JOSE ANTONIO DORAL
MIGUEL PASQUAU LIANO
(Universidad de Granada)

Unidad y pluralidad en el derecho civil

I—PLANTEAMIENTO

Hasta una época relativamente reciente solia identificarse el Derecho
civil con el Cdédigo civil, atribuyendo a aquél lcs méritos y los demé-
ritos de éste. Pero el ideal codificador —que unos mismos Codigos ri-
jan en la peninsula— cambia en nuestros dias de signo al distinguirse,
con matices no solo juridicos, entre unidad del Derecho civil y unifor-
midad de textos de instituciones. Mientras que a todas luces la unidad
del Derecho civil se presenta como una conquista de los tiempos, la
diversidad legislativa adquiere ahora una impronta acorde con una
Administracion menos absorvente.

Al socaire de la estructura y del significado del Cdédigo civil surgieron
las clasificaciones mds generalizadas de la ciencia del Derecho privado,
llegando a asumir un caracter dogmatico lo que eran simples distingos
de escuela. No obstante, la accién depuradera del tiempo y la aplica-
cion técnica del Derecho civil ha contribuido a dar a esas distinciones
16gicas un valor de configuracion juridica, el sedimento del reposo al
serenarse las corrientes. Asi se explica que en Derecho civil cada «con-
cepto» sea en su origen la soluci6n formalizada de un problema, de
un conflicto de interés, y que el mismo concepto conserve validez tiem-
po después de gue aquel problema —ya resuelto— sea irrepetible. El
concepto de Derecho civil que responde todavia al problema histérico
a que dio lugar la publicacion del Codigo civil tiene validez formal para
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contraponerlo al que en nuestros dias se alumbra, pero no puede olvi-
darse el arrastre de concepciones lejanas de la problemdtica actual.
En este sentido, el Derecho civil es un Derecho conservador, a lo que
coopera su armadura logica, pero siempre progresivo porque su ma-
teria es tan cambiante como el objeto formal: la vida privada de los
particulares.

II. INTRODUCCION

El liberalismo decimononico, el racionalismo codificador y el positi-
vismo formalista son los tres pilares filosoficos basicos que constitu-
yen lo que podemos llamar «filosofia juridica» de nuestro Codigo civil.
Dichos pilares no sélo han sido puestos en entredicho, sino que hoy dia
estan fuertemente desacreditados. Si a esto afiadimos el hecho de que
la vida social y econdmica ha evolucionado de tal modo que desborda
absolutamente las necesidades juridicas que intenté cubrir el Codigo,
podemos afirmar, como punto de partida de nuestro trabajo, y sin
temor a equivocarnos, que el genuino espiritu del Coédigo civil ha
quedado desplazado tanto de su mision histérica como de la sociologia
moderna; que ese Derecho civil «no marca la hora de su tiempo». Lo
que permanece es, cabria decir, un mero «residuo historicon.

Se trata, sin embargo, de un «residuo histérico» que no ha quedado
relegado a la categoria de «pieza de museo», ya que aun constituye
materia de estudio en las Universidades, sigue condicionando en buena
medida la vida juridica actual y continua informando, con su estruc-
turacion dogmaética y con sus principios bdsicos (un determinado modo
de concebir la persona y su libertad, la propiedad, la familia y sus
relaciones, etc.), todo nuestro ordenamiento juridico, lo cual plantea
importantes problemas que intentaremos poner de manifiesto.

Las nuevas concepciones juridico-politicas, las nuevas necesidades del
trafico juridico actual, la creciente pujanza del Derecho Foral, mas in-
fluyente en las ultimas reformas del Codigo que éste sobre los territorios
forales, las nuevas orientaciones sociales que van configurando un «or-
den publico» con un sesgo diferente al decimonodnico (véase, como
ejemplo, la resolucion de 6 de abril de 1979), la nueva configuracion
de las relaciones familiares, el caracter innovador de la legislacién
especial civil en nuestro ordenamiento, las escasas pero constantes
reformas operadas en el Codigo desde su promulgacion, la trepidacién
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experimentada por las instituciones bdsicas del mismo, la progresiva
disgregacion de materias juridicas que han ido internacionalizandose
(Derecho mercantil) o administrativizandose (Derecho laboral, propie-
dad urbana, etc.), y otros factores de este género, todos ellos manifesta-
cion de una situacion de «crisis» en el auténtico sentido del término,
nos van poniendo cada dia mds dificil la tarea de definir qué es lo que
auténticamente constituye el Derecho civil, y nos van haciendo dudar
incluso, cada dia mds insistentemente si es que realmente tiene sen-
tido seguir hablando hoy de «Derecho Civily como algo més que un
tronco comun tradicional e histérico de todo el Derecho, y plasmado
hasta nuestros dias en un texto legal (el Cddigo civil) repetidamente
calificado de «reliquia» y de «anacronico» por juristas y profesionales
del Derecho.

Constituye el objeto del presente articulo el descubrir la «filosofiay,
es decir, la ideologia juridico-politica subyacente en nuestro Codigo ci-
vil, y compararla con la «filosofiay del actual Derecho Civil, intentando,
asimismo, encontrar el nervio definidor de dicha rama juridica ante
el fenomeno desintegrador que ha sufrido en su evolucion,

Para ello, consideramos conveniente analizar en primer lugar las tres
notas que clasicamente caracterizan el Derecho civil como «Derecho
privado» (frente al Derecho publico), «Derecho comun» (frente al De-
recho foral y especial) y «Derecho generaly. A continuacion, un estudio
de los principios informadores de las instituciones bdsicas de nuestro
Caodigo, haciendo referencia a la evolucion filosdéfica, sociolégica y legal
antes indicada, y a los problemas que el «anacronismo» de nuestro
Cddigo plantea en esa triple linea de evolucion.

I11I. EL DERECHO CIVIL

«Lo que llamamos hoy Derecho civil no es otra cosa que una muestra
o una forma, historicamente condicionada, de estudiar una parte o un
sector del ordenamiento juridico» (1). Después, la «inercia juridica» se
ha encargado de perpetuar dicho término, desconectado de sus orige-
nes historicos y etimoldgicos, agrupandose bajo una misma etiqueta un
conjunto de materias juridicas heterogéneas (Derecho de la persona,
Derecho patrimonial, Derecho de familia, de sucesiones, etc.).

(1) Diez Picazo Y GULLON, Sistema de Derecho civil, tomo 1.°, Madrid, 1981.
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Lo que importa, naturalmente, no es cambiar o conservar el término.
Se trata de analizar 1o que hay debajo de dicha etigueta: apreciar cudl
es la situacién actual y la «misidn histérican de aquello a lo que, propia
0 impropiamente, llamamos «Derecho civily; si tiene sentido seguir
agrupando estructural y dogmaticamente materias tan heterogéneas;
si queda algo, en la actual ciencia juridica de aquel Derecho «privado,
comn y generaly que, en definitiva, cristalizé en el Codigo civil ain
vigente, el «Codigo de leyes» que nacid con pretensiones de reglamentar
los aspectos fundamentales de la vida juridica.

No insistiremos en el caracter histérico del concepto «Derecho civily,
remitiéndonos a cualquier otro estudio en cuantc a su evolucion en el
tiempo, descle la época del «ius civile» romano hasta nuestros dias. Nos
situamos directamente en los siglos XIX y %%, y pasamos a analizar
las caracteristicas 0 notas cldsicas del Derecho civil, bajo una perspec-
tiva actual.

1) Ev DERECHO CIVIL ES DERECH (¢ PRIVADO

El hecho de calificar al Derecho civil como Derecho privado supone
dar por valida la distincion entre dos sectores del ordenamiento: el
publico y el privado. Dicha distincién es ahora y lo fue antes uno de los
puntos mdas controvertidos, en que la polémica se hace siempre ardo-
rosa y persistente. El problema se agudiza porque subyace en €l un
enfrentamiento de doctrinas politicas e incluso econdmicas, de tal modo
que la cuestion no es exclusivamente juridica. De ahi el interés que
para nosctros tiene fijar bien los términos de la histdrica contienda:
ique se debate?, ¢por qué se debate? y puntualizar luego los diversos
aspectos del problema gue se discute.

La cuestidn, indudablemente, no es vana ni desde una perspectiva cien-
tifica ni practica. Desde el punto de vista cientifico, la distincién entre
el Derecho publico y privado puede calificarse de «clave de la ciencia
juridica» o de «distincion por antonomasia». Y, desde €l punto de vis-
ta practico, porque incide en la aplicacion de las normas y puede
decidir lcs tribunales que habran de conocer de un determinado asun-
to, segun se considere de Derecho publico o privado (2).

(2) Cfr. F. pe CastrROo Y BRravo, Derecho civil de Espafia, Madrid, 1955.
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Doctrinalmente, se han forrmulado diversas posiciones al respecto, to-
madas como ocasién para volcar en ellas una determinada filosofia.
Estas posiciones suelen clasificarse en tres grupos:

A) Docirinas dualistas

Esta corriente afirma la divisién del Derecho objetivo en dos grandes
y separables sistemas: piiblico v privado. En esta linea se han inten-
tado diversos criterics de distincion, atendiendo basicamente al sujeto
de las relaciones juridicas, al interés tutelado y a la proteccion o tutela
de esos intereses.

a) Con relacion al sujeto, afirman los dualistas que en las relaciones
de Derecho privado éste se mueve en un plano de igualdad (igualdad
formal, desde luego), mientras que las relaciones de Derecho publico
se sitdan en un plano de subordinacion.

b) Respecto del interés, consideran que en las relaciones de Derecho
privado aquel interés es particular, mientras que en las relaciones de
Derecho publico es general.

c¢) Por lo que respecta a la tutela de esos intereses, las normas de
Derecho publico son inderogables por voluntad de los particulares (3).

En nuestra opinidn, dichas doctrinas dualistas son fruto del liberalis-
mo individualista del siglo x1x, que pretendié, como uno de sus maxi-
mos objetivos, el preservar un ambito «privado», una esfera individual
intangible, que escapase al poder del Estado. De esta forma, el campo
del Derecho privado es el del interés individual, la libre disposicion,
las relaciones de igualdad... En definitiva, las relaciones propias del
«estado de naturalezan», de que tantoc hablaron los filésofos raciona-
listas.

En consecuencia, habria un Derecho privado, el reino de la libertad y
la propiedad considerados casi como un «prius» al Derecho, y un De-
recho publico cuya mision consistiria en garantizar las relaciones pri-
vadas. Puede resuitar ilustrativo transcribir un texto de Solari: «la
codificacion responde en la esfera del Derecho privado a lo que fueron
las declaraciones de derechos y las Constituciones en la esfera del De-
recho publico; y asi como éstas estaban dirigidas a garantizar las li-

(3) Privatorum pactis jure publico mutari non potest.



J. A. DORAL - M. PASQUAU

bertades politicas de los ciudadanos en sus relaciones con el Estado,
asi también las codificaciones tenian por fin aseguror la libertad civil
del individuo en su vida privada contra las ingerencias indebidas del
poder politico. El movimiento de emancipacion politica no podia ir
separado del movimiento de emancipacién civil: las constituciones y
los cdédigos resumen ambos movimientosy.

En definitiva, las concepciones dualistas tienen como denominador co-
mun una perspectiva individualista del Derecho que ampararia el egois-
mo individualista mal entendido como motor de la autonomia privada
y reduciria el campo del Derecho privado, relegado al margen estricto
de los intereses particulares. Esta misma concepcion pesimista inspira
a quienes consideran el Derecho publico como «mas progresivo» que
el Derecho privado, convirtiendo una categoria légica de distincion en
un artificio dialéctico: una alternativa.

B) Doctrinas pluralistas

Coinciden sus sostenedores en que la distincion entre Derecho publico
y Derecho privado es formal y entorpecedora. Formal, porque, para
ellos, los criterios tnicamente validos para fundamentar una distincion
en el seno del ordenamiento juridico serian los de bloques de materias;
asi, en vez de Derecho publico y privado, hay Derecho del trabajo,
Derecho de la familia, Derecho urbanistico, Derecho econémico, Dere-
cho penal, Derecho bancario, etc.

Entorpecedora, porque muchas de las «materias» aludidas (como el De-
recho del trabajo) chocan con la distincidon, en el sentido de que se
cruzan en ellas orientaciones, normas y principios de Derecho publico
y de Derecho privado.

C) Doctrinas negativas

Niegan la distincion en base a la unidad esencial del Derecho. El orde-
namiento es unico, coherente y homogéneo, sin que quepan en él sece-
siones o distinciones, por ser unica su fuente (el Estado), tnico su
fundamento (el poder estatal) y tinica su manifestacion (la ley estatal).
Su filosofia suele ser la concepcion del Derecho como instrumento
del poder establecido, 1o que llevaria a justificar el totalitarismo es-
tatal. En el fondo, se trata de una maximalista éptica de la eficacia.
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D) Doctrina ecléctica

La opinion més generalizada en la actualidad, destaca la unidad esen-
cial del Derecho —la garantia del orden justo— que permite, sin em-
bargo, establecer una distincion sin que, por su valor clasificador, su-
ponga contradicion o contraposicion.

Concluyendo, damos fe de la vigencia actual de la cldsica distincion
entre Derecho privado y Derecho publico, desde un punto de vista dog-
maético, docente e incluso préactico, como antes dijimos, si bien con una
perspectiva distinta; es tarea dificil definir el criterio distintivo entre
uno y otro sector y, de hecho, multiples autores han ido poniendo ob-
jeciones, con éxito, a todos y cada uno de los criterios que doctrinal-
mente se han propuesto. Lo que si estd claro, y con ello nos basta para
el presente estudio, es que «intuitivamente» cualquier jurista distingue,
dentro del ordenamiento juridico unico, coherente y homogéneo, un
conjunto de normas que tienden a regular las relaciones entre los par-
ticulares y la situacion juridica del individuo (normas en las que, por
razones histdricas y también ldgico-juridicas se otorga especial opera-
tivad a la autonomia de la voluntad, libre disponibilidad e iniciativa
privada), y otro conjunto de normas (cuyo volumen e importancia cre-
ci6 definitivamente con el paso de la teoria liberal al Estado interven-
cionista) que tiende a someter a Derecho la actuacion de los érganos
publicos como tales y en las que, por el contrario, se imponen los prin-
cipios de necesariedad, actuacion de oficio y principio de legalidad muy
reforzado.

A raiz de esta distincion intuitiva y poco perfilada, surge un problema
de «calificaciony, o inserciéon en una u otra categoria, de las distintas
ramas del ordenamiento, e incluso de cada norma en concreto. Y asi,
si tradicionalmente se ha afirmado casi undnimemente que el Derecho
civil es Derecho privado y que el Derecho administrativo es Derecho
publico, hay otras materias de dificil encuadramiento, como el Dere-
cho laboral o el Derecho agrario o el urbanistico. A esto hay que afadir
que materias tradicionalmente estudiadas y normativizadas desde una
Optica privatista, se les da actualmente un enfoque legal y doctrinal
madas publicista. Es el fendmeno denominado «administrativizacion del
Derecho civil», 0 mds genéricamente, «publificacién del Derecho priva-
do», que suele entenderse como constante y progresivo cercenamiento
de las fronteras del Derecho privado, y que responde a la creciente
intervencion de la Administraciéon en el «sector privado», con impor-
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tantes implicaciones juridicas, al ampliarse la esfera de accion publica
v de control.

Pero ha de advertirse también el fendmeno opuesto que —a sensu
contrario— podemos calificar de «privatizacion del Derecho publicon,
en la misma medida en que la Administracion se «civilizan, y se atiende
a la gestion privada de intereses publicos, contratacion administrati-
va, expropiacion privada de intereses publicos, etc. En definitiva, lo
gue se detecta es una aproximacion entre ambos sectores tradicional-
mente aislados.

Una concepcion pluralista del Estado y, sobre todo, una vision social
del hombre, de la libertad individual y social, pone como centro de
referencia la tutela de la persona humana y de sus intereses esencia-
les, por lo que tanto la «alternativa» entre publico-privado como la
identidad se rechazan por perder de vista la complementariedad y las
articulaciones entre ambos. La dicotomia, de otra parte, se hace méds
difusa al distinguirse dentro del Derecho publico, el publico politico
y el publico social.

En una concepcion pluralista, pues, recogida de la Constitucion, el
individuo no se anula en €l IEstado ni se contrapone a €l, sino que
realiza su personalidad en comunidades sociales siempre mds amplias:
familia, escuela, trabajo, partido politico, sindicato, etc. (4).

2) EL DERECHO CIVIL ES DERECHO COMUN

La caracteristica propia del Derecho civil, lo que le confiere su pecu-
liar fisonomia dentro del Derecho privado (puesto que no todo Dere-
cho privado es Derecho civil) es su cardcter de «Derecho Comun». Como
tal, no tiene limites precisos, pero si puede seflalarse una doble refe-
rencia:

a) Presta la base dogmadtica a todo el Derecho no estrictamente po-
litico. En el Derecho civil se encuentran los llamados «arquetipos»
del razonamiento juridico. Su inveterada tradicion y la consolidacion
cientifica de su estructura y su técnica institucional, atribuyen al De-

(4) «La dimensione sociale nell’alternativa tra il publico ed il privato». Refi-
riéndose al ordenamiento italiano, dice A. Amorth que la vision social del hombre
fundada sobre la participacion y valoracién de la persona humana tiende a
superar la contraposicion entre el publico y privado. Vid. Rassegna di diritto
civile, n.> 2, 1980, pag. 588.
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recho civil un cierto papel de contraste, de piedra de toque para medir
la consistencia de cualquier argumentacién técnico juridica.

Asi se explica que su parte general comprenda el estudio de nociones
que rebasan el ambito propio del Derecho civil, y que sea precisamente
el Cddigo civil el unico de los Coédigos que viene precedido de un
titulo preliminar, comprensivo de las fuentes de Derecho y aplicacion

de las leyes en general: «De las normas juridicas, su aplicacion y
eficacian.

b) Si el Derecho civil constituye el nucleo originario de todo el De-
recho, el tronco comin del que han ido desgajandose las distintas ma-
terias juridicas, sus principios (los del «ius civile») conforman bdsica-
mente los llamados «principios generales del Derechoy, irradiando —por
un minimo de coherencia sistemdtica y légica— fuerza expansiva a
esas otras ramas del ordenamiento juridico (Derecho mercantil, laboral,
economico. . .).

Antes de seguir, es preciso hacer unas precisiones terminolégicas en
torno al vocablo «Derecho comin», debido a que se entrecruzan en él
consideraciones historicas y loégico-juridicas.

El término «ius commune» se utilizaba en la Edad Media para desig-
nar el Derecho que se aplicaba supletoriamente en todo el Imperio,
para cubrir las deficiencias de los derechos particulares. En este sen-
tido, y originariamente, la acepcion «Derecho comun» estaba constitui-
do por el «Ius civile» (que no era otra cosa que el Derecho romano) y
el «Ius canonicum». Desde esta perspectiva historica, hablamos dei
Derecho civil como Derecho comun, en tanto que es el sucesor o el
consecuente de aquel «ius commune» medieval, es decir, el tronco ju-
ridico que recoge y transmite hasta nuestros dias los principios tradi-
cionales del pensamiento juridico (v. supra, pag. 13), si bien presenta
importantes diferencias con aquél, hasta el punto de que el calificativo
de «Derecho comuny aplicado a nuestro Derecho civil podemos con-
siderarlo como una especie de «titulo nobilario», ya que con la ruptura
de la unidad del imperio se produjo el fendmeno de la nacionalizacion
del Derecho civil (algo asi como una disgregacion del «ius comune» en
Derechos comunes nacionales o particulares, si se acepta el contrasen-
tido), siendo ademads distinto su contenido, pues no sera ya el Derecho
romano, sino unos Derechos civiles «de nueva planta», si bien nunca
desprendidos de su herencia romanista.
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Desde una perspectiva logico-juridica y mas actual, el término «Derecho
comuny es tambifn equivoco, ambivalente, en tanto opuesto al Derecho
especial y al Derecho foral. Esta dualidad podria simplificarse conside-
rando el Derecho foral como un Derecho propio por la razon del
ambito territorial de aplicacion, habiendo entonces un Derecho espe-
cial territorial, y un Derecho especial material, no necesariamente tri-
butarios de un unico Derecho comun (el Codigo civil). Se oponen los
foralistas a la consideracion del Derecho foral como Derecho especial,
porque constituye el «BDerecho comun en los territorios forales», lo cual
supone considerar como «Derecho comun» no al «Codigo civil», sino
al Derecho civil en general; es decir, seguir un criterio de coherencia
institucional. En esta linea parece ir la sentencia de 28 de junio de
1968 del T. S., en la que se hace patente el problema de la polivalencia
del término «Derecho comuny:

«Al referirse el articulo 50 del Codigo de comercio (Derecho
especial por razon de la materia) a las reglas generales del
derecho comun para regular la capacidad de los contra-
tantes, es indudable que estas reglas son las constituidas por
las del Codigo civil que contiene los principios fundamenta-
les de la contratacion, pero al aplicarse en este caso el
Derecho civil especial (por razén del territorio) de Catalufa
con preferencia, hay que entender que el concepto de Dere-
cho comun se refiere a la legislacion que contiene dichos
principios fundamentales, tanto si estdn en el Cdodigo civil
como en el Derecho regional, y como €ste es el aplicable en
el presente recurso, no cabe duda de que ese Derecho comun
para los catalanes estd integrado por su compilacion.»

El caracter de «Derecho comun» atribuido al Derecho civil le ofrece
una especial relevancia respecto del ordenamiento juridico general, a
un doble nivel:

a) Por la «vis atractiva» de 1o comun sobre lo especial, 1o cual no
supone una «reabsorcion» de materias, sino tan sdlo una fuerza ex-
pansiva de los principios del Derecho civil (;0 del Cédigo civil?), que
se consideraran «informadores» de todo el ordenamiento, y tendran
incluso la consideracion de «fuentes» del Derecho espanol (art. 1 C.c.).
Esto, en definitiva, no es mas que expresion, en el campo juridico de
la regla logico-filosdfica segun la cual «A la parte se le aplican los
principios del todo».

Conviene hacer referencia aqui al hecho de que si es cierto que el De-
recho especial procede del Derecho comun y suele ir por necesidades
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minimas de coherencia, en consonancia con sus principios, no es menos
cierto que el Derecho especial, como exponente de nuevas tendencias
y como «avanzadillay del Derecho frente a la realidad social cambiante,
revierte a su vez sobre el Derecho comun. De una forma expresiva,
Ascarelli se refiere a este fenomeno diciendo que «el Derecho especial
muere en el momento de su mayor triunfo: cuando los principios juri-
dicos elaborados por él ingresan en el ambito del Dereche comuny.

b) La aplicacion subsidiaria o supletoria del Derecho comun. Lo es-
pecifico prevalece sobre lo genérico (o dicho en términos juridicos: «la
ley especial deroga la ley general»), pero el Derecho comtun estd de-
tras del especial, cubriendo sus lagunas y deficiencias (V. art. 4,3 C.c.),
Son muy frecuentes, ademsds, las remisiones expresas que las leyes es-
peciales hacen al Cddigo civil (o incluso, literalmente, al «Derecho
comuny», como el art. 50 del C. de Com. a que se refiere la sent. de
28-6-78 antes aludida). Y en este mismo sentido, no debe olvidarse que
el Cddigo civil (en tanto Derecho comun por razon del territorio) se
aplica supletoriamente en los territorios forales, en las materias no
reguladas por sus compilaciones.

Las cuestiones juridicas mds importantes que en la actualidad se plan-
tean en torno al Derecho comun son las siguientes:

a) Si se tiende a una canalizacién del Derecho civil, diluido en los de-
rechos especiales por razon de la materia.

b) La nueva ruta del Derecho civil espaiiol en el Estado de las Auto-
nomias del art. 149,8 de la Constitucion: ¢Tiene sentido hoy y ahora
un Cédigo civil general? ¢Se tiende, por el contrario, a una regionali-
zacion del Derecho civil, o solo persistirdn los Derechos civiles «his-
toricosy»: «alli donde existany, esto es, conforme a la doble referencia
de lugar (territorialidad —«allin—) y tiempo (vigencia —«donde exis-
tenn—).

Respecto del primer problema, acaso sea todavia opinion mayoritaria
la de propugnar un Cddigo civil general que incluyese:

— Los principios generales del Derecho.
— Las nociones juridicas basicas, en el ambito privado.
— Las instituciones fundamentales del Derecho civil.

11
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De esta forma, el Cédigo civil cumpliria su funcién de ntcleo del or-
denamiento juridico-privado, dejandose para la legislacion especial com-
plementaria el desarrollo concreto de cada una de las instituciones,
siempre en completa armonia con el Codigo. En definitiva, esto no
supondria mds que poner en orden el panorama juridico-privado, que
tanto urge de una actualizacion en este sentido.

o es conveniente, a nuestro juicio, la desintegracion del Derecho civil,
por la misma razén que las especialidades médicas (cardiologia, reu-
matologia, nefrologia) nunca podran desplazar al médico general de
su1 mision integradora, con su «vision de conjunto» respecto del orga-
nismo humano, y en perfecta coordinacion con dichas especialidades
sectoriales. Tl Derecho civil debe reivindicar su cardcter nuclear y
central respectc del ordenamiento juridico, sin dejarse «arrinconar»
por los Derschos especiales, que tan soélo contemplan al «enfermo»
(la vida juridica) de una forma particularizada. La perspectiva de con-
junto que el Derecho civil puede y debe asumir, es ineludible para la
construccion de un sistema juridico coherente. En este sentido, puede
decirse gue si bien la Constitucion ocupa la cuspide, el lugar mas alto
en ordenamiento juridico, el Derecho civil debe situarse en la médula,
en el centro.

En cuanto a la configuracion del Derecho civil espaiiol de cara al Es-
tado de las Autonomias que la Constitucién prevé y ya se estd constru-
yendo, hay que tener en cuenta, sintéticamente, lo siguiente:

¢) Que el Derecho civil, por su caracter historico de Derecho comun,
y por su relevante funcién nuclear dentro del ordenamiento, como aca-
bamos de afirmar, es materia dificilmente traspasable a la competen-
cia legislativa de las Comunidades Autonomas, salvo en aspectos par-
ticularizados que, por ende, corresponderia a una legislacion especial
que escaparia del Codigo civil general del que hemos hablado como
deseable.

b) Que los Derechos forales, historicamente consolidados, han de res-
peiarse en su integridad, por constituir un patrimonio cultural y ju-
ridico de determinadas comunidades o zonas territoriales, cuya vio-
lacion supondria un grave error, una «extirpacion» antinatural y una
exorbitada manifestacién de una concepcion estatalista del Derecho.

¢) Que, no obstante, dichos Derechos forales tienen un cierto cardcter
de «especiglidad» por las dificultades a que dan lugar los problemas
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de Derecho interregional, con el juego de relaciones e interferencias
mutuas, lo que obliga a regular de una forma clara y unitaria dicha in-
teraccidn, y justifica la imposicion de limites a la competencia legisla-
tiva de los Organos de las Comunidades auténomas en materia civil.

En definitiva: respeto y proteccion de los Derechos forales histdricos
{y no sOlo desde una perspectiva foralista unilateral, sino por la ri-
gueza que dichos Derechos aportan al Derecho civil espafiol, en gene-
ral}, v desconfianza respecto de unos eventuales «Derechos civiles re-
gionales» de nueva creacion.

Cencluyendo, consideramos gue no queda excluida la pretension de
un Caodigo civil de cardeter nacional, en cuanto a su aplicacidn (directa
v/0 subsidiaria) en todo el territorio del Estado. O, 1o que es 1o mismo,
un Codigo civil comtn, pero tampoco queda excluida otra forma de
uconservacion, modificacion y desarrollo» del Derecho civil por cauces
distintos de un Cddige civil «virtualmente aplicable» a todo el territo-
rio del HEstado espafol.

3) EiL DERECHO CIVIL ES DERECH O GENERAL

Igualmente equivoco es el término «Derecho generals; de hecho, mu-
chos autores entienden nor Derecho general 10 que nosotros hemos de-
nominado «Derecho comunny.

Puede decirse, desde nuestra dptica, que el Derecho civil es Derecho
general en el sentido de que abarca en su conjunto la persona y sus
intereses esenciales. En efecto, si repasamos las instituciones del C6-
digo civil, podemos comprobar que Ios tres ejes fundamentales son:
la persona, la familia v el patrimonic, lo cual configura al Derecho
civil como «Derecho social por excelencian», lo que es natural, dado
que, siendo el Derecho de la persona, contempla a €sta no so6lo en su
consideracién individal (nacimiento, muerte, ejercicio de derechos y
cumplimiento de deberes), sino también en el desenvolvimiento de su
alibertad social» (eleccion de estado civil, ciudadania, domicilio, vecin-
dad, relaciones familiares, etc.).

E1 Derecho civil «cldsico» atendia de modo especial esa esfera personal
en la vertiente individual. Acaso por eso, en la actualidad se muestra
incapaz de abarcar la complejidad de las nuevas convulsiones econo-
mico-sociales y asi se explica que se anuncie un Derecho civil méds en
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consonancia con el realmente vivido, que excede de los cuadros, las
sistematizaciones, y, en definitiva, los rigidos postulados cldsicos.

IV. FILOSOFIA DEL CODIGO CIVIL

Ya hemos tenido ocasion, con motivo del andlisis del Derecho civil
como Derecho privadoc y Derecho comun, de descubrir algo de la fi-
losofia juridica subyacente en nuestro Cédigo. Nos gueda ahora apun-
tar algunas consideraciones en torno al propio contenido material del
Cadigo, testimonio aun vivo de unos principios que han perdido, cier-
tamente, buena parte de su vigor y su actualidad.

Como obra del espiritu humano, el Codigo civil se gestd en una cir-
cunstancia histdrica de la que no podemos aislarlc para su estudio.
Las concepciones filosoficas dominantes, v el estado de la ciencia ju-
ridica en aquella época (finales del siglo x1x) determinaron su conte-
nido, por mas que el racionalismo codificador, confiado en la univer-
salidad de la logica y la razdn humana y juridica, pensase que sus
producciones pudieran ser eternas, o 10 que es 1o mismo, «ahistéricas».
El formalismo podra codificar, reordenar, sistematizar y estructurar
con criterios de ldgica juridica, pero el material objeto de codificacion,
el contenido del Derecho lo aporta fundamentalmente la experiencia
juridica, la voluntad politica y la filosofia dominante en un momento
histdrico concreto, de manera gue el Derecho presenta como nota fun-
damental el cardcter de historicidad. Y de este postulado ha de par-
tirse.

No debe olvidarse, por otra parte, que un momento histérico integra
en si todo un pasado que Io configura y condiciona. De esta forma, el
Codigo civil, siendo expresion del siglo x1x, 1o es también de toda una
tradicion juridica espafiola, de tal modo que se ha podido decir de €l
que es un «Codigo tradicional», puesto que «se limita a conservar el
Derecho nacional dandole la forma doctrinal correspondiente a su
épocay.

Como ejes de la filosofa juridica subyacente en el Cddigo civil, empa-
pada del liberalismo conservador e individualista, podemos sefhalar los
siguientes:

- Una determinada forma de entender el individuo.
— Una determinada forma de entender la libertad.
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— Una determinada forma de entender la propiedad.
— Una determinada forma de entender la familia.

1) INpIvVIDUO

La principal exigencia juridica del liberalismo quizd fuese el reconoci-
miento de una esfera privada del individuo frente al Istado, quien
deberia abstenerse de interferir en su desenvolvimiento. Esta doctrina
se basa en las teorias del «estado de naturaleza» y el «contrato social»:
lo primero es el individuo, aislado, el cual, libremente, acepta un com-
promiso con otros individuos de mutuo respeto y mutua colaboracion,
de forma que el Estado, producto de ese «contrato social», nunca com-
prometeria el ambito personal de cada individuo; tan sélo lo garantiza-
ria, y solo asi se justifica la existencia del Derecho, y del propio Estado.

Supone un avance en el sentido de considerar a la persona como un
«prius» respecto del Derecho, 1o cual constituye un dato progresivo, si
tenemos en cuenta que en agquella época comenzaban a adquirir rele-
vancia los «derechos de la persona humana», mas alld del Derecho
positivo, y como reaccion 2 un Estado absolutista.

Lo que ocurre es que con el Positivismo juridico, frente a este concepto
«filosoficon, de persona, se fue imponiendo un concepto juridico, que
convirtio al individuo en mero centro de imputacion de normas, es
decir, como «sSujeto de relaciones juridicas, titular de derechos y
obligaciones»; es decir: un «posterius» respecto del Derecho un «con-
cepto destinado a unificar una pluralidad de deberes, de responsa-
bilidades o de derechos subjetivos», de forma que el individuo intereso
tan s6lo como «punto de referencia de las normas», y no como «razon
primordial de la existencia y del sentido del Derecho». La naturaleza
vy la dignidad del hombre pierden asi relevancia juridica.

Al lado de este aspecto progresivo (anulado, como decimos, por el po-
sitivismo juridico), dicha concepcion contiene aspectos que hoy pue-
den considerarse como entorpecedores del propio desarrollo de la
persona en sociedad, ya que se ignora deliberadamente la dimension
social del individuo integrado en comunidades, grupos y ascciaciones
(distintos de la familia y del Estado), de forma que no se regula satis-
factoriamente su articulacion en dichos grupos. También es entorpece-
dora la concepcion negativa del Estado que conlleva la teoria liberal.
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2) LIBRERTAD

A una determinada forma de concebir la persona o el individuo, co-
rresponde un modo paralelo de entender su libertad. Y asi, siguiendo
la argumentacion anterior, cabe considerar la libertad desde un doble
plano:

2) Como atributo propio de la persona humana, previo e incluso opo-
nible al Estado y al Derecho.

b) Como «concesiony del Derecho, que oforga un margen de actua-
cion al individuo.

No es irrelavante esta distincion, porque da paso a la dualidad funda-
mental, entre Ilibertad formal y libertad material, punto clave en el
repertorio de problemas de la ciencia juridica actual: el reconocimien-
te por parte del Derecho de la libertad del individuo no asegura ni
garantiza la libertad real o material de dicho individuo, si no existen
unas condiciones previas que posibiliten el ejercicio de esa libertad.

De otfra perte, al igual que hemos criticado el olvido de que nuestro
Codigo civil adolece respecto de la dimension social de la persona, co-
rresponde shora afirmar que la libertad configurada en el mismo
Codigo es una libertad individualista, mas cerca de la persecucion de
intereses exclusivamente personales que del ejercicio de una solidaria
libertad social. El Codigo civil contempla individuos aislados, que ejer-
citan libertades «de fuera a dentro» (hacia si mismos, hacia sus pro-
pios intereses), y no «de dentro afuera» (mediante un sistema de coor-
dinacién de voluntades e intereses). El Derecho, de esta forma, estd
tan sdlo para regular los choques entre las distintas libertades, mas
que para armonizar el ejercicio de las mismas. El «pacto» (encuentro
de dos libertades) se configura méds como disputa que como ccopera-
cidn responsable. ..

Las manifestaciones juridicas de esa «libertad civil», en el Cédigo, son
primordialmente:

— La libertad de pactar: (1255).
— La libertad de testar: (658).
— La libertad de capitular: (1315).
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Estas tres facetas no son sino los tres lados del «tridngulo», cuya drea
denominamos «Autonomia de la voluntady.

Este principio supone el reconocimiento de la potestad de los particu-
lares de autorregular sus relaciones principales, y es el corolario prin-
cipal de la «libertad civiln.

Como limites a dicha libertad de pactar, el articulo 1.255 de nuestro
Codigo civil senala «la ley, la moral y el ordsn publico»; en cuanto a
los dos ultimos, dificilmente podrdan condicionar por si solos la liber-
tad civil, ya que son conceptos ambiguos, relativos y cambiantes, de
modo que su relevancia juridica directa (y no asi la indirecta) queda
condicionada a que se positivicen en forma de ley. De esta forma, y
gracias a una simplificacién, sélo la ley puede constituir un limite a
la autonomia de la voluntad; y aun cabe una precisién ms&s, puesto
gue habria que distinguir entre ley imperativa v ley dispositiva, la cual
Gnicamente es aplicable si no hay pacto en contrario, o sea, si no la re-
chazan los particulares. Asi, solo las leyes imperativas prevalecen so-
bre la autonomia de la voluntad, con lo que el Cédige dio amplios
poderes a los particulares para autorregular sus propias relaciones. No
obstante, como veremos, el intervencionismo estatal, con su torrente
de normas imperativas, irrumpié en el terreno de las relaciones pri-
vadas, poniendo coto a una quizd excesiva (0 mejor, mal entendida)
libertad civil que dio lugar a abusos y «disfunciones» que reclamaron
un apoyo de la parte mas débil en dichas relaciones privadas, mediante
la imposicion de limites y condiciones a la libertad formal, en benefi-
cio de la libertad material, o, dicho en términos geomeétricos, «achicar
la altura del tridngulo, para ensanchar su base»...

Ademads de la libertad de pactar, maxima expresion de la autonomia
de la voluntad, ésta encuentra su complemento con la libertad de tes-
tar, segun la cual el individuo, mediante testamento, autorregula el
destino de sus bienes para después de su muerte (v. art. 667 del C.c.),
sometiéndose, eso si, a determinados limites legales, como es el sistema
de legitimas (v. art. 806). Por ultimo, la autonomia de la voluntad
cristaliza en la libertad de capitular (v. art. 1.315), tradicional en el
ambito de los derechos forales, pero no en el Coédigo civil que, hasta
la reforma de mayo de 1975, establecia en su articulo 1.320 gue «después
de celebrado el matrimonio, no se podran alterar las capitulaciones
otorgadas antes». Con dicha reforma, se dispone justo lo contrario:
«Los conyuges mayores de edad podrédn en todo momento, actuando
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de comun acuerdo, modificar el régimen econdmico, convencional o
legal, del matrimonio». Esta libertad de capitular no es mds que una
forma especial o particularizada de la libertad de pactar, ya que las
capitulaciones matrimoniales son pactos en los que los otorgantes
estipulan las condiciones de la sociedad conyugal relativas a sus bienes
presentes y futuros; lo que ocurre es que por su gran incidencia res-
pecto del régimen econdmico matrimonial, es merecedora de una men-
cion especifica.

3) PROPIEDAD

Poco nuevo gueda por decir de la concepcion que del derecho de pro-
piedad tenia el liberalismo decimononico.

Al margen de las consideraciones estrictamente filosoficas y politicas,
interesa reiterar que el derecho de propiedad fue y sigue siéndolo, el
«derecho subjetivo por excelencia», la méaxima expresion de los pode-
res y facultades del individuo, hasta el punto de que algin autor como
Locke, llevo a identificar la propiedad con aquel margen privado ina-
tacable atribuido a cada individuo: la propiedad, desde este punto de
vista, seria una situacion de hecho que el Derecho vendria a proteger
y garantizar después del «contrato social». La propiedad seria, incluso,
la materializacion de la libertad del individuo. Una vez aparecido el
Derecho, dicha propiedad es un «derecho sagradow», inviolable, presu-
puesto ineludible para el desarrollo de la personalidad del individuo.

El derecho de propiedad adquiere un cardcter paradigmatico, constitu-
yéndose en el eje indiscutible de todo el sistema de derechos y titula-
ridades. Hay un Derecho real absoluto (la propiedad) y otros derechos
reales limitados o limitativos (usufructo, servidumbres, derechos rea-
les de garantia, etc.), que presuponen siempre un derecho de propiedad.
El derecho de propiedad es la plataforma, la base material sobre la
que se eleva la organizacion de las relaciones patrimoniales.

No es de extrafiar que este derecho se configurase con una amplitud
casi infinita: «La propiedad es el derecho de gozar y disponer de una
cosa, sin mas limitaciones que las establecidas en las leyes» (art. 348
Coédigo civil). Si ademds recordamos que «la propiedad se presume
libre de cargas», (como reza el viejo axioma juridico), 1o que supone
que tales limitaciones legalmente establecidas deberian interpretarse
restrictivamente por su caracter excepcional, deducimos que la propie-
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dad es la institucién mds vehementemente protegida por el Derecho,
por el «Cddigo de los bienesy.

Segun esta concepcion de la propiedad (que siguiendo el hilo conduc-
tor del analisis de los principios del Cédigo también podemos calificar
de individualista), el titular de este derecho tiene unas facultades so-
bre la cosa objeto del mismo derecho casi absolutas, «gozando» y
«disponiendo» de ella con entera libertad, y pudiendo llegar incluso
a la destruccion de la cosa, tenga o no é€sta un «valor social» apreciable.
Se atiende exclusivamente al interés individualista del propietario, sin
que se contribuya a una racionalizacion de la distribucién de la titu-
laridad o dominio sobre las cosas. Hasta tal punto es esto cierto que,
sintomadticamente, nuestro Cddigo teme la prolongacion de las situa-
ciones de titularidad conjunta o «co-propiedad», ya que tal circuns-
tancia no responde fielmente al esquema cldsico «propietario-cosan.

4) FaMmILIA

No es necesario insistir en que la instituciéon familiar ha sido siempre,
y es, otro de los pilares del sistema juridico.

Caben aqui consideraciones paralelas a las apuntadas anteriormente,
en torno a la doble faceta de la familia como entidad natural anterior
al Derecho, y como institucion juridica configurada por el Derecho.

Sin duda, en el momento de la promulgacion del Cdodigo civil, la re-
gulacion juridica de la familia coincidia basicamente con el modelo
de familia de dicha época. Este modelo familiar recogido por el Codigo
presentaba, entre otras, las siguientes caracteristicas:

— Indisolubilidad del matrimonio.
— Preponderancia del papel del marido en la gestion econdmica fa-
miliar y en la «direccion de la familiay (administracion y disposicion

de los bienes gananciales, ejercicio de la patria potestad, etc.).

— Distincion entre la filiacion «legitima» y «natural» o extramatrimo-
nial, con importantes efectos en el orden patrimonial y moral.

Como muestra vale un botén. Serd ilustrativo reproducir algunos ar-
ticulos del Codigo en su redaccion ordinaria, en su mayoria ya refor-
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mados: asi, el articulo 57: «El marido debe proteger a la mujer, y
gsta obedecer al maridoy, el articulo 59: «La mujer estd obligada a
seguir a su marido donde quiera que fije su residencia», articulo 59:
«El marido es el administrador de los bienes de la sociedad conyugaly,
articulo 60: «El marido es el representante de su mujer», los articulos
108, 119 y 139, vigentes hasta la reforma de 1981, que distinguian entre
hijos legitimos, legitimados y naturales, el articulo 154: «El padre, y
en su defecto, la madre, tienen potestad sobre sus hijos legitimos no
emancipados; y los hijos tienen la obligacion de obedecerles mientras
permanezcan en su potestad, y de tributarles respeto y reverencia
siempre», articulos todos ellos que no son sino expresion juridica de
una realidad: el modelo familiar decimononico.

Son éstos, bdasicamente, los principios que dieron vida, forma y conte-
nido al Cdédigo civil espafiol. Con el paso del tiempo, terremoto tras te-
rremoto, estos cimientos han sufrido una lenta pero progresiva y co-
rrosiva trepidacion, y han ido cediendo buena parte de su terreno, de
forma que la coherencia institucional de nuestro Cddigo se ve gra-
vemente afectada, por albergar en su seno elementos tan dispares
como los «supervivientes» decimonodnicos y los «recién nacidos». Se
hace, pues, imprescindible una referencia a la evolucién juridica es-
paifiola de este ultimo siglo.

V. EVOLUCION Y ANACRONISMO

...Mucho ha llovido desde entonces. La historia del hombre y, a la
par, la «historia del Derechow», avanza con un movimiento uniforme-
mente acelerado, y por ello se agudiza en nuestro tiempo el problema
del choque, el enfrentamiento del Derecho y la realidad, la dialéctica
«estatismo juridico-dinamismo social».

No es preciso tener agudeza de lince para apercibirse del cambio tan
extraordinario operado en el tiempo que va desde que se promulgé
nuestro Codigo hasta el momento presente. El mundo actual («mundo
en crisisy como todos lo califican) tiene ya poco que ver con el de
hace un siglo. Se ha podido decir que en este ultimo siglo la huma-
nidad ha evolucionado tanto como los veinte anteriores. Probablemen-
te se trate de una exageracion, o de una equivocada concepcion de la
«wevoluciony; 1o que esta claro es que el sistema de ideas, el panorama
politico mundial, las relaciones sociales, las condiciones materiales y
las relaciones economicas de produccion son ostensiblemente distintas.
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Légicamente, el siguiente paso de nuestro estudio debe ser el enfren-
tarnos con el problema que plantea en nuestros dias el anacronismo
de un Codigo elaborado para regular un mundo radicalmente distinto
del nuestro, con unos criterios mayoritariamente desacreditados hoy,
Y que, no obstante, conserva su vigencia, pretendiendo, por razones
de legalidad y seguridad juridica, «encorsetar» la vida juridica en sus
viejos cauces. (Qué problemas supone el estatismo de nuestro Cédigo
frente al dinamismo filosofico y sociologico? ¢(Qué respuesta ofrece
nuestro Derecho en su constante didlogo con la realidad? ;Qué senti-
do tiene conservar un Derecho civil decimonénico en el mundo de
finales del siglo xx? (En qué sentido puede ser enriquecedora la
crisis? (Qué nueva ruta deberd seguir el Derecho civil en esta circuns-
tancia si se quiere evitar que estalle en pedazos por su inadecuada y
estrecha capacidad encauzadora?

Para no perdernos, sistematizaremos este epigrafe, «Evoluciéon y Ana-
cronismoy, distinguiendo tres niveles:

1) El filoso6fico-juridico: nuevas concepciones, cambio de principios
y problemas de inadecuacién «Codigo civil - filosofia juridica actualy.

2) EIl sociolégico: nuevas necesidades, cambio en las condiciones ma-
teriales y problemas de inadecuacion «Codigo civil - vida juridica
actualn.

3) EI estrictamente juridico: nueva legislacion, reformas sucesivas del
Cédigo civil, evolucion jurisprudencial, problemas de inadecuacion,
«Codigo civil-nueva legislaciony.

A) EVOLUCION FILOSOFICO-JURIDICA

Es obvio que no podemos extendernos en este tema mads de lo preciso.
Lo trataremos de modo referencial, sefialando los sistemas ideologicos
de entidad, y dando cuenta de las nuevas orientaciones y principios
hacia los que apunta el nuevo Derecho civil.

Casi esquemadticamente, podemos destacar las siguientes lineas de evo-
lucion:

1) Frente al positivismo formalista y el estatalismo juridico, se han
prodigado reacciones antiformalistas (Realismo juridico, Toépica ju-
ridica, Uso alternativo del Derecho, etc.) que tropiezan aun en la ac-

21



22

J. A. DORAL - M, PASQUAU

tualidad con la teoria kelseniana, maxima expresion del formalismo
juridico que, si bien con correctivos importantes que introducen «bre-
chas» para una apertura hacia la realidad, sigue condicionando, como
«ideologia juridica dominante», la ciencia juridica en la actualidad.

En este sentido hay que decir que no se ha evolucionado mucho. El
sistema de fuentes del Derecho no parece que pueda modificarse am-
pliamente en mucho tiempo, y los principios de legalidad y seguridad
juridica siguen siendo preeminentes, actuando a modo de «muros de
contencion» dificilmente salvables para las «avanzadillas» del realismo
juridico. Precisamente esta contradicciéon intima viene a ser otra de
las claves de nuestra ciencia juridica y, en tal sentido, es expresiva la
reciente sentencia de 27 de febrero de 1981:

«Que si el Derecho debe partir de unos postulados éticos, y
estar al servicio de la justicia, al mismo tiempo tiene que
procurar el contribuir al logro de la seguridad juridica, en
cuanto ésta representa un valor no despreciable dentro del
complejo de fines a alcanzar por cualquier ordenamiento.»

De todas formas, puede detectarse algtin signo de cambio:

a) El «nuevo aire» insuflado al Cddigo (y, en consecuencia, a todo el
ordenamiento) por la reforma del Titulo Preliminar de 1973, que algin
autor ha considerado como exponente de una «crisis del legalismoyn, al
introducir y dar fuerza a elementos como la analogia (art. 4), los prin-
cipios generales del Derecho (art. 1,4), la jurisprudencia complementa-
dora (art. 1,6), la equidad (art. 3,2), la interpretacion socioldgica («se-
gin la realidad social del tiempo en que han de ser aplicadas») y te-
leologica («atendiendo fundamentalmente al espiritu y finalidad de las
normas») (art. 3,1).

b) La practica interpretativa del Derecho por parte de tribunales y
autores que, superando en ocasiones incluso el margen de operatividad
otorgado por dicho Titulo Preliminar reformado, y mediante una
«puesta a puntoy, quizd algo «heterodoxa» (desde un punto de vista
legalista) del ordenamiento, llegan a una aplicacién del mismo que,
a caballo entre los principios de legalidad, seguridad juridica, justicia
y eficacia, puede calificarse de muy meritoria y que, precisamente por
el anacronismo de nuestro ordenamiento en determinados aspectos,
estan consiguiendo superar la «veneracion» casi fetichista por la Ley
(o por la «literalidad de la ley»), «sin faltarle el respeton.
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2) Frente al liberalismo individualista nos encontramos con la reac-
cion radical del marxismo, y la evolucién progresiva de un capita-
lismo que se va alejando paulatinamente del modelo liberal individua-
lista, adquiriendo matices mds «socializadoresy.

La principal aportacion del marxismo en el campo juridico-privado
quizd haya sido al llamar la atencion sobre los abusos cometidos al
amparo de la legislacion liberal decimondnica, el dar cuenta de la
dualidad entre la libertad formal o juridica y la libertad real o mate-
rial, el impugnar insistentemente la concepcion cldsica de la propiedad
(si bien desde una perspectiva mds politica que juridica), y afadir al
paradigma Individuo-libertad, el principio de la Igualdad.

El modelo capitalista actual no es sino el fruto de una dialéctica cons-
tante en torno a estos dos ejes:

a) Continuidad del sistema liberal.

b) Evolucion en base a exigencias promovidas «desde fuera» hacia
un sistema mas progresivo.

Como resultado, el individuo, la propiedad y la libertad siguen sien-
do los pilares basicos de la filosofia juridico privada, pero, eso si,
concebidos de una forma diferente. No queremos pasar sin aludir a
estas nuevas formas de concebirlos, a pesar de que en la exposicion
de tales principios, segun el liberalismo decimononico, ya apuntdba-
mos las lineas de evolucidon desde las cuales podia estructurarse una
critica seria a la filosofia juridica del Codigo.

1) Individuo

Mejor seria hablar ya de «Persona», y no de individuo; y en esto es-
triba, precisamente, el nervio definidor de la nueva filosofia: en 1la
superacion del individualismo. Lo cual, evidentemente, no supone en
absoluto una minimizaciéon de la importancia de la persona en el fe-
nomeno juridico, sino todo lo contrario; el Derecho deberd conside-
rar a la persona en su integridad: como «individuo» «integrado en
sociedady.

Puesto gue la sociedad no es la suma de individuos, y puesto que las
concepciones individualistas se volvieron pronto en contra de la pro-
pia persona, urge una reestructuracién del «Derecho de la persona».
tintada por los siguientes colores:
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a) La persona es anterior al Derecho y, como tal, se constituye en el
principal destinatario, fundamento y sentido de su existencia.

b) La persona tiene necesidad de un Derecho adecuado a si misma
(hecho para si misma), para el desarrollo de su existencia social, es
decir, de su existencia.

c¢) Reforzamiento de los derechos constitucicnales de la persona hu-
mana y de los llamados «derechos civiles de la personalidad».

d) Reforzamiento de los llamados «derechos sociales», que deberan
tener una proyeccion en el dmbito del Derecho privado.

2) Libertad

En linea con Io anterior, no cabe pensar en una libertad individual sin
libertad social, ni viceversa. En este sentido puede decirse que son
dos libertades complementarias, o, mejor aun, que son dos caras de
la misma moneda: la libertad integral de la persona.

Como fendmeno juridico importante destaca hoy el efectivo «recor-
tamiento» del ambito de la «autonomia de la voluntad», debido a dos
tipos de razones:

a) Intervencion del Estado en las relaciones entre particulares para
asegurar la libertad del mas débil, imponiendo cldusulas limitativas o
condiciones minimas, revisando judicialmente las «cldusulas abusivasy,
interpretando en favor de la parte que ocupa la posicién nenos preemi-
nente, etc.

b) Intervencion del Estado en las relaciones privadas con el fin de
conseguir determinados objetivos de caracter general, dictando pre-
ceptos no derogables por la voluntad de los particulares.

La jurisprudencia, en sentencia de 2 marzo 1942, proclama ya que la
autonomia de la voluntad pierde volumen en «su cldsica y amplia
esfera de accion», merced a la «infiltracion» de elementos que le im-
primen «cierto caracter publicon.

Por ser la autonomia de la voluntad en el Codigo civil la fuente «no
normativa» por antonomasia (libertad contractual, libertad de capitu-
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lar y libetad de testar), tal incidencia o «infiltracién» es, sin duda,
relevante.

Debe proceder el Derecho civil, pues, en nuestra opinion, a dar un
giro y:

a) Garantizar la Iibertad individual frente a un excesivo abusoc o
inadecuado intervencionismo estatal. No se debe confundir libertad
con el abuso, que es su negacion.

b) Garantizar la libertad social mediante una oportuna reglamenta-
cion minima de las relaciones privadas, que corrijan el excesivo dis-
tanciamiento entre la libertad formal y la material, y armonizando
con un criterio racional el ejercicio de la libertad civil y la persecu-
cion del interés particular.

3) Propiedad

El derecho de propiedad, fortisimamente impugnado en su configu-
racion liberal, constituye un punto poltico conflictivo de grave trans-
cendencia juridica. Sin entrar directamente en la problemdtica, que
excede de los objetivos de este articulo, si creemos conveniente se-
nalar, desde una Optica juridica, lo siguiente:

a) En cuanto al contenido, que el extendido principio de la «funcion
social de la propiedad», lejos de ser un justificante teérico (una es-
pecie de «excusan) del derecho de propiedad, debe desarrollar su ope-
ratividad, exigiendo juridicamente al propietario de cosas socialmente
relevantes una serie de obligaciones (de cuidado, conservacion; utili-
zacion adecuada y orientacion hacia intereses scciales) e imponiéndole
prohibiciones y cortapisas en el ejercicio de sus facultades dominica-
les. El propietario, de esta manera, no sera solo el «duefio y sefior»
de la cosa, sino también su «servidor»: algo asi como un «depositario
socialy, si se admite la metafora.

b) En cuanto a la titularidad, que deben regularse y favorecerse nue-
vas formas de tituiaridad en el derecho de propiedad, gue evidente-
mente giraran en torno a la idea de «co-propiedad», y que se situardn
4 medio camino entre la propiedad privada y la propiedad publica.

c¢) En cuanto al objeto, que consideramos conveniente hacer distin-
ciones en el derecho de propiedad en funcién del objeto sobre el que
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recaiga. A cubrir esta exigencia han venido las llamadas «propiedades
especiales» (propiedad intelectual e industrial, propiedad de aguas y
de minas, etc.), y en esta linea se ha movido la legislacion especial en
materia, por ejemplo, de la llamada «propiedad urbana», que, como
dice el T. Supremo en su sentencia de 28 de enero de 1961, «por su
especial configuraciony su régimen juridico no encaja en los esque-
mas que sobre el derecho de propiedad ofrecia la «escuela clasican.
Asi se han ido ensayando nuevos modelos de derecho de propiedad
gue no solo se apartan del clasico, recogido en el Codigo, sino que re-
vierten sobre €l, modificandolo.

La afirmacién de que «ya no hay propiedad, sino propiedades», ex-
presa de forma manifiesta esta realidad.

Y a este respecto, podemos sugerir, para dar cuenta de la importan-
cia de esta ultima idea, la distincion bdsica entre la propiedad de los
medios de produccion y la propiedad de cosas para el consumo o de
utilizacion personal; o la de bienes con relevancia social y la de bie-
nes de aprovechamiento individual exclusivo, etc.

4) Familia

Por lo que respecta a las relaciones de familia, otro de los ntcleos
basicos del ambito material del Derecho civil, la sentencia de 18 ene-
ro 1969 declara que en ellas, en su actual configuracion, «fallan los
principios tradicionales de Derecho clasicow, con lo que también en
este punto la jurisprudencia, cargada de valor interpretativo, mani-
tiesta su «abandono de los modelos clasicos».

La exposicion de motivos de la ley de 13 de mayo de 1981 de modifi-
cacion del C.c. en materia de filiacion, patria potestad y régimen eco-
nomico del matrimonio, nos exime de todo comentario:

«El matrimonio, la familia y también las relaciones entre la
madre o el padre y los hijos, tal como se viven hoy en tantos
lugares y ambientes de nuestro pais, nuestra civilizacion in-
dustrial y nuestra sociedad de masas, se hallan bastante
alejados, tanto en el terreno de las ideas como en el de las
costumbres, de los institutos homoénimos que sirvieron de
modelo a nuestro legislador, hace casi un siglo, para proyec-
tar y redactar el Cdédigo civil. Mas a este cambio profundo
de la realidad no ha correspondido otro semejante de la
legislacion, anclada siempre en los modelos de pareja con-
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yugal y grupo familiar que tuvo presentes el redactor del
Codigo, y, por tanto, cada vez mds ajena a esa evolucion,
hasta extremos que hacen insostenible en algunos puntos
la continuacién de la antigua normativa, e inadecuada en
otros muchos. Si reformas esporadicas vinieron a moderni-
zar aspectos concretos del viejo ordenamiento, falté en oca-
siones una visién de conjunto y, acaso, el propdsito de abor-
dar de frente los problemas mds candentes y de solucién
mas comprometida.»

La Reforma del Derecho de familia, incorporada al Cddigo civil, su-
pone una fuerte modificacion de dicho texto legal, que adecua la
legislacion al modelo familiar sociolégico actual, evidentemente dis-
tinto del modelo decimondnico. Este alejamiento se manifiesta juri-
dicamente en lo siguiente:

a) Disolubilidad del matrimonio (v. art. 85).

b) Principio de igualdad marido-mujer (art. 66: «El marido y la mu-
jer son iguales en derechos y deberes»; articulo 154: «Los hijos no
emancipados estdn bajo la potestad del padre y de la madre»; ar-
ticulo 1.375: «En defecto de pacto en capitulaciones, la gestién y dis-
posiciones de los bienes gananciales corresponde conjuntamente a
los conyuges»...

c) Equiparacion de la filiacion matrimonial y extramatrimonial, y
de éstas a la adopcion; articulo 108: «La filiacion puede tener lugar
por naturaleza y por adopcion. La filiacidon por naturaleza puede ser
matrimonial y extramatrimonial. Es matrimonial cuando el padre y
la madre estan casados entre si. La filiacion matrimonial y la no ma-
trimonial, asi como la adopcion plena, surten los mismos efectos, con-
torme las disposiciones de este Codigo».

B) EVOLUCION SOCIOLOGICA

El Derecho y la realidad estdan en continuo didlogo. La realidad, con
su repertoric de necesidades juridicas, va configurando el Derecho,
yuien, a su vez, encauza y condiciona de uno u otro modo el desarro-
llo de la vida juridica, econdmica, social. La mutua interaccion es
enriquecedora si el sistema juridico es coherente y valido, pero en-
torpecedora y problemadtica si el Derecho vigente no responde a su
vocacion practica, si se convierte en una reliquia. «El Derecho civil
decimononico que hemos heredado, que todavia cultivamos, crista-
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lizado en esa obra gigantesca de los Cddigos civiles, es una realidad
hermosa, es acaso una de las realizaciones mas perfectas de toda
nuestra civilizacion; pero es, desgraciadamente, arcaico. (No hay algo
de extrafio en que sigamos ocupandonos de la dote, de la anticresis,
del censo consignativo, de los mayorazgos y de las capellanias, cuan-
do lo que a la gente le ocupa de verdad son los créditos documentarios
de comercio internacional, el transporte aerondutico, los cupos de
hierro o de cemento o, sin ir tan lejos, las viviendas de renta limita-
da? ¢Qué es lo que ha pasado? Ha habido un cambio tan extraordi-
nario en el mundo como pocas veces 1o habra conocido la historia del
hombre. No necesita ser detallado en este lugar el modo como la mé-
quina de vapor, el motor de explosion, la energia eléctrica y la energia
atomica, han producido un impacto terrible sobre el mundo, y cémo
se alteran, a consecuencia de ello, sustancialmente las formas y con-
diciones de la vida del hombre «el trabajo, el transporte, la vivienda,
la difusion de noticias, la alimentacion, la higiene o la utilizacion del
ocion (5).

Se dice que el Derecho corre siempre detras de la realidad, persi-
guiéndola, y que «casi siempre liega tarde»s. Que llegue tarde o no,
no lo sabemos. Lo que estd claro es que en ocasiones tarda en reac-
cionar, y la realidad se le escapa, de forma que se produce un desajus-
te importante que impide tanto que el Derecho cumpla su mision
reguladora de la vida social (se muestra ineficaz, poco operativo),
como que la realidad misma evolucione (puesto que se ve entorpecida
por rigidas «formas juridicas» de otro tiempo). «Y en este mundo que
ha cambiado, que estd cambiando con un movimiento uniformemente
acelerado, de una manera tan radical, ;como es el Derecho civil? Po-
dria definirse con una sola nota: el Derecho civil sigue siendo deci-
mononico». «Nuestro Derecho civil es el Derecho de la vieja economia
agraria, de la antigua familia, de los contratos tradicionales, pero no
el Derecho de las sociedades andnimas, de la navegacion aerondautica,
del comercio internacional o del trabajo en la empresa» (6).

También es necesario referir la evolucidon sociolégica a la distinta
composicion de las capas sociales en la actualidad, respecto a la exis-
tente en el tiempo del Codigo civil, lo cual tiene una gran trascenden-
cla juridica, ya que el poder se encuentra mas distribuido (tanto desde
el punto de vista politico como economico), y las exigencias de am-

(5) DiEz Picazo y GULLON BALLESTEROS, Op. cit.
(6) DiEz P1rcazo y GULLON BALLESTEROS, Op. cit.
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plias capas sociales que no son las descendientes de la burguesia li-
beral decimondénica han de verse satisfechas, en mayor o menor me-
dida, en el Derecho civil.

En definitiva, este anacronismo del Cédigo respecto de la vida juridica
actual, con su carga de solucicnes juridicas a2 problemas ya inexisten-
tes, y de problemas acuciantes sin respuesta juridica, es tan impor-
tante como el anacronismo filosofico, y aporta otra buena dosis de
urgencia a la necesidad de una reelaboracion valiente v drdastica del
Derecho civil,

C) EVOLUCION LEGISLATIVA Y JURISPRUDENCIAL

K1 afirmar que nuestro Derecho civil es anacrénico nc equivale a
pensar que no ha reaccionado en absoluto ante dicha evolucién filo-
sofica y socioldgica. Naturalmente que ha reaccionado, hasta el pun-
to de que el ordenamiento juridico espafiol de nuestros dias es sus-
tancialmente distinto del existente en el momento de la promulgacién
de nuestro Codigo civil.

El Derecho, a nivel legislativo y a nivel jurisprudencial, ha evolucio-
nado, persiguiendo a la realidad y recogiendo las sucesivas orienta-
ciones filosdficas. Seria extraordinariamente interesante analizar con
lupa toda la produccion legislativa del ultimo siglo, y las lineas ju-
risprudenciales trazadas por nuestro Tribunal Supremo; Ppero nos
conformaremos con menocs.

a) La doctrina jurisprudencial, con su evolucion lenta, pero cons-
tante, es el recurso que soslaya, de alguna manera el anacronismo del
Derecho legislado, interpretdandolo de la forma que mas convenga
(puesto que sabemos que una misma norma puede dar lugar a muy
diversas interpretaciones, segun se utilice uno u otro criterio herme-
néutico), configurando nuevas figuras juridicas y «creando» Derecho
(si bien es dificil afirmar que la jurisprudencia sea fuente del Derecho
sin caer en la heterodoxia, nadie duda de que, junto a la ley, la cos-
tumbre y los principios generales del Derecho, es preciso tener en
cuenta la doctrina jurisprudencial para conocer nuestro ordenamiento
juridico)

Por esta razon puede decirse que la jurisprudencia ha sido la gran
paza de nuestro mundo juridico, lo cual presenta una doble cara:
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— Negativa, en tanto que su causa es la pobreza de un Derecho ana-
cronico e ineficaz.

— Positiva, en tanto que de hecho ha supuesto una dinamizacion de
la practica juridica, al atribuirse una mayor importancia a la labor
de interpretacion y aplicacion del Derecho, dificilmente corregible en
adelante, por mds que cambie el Derecho legislado.

Al estudiar la nueva filosofia juridica y la nueva concepcion de los
principios béasicos del Codigo, hemos sefialado varias sentencias que
reflejaban el «abandono de los modelos cldasicos» por los Tribunales.
Otras muchas podrian reproducirse, pero lo que nos interesa no es el
volumen de sentencias, sino la conviccion de que realmente —y salvo
excepciones— el Derecho jurisprudencial es el punto de enganche en-
tre la realidad y el Derecho legal: la jurisprudencia corre detrias de
las necesidades de la vida juridica siempre en evolucion y, a su vez,
«tira» del Derecho legal.

b) A nivel legislativo, la evolucion puede sistematizarse del modo
siguiente:

— Legislacion especial.
— Reformas al Cdédigo civil.
— Constitucion.

1) Legislacion especial

Ya hemos indicado que, al quedarse estrecho el Cédigo civil, hubo que
acudir a la legislacion especial, bien para regular fendmenos nuevos
que no podian haberse previsto en el tiempo de elaboracion del Co6-
digo, bien para reglamentar de forma mds minucicsa instituciones
que en el Codigo reciben un tratamiento insuficiente.

Como leyes especiales mas significativas podemos senalar:

— Ley de Hipoteca Mobiliaria y prenda sin desplazamiento.

— Ley Hipotecaria.

— Ley de Propiedad horizontal.

— Ley de Arrendamientos Urbanos y Ley de Arrendamientos Rusticos
(exponentes de un fuerte intervencionismo estatal en las relacio-
nes contractuales por razones de tipo social).
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— Ley del Suelo (que introduce un nuevo concepto de propiedad).

— Ley y Reglamento del Registro Civil (que responde a una filosofia
sustancialmente distinta a la del Cédigo, lo cual le constituyé en
precursora hacia una amplia reforma).

— Ley del Contrato de Seguro.

2) Reformas al Cddigo civil

La base 27 de la Ley de Bases de 11 de mayo 1888, dispone que «se
establecerdn, con el cardcter de disposiciones adicionales, las bases
organicas necesarias para que en periodos de diez afios formule la
Comisién de Cddigos y eleve al Gobierno las reformas que convenga
introducir como resultados definitivamente adquiridos por la expe-
rencia en la aplicacion del Codigo, por los progresos realizados en
otros paises y utilizables en el nuestro, y por la jurisprudencia del
‘I'ribunal Supremoy.

Estas palabras dan fe de que el Cédigo nacié consciente de su provi-
sionalidad. No hubo en sus redactores propdsito de elaborar un texto
eterno e inmutable; y, de hecho, han sido multiples las reformas y
mejoras al texto de nuestro Codigo. Las mas relevantes de entre ellas
son las siguientes:

— Ley de 24-4-58, que supuso un paso adelante en el proceso de igua-
lacion de derechos entre el marido y la mujer.

— Ley de 31-5-73 de reforma del Titulo Preliminar, que ya hemos co-
mentado.

— Ley 2-5-75, uno de los «hitos» en el proceso de reforma de nuestro
Derecho de Familia, continuando lo que se inicié en la ley de 24-4-58.
Los principios bdsicos consagrados en esfa ley son la igualdad juridica
de los conyuges y la modificabilidad del régimen econémico del matri-
monio una vez celebrado éste.

— Ley 13-5-81, modificatoria en materia de filacion, patria potestad y
régimen econémico del matrimonio.

— Ley 7-7-81, que regula el matrimonio y determina el procedimien-
to en las causas de nulidad, separacion y divorcio.

Estas dos ultimas leyes constituyen la coronacion de la Reforma del
Derecho de familia.

Las sucesivas reformas introducidas en el Cddigo civil han tenido
como virtud la aproximacion del Derecho civil a la actualidad, pero
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clertamente han afectado a la coherencia sistemadtica de dicho Cdédigo
debido a que introduce, junto a los criterios y los principios cldsicos,
otros contrapuestos que podrian llegar a chocar entre si si no fuera
por la interpretacion llevada a cabo por los tribunales. Lo que estd
claro es que, a partir de ahora, en vez de «reformas» al Cédige lo que
urge es la reforma del Codigo civil en su integridad.

3) Constitucion

Sin duda, la promulgacion de la Constitucion espanola de 1978 cons-
tituye todo un gran «acontecimiento juridicow», debido a su repercu-
si6n en todo el ordenamiento y a su vocacion encauzadora de la vida
social y juridica.

En el caso espaiiol, parece claro que la Constitucion ha sido, y puede
seguir siéndolo, un gran motor de «progreso juridicow, debido a:

— La constitucionalizacion de situaciones y principios que si «marcan
la hora de su tiempo».

— Su exigencia implicita de reforma del derecho positivo actual (de-
rogacion expresa o tacita de las leyes, desarrollo legislativo de los
principios constitucionales).

— El afianzamiento de un nuevo modo de «entender el Derecho», a
raiz del enorme «movimiento legislativo». El Derecho ya no es el
Derecho positivo exclusivamente. También es Derecho lo que puede
llegar a serlo en un futuro. «Derecho» es algo mas gue su manifesta-
cion en forma de .ey. En este sentido, la crisis puede ser enriquece-
dora.

Pero el Derecho civil y la Constitucion recorren caminos distintos. El
Derecho civil es quizd la rama juridica menos apta para la constitu-
clonalizacion, por ser, precisamente, la que regula las relaciones ju-
ridicas privadas. No obstante, y debido a circunstancias formales (la
constitucion es la norma suprema) y facticas (las especiales condicio-
nes en que nacid la Constitucion, el momento histdrico y las expecta-
tivas de la sociedad, etc.), ambos caminos se cruzan en puntos de-
terminados:

a) La Constituciéon proyecta sobre el ordenamiento unos principios
generales que sirven de criterios interpretativos que el Derecho civil
debe y necesita recoger. Dichos principios pueden ser propiamente
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constitucionales y también principios del Derecho civil recogidos por
la Constitucion.

b) El reconocimiento de los derechos fundamentales por parte de la
Constitucion tiene asi mismo una clara incidencia sobre el Derecho
cwvil, pero de una forma distinta: no como principios informadores,
sino como mandato constitucional que debe ser recogido y desarrolla-
do por los distintos cuerpos del Derecho civil.

c¢) La Constitucion tiene su proyeccién sobre el sistema de fuentes:

— Como norma juridica fundamental, se sitia en el lugar mds alto
del ordenamiento, sin que una norma inferior pueda contravenirla
— La Constitucion incluye unas disposiciones concretas referentes a
la teoria de las fuentes (art. 9-1, 81 a 86, etc.).

d) Un tema mds agudo, del que ya hemos tratado, es la competencia
del Estado y de las Comunidades Autdénomas en materia de legisla-
cion civil, donde una u otra interpretacion ofrecerén miiltiples pro-
blemas de indole juridica a la luz de los articulos 149 de la Constitu-
cion y de los articulos 10, numero 5, del Estatuto vasco, el articulo 9
del Estatuto cataldan y el articulo 27, numero 4, del gallego: ;qué
agrupa ahora a los Derechos forales, el ambito territorial, el hecho
de que «existen»? La Constitucion sefiala dos centros de referencia:
el ambito territorial —«allin— y el ambito femporal —«donde exis-
ten»—, la vigencia anterior a la Constitucion. Es secundario que for-
men o no parte del territorio de una Comunidad auténoma, porgue
asi como éstas son creacidon de la Constitucion, aquéllos ya eran
«existentes».

VI. REAJUSTE

En un tiempo de crisis, como el actual, se plantea abiertamente la
disyuntiva: ¢progreso o cambio? La doctrina moderna se sitda, por
tanto, ante un dilema cuyos términos radican en tener que elegir
antre el progreso, segun una linea de permanencia, o proponer un
cambio; o, lo que es lo mismo, una ampliacion o una mutacién: en
suma, que la concepcion cldsica de Derecho civil se transforme en
otra, o que se limite a incluir en sus acrisolados moldes los nuevos
contenidos.
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Estos puntos de vista se basan en una doble concepcion del Derecho:

a) Como instrumento respecto de la realizacion de valores objsti-
vos (por ejemplo, «la justician, «la seguridad», «el orden», etc.).

b) Como simple destilado del cuerpo social en cada momento his-
torico (importancia del «elemento socioldgico» para la configuracion
y la interpretacion del Derecho).

Kl primer criterio, esto es, la realizacion de wvalores obhjetivos, apa-
rece recogido por la jurisprudencia en multitud de sentencias. Asi,
en sentencia 28-10-30, refiriéndose a esa acomodacion de la realidad a
los principics basicos, declara en uno de sus considerandos que «todo
precepto de Derecho sustantivo, del legislador, entrafta una relacidén
de conformidad con un postulado de Derecho natural del que recibe
el cardcter de justificacion y legitimidady.

Al elemento socioldgico, sin aceptar las consecuencias del método his-
terico evolutivo, aluden las sentencias de 5-4-66, 24-1-74, cgue se adhie-
ren a criterio iniciado por la sentencia de 21-11-34.

Hn todo caso, no cabe duda de que nuestro Derecho civil es anacronico,

gue su anquilosamiento plantea graves problemas, y que es urgente

un reajuste para que el Derecho civil vuelva a ocupar su lugar en el
logue del ordenamiento juridico del pais.

Los problemas a que da lugar el anacronismo del Cédigo, se plantean
enn dos momentos:

1) Legislacion.
2) Interpretacion y aplicacion del Derecho.

Intentaremos especificarlos, a modo de conclusiones de! presente
articulo.

1) APLICACION E INTERPRETACION DEL DERECH O

Ya nos hemos referido al extraordinario papel desarrollado por los
Tribunales en estos momentos de crisis del Derecho, mediante la uti-
lizacion de los criterios hermenéuticos permitidos por la ley, que
pueden dar lugar a mil y una interpretaciones de una misma norma.
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En este sentido, el anacronismo Cédigo-filosofia juridicu actual se sos-
laya mediante una interpretacion teleoldgica o med:’ .te una califi-
cacion de «Derecho excepcional» a las normas que v.yan en contra
de las nuevas concepciones.

k1l anacronismo Cddigo-realidad social se subsana gracias a una in-
terpretacion sociolégica del Derecho, es decir, teniendo en cuenta «la
realidad social del tiempo en que han de ser aplicadas las normas»
(art. 3), y mediante la analogia y el recurso a los principios generales
del Derecho.

Por ultimo, el anacronismo Cddigo-nueva legislacién, encuentra solu-
c1on mediante una adecuada interpretacion sistemdtica o contexta-
tual, también prevista en el articulo 3.

La nueva legislacion, y muy especialmente la Constitucion, insertan

en nuestro ordenamiento principios nuevos que deberdn ser priorita-
rios en el momento de la interpretacion.

2) LEGISLACION

) La evolucion filosofica produce como consecuencia gue nNormas
que en su tiempo eran conformes con el concepto que se pretendiera
alcanzar, resulten ahora «injustas» o poco aceptadas socialmente. La
nueva filosofia pide un cambio en las normas que regulan la conduc-
ta social, porque han variado los fines que se persiguen.

b) La evolucion socioldgica, como dijimos, hace que algunas nor-
nas queden en desuso por su falta de proyeccion social, y gue multitud
de problemas sociales no encuentren su adecuado tratamiento juridi-
co. Es preciso una amplia reelaboracion del Derecho, adecuandolo a
los problemas de organizacion social realmente existente en la ac-
tualidad.

c) La evolucion legislativa, limitandonos al drea de aplicacion del
Ccdigo civil, amenaza la coherencia sistemadtica, a causa del posible
choque entre el Codigo civil y las leyes especiales 0 las leyes de refor-
ma del propio Codigo. Sin duda, un nuevo Codigo civil que con fideli-
dad a la tradicion juridica espafola la sincronizase con el panorama
juridico actual, es exigible con toda urgencia.
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Dicha exigencia es todavia mds fuerte si tenemos en cuenta la apari-
cién de la Constitucidon, que nos obliga a considerar la contradiccion
entre las leyes civiles y la Constitucion:

— Leyes anteriores a la Constitucion: si son contrarias a la misma,
quedan derogadas, de una forma expresa o tacita, debido a que la
Constitucion es norma de rango superior, y, ademads, es posterior en
el tiempo. A este respecto, la Resolucion de 6-4-79 da valor derogato-
r10, no so6lo interpretativo, al «profundo cambio politico-social y tam-
bién juridico, que refleja la promulgacion de la Constitucion espa-
nolay.

— Leyes posteriores a la Constitucion: en este caso, si contravienen
lo dispuesto en ella, serda preciso acudir a los procedimientos de
inconstitucionalidad ante el Tribunal Constitucional. El Derecho civil
constitucional ocupa el ambito de lo juridico en que el desarrollo del
Derecho privado encuentra sus limites, no asi su fundamento, al me-
nos en aquellos dereches civiles que ya existian acrisolados por su
origen y efectiva vigencia. Un cambio en su fundamento supondria
una novacion extintiva, la extincién como tales y el nacimiento de
otros diferentes; novacion extintiva por cambio de causa, su peculiar
razon histdrica y su tradicion juridica.

En términos generales, y como ratificacion del punto de partida, el
Derecho civil, precisa de un reajuste que corrija su anacronismo.
Egsta afirmacion no parece discutible, si bien la intensidad mayor o
menor de dicho reajuste no goza del acuerdc undnime de los juristas;
nosotros pensamos que no basta con nuevas reformas parciales al
Codigo civil existente, sino que es necesaria una reforma global o,
mejor aun, la elaboracién de un nuevo Codigo que, entre otras, reu-
niese las sieuientes caracteristicas:

a) Un Codigo civil que configurase el Derecho civil como Derecho
privado (segun la concepcion del Derecho privado que hemos expues-
to al principio del articulo, es decir, complementario y no contra-
puesto a la dimension social y publica de la persona); Derecho comun
(desde un punto de vista material, recogiendo los principios bésicos
de todo el Derecho civil) y Derecho general (volviendo a ocupar su
puesto central dentro del ordenamiento).
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b) Un Codigo civil que contuviese las nuevas orientaciones respecto
de los pilares basicos del Derecho civil: Persona, Libertad, Propiedad
y Familia, en consonancia con la Constitucion.

c) Un Cdédigo civil que respondiese a las necesidades de su tierpo.

Todo lo que se encamine hacia estos objetivos, contribuird, a nuestro
juicio, a una simplificacion del material juridico, un afianzamiento
de la coherencia sistemadatica del ordenamiento juridico-privado, una
«puesta al dia» de la organizacion de las relaciones entre los particu-
lares, y una mayor amplitud de margen de un Derecho cuya existen-
cia queda legitimida por su capacidad encauzadora de la vida social.
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