié eveneens in 1981, gevolgd door
13 onder elkaar sterk gelijkende statuten voor de andere gemeenschappen in de periode 1981-
1983 (en recent ook voor Ceuta en Melilla). In 1992 werd met één enkele organieke wet een
bijkomende bevoegdheidsoverdracht georganiseerd naar alle "lichte" gemeenschappen,
waardoor hun bevoegdheden sindsdien ongeveer identiek zijn (symmetrisch).

Een van de gevoelige punten is de politiebevoegdheid. Cataloni€¢ en Baskenland hebben bv.
de bevoegdheid gekregen een autonome politie uit te bouwen (in Baskenland is dat de
Ertzaintza met ca. 7000 agenten), doch de Spaanse politie (Guardia civil) behoudt aldaar ook
een reeks bevoegdheden en Spaanse officieren en rechters mogen de regionale politie onder
zich stellen.

Al bij al hebben de Gemeenschappen toch een belangrijk gewicht; de centrale overheid
beschikt over minder dan de helft van de overheidsuitgaven.

Elke gemeenschap heeft volgens art. 152 steeds een Wetgevende vergadering (4samblea)
(bestaande uit één kamer) en een regering (Consejo de Gobierno), waarvan de regionale
namen uiteenlopen. Zo heeft Cataloni€ een Parlament de Catalunya en een Generalitat als
regering, zijn er de Corts d'Arago, de Corts Valencianes, enz.

6% Te vinden op http://www.gencat.net/estatut/index.htm

685 1y Engelse vertaling te vinden op http://www.euskadi.net/autogobierno/estatu_i.htm

0% 287,9 km2, 2.082.000 inw.

%7 Baskenland kent ook daarnaast de grootste autonomie. Bv. eigen politiemacht, onderwijs, ... .

6% Te vinden op http://www.xunta.es/xeral/cifras/galego/gestatuto.htm

9 http.//www.andaluciajunta.es/SP/AJ/CDA/Secciones/Normativa/AJ-MostrarLeyes-01/0,20539.81,00.html
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Art. 152 legt ook een zekere homogeniteit op (vgl. de Duitse grondwet) door te bepalen dat
het kiesstelsel evenredig moet zijn en de Minister-President verkozen moet worden door het
parlement (en benoemd door de koning). De “Statuten” bepalen de rest.

2.9.3.3.5. Lokale besturen

De gemeenten (Municipios) - niet de provincies - hebben krachtens de grondwet een
algemene autonomie, zij het ondergeschikt (art. 140). Zij hebben een rechtstreeks verkozen
gemeenteraad (Ayuntamiento), en een burgemeester (4/calde) bijgestaan door één of meer
onderburgemeesters (Tenientes de Alcalde). In de hele kleine gemeenten bestaat er nog directe
democratie door middel van een volksvergadering (Asamblea vecinal) (art. 140 GW; art. 29
gemeentewet van 2 april 1985).

2.9.3.4. Grondwettelijke verankering en herzienbaarheid grondwet: normenhiérarchie

Zie art. 167 GW: mits een 2/3 meerderheid in de Kamer en een gewone in de Senaat, of mits
een 3/5 van elk van beide. De goedgekeurde wijziging kan d.m.v. een referendum in vraag
gesteld worden door 1/10 van de parlementsleden.

De basisregels zijn verankerd in een formele Grondwet. De normenhi€rarchie staat als
principe ingeschreven in de Grondwet. De autonomiestatuten van de Gemeenschappen zijn
slechts beperkt grondwettelijk verankerd.

Internationale verdragen hebben voorrang op het interne recht voor zover ze geldig tot stand
gekomen zijn (art. 96). Een verdrag dat strijdig is met de grondwet kan slechts geratificeerd
worden na wijziging van de grondwet (art. 95), en de regering en de Kamers kunnen hierover
vooraf advies vragen aan het grondwettelijk Hof.

2.9.3.5. Grondwettigheidstoetsing

Volgens art. 161 GW kan er door het Grondwettelijk Hof getoetst worden aan de Grondwet,
en wel in de volgende wijze en gevallen:

1° Op verzoek van de Eerste Minister, de Ombudsman, 50 kamerleden of senatoren, een
parlement of regering van een autonome gemeenschap:

- oordelen over de (on)grondwettigheid van wetten en andere wetskrachtige normen

- bevoegdheidsconflicten tussen de Staat en de autonome Gemeenschappen of tussen
autonome Gemeenschappen onderling.

Beroep door de Staat tegen een wet van een Gemeenschap werkt opschortend.

2° Naast de rechtstreekse procedure is er ook de prejudiciéle procedure, waarbij de rechtbank
vraagt of een relevante wetskrachtige norm al dan niet grondwettig is (art. 163 GW).

Wat betreft de grondrechtenklacht, zie verder.

2.9.4. Gerechtelijke organisatie en juridische beroepen

2.9.4.1. Gerechtelijke organisatie
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Het gerechtelijk systeem is zeer centralistisch gebleven, ondanks de regionale tradities; alle
rechtbanken zijn in beginsel federaal®.

De structuur van de rechterlijke orde gelijkt sterk op de Frans-Belgische (vredegerecht, eerste
aanleg, Hof van beroep per provincie, Tribunal Supremo). Familierechtelijke geschillen
ressorteren onder de rechtbanken van eerste aanleg (behalve jeugdstrafzaken)

Er is een eenheid van rechtsmacht (art. 117 V GW), dus ook geen aparte orde van
administratieve rechtbanken (wel militaire rechtsmacht). De Raad van State heeft dus enkel
een functie van wetgevingsadvies (art. 107). Het Tribunal Supremo is tegelijk hoogste
administratief gerecht.

AUDTENCIA NACTONAL TRIBUNALES SUPERIORES DE JUSTICTA

AUDTENCTIAS PROVINCIALES

Juzgadoes de 12 Instancia e/o
Instruccion

Juzgados de lo Penal o R S T O
sJuzgados de Menores A sl
Juzgadoes de Vigilancia Penitenciaria .
JJuzgados de lo Social H
Juzgadoes de lo Contencioso-Admve, i

| sluzgados de Paz i

%0 Wel is in Baskenland de administratieve bevoegdheid inzake het gerecht overgedragen aan de Baskische

regering.
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ORGANIZACION JUDICIAL

JURISDICCION ORDINARIA
(ORDENES JURISDICCIONALES)

TRIBLINAL SURREMO
ALDIENCIA MACIONAL

TRIBUMALES SUPERIORES
DE MISTICIA

JZGADOS PROVINCIALES
DE LO SOCIaL

De Vrederechters worden wel door de gemeenteraad verkozen, en dus niet door de centrale
overheid benoemd (art. 101 Wet gerechtelijke organisatie). Voor het overige is er een centrale
raad voor de magistratuur, een beetje naar Italiaans model (Consejo general del poder judicial,
art. 122 GW)*" met grote bevoegdheden (“zelfbestuur” van de rechterlijke macht™).

Het Tribunal Supremo (TS) is een cassatiegerecht (geen Revision)(met dien verstande dat een
vaste doctrine ook een formele rechtsbron en dus cassatiegrond is, zie verder). De procedure
van cassatie in het belang der wet bestaat en is ook regelmatig gebruikt geworden om de
rechtseenheid te verzekeren. Het Tribunal Supremo heeft in een aantal gevallen géén
cassatiebevoegdheid betreffende de forale rechten en een aantal andere materies van de
autonome gemeenschappen (bv. art. 14 Statuut van Baskenland); daarvoor bestaat er dan in
die autonome gemeenschap een apart Gerechtshof (7ribunal superior de Justicia) (art. 152 11
GW; ondanks zijn bevoegdheid is dit nog steeds een federale instelling).

Het Constitutioneel Hof bestaat uit 12 rechters (4 voorgedragen door de kamer, 4 door de
senaat, 2 door de regering en 2 door de magistratuur), allen met minstens 15 jaar juridische

beroepservaring.

2.9.4.2. Juridische opleiding en beroepen

(...)
2.9.5. Grondrechten en andere grondwettelijke waarden en hun bescherming

2.9.5.1. Inhoud

! hitp://www.poderjudicial.es
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Zoals de Duitse grondwet bevat de Spaanse een reeks "Staatszielbestimmungen"
(staatsopdrachten), zoals het voeren van een gelijke kansenbeleid voor alle individuen en de
groepen waarin deze zich verbinden, een participatie van allen in het politieke, economische,
culturele en sociale leven (art. 9 II GW). Zoals de Duitse en de Italiaanse hebben de zgn.
socio-culturele rechten (art. 39 tot 52 GW) uitdrukkelijk géén rechtstreekse werking en gaat
het veeleer om opdrachten voor de overheid (zie art. 53 lid 3 GW).

Zoals de Italiaanse grondwet geeft de Spaanse in de bepalingen over grondrechten tegelijk
ook een hele reeks basisbeginselen en basiswaarden aan in de grondwet. Omzeggens alle
grote basisbegrippen van het recht zijn uitdrukkelijk genoemd in de Grondwet om ze te
beveiligen tegen ingrepen van zowel de federale als de regionale wetgever (huwelijk,
individuele eigendom, stichting als rechtsvorm, arbeid en onderneming, enz.).

In art. 9 lid 3 GW vinden we bindende of structurerende rechtsbeginselen zoals het
legaliteitsbeginsel, de normenhiérarchie, de publiciteit van de normen, de niet-terugwerking
van beperkende wetten, het rechtszekerheidsbeginsel, de aansprakelijkheid van de overheid en
het willekeurverbod.

De grondwet heeft het niet enkel over rechten maar ook over plichten van de burger
(daaronder worden bv. ook vermeld: legerdienst, belastingen betalen).

2.9.5.2. Rechtsbescherming

Voor de bescherming van de grondrechten voorziet de Grondwet ook een ambt van
ombudsman : de Defensor del Pueblo, benoemd door het parlement, die toezicht houdt over
de administratie. Hij bestaat ook op gewestelijk vlak; in Catalonié heet hij "Sindic del greug",
in Baskenland de "Ararteko"*”.

De grondrechten worden tegen de wetgever beschermd door de grondwettigheidstoetsing (zie
hoger: rechtstreekse aanvechting is wel zeer beperkt; wel prejudiciéle vraag door gewone
rechter mogelijk). Verder worden ze tegen de overheid in het algemeen beschermd doordat
elke belanghebbende, de ombudsman of het parket bij schending van de rechtstreeks
werkende grondrechten, na uitputting van de andere rechtsmiddelen een grondrechtenklacht
kan indienen bij het Grondwettelijk Hof (recurso de amparo, zie art. 53.2 GW; vgl. de Duitse

Verfassungsbeschwerde)™>.

2.9.6. Bronnen en formanten bij de rechtsvinding

Voor de wetgeving, zie hoger. Het Burgerlijk wetboek bevat regels voor de interpretatie van
wetten in artikel 3 (4 traditionele methoden: de grammaticaal-systematische, de
rechtshistorische, de sociologische en de teleologische). Artikel 4 staat buiten het strafrecht de
analogia legis toe, de toepassing per analogie wanneer reeds meerdere wetsbepalingen voor
vergelijkbare gevallen een zelfde strekking hebben.

De gewoonte is erkend als subsidiaire rechtsbron en de “algemene rechtsbeginselen” formeel
als een nog meer subsidiaire rechtsbron (allebei in art. 1 CC). Het laatste begrip is in de loop

%2 http://www.ararteko.net/

% In een spectatculair arrest van 23 januari 2004 heeft het TS de rechters van het grodnwettelijk Hof
aansprakelijk gesteld voor rechtsweigering omdat zij een grodnrechtenklacht onontvankelijk hadden verklaard
op een volgens het TS duidelijk foutieve wijze. Het arrest is o.a. te vinden op
http://www.lexnova.es/Pub_In/Juris_gaceta/Sem 02 02 2004/01.htm
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der jaren zeer uiteenlopend geinterpreteerd (de doctrine van vnl. romeinsrechtelijke inslag met
zijn traditionele adagia, het natuurrecht, na 1978 ook de grondwettelijke principes waaronder
de grondrechten).

Wanneer het Tribunal Supremo minstens tweemaal dezelfde formulering gebruikt, die als
ratio decidendi geldt voor de beslissing in gelijkaardige gevallen, wordt dit ook als een
formele bron van recht erkend. Dit berust op een interpretatie van art. 1 lid 6 CC**, dat aan de
rechter opdraagt om de "rechtsorde te vervolledigen" aan de hand van de door het 7Tribunal
Supremo geconsolideerde "doctrine", de gewoonte en de algemene rechtsbeginselen.

De collectieve arbeidsovereenkomst wordt als een formele rechtsbron beschouwd.

2.9.7. Procesrecht

Het Spaanse procesrecht volgde traditionele de romano-canonieke procedure. In 2000 trad een
nieuw procesrecht in werking (de Ley 1/2000 de Enjuiciamiento Civil van 7 januari 2000°).

2.9.8. Instellingen van het privaatrecht, in het bijzonder marktrecht

Het Spaanse Burgerlijk Wetboek®® (Codigo civil van 1889) staat qua stijl nog het dichtst bij
het Napoleontische, ondanks het feit dat de Franse en Spaanse rechtsgeschiedenis onderling
sterk verschillen:

- verbintenissen en vennootschapsrecht sterk Frans

- grotere invloed van het Romeins recht in het zakenrecht. Dat kent voor de
eigendomsoverdracht het titulus-modus principe, d.w.z. wel een scheiding tussen
eigendomsoverdracht en onderliggende verbintenis, maar geen abstractie (causaal stelsel). Bij
onroerend goed is de inschrijving in de grondregisters een constitutief vereiste voor de
overdracht.

De Duitse invloed is relatief groot in de Spaanse doctrine, ondermeer doorgesijpeld via Italié.
Een bijdragende factor in deze evolutie is het blijvend gebruik van de Romeinsrechtelijke
begrippen (zoals dat in Duitsland ook het geval is).

Het nieuwe insolventierecht (insolventiewet van 2003) kent zoals in de Duitse wet een
algemene categorie van insolventie (veeleer dan aparte regimes voor verschillende vormen
van insolventie).

2.9.9. Het familierecht
Het familie- en erfrecht is lange tijd een stuk "eigenstidndiger" (i.c. Spaanser) geweest, meer
behoud van het vroegere Castiliaanse recht en traditioneel minder beinvloed door bv. Frans of

Duits recht. Ook is het lang sterk beinvloed door de katholieke opvattingen.

Tot voor de grondwet van 1978 bestond enkel het kerkelijk huwelijk, behalve wanneer beide
echtgenoten niet-katholiek waren. De bepalingen over het burgerlijk huwelijk (en de

694 . . . , . . 7. . .
La jurisprudencia complementard el ordenamiento juridico con la doctrina que, de modo reiterado,

establezca el Tribunal Supremo al interpretar y aplicar la ley, la costumbre y los principios generales del
derecho.

%% Te vinden op http://civil.udg.es/normacivil/estatal/LEC/default.htm

% Onder meer te vinden op http://civil.udg.es/normacivil/estatal/CC/INDEXCC.htm of
http://www.igsap.map.es/cia/dispo/ccivil/ccivil.htm, of http://www.jhbayo.com/abogado/framecc.htm
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burgerlijke gevolgen van het kerkelijk huwelijk) in het B.W. waren een kopie van het
canonieke recht.

In 1975 werd de gelijkheid van beide echtgenoten wettelijk vastgelegd. Na 1978 was er een
sterke “modernisering” van het familierecht, vnl. in 2 wetten van 1981 op de afstamming en
op het huwelijk en de echtscheiding. Nu heeft men de keuze tussen een kerkelijk huwelijk met
burgerlijke gevolgen (mits inschrijving op de burgerlijke stand) of een louter burgerlijk
huwelijk.

2.9.10. Het recht van de burgerlijke maatschappij

Er is een concordatair model van verhouding tussen kerk en staat (concordaat van 1979); art.
16-3 van de grondwet voorziet uitdrukkelijk in samenwerking tussen de Staat en de
katholieke en andere kerken. De kerk wordt niet meer gefinancierd door overheid, maar wel
nog door een kerkbelasting aanvullend bij de inkomstenbelasting.
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2.10. Portugal

Data: 92.391 km2; 10.084.000 inw (2002), nauwelijks nationale minderheden (in Miranda wordt wel
“Mirandees” gesproken, een variante van het Asturisch-Leonees; wel ca. 100.000 zwarte Afrikanen bij de in
totaal 700.000 "retornados", vluchtelingen uit de ex-kolonies); ca. 90% katholiek, 38.000 protestanten, ca.
20.000 moslims, 2000 joden.

2.10.1. Politieke geschiedenis

Portugal ontstond uit een graafschap onder het Koninkrijk Leon, dat zijn onathankelijkheid wist te ontwikkelen
vanaf de 1le eeuw (Hendrik van Boergondi€), en uit de Reconquista van de rest van het grondgebied op de
Moren (bv. Lissabon in 1147).

In 1455 konden de Portugezen een zeeroute openen naar het West-afrikaanse goudland (Mali), waarmee de
handel tot dan toe enkel via de Arabieren verliep. In 1471 veroverden ze Tanger (nadien Spaans). In 1498
bereikte Vasco da Gama via Zuid-Afrika Indi€, zodat Portugal vanaf dan ook voor de handel met het Oosten de
Arabieren niet meer nodig had. De Portugezen stichtten in Indi€ de stad Goa en in China de stad Macao, die 2
belangrijke steunpunten werden van de Portugese handelsmacht.

De Portugezen waren goed op weg om hun handelsethiek en godsdienst in een groot deel van de wereld te
verspreiden, toen koning Sebastiaan omkwam in een wat roekeloze veldtocht in Marokko (1578). Aangezien hij
geen kinderen had, volgde er een successiestrijd die uiteindelijk militair gewonnen werd door de Spaanse
dynastie. Portugal werd ingelijfd door Spanje in 1580, wat de opgang sterk heeft gebroken en de Engelsen en
Hollanders de kans heeft gegeven een groot deel van de markt in te pikken van de Portugezen.

In 1640 werd Portugal na een onathankelijkheidsoorlog tegen Spanje terug onathankelijk onder de dynastie van
Braganza.

Na een Franse en Spaanse inval verloor het grondgebied in het Verdrag van Badajoz (1801). Na een nieuwe
inval van Napoleon in 1807 vluchtte de koning naar Brazili€; met Engelse hulp (Wellington) werden de Fransen
verdreven. In 1816 werd het oude regime gerestaureerd.

Er kam een liberale revolutie in 1820 en een grondwet in 1821, waarbij de koning kon worden overtuigd terug te
komen naar Portugal (zijn zoon Pedro I bleef in Brazili€ en riep er de onathnakelijkheid uit in 1822). De 19°
eeuw was beheerst door de politieke strijd tussen liberalen en conservatieven, in een eerste faze tussen liberalen
geleid door koning Pedro (keizer van Brazili€) en zijn dochter koningin Maria) en conservatieven geleid door
Dom Miguel, broer van Pedro; de eerste wonnen in 1832 dankzij Engelse steun.

De antiklerikale liberalen stelden een nieuwe grondwet op (Grondwet van 1834) met een radicale scheiding van
kerk en staat, die o.m. leidde tot de opheffing van de kloosters.

In 1910 werd de koning afgezet en de republiek uitgeroepen. Deze werd na jaren van chaos en een milmitaire
staatsgreep vanaf 1926 omgevormd tot een corporatistische staat met sterk autocratische neigingen. Het leger
vond in de hoogleraar economie A. Salazar een regeringsleider die stabiliteit bracht, ten koste van de cemocratie
weliswaar. Na Salazars dood werd het bewind voortgezet door Caetano; het land leed economisch sterk onder de
oorlog in de kolonién die het gevolg was van het vasthouden door de regering aan die kolonién. Dit leidde
uiteindelijk tot een opstand binnen het leger in 1974.

Na de revolutie van 1974 werd er een zeer linkse grondwet (1976) opgesteld, die sindsdien meermaals werd
herzien (en wat minder ideologisch gemaakt), laatst in 2001%. In 1986 trad Portugal toe tot de EG.

2.10.2. Historische ontwikkeling van het recht

Relevant uit de politieke geschiedenis is dat Portugal reeds vrij vroeg de eenheid vormde die het nu is, en niet is
ontstaan door het samenbrengen van meerdere vorstendommen, maar door Reconquista op de Moren. Daardoor
werd ook veel sneller rechtseenheid bereikt.

%7 In Engelse vertaling te vinden op http://www.portugal.gov.pt/en/Political+System/Constitution/default.htm
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Het Romeinse en het canonieke recht hadden grote invloed in de ontwikkeling van het Portugese recht.

De vorsten hebben daarnaast ook ruim ordonnanties uitgevaardigd. Zij hebben het recht ook meermaals
gecompileerd, zo reeds in de 15° eeuw onder koning Alfonso V in de Codigo Alfonsino of Alfonsinas (1446),
afgekondigd in 1454. Deze was gebaseerd op het Corpus iuris civilis, de decretalen van paus Gregorius de IX, en
koninklijke wetgeving. Ze was ingedeeld in 5 boeken (1. gerechtelijke organisatie, 2. kerkelijk recht en
procesrecht, 3. burgerlijk procesrecht, 4. burgerlijk recht en 5. strafrecht).

Deze compilatie werd door latere koningen herschreven en aangevuld, onder meer door koning Manuel in 1521
(Codigo Manuelino of Manuelinas) en onder Filips I1I in 1603 (Codigo philippino of Filipinas, met invloed van
het Spaanse recht; Portugal maakte zoals gezegd van 1578 tot 1640 deel uit van Spanje).

Naast deze compilaties bleef er slechts beperkt ruimte voor lokaal gewoonterecht en canoniek recht (het laatste
bleef wél de materies beheersen waarvoor de kerkelijke rechtbanken bevoegd waren). Eigenlijk was er dus al een
min of meer gecodificeerd uniform recht begin 17e eeuw. Dit werd verder ontwikkeld onder soortgelijke
doctrinale invloeden als andere West-Europese landen (vnl. de scholen van het geleerde romeins-canonieke
recht).

Zoals in Spanje werd het bronnenmateriaal in die periode steeds complexer; in plaats van het recht te
hercodificeren kwam er een wet over de rechtsbronnen, de Lei da boa razdo genaamd, omdat ze een belangrijke
rol toekende aan de redelijkheid of het gezond verstand (18-8-1769).

In de periode van de Verlichting werden onder invloed van de natuurrechtelijke doctrine pogingen ondernomen
tot een meer systematische code (ontworpen 1778-1784). Deze werd ook afgekondigd in 1789, maar verloor zijn
gelding onder de Napoleontische bezetting in 1807 en werd na de verdrijving van de Fransen en de Restauratie
van 1816 niet terug in werking gesteld.

In de 19° eeuw was Portugal lange tijd te sterk beheerst door politieke strijd tussen liberalen en conservatieven
om tot de afkondiging van een B.W. te komen. In 1821 werd er wel een Commissie belast met het opstellen van
wetboeken. Een eerste Wetboek van koophandel werd uitgevaardigd in 1833 (op een privaat ontwerp van
Ferreira Borges, sterk aanleunend bij het Franse recht), en een nieuw in 1888 (met ook invloed van het Spaanse
en Italiaanse recht). In 1867 werd uiteindelijk een Codigo civil uitgevaardigd die geschreven was door professor
Seabra®® tussen 1850 en 1858 (vandaar ook de Codigo de Seabra genaamd). Deze is sterk geinspireerd op het
Franse model, maar minder dan de Spaanse en Italiaanse wetboeken van die tijd. Het wetboek behield de
eigenheden van het Portugese familie- en erfrecht, en volgde reeds ten deel de structuur van de Pandektistische
rechtswetenschap (doch zonder algemeen deel naar Duits model). Naast het Duitse hadden ook het Spaanse,
Oostenrijkse en Zwitserse recht een zekere invloed.

De rechtsleer na de Code kwam, zoals in grote delen van Europa, sterk onder invloed van de Duitse

Rechtswissenschaft (pandektistische school). In 1966 werd een nieuw burgerlijk wetboek uitgevaardigd, dat veel
sterker op het Duitse recht was gericht, zeker qua systematiek (zie verder).

2.10.3. Politieke instellingen

2.10.3.1. Verhouding tussen de machten

Wetgevende macht : er is een Parlement bestaande uit één kamer (de Assembleia da Republica). Het evenredig
kiesstelsel is grondwettelijk verankerd (art. 113 V GW). De wetgever heeft een aantal voorbehouden
bevoegdheden, maar niét de residuaire bevoegdheid op wetgevend vlak. Sommige bevoegdheden zijn absoluut
(niet delegeerbaar aan de regering) andere relatief voorbehouden, d.i. kunnen door middel van een delegatiewet
gedelegeeerd worden aan de regering.

De president is rechtstreeks verkozen (art. 121 GW) en heeft behalve de representatie ook een reeks politieke
bevoegdheden (zie art. 134 v. GW), waaronder de benoeming van de Eerste Minister en de Ministers. Hij heeft
een vetorecht tegen elke wet en elk wetskrachtig decreet (uit te oefenen binnen de 20 dagen), veto dat in geval
van een wet kan overstemd worden in een tweede stemming van het Parlement (in een beperkt aantal gevallen is
een 2/3 meerderheid nodig).

%% Antonio Luis de Seabra, hoogleraar aan de Universiteit van Coimbra.
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De regering heeft (zoals in Frankrijk) de residuaire wetgevende bevoegdheid (alles wat niet aan het parlement is
voorbehouden) en kan bovendien door een delegatiewet ook bijkomende wetgevende bevoegdheid krijgen,
behoudens voor bepaalde “absoluut voorbehouden” bevoegdheden. Zij vaardigt dan wetskrachtige besluiten uit
(decretos-leis, decreetwetten). Buiten die residuaire of gedelegeerde bevoegdheid vaardigt zij enkel
verordeningen uit (reglementaire besluiten, decreto regulamentar), die lager in rang staan dan een wet.

Art. 115 GW regelt ook het referendum.

2.10.3.2. Eenheidsstaat:; lokale besturen

Portugal is een eenheidsstaat (is immers ook cultureel erg homogeen). De Grondwet verankert wel de beginselen
van gedecentraliseerd bestuur, autonomie van de lokale besturen en subsidiariteitsbeginsel (art. 6 I GW).

Ze bepaalt ook dat de Azoren en Madeira autonome Gewesten zijn met een Autonomiestatuut (art. 6 II GW). Zij
hebben bepaalde wetgevende bevoegdheden, doch eerder ondergeschikt aan de nationale overheid. Daarbinnen
kunnen ze “decretos legislativos regionais” uitvaardigen. Ze hebben een eigen Parlement en een eigen regering
(art. 231 GW).

De lokale besturen (gemeenten en bestuurlijke gewesten) hebben verordenende bevoegdheden, bepaald bij
gewone wet. Hun echt gewicht is echter laag (slechts 6 % van het BBP zijn gemeentelijke uitgaven).

2.10.3.3. Grondwettelijke verankering

De basisregels zijn in een formele grondwet®” verankerd.
Wijzigbaarheid: met een tweederde meerderheid mits er minstens 5 jaar verstreken zijn sinds de vorige
wijziging; binnen die termijn kan het slechts met een 4/5° meerderheid.

Art. 288 somt een hele reeks beginselen op die aan wijziging onttrokken zijn (bv. de republiek, scheiding van
kerk en staat, de grondrechten, de rechten van werknemers, enz.).

2.10.3.4. Grondwettigheidstoetsing

Er is op de eerste plaats een preventieve grondwettigheidscontrole op verzoek van de president of de Ministers
(art. 278 GW).

Daarnaast is er een concrete normencontrole door middel van een prejudiciéle vraag bij twijfel over de
grondwettigheid van een norm dan wel een bevoegdheidsconflict (met een autonome regio) e.d.m. (art. 280

GW). Een procedure tot nietigverklaring (abstracte normencontrole) op dezelfde gronden kan slechts worden
ingesteld door de president en een aantal andere organen (art. 281 GW).

2.10.4. Gerechtelijke instellingen en juridische beroepen

2.10.4.1. Gerechtelijke organisatie

Er is een Grondwettelijk Hof™™, bestaande uit 13 rechters, 10 verkozen door het Parlement en 3 gecooOpteerd (art.
222 GW), voor een niet hernieuwbare termijn van 9 jaar.

Aan de top van de piramide van gewone rechtbanken staat het Supremo tribunal de Justica™', daaronder de
Tribunais de Relagao, daaronder de rechtbanken van eerste aanleg (gewone en gespecialiseerde).

Er is een afzonderlijke administratieve rechtsmacht (Supremo tribunal administrativo)’” (De Conselho do Stato
- Raad van State - heeft geen gerechtelijke functie en is eerder een Kroonraad dan onze Raad van State; hij heeft
bepaalde politicke bevoegdheden).

% In Engelse vertaling te vinden op http://www.portugal.gov.pt/en/Political+System/Constitution/default.htm

790 htp://www.tribunalconstitucional.pt/

! http://www.stj.pt/
02 hitp://www.sta.mj.pt/
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De rechters worden benoemd door de Conselho Superior da Magistratura.

2.10.4.2. Juridische beroepen

(..)

2.10.5. Grondrechten en andere grondwettelijke waarden

De Portugese Grondwet is nog zwaar getekend door de erg linkse (socialistisch-communistische) tekst die in
1976 werd goedgekeurd, al is die nadien wel in meerdere aanpassingen versoepeld. Ook zonder deze aspecten is
er natuurlijk ook een verregaande rechtsbescherming voorzien als reactie tegen het voorheen autoritaire regime.

Zoals sommige andere Latijnse grondwetten bevat ze in de eerste bepalingen dan ook een reeks hoogdravende
principes en Staatszielbestimmungen. Zo worden vooreerst de principes van de rechtsstaat, het politiek
pluralisme, en de bescherming van de grondrechten grondwettelijk genoemd (art. 2), maar ook het streven naar
een “vrije, rechtvaardige en solidaire samenleving” (art. 1) en naar economische, sociale en culturele democratie
(art. 2° alsook een heel reeks opdrachten voor de staat in art. 9 (zoals de bevordering van de welvaart van het
volk en de daadwerkelijke gelijkheid van de Portugezen, de transformatie van de economische en sociale
structuren met het oog op effectiviteit van economische, sociale, culturele en “milieu”rechten, maar bv. ook de
bescherming en internationale promotie van de Portugese taal).

Vanaf art. 12 vinden we dan ook een heel stelsel van grondrechten met rechtstreekse werking, behoudens de
beperkingen door de wet aangebracht ter bescherming van andere rechten of grondwettelijk beschermde
belangen (art. 18 GW). Art. 19 regelt de afkondiging van de noodtoestand, art. 21 GW geeft het recht op
weerstand bij aantasting grondrechten indien geen beroep kan worden gedaan op de overheid, en art. 23 stelt de
ombudsman in (“Provedor de Justi¢a), die echter enkel aanbevelingen kan doen. Vanaf art. 24 vinden we
vooral de klassieke grondrechten, waarvan sommige in andere rechtsstelsels vaak slechts in gewone wetten te
vinden zijn (bv. de opsomming van alle persoonlijkheidsrechten in art. 26). Meer in het algemeen zijn de
beperkingen aan grondrechten vaak gedetailleerd opgesomd. Vanaf art. 48 zijn er de rechten betreffende
politieke participatie (politieke rechten s.s.), vanaf art. 53 de rechten van werknemers, vanaf art. 58 de
economische sociale en culturele rechten én plichten.

Een duidelijke erfenis van de socialistisch-communistische periode is Deel II van de Grondwet (art. 80-107)
betreffende de economische organisatie van het land.

De Grondwet bepaalt ook dat de beginselen van het algemeen volkenrecht integraal deel uitmaken van het
Portugese recht (art. § I GW).

2.10.6. Bronnen en factoren bij de rechtsvinding
(...)

2.10.7. Procesrecht
(...)

2.10.8. Privaatrecht (markt, familie)

In 1966 werd er zoals gezegd een nieuw burgerlijk wetboek uitgevaardigd’”, dat veel sterker op het Duitse’™
recht was gericht qua structuur en ten dele ook inhoud (met behoud van de Franse regels inzake het consensueel
karakter van de eigendomsoverdracht en tegelijk invoering van een Duist grondboekstelsel, een wat
merkwaardige combinatie), met ook invloed van het Italiaanse en Zwitserse wetboek. Het beoogde anderzijds
niet echt te vernieuwen. Het ‘vernieuwend’ karakter bestond hoofdzakelijk uit de bekrachtiging van de evolutie
die het recht de afgelopen eeuw had ondergaan. Het is een inhoudelijk conservatief, maar vormelijk goed
uitgewerkt wetboek dat vrij gedetailleerd is. Eigenlijk is het hét wetboek van Pandektistische aard, meer nog dan
het Duitse. Handels- en arbeidsrecht zijn niet geintegreerd. Er is een sterk uitgewerkt Algemeen deel (m.i.v. IPR,

7% Te vinden op http:/cr3.cea.ucp.pt/leiciv/civil/civilind.htm en op http://www.mreis.pt/docs/cc.htm

" Deze invloed is vooral te merken in het verbintenissenrecht, niet zozeer in het zakenrecht.
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personen, rechtspersonen, zaken, rechtshandelingen, rechtsbescherming, bewijsrecht). Het hele recht inzake
zekerheden en voorrechten word beschouwd als een aanhangsel van het verbintenissenrecht (in Boek II). Boek
IIT omvat het zakenrecht, IV Familierecht en V. Erfrecht.

2.10.9. Recht van de burgerlijke maatschappij

Wat de verhouding met de kerken betreft, is er een concordaat met het Vaticaan (uit 1940). De katholieke kerk
verloor zijn statuut van nationale kerk in 1976 (de godsdienstvrijheid als dusdanig bestond wel al eerder); ze
heeft géén overheidsfinanciering, maar wel een gunstig fiscaal statuut en kon een groot patrimonium behouden.
Sedert 2001 kunnen ook andere religies wettelijk erkend worden.
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