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Introduccion

Como ha sefialado recientemente Jestaz (Le droit, 1996, Paris, pag. 5), Robinson
Crusoe en su isla desierta no tenia necesidad alguna del derecho. En efecto, el
derecho puede considerarse una necesidad o una consecuencia de la vida en
sociedad. Las normas juridicas son fundamentalmente reglas de organizacion
social, caracterizadas no tanto por contener un mandato obligatorio —algo que
compartirian con otras reglas—, como por su formulacién, su generalidad y
abstraccion y, sobre todo, por su caracter coercible, es decir, porque se exigir

su cumplimiento coactivamente.

La variedad de las relaciones y conflictos que genera la vida de cualquier co-
munidad justifica la existencia de una también variada gama de normas juri-
dicas distintas por su contenido. Asimismo, las normas juridicas pueden ela-
borarse y presentarse de diferente modo (por ejemplo como ley, costumbre o
principio general del derecho). Al conjunto organizado y sistematico de nor-
mas existentes en un determinado territorio (normalmente un estado nacio-
nal) y en un momento determinado es lo que se conoce como ordenamiento

juridico.

Dentro del ordenamiento juridico pueden aislarse conjuntos de normas que
se identifican por tener como objeto la regulacion de los mismos tipos de rela-
ciones y conflictos. De manera tradicional, suelen identificarse en el seno del
ordenamiento dos grandes subconjuntos que agrupan las normas en derecho
publico y derecho privado. En este altimo, ademds como derecho privado
comun, hay que incluir el llamado Derecho civil.

El Derecho civil -como el Derecho en general — podemos verlo desde una pers-
pectiva actual, pero también podemos hacerlo desde un punto de vista hist6-
rico, entre otras cosas porque esta aproximacién histdrica ayuda a explicar el
presente. La historia del Derecho civil se inicia en Roma, donde se acufia el
término (Ius civile). De su larga y rica evolucién posterior merece destacarse
aquello que, ya contemporaneamente, va a determinarlo de manera significa-
tiva: la codificacion. La codificacion, el movimiento que se desarrolla desde
finales del siglo Xviil y que tendra su eclosion a lo largo del siglo XIx, supondra
una nueva manera de presentar el Derecho, una auténtica revolucién juridica.
Los codigos civiles, con el Codigo francés de 1804 a la cabeza, formaran parte
destacada de este movimiento.

El Derecho civil espafiol participa de la misma raiz romana de los otros dere-
chos civiles europeos y participa, de igual modo, en la codificacién civil con
la promulgacion en 1889 del vigente Codigo civil (en adelante CC).
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Pero si hay algo que caracteriza el Derecho civil en Espafia es la existencia no
de un dnico Derecho civil, sino de varios derechos civiles aplicables s6lo en
determinados territorios (Catalufia, Aragon, Baleares, Galicia, Navarra y parte
del Pais Vasco). Son los conocidos como derechos civiles forales o especia-
les, cuya regulacion y sobre todo coexistencia con el Derecho civil comun -
recogido fundamentalmente en el CC - ha sido conocida desde el siglo XIX co-
mo cuestidn foral. El tratamiento otorgado a ésta determino la relativamente
tardia promulgacién del CC. Un tratamiento que, por otra parte, se ha visto
afectado necesariamente por la entrada en vigor de la Constitucién espafiola
de 1978 (en adelante CE), en la que se incluyen como nuevas instancias legis-
lativas las comunidades auténomas, algunas de ellas, como no podia ser de
otro modo, con Derecho civil propio.

Las normas juridicas que conforman el Derecho civil poseen diferente origen o
modos de elaborarse muy distintos, asi como formas de exteriorizarse también
muy diferentes. La metafora de las fuentes del Derecho permite identificar
esta diversidad de normas juridicas, cuyas principales manifestaciones son la

ley, la costumbre y los principios generales del Derecho.
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Objetivos

Este médulo, a tenor de su caracter introductorio, tiene como cometido fijar

conceptos tan basicos como pueden ser norma juridica, ordenamiento juridi-

co, fuentes del Derecho o Derecho civil.

Como objetivos especificos podemos sefalar los siguientes:

1. Identificar qué son las normas juridicas, su concepto, estructura y carac-
teristicas.

2. Describir los principales tipos de normas juridicas.

3. Establecer el concepto de ordenamiento juridico, asi como sus caracteres.

4. Diferenciar qué son normas juridicas de derecho privado y de derecho

publico.
5. Describir el contenido del Derecho civil.
6. Seialar los principales hitos de la evolucion histdrica del Derecho civil.
7. Describir la codificacion civil en Espana.

8. Describir el Codigo civil espariol: estructura, contenido, caracteres y re-
formas.

9. Explicar la situacién actual de los derechos civiles forales o especiales, asi
como el tratamiento que histéricamente se les ha dado.

10. Senalar cudles son las fuentes del Derecho civil comun.
11. Establecer las notas que singularizan la ley como fuente del Derecho.

12. Describir la costumbre como fuente del Derecho: concepto, elementos,
caracteres y clases.

13. Caracterizar los principios generales del Derecho como fuente del Dere-
cho: concepto y funciones.

14. Explicar si la jurisprudencia es o no una fuente del Derecho.
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1. El ordenamiento juridico

1.1. La norma juridica

1.1.1. Concepto y caracteristicas

La vida en sociedad lleva implicita la necesidad de su propia organizacion.
Esta necesidad se pone especialmente de manifiesto en la aparicion habitual
de conflictos entre los integrantes de dicha sociedad. La composicion de estos
conflictos o la evitacion anticipada de los que puedan generarse se logra por
medio del establecimiento o fijacién de reglas de comportamiento u organi-
zacion social, una serie de reglas que pueden ser de muy diversa naturaleza
y origen. El hombre en sociedad, con independencia del grado de evolucién
de ésta, vive rodeado de reglas y de distintas normas, como pueden ser las de
educacion o de urbanidad, las morales y religiosas, o los simples usos sociales.
Con todas ellas, los individuos pretenden organizar su vida en sociedad. Entre
estas normas existen algunas que presentan unas caracteristicas especiales: se

trata de las normas juridicas.

Las normas juridicas se caracterizan o singularizan frente a los otros tipos de
reglas sociales por su conexién con el poder. La sociedad se organiza locali-
zando centros de poder con capacidad para imponer las soluciones o reglas
que se consideran pertinentes y necesarias. De este modo, las normas juridi-
cas pueden concebirse como normas de organizacién del poder y normas de
regulacion de los comportamientos de los miembros del grupo social, que se
caracterizan porque su observancia puede ser impuesta coactivamente por el
propio poder que las crea (0, en su caso, por otro poder que tenga atribuido
este cometido).

Las normas juridicas pueden definirse como aquellas reglas de organi-
zacion y comportamiento social cuya observancia puede ser impuesta
coactivamente por el poder publico.

Sus caracteristicas serian las siguientes:



© FUOC » X08_73511_01977 10 El ordenamiento juridico. El Derecho civil. Las fuentes del Derecho...

1) Las normas juridicas son obligatorias, es decir, contienen mandatos obli-
gatorios, prescriben comportamientos, tanto en sentido afirmativo o positivo
("haga usted esto") como negativo (las llamadas normas prohibitivas: "no ha-
ga usted esto"). Esta caracteristica no las singulariza especialmente, ya que la
compartirian con otras normas no juridicas.

2) Las normas juridicas se caracterizan —a diferencia de las normas no juridi-
cas — por su coercibilidad, que es tanto como afirmar que pueden imponerse
de forma coactiva (algo que pone de manifiesto la antedicha conexion entre
norma juridica y poder).

3) Las normas juridicas se caracterizan por su formulacién, es decir, que no
se deciden sobre la marcha (como sucederia en el caso de cualquier acto ad-
ministrativo), sino que se establecen para la generalidad. El hecho de que las
normas juridicas estén formuladas posibilita la consecucién de una vieja aspi-

racion de los sistemas juridicos como es la certeza del Derecho.

4) Las normas juridicas también se caracterizan por su abstraccion, una nota
distintiva que ha de considerarse una consecuencia de la anterior. Las normas
juridicas se formulan de un modo general y abstracto; el sujeto destinatario
de las normas juridicas, por su parte, se suele describir de forma indefinida e

impersonal: "el que..." o "aquel que...".

1.1.2. Estructura de la norma juridica; norma y disposicion

Las normas juridicas contienen, como ya hemos dicho, prescripciones y man-
datos cuyos destinatarios son los individuos que viven en una sociedad o co-
munidad. Las normas juridicas suelen contener, como manifestaciéon de su ca-
racter coercible, la reaccién que se producird como consecuencia de la contra-
vencion del mandato obligatorio que establece. En definitiva, tratan de prever
situaciones o comportamientos que se pueden producir en la realidad, deter-
minando los efectos que llevan aparejados.

Este contenido tipico de las normas juridicas se estructura habitualmente con
la ayuda de un instrumento basico de la 16gica como es el silogismo. El silo-
gismo juridico —un silogismo adaptado al &mbito de lo juridico - estd com-
puesto por dos elementos: el supuesto de hecho y la consecuencia juridica.
El supuesto de hecho, como el propio término indica, no es otra cosa que la
descripcién de unos hechos, la acotacion de una parcela de realidad, en gene-
ral de una conducta. La consecuencia juridica que acarrean estos hechos tam-
bién quedara recogida en la norma. Esta consecuencia juridica puede ser muy
variada: la concrecién de unos determinados efectos o la imposicién de una

pena, por ejemplo.
Ejemplo de silogismo juridico

Una muestra sencilla de silogismo juridico seria el articulo 1902 CC: "El que por accién
u omisioén causa dafio a otro, interviniendo culpa o negligencia, viene obligado a reparar
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el dafio causado". El supuesto de hecho se identifica con facilidad: "El que por accién u
omisién causa dafio a otro, interviniendo culpa o negligencia, [...]"; asi como la conse-
cuencia juridica: "viene obligado a reparar el dafio causado".

Puede existir la idea preconcebida de que esta estructura se recoge de manera
perfecta y acabada en una Gnica norma juridica (articulo 1902 CC, por ejem-
plo). Sin embargo, el silogismo juridico puede recogerse en varias disposicio-

nes normativas que conformarian una norma juridica completa.

Ejemplo de norma juridica

Un ejemplo de norma juridica que no puede ser conformada por una anica disposicion
seria la regulacion en nuestro CC de la rescisién de los contratos en los articulos 1290 a
1297. El articulo 1290 CC, que dispone que "Los contratos validamente celebrados pue-
den rescindirse en los casos establecidos por la ley", tiene que ser necesariamente com-
pletado con otros preceptos para que pueda establecerse el supuesto de hecho y las con-
secuencias juridicas de la rescision. En cuanto al supuesto de hecho, los contratos que son
rescindibles son los descritos basicamente en los articulos 1291 y 1292 CC (por ejemplo,
en el nam. 1 del articulo 1291: "Los contratos que pudieren celebrar los tutores sin au-
torizacion judicial, siempre que las personas a quienes representan hayan sufrido lesiéon
en mas de la cuarta parte del valor de las cosas que hubieren sido objeto de aquéllos").
La consecuencia juridica, es decir, el ejercicio de la llamada accién rescisoria y los efectos
de la rescision propiamente hablando se prevé en varios preceptos: articulos 1294, 1295,
1298 y 1299 CC (en concreto, el articulo 1295, 1 CC establece que "La rescisiéon obliga
a la devolucién de las cosas que fueron objeto del contrato con sus frutos, y del precio
con sus intereses; en consecuencia, s6lo podré llevarse a efecto cuando el que la haya
pretendido pueda devolver aquello a que por su parte estuviese obligado").

1.1.3. Principales clasificaciones de las normas juridicas

Podemos identificar varios tipos o clases de normas juridicas en funcién de
distintos criterios.

Generales y particulares

En atencién al ambito territorial de vigencia y aplicacion de las normas juri-
dicas, podemos identificar unas normas juridicas generales aplicables a todo
un territorio, normalmente el nacional o estatal, y otras normas juridicas par-

ticulares que tienen vigencia s6lo en una parte del territorio.
Comunes y especiales

La distincion entre normas juridicas comunes y normas juridicas especiales
viene determinada por las caracteristicas que deben reunir los sujetos que pro-
tagonizan las relaciones juridicas que son objeto de regulacién por parte de
éstas.

En el caso de las primeras, las comunes, se trata de relaciones juridicas que
pueden ser protagonizadas por cualquier persona, sin necesidad de que ésta
redina algtn requisito o condicion especial que la singularice respecto a otras.
El Derecho civil es un ejemplo claro de este tipo de normas.

Normas juridicas:
generales y particulares

Esta clasificacion encaja perfec-
tamente con la distincién en-
tre Estado y comunidades au-
ténomas establecida a partir
de la Constitucién espafiola de
1978. El derecho estatal seria
un Derecho general y el dere-
cho de cada comunidad auté-
noma —que tienen, no debe-
mos olvidarlo, capacidad legis-
lativa — seria un Derecho parti-
cular.
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Las normas juridicas especiales, en cambio, son aquellas que regulan relacio-
nes juridicas en las que los sujetos que intervienen deben presentar una de-
terminada cualidad o condicién. Una muestra de este tipo de normas seria el
Derecho mercantil aplicable sélo a relaciones juridicas protagonizadas por un
sujeto que retine la cualidad de empresario.

Adjetivo comnan

El uso del adjetivo comiin para identificar un tipo de normas juridicas requiere alguna
precision, dado que con respecto a este término, la expresion Derecho comun puede uti-
lizarse con otras acepciones. En primer lugar trataremos el Derecho comtn como término
histérico. Traduccién al castellano de Ius commune, integrado por el Derecho romano,
el Derecho canénico y el Derecho feudal, serviria por si solo para identificar toda una
época de la historia del Derecho europeo: la Edad Media. Como segunda acepcion, el
término se usa en nuestro pais para diferenciar el Derecho civil coman de los derechos
civiles especiales. De forma abreviada, aun con este sentido, se habla de Derecho comtn
directamente. En el articulo 14.1 CC se establece que "La sujecion al derecho civil comin
o al especial o foral se determina por la vecindad civil".

Normales y excepcionales

Las normas juridicas normales regulan situaciones normales o habituales; las Normas juridicas:

excepcionales regulan situaciones extraordinarias. normales y excepcionales

No se trata de una distincién
Prescriptivas y permisivas meramente tedrica o dogma-

tica. En el articulo 4.2 CC po-

demos leer: "Las leyes penales,

Esta clasificacién -y la siguiente, la que diferencia entre normas juridicas im- las excepcionales y las de am-
bito temporal no se aplicaran a
perativas y dispositivas — se establece en funcién del ambito de libertad que supuestos ni en momentos dis-
. . . . . . . tintos de los comprendidos ex-
tiene el individuo, el sujeto destinatario de la norma juridica, para seguir o no presamente en ellas"".

lo previsto en la norma.

Las normas juridicas prescriptivas imponen necesariamente a los sujetos la
observancia de un determinado comportamiento, de forma que éstos no pue-
den sustraerse a la aplicacion de las mismas. Las normas prescriptivas, como
suele ser habitual, pueden configurarse en forma de prohibicién de hacer (en
cuyo caso se las llamara prohibitivas).

Ejemplos de normas prescriptivas

Normas prescriptivas serian el articulo 500,1 CC que establece que "El usufructuario esta
obligado a hacer las reparaciones ordinarias que necesiten las cosas dadas en usufructo”
o el articulo 1779 CC: "El depositante estd obligado a reembolsar al depositario los gastos
que haya hecho para la conservacion de la cosa depositada y a indemnizarle de todos los
perjuicios que se le hayan seguido del depésito".

Las normas juridicas permisivas autorizan a los sujetos a realizar o no los com-
portamientos previstos en las mismas; les atribuyen, en definitiva, la facultad

de realizar la conducta o la actuacion prevista en la norma.

Ejemplos de norma permisiva

Una muestra de norma permisiva seria el articulo 32 CE: "El hombre y la mujer tienen
derecho a contraer matrimonio con plena igualdad juridica", o también el articulo 1730
CC: "El mandatario podrd retener en prenda las cosas objeto del mandato hasta que el
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mandante realice la indemnizacién y reembolso de que tratan los dos articulos anterio-

"

res .

Imperativas y dispositivas

Esta clasificacion se establece también en funcion del d&mbito de libertad del
individuo respecto de las normas juridicas, si bien la facultad de sustraerse se
pone de manifiesto en un momento distinto del de la clasificacidon anterior.
En este caso, la capacidad del individuo para no aplicar la norma juridica se
manifiesta una vez que ha incurrido en el supuesto de hecho que desencadena

su aplicacion.

En cuanto a las normas juridicas imperativas, a quien incurre en el supuesto
de hecho se le aplica sin posibilidad de eleccién, es decir, sin que pueda ex-

cluirse de su aplicacion.

Ejemplo de normas juridicas imperativas

Un ejemplo de normas juridicas imperativas serian los preceptos que regulan los requi-
sitos del matrimonio en el CC, articulos 44 a 48. Una vez que los futuros esposos deciden
contraer matrimonio no pueden disponer de los requisitos, ignorandolos o sustituyén-
dolos por otros. No se puede decidir, por ejemplo, la inaplicacién del articulo 46 que
prevé que "No pueden contraer matrimonio: 1.° Los menores de edad no emancipados.
2.° Los que estén ligados con vinculo matrimonial".

En el caso de las normas juridicas dispositivas, su aplicacion puede ser susti-
tuida por una reglamentacion diferente. La prevision de la norma es subsidia-

ria o supletoria de aquella de la que se dota o proporciona el propio sujeto.

Ejemplo de norma dispositiva

Elarticulo 1171 CC seria una norma dispositiva: "El pago debera ejecutarse en el lugar que
hubiese designado la obligacién. No habiéndose expresado y tratdndose de entregar una
cosa determinada, deberd hacerse el pago donde ésta existia en el momento de consti-
tuirse la obligacion. En cualquier otro caso, el lugar del pago sera el domicilio del deudor".

1.2. El ordenamiento juridico

1.2.1. Concepto y caracteres

Es un hecho facilmente constatable la existencia de una pluralidad de normas
juridicas. Asimismo, puede constatarse que las normas juridicas se aplican en
un determinado espacio y tiempo, ya que estan destinadas a organizar la vida
en sociedad de unos individuos, una sociedad o comunidad que se desenvuel-
ve en unas coordenadas de espacio (territorio) y tiempo.
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Estos elementos permiten deducir con facilidad un concepto de orde-
namiento juridico como conjunto organizado y sistemdtico de normas
juridicas que rigen para una determinada comunidad o sociedad en un
momento determinado.

Debemos insistir en que se trata de un conjunto ordenado, de algo sistematico
y organizado.

Cita

Diez-Picazo nos ofrece un concepto muy amplio de ordenamiento juridico: "el conjunto
total de reglas o directivas, a través de las cuales se prefigura la organizacién de un grupo
social, o partiendo de las cuales se realiza dentro de un grupo social una funcién de
pacificacién de conflictos y de satisfacciéon de pretensiones".

Diez-Picazo (1993, pag. 179)

Como caracteres del ordenamiento juridico podemos sefialar los siguientes:

1) El ordenamiento juridico se caracteriza por la existencia de un criterio de
pertenencia que permite determinar las normas juridicas que lo componen.
Como concreciones de este criterio de pertenencia se encontraria la llamada
teoria de las fuentes del Derecho y las reglas relativas a la vigencia de las nor-

mas juridicas.

2) El ordenamiento juridico se caracteriza por su complejidad y al mismo
tiempo por su coherencia. El caracter complejo del ordenamiento se manifies-
ta en la existencia de normas elaboradas en diferentes épocas, provenientes de
diferentes &mbitos de poder o formuladas de distinto modo (la norma juridica
legal se formula por escrito, mientras que la consuetudinaria —la costumbre-,
no). Pese a esta complejidad, el ordenamiento debe aspirar a la coherencia por
via de la presencia necesaria de unos principios o criterios que lo permitan

dotarse de orden y sistema.

3) El ordenamiento juridico se caracteriza, igualmente, porque debe ser pleno
y completo. No podemos afirmar que en efecto lo sea, dado que la perfecciéon
no es posible, pero si debemos exigir como minimo la aspiraciéon del ordena-

miento a lograrlo evitando la existencia de lagunas en el mismo.

Aspiracion del ordenamiento a ser pleno y completo

Esta aspiracién del ordenamiento es la que explica el articulo 1.7 CC que establece que
"Los jueces y tribunales tienen el deber inexcusable de resolver en todo caso los asuntos de
que conozcan, ateniéndose al sistema de fuentes establecido". En orden a esta aspiracion,
el ordenamiento organiza jerarquicamente la aplicacién de las distintas normas juridicas
(articulo 1.3 CC: "La costumbre s6lo regira en defecto de ley aplicable, [...]", y articulo
1.4 CC: "Los principios generales del derecho se aplicaran en defecto de ley o costumbre,
[...]"), o prevé la aplicacién analdgica de éstas a supuestos distintos de los contemplados
en ellas (articulo 4.1 CC: "Procederé la aplicacién analdgica de las normas cuando éstas no
contemplen un supuesto especifico, pero regulen otro semejante entre los que se aprecie
identidad de razén").
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4) Se suele afirmar el caricter iinico del ordenamiento juridico.

Matizacion al caracter unico

Esta caracteristica, sin embargo, puede ser matizada, ya que depende en gran medida
del punto de vista que se adopte. Si pensamos, por ejemplo, en el caso de un ciudadano
esparfiol destinatario de normas juridicas provenientes de la Unién Europea, de normas
juridicas estatales y de normas juridicas autonémicas, podemos plantearnos que cada
uno de estos grupos de normas constituya un ordenamiento juridico (que, por otra parte,
seria lo mas razonable y admitido), o bien que exista una especie de macroordenamiento
juridico integrado por normas de tan diversa procedencia.

1.2.2. Principios rectores del ordenamiento juridico espaiiol

La existencia de unos principios rectores del ordenamiento juridico puede
plantearse como una necesidad atendiendo a su evidente complejidad. Esta
complejidad se supera en parte dando al ordenamiento la coherencia que le
proporcionan fundamentalmente unos principios que rigen la existencia, la
conformacién y el contenido de las normas juridicas. Estos principios se loca-
lizan, con mayor o menor claridad, en todas las normas juridicas que confi-

guran un ordenamiento.

En el caso del ordenamiento juridico espafiol, estos principios se encuentran
recogidos principalmente en la CE de 1978. Esta norma juridica de caracter le-
gal ocupa una posiciéon fundamental y preeminente en nuestro ordenamien-
to. En ella, ademas de establecerse el catdlogo de derechos y libertades de los
ciudadanos, se organizan y articulan los poderes publicos. En todo esto se ma-
nifiesta el caracter fundamental y especial de la Constitucion para el ordena-
miento.

La Constitucion espaiiola (CE) de 1978

Nuestra actual Constitucion, que entr6 en vigor el 1 de enero de 1979, responde al mo-
delo contemporaneo de constituciones. Junto con el reconocimiento a los ciudadanos
de un catalogo de derechos y libertades (Titulo I. De los Derechos y Deberes Fundamen-
tales), se regulan la organizacién de los poderes del Estado: el legislativo (Titulo III. De
las Cortes Generales), el ejecutivo (Titulo IV. Del Gobierno y de la Administracion) y el
judicial (Titulo VI. Del Poder Judicial). Una de las importantes novedades de la CE de
1978 es la introduccién en el Titulo VIII (De la Organizacién Territorial del Estado) de
una nueva administracion territorial, ademas del Estado y de los municipios y provincias,
como son las comunidades auténomas. La importancia de las comunidades auténomas
se manifestard, entre otras cosas, en que estan dotadas de capacidad normativa.

1) Principio democratico

Este principio se articula en torno a la idea de que el poder emana del pueblo DTS Ao s

y que éste, por tanto, constituye la razén dltima de las normas juridicas. Se
Lo . . . , . .. En este sentido, el principio
manifiesta con distinta intensidad segun el tipo de norma juridica de que se democrético es congruente
con las previsiones constitucio-
nales del sufragio universal (ar-
en que éstas son elaboradas en parlamentos democraticos. ticulo 23.1 CE) o de los parti-
dos politicos (articulo 6 CE).

trate. Asi, en las normas juridicas legales, el principio democratico se percibe

2) Principio de legalidad
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Se trata de otro de los principios que otorgan coherencia a nuestro ordena-
miento juridico. La CE garantiza expresamente el principio de legalidad (ar-
ticulo 9.3 CE). Para su enunciacién se puede utilizar el articulo 9.1 CE: "Los
ciudadanos y los poderes ptblicos estan sujetos a la Constitucion y al resto del
ordenamiento juridico". Este sometimiento al imperio del Derecho compren-
de a los ciudadanos, pero también a los poderes ptblicos principales protago-
nistas, directos o indirectos, en la creaciéon de las normas juridicas.

Este principio de legalidad se proyecta con intensidad variada, segan el poder
de que se trate: legislativo, ejecutivo o judicial.

Intensidad del principio de legalidad

Para el poder judicial, el principio de legalidad es especialmente intenso (como se deduce
del articulo 117 CE). También segtn el sector material de normas juridicas puede mani-
festarse con diversa intensidad. La importancia, por ejemplo, del principio de legalidad
en el Derecho penal es significativa: "Nadie puede ser condenado o sancionado por accio-
nes u omisiones que en el momento de producirse no constituyan delito, falta o infrac-
cién administrativa, segan la legislacion vigente en aquel momento" (articulo 25.1 CE).

3) Principio de seguridad juridica

En el articulo 9.3 CE se establece que la Constitucién también garantiza la
seguridad juridica. La aspiracion a la certeza del Derecho es algo deseable para
cualquier ordenamiento juridico. Que las normas juridicas sean ciertas y no
dudosas es algo que debe perseguirse para hacer accesible y seguro el ordena-
miento a los sujetos destinatarios del mismo.

Esta vieja aspiracion del Derecho se concreta, ademads, en varias circunstancias
o aspectos también garantizados por el articulo 9.3 CE. En este precepto se
garantizan la jerarquia normativa, la publicidad de las normas, la irretroacti-
vidad de las disposiciones sancionadoras no favorables o restrictivas de dere-
chos y la prohibicién de arbitrariedad de los poderes publicos.

4) Principios materiales: libertad, igualdad y dignidad de la persona

En nuestra CE quedan registrados otra serie de principios que inciden sobre
el contenido material de las normas juridicas, es decir, que también para el
contenido de éstas (no s6lo en el modo de crearse o elaborarse, o en la forma de
presentarse en el ordenamiento juridico) existen en la CE principios rectores
que dotan de coherencia el ordenamiento juridico. En este sentido, de acuerdo
con el articulo 10 CE, no serian admisibles en nuestro ordenamiento juridico
normas contrarias a la dignidad de la persona, o bien que impidiesen el libre
desarrollo de la personalidad.

Por otra parte, las normas juridicas deben ser escrupulosamente respetuosas
con el principio de igualdad consagrado en el articulo 14 CE. Cualquier norma

juridica del tipo que sea que incluya una discriminacién por razén de naci-
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miento, raza, sexo, religiéon, opinién o cualquier otra condicién o circunstan-
cia personal o social no puede ser admitida, de no ser modificada, en nuestro
ordenamiento juridico.

1.2.3. Sectores del ordenamiento: derecho pablico y derecho
privado

Es evidente que el contenido de las normas juridicas varia segin el tipo de
conflicto o problema que tratan de resolver o, en el mejor de los casos, segin
el tipo de realidad que tratan de organizar. No son lo mismo las normas que
tratan de regular el trafico por carretera que aquellas que se ocupan de regular
el intercambio de cosas mediante un precio, es decir, la compraventa. Este
contenido tan variopinto de las normas juridicas, que viene determinado por
la diversidad de las relaciones sociales que son objeto de su regulacion, permite
agruparlas o presentarlas en forma de sectores materiales dentro de cualquier

ordenamiento juridico.

A este respecto, tradicionalmente se ha articulado como summa divisio de las
normas juridicas la que permite identificarlas como de derecho privado o de
derecho pblico. Estos serfan los dos grandes sectores en los que puede divi-
dirse el ordenamiento, para lo cual también se han utilizado tradicionalmente
varios criterios. En primer lugar, el criterio del objeto. Las normas de derecho
publico se ocuparian de la organizacion de los poderes publicos y sobre todo
de las relaciones entre los poderes publicos y de las relaciones entre éstos y
los particulares. Por el contrario, como es previsible, las normas juridicas de
derecho privado regularian las relaciones entre particulares, ya se consideren
éstos individualmente, ya integrados en las llamadas organizaciones sociales
(personas juridicas, en general). En segundo lugar, se ha utilizado el llamado
criterio de interés. En el derecho puiblico es reconocible (y prevalece) el interés
de la comunidad o interés publico, mientras que en el derecho privado lo es
el interés del particular.

Mas alld de la mayor o menor solidez e infalibilidad de estos criterios —algo
que evidentemente no puede sostenerse—, todavia sirven a grandes rasgos para
identificar generalmente que es derecho publico (o de derecho publico) y que
es derecho privado (o de derecho privado).

Criterios de division del ordenamiento juridico: derecho piiblico y derecho
privado

La realidad actual del tréfico juridico econémico somete estos criterios a una permanente
revision, llegdndose a hablar, incluso, de una privatizacién del derecho puablico y de una
publificacion del derecho privado. Fenémenos como la utilizacién de férmulas societa-
rias (la sociedad anénima, por ejemplo) por parte de las administraciones publicas hallan
dificil explicacién en la aplicacién lineal y sin matices de estos criterios.
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Sea como fuere, podemos seguir sosteniendo para nuestro ordenamiento ju-
ridico la existencia de dos grandes sectores o ramas: el derecho publico y el
derecho privado. En el seno de éstos se localizaran, a su vez y de forma maés
especifica, otros sectores o ramas del Derecho. En concreto, la divisién que
podemos establecer es la siguiente:

1) Sectores o ramas del derecho piublico

e Derecho constitucional

e Derecho administrativo

e Derecho financiero y tributario
e Derecho penal

e Derecho procesal

2) Sectores o ramas del derecho privado

¢ Derecho civil Dudosa ubicacion
e Derecho mercantil

La presencia en estos sectores
de normas juridicas que, de
acuerdo con los criterios tradi-
cionales, son tanto de derecho
publico como de derecho pri-
. vado justifica su dudosa ubica-
* Derecho del trabajo cién, al tiempo que ratifica las
dudas expresadas sobre la in-
falibilidad de los mencionados

¢ Derecho internacional privado criterios.

3) Sectores o ramas de ubicacion dudosa

e Derecho internacional publico

e Derecho comunitario o de la Unién Europea
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2. El1 Derecho civil

2.1. Concepto de Derecho civil

En primer lugar, hay que decir que el Derecho civil no es méas que un subcon-
junto diferenciado de normas dentro del ordenamiento juridico, como cual-
quier subconjunto que pretenda singularizarse por las relaciones, conflictos o

situaciones que se regulan en estas normas.

Por otro lado, ya se han apuntado algunas caracteristicas del Derecho civil. En
concreto, hemos seflalado que se trataria de un Derecho comtn, asi como que
formaria parte del llamado derecho privado.

La cuestion que se plantea qué es el Derecho civil posee una respuesta actual,

aunque también debemos contemplarla desde una perspectiva historica.

2.2. Evolucion historica del Derecho civil

Larealidad social que regulan las normas juridicas civiles podemos afirmar que
se ha mantenido histéricamente. A continuacion, y de forma muy esquemati-
ca, sefialamos los principales hitos en la evolucién histérica del Derecho civil.

1) En el Derecho romano se acuia el término Ius civile, literalmente ‘Derecho
del ciudadano'. Este lus civile presenta un contenido basicamente idéntico al
Derecho civil actual, aunque por supuesto mas restringido desde el punto de
vista subjetivo (s6lo se aplicaba al ciudadano romano) y adecuado a los pro-
blemas de la sociedad de su tiempo. Con una propia historia de varios siglos,
este [us civile quedara registrado en la compilaciéon del Derecho romano pro-
movida por el emperador Justiniano en el llamado Corpus Iuris Civilis.

2) La Edad Media trajo consigo el renacimiento del Derecho civil proveniente
de Roma. La vulgarizacion que sigui6 a la caida del Imperio Romano en Occi-
dente se vio contrarrestada por la recepcion del Derecho romano, del Ius civile,
por medio del llamado Ius commune (Derecho comtn). Este altimo, favoreci-
do por el papel unificador que desempefiaba el cristianismo y por la aspiracion
de reconstruir el antiguo Imperio Romano, estaba integrado por el Derecho
romano recibido, el Derecho canoénico y por el Derecho feudal. Adaptado a
los nuevos tiempos —€sa sera fundamentalmente la labor de glosadores, pos-
glosadores y comentaristas, es decir, los estudiosos del Derecho de la época-,

el Derecho civil seguira siendo el mismo por lo que a su contenido se refiere.

Lectura recomendada

Para una aproximacion a esta
permanencia del Derecho ro-
mano recomendamos la obra
de P. Stein (2001). El Derecho
romano en la Historia de Euro-
pa. Madrid: Siglo XXI de Es-
pafa Editores.

Lectura recomendada

Sobre la Edad Mediay el De-
recho en general recomen-
damos la obra de P. Grossi
(1996). El orden juridico medie-
val. Madrid: Marcial Pons.
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3) El siguiente hito resefiable en la evolucion del Derecho civil es su naciona-
lizacion. Tanto la aparicién de los estados modernos como la reforma protes-
tante seran factores que incidiran en la afirmacién de los derechos europeos
(en Espafia, sucesivamente, se promulgaran el Ordenamiento de Leyes de Al-
cala, el Ordenamiento de Leyes de Montalvo, las Leyes de Toro y la Nueva
Recopilacion). El Derecho civil se identifica practicamente con el Derecho ro-
mano, si bien se va privatizando definitivamente su contenido y se van pro-
duciendo algunas escisiones como la de las normas penales y procesales y, so-
bre todo, la del llamado Derecho de los mercaderes (Derecho mercantil).

4) El final de la Edad Moderna y el comienzo de la Edad Contemporanea, s A e e

que se materializa en el transito del Antiguo Régimen al Nuevo Régimen pre-
El movimiento codificadorcivil

conizado por la Revolucion Francesa, tendra sus consecuencias para el Dere- europeo se desarrollaré en ca-

cho civil. Por un lado, asistiremos a la definitiva estatalizaciéon del Derecho da pais segtin sus propias cir-
cunstancias, lo cual explica la

civil, circunstancia en la que influira, sin duda, la conformacién de los estados enorme diversidad de fechas

. » . L. de promulgacion existente de

liberales y con ellos la consagracion de la ley (parlamentaria y democratica) unos paises a otros:

como norma juridica paradigmatica y como primera fuente del Derecho. A Francia, 1804; Italia, 1865; Es-

L pafia, 1889 o Alemania, 1896.
todo esto debemos sumar la aparicién de un modo de presentarse el Derecho

practicamente desconocido hasta entonces: el codigo. Este periodo, en efecto,
estd marcado por la codificacién del Derecho en general, codificacién que
dara lugar a importantes productos: los c6digos civiles que se promulgaran en
muchos estados europeos. El siglo XIX se inicia con el que ha de considerarse
codigo de referencia, el Cédigo civil francés de 1804 —que adoptara el nombre
oficialmente en 1807 de su principal promotor: Cdde Napoledn—, y culmina en
1896 con el Codigo civil aleméan (BGB).

5) El Derecho civil presenta algunas peculiaridades o transformaciones impor-
tantes en el siglo xx:

a) Asistimos a la conformacion definitiva del Derecho del trabajo, que en su
contenido basico se articula en torno al contrato de trabajo, versién evolucio-
nada y capitalista del contrato de arrendamiento de servicios. En general, se
produce la aparicién de subsectores de normas juridicas civiles con una mar-
cada tendencia a la especializacion e incluso a la escisién. En este sentido, a
principios de siglo se comienza a delinear el llamado Derecho agrario, y a
partir de los afios setenta, el Derecho del consumo o de los consumidores.

b) En cuanto a la manera de presentarse el Derecho civil, esto es, a los codigos
civiles, éstos conoceran una importante crisis por lo que respecta a su consi-
deracién como vehiculo adecuado para legislar, planteandose su abandono en
favor de la utilizacion de las llamadas leyes especiales (leyes monograficas res-
tringidas a una materia). Esta crisis adoptard una intensidad muy desigual se-
gun los paises. Este fendmeno serd conocido como descodificacion. En la ac-
tualidad, sin que podamos hablar de una recodificacién, en general podemos
afirmar que se habria vuelto a apostar por el modelo, algo que se constata en la

elaboracién de nuevos cédigos o en la reforma (renovacién) de los existentes.
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Codigo

En Espafia la utilizacién de la férmula cédigo se advierte en el Cédigo penal de 1995 o
en la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil de 2000 (que aunque no se denomine c6digo
responde a este modelo). Por otra parte, la renovacion de los codigos existentes se com-
prueba en las numerosas reformas sufridas por nuestro CC tltimamente.

2.3. Contenido del Derecho civil: la realidad social regulada por
el Derecho civil

El contenido del Derecho civil viene determinado por la realidad social que
acotan las normas juridicas que lo integran. Esta realidad social -como hemos
tenido ocasion de apreciar antes—, y con ella el Derecho civil, debe contem-
plarse desde una perspectiva historica. La conclusiéon que podemos obtener
de dicho analisis historico es que el Derecho civil permanece practicamente
inalterado en su contenido esencial desde el Derecho romano, lo cual no se
contradice con la afirmacién de que dicho reconocimiento ha experimentado
histéricamente notables y evidentes modificaciones y alteraciones. Los cam-
bios de todo signo (sociales, econdémicos o tecnolégicos) que se han producido
en esta realidad social asi lo han exigido. Todo esto ha provocado, como tam-
bién hemos sefialado ya, que se hayan ido desgajando sectores de normas del
Derecho civil (por mor del tratamiento diferenciado de una parte de la reali-
dad), sectores que cobrarian existencia propia y diferenciada. De esta manera
se explica el Derecho mercantil o posteriormente la irrupcién del Derecho del
trabajo.

Aunque quiza no sea la forma mads correcta de expresién, podemos afirmar
que el Derecho civil, por su contenido, es el Derecho de la persona y de lo que
la persona hace. He aqui un concepto amplio, acaso en exceso, que conviene
delimitar.

El Derecho civil contiene las normas que determinan los requisitos y
atributos propios de la condicién de persona-sujeto de derecho. Asi, en
el Derecho civil se regula el nacimiento (determinante de la adquisicion
de la personalidad), la muerte (determinante de la extincion de la per-
sonalidad) y la capacidad juridica y de obrar.

En el Derecho civil se regulan también todas aquellas relaciones juridicas pri-
vadas a las que puede tener acceso cualquier persona, sin necesidad de reunir
previamente ninguna circunstancia o requisito especial (por ejemplo, ser em-
presario o trabajador, como sucederia en el Derecho mercantil y en el Derecho
del trabajo, respectivamente). El abanico de relaciones juridicas reguladas por
el Derecho civil es muy amplio: desde aquellas que podemos calificar como
familiares (matrimonio o patria potestad, por ejemplo) hasta otras de un con-
tenido estrictamente patrimonial (propiedad o contratos).



© FUOC » X08_73511_01977 22 El ordenamiento juridico. El Derecho civil. Las fuentes del Derecho...

El Derecho civil contiene las normas que determinan los requisitos y
atributos propios de la condicién de persona-sujeto de derecho. Asi, en
el Derecho civil se regula el nacimiento (determinante de la adquisicién
de la personalidad), la muerte (determinante de la extincion de la per-
sonalidad) y la capacidad juridica y de obrar.

En el Derecho civil se regulan también todas aquellas relaciones juridicas pri-
vadas a las que puede tener acceso cualquier persona, sin necesidad de reunir
previamente ninguna circunstancia o requisito especial (por ejemplo, ser em-
presario o trabajador, como sucederia en el Derecho mercantil y en el Derecho
del trabajo, respectivamente). El abanico de relaciones juridicas reguladas por
el Derecho civil es muy amplio: desde aquellas que podemos calificar como
familiares (matrimonio o patria potestad, por ejemplo) hasta otras de un con-
tenido estrictamente patrimonial (propiedad o contratos).

Forman parte del Derecho civil el Derecho de la persona, el Derecho de
cosas, el Derecho de obligaciones y contratos, el Derecho de familia y
el Derecho de sucesiones mortis causa.

En este ambito de las relaciones juridicas reguladas por el Derecho civil seria
donde se habrian producido esas escisiones o desgajamientos a los que hicimos
alusion. Las mencionadas escisiones tendrian su origen principalmente en la

especializacion de estas relaciones.
2.4. Sistematica del Derecho civil

La sistematica o estructura del Derecho civil estd directamente relacionada
con su contenido. Una vez establecido el contenido citado, otra cuestion es
cOmo se presenta o estructura, algo que también se encuentra intimamente

relacionado con la forma de estudiarlo.

Existen dos formas de organizar sistematicamente el contenido del Derecho
civil. En primer lugar, el llamado Plan romano-francés. Se trata de una pro-
puesta que tiene su origen en la triparticién del Derecho con motivo del ju-
risconsulto romano Gayo (Gaius) que se recoge posteriormente en el Cédigo
civil francés. Gayo divide el Derecho en personas, cosas y acciones. El Code
Napoléon se estructura en tres libros, dedicados respectivamente a las personas,
las cosas y "De los diferentes modos de adquirir la propiedad", que comprende

la sucesién mortis causa y el contrato'.

La otra division del Derecho civil se conoce por el nombre del jurista prusiano
que la propuso: Plan de Savigny. Se trata de la seguida tradicionalmente por
nuestra doctrina y por los planes de estudios de las facultades de Derecho

MEste sera el esquema adoptado
en nuestro CC, si bien el extenso
Libro Ill del Cédigo civil francés se
dividira, en nuestro caso, mediante
la separacion de la sucesion mor-
tis causa (incluida en el Libro Ill) de
las obligaciones y contratos (Libro
V).
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espafiolas. Para Savigny, el Derecho civil se divide en parte general y parte
especial; esta ultima, a su vez, se divide en cuatro partes: Derecho de cosas,
Derecho de obligaciones, Derecho de familia y Derecho de sucesiones.

Plan romano-francés y Plan de Savigny

Diez-Picazo y Gullén (1997, pag. 46) proponen una sistematica, ecléctica, correctora y
en cierto modo actualizada de ambos planes. La divisién del Derecho civil seria, en su
opinién, la siguiente: I. Introduccion. II. Derecho de la persona. III. Derecho patrimonial
o Derecho de bienes. IV. Derecho de familia. V. Derecho de sucesiones.

2.5. Derecho civil y derechos especiales privados

El Derecho civil constituye el nicleo fundamental del derecho privado. Como
ya hemos indicado, sirve para determinar la configuracion de los sujetos de
derecho privado, asi como para regular las relaciones juridicas protagonizadas
por éstos. Sin embargo, el derecho privado ha experimentado una clara evo-
lucién en el sentido de que no se agota en el Derecho civil. En la actualidad,
el derecho privado no puede identificarse en exclusiva con el Derecho civil.
Los sujetos privados protagonizan relaciones juridicas reguladas por el Dere-
cho mercantil, el Derecho del trabajo o el Derecho agrario. Todos ellos, como

sabemos con origen en el Derecho civil, se integran en el derecho privado.

El Derecho civil desempefia un papel cualitativamente singular en el seno del
derecho privado, siendo considerado derecho privado general o Derecho co-
mun, en definitiva, un Derecho de referencia (supletorio) para los derechos
civiles especiales.

Derecho de referencia para los derechos civiles especiales

En este sentido, el texto normativo fundamental del Derecho mercantil, el Cédigo de
Comercio, establece en su articulo 2 que "Los actos de comercio, sean o no comerciantes
los que los ejecuten, estén o no especificados en este Codigo, se regirdn por las disposi-
ciones contenidas en él; en su defecto, por los usos de comercio observados generalmen-
te en cada plaza; y, a falta de ambas reglas, por las del Derecho comtun". Este Gltimo es
obviamente el Derecho civil.

2.6. El Derecho civil espaiiol

El Derecho civil espafiol comparte, evidentemente con sus peculiaridades na-
cionales, la misma evolucion histérica que antes resefidbamos para el Derecho
civil europeo. La matriz romana y los hitos histéricos fundamentales del De-
recho civil en Europa son comunes a todos los paises de esta matriz que con-
forman el llamado Derecho continental (Francia, Italia o Alemania, como los
mas representativos). Las diferencias comienzan a aparecer con la nacionali-

zacion del Derecho civil y con la codificacion.

El estudio que aqui se propone del Derecho civil espafiol desde el punto de vis-
ta histérico es necesariamente parcial y adelantado en el tiempo por esa razén.

En este sentido, se comienza planteando la situacién actual de un Derecho
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civil, como todo el ordenamiento juridico del que forma parte, determinado
por la CE de 1978. A continuacién debe abordarse la codificacién civil en Es-
pafia como modelo histérico, pero también actual, de presentarse nuestro De-
recho civil. Finalmente, aunque por su importancia se le dedique un apartado
diferenciado (2.7.), se incluiria en esta aproximacién al Derecho civil espafiol
la referencia a los otros derechos civiles esparfioles, los forales o especiales. La
historia y el presente del Derecho civil en Espafia incluyen necesariamente
este fendmeno de diversidad territorial, asi como el tratamiento que se le ha
otorgado y que se le todavia hoy.

2.6.1. Derecho civil y constitucion

La relacién entre Derecho civil y Constitucion debemos considerarla en rela-
cién con la evolucion experimentada por esta Gltima, y fundamentalmente
con el papel que contemporaneamente ha terminado asumiendo como norma
fundamental y como caspide del ordenamiento juridico. Como hemos men-
cionado, la Constitucién es una norma juridica especial —técnicamente, una
ley — con virtualidad para determinar, incluso materialmente o en su conteni-
do, el resto del ordenamiento juridico. La Constitucién vincula a todos, desde

el legislador al ciudadano, pasando por el juez.

Sin lugar a dudas, este papel material de la Constitucién tiene que influir de
forma necesaria en el Derecho civil, recogido basicamente en el caso espariol
en un CC de 1889. Los codigos civiles europeos han podido sobrevivir a varios
regimenes politicos (por ejemplo, el caso del BGB alemén, vigente durante el
nazismo y superviviente a éste, o el Codice civile italiano, de 1942, realizado
al final del régimen fascista y que no se deroga con la llegada de su actual
republica democratica). Pero todo esto cambia cuando las constituciones con-
temporaneas asumen esa ubicacion privilegiada en el ordenamiento y desen-
vuelven su funcién material determinante. Asi se explican las reformas que
obligatoriamente se realizaran en nuestro CC para adecuarlo a la CE de 1978.

Influencia directa de preceptos constitucionales en el Derecho civil

Lectura recomendada

La influencia directa de preceptos constitucionales en el Derecho civil es facilmente per- Sobre la relacion entre Dere-
ceptible. Podemos diferenciar preceptos generales —que en realidad influyen en todos los cho civil y constitucion reco-
sectores materiales del ordenamiento juridico, y no s6lo en el Derecho civil - como serian mendamos la obra de J. Ar-
los articulos 1, 2, 9.3 y 10, de preceptos més concretos que inciden sobre materias propias @2y Florez-y?ldes (,198,6)'
del Derecho civil. Entre éstos hallariamos: el articulo 11 (nacionalidad), el articulo 12 ]If/ll ;fiiqilc'hlg dcilt‘gii;(incs?vtiut:sonal'
(mayoria de edad), articulo 13 (extranjeria), el articulo 14 (igualdad o no discriminacién), : .

el articulo 15 (derecho a la vida) o el articulo 18 (derecho al honor, a la intimidad perso-
nal y familiar y a la propia imagen). Asimismo, afectarian a los contenidos del Derecho
civil los articulos 32 y 39, por lo que atafie al Derecho de familia, el articulo 33, por lo que
se refiere a la propiedad y la herencia, o el articulo 38 que reconoce la libertad de empresa
(principio fundamental para el Derecho patrimonial). Este caracter determinante de la
CE de 1978 sobre el Derecho civil puede apreciarse, por tltimo y como veremos, en la
prevision, dentro de la organizacion territorial del Estado, de las comunidades auténo-
mas y en concreto en la posibilidad de que algunas de éstas, dotadas de Derecho civil
foral o especial, puedan legislar sobre éste.
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2.6.2. La codificacion civil en Espaiia. El Codigo civil de 1889

La codificacion civil en Espafia (la codificacion en general, no s6lo la del Dere-
cho civil) forma parte de un movimiento que se desarrolla en Europa desde la
segunda mitad del siglo XVII cuyo objetivo principal consistird en la creacién
de un nuevo modo de presentar el Derecho ante sus destinatarios. La codifica-
cion se soporta desde el punto de vista filoséfico fundamentalmente en el lla-
mado iusnaturalismo racionalista (o escuela racionalista del Derecho natural)
aparecido en Europa principalmente en el siglo xvil de la mano de la obra de
autores tan significativos como Grocio o Puffendorf. El c6digo, en su sentido
moderno, es sindnimo de sistema y de orden. Hasta entonces a lo mas que
se habia llegado era a recopilar, a veces con cierta sistematica, las normas que
se iban acumulando en el ordenamiento juridico. Lo que se propone resulta
realmente novedoso y muy favorecedor de la seguridad juridica y la certeza del
Derecho. El cédigo se concibe como la forma més adecuada posible para que
los destinatarios de las normas accedan al Derecho sabiendo a qué atenerse

en cada momento.

El siglo x1x: siglo de la codificacion civil

Con algun precedente en el siglo xviil —el més conocido es el extenso Algemeine Land
Recht prusiano, inmenso cédigo que comprende derecho publico y derecho privado-,
el primer gran Codigo civil, el que servird de modelo y referencia a la codificacién en
general y en especial a la del Derecho civil, serd el Cédigo civil francés, promulgado en
1804 y conocido desde 1807 como Code Napoléon en homenaje a su principal promotor,
el mismo emperador. La influencia del Cédigo civil francés sera notable y perceptible en
toda Europa (Austria, 1811, o Italia, 1865, entre otros), e incluso en las nuevas naciones
americanas que en esos afios se independizan (Chile, 1858; Ecuador, 1861; Argentina,
1869; o Colombia, 1877).

Por lo que se refiere a la codificaciéon en general, en Espafia hay que decir que
ésta se encuentra presente en el ideario reformista de la Ilustracion espafiola.
Este hecho explicard que en la Constitucién de Cadiz de 1812 se concrete di-
cho ideal codificador en su articulo 258, en el que se establece que los c6digos
civil, criminal y de comercio debian ser Ginicos para toda la monarquia. Esta
adscripcién ideolégica de la codificacion sirve de excusa para que se abando-
ne desde 1814 la idea de acometer cualquier proyecto en este sentido duran-
te el primer periodo del reinado absoluto de Fernando VII. El trienio liberal
(1820-1823), en el que se restaurara la vigencia de la Constitucién de 1812,
revitaliza el movimiento codificador hasta el punto de que se promulga en
1822 el primer Codigo penal y se llega a realizar un modesto proyecto de CC.
La restauracion de la monarquia absoluta, de nuevo en la persona de Fernando
VII, supondra un nuevo paro para el movimiento codificador. Sin embargo,
el Codigo comienza a desembarazarse de su carga ideolOgica para empezar a
ser asumido como una mera técnica legislativa. Fruto de este clima vera la luz
el primer Codigo de Comercio de 1829, vigente hasta 1885, fecha en la que

se promulga el actual.
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En el reinado de Isabel II se produce el impulso definitivo de la codificaciéon
civil. Durante este periodo, en 1833 se encarga a Cambronero (1765-1834), un
importante jurista de la época, la redaccién de un proyecto de Codigo civil que
se finaliza en 1836, un proyecto que no llegara a pesar de todo a discutirse en
las Cortes. También en este periodo, en 1843, se crea la llamada Comisién Ge-
neral de Codigos (equivalente a la actual Comisién General de Codificacién,
existente en el seno del Ministerio de Justicia), una comisioén técnica que de-
bia encargarse de la elaboracion de los futuros cédigos. Tendremos que esperar
hasta la década de los cincuenta para que se remita al Gobierno el conocido
como Proyecto de Codigo civil de 1851.

El Proyecto de Cédigo civil de 1851, proyecto fallido, se constituye en el pre-
cedente inmediato del CC de 1889. Acerca de sus caracteristicas se han hecho
clasicas las palabras de De Castro quien lo definia, aparte de por su evidente
afan unificador, como decididamente liberal, moderadamente progresista y
claramente afrancesado. Mas alla de las inevitables objeciones politicas e ideo-
logicas que pudieran oponérsele, la razon principal de que el proyecto fraca-
sase fue su caracter unificador y desconocedor de los derechos civiles forales
o especiales. El gobierno se limitara a someterlo a una especie de informacién
publica por parte de distintas instituciones y autoridades, lo cual equivaldra a
un tacito abandono del proyecto. Habra que esperar al inicio de la década de

los ochenta para que se produzca el relanzamiento de la codificacién civil.

El auténtico punto muerto en el que queda la codificacién civil da origen, en
el periodo inmediatamente posterior a 1851, a una serie de leyes especiales de
Derecho civil. La imposibilidad de realizar un Codigo civil justifica la promul-
gacion de estas leyes que se consideran absolutamente necesarias. Entre éstas
hay que sefialar la Ley Hipotecaria de 1861, la Ley del Notariado de 1862, la
Ley de Aguas de 1862, la Ley del Registro civil de 1870 y la Ley de Matrimonio
civil, también de 1870.

El impulso definitivo a nuestro CC se produce en la década de los ochenta.
La restauracion de la dinastia borbénica con el reinado de Alfonso XII traera
consigo un periodo de paz y tranquilidad politicas indudablemente propicio
para la puesta en marcha de una iniciativa legislativa de la envergadura de
un Codigo civil. Como elementos fundamentales de este impulso debemos
destacar los que proponemos acto seguido. De un lado, la soluciéon que trata
de darse a la denominada cuestidon foral: mediante el Real Decreto de 2 de
febrero de 1880 se decide la incorporacién a la Comision General de Codigos
de representantes provenientes de las regiones con Derecho civil propio, y
se prevé también la realizacién de unas memorias en las que se determinen
las instituciones forales que todavia conservaban vigencia. De otro lado, hay
que destacar como determinante la figura del politico liberal y jurista Manuel
Alonso Martinez (1827-1891). A este jurista le debemos una idea que resul-
tara crucial para la elaboracion definitiva del CC. Alonso Martinez, convenci-
do de que la elaboracion de cualquier c6digo es una tarea de contenido emi-

nentemente técnico y de que la discusion parlamentaria significaria condenar
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su promulgacién a un proceso largo y engorroso, cree encontrar la soluciéon
para evitarlo por medio de la técnica o sistema de una ley de bases. Segin su
propuesta, las Cortes se limitarian a establecer las bases o principios a partir de
las cuales una comision, reducida y especializada, con ese encargo especifico
redactaria el Codigo. A pesar de lo acertado de la propuesta, el Proyecto de Ley
de Bases que presenta al parlamento en 1881 ser4 rechazado.

Anteproyecto de CC de 1882

Al impulso de Alonso Martinez se debe también la elaboracién del conocido como Ante-
proyecto de CC de 1882, que, aunque comprende s6lo dos libros del Cédigo, sera deter-
minante en la conformacién final de la Ley de Bases de 1888.

Hay que esperar hasta 1885 para que otro ministro de Gracia y Justicia, Fran-
cisco Silvela (1845-1905), presente un nuevo Proyecto de Ley de Bases del Co-
digo civil que no llega a discutirse en el Congreso por la disolucién de las Cor-
tes. Este mismo proyecto se presenta en la legislatura siguiente, siendo apro-

bado finalmente por la Ley de 11 de mayo de 1888.

La Ley de Bases de 1888 comprende ocho articulos y veintisiete bases. Estas
van dirigidas al Gobierno, el cual se encarga de redactar el Cédigo, labor que
serd desarrollada por la Seccion de lo Civil de la Comisiéon General de Cédigos.
En la Ley de Bases se aborda la cuestion foral en los articulos 5.°, 6.°y 7.°, cuya
solucion era determinante para la promulgacién del Codigo. De una parte,
se consagra la conservacion del Derecho foral en las provincias y territorios
donde subsistiese, mediante el establecimiento de que el Cédigo civil regiria
en las mismas tan sélo como supletorio; ello, sin perjuicio de que "El titulo
preliminar, en cuanto establezca los efectos de las leyes y de los estatutos y las
reglas generales para su aplicacion, sera obligatorio para todas las provincias
del Reino", asi como que "también lo serdn las disposiciones que se dicten para
desarrollo de la base 3.?, relativa a las formas de matrimonio". Por otra parte,
se prevé la elaboracion de apéndices del Codigo civil en los que se contengan
las instituciones forales que conviene conservar en las provincias o territorios

donde existen.

Redactado de forma muy rapida por la Comision General de Cédigos se pu-
blica en la Gaceta de Madrid el 8 de octubre de 1888. Se inicia en las Cortes la
discusion acerca de la adecuacion de este texto a las bases, lo cual motivara que
por Real Decreto de 11 de febrero de 1889 se prorrogue el plazo de su entrada
en vigor hasta el 1 de mayo (previsto en la Ley de Bases de 1888 para sesenta
dias después de su publicacién). A pesar de todo, las Cortes, por Ley de 26 de
mayo de 1889, ordenaran hacer y publicar una edicién reformada del Cédigo
civil. El Real Decreto de 24 de julio de 1889 dispondré la publicacién definitiva
del Codigo civil —una nueva edicion, se advierte, "hecha con las enmiendas
y adiciones propuestas por la Seccion de lo civil de la Comisién General de
Codificacién, segun el resultado de la discusion habida en ambos cuerpos de
Colesgilaodres"-, y entrard inmediatamente en vigor.
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2.6.3. El Codigo civil: estructura, contenido y caracteres

El Cédigo civil espafiol contiene 1976 articulos, estructurados en un titulo
preliminar: De las normas juridicas, su aplicacion y eficacia (articulos 1 a 16)
y cuatro libros: Libro I. De las personas (articulos 17 a 332), Libro II. De los
bienes de la propiedad y sus modificaciones (articulos 333 a 608), Libro III. De los
diferentes modos de adquirir la propiedad (articulos 609 a 1087), y Libro IV. De
las obligaciones y contratos (articulos 1088 a 1975).

Los libros se dividen a su vez en titulos, y éstos (incluido el titulo preliminar) en
capitulos. Algunos de estos capitulos aparecen divididos también en secciones.

La sistematica del CC espafiol responde al llamado Plan romano-fran-
cés, que estructura el Derecho civil en personas, cosas y acciones.

Como ya hemos mencionado, se denomina romano-francés porque es el esta-
blecido por el jurisconsulto romano Gayo en sus Instituciones y porque es el
adoptado posteriormente en el Code Napoléon.

En cuanto a su contenido, conforme al afan codificador por ofrecer un
cuerpo cierto y accesible de normas que regulen de forma lo mas com-
pleta posible determinadas relaciones o conflictos, el CC abarca aque-
llas materias que se consideran propias del Derecho civil.

El nombre de cada uno de los libros en los que se divide denota facilmente
ese objetivo. De este modo, el CC regula la persona, las obligaciones y los con-
tratos, los derechos reales, el derecho de familia y la sucesion mortis causa. A
ello debe afiadirse, como contenido especifico del titulo preliminar —al tiempo
que demuestra el papel fundamental del Derecho civil para el ordenamiento

juridico - la regulacién sobre las normas juridicas, su aplicacién y su eficacia.

En el CC, como es obvio, no se contiene todo el Derecho civil. Fuera de és-
te existen leyes especiales, algunas promulgadas como sabemos con anteriori-
dad a 1889 (la Ley Hipotecaria o la Ley de Registro Civil, por ejemplo, luego
sustituidas), y otras con las que se ha buscado posteriormente dar respuesta a
nuevas realidades sociales (leyes de arrendamientos rasticos y arrendamientos
urbanos, por ejemplo).

Disposiciones

El CC ademas contiene una
Disposicion Adicional (articulo
1976 CC), trece disposiciones
transitorias y tres disposiciones
finales.
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2.6.4. Las reformas del Codigo civil

Sin que podamos decir que se produjera una sacralizacion de nuestro CC, és-
te fue objeto inicamente de dos casi insignificantes reformas hasta 1939 (en
1904, los articulos 688y 732, y en 1928, los articulos 954 a 957), a pesar de que
pronto se detectasen sus defectos y carencias, y sobre todo de que el propio
CC naciese consciente de que las reformas eran necesarias.

A partir de 1939 las reformas han sido numerosas. A continuacién sefialaremos

las mas importantes.

1) Ley de 8 de septiembre de 1939, modificando el titulo VIII, libro I, del C6-
digo Civil.

2) Ley de 15 de julio de 1954 por la que se reforma el titulo primero del titulo
primero del Cédigo civil, denominado "De los espafioles y los extranjeros".

3) Ley de 24 de abril de 1958 por la que se modifican determinados articulos
del Cédigo civil.

4) Ley 49/1960, de 21 de julio, sobre propiedad horizontal.

5) Ley 3/1973, de 17 de marzo, de bases para la modificacion del titulo preli-
minar del Coédigo civil, y Decreto 1836/1974, de 31 de mayo, por el que se
sanciona con fuerza de ley el texto articulado del titulo preliminar del Cédigo

civil.

6) Ley 147195, de 2 de mayo (Jefatura del Estado), sobre reforma de determi-
nados articulos del Cédigo civil y del Codigo de Comercio acerca de la situa-
cion juridica de la mujer casada y los derechos y deberes de los conyuges.

7) Ley 11/1981, de 13 de mayo, de modificacién del Coédigo civil en materia

de filiacion, patria potestad y régimen econémico matrimonial.

8) Ley 30/1981, de 7 de julio, por la que se normaliza la regulacién del matri-
monio en el Codigo civil y se determina el procedimiento que hay que seguir
en las causas de nulidad, separacion y divorcio.

9) Ley 51/1982, de 13 de julio, de modificacién de los articulos 17 al 26 del
Codigo civil.

10) Ley 13/1983, de 24 de octubre, de reforma del Cédigo civil en materia de
tutela.

Reformas

En este sentido, con una mo-
destia que ha sido destacada
muchas veces por lo poco que
tiene de usual el CC, en su dis-
posiciones adicionales preveia
todo un sistema de reformas
que a la larga resulté ser inu-
tilizado en la vigencia del CC
(ved disposiciones adicionales
CO).

CE de 1978

Debemos resefiar también que
la entrada en vigor de la CE de
1978, como ya se ha indicado,
traerd como consecuencia la
adecuacién y reforma de nues-
tro CC a la misma.
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11) Ley 21/1987, de 11 de noviembre, por la que se modifican determinados
articulos del Codigo civil y de la Ley de Enjuiciamiento Civil en materia de
adopcion.

12) Ley 11/1990, de 15 de octubre, sobre reforma del Codigo civil en aplicacién
del principio de no discriminacién por razén de sexo.

13) Ley 18/1990, de 17 de diciembre, sobre reforma del Cédigo civil en materia
de nacionalidad.

14) Ley 1/1991, de 7 de enero, de modificacion de los Codigos civil y penal
en materia de responsabilidad civil del profesorado.

15) Ley 30/1991, de 20 de diciembre, de modificacion del Codigo civil en

materia de testamentos.

16) Ley Organica 1/1996, de 15 de enero, de proteccion juridica del menor, de
modificacién parcial del Cédigo civil y de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

17) Ley 40/1999, de 5 de noviembre, sobre nombre y apellidos y orden de los

mismos.

18) Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil.

19) Ley 4/2000, de 7 de enero, de modificaciéon de la regulacién de la decla-
racion de fallecimiento de los desaparecidos con ocasiéon de naufragios y si-
niestros.

2.7. Los derechos civiles forales o especiales

La existencia de distintos derechos civiles en diferentes territorios de Espafia
es una notable y conocida peculiaridad de nuestro pais. La mencionada varie-
dad encuentra su justificacion histérica en el hecho de que Espafia no haya
conocido una verdadera unidad politicojuridica hasta el siglo xviil, con el ad-
venimiento de la dinastia borbénica, y que, por tanto, hasta entonces muchos
territorios gozaban de su propio Derecho. A partir de este siglo podemos afir-
mar que surge el afan por la unificacién del Derecho, algo que necesariamente
tenia que repercutir en la misma existencia de esos derechos civiles forales o
especiales. Las dificultades para estos derechos territoriales seran especialmen-
te acusadas cuando ese afan unificador se materialice, a partir del siglo XIX,
en el objetivo de contar con un dnico CC para todo la nacion. De este modo
nace la llamada cuestién foral, al plantearse la compatibilidad o cohabitacién
del CC, que se pretende que sea inico para todo el estado, y los derechos civi-

les forales o especiales, aplicables s6lo en sus respectivos ambitos geograficos.
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Sabemos que el olvido de estos ultimos serd una de las principales causas del
fracaso del Proyecto de Cddigo civil de 1851 y, con ello, del retraso de la lle-
gada de nuestro CC hasta 1889.

La cuestion foral, la coexistencia entre los distintos derechos civiles con
vigencia en Espafia, el Derecho civil comun y los derechos civiles terri-
toriales ha recibido a lo largo de la historia distinto tratamiento, sobre
todo desde la promulgacién del CC.

2.7.1. El Cédigo civil y los derechos civiles forales o especiales: el
sistema de apéndices

Como ya hemos tenido ocasiéon de ver, la Ley de Bases de 11 de mayo de
1888 determind la conservacion de los derechos forales (articulo 5.°y 6.°). Esta
conservacion debia articularse por medio de lo que se conoce como sistema
de apéndices. Los derechos civiles forales o especiales debian recogerse (codi-
ficarse, en definitiva) cada uno de ellos en un apéndice al CC, al cual comple-

mentarian claramente.

Con el paso de los afos, el balance respecto a este sistema no podia ser mas
negativo. Solo se promulgd un apéndice, el correspondiente al Derecho civil
de Aragén, aprobado por Real Decreto Ley de 7 de diciembre de 1925.

2.7.2. Las compilaciones

En 1944, cuando ya estaba mas que constatado el fracaso del sistema de apén-
dices, el Consejo de Estudios de Derecho Aragonés propone la celebraciéon de
un congreso nacional en el que se aborde la cuestion foral y el modo en que
ésta deberd ser afrontada en un futuro inmediato. El congreso, celebrado en
Zaragoza entre el 3 y el 6 de octubre de 1946, adopta como conclusién funda-
mental la necesidad de elaborar un nuevo CC que recogiera "las instituciones
de Derecho comun, del Derecho territorial o foral y las peculiaridades de al-
gunas regiones, teniendo en cuenta su espiritu y forma tradicional, su arraigo
en la conciencia popular y las exigencias de su evolucion juridica y social".
Para ello, como primera providencia, se debia proceder a la compilacién de
los derechos civiles territoriales.

Esta conclusion fue asumida por el Gobierno, y se promulgaron las distintas
compilaciones mediante leyes estatales entre 1959 y 1973: Vizcaya y Alava
(1959), Catalufia (1960), Baleares (1961), Galicia (1963), Aragoén (1967), v fi-
nalmente Navarra (1973).

Derechos civiles forales recopilados en sus correspondientes compilaciones

A mediados de los afios setenta del siglo pasado los derechos civiles forales o especiales
se encontraban recogidos cada uno de ellos en su correspondiente compilacién. Esto
explica el sentido del articulo 13 CC introducido con la reforma del titulo preliminar de
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1973: "1. Las disposiciones de este titulo preliminar, en cuanto determinan los efectos de
las leyes y las reglas generales para su aplicacién, asi como las del Titulo IV del Libro I,
con excepcion de las normas de este Gltimo relativas al régimen econémico matrimonial,
tendran aplicacién general y directa en toda Esparia. 2. En lo demas, y con pleno respeto
a los derechos especiales o forales de las provincias o territorios en que estan vigentes,
regird el Codigo civil como derecho supletorio, en defecto del que lo sea en cada una de
ellas segtin sus normas especiales".

2.7.3. La CE de 1978: el modelo autonémico de organizacion del
Derecho civil

Una de las grandes novedades de la CE de 1978, que ya hemos indicado, es
la prevision de una nueva instancia territorial dotada de capacidad legislativa
como las comunidades autonomas. Algunas de éstas coinciden con los terri-

torios que cuentan con un Derecho civil propio.

El reparto de competencias, de materias sobre las que pueden legislar el Esta-
do y las comunidades auténomas se establece principalmente en los articulos
148 y 149 CE. En este ultimo se determinan las competencias exclusivas del
Estado. Entre ellas, en el apartado 1, 8.%, se prevé la competencia de éste sobre
el Derecho civil, si bien con la posibilidad de que determinadas comunidades
auténomas, las que poseen Derecho civil foral o especial, puedan legislar sobre

el mismo.

El articulo 149.1, 8.* CE dispone que es competencia exclusiva del Estado la:

"Legislacion civil, sin perjuicio de la conservacién, modificacién y desarrollo por las co-
munidades auténomas de los derechos civiles, forales o especiales, alli donde existan.
En todo caso, las reglas relativas a la aplicacién y eficacia de las normas juridicas, rela-
ciones juridicociviles relativas a las formas de matrimonio, ordenacién de los registros
e instrumentos publicos, bases de las obligaciones contractuales, normas para resolver
los conflictos de leyes y determinacién de las fuentes del Derecho, con respeto, en este
altimo caso, a las normas de derecho foral o especial."

Articulo 149.1, 8.2 CE

Siguiendo a Roca i Trias (1998, pag. 68) la disposicion constitucional conten-
dria tres normas:

1) La reserva al Estado de la competencia en materia civil.
2) La atribucién a determinadas comunidades autébnomas ("alli donde exista"
Derecho civil, foral o especial) de la competencia para la conservacién, modi-

ficacion y desarrollo de este derecho.

3) La competencia exclusiva del Estado sobre determinadas materias.

Lectura complementaria

Como muestra podéis verla
STC 88/1993, de 12 de marzo
de 1993, en la quese resuel-
ve un recurso de inconstitu-
cionalidad interpuesto por

la Presidencia del Gobierno
contra la Ley 3/1988, de las
Cortes de Aragon de 25 de
abril, sobre equiparacién de
los hijos adoptivos, en la que
se establece la interpretacion
de los términos "conserva-
cién, modificacion y desarro-
llo".
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La aplicacion del sistema predispuesto en la CE 1978 no ha estado exenta de
dificultades. Algunas de éstas provenientes de las mismas dificultades de in-
terpretacion del articulo 149, 1, 8.%. En este sentido, ha resultado determinante
la labor interpretadora del Tribunal Constitucional cuando ha tenido ocasién
de pronunciarse sobre alguno de los extremos del precepto.

Codigo civil de Cataluiia

El Parlamento de Catalufia ha aprobado la Ley 29/2002, de 30 de diciembre, denominada
"Primera Ley del Cdédigo civil de Catalufia". De esta forma, el legislador catalan ha dado
el primer paso hacia la creacién de un Cédigo civil catalan, compuesto por seis libros: el
primero de disposiciones generales; el segundo, de la persona y la familia; el tercero, de la
persona juridica; el cuarto, de las sucesiones; el quinto, de los derechos reales, y el sexto,
de las obligaciones y los contratos (art. 3 de la Ley). Tal cédigo asume el rango de derecho
comun en toda Catalufia, por lo que sus disposiciones se aplican supletoriamente a las
demas Leyes (art. 111-4 del libro primero).

Hay que sefialar que, desde un principio, ha sido puesta en tela de juicio la adecuacién
del proyecto al marco de distribucién de competencias en materia civil establecido en el
articulo 149.1.8° de la Constitucién, tanto por la doctrina juridica més prestigiosa (Ro-
drigo Bercovitz Rodriguez-Cano, "Codigo civil", Aranzadi Civil, nGm. 6, junio del 2004)
como por el propio poder ejecutivo, que interpuso un recurso de inconstitucionalidad
contra la citada Ley. En cualquier caso, el cambio de Gobierno parece haber despejado
momentaneamente el camino del Coédigo civil catalan, ya que el Consejo de Ministros,
por acuerdo de 27 de agosto del 2004, ha solicitado al presidente del Gobierno el desis-
timiento del recurso de inconstitucionalidad presentado contra esta Ley.
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3. Las fuentes del Derecho civil

3.1. Concepto y clases

La expresion fuente del Derecho es una metafora juridica. Fuente es,
literalmente, el lugar de donde fluye o mana algo. Si aplicamos este
concepto al Derecho y a las normas juridicas, podemos entender por
fuente del Derecho el lugar donde éste se encuentra o donde éste puede
localizarse.

A pesar de su aparente sencillez y claridad, este concepto puede resultar un
tanto equivoco en la medida en que podemos distinguir basicamente dos ma-
neras de concebir las fuentes del Derecho.

En primer lugar, puede asignarse la consideracion de fuente del Derecho a Distintas fuentes del

las fuerzas sociales que crean el Derecho, los distintos tipos de normas juridi- Derecho
cas que configuran el ordenamiento juridico. Esto equivale a considerar como Asi, por ejemplo, pueden es-
fuente del Derecho a la persona o personas, o bien las instituciones que osten- tablecerse binomios como ley
) (norma juridica legal)-Parla-
tan capacidad o facultad normativa. Este serd un modo de concebir las fuentes mento (fuente creadora del
N . s P Derecho contenido en nor-
del Derecho que incide sobre el modo de produccion de las normas juridicas: ma juridica ley), o costumbre

(norma juridica consuetudi-
naria)-comunidad o pueblo
quienes las desarrollan, equivaldrian a distintas fuentes del Derecho. (fuente creadora del Derecho
contenido en la norma juridica
consuetudinaria).

las diferentes maneras de elaborar o crear normas juridicas, reconocibles en

En segundo lugar, la otra concepcién de las fuentes del Derecho es aquella que
las considera desde una perspectiva aparentemente més formal, en tanto que
constituyen las distintas formas de expresién o exteriorizacion que asumen
las normas juridicas. Lo dicho equivale a afirmar que el Derecho se presenta
como ley, como costumbre o como principio general del Derecho, por citar
las principales posibilidades de nuestro ordenamiento.

De estas dos concepciones sobre las fuentes del Derecho nos parece mas ade-
cuada la segunda. Con ella se logra identificar con mayor facilidad, dado un
ordenamiento juridico, las formas o modos de manifestarse que poseen las
normas juridicas que lo integran. La primera concepcion, sin que deba despre-
ciarse su valor enriquecedor con relacion a cualquier aproximacion a las fuen-
tes del Derecho, tiene maés bien el valor descriptivo de un aspecto concreto de

las normas juridicas como son las fuerzas sociales o los poderes que las crean.

Acerca de las clases de fuentes del Derecho pueden plantearse dos clasifica-

ciones en funcién de otros tantos criterios:
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1) Fuentes formales y materiales. Esta clasificacion corresponde mads bien a
esa doble posibilidad de concebir las fuentes del Derecho que acabamos de
sefialar. Fuentes del Derecho formales son las distintas formas que adoptan las
normas juridicas cuando se crean, o lo que es lo mismo, los diversos modos
de manifestarse el Derecho positivo. Fuentes del Derecho materiales serian
las fuerzas sociales (personas, rganos, instituciones) con capacidad para crear
normas juridicas (en el caso de Espafia, por ejemplo, las fuentes mas claras en
este sentido serian las Cortes Generales o los parlamentos de las comunidades

auténomas).

2) Fuentes directas e indirectas. El criterio para diferenciar estas fuentes ven-
dria determinado por la mayor o menor accesibilidad, directa o indirecta, con
relacion al Derecho, a las normas juridicas, que pueden presentar los distintos
tipos de fuentes del Derecho. Asi, las fuentes directas son las que contienen
en si mismas una norma juridica (por ejemplo, la ley o la costumbre); las in-
directas son aquellas que no contienen en si una norma juridica, pero que
pueden contribuir bien a su generacion o creacion, bien a su aplicacion. En
alglin caso también se las llama fuentes de conocimiento (entre éstas cabria
citar la analogia o la equidad y aquellas que luego se estudiardn como otras

fuentes del Derecho: la jurisprudencia y la doctrina juridicocientifica).

3.2. Elsistema de fuentes del ordenamiento juridico espaiiol: las

fuentes del Derecho civil coman

Si se planteara la cuestion de cudles son las fuentes del ordenamiento juridico
espafiol, podriamos obtener una respuesta inmediata y aparentemente defini-
tiva a partir del articulo 1.1. del Cédigo civil: "Las fuentes del ordenamiento
juridico espafiol son la ley, la costumbre y los principios generales del Dere-
cho".

Sin embargo, esta respuesta no puede considerarse del todo exacta. El articulo
1.1 de nuestro Codigo civil sirve para establecer, en todo caso, el sistema de
fuentes del Derecho civil comtn (por tanto, ni siquiera de todos los derechos
civiles existentes en el territorio nacional). Es un precepto que admite una
lectura correctora, ya que pecaria, en su pretension de establecer las fuentes del
Derecho espafiol, tanto por exceso como por defecto: por exceso, en la medida
en que no todas las fuentes que ahi se sefialan lo son de todos los sectores
materiales del ordenamiento juridico espafiol (pensemos en el Derecho penal
cuya unica fuente posible es la ley); por defecto, en el sentido de que no se
recogen fuentes de otros sectores del ordenamiento (asi, el Convenio colectivo
fuente del Derecho del trabajo).

A esta dificultad para establecer con facilidad el sistema de fuentes del orde-
namiento juridico espafiol debemos afiadir la existencia en Espafia, a partir
de la CE de 1978, de una nueva instancia normativa como las comunidades

autéonomas. En efecto, una de las grandes novedades que incorpora ésta es el
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reconocimiento de potestad legislativa a las comunidades autbnomas. Cual-
quier determinacién de nuestro sistema de fuentes debe hacerse teniendo en
cuenta esta nueva realidad.

Por Gltimo, a la hora de establecer nuestro sistema de fuentes no podemos de-
jar de tener en cuenta la integracion de Espafia en las comunidades europeas,
hoy Unién Europea, desde el Tratado de Maastricht de 1992. En este caso, nos
encontramos ante otra instancia de produccién normativa capaz incluso de
elaborar normas directamente aplicables a y por los ciudadanos de los estados

miembros de la citada Union.

Con estas precauciones y con la base matizada del articulo 1.1. CC puede pro-
ponerse un sistema de fuentes del ordenamiento juridico espafiol, de marcado
caracter civilista, reconociendo la condicién de Derecho comun que tiene este
sector de normas en el ordenamiento juridico, o si prefiere directamente el
sistema de fuentes del Derecho civil espafiol. Este se encontraria integrado por

los elementos que anotamos a continuacion.

1) Constitucion espafiola de 1978.

Constitucion espaiiola de 1978

Por su naturaleza se trata de una norma juridica legal, de una ley, por lo que deberia in-
cluirse en el nimero cuatro de este sistema. Sin embargo, por su contenido y sus funcio-
nes —entre otras cosas porque contiene los que hemos denominado principios rectores del
ordenamiento juridico — se le reconoce esta posicién especial. Un lugar privilegiado en
el sistema de fuentes reconocible, por ejemplo, en el hecho de que se trata de la llamada
"Ley de leyes", ya que en ella se determina quién elabora las normas juridicas legales y
como (podéis ver el titulo III, especialmente el capitulo II).

2) Los tratados internacionales.

Los tratados internacionales

Los acuerdos suscritos entre Espafia y otros sujetos de Derecho internacional, que pueden
ser estados u organizaciones internacionales o supranacionales, pueden contener normas
juridicas directamente aplicables en el territorio espafiol. Para ello se requiere, como se-
flala el articulo 1.5 CC, que pasen "a formar parte del ordenamiento interno mediante
su publicacién integra en el Boletin Oficial del Estado".

3) Derecho de la Union Europea.

Derecho de la Union Europea

Como se ha seflalado, la integracion de Espafia en la Unién Europea supone la incorpo-
raciéon en nuestro sistema de fuentes de normas juridicas procedentes de las instituciones
comunitarias, algo de especial importancia con relacién a alguno de los tipos de éstas,
los reglamentos, directamente invocables y aplicables por los ciudadanos de los estados
miembros.

En el parrafo segundo del articulo 249 del Tratado Constitutivo de la Comu-
nidad Europea se establece que:
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"El reglamento tendra un alcance general. Sera obligatorio en todos sus elementos y di-
rectamente aplicable en cada estado miembro."

Por el contrario, la directiva, segin se dispone en el parrafo tercero,

"Obligara al estado miembro destinatario en cuanto al resultado que deba conseguirse,
dejando, sin embargo, a las autoridades nacionales la eleccién de la forma y de los me-
dios."

4) Derecho escrito interno (ley y reglamento).

Ley y reglamento

La expresion Derecho escrito interno es sin lugar a dudas muy amplia. En ella hay que
entender comprendidas tanto la norma juridica legal estrictamente hablando, es decir,
la Ley parlamentaria, como la otra norma juridica formulada por escrito, pero creada
no por 6rganos del poder legislativo, sino del poder ejecutivo. Nos referimos en este
altimo caso al reglamento. También debemos matizar que en esta expresién Derecho
escrito interno se comprenderia tanto las leyes y reglamentos estatales, como las leyes y
reglamentos autonémicos, amén de otras normas juridicas reglamentarias provenientes
de otras administraciones (administracién local o institucional).

5) Costumbre.

6) Principios generales del Derecho.

Este sistema de fuentes exige algunas puntualizaciones.

En primer lugar, hay que reiterar que se trata de un sistema de fuentes pre-
ponderantemente civil, o si se prefiere directamente del sistema de fuentes del
Derecho civil comtn. En €l se incluyen fuentes del Derecho que no rigen para
otros sectores del ordenamiento juridico (por ejemplo, el Derecho penal o el
Derecho tributario), o se dejan fuera fuentes de otros sectores (Derecho del
trabajo). Debemos insistir en que se trata del sistema de fuentes del Derecho
civil comun y no de todos los derechos civiles espafioles, ya que en alguno
de éstos la costumbre, como por ejemplo en el Derecho foral navarro, es la
primera fuente del Derecho.

En segundo lugar, hay que sefialar que es un sistema articulado en funcién
de unos principios que lo ordenan y sistematizan: basicamente el de jerarquia
(aunque no s6lo). El principio de jerarquia es el que establece el orden entre
las distintas fuentes, un principio que ha de completarse con el principio de
competencia que resuelve la relacién entre la legislacion estatal y la legisla-
cién autondémica, y con los principios de efecto directo y primacia o preva-
lencia que hacen lo propio con el Derecho de la Unién Europea y el Derecho

estatal.

A continuacién nos disponemos a tratar con mayor detenimiento las fuentes
determinadas en el articulo 1.1. CC: la ley, la costumbre y los principios gene-
rales del Derecho. No olvidamos, en cualquier caso, las otras (la CE, los trata-
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dos internacionales y el Derecho de la Unién Europea) —que pueden contener
perfectamente normas juridicas de Derecho civil-, que se estudiaran especifi-
camente en otras disciplinas de la licenciatura en Derecho.

3.3. Laley como fuente del Derecho

3.3.1. Concepto

En un sentido amplio el término ley, podria atribuirse practicamente a
toda norma juridica formulada por escrito por quien tiene capacidad
normativa para ello. Una norma juridica que presenta unas indudables
ventajas, como pueden ser su accesibilidad para los sujetos a quienes se
aplica o su apreciable seguridad, pero a la que puede reprocharsele su ca-
racter artificioso o su poca flexibilidad o espontaneidad para adaptarse
a unas nuevas circunstancias. Su acepciéon amplia permite diferenciarla
de otras normas juridicas como la costumbre o los principios generales
del Derecho, pero no asi de otras normas juridicas también escritas y
creadas por un 6rgano con capacidad para ello (reglamento).

Desde la Revolucién Francesa estamos asistiendo a una verdadera consagra-
cion, casi sacralizacion, de la Ley, si bien no en cualquier sentido, sino en el de
norma juridica dictada por el 6érgano en el cual se encuentra representada la
soberania popular. La Ley, estrictamente hablando, en la cultura juridica occi-
dental es desde entonces la ley parlamentaria, una norma juridica que permite

expresar y escenificar el montesquiniano principio de separacion de poderes.

Derecho constitucional espaiiol

En este sentido, seflala De Otto (1988, pag. 102), conforme al Derecho constitucional
espafiol que s6lo son leyes las normas aprobadas por las Cortes Generales, de acuerdo
con el procedimiento previsto en el titulo III, capitulo segundo de la CE, y las aprobadas
por las asambleas legislativas de las comunidades auténomas.

3.3.2. Clases de leyes en el ordenamiento juridico espaiiol

De acuerdo con lo que acabamos de plantear existiria un tnico tipo o
clase de ley: la parlamentaria. Ahora bien, pueden diferenciarse tipos o
clases de leyes en funcién de distintos requisitos que establece la CE en
torno a su contenido y aprobacién, modificacion o derogacion.
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Ley organica

La ley organica se regula expresamente en el articulo 81 CE: se caracteriza por
su contenido, es decir, las materias que deben regularse mediante este tipo de
ley, y por la mayoria necesaria para su aprobacion.

El articulo 81 CE establece:

"1. Son leyes organicas las relativas al desarrollo de los derechos fundamentales y de las
libertades publicas, las que aprueben los Estatutos de Autonomia y el régimen electoral
general y las demas previstas en la Constitucion.

2. La aprobacién, modificacién o derogacién de las leyes organicas exigira mayoria ab-
soluta del Congreso, en una votacion final sobre el conjunto del proyecto."

Articulo 81 CE

En cuanto a su contenido, queda establecido en el articulo 81.1 que debe re-
gularse por esta clase de ley lo relativo al desarrollo de los derechos fundamen-
tales y libertades publicas, los estatutos de autonomia y el régimen electoral

general, asi como las demas materias previstas en la Constitucion.

Ejemplos de materias que deben ser reguladas mediante una ley organica

En efecto, la CE deja constancia en repetidas ocasiones de determinadas materias que
debe regular una ley de este tipo: articulo 54, el defensor del pueblo; articulo 93, respecto
a determinado tipo de tratado internacional; articulo 116, con relacién a los estados
de alarma, de excepcion y de sitio; articulo 165, donde se determina que el Tribunal
Constitucional sera regulado mediante una ley orgénica).

En cuanto a la mayoria necesaria para su aprobacién, modificaciéon o dero-
gacioén, en el apartado 2 del articulo 81 se establece la mayoria absoluta del

Congreso en una votacion final sobre el conjunto del proyecto.
Ley ordinaria

La CE, a diferencia de lo que sucede con la ley organica, no se refiere expre-
samente a este tipo de ley, por lo que sus caracteristicas han de establecerse

residualmente con relacién a aquélla.

De acuerdo con este criterio negativo, el contenido o materias que deben re-
gularse mediante ley ordinaria serian las que no son propias de la ley organica.

En lo que respecta a la mayoria necesaria para su aprobacién, modificaciéon
o derogacion basta con la mayoria simple (frente a la absoluta exigida para la

ley orgéanica).
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Normas con rango de ley: decreto ley y decreto legislativo

La reserva escrupulosa del término ley para las normas juridicas legales
elaboradas en el parlamento se pone de manifiesto con ocasion de las
denominadas normas con rango de ley, el decreto legislativo (también
conocida como legislacion delegada) y el decreto ley (también conocida
como legislacion de urgencia).

En estos casos el poder ejecutivo, en una casi derogacion del principio de se-
paracion de poderes, asume el papel de legislador, mas alla de su competencia
normativa ordinaria que sabemos que es la reglamentaria. Esta competencia
legislativa del gobierno, sustitutiva del poder legislativo, ha de considerarse

absolutamente extraordinaria.

Las normas con rango de ley previstas en nuestra CE son el decreto legislativo

(articulos 82 a 85) y el decreto ley (articulo 86).

En el decreto legislativo el gobierno recibe expresamente un encargo por par-
te de las Cortes Generales para legislar sobre una materia concreta (materia
que nunca podra ser de las que debe regular una ley orgénica). El caricter ex-
traordinario de esta delegacion legislativa se advierte en el cuidado con que la
Constitucion establece sus requisitos. Debe hacerse, pues, de forma expresa,
para una materia concreta y con fijaciéon de plazo para su ejercicio. No es po-
sible la existencia de delegaciones implicitas o por tiempo indeterminado, ya
que cada una se agota con su uso, y no son posibles subdelegaciones.

Dos tipos de decreto legislativo

Se prevén dos tipos de decreto legislativo distintos por su contenido. En primer lugar,
aquel en el que mediante una ley de bases se encarga al Gobierno la elaboraciéon de un
texto articulado, y en segundo, aquél en el que mediante una ley ordinaria —expresiéon que
debe entenderse aqui s6lo para diferenciarla de la ley de bases - se encarga la elaboracién
de un texto refundido.

El decreto ley supone, si cabe, una mayor derogacién del principio de separa-
cién de poderes, ya que en éste el Gobierno no actta por delegacidon expresa
de las Cortes Generales, sino en funciéon de una delegacién general que pue-
de asumir, directamente habilitado por la Constitucion, en casos de extraor-
dinaria y urgente necesidad. El Gobierno se encuentra, no obstante, limitado
por una serie de materias que no pueden verse afectadas por este tipo de nor-
ma con rango de ley: el ordenamiento de las instituciones basicas del Estado,
los derechos, deberes y libertades de los ciudadanos regulados en el titulo I,
el régimen de las comunidades auténomas y el Derecho electoral general. La
intervencion de las Cortes Generales, en concreto del Congreso de los Dipu-
tados, se produce en este caso a posteriori, ya que los decretos ley deben ser

sometidos inmediatamente a debate y votacién en dicho Congreso, convoca-
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do al efecto si no estuviere reunido en el plazo de los treinta dias siguientes
a su publicacion. En este plazo el Congreso debe pronunciarse expresamente
sobre su convalidacién o derogacion.

Leyes de las comunidades autonomas

Como ya hemos mencionado antes, una de las grandes novedades de la CE de
1978 es la incorporacién de una nueva instancia normativolegislativa como
las comunidades auténomas. A partir de este momento no podemos hablar de

un monopolio legislativo por parte de las Cortes Generales.

Aquellas materias sobre las que pueden legislar las comunidades auténomas
han de establecerse para cada una de ellas en su Estatuto de Autonomia y de
acuerdo con el sistema de reparto de competencias, previsto basicamente en
los articulos 148 y 149 de la CE. En el primero se establecen aquellas compe-
tencias que pueden asumir las comunidades auténomas y en el segundo, las
que son competencia exclusiva del estado.

Las comunidades auténomas con capacidad para dictar normas
legislativas

Cabe la posibilidad, no obstante, de que las Cortes Generales atribuyan, en materia de
competencia estatal, a todas o alguna de las comunidades auténomas la facultad de dic-
tar para si mismas normas legislativas en el marco de los principios, bases y directrices
fijados por una ley estatal (articulo 150.1 CE). Asimismo, existe la posibilidad de que el
Estado pueda transferir o delegar en las comunidades auténomas, mediante ley organica,
facultades correspondientes a materia de titularidad estatal que por su propia naturaleza
sean susceptibles de transferencia o delegacién (articulo 150.2 CE).

Asi pues, y como acabamos de ver, las relaciones entre la legislacion estatal y
la autondémica, su articulacién en el sistema de fuentes, se rige por el principio
de competencia. Es decir, si las comunidades auténomas poseen esta compe-
tencia, su legislacion es de aplicacion preferente a la estatal, sin perjuicio del
caracter supletorio del Derecho del Estado con relacion al de aquéllas (articulo
149.3 CE).

Leyes marco

Esta categoria de leyes es de contenido material. Se trata de una clase de ley ca-
racterizada por su contenido especial, ya que, en términos generales, conten-
drian los principios o bases, directrices y limites dentro de los cuales —en cuyo
marco — deben elaborarse posteriormente otras disposiciones normativas.

Ejemplos de leyes marco

Muestras de este tipo de ley no faltan en nuestra Constituciéon. En primer lugar, el articulo
150.1 CE utiliza directamente el termino ley marco como vehiculo para hacer efectiva
la posibilidad de que las Cortes Generales atribuyan a las comunidades auténomas la
facultad de dictar normas legislativas "en el marco de los principios, bases y directrices
fijados por una ley estatal". En segundo lugar, se suele considerar como un ejemplo de ley
marco la prevista en el articulo 150.3 CE, la llamada ley armonizadora, aquella que puede
dictar el Estado estableciendo los principios necesarios para armonizar las disposiciones
normativas de las comunidades autébnomas, aun en el caso de materias atribuidas a la
competencia de éstas, cuando asi lo exija el interés general. Por ultimo, constituiria una
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ley marco la ley de bases correspondiente a una de las modalidades de decreto legislativo,
expresamente prevista en la CE, dado que en ella se establecen los principios y bases que
han de desarrollarse en el texto articulado que se encarga al Gobierno.

3.4. Los reglamentos de la Administracion

El reglamento es una norma juridica que retine las caracteristicas de todas
las anteriores (contener un mandato obligatorio, ser coercible, ademas de su
caracter general y abstracto) y que comparte con las normas juridicas legales
el hecho de estar formuladas por escrito. Aparente y externamente, las leyes y
los reglamentos no se diferencian; la distincién, pues, se establece a partir de
la autoridad o el poder que las formula. La ley, como sabemos, corresponde en
exclusiva al poder legislativo (en nuestro pais las Cortes Generales y las asam-
bleas legislativas de las comunidades autonomas), mientras que el reglamento
es formulado por el poder ejecutivo, el Gobierno o la Administracion, ya sea

estatal o autondémica.

El articulo 97 CE establece que: Reglamentos de otras

administraciones

"El Gobierno dirige la politica interior y exterior, la administracién civil y militar y la
defensa del Estado. Ejerce la funcién ejecutiva y la potestad reglamentaria de acuerdo
con la Constitucién y las leyes."

Por supuesto, existen regla-
mentos de otras administra-
ciones, como la local o las lla-
3 madas administraciones insti-
Articulo 97 CE tucionales o auténomas (por
ejemplo, las universidades).

El articulo 25 de Ley 50/1997, de 27 de noviembre, del Gobierno regula la
forma de las disposiciones y resoluciones del Gobierno, de sus miembros y de
las comisiones delegadas:

"Las decisiones de los 6rganos regulados en esta ley revisten las formas siguientes:

a) Reales decretos legislativos y reales decretos-leyes, las decisiones que aprueban, respec-
tivamente, las normas previstas en los articulos 82 y 86 CE.

b) Reales decretos del presidente del Gobierno, las disposiciones y actos cuya adopcién
venga atribuida al presidente.

c) Reales decretos acordados en Consejo de Ministros, las decisiones que aprueben nor-
mas reglamentarias de la competencia de éste y las resoluciones que deban adoptar dicha
forma juridica.

d) Acuerdos del Consejo de Ministros, las decisiones de dicho 6rgano colegiado que no
deban adoptar la forma de real decreto.

e) Acuerdos adoptados en comisiones delegadas del Gobierno, las disposiciones y reso-
luciones de tales 6rganos colegiados. Tales acuerdos revestirdn la forma de orden del mi-
nistro competente o del ministro de la Presidencia, cuando la competencia corresponda
a distintos ministros.

f) Ordenes ministeriales, las disposiciones y resoluciones de los ministros. Cuando la
disposicion o resolucion afecte a varios departamentos revestira la forma de orden del
ministro de la Presidencia, dictada a propuesta de los ministros interesados."

Articulo 25 de Ley 50/1997, de 27 de noviembre, del Gobierno
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La relacion entre la ley y el reglamento es jerarquica. El reglamento no puede Potestad reglamentaria

vulnerar la ley y no puede tampoco regular materias que sean de exclusiva
. La potestad reglamentaria
competencia de las Cortes Generales. puede ser controlada por los
tribunales ordinarios de acuer-
do con lo que establece el ar-

3.5. La costumbre ticulo 106.1 CE.

3.5.1. Concepto y elementos. Caracteres

La costumbre es otra fuente del Derecho, es una norma juridica dotada de unas
caracteristicas propias y singulares que sufre, en cierto modo, esa sacralizacién
de la Ley de la que antes se hablaba, lo que se traduce en la preponderancia de
esta altima sobre las otras fuentes del Derecho. El caracter secundario y subsi-
diario de la costumbre con relacién a la Ley, tal y como se consagra en nues-
tro Derecho civil comtn (articulo 1. 1 y 3 CC), tiene mucho que ver con las
ventajas que ésta presenta frente a las incomodidades de la primera. La nor-
ma juridica consuetudinaria, a pesar de su espontaneidad y de su emanacion
directa de la comunidad, experimenta, sobre todo en las sociedades actuales,
unas evidentes dificultades, primero, para surgir o ser creada, y segundo, para

desenvolverse como tal norma juridica.

Los dos elementos constitutivos de la costumbre, tradicionalmente admitidos,

permiten identificarla con facilidad:

1) El elemento material, factico o externo, es decir, el uso, que equivale a la
repeticién de actos uniformes a lo largo del tiempo. Se trata de la realizacién
de una conducta que se repite de forma generalizada y uniforme en un deter-
minado medio o d&mbito social delimitado geograficamente —lo mas habitual
- o por otras circunstancias (por ejemplo, la condicién profesional de los que
acttan en un determinado ambito).

2) El elemento espiritual, psiquico o interno, también llamado juridico, co-
nocido clasicamente como opinio iuris seu necessitatis, y que se corresponde
con la conviccién de que los actos o el uso cuya realizacion se observa consis-
ten en una conducta debida, que puede por tanto ser exigida e impuesta. Esta
claro que su apreciacion, dado su caracter interno o psiquico, es mas dificul-
tosa que la del elemento material.

Las caracteristicas de la costumbre como fuente del Derecho permiten resaltar

sus ventajas e inconvenientes:

1) En primer lugar, la costumbre se caracteriza por la espontaneidad de su
creacion, algo que a priori le permite reflejar con mayor facilidad las necesi-
dades econdémicas y sociales existentes en una determinada comunidad. Esto
que constituye una ventaja tiene el inconveniente de su cardcter impreciso e

inseguro.
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2) En segundo lugar, por lo que atafie a su creacion, la costumbre es de for-
macion paulatina, sin que exista, frente a la Ley, deliberacién alguna sobre
su necesidad u oportunidad. Podemos afirmar que éstas se sobreentienden en
el mismo hecho de la aparicién de la costumbre.

3) Finalmente, en tercer lugar, la costumbre se caracteriza también por tratarse
de una norma juridica no formulada por escrito, lo cual quiere decir que no
puede recogerse por escrito, hecho que sin duda le proporcionara un caracter

mas fijo.

3.5.2. Requisitos de la costumbre en el CC espaiiol

Los requisitos de la costumbre en el CC espafiol son los siguientes:

1) La costumbre sblo regira en defecto de ley. S6lo podra acudirse a la cos-
tumbre si no existe ley aplicable. La costumbre asume, de este modo, un ca-
racter secundario o subsidiario con relacion a la ley; en cualquier caso, un va-

lor complementario de ésta.

2) La prueba de la costumbre. Aquel que pretenda su aplicaciéon debe encar-
garse de probar su existencia como norma juridica. No rige para la costumbre
el principio Iura novit curia, literalmente ‘el tribunal conoce el derecho'. Esto
viene a demostrar esa posicién desventajosa de la costumbre respecto a la ley

cuya prueba no se exige al que pretende su aplicacién.

En cualquier caso, debe tenerse en cuenta que el articulo 281.2. LEC establece
que la prueba de la costumbre no serd necesaria si las partes estuviesen confor-
mes en su existencia y contenido y sus normas no afectasen al orden publico.

3) La costumbre no puede ser contraria ni a la moral ni al orden publico.
Se trata de un requisito con evidentes dificultades para poder establecerse con
caracter objetivo, sobre todo por lo que se refiere a la moral. Podria recondu-
cirse a lo que algunos han denominado la racionalidad de la costumbre.

3.5.3. Clases de costumbre
Podemos diferenciar varios tipos de costumbre en funcién de distintos crite-

rios. Como principales clasificaciones se establecen las que presentamos a con-

tinuacién.



© FUOC » X08_73511_01977 45 El ordenamiento juridico. El Derecho civil. Las fuentes del Derecho...

1) Por su relacion con la ley se habla, de modo clésico, de tres tipos de cos- Admisién de la costumbre

tumbre:
La costumbre extra legem o
praeter legem es admitida en
a) Extra legem o praeter legem. Aquella costumbre que regula una materia no nuestro Derecho civil comdn.
La costumbre contra legem no
regulada por la Ley. se admite y si en cambio en

otros derechos civiles espafio-
les como el Derecho navarro
y el aragonés que hacen de la
costumbre su primera fuente

y de modo contrario a como la Ley lo hace. del Derecho.

b) Contra legem. Aquella costumbre que regula una materia de forma distinta

c) Secundum legem o propter legem. La que sirve para interpretar de una de-
terminada forma o sentido la Ley.

2) Por su &mbito territorial de vigencia podemos diferenciar:

a) Costumbre general, de aplicacion en todo o la mayor parte del territorio

de una nacién.

b) Costumbre regional, de aplicacion en el territorio de una regiéon o comarca.

¢) Costumbre local, de aplicacién en una localidad.
Ambito

El articulo 1.3 CC se refiere a la costumbre a secas, sin especificar si se trata de general,
regional o local. Sea como fuere, los elementos y caracteristicas de la costumbre como
fuente del Derecho y como norma juridica apuntan a una mayor facilidad de creacion
y desenvolvimiento cuanto més reducido sea el ambito, en general geografico aunque
no sélo éste, en el que se crea y se aplica. En este sentido, hay que recordar que en la
regulacién anterior de la costumbre, en el titulo preliminar del CC vigente hasta 1974,
la costumbre considerada era la costumbre local (articulo 6).

3.5.4. Los usos juridicos y los usos de los negocios

El articulo 1.3 CC, en su segundo parrafo, se refiere a los usos juridicos en los

siguiente términos:

"Los usos juridicos que no sean meramente interpretativos de una declaracién de volun-
tad tendran la consideracién de costumbre."

Se trata de un concepto cuya identificaciéon no es facil.

Parece claro que hay que diferenciarlos de los meros usos sociales, que no
poseen trascendencia juridica, en el sentido de que no obligan ni generan

responsabilidad por su incumplimiento (como méximo reprobacién social).

Por otro lado, podemos deducir a partir de como se consideran en el CC que se
trata de algo distinto de la costumbre. Es mas, en dicha regulacion se diferen-
cian unos usos meramente interpretativos de otros que no lo son y que serian

aquéllos a los que se les otorga la consideracion de costumbre.
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Cita
El articulo 1257 CC establece:

"Los contratos s6lo producen efecto entre las partes que los otorgan y sus herederos; salvo,
en cuanto a éstos, el caso de que los derechos y obligaciones que proceden del contrato
no sean transmisibles, o por su naturaleza, o por pacto, o por disposicion de la ley.

Si el contrato contuviere alguna estipulacién en favor de un tercero, éste podra exigir su
cumplimiento, siempre que hubiese hecho saber su aceptacion al obligado antes de que
haya sido aquélla revocada."

Articulo 1257 CC

La explicacion tradicional de estos usos juridicos ha sido la de que se trata de
una costumbre sin opinio iuris, lo cual tiene como consecuencia que a partir
de los mismos no pueda exigirse una conducta —como si se tratase de una
norma juridica-, sino que lo mas que pueden imponer es su conveniencia. Su
manifestacion mas clara la hallariamos en los llamados especificamente usos

de los negocios.

Ejemplos de usos de los negocios
El articulo 1258 CC establece:

"Los contratos se perfeccionan por el mero consentimiento, y desde entonces obligan, no
s6lo al cumplimiento de lo expresamente pactado, sino también a todas las consecuencias
que, segun su naturaleza, sean conformes a la buena fe, al uso y a la ley."

El articulo 1599 CC establece:

"Si no hubiere pacto o costumbre en contrario, el precio de la obra debera pagarse al
hacerse la entrega."

A estos usos juridicos les serian de aplicaciéon, cuando no sean meramente

interpretativos, los mismos requisitos que se exigen a la costumbre.

3.6. Los principios generales del Derecho

3.6.1. Concepto

Los principios generales del Derecho son otra fuente del Derecho, la tercera
en la enumeracion jerarquica del articulo 1.1 CC. Segun el articulo 1.4 CC,
"se aplicaran en defecto de ley o costumbre, sin perjuicio de su caracter infor-
mador del Ordenamiento juridico". Consagrados como fuente del Derecho y
norma juridica por primera vez en el Cédigo austriaco de 1811, han pasado
con fortuna a otros c6digos civiles. Su difusién, no obstante, no les ha librado

de sus perceptibles dificultades e inconvenientes como norma juridica.

La principal dificultad con relacién a esta norma juridica es su conceptualiza-
cion, asi como su identificacion y localizacién en el ordenamiento juridico.
Frente a la facilidad con que pueden definirse y localizarse la ley y la costum-
bre, los principios generales del Derecho constituyen un campo abonado para
ensayar varias teorias. Si hubiera que sintetizar las distintas (y numerosas) teo-
rias explicativas sobre los principios generales del Derecho, podriamos proce-
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der agrupandolas en una tendencia iusnaturalista y en una tendencia posi-
tivista. Segin la primera, los principios generales del Derecho serian verdades
juridicas universales, ya dictadas por la razdn, si se considera ésta como crea-
dora de la ley natural, ya por la ley divina, si se considera ésta como tal. Frente
a estas teorias iusnaturalistas se encontrarian los positivistas que entienden
que los principios generales del Derecho se extraen del ordenamiento juridi-
co por medio de sucesivas abstracciones o generalizaciones de la 16gica de las
otras normas juridicas que lo conforman.

Todas estas teorias adolecen de algan defecto y sobre todo no consiguen ex-
plicar como se conforma o quién crea un principio general del Derecho, algo
que si puede determinarse, con mayor o menor nitidez, de las otras fuentes del
Derecho. Con todo, parece existir cierto acuerdo en cuanto a que esta misiéon
corresponde al legislador o a los tribunales, e incluso a la doctrina cientifica.
Esta dificultad afiadida de los principios generales del Derecho les resta sin
duda operatividad y virtualidad como fuente y explica su ubicacion subsidia-
ria respecto a la ley y la costumbre.

3.6.2. Funciones

Las funciones que desenvuelven los principios generales del Derecho son tres:

1) Como auténtica norma juridica, aplicable subsidiariamente a falta de ley

y de costumbre.

2) Como seniala el articulo 1.4 CC, su caracter informador del ordenamiento
juridico, en el sentido literal de dar forma, dar coherencia o légica y servir de
fundamento a éste.

3) Su caracter complementario u orientador de la labor interpretadora de las
otras normas juridicas.

3.7. Otras fuentes del Derecho

Con respecto a este apartado debemos aclarar que se va a hacer mencion de
aquellas que no se consideran estricta y formalmente fuentes del Derecho.
Son las que podrian, en todo caso, agruparse con la coman denominacién de
fuentes indirectas debido a su caracter coadyuvante para la aplicacion de las
"verdaderas" fuentes del Derecho.

3.7.1. La jurisprudencia del Tribunal Supremo

Antes de entrar en consideraciones acerca de si la jurisprudencia es o no fuente
del Derecho, cuestiéon de la que ya hemos adelantado su respuesta negativa,
y sobre todo el papel que ésta desenvuelve con relacién a la Ley y las otras

fuentes del Derecho, conviene aclarar qué se entiende por jurisprudencia.

La creacion o formulaciéon
de los principios generales
del Derecho

Ejemplos de la consagracién
legislativa de principios gene-
rales del Derecho no faltan.
Podemos calificar de muy claro
el articulo 7.1 CC, el cual reco-
ge el principio general de ac-
tuacion conforme a la buena
fe. Sobre la elaboracién o crea-
cién —asi puede hablarse — de
los principios generales del De-
recho por parte de los tribuna-
les, podéis ver la reciente STS
de 10 de marzo de 1998.

Nota

No se abordaran, como ya
adelantamos, las que si son
verdaderamente otras fuen-
tes del Derecho, como los tra-
tados internacionales, el De-
recho de la Unién Europea o
los convenios colectivos. Estas
fuentes seran tratadas especifi-
camente, y con mayor profun-
didad, en otras disciplinas.
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Con carécter general, se habria superado la concepcion clasica de la jurispru-
dencia entendida como ciencia del Derecho (humanarum et divinarum rerum
notitia, iusti et iniusti scentia) para identificarla con el conjunto de pronuncia-
mientos o resoluciones (sentencias) de los 6rganos jurisdiccionales (juzgados
y tribunales) en el que se interpreta y aplica el Derecho. Se trata, como deci-
mos, de una concepcién amplia, ya que permite acoger tanto la jurisprudencia
del Tribunal Supremo (que ahora veremos que constituye estrictamente lo que
en nuestro ordenamiento ha de considerarse jurisprudencia), como también
la llamada jurisprudencia provincial (las sentencias que se producen en otros
tribunales de nuestro sistema judicial como son las audiencias provinciales),
o incluso de jurisprudencia registral, que serian las resoluciones de un 6rgano
de caracter administrativo como es la Direcciéon General de los Registros y el
Notariado.

El concepto estricto de jurisprudencia hay que restringirlo, de acuerdo
con el articulo 1.6 CC, a las sentencias de un determinado tribunal: el
Tribunal Supremo. También de acuerdo con este precepto ha de tratar-
se la doctrina reiterada al aplicar la ley, la costumbre y los principios
generales del Derecho, es decir, no basta con una Gnica sentencia para
que pueda entenderse conformada la jurisprudencia.

Tribunales superiores de justicia de las comunidades auténomas

Al Tribunal Supremo deben afiadirse los tribunales superiores de justicia de las comuni-
dades auténomas, que culminan, como establece el articulo 152. 1 CE, "la organizacién
judicial en el &mbito territorial de la Comunidad Auténoma". La Sala de lo Civil y Pe-
nal del Tribunal Superior de Justicia conocera, segun establece el articulo 73 de la Ley
Orgénica del Poder Judicial, de 1985, "como Sala de lo civil: Del recurso de casacién que
establezca la ley contra resoluciones de 6rganos jurisdiccionales del orden civil con sede
en la Comunidad Auténoma, siempre que el recurso se funde en infraccién de normas
de Derecho Civil, Foral o Especial propio de la Comunidad, y cuando el correspondiente
Estatuto de Autonomia haya previsto esta atribucién". Lo que acabamos de ver se confir-
ma en la nueva regulacién del recurso de casaciéon en la Ley de Enjuiciamiento Civil, de
2000, en cuyo articulo 478 se establece que "El conocimiento del recurso de casacion, en
materia civil, corresponde a la Sala Primera del Tribunal Supremo. No obstante, corres-
pondera a las Salas de lo Civil y penal de los Tribunales Superiores de Justicia conocer
los recursos de casacién que procedan contra las resoluciones de los tribunales civiles
con sede en la Comunidad Auténoma, siempre que el recurso se funde, exclusivamente
o junto a otros motivos, en infraccién de las normas del Derecho civil, foral o especial,
propio de la Comunidad, y cuando el correspondiente Estatuto de Autonomia hay pre-
visto esta atribucién".

Como el propio Tribunal Supremo ha establecido, son necesarias dos o mas
sentencias para entender que ésta ha sido constituida sobre una determinada
materia. Como ultimo requisito debemos sefialar que no todo el contenido de
la sentencia es apto para constituir la jurisprudencia. Esta se conformaré con la
parte de la sentencia constitutiva de la llamada ratio decidenci, es decir, el falloy
sobre todo los considerandos o fundamentos de Derecho que lo fundamentan.
No sirven para constituir jurisprudencia las consideraciones adicionales o a
mayor abundamiento que realiza el tribunal, conocidas como obiter dicta, y
que s6lo complementarian, por su caracter incidental, la ratio decidendi.
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En cuanto a lo que acabamos de ver, la STS de 6 de marzo de 1997 establece
lo siguiente:

"En principio, hay que resaltar que existe una linea jurisprudencial constante y pacifica,
por la que se proclama que es preciso que, para que una doctrina jurisprudencial pueda
estimarse como infringida, es necesario que la misma esté plasmada en dos o mas sen-
tencias conformes, con lo que se hace un debido cumplimiento a lo que preceptia el ar-
ticulo 1.6 del Cédigo Civil, que habla de la jurisprudencia como la doctrina que de modo
reiterado establezca el Tribunal Supremo al interpretar y aplicar las normas juridicas.

Es mas, tiene advertido el Tribunal Supremo que la jurisprudencia alegable en casacion
ha de ser reiterada (SS. 22 de diciembre de 1969, 5 de mayo de 1970, 20 de junio de
1975, 25 de marzo de 1976 y 15 de febrero de 1982, entre otras); y debe recaer sobre la
fundamentacion constitutiva de la «ratio decidendi» y no de declaraciones hechas como
«obiter dicta» 0 a mayor abundamiento (SS. 14 de noviembre de 1990 y 16 de julio de
1992).

Lo tnico que admite la doctrina jurisprudencial, siempre partiendo de la base de un
minimo de dos sentencias concordantes, es que una sola sentencia, que no haya sido
contradicha, debe ser seguida por el Juzgador de Instancia (SS. 24 de abril de 1970 y 29
de abril de 1972)."

STS de 6 de marzo de 1997

Como ya adelantamos, la cuestion de si la jurisprudencia constituye una fuen-
te del Derecho debe contestarse negativamente, al menos en una apreciacion
formal y directa de dichas fuentes. Eso es lo que se desprende del articulo 1
CC, tanto en su apartado 1, en el que no se la cita entre las fuentes del Derecho
—aunque ya hemos advertido que este precepto no es enteramente exacto-y
lo que se confirma en el apartado 5. Esta exclusién de la jurisprudencia de
las fuentes del Derecho se confirmaba también en el derogado articulo 1692.4
LEC que establecia como motivo de casacién la infraccién del ordenamiento
juridico o de la jurisprudencia, es decir, diferenciaba entre el ordenamiento
juridico, en el que se encuentran las normas juridicas, y la jurisprudencia, co-
mo algo distinto de éstas.

Regulacion del recurso de casacion

Lanueva LEC ha renovado la regulacion del recurso de casacion. El articulo 477 regula los
motivos de casacion y las resoluciones recurribles en casacion. Introduce la posibilidad de
que estas resoluciones puedan ser recurridas "cuando la resolucién del recurso presente
interés casacional", algo que sucedera (aparatado 3) "cuando la sentencia recurrida se
oponga a doctrina jurisprudencial del Tribunal Supremo o resuelva puntos o cuestiones
sobre los que exista jurisprudencia contradictoria de las Audiencias Provinciales o aplique
normas que lleven mas de cinco afios en vigor, siempre que, en este Gltimo caso, no
existiese doctrina jurisprudencial del Tribunal Supremo relativa a normas anteriores de
igual o similar contenido".

Por tanto, a pesar de reconocer que en efecto nuestro sistema de fuentes no
incluye la jurisprudencia —a diferencia de lo que sucede en el otro sistema ju-
ridico occidental, el Common Law de los paises anglosajones, donde los 6rga-
nos judiciales si gozan de la capacidad o facultad creadora del Derecho-, no
podemos dejar de reconocerle una notable importancia para la interpretacion

y aplicacién del Derecho. Basta con conocer un poco la realidad de la practica

Lectura complementaria

Esto es lo que describe ulti-
mamente en nuestra doctri-
na F. Blasco Gasco (2000).
La norma jurisprudencial (Na-
cimiento, eficacia y cambio de
crieterio). Valencia: Tirant Lo
Blanch.
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profesional del Derecho para constatar que la norma juridica no suele aplicar-
se a secas, sino que va acompafiada de la interpretacion y aplicacién que de
ésta hace la jurisprudencia.

3.7.2. Las sentencias del Tribunal Constitucional

El Tribunal Constitucional no es un 6rgano judicial, ni forma parte por su-
puesto del poder legislativo y tampoco del poder ejecutivo. Como se afirma
genéricamente, el Tribuna Constitucional tiene atribuido, en exclusiva ade-
mas, el llamado juicio de constitucionalidad, consistente en determinar la
adecuacion a la CE de 1978 de disposiciones normativas o de actos en los que
puedan conculcarse derechos fundamentales y libertades puablicas.

Estas funciones, segin establece el articulo 161 CE, se concretan como se sigue:

"1. El Tribunal Constitucional tiene jurisdiccién en todo el territorio espafiol y es com-
petente para conocer:

a) Del recurso de inconstitucionalidad contra leyes y disposiciones normativas con fuer-
za de ley. La declaracién de inconstitucionalidad de una norma juridica con rango de
ley, interpretada por la jurisprudencia, afectara a ésta, si bien la sentencia o sentencias
recaidas no perderan el valor de cosa juzgada.

b) Del recurso de amparo por violacién de los derechos y libertades referidos en el articulo
53,2 de esta Constitucion, en los casos y formas que la ley establezca.

¢) De los conflictos de competencia entre el Estado y las Comunidades Auténomas o de
los de éstas entre si.

d) De las demés materias que le atribuyan la Constitucién o las leyes orgénicas.

2. El Gobierno podra impugnar ante el Tribunal Constitucional las disposiciones y re-
soluciones adoptadas por los 6rganos de las comunidades auténomas. La impugnacién
producira la suspension de la disposicién o resolucién recurrida, pero el Tribunal, en su
caso, debera ratificarla o levantarla en un plazo no superior a cinco meses."

Articulo 161 CE

La relacién de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional con el sistema de
fuentes del Derecho es muy estrecha y puede resumirse del siguiente modo:

En primer lugar, el Tribunal Constitucional actuaria como legislador negati-
vo, ya que las leyes se anularian y se expulsarian del ordenamiento juridico al
ser declaradas inconstitucionales por dicho tribunal.

En segundo lugar, el Tribunal Constitucional puede establecer la interpreta-
cion y aplicacién que debe realizarse, conforme a la CE, de una determina-
da ley. Estas resoluciones son conocidas como sentencias interpretativas de
rechazo. En este caso, la ley no se anula o declara inconstitucional por ser
contraria a la CE, ya que cabe una interpretacion conforme a la misma, una

interpretacion que le permite su subsistencia.
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3.7.3. Las resoluciones de la Direccion General de los Registros y
el Notariado

La Direccién General de los Registros y el Notariado es un 6rgano administra-
tivo que se encuentra integrado en el Ministerio de Justicia, y que comprende
entre sus atribuciones la de resolver recursos interpuestos contra resoluciones
de los registros de la propiedad y mercantiles y del Registro civil. El conjunto
de estas resoluciones es el que recibe el nombre de Jurisprudencia registral.

Estas resoluciones no constituyen fuente del Derecho, si bien gozan de gran
autoridad y prestigio y son muy tenidas en cuenta en la aplicacion de las nor-

mas juridicas.

3.7.4. La doctrina cientifica

La existencia de una ciencia del Derecho, de una ciencia juridica es indiscuti-
ble. En la actualidad esta ciencia se encuentra encuadrada en el seno de las
ciencias sociales y tiene por objeto el estudio del Derecho, de las normas juri-
dicas, comprendiendo tanto su creacién como, sobre todo, su interpretacién y
aplicacion. Producto de esta ciencia del Derecho es la elaboracién de un cuer-
po de doctrina, el cual, a pesar de la importancia histérica que puede haber
tenido (en el Derecho romano o en la Edad Media, por ejemplo) y que conser-
varia en la actualidad, no se puede considerar fuente del Derecho. Los autores

no crean, o como minimo directamente, Derecho.

No obstante, a pesar de que no podemos considerarla una fuente del Derecho,
no debemos menospreciar su importancia a los efectos principalmente de la
interpretacion de las normas juridicas. La doctrina constituye un importante
elemento que el legislador ha de tener en cuenta para la regulaciéon de una
materia, ya sea ex novo, ya para la introduccién de alguna reforma sobre lo
existente. Asimismo, el andlisis y la interpretacién de las normas juridicas lle-
vado a cabo por la doctrina es especialmente valorado para su aplicacion.

Doctrina cientifica

En este sentido, resulta muy significativa la invocacién a la doctrina realizada en la base
1.% de la Ley de Bases del Codigo Civil de 11 de mayo de 1888:

"El Codigo tomara por base el proyecto de 1851 en cuanto se halla contenido en éste el
sentido y capital pensamiento de las instituciones civiles del derecho histérico patrio,
debiendo formularse, por tanto, este primer cuerpo legal de nuestra codificacion civil sin
otro alcance y propésito que el de regularizar, aclarar y armonizar los preceptos de nues-
tras leyes, recoger las ensefianzas de la doctrina en la solucién de las dudas suscitadas
en la practica, y atender a algunas necesidades nuevas con soluciones que tengan
un fundamento cientifico o un precedente autorizado en legislaciones propias o extra-
fias, y obtenido ya coman asentimiento entre nuestros jurisconsultos, o que resulten
bastante justificadas, en vista de la exposiciones de principios o de método hechas en la
discusion de ambos Cuerpos Colegisladores."

Base 1.% de la Ley de Bases del Codigo Civil de 11 de mayo de 1888
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Resumen

Este médulo se divide en tres partes claramente diferenciadas aunque conec-
tadas entre si.

La primera parte estd dedicada al ordenamiento juridico; asi pues, estaremos
obligados a hacer referencia al elemento basico que lo configura: la norma ju-
ridica. El conjunto organizado y sisteméatico de estas normas, aplicables en un
territorio concreto y en un momento determinado, es lo que se denomina or-
denamiento juridico. La configuracién del ordenamiento juridico, por lo que
se refiere a las normas juridicas, es muy variada dados los distintos contenidos
que éstas poseen, asi como las diferentes maneras en que pueden exteriorizar-
se (por ejemplo, ley, costumbre o principios generales del Derecho).

La segunda parte del médulo se ocupa del Derecho civil, como subconjunto
de normas reconocible en el ordenamiento juridico. Se analiza, en primer lu-
gar, el Derecho civil en general, especialmente su historia, su contenido y su
sistematica. En segundo lugar, pasamos a estudiar el Derecho civil espaiiol,
prestando una especial atencién a su codificacién y tratamiento dispensado,
desde un punto de vista histérico y actual, a los otros Derechos civiles exis-
tentes en Espafia, los llamados derechos civiles forales o territoriales.

Y ya por altimo, en la tercera parte del modulo se estudian las fuentes del De-
recho, en concreto las fuentes del Derecho civil comtn. Del sistema de fuentes
propuesto (CE, tratados internacionales, Derecho comunitario, Derecho escri-
to interno, costumbre y principios generales del Derecho) se analizan con ma-
yor precision y detalle la ley, la costumbre y los principios generales del Dere-
cho. No falta una referencia a las que no pueden, al menos en un sentido for-
mal y directo, considerarse fuentes del Derecho, aunque no se les puede negar
su consideracién como fuentes materiales o indirectas: la jurisprudencia del
Tribunal Supremo, las sentencias del Tribunal Constitucional, las resoluciones

de la Direccién general de los Registros y el Notariado y la doctrina cientifica.
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Actividades

1. Actividad de caracter practico (I)

La cuestion de las llamadas uniones de hecho es algo que viene preocupando desde hace
anos al legislador espariol, especialmente por lo que se refiere a su regulacion especifica y a
su posible equiparacién, en cuanto a su tratamiento y efectos, con el matrimonio.

Antes de la aparicién de una ley estatal, alguna comunidad auténoma se ha ocupado ya de
su regulacién. En concreto, en Catalufia se ha promulgado la Ley 10/1998, de 15 de julio,
de Uniones Estables de Pareja (DOGC, ntim. 2687, de 23 de julio de 1998 y BOE, ntim. 198,
de 19 de agosto de 1998).

Una vez tengais esta disposicion, debéis proceder a:

1) Realizar un somero analisis de la ley, explicando y destacando todo lo que consideréis de
interés.

2) Considerar el encaje, adecuado o no, de esta disposicion en el sistema de reparto de com-
petencias entre el Estado y las comunidades auténomas, tal y como queda disefiado en la
Constitucién espafiola de 1978, especialmente por lo que atafie a la legislacién civil (articulo
149. 1, 8.%).

2. Actividad de carécter practico (II)

Comentad el siguiente fragmento de la STS de 10 de marzo de 1998: "Se trata de una situacion
que, como se ha apuntado, es de trascendencia juridica, derivada de una situacién de hecho
no regulada por la ley. Ni, desde luego, por costumbre. Con lo que es preciso acudir a los
principios generales del derecho, tltima formal del sistema de fuentes en el ordenamiento
juridico, como dispone el articulo 1.1 del Cédigo Civil y matiza el apartado 4 del mismo
articulo. En las propias sentencias antes citadas, se apunta la posibilidad de reclamacién en
caso de convivencia «more uxorio»: asi la de 20 de octubre de 1994 dice que las uniones de
hecho pueden en ocasiones ser causa legitima de alguna reclamacién y la de 16 de diciembre
de 1996, tras afirmar la exclusién de las normas del matrimonio a las uniones de hecho,
afiade: «no obstante esta exclusién no significa, como ocurre con todo fenémeno social, que
el Derecho permanezca al margen de los derechos y deberes que surjan bajo estas situaciones
entre la pareja e incluso con terceros a la pareja». Y el principio general ha sido apuntado
ya y no es otro que el de proteccién al convivente perjudicado por la situacién de hecho;
principio que deriva de normas constitucionales (articulo 10, principio de la dignidad de la
persona, articulo 14, principio de igualdad, articulo 39, principio de proteccion a la familia),
de normas de derecho privado, como el Cédigo civil (el propio articulo 96) y la Ley 29/1994,
de 24 de noviembre, de Arrendamientos Urbanos [cuyo articulo 16.1.b), entre otros, recono-
ce expresamente la proteccion al convivente], de las sentencias del Tribunal Constitucional
(todas citadas anteriormente) y de las mismas sentencias de esta Sala, en las que practica-
mente todas ellas reconocen derechos al convivente perjudicado".

3. Es aconsejable que realicéis las siguientes lecturas:
Alonso Pérez, M. (1990), "Ideal codificador, mentalidad bucélica y orden burgués en el Co6-
digo Civil de 1889". Centenario del Codigo Civil (vol. 1, pags. 17-50). Madrid: Editorial Centro

de Estudios Ramoén Areces.

Portalis, J.E.M. (1997). Discurso preliminar al Cédigo Civil francés (introduccion y traduccion
de I. Cremades y L. Gutiérrez-Masson). Madrid: Editorial Civitas.

Ejercicios de autoevaluacion

1. Enumerad las caracteristicas de las normas juridicas.

2. Estableced si los siguientes sectores del ordenamiento juridico son normas juridicas co-
munes o especiales: Derecho administrativo, Derecho penal, Derecho procesal y Derecho
tributario.

3. Determinad el cardcter prescriptivo o permisivo de la siguiente precepto: "El hombre y
la mujer tienen derecho a contraer matrimonio conforme a las disposiciones de este Codi-
go" (articulo 44 CC).

4. Concepto de ordenamiento juridico.

5. ;Podemos afirmar que el ordenamiento juridico es pleno y completo?

Lecturas recomendadas

A titulo ilustrativo también
podéis consultar las otras le-
yes autondmicas existentes
sobre la materia: en Aragon,
Ley 6/1999, de 26 de marzo,
relativa a parejas estables no
casadas [BOAR ntm. 39, de 6
de abril de 1999, y BOE nam.
95, de 21 de abril de 1999]; la
Ley Foral 6/2000,de 3 de ju-
lio, para la igualdad juridica
de las parejas estables, de la
Comunidad Foral de Navarra
[BON ntm. 82, de 7 de julio,
y BOE nam. 214, de 6 de sep-
tiembre]; y de la Comunidad
Auténoma Valenciana la Ley
1/2001, de 6 de abril, por la
que se regulan las uniones de
hecho [DOGV nim. 3978, de
11 de abril, y BOE nim. 112,
de 10 de mayo].
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6. ;Qué significa que las normas juridicas que integran el ordenamiento juridico espafiol
responden al llamado principio democratico?

7. (Cudles son los criterios principales para diferenciar el derecho privado y el derecho pu-
blico?

8. {Qué es el Derecho civil?

9. (Qué es un codigo?

10. ;Por qué fracasa fundamentalmente el Proyecto de CC de 18517

11. ;C6émo se estructura el CC?

12. ;Como se resuelve en el CC la existencia de los derechos civiles forales o especiales?

13. Sefialad las principales reformas del CC desde la CE de 1978.

14. ;Tienen las comunidades auténomas competencia para legislar en materia civil?

15. En el Consejo de Ministros se plantea una discusion: el Gobierno piensa que se debe
proceder a regular el derecho de asociacion, previsto en el articulo 22 de la CE, precepto que
forma parte de la seccion 1.* del capitulo 2.° del titulo I: "De los derechos fundamentales y las
libertades publicas". Un ministro entiende que puede hacerlo el mismo Gobierno mediante
un decreto ley. Otro piensa que puede hacerlo el Gobierno previa aprobacién de una ley de
bases por las Cortes Generales. ;Tiene alguno de ellos razé6n? ;A qué "férmula legislativa"
responde el segundo planteamiento? ;Hay una tercera posibilidad?

16. ;Cuando puede aplicarse la costumbre en el Derecho civil coman?

17. ;Es la jurisprudencia fuente del Derecho?
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Solucionario

1. Las caracteristicas de las normas juridicas son las siguientes: en primer lugar, las normas
juridicas son obligatorias; en segundo lugar, las normas juridicas se caracterizan por su coer-
cibilidad, es decir, por ser susceptibles de imponerse coactivamente; en tercer lugar, se ca-
racterizan por su formulacidn, es decir, por quedar establecidas o declaradas y no decidirse
sobre la marcha; en cuarto lugar, suelen ser generales en cuanto a los sujetos destinatarios
y estar formuladas de un modo abstracto.

2. Los tres primeros sectores de normas juridicas, el Derecho administrativo, el Derecho pe-
nal y el Derecho procesal, serian normas juridica comunes ya que a los sujetos protagonistas
de las relaciones juridicas que se regulan en cada uno de ellos no se les exige generalmente
ningan requisito o condicién especifica (con independencia de que exista alguna excepcion
en el seno de estas normas, en el sentido de que sean s6lo aplicables a determinados sujetos,
como por ejemplo el llamado Derecho de la funcién publica, que forma parte del Derecho
administrativo y que seria s6lo aplicable a quienes ostenten la condicién de funcionario pt-
blico). Las normas juridicas que conforman el Derecho tributario serfan especiales. Se aplican
a relaciones en las que intervienen sujetos que ostentan la condicién de cotribuyente o de
Administracién tributaria.

3. Este precepto es de cardcter permisivo, ya que el hombre y la mujer no estan obligados
necesariamente a contraer matrimonio, sino que pueden decidir de forma libre si lo hacen
o no.

4. El ordenamiento juridico es un conjunto o sistema organizado de normas juridicas por las
que se rige una sociedad o comunidad.

5. No podemos afirmar que el ordenamiento juridico sea pleno y completo. Si podemos en
cambio afirmar que debe ser o tender a ser pleno y completo. Para ello se prevé en nuestro
ordenamiento la aplicacién jerarquica de las normas juridicas (la costumbre en defecto de la
ley y los principios generales del Derecho en defecto de ambos) y la aplicacion analédgica de
las normas juridicas a supuestos no provistos de éstas (articulo 4 CC).

6. La CE de 1978 consagra el llamado principio democratico conforme al que todos los po-
deres emanan del pueblo. Este principio, con mayor o menor claridad, se pone de manifiesto
en el origen de todas las normas juridicas que conforman nuestro ordenamiento. El mencio-
nado principio puede localizarse claramente, de forma directa o inmediata, en la costumbre,
y de manera indirecta o mediata en la ley (parlamentaria).

7. Son los dos grandes sectores en los que puede y suele dividirse el ordenamiento juridico.
Se han utilizado tradicionalmente varios criterios. En primer lugar, el criterio del objeto. Las
normas de derecho publico se ocuparian de la organizacién de los poderes publicos y sobre
todo de las relaciones entre los poderes ptblicos y las relaciones entre éstos y los particulares.
Por su parte, las normas juridicas de derecho privado regularian las relaciones entre particu-
lares, siendo éstos considerados individualmente o integrados en las llamadas organizaciones
sociales (en general, personas juridicas). En segundo lugar, se ha utilizado el llamado criterio
de interés. En el derecho publico es reconocible (y prevalece) el interés de la comunidad o
interés publico, mientras que en el derecho privado lo que prima es el interés del particular.

8. El Derecho civil es un conjunto de normas dentro del ordenamiento juridico reconocible
por el tipo de relaciones que son objeto de su regulacién. Forma parte del derecho privado,
ademas como derecho privado comun. Sobre su contenido hay que decir que el Derecho civil
contiene las normas que determinan los requisitos y los atributos propios de la condicién de
persona-sujeto de derecho. Asimismo, se regulan también todas aquellas relaciones juridicas
privadas a las que puede tener acceso cualquier persona, sin necesidad de reunir de forma
previa ninguna circunstancia o requisito especial. En definitiva, forman parte del Derecho
civil el Derecho de la persona, el Derecho de cosas, el Derecho de obligaciones y contratos,
el Derecho de familia y el Derecho de sucesiones.

9. Un cédigo es un modo sistemético y organizado de presentar las normas juridicas. Mate-
rialmente adoptaria la forma de un libro, y constituye un modelo paradigmatico para los que
buscan la certeza del Derecho y la seguridad juridica de aquellos a quienes se les aplican las
normas juridicas.

10. El Proyecto de CC de 1851 fracasa fundamentalmente por el tratamiento que dispensa a
los derechos civiles forales o especiales. Los territorios donde estos estaban vigentes vieron
en €l una imposiciéon desconocedora de sus peculiaridades.

11. El Cédigo civil espafiol contiene 1.976 articulos, estructurados en un titulo preliminar
y cuatro libros, de acuerdo con el llamado Plan romano-francés que dividia el Derecho civil
en personas, cosas y acciones. En concreto, la estructura del CC seria la siguiente: titulo pre-



© FUOC » X08_73511_01977 56 El ordenamiento juridico. El Derecho civil. Las fuentes del Derecho...

liminar. De las normas juridicas, su aplicacion y eficacia (articulos 1 a 16) y cuatro libros: Libro
L. De las personas (articulos 17 a 332), Libro II. De los bienes de la propiedad y sus modificaciones
(articulos 333 a 608), Libro III. De los diferentes modos de adquirir la propiedad (articulos 609 a
1087), y Libro IV. De las obligaciones y contratos (articulos 1088 a 1975).

12. La llamada cuestion foral fue abordada en los articulos 5.°, 6.° y 7.° de la Ley de Bases
del Cdédigo civil. En estos articulos se establecid, en primer lugar, la conservacién de los de-
rechos forales en las provincias o territorios en que subsistieran, siendo el CC de aplicacion
supletoria (con la excepcién de algunos de sus preceptos que serian de aplicacion preferente,
como los relativos a los efectos de las leyes y las formas de matrimonio). En segundo lugar,
se dispuso la elaboracién de apéndices del Codigo civil que contendrian "las instituciones
forales que conviene conservar en cada una de las provincias o territorios donde hoy exis-
ten" (articulo 6.°).

13. Las reformas del CC desde la CE de 1978 son numerosas. Entre las mas importantes ha-
llarifamos: la Ley 11/1981, de 13 de mayo, de modificacién del Cédigo civil en materia de
filiacion, patria potestad y régimen econémico matrimonial; la Ley 30/1981, de 7 de julio,
por la que se normaliza la regulacion del matrimonio en el Codigo civil y se determina el
procedimiento que hay que seguir en las causas de nulidad, separacién y divorcio; la Ley
51/1982, de 13 de julio, de modificacién de los articulos 17 al 26 del Cddigo civil; la Ley
13/1983, de 24 de octubre, de reforma del Cédigo civil en materia de tutela; la Ley 21/1987,
de 11 de noviembre, por la que se modifican determinados articulos del Cédigo civil y de
la Ley de Enjuiciamiento Civil en materia de adopcién; la Ley 11/1990, de 15 de octubre,
sobre reforma del Codigo civil en aplicacion del principio de no discriminacién por razén
de sexo; la Ley 18/1990, de 17 de diciembre, sobre reforma del Cédigo civil en materia de
nacionalidad; la Ley 1/1991, de 7 de enero, de modificacién de los Cédigos civil y penal,
en materia de responsabilidad civil del profesorado; la Ley 30/1991, de 20 de diciembre, de
modificacién del Cédigo civil en materia de testamentos; la Ley Organica 1/1996, de 15 de
enero, de proteccion juridica del menor, de modificacion parcial del Cédigo civil y de la Ley
de Enjuiciamiento Civil; l1a Ley 40/1999, de 5 de noviembre, sobre nombre y apellidos y or-
den de los mismos; la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil; la Ley 4/2000, de
7 de enero, de modificacién de la regulacion de la declaracion de fallecimiento de los des-
aparecidos con ocasion de naufragios y siniestros. (La CE de 1978, por el papel fundamental
que desempefia en nuestro ordenamiento juridico, tuvo un importante efecto reformador
en el seno del mismo. En este sentido, el CC ha sido modificado en varias ocasiones, siendo
especialmente importantes las reformas relativas al llamado Derecho de familia.)

14. Las comunidades auténomas, cuya creacion se debe a la CE de 1978, tienen competencia
para legislar en materia civil, en los términos previstos en el articulo 149. En este precepto se
establecen las materias sobre las que tiene competencia exclusiva el Estado, incluyendo entre
ellas la "legislacion civil", ello "sin perjuicio de la conservacién, modificacién y desarrollo por
las Comunidades Auténomas de los derechos civiles, forales o especiales, alli donde existan".
Seflala, a continuacién, el precepto de aquellas materias civiles que son siempre, incluso
para las comunidades autbnomas con Derecho civil propio, de exclusiva competencia para
el Estado: "En todo caso, las reglas relativas a la aplicacion y eficacia de las normas juridicas,
relaciones juridico-civiles relativas a las formas de matrimonio, ordenacién de los registros
e instrumentos publicos, bases de las obligaciones contractuales, normas para resolver los
conflictos de leyes y determinacion de las fuentes del Derecho, con respeto, en este altimo
caso, a las normas de derecho foral o especial".

15. Ninguno de los ministros tiene razéon. La segunda férmula propuesta es el decreto legis-
lativo. La tnica posibilidad que cabe, al tratarse de un derecho fundamental, es regularlo
mediante una ley organica.

16. Conforme al articulo 1.3 CC, la costumbre sélo es aplicable en defecto de ley. En este
caso, ademés tendra que cumplir dos requisitos: que resulte probada y que no sea contraria
ni a la moral ni al orden publico.

17. La jurisprudencia, que estrictamente es la doctrina que de modo reiterado establece el
Tribunal Supremo al interpretar y aplicar las normas juridicas (articulo 1.6 CC), no es fuente
del Derecho, o como minimo no directa y formalmente. Esto no significa que no tenga suma
importancia para la aplicacién de las normas juridicas, hasta el punto de que la infracciéon
de la misma se considera motivo suficiente para la interposiciéon del recurso de casacion.
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Glosario

codificacion f Movimiento surgido en Europa a finales del siglo xvii y desarrollado fun-
damentalmente a lo largo del siglo X1X, cuyo principal propésito era la elaboracién de codi-
gos, cuerpos legales en los que se presentase el Derecho de manera sistematica y ordenada.

codigo m Libro, producto material del ideal codificador, cuyo objetivo consiste en recoger
el Derecho —de cada sector material de normas: Derecho civil o Derecho penal, por ejemplo
- de forma sistematica y completa, aspirando a lograr la mayor certeza y seguridad juridicas.

costumbre f Norma juridica no formulada por escrito, elaborada directamente por la co-
munidad, que tiene como fundamento la observacién por parte de esta comunidad de una
conducta o comportamiento reiterado, cuya observancia acaba entendiéndose que es obli-
gatoria y exigible para los miembros de dicha comunidad.

Derecho civil m Conjunto o sector material de normas juridicas, dentro del derecho priva-
do, encargadas de regular a las personas y las relaciones juridicas basicas desenvueltas por és-
tas (obligaciones y contratos, derechos reales, relaciones familiares o sucesiones mortis causa).

derecho privado m Sector de normas dentro del ordenamiento juridico caracterizadas
por tener como objeto la regulacién de las relaciones establecidas entre particulares, ya sean
éstos considerados individualmente, ya integrados en las llamadas organizaciones sociales
(normalmente personas juridicas). Asimismo, se afirma que se trata de normas que regulan
relaciones juridicas en las que prima un interés particular.

derecho publico m Sector de normas dentro del ordenamiento juridico caracterizadas
porque su objetivo es la organizacién de los poderes publicos y también la regulacién de
las relaciones entre los poderes publicos y las relaciones entre éstos y los particulares. Se
afirma igualmente que se trata de normas que regulan relaciones juridicas en las que prima
un interés publico.

fuente del Derecho f Metéfora juridica cuya virtualidad consiste en identificar tanto las
fuerzas y los modos de creacién de las normas juridicas como, sobre todo, las formas de
exteriorizar los distintos tipos de norma juridica.

jurisprudencia [ Doctrina reiterada establecida por el Tribunal Supremo (y en su caso por
los tribunales superiores de justicia de las comunidades autbnomas) al interpretar y aplicar
las normas juridicas.

ley f Norma juridica formulada por escrito y elaborada por el poder legislativo.

norma juridica f Regla de composicién social caracterizada por contener un mandato
obligatorio, por su formulacién, por su caricter general y abstracto y, en especial, por su
coercibilidad, esto es, por el hecho de que su cumplimiento puede ser exigido coactivamente.

ordenamiento juridico m Conjunto organizado y sistematico de normas juridicas vi-
gentes en un espacio (normalmente un territorio) y en un momento determinados.

principio general del Derecho m Norma juridica cuyo origen se sittia fuera del ordena-
miento juridico, en las llamadas verdades juridicas universales (explicacion iusnaturalista),
o bien en el mismo ordenamiento juridico, deducida de la l6gica y la razonabilidad de otras
normas juridicas (explicacién positivista).

reglamento m Norma juridica formulada por escrito y elaborada por el poder ejecutivo.
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