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* El Proyecto de Constitucién, que tantas veces se cita, hace referencia al

texto aprobado por el Pleno del Congreso de los Diputados, dada la fecha en
que este trabajo ha sido concluido. Publicado después el texto aprobado por
el Pleno del Senado (y pendiente todavia €l que haya de serlo por la Comisién
Mixta, encontramos, entre otras, como importante innovacién, desde nuestro
punto de vista, el nuevo ap. 2.° del art. 10 que dice: Las normas relativas a
los derechos fundamentales y a las libertades que la Constitucién reconoce se
interpretan de conformidad con la Declaracién Universal de Derechos Huma-
nos y demds tratados y acuerdos internacionales sobre las mismas materias
ratificadas por Espafia. No obstante, y para facilitar su lectura se han incorpo-
rado las modificaciones con una muy breve referencia.
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I. JUSTIFICACION DEL TRABAJO

Casi todos mis trabajos van precedidos de un intento de jus-
tificar su razén de ser para explicar, a quien tenga la amabilidad
y paciencia de leerlos, por qué y para qué se redactaron, aun-
que siempre se dé un denominador comun en el deseo de colaborar
a una realizacién efectiva del Derecho, cada vez mis adecuada a las
circunstancias de espacio y de tiempo y, por ello mismo, mas inti-
mamente unida al ideal de justicia que los Ordenamientos juridicos
deben pretender implantar. Expliquemos, pues, la finalidad de estas
cuartillas.

1. La situacion actual en Esparfia.

Los momentos ciertamente histéricos por los que atravesamos,
en bisqueda de nuevas férmulas de convivencia, el esforzado pe-
regrinaje para alcanzar un ideal realizable de vida que compatibi-
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lice libertad y respeto a los demds, justicia y orden; la andadura
hacia la conquista de una coexistencia equilibrada y arménica que
sélo la paz en la justicia otorga, son razones mds que suficientes
para que, entre todos, reflexionemos sobre cuil haya de ser el
futuro inmediato de nuestro Ordenamiento juridico. Las circuns-
tancias son excepcionalmente buenas para que el camino hacia
cotas mas altas de justicia y de entendimiento comun sea mas
facil y corto que en otras coyunturas atin mas complejas y compli-
cadas, sin que ello suponga desconocer las dificultades del empefio.
Sélo el afan sincero de conformar en la Justicia la realidad circun-
dante, ha dicho el Ministro de Justicia, don Landelino Lavilla (1),
justifica la labor de los hombres de Derecho y les convierte en
verdaderos servidores de la Justicia.

El predambulo del Anteproyecto del texto constitucional recoge
en su apartado primero las ideas o principios basicos que habran
de presidir nuestra convivencia (2) y es de suponer que tan pronto
el Anteproyecto deje de serlo (3), con las reformas que se intro-
duzcan a partir de este momento, para transformarse en el Derecho
fundamental de nuestra organizacién (4), habran de producirse
modificaciones sustanciales en el Ordenamiento juridico como con-
secuencia de los principios y mandatos en ella contenidos, unas
veces llenando los vacios legislativos que la propia Constitucion
sefiala (5), llevando, por ejemplo, al Cédigo penal mediante la co-

(1) Laviiia Arsina, LanperLino: La Justicia en el Estado de Derecho. Dis-
curso pronunciado en la apertura de Tribunales, celebrada el 15 de septiem-
bre de 1976, pdg. 9.

La incidencia de la Economia en la vida, y por tanto en el Derecho, es
innegable. El Derecho civil no puede olvidarlo, siempre que no pierda de
vista el auténtico papel de una y otra en la organizacién social.

Ruiz Vapiiro, ENRIQUE: Introduccidn al estudio tedrico-prdctico del Dere-
cha civil, 8° Ed. Reimpresién 1978-79. Prélogo del Profesor Hernandez Gil;
SaNtos BRiz, J.: Derecho econdmico y Derecho civil. 1963. Prélogo del Pro-
fesor Beltran de Heredia.

(2) La Nacién Espafiola, dice, deseando establecer la justicia, la libertad
v la seguridad y promover el bien de cuantos la integran, proclama, en uso
de su soberania, la voluntad de:

— Garantizar la convivencia democréatica dentro de la Constitucién v de las
leyes, conforme a un orden econdémico y social justo.

— Consolidar un Estado de Derecho que asegure la independencia y rela-
ciones entre los poderes del Estado.

~ Proteger a todos los espafoles y pueblos de Espafia en el ejercicio de
los derechos humanos, de sus culturas y tradiciones, lenguas e instituciones.

— Establecer una sociedad democrdtica avanzada, y

— Colaborar en el establecimiento de unas relaciones pacificas y de eficaz
colaboracién con todos los pueblos de la Tierra.

Versién distinta en el Senado.

(3) Por supuesto que condicionado todo a que el pueblo acepte en el
referéndum el texto que definitivamente se le ofrezca.

V. SANTaMARIA JULIAN: La Constitucion en el Senado. «El Pais», 1 de agos-
to 1978, pag. 7.

(4) SANcHEZ AGESTA, Lurs: Lecciones de Derecho Politico. 3 Ed. 1947, pa-
ginas 329 y ss.

Herrero R. DE MiINON, MIGUEL: La revision de las leyes fundamentales.
Revista General de Legislacién y Jurisprudencia LXX (238), pag. 249.

(5) Son muchos los casos en los que el Proyecto de Constitucién remite
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rrespondiente tipificacién, los ataques o atentados mas graves con-
tra el paisaje protegido o el medio ambiente (6) y en otras ocasio-
nes derogando total o parcialmente las normas o conjuntos de
normas que se opongan a lo en ella establecido, como pueden ser-
lo, por ejemplo, aquellos preceptos del Cédigo civil que consagran
una discriminacién grave de los hijos mal llamados hoy ilegitimos
y aun incluso de los naturales reconocidos, frente a los legitimos o
matrimoniales (7).

También las ideas de justicia social que informan el texto cons-
titucional habran de obtener la correspondiente respuesta en nues-
tras leyes. La justicia social significa, como dice Preciado Marti-
nez (8) el principio de armonia en la vida de relaci¢n. Coordina las
acciones de los hombres entre si como partes del todo que es la
sociedad civil, a la vez que ordena tales acciones al bien comun e
integra de este modo el orden social humano.

2. La integracion en organismos internacionales.

Espafa ni puede ni debe mantenerse aislada del resto del mun-
do. La cooperacién juridica internacional (9) constituye un impe-
rativo categérico para todos los pueblos y mas acentuado, si cabe,
para nosotros los espaiioles por nuestra secular y arraigada vo-
cacién universalista, de proyectarnos hacia los demas y de ellos
recibir también sus ideas, sus culturas y sus inquietudes para fun-
dirlas en un ansia comin de unidad humana en la variedad de sus
multiples y casi infinitas posibilidades y vertientes. A la proximidad
geografica, cultural e histérica de Europa, se une siempre la co-
munidad de sentimientos de lengua y de historia comiin con Amé-
rica (10), sin olvidar al resto de los pueblos y de las Naciones con

a leyes orgdnicas o a nuevas normas que habran de surgir después de su
promulgacién.

(6) Ruiz VapiLLo, ENRIQUE: Incidencia del Anteproyecto de texto constitu-
cional en los Derechos penal y procesal penal. BIMJ de 5 de marzo de 1978,
Separata del ntimero 1.124.

(7) Ruiz VapiLrLo, ENRIQUE: E! anteproyecto de texto constitucional y su
incidencia en el campo del Derecho civil. DJ 1978, Separata del nam. 17.

(8) Precrapo HERNANDEZ, RAFAEL: Lecciones de Filosofia del Derecho. 42 Ed.,
Ed. Ius, México 1965, pag. 219.

RoprIGUEZ ARIaS, LiNo: El Derecho, la Justicia y el Bien comuiin. En Estudios
de Derecho Civil en honor del Prof. Castin Tobefias, vol. III; pag. 443 y ss.
Universidad de Navarra.

(9) Mi paso por la jefatura del Gabinete de Cooperacién Juridica Inter-
nacional, del Ministerio de Justicia, fue una buena oportunidad para conocer
esta importante realidad.

(10) E1 articulo 1°1 del Reglamento de la Conferencia de Ministros de
Justicia de los paises hispano-luso-americanos y Filipinas considera a la misma
como un organismo que tiene por objeto estudiar y promover el estableci-
miento de formas de cooperacién en materia juridica entre paises miembros.
Fue firmado en Brasilia en septiembre de 1972,

V. también «III Conferencia de Ministros de Justicia de los paises hispano-
luso-americanos y Filipinas». Buenos Aires, 9-13 junio 1975, DJ, Separata de
los nims. 7 y 8.
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las que Espafia debe siempre estar unida y vinculada para cuanto
suponga y signifique avance en el desarrollo espiritual y material
de la humanidad. La incorporacién al Consejo de Europa, a uno
de cuyos Comités tengo el honor de pertenecer, habra de suponer
igualmente una revisién de algunas partes de nuestro Ordenamien-
to juridico (11).

El relieve que adquiere hoy esta cooperacién juridica interna-
cional a través de los correspondientes Tratados, Pactos y Conven-
ciones es innegable (12) hasta el punto de que a través de ciertas
entidades en cierta manera supranacionales pueden cederse com-
petencias que hasta hace.bien poco eran consideradas emanacién
exclusiva y excluyente de la Soberania nacional (13). La caracte-
ristica mas resaltable de las comunidades europeas, se dice (14) es
que poseen, por via de tratados y delegacién de soberanias de los
Estados miembros, poderes reales, de directa aplicacién, que inte-
gran un auténtico derecho comunitario sobre cuya interpretacion
o en caso de colisién del mismo con los Ordenamientos nacionales,
se pronuncia, en instancia definitiva, el Tribunal de Justicia que
naturalmente en sus resoluciones ha ido marcando la prioridad
de aquel (15).

Volviendo al tema de la filiacion, al que nos referiremos con un
cierto detenimiento mas adelante, podemos ya adelantar la acusa-
disima tendencia, a la que Espafia no puede ser insensible, a ob-
tener una verdadera y unica consideracién y trato juridico de to-
dos los hijos, cualquiera que sea su origen, hayan nacido dentro o
fuera del matrimonio.

Europa ha de ser nuestro principal camino para encontrar

(11) EIl Consejo de Europa nacié el 5 de mayo de 1949.

(12) V. articulos 87 y ss. del proyecto constitucional, versién Congreso y
92 versién Senado.

Ruiz VapiLro, ENRIQUE: Incidencia del Anteproyecto, pag. 21. V. art. 112
del Proyecto.

(13) Art. 87 del Proyecto de Constitucion aprobado por el Pleno del Con-
greso de los Diputados («B. O.» nim. 135): Mediante ley orgénica se podra
autorizar la celebracién de un tratado por el que se atribuya a una organi-
zacién o institucién internacional, en régimen de paridad, el ejercicio de
competencias derivadas de la Constitucion. En versién Senado (art. 92) su-
prime «en régimen de paridad».

(14) Varios autores (GARRIGUES, J. A; ArMEro, J. M.; MELcHOR DE 1As HE-
RAS, A., vy VEGA PENICHET, M.). La participacion de Espafia en las Comunidades
europeas. Ed. Tecnos, Madrid.

(15) MiGUEL ZaraGozA, JUAN: Espania y las Convenciones del Consejo de
Europa. D.J. nim, 2, pag. 513.

Idem: Introduccion a las fuentes e instituciones de Derecho europeo. DJ.
septiembre 1969.

Idem: Elementos juridicos de la integracion europea. DJ. nims. 5, 6, 7 y 8.

SANCHEZ DE LA TORRE, ANGEL: Orden juridico y derechos humanos. RGL y J,,
LXXI (239), pag. 411.

Declaracién universal de los derechos del hombre, aprobada por la Asam-
blea General de las Naciones Unidas, el 10 de diciembre de 1948. En 1J. nu-
mero 296, pag. 21, 1968.

Pacto Internacional de los Derechos civiles y politicos, hecho en Nueva
York el 19 de diciembre de 1966. En R.G.L. y J.,, LXXIV (242), pag. 460. .
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nuestra verdadera identidad y el Consejo de Europa debe ser uno
de los instrumentos mas eficaces para esta deseable realidad juri-
dica. Quiz4 la idea de una Europa unida, ha dicho Alvarez de Mi-
randa (16), fue, en esta dltima etapa, como una especie de suefio
por el que se intentaba sacar del estancamiento moral de la post-
guerra a unos pueblos cansados y hambrientos, dotando a muchos
millones de europeos de un proyecto de vida atractivo y pacifico.
No se trata, sigue diciendo, de algo facil de conseguir, pero todos
tenemos en nuestras manos la posibilidad de hacer algo para con-
vertir en realidad ese suefio. Conseguirlo sera la respuesta més
apasionante de una generacién desorientada.

El Consejo de Europa ha llevado y estd llevando a cabo una
tarea que nos atrevemos a calificar de excepcionalmente impor-
tante: su constancia, su equilibrio, su ejemplar vanguardismo juri-
dico, sin otras concesiones que las debidas a la justicia y a la rea-
lidad, constituyen razones mds que suficientes para confiar ilimi-
tadamente en su tarea y en sus realizaciones. En relacién con el
contenido de nuestro trabajo podemos citar entre otros los si-
guientes documentos (17):

Tratados y Convenciones europeas (18): 1. Estatuto del Consejo
de Europa (comprendidas las enmiendas y textos adicionales (1.49-
1963). 5. Convencién de salvaguarda de los Derechos del Hombre y
de las libertades fundamentales (comprendido el Protocolo adi-
cional (1952), Protocolo num. 2 (1963) y Protocolo num. 4 (1963);
29 Convencién europea sobre el aseguramiento obligatorio de la
responsabilidad civil en materia de vehiculos automéviles (1959);
41 Convencién sobre responsabilidad de los hoteleros en cuanto a
los objetos entregados por los viajeros (1962); 42 Arreglo relativo
a la aplicacién de la Convencién europea sobre el arbitraje comer-
cial internacional (1962); 56 Convenci6n europea relativa a Ley uni-
forme en materia de arbitraje (1966); 57 Convencién europea de
establecimiento de sociedades (1966); 58 Convencién europea en
materia de adopcién de nifios (1967); 60 Convencién europea rela-
tiva a las obligaciones en moneda extranjera (1967); 62 Conven-
cién europea en el ambito de la informacién sobre el derecho ex-
tranjero (1968); 75 Convencién europea relativa al lugar de pago
de las obligaciones monetarias (1972); 76 Convencién europea sobre
computacién de plazos (1972); 77 Convencién relativa al estableci-
miento de un sistema de inscripcién de testamentos (1972); 79 Con-
vencién europea sobre la responsabilidad civil en caso de dafios

(16) AvLvarez DE MIRANDA, FERNANDO: Un cierto desencanto europeista. «El
Pais», 13 de agosto de 1978.

(17) Los numeros corresponden a los que cada uno de los documentos
tiene en el Catdlogo de publicaciones del Consejo de Europa, editado en
Estrasburgo en 1977. V. también: Guide du Conseil de I'Europe, especialmente
paginas 77 y ss.

PErRez Serrano, N.: La evolucidn de las declaraciones de derechos, 1950.

(18) Los documentos sefialados con los nuimeros 56, 58, 60, 75, 76, 77, 719,
85 y 91 pueden ser mas ampliamente estudiados en publicaciones editadas por
el Consejo de Europa, bajo el titulo: Cuestiones juridicas.
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causados por vehiculos automéviles (1973); 85 Convencién europea
sobre el estatuto juridico de los hijos nacidos fuera del matrimonio
(1975); 91 Convencién europea sobre responsabilidad de hecho, de
los productos, en caso de lesién corporal o de muerte (1977) (19).

3. Derecho comparado.

La importancia del Derecho Comparado es igualmente innega-
ble, pero su utilizacién exige, a mi juicio, dos cosas imprescindibles:
1.2 Un conocimiento completo y profundo del sistema juridico que se
va a comparar, no simplemente de una zona mas o menos minuscu-
la del mismo, y 2.° Una penetracién en la realidad social a la que
dicho sistema se proyecta porque un ordenamiento juridico puede
ser 6ptimo en un espacio y tiempo determinados y puede ser pé-
simo en otras coordenadas diferentes. Hernandez Gil (20) ha con-
siderado el alcance de la cooperacién juridica mas alld de las me-
didas del nacionalismo y del Estado, para verla predominante en
los planos constituidos por el Derecho comparado, el Derecho In-
ternacional en sentido amplio, el Derecho internacional privado y
la llamada supranacionalidad, presupuesto del Derecho comunita-
rio o de integracién.

Mientras que la historia del Derecho versa sobre la sucesién
de los estados juridicos en el tiempo, la Ciencia del Derecho, dice
Radbruch (21) recae sobre la yuxtaposicién de los diferentes érde-
nes juridicos nacionales en el espacio. La mayor partes de las ve-
ces, cuando se comparan entre si los derechos de los pueblos civi-
lizados, se hace con miras de politica juridica y es, en este sentido
precisamente, donde nos parece mas trascendente su estudio y mas
eficaz su conocimiento, puesto que la politica legislativa debe ne-

(19) Pueden consuliarse también, entre otras, las siguientes publicaciones:
Respuestas de los Gobiernos de los Estados miembros al cuestionario relativo
a la nocién de «plazo» (1948); Unificacion de los conceptos juridicos de «domi-
cilio» y de «residencia» (1972); Respuestas de los Gobiernos miembros al
cuestionario sobre la edad de la plena capacidad juridica (1974); Respuestas
de los Gobiernos al cuestionario relativo a la nocién de «residencia» y a la
nocién de «domicilio» (1975); Informe concerniente a ciertos aspectos de la
responsabilidad civil (1976), y La nacionalidad de los cényuges de nacionali-
dades diferentes y la nacionalidad de los hijos en el matrimonio (Resolucio-
nes (77), 12 y (77), (13), (1977).

Fuevo Laneri, F.: Catalogacién de conceptos de derecho privado, 1.J. nu-
mero 314, pag. 259, 1972,

JEsTAz PuiLIPPE: Legislation frangaise et communautaire de droit privé, Revue
trimestrielle de droit civil, julio-sept. 1973, pag. 620.

Mozos, Jost Luis DE LoS: Perspectivas y método para la comparacion judi-
cial en relacién con el derecho privado iberoamericano, RD.P., LX, pag. 773.

(20) HernANDEZ GIL, A.: El derecho como factor cultural de unidad. Confe-
rencia pronunciada en el Club Siglo XXI, el dia 15 de marzo de 1974. Resefia
en el periédico «Pueblo» del 16 del mismo mes y afio.

(21) RapsrucH, G.: Introduccién a la filosofia del Derecho, 3 ed. Brevia-
rios de Cultura Econémica, pag. 13.

AGUILAR NAVARRO. M.: Derecho civil internacional.
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cesariamente contar con todos los elementos posibles para que su
orientacién sea acertada.

Las vias de acercamiento a una unidad juridica supranacional
han de ser, pues, los tratados, convenciones y pactos a los que ya
hemos hecho referencia y el estudio detenido y reflexivo del De-
recho comparado (22). Recientemente, el mismo Profesor Hernan-
dez Gil (23), al poner de relieve el problema del destino importante
del Derecho como elemento de integracién actual, ha sefialado que
el Derecho comparado supone la tercera escalada del pensamiento
unitarista (las primeras son el Derecho romano y el Derecho na-
tural), al no ser, a su juicio, aquella disciplina, reducida a su ul-
tima sintesis, sino el trasfondo de un proceso general de inte-
gracion.

4. La evolucion social.

Sin necesidad de acudir a estadisticas ni a sondeos de opinién
publica, pero sin olvidar que también son instrumentos de coope-
racién de las Ciencias sociales, enormemente significativos, cada
uno de nosotros, con su propia e intransferible experiencia perso-
nal y social, estd en condiciones de captar el radical cambio pro-
ducido en la sociedad espafiola, en sus costumbres y habitos, en
sus comportamientos comunitarios, en la jerarquia de valores co-
munmente aceptada, en sus exigencias e inquietudes; en definitiva,
en su marcha hacia un mundo relativamente nuevo y mas justo.
Todo contribuye, pues, a que consideremos exactamente este mo-
mento como excepcional para llevar a cabo la inmensa tarea de
poner al dia nuestro ordenamiento, tarea atractiva como pocas,
dificil por su propia naturaleza y compleja por su extension, pero
urgente e inaplazable porque en ella y en su inmediatividad nos
puede ir, nos ir4 sin duda, nuestro mas inmediato futuro y, quién

(22) Erosiek, G.. Nuevo derecho civil y procesal en la Unidn Soviética.
R.D.P, XLVI, pag. 1033.

CoroNas, JuaN: La reforma del Cédigo civil argentino, 1.J. nams. 142-143, pa-
gina 272, 1955.

ALESANDRI RODRIGUEZ, ARTUR0: El Cddigo civil chileno, 1.J., mims. 150-151,
pagina 657, 1955.

PErez SERrANO, Nicorss: La reforma del derecho privado en Alemania. Con-
ferencia. Recensién en 1.J., num. 4, pag. 7, 1941.

GaRCiA CANTERO, GABRIEL: Una introduccion al Derecho civil polaco. 1.J. nu-
mero 319, pag. 7, 1973.

CastaN Toefas, Josg: Reflexiones sobre el Derecho comparado y el método
comparativo.

CasTeIG6N, FEDERICO: El estudio del Derecho comparado como medio de in-
vestigar materias susceptibles de unificacién internacional. 1.J. nims. 186-187,
pagina 1159, 1958.

(23) HernAnpEZ GIL, A Conferencia pronunciada en el Acto inaugural del
Curso de Verano 1974 en la Universidad Internacional de Santander. Resefa
de José M.> Castan, en RGL y J, nov. 1974. V. también mas ampliamente El
derecho como elemento de integracion cultural. Publicaciones de la Univer-
sidad Internacional Menéndez y Pelayo, Santander, 1974.
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sabe, si nuestro muy prolongado porvenir. Partiendo, por lo tanto,
de la Constitucién (24) construyamos entre todos un orden juridico
que responda en su espiritu y en su propia letra a sus principios
inspiradores, a sus lineas maestras, a sus mandatos y disposiciones
para que los Jueces y Tribunales puedan, al hacer concreta reali-
dad las leyes, reafirmar la presencia constitucional en todas sus
resoluciones, consumandose asi, en una simbiosis perfecta, propé-
sito y finalidad legislativa por una parte y realizacién practica (25)
por otra, a través de una interpretacién (26) que conjugue norma 'y
vida, teniendo permanentemente presente la realidad social a la
que las leyes se dirigen v que es tanto como expresar a su través
la mas genuina y auténtica voluntad popular dirigida hacia la rea-
lizacién de un Derecho (27) justo, aunque la expresién, una vez mas,
suene a paradoja y sarcasmo. Realizar la justicia a través del De-
recho debe ser la finalidad del Ordenamiento en general, de nues-
tro futuro Cédigo civil, y realizar la justicia impone legislativa-
mente contemplar las necesidades de todos y regularlas con el mas
riguroso criterio de equilibrio y proporcionalidad (28).

(24) Los Estados, ha dicho Splenger (a), son la forma de los pueblos. Su
necesaria organizacién constitucional, ha sefialado Fischbach (b), vendra a
ser algo asi como el andamiaje en que aquélla descansa (a) Splenger: Deca-
dencia de Occidente, I1 (b) Fischbach Oskar Georg: Derecho politico general
y constitucional comparado. Trad. y notas de W. Roces y L. Legaz, 22 ed.

(25) VEGA BENAYAs, CaRLOS DE LA: Introduccidn al Derecho judicial. EA. Mon-
tecorvo, 1970; pag. 73: «El legislador sentencia genéricamente, el Juez legisla
particularmentes».

(26) VILLAR Parasf, Jost Luis: La interpretacion juridica. P. marzo-abril
1975. Forma parte este trabajo de un libro «La interpretacién y los apotegmas
jurdico-l6gicos», que mas adelante se cita.

Ruiz VapiLro, ENRIQUE: La interpretacion de las normas juridicas en el
nuevo titulo preliminar del Cédigo civil. DI oct-dic. 1974.

Ruiz VapiLro, ENRIQUE: E! nuevo titulo preliminar del Cédigo civil (Comenta-
rios a los Capitulos I, II y III). Vol. 5, pag. 781. Libro homenaje a D. Ramén
Maria Roca y Sastre.

(27 A mi juicio (tal vez esté equivocado en mi apreciacién, pero por
ahora el tema creo verlo con claridad) la participaciéon popular en la Justicia,
especialmente en el orden civil, mds que en una intervencién directa e inme-
diata en el enjuiciamiento de los litigios que sélo tedrica e idealmente la
vemos hacedera y viable con autenticidad y eficacia (piénsese en aspectos
técnicos ineludibles, en equilibrios dificilmente construibles y en cargas muy
costosamente soportables), puede estar en la presencia de los representantes
del pueblo en los Consejos Superiores del Poder Judicial (incluidas en esta
expresion la Magistratura y el Ministerio Fiscal), en el amplio ejercicio de
la accién popular y en la igualmente amplia legitimacién activa para ejercitar
acciones y recursos de determinadas asociaciones o entes populares que par-
ticiparian asi en la Justicia y ejercerian sobre ella un cierto control social.

(28) Como dice Fernandez Albor, cuando la colectividad social observa
que la Justicia no es igual para todos, pierde su confianza en ella («Estudios
sobre criminalidad econémica», Bosch, Casa Ed., pag. 7).
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5. La Constitucion.

La Constitucién ha de representar el vértice de nuestro Orde-
namiento, y asi como ya he expresado en varias ocasiones (29), la
idea de que en ella debe contenerse un procedimiento no excesiva-
mente dificil para su modificacién cuando ésta sea necesaria y que-
rida por una mayoria cualificada, igualmente pienso que mientras
estén vigentes todos y cada uno de sus preceptos ha de intentarse,
por todos los procedimientos legales y de conviccién moral, el
maximo de respeto y de acatamiento a los mismo (30). La Consti-
tucién no sélo debe ser un simbolo, debe ser también el instru-
mento juridico y politico que dé cohesién a nuestra convivencia,
garantizando la justicia tal y como ésta debe ser concebida hoy.
A su vez debe ser la fuente de originacién de nuevas leyes que en
forma de cascada tomaran vida de la Constitucién y que, en cier-
ta forma, al realizarse, con arreglo a sus principios, la fortalece-
ran (31).

En cuanto a los articulos de la Constitucién que de alguna ma-
nera directa o indirecta afectan al Derecho civil y muchos de ellos
al Cédigo civil actual en concreto y que por tanto habran de ser
tenidos especialmente en cuenta cuando haya de procederse a su
reforma son, a nuestro juicio, los siguientes (32):

Articulos: 9 relativo a los principios informadores (que vienen
a constituirse como principios generales en el sentido del art. 1.9,
apartados 1 y 4 del Cédigo civil, segiin la versién dada por el ar-
ticulo 2.° del Decreto 1.836, de 31 de mayo de 1974.

11.1. Nacionalidad.

11.2. Mayoria de edad. Privacion de la nacionalidad. Senado.
11.3. Doble nacionalidad.

12.1. Situacion de los extranjeros.

21.1. Asociaciones. Art. 22 en versiéon Senado.

21.3. Registro de Asociaciones, idem.

(29) Ruiz Vabiiro, ENRIQUE: Incidencia del Anteproyecto..., cit., y El An-
teproyecto de texto..., también cit.

(30) Art. 9-1: Los ciudadanos y los poderes publicos estidn sujetos a la
Constitucién y al Ordenamiento juridico (Versién Senado suprime la expre-
sién «los ciudadanos»). 3. Se reconocen los principios de jerarquia normati-
va... (Versién distinta Senado). La Constitucién de un pais implica, dentro de
esa jerarquia normativa, la mas importante de las férmulas de derecho que
han sido exteriorizadas, dicen Bayon y Pérez Botija, (a). Sus mandatos o
declaraciones tienen un valor absoluto en cuanto son de ejecucién inmediata
y un valor programatico cuando sélo marcan una orientacién para normas
de grado menor (leyes, decretos). (a): Manual de derecho del trabajo, vol. 1,
6.2 ed., pag. 138.

(31) Art. 75-1: Son leyes organicas las relativas al desarrollo de las liber-
tades publicas, a la organizacién de las instituciones centrales del Estado,
las que aprueben los Estatutos de autonomia y régimen electoral general y
las demads previstas en la Constitucién. 2. Las leyes orgdnicas deberan ser
aprobadas, modificadas y derogadas por la mayoria absoluta del Congreso.

(32) Los impresos en letra cursiva nos parecen los mas importantes. Los
articulos citados al final de cada parrafo se refieren a la versién Senado.
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22.1. Fundaciones. Modificado en versién Senado Art. 34.1.

30.1. Matrimonio. Art. 32.1 En vez de edad nubil, habla de
edad fijada por la Ley.

30.2. Formas del matrimonio, contenido, separacion y disolu-
cion. Art. 32.2

31.1. Propiedad privada y herencia. Art. 33.1,

31.2. Funcién social de la propiedad. Art. 33.2.

31.3. Expropiacion forzosa. Art. 33.3. En vez de espafiol, dice
nadie.

35.1. Proteccion a la familia. Art. 39.1.

35.2. Filiacion. Art. 39.2. Afiade: «la Ley posibitara la investiga-
cién de la paternidads».

35.3. Deberes de los padres. Art. 39.3, modificado.

75.1. Leyes orgéanicas. Art. 80.1.

75.2. Aprobacién, modificacién y derogacién de las mismas.
Art. 82.2., modificado.

76.1. Delegacién legislativa. Art. 81.1.

© 76.2. Ley de Bases y Ley Ordinaria. Art. 81.2.

76.3. Exigencia de forma expresa. Art. 81.3.

76.4. Ley de Bases: Delimitacién. Art. 81.4.

76.5. Refundicién de textos legales. Art. 81.5.

76.6. Derogacién. Suprimido.

76.7. Férmulas de control. Art. 81.6

77. Leyes de bases: Limites. Art. 82.

79. Decretos legislativos (33). Art. 84.

80.1. Decretos-leyes (34). Art. 85.1.

80.2. Sometimiento a debate. Art. 85.2,

80.3. Tramitacién como proyectos de ley. Art. 85.3.

81.1. Iniciativa legislativa: Gobierno y Diputados. Art. 86.1,
modificado.

81.2. Senado. Art. 86.2., modificado.

81.3. Asambleas de comunidades auténomas. Art. 86.3.

81.4. Iniciativa popular. Art. 86.4.

82.1. Proyectos de ley. Art. 87.1.

82.2. Exposicién de motivos. Art. 87.2.

83.  Trtamitacién de las proposiciones de ley e iniciativas, Ar-
ticulo 88, afiade un segundo apartado.

84.1. Participacién del Senado. Art. 89.1.

(33) Art. 79: («B. O.» ntim. 135), art. 84 Senado. Las disposiciones del Go-
bierno que contengan legislacién delegada, recibirdn el titulo de decretos
legislativos y seran siempre dictaminados por el Consejo de Estado que, en
todo caso, se pronunciard sobre su conformidad o disconformidad, con el
objeto, contenido y alcance de la delegacién.

(34) Art. 80: En caso de extraordinaria y urgente necesidad, €l Gobierno
podra dictar disposiciones legislativas provisionales que tomaran la forma
de decretos leyes y que no podran afectar al Ordenamiento de las institucio-
nes centrales del Estado, a los derechos, deberes y libertades de los ciuda-
danos regulados en el titulo primero, al régimen de las comunidades auténo-
mas ni al derecho electoral general (Art. 85-1 Senado).
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84.2. Actuacion del Senado. Art. 89.2.

84.3. Reduccién de plazo. Art. 89.3.

85.  Sancidn, promulgacion y publicacion de las leyes (35). Ar.
ticulo 90, modificado.

87.  Atribucién de competencias a Organismos e Instituciones
Internacionales. Art. 92, modificado.

88.1. Requisitos de los Tratados. Art. 93.1.

88.2. Informacién de los mismos a las Cortes Generales. Ar-
ticulo 93.2, modificado.

89.  Contradiccién Tratado Constitucién (36). Art. 94, parrafo
2.°, modificado.

90. Validez de un Tratado (37). Art. 95 se afiade un 2.° apt.

99.1. Control judicial de la potestad reglamentaria. Art. 96, mo-
dificado.

112. Acatamiento de las sentencias. Art. 117, modificado.

126.1. Régimen juridico de los bienes de derecho piiblico y co-
munales. Art. 135.1, modificado.

126.2. Bienes de dominio publico estatal. Art. 131.2, modificado.

126.3. Patrimonio del Estado. Art. 131.3. :

144.1.2. y 3. Legislacién delegada en las Comunidades auténo-
mas. Art. 149, modificado.

157.1. Consulta al Tribunal Constitucional. Art. 162.1.,- modifi-
cado.

157.2. Revisién de la jurisprudencia del Tribunal Supremo (38).
No aparece en Senado. '

Disposicion Adicional. Amparo y respeto de los derechos histé-
ricos de los territorios forales (39). Modificado.

(35) Art. 85: Las leyes, aprobadas por las Cortes generales serdn sancio-
nadas en el plazo de quince dias por el Rey, quien las promulgara y orde-
nard su inmediata publicacién (Art. 90 Senado, con cambio de redaccién).

(36) Art. 89: Si el Tribunal constitucional, a requerimiento del Gobierno
o de cualquiera de las cé&maras, declara que un Tratado internacional con-
tiene estipulaciones contrarias a la Constitucién, su celebracién requerira en
todo caso la previa revisién constitucional (Art. 94 Senado, cambio de re-
daccién).

(37) Art. 90: Los tratados internacionales, vadlidamente celebrados, una
vez publicados oficialmente en Espafia, formardn parte del Ordenamiento
interno. Sus disposiciones s6lo podran ser derogadas, modificadas o suspen-
didas en la forma prevista en los propios Tratados o de acuerdo con las
normas generales del Derecho internacional. (El niim. 1 igual; se ha afiadido
un aptdo. 2.°: Para la denuncia de los Tratados y Convenciones internacionales
se utilizara el mismo procedimiento previsto para su aprobacién en el articu-
lo 93). V. art. 6° del Anteproyecto de Constitucién, el informe de la Ponencia
y el anexo al Informe («B. O.» de las Cortes de 17 de abril de 1978).

(38) Confiamos en que este articulo, que a nuestro juicio atenta contra
la propia significacién del Poder judicial, sea eliminado definitivamente.

(39) Disposicién adicional: La Constitucién ampara y respeta los dere-
chos histéricos de los territorios forales. La actualizacién general de dicho
régimen foral se llevara a cabo, en su caso, en el marco de la Constitucién
vy de los Estatutos de autonomia. Se han afadido en versién Senado tres mas.
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6. Consideraciones generales.

Como ya queda dicho la principal y casi tinica finalidad de este
trabajo no es otra que la de cooperar de forma muy simple y ele-
mental a esta convocatoria general de estructurar o reestructurar,
segun los casos, nuestro Ordenamiento juridico, ocupandonos aho-
ra del Cédigo civil, en forma relativamente analoga a como en
ocasiones anteriores lo hicimos con el Cédigo penal (40), es de-
cir, apuntando ideas, expresando puntos de vista y articulando, en
ocasiones, un borrador o esquema de reforma en algunas materias
y zonas muy concretas y especificas, bien por haber meditado sobre
ellas con mayor profundidad o por su especial significacién y al-
cance.

El sistema que pretendo seguir es el siguiente: Después de esta
exposicién general en orden a las circunstancias histéricas por las
que atravesamos y a la oportunidad de una reforma legislativa en
profundidad, queremos situar a nuestro Cédigo civil en el amplio
contexto de nuestro Ordenamiento juridico general, estudiar muy
brevemente su significacién, las principales funciones que tiene en-
comendadas, examinar las criticas, a grandes rasgos, de que fue y
es objeto y la posibilidad de una inmediata reforma parcial (sin que
ello implique, ni muchisimo menos, abandonar la idea de un Cédigo
civil enteramente nuevo en su contenido y en su hechura) aqui y
ahora, en forma parecida, pero mas ambiciosa a las realizadas con
anterioridad (41); entre ellas, las importantes y acertadas modifica-
ciones llevadas a cabo por las leyes de 17 de marzo de 1973 (42) y 2
de mayo de 1974.

En mi-opinién no es mala cosa utilizar previamente a la refor-
ma total un sistema de reformas parciales del Cédigo, si tales re-
formas son actuales, acertadas e insertables con posterioridad en
ese cambio o reforma en profundidad. El ejemplo de la modifica-
cion del titulo preliminar, el de la ley que establecié una nueva
situacién juridica para la mujer y para los cényuges, en general,
por citar casos recientes, las modificaciones de la ausencia, de la
nacionalidad, de la propiedad horizontal, de la prenda sin despla-
zamiento e hipoteca mobiliaria, etc., etc., mas distantes, son todas
bien gréficas y aleccionadoras. Por ello, repetimos otra vez, cree-
mos que el camino puede continuar en esta direccién, sin que ello
retrase esa profunda y total reforma de nuestro Cédigo civil que ha
de ser necesariamente lenta, o, al menos, relativamente lenta, y
muy compleja.

Sin perjuicio de lo que mds adelante vamos a decir, anticipemos

(40) Ruiz Vabiro, ENRIQUE: Contribucidn al estudio de la reforma del
Cédigo penal, RDJ, Separata.

Ruiz Vapiuio, ENRIQUE: Algunas ideas sobre una posible nueva reestruc-
turacion del Cddigo penal, RGL y J., julio 1974.

(41) V. Obras generales de Derecho civil y monografias sobre el tema.

(42) La Ley de bases fue articulada por Decreto de 31 de mayo de 1974.
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confirmando lo ya sefalado, que nuestro pequefio trabajo pre-
tende dos cosas: una, llevar a cabo una especie de limpia o elimi-
nacién de aquellas expresiones que no deben figurar en nuestro
Cédigo, como filiacién legitima, ilegitima, amo, criado y de susti-
tucién, como, por ejemplo, juez de distrito en vez de juez munici-
pal, etc., y otra, plantear las cuestiones derivadas de situaciones
superadas para que quienes tienen autoridad para ello puedan con-
tar, si lo consideran conveniente, entre otros muchos, con otro
instrumento auxiliar de trabajo. Todo ello arropado con alguna
bibliografia, desde luego muy incompleta, y seleccionada en fun-
cién de las apreciaciones concretas que en cada caso formulo y
sin que, por supuesto, la no cita de otras muchas obras suponga
olvido, ni mucho menos falta de atencién hacia sus posturas y tesis.

La tarea, aun contando con la evidente desproporcién que se
produce entre el resultado y la ilusién puesta en ella, es bien mo-
desta. Casi, casi, no es otra cosa que una simple llamada de aten-
cién y una sencilla meditacién en alta voz. Sé positivamente que
quienes estan llevando a cabo el trabajo preliminar, estin sensibi-
lizados con el problema; sé, por las referencias de los medios de
informacién social, que existen proyectos y borradores muy me-
ditados, estemos o no totalmente de acuerdo con ellos, pero sé
también que en esta aventura, tal vez hasta las mas mintisculas
aportaciones, como la mia, puedan rendir alguna utilidad. Quiza
falte todo o casi todo para que una obra de esta naturaleza pueda
ser de provecho, aunque personalmente me conformo si algo, aun-
que poco, pueda serlo. Como profesional del Derecho en cuanto
instrumento inmediato de justicia y de paz, no olvido nunca aque-
lla expresién que el Profesor Hernandez Gil (43) escribié hace aho-
ra siete afios en el prélogo que tuvo la amabilidad de redactar para
mi libro de Derecho civil, en su 5.® edicién: El Derecho civil, vino
a decir, que por exceso de virtuosismo en sus cultivadores ha sido
propicio a ciertos encumbramientos dogmaéticos, ha de ofrecerse en
términos de un realismo sano y asequible. Esta ha sido siempre
y seguira siendo, en la medida de mis posibilidades, la pretension
que acompafia a todos mis trabajos.

Finalmente tengo que decir algo que me parece esencial: En-
tiendo cada vez con mayor conviccién y firmeza que hay que in-
tentar, a cualquier precio legitimo, que las leyes en sentido estricto
y las normas en general sean populares en un doble sentido; pri-
mero, porque su contenido responda a las inquietudes generaliza-
das y legitimas de la comunidad, y segundo, porque esas mismas
inquietudes y exigencias vuelvan al pueblo en forma de preceptos
construidos de manera inteligible y clara al ser aplicados por unos
Jueces y Tribunales sensibles a esta realidad social. El proceso
legislativo y judicial, entendemos que ha de pasar por estos dos

(43) HernANDEZ GIL, A.: Prélogo a la 52 edicién de mi libro Introduccién
al estudio tedrico-prdctico dél Derecho civil, 31 de agosto de 1971. El prélogo
se ha reproducido en las sucesivas ediciones.
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puntos, si se quiere que el Derecho sea algo auténticamente popu-
lar y no algo exético y lejano de quienes han de ser precisamente
sus destinatarios mediatos o inmediatos (44). Hay que evitar a
toda costa, dice Soto Nieto (45) que se produzca un divorcio entre
el Derecho proclamado por los Jueces y la conciencia popular;
ante tales vacios o desajustes puede fracturarse gravemente el or-
den social.

A. La crisis del Derecho en general y del Derecho civil
en particular.

Evidentemente, el mundo entero esti en crisis porque lo estan
muchos de sus mas queridos y apreciables valores. E1 Derecho no
permanece al margen de esta convulsién general, pero debiéndose
advertir que la crisis se refiere a los Ordenamientos positivos, no
al Derecho en cuanto instrumento imprescindible para que la jus-
ticia se realice practicamente. Hasta ahora, y nos parece que para
siempre, ninguna comunidad ha conseguido vivir marginada del
Derecho. Este existe sencillamente porque el hombre es un ser
social. La sociedad, en definitiva, como dice Garcia Valdecasas (46)
no puede subsistir sin esa forma de vigencia suprema que es el

(44) El proceso podria sintetizarse asi: 1° Que las leyes tengan su raiz
en el pueblo. No es suficiente que formalmente sean correctas (esto se presu-
pone); es imprescindible algo mas: que tengan en cuenta las necesidades, las
inquietudes y los sentimientos y apetencias justas. 2° Que las leyes se den
a conocer a todos mediante férmulas sencillas y de facil entendimiento.
3° Que a cada sector social directamente interesado en una ley o conjunto
de leyes se le facilite de manera especial y directa su conocimiento (al consu-
midor, el resumen de sus principales derechos; a los inquilinos y arrenda-
tarios, las leyes de arrendamientos; a los trabajadores, las normas de derecho
laboral; a los asegurados, los preceptos del contrato de seguro; a los inter-
nos en un establecimiento penitenciario, la ley general penitenciaria y los
correspondientes reglamentos, etc.). 4° Que se articulen procedimientos, en
principio gratuitos y sencillos, para que todo el mundo pueda ejercitar judi-
cialmente sus derechos con la aplicacién, cuando sea procedente, de la teoria
del abuso del derecho en el campo procesal.

Ruiz VapiLio, ENRIQUE: Algunas ideas sobre el valor y significacion de las
fuentes del derecho, en el nuevo titulo preliminar del Cddigo civil, ADC, 1971.
SANTAELLA LGpEz, M.: Los derechos de informacion y expresién de consumi-
dores y usuarios, DJ, abril-junio 1978.

Légicamente, estas ideas nos llevan a una socializacién del Derecho privado
en general y, por tanto, del Derecho civil, que tanto en la parte general y en
los derechos reales, como en la contratacién, ha de tener su adecuado reflejo,
sin olvidar el derecho de familia y de sucesiones que inevitablemente han de
ser transformados en aras de la correspondiente impregnacién social a sus
instituciones.
196gASTAN ToseNAs, Jost: La socializacion del Derecho y su actual panordmica,

HERNANDEZ GIL, ANTONIO: Tratado de obligaciones, 1. Suc. de Rivadeneira.

(45) Soro NieTo, F.: Compromiso de justicia, Ed. Montecorvo, S.A., pag. 99.

(46) GaRrcfA VALDECASA, ALFONSO: La Sociedad y el Derecho, Rev. del Foro
Canario, num. 20, Las Palmas.

CastaN ToBeRas, Josg: Crisis mundial y crisis del Derecho, Discurso de aper-
tura de Tribunales, 1960.

2
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Derecho: Derecho y Sociedad son consustanciales. De ahi que lo
mejor del Derecho sea su trasmundo. No lo aparencial, sino aquello
que, como dice Iglesias (47) es contigo y conmigo y con todos nos-
otros, porque sin el Derecho no seria posible el convite, la convi-
vencia, la convida, que es como decir la unica manera de vida
verdadera.

Posiblemente nunca ha existido, como ahora, un ansia tan ge-
neral y acentuada de justicia. El mundo quiere justicia y sabe que
sélo la justicia traera la auténtica paz y no acepta que quienes
estén egoistamente interesados en lo contrario, quieran identifi-
car Derecho y Justicia cuando no sean desgraciadamente identi-
ficables. Una regla de Derecho por si mismo, dice Silva Melero (48)
no es justa ni injusta, lo que importa es si mantiene la justicia o
permite la injusticia. El Derecho progresa en la medida que las
leyes impiden hacer daifio a los demas, asignando a cada uno lo que
le corresponde, viejos preceptos todavia validos.

Quitemos del Cddigo civil todas las normas que ya no sirven
porque no son justas o porque no son servibles y pongamos en él
todos aquellos preceptos que la sociedad de hoy necesita para que
su convivencia sea justa y adecuadamente ordenada (49).

B. El reto de nuestro tiempo.

Para nosotros los juristas, dice Diez Picazo (50) el reto o desa-
fio, cada vez mas agudo y creciente, consiste obviamente en ave-
riguar cémo se interrelacionan los cambios sociales y los cambios
juridicos, o dicho de otro modo, en esbozar una «teoria del cambio
juridico». La interrelacién «cambio social, cambio juridico» puede
ser examinada o planteada desde cada uno de los angulos determina-
dos por los miembros del conflicto. Es decir, dada una primera pre-
gunta: ¢De qué manera repercute el cambio social en el Ordena-
miento juridico? ¢Cambia o no cambia y cémo cambia el orden
juridico como consecuencia de la transformacién social? Y tam-
bién una segunda: ¢En qué medida un cambio juridico es un
vehiculo o un instrumento idéneo para operar una reforma so-
cial? (51). _

Hernandez Gil (52) ha sefialado que en el primer plano de la

(47) IcLesias, JuaN: En la recensién de la obra Introduccion al Derecho,
de Angel Latorre, Ed. Ariel, Barcelona, 1968. ADC XXVII4, pag. 946.

(48) SiLva MELERO, VALENTIN: La certeza del Derecho en relacidn con la
mision de los juristas, Secretaria Técnica de la Presidencia del Tribunal Su-
premo, pag. 38, Madrid, 1973.

(49) Ruiz VapiLLo, ENRIQUE: Introduccion al estudio tedrico-prdctico del
Derecho civil, 82 ed., reimpresién, 1978-79, p4g. 18 y bibliografia alli citada.

(50) Diez Picazo, Luis: Experiencias juridicas y teoria del Derecho, Ariel,
pagina 32,

(51) VaLLET DE GovyrisoLo: Sociedad de masas y Derecho.

(52) HernANDEZ GiIL, ANTONIO: Metodologia de la Ciencia del Derecho, vo-
lumen I. Las concepciones y los métodos juridicos tradicionales. El proceso
de su revision. Pag. 405 y ss.
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actividad del jurista, como cultivador de la Ciencia del Derecho o
como encargado de la aplicacién de éste, aparece el material nor-
mativo que le suministra el derecho positivo de que se trate. Ope-
ra en un cierto grado de vinculaciéon con respecto de él. Esta
vinculacién no es totalmente determinable desde el punto de vista
del método. En todo caso, vinculacién no es sumisién literal o
irreflexién. El jurista no despliega una actividad mecénica que
acaba por inmovilizar el derecho, si bien tampoco es su libre con-
figurador porque todo el derecho, el natural no menos que el po-
sitivo, posee un caracter normativo incompatible con la decisién
puramente subjetiva. Este material normativo, sigue diciendo, que
constituye lo que suele denominarse ordenamiento juridico no
agota, tal como aparece formulado, la realidad juridica. Se halla
en una posicién de equidistancia y entronque: con un orden moral,
que con respecto de él aparece en un plano superior, con un orden
social que puede representarse en un plano inferior y con un orden
histérico que puede representarse con una relacién de anterioridad.

En ello radica la tarea que a todos nos espera y especialmente
a quienes nos dedicamos al estudio y a la realizacién del Derecho:
En hacer un Ordenamiento que responda a las exigencias de hoy.
La realidad social condiciona la elaboracién y la aplicaciéon del
Derecho, y éste, cuando es justo, contribuye a conformar el com-
portamiento social. He aqui la obra que ahi mismo nos esta ya es-
perando: Apasionarse por ella sin perder la ponderacién y el equi-
librio debe ser nuestra postura (53), luchando por la justicia, la
libertad y el bien comun (54).

II. LA REFORMA DEL CODIGO CIVIL (55)

1. El Cddigo civil.

Entre todos los textos juridicos vigentes en Espafia, el Cédigo
civil, dice Federico de Castro (56), tiene un caracter fundamental

(53) V. HErNANDEZ GIL, ANToNIO: Ei abogado y el razonamiento juridico,
Suc. de Rivadeneira, S. A., Madrid, 1977. Una pasién, dice, que no rompa en
mil pedazos la ecuanimidad. '

(54) MARTINEZ VAL, JosE: Las empresas wmultinacionales y la reforma del
Derecho, RGL y J, mayo 1978. Para que la politica y la economia equilibren
sus respectivas fuerzas en beneficio general de la sociedad es preciso alum-
brar un nuevo Derecho que, como hemos visto, dice, llame ya insistente a las
puertas de nuestro tiempo. Es el gran reto para los juristas de hoy.

(55) JorbaNo BaRea, J. B.. Concepto y valor del Derecho civil, RDP, 1962,

BUTELER CACERES, J. A.. Ensayo de revision de las disposiciones del Cddigo
civil, Cuadernos de los Institutos, num. 102, 1968.

Varios autores: Comentarios al Codigo civil y complicaciones forales. En
curso de publicacién, Ed. RDP, dirigidos por M. Albaladejo.

HEerNANDEZ GIL, ANTONIO: Dictdmenes, Suc. de Rivadeneira. En ellos se en-
cuentran diversas e interesantisimas apreciaciones criticas al Cédigo civil.

HerNANDEZ GIL, ANTONIO: El concepto del Derecho civil. Madrid 1943,

HerNANDEZ GIL, ANTONIO: En defensa del Cddigo civil, 1948.

VALLET DE GoytisoLo. J.: Panorama del Derecho civil. Barcelona 1963.
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y una autoridad inigualada, mas que por la extensién e importan-
cia de la materia que regula, por asentarse en y continuar la mas
intima tradicién espafiola. En la evolucién juridica espaiiola, si-
gue diciendo el ilustre Profesor, el Cddigo civil representa un evi-
dente adelanto. Termina con al inseguridad juridica, da unidad al
Derecho comun (57) y lo codifica manteniendo su sentido tradi-
cional.

El Cédigo civil constituye, sin duda, uno de los pilares en los
que aparentemente, por la fuerza de la inercia, se asienta el equi-
librio social, ya que al regular todo cuanto afecta a la persona en
su sentido mas genuino y auténtico debiera constituir, y habra de
constituirlo, con las adecuadas reformas, uno de los baluartes de
defensa de aquellos bienes juridicos, tales como la personalidad,
la libertad, la familia, la filiacién, etc., etc., muchos de los cuales
tienen su raiz directa e inmediata en la propia Constitucién (58).
Derecho civil es, dice Marin Pérez (59) el Derecho privado general
que estudia las personas individual y juridica, como sujetos de
derechos y obligaciones, activa o pasivamente, como titular de un
patrimonio que puede adquirir y transmitir «inter vivos» y por cau-
sa de muerte y como fundador y miembro de una familia, dentro
de la Comunidad.

Asi, pues, toda persona desde que nace hasta que muere podra
o no utilizar activa o pasivamente el Derecho penal, el mercantil
o el laboral, segin las circunstancias por las que vaya atravesan-
do su vida, pero lo que es absolutamente seguro es que, de mane-
ra permanente, aun sin darse cuenta, desde que nazca hasta que
muera, estara en €l incidiendo el Derecho civil. Sin embargo, sien-

CasTaN ToBeNas, Josi: Derecho civil espariol, comun y foral, I, 1 11 ed.; Hacia
un nuevo Derecho civil, III: La reforma del Cédigo civil espaiiol, 1933.

CasTrO, FEDERICO DE: Estudio preliminar de la edicion del cddigo civil de
Esparia, publicado por el Instituto de Cultura Hispanica, Madrid, 1959.

Lépez, J. v MELSN, C.: Edicion critica del Cédigo civil, INEJ, Madrid, 1967.

MaJsapa: La reforma del Cddigo civil.

Marsa VANCELLS, P.: Hacia un nuevo Derecho civil, Estudios en honor del
Profesor Castan, II.

VEGA BENAvas, CARLOS DE LA: Teoria, aplicacion y eficacia de las normas del
Cédigo civil, Ed. Civitas, S. A., Madrid, 1976.

QUINTANA, PascuaL: La encrucijada del Derecho civil, Est. en honor del Pro-
fesor Castan, I.

{56) Castro Y Bravo, F.: Derecho civil de Espafia, Parte General I, libro
preliminar, 1942, pag. 169 y ss.

(57) Alonso Martinez calificé de «imagen de caos» a la situacién en que
se encontraba el Derecho espaiiol en 1881. Reformas legislativas que demandan
con urgencia nuestra Patria. Discurso de apertura de los Tribunales, 15 sep-
tiembre 1881, RGL y J, 59 (1881), pag. 188 y ss. (Cit. por F. de Castro; v. nota
anterior).

(58) V. el Proyecto de Constitucion.

(59) Marin PERrez, PascuaL: Introduccion a la ciencia del Derecho, 32 ed.,,
con la colaboracién de M.* Luisa Marin Castian, Ed. Tecnos, pag. 299, Madrid.

RobrIGUEZ Arias BUSTAMANTE, Lino: Conceptos y fuentes del Derecho civil
espariol.

Garcia CaNTERO, G.: Releyendo «Hacia un nuevo Derecho Civil», En Estu-
dios en honor del Profesor Castan. I.
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do realistas e insistiendo en lo ya indicado hay que afirmar que
el Derecho todo y el Derecho civil en particular estdn muy distan-
ciados de las realidades y necesidades actuales. El Cddigo civil
nacié en otra época y para otras circunstancias; por ello contem-
pla situaciones que hoy son excepcionales, por ejemplo el sistema
dotal, con lujo de detalles y con excesivas preocupaciones, que
estan muy lejos del acontecer usual y mayoritario, y, en cambio,
tiene en el mas absoluto olvido otras realidades sociales trascen-
dentes y, por tanto, juridicas, ademas de regular de manera ana-
crénica muchas de sus instituciones. El Cédigo civil fue un estupen-
do instrumento al servicio de la realidad social que contemplaba,
pero hoy ya no nos sirve, al menos no nos sirve en muchisimas
de sus partes.

2. Significacién y funciones (60).

Aunque después ampliaremos alguno de los puntos que ahora
vamos a tratar, hay que decir, de inicio, que el Cédigo civil, aparte
de las funciones que como primer cuerpo legal civil le correspon-
den y que ya hemos sefialado, ofrece una triple significaciéon den-
tro del total ordenamiento juridico: 1.) En el Titulo Preliminar
se aprecia claramente la existencia de normas de rango constitu-
cional o cuasiconstitucional: El nacimiento y valor de la ley, la
jerarquia normativa, la interpretacién y aplicacién de las leyes,
la irretroactividad de las normas, etc., en definitiva, cédmo nace,
c6mo se desarrolla, cémo se realiza y cémo muere el Derecho po-
sitivo, y cémo se inserta éste en un orden juridico mds amplio a
través de los principios generales. 2.°) El Cédigo civil, todo €I, tie-
ne una significacién de ley cualificada o superley, teniendo en
cuenta su propio contenido (61). 3.°) Supone finalmente, en su
conjunto, la expresién armdnica del Derecho comin, con un valor
sobreafiadido en cuanto al espiritu que le informa y a sus propias
normas especificas, de Derecho supletorio (62), no sélo del Dere-
cho privado, del que forma parte esencial, sino también del resto
del Ordenamiento juridico, incluida incluso, asi lo creemos, la pro-
pia Constitucién. Es decir, la Constitucién debe ser interpretada
cuando sus expresiones resulten equivocas, o sus mandatos apa-
rentemente contradictorios, a través de los principios generales
contenidos en la Constitucién y en la medida de lo necesario, y
en la parte que corresponda, en el Cédigo civil (cf. art. 1.° de este
ultimo).

(60) Aranzabi: Cddigo civil, 22 ed.; BoNeT, RaM6N: Cddigo civil comentado,
22 ed.; Lopez L6pez: Cddigo civil; SANTAMARfA Y SANTAMARIA: Comentarios al
Cddigo civil. Las sentencias incorporadas selectivamente a estos textos permite
conocer de alguna manera la evolucién social.

(61) V. Proyecto Constitucional.

(62) V. art. 4°, ap. 3°, del Cédigo civil: Las disposiciones de este Codigo
se aplicardn como supletorias en las materias regidas por otras leyes.

LaracunAa DoMiNGUEz, ENRIQUE: Aplicacidn del Cddigo civil como derecho
supletorio de otras leyes, RDP, LX, pag. 598.
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Ampliando cuanto acabamos de sefialar, hay que indicar que
el Titulo Preliminar contempla en su contenido, como dice Gon-
zalez Botella (63), una serie de materias que trascienden de la es-
fera propia del Derecho civil. En este sentido, afiade, algunas de
las normas pueden ser consideradas superleyes que regulan cues-
tiones que afectan a la Legislacién general del Estado, aunque en
el rango legal de la jerarquia normativa el Titulo Preliminar no
sea mas que una ley ordinaria que dentro de ella ha adoptado,
por las necesidades antes enunciadas (y de todos conocidas), el ca-
racter formal del Decreto legislativo (64).

Pero cuanto acabamos de decir, en relacién con el Titulo Pre-
liminar, de alguna manera es también predicable, dentro de los
adecuados temperamentos de todo el Cddigo, ya que siguiendo el
propio criterio constitucional es ésta una materia que goza, como
hemos visto, de un especial rango y consideracion (65). Finalmen-
te, es bien sabido, por otra parte, el papel de fuente subsidiaria
que cumple el Cédigo civil y que al abarcar a todo el Ordenamien-
to juridico, hace de él un texto inequivocamente fundamental (66).
Ademas del contenido propio del Derecho civil, es éste a través
del Cédigo el centro de los conceptos juridicos generales, fuente
subsidiaria del derecho mercantil (67) de las leyes especiales, de
las leyes laborales y de las propias disposiciones administrativas;
simboliza la unidad y la estabilidad de la organizacién juridica,
como dice Federico de Castro, y constituye, como sefala Pascual
Marin, la clase de todo el orden politico y social.

El Derecho civil cumple asi una funcién integradora del Dere-
cho privado en especial y del Derecho todo en general, merced
a la nota de elasticidad que le caracteriza y en cuya virtud cubre
todos los huecos y lagunas del resto del Ordenamiento, cuando
tales vacios no son integrables a través de sus propias 'y especifi-
cas normas. De esta manera, el Cédigo civil, como dice Lacruz
Berdejo (68), es una especie de derecho supletorio de ultimo gra-

(63) GonzALEz BoteLia, PepRO: El nuevo titulo preliminar del Cddigo civil,
DJ, ntm. 4, oct-dic. 1974, pag. 43.

(64) Esta situacién plantea el problema de si, teniendo en cuenta el man-
dato constitucional, sera necesario convalidar con el rango adecuado la nor-
mativa que a pesar de su contenido carezca del correspondiente relieve for-
mal, o si, por el contrario, quedara automdticamente subsanado el defecto.

(65) V. Proyecto de Constitucién.

(66) Laracuna, ENriQUE: Valor del Cddigo civil como derecho comiin des-
pués de la reforma del titulo preliminar, DJ, nam. 4, pag. 1296. Sin negar im-
portancia al Cdédigo civil, que conserva su valor de derecho comun, sefiala
Lalaguna que no es todo el Derecho Comun de Espaia.

(67) V. el Coédigo de comercio, arts. 2° y 5° «Notas a la sentencia del
Tribunal Supremo de 29 de junio de 1968, de DiEz pEL CorraL (en ADC, XXII-3),
y El término Derecho Comiin en el Cédigo de Comercio (ADC, XXI1I4), de FE-
DERICO DE CASTRO.

(68) Lacruz Berbejo, Josg Luls: Elementos de Derecho civil, Parte General.
El Derecho comiin, dicen Bayén y Pérez Botija (a), como nucleo central de
cada sistema juridico, ha de considerarse como supletorio de todo Derecho
especial (a) BavoN Cuico, G. y PErez Borua, E.: Manual de Derecho del Tra-
bajo, Vol. 1, 6.2 ed., pag. 163.
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do, de telén de fondo en la aplicacién del resto de Coédigos y
leyes.

El Cédigo civil, como exponente del Derecho civil tradicional,
manifiesta, como venimos diciendo, su alcance de Derecho comiun
y general regulando una serie de materias que, como seflala Fede-
rico de Castro (69}, quedan fuera de lo que en el siglo X1Xx se ha
considerado la drbita especifica del Derecho privado y que en rea-
lidad constituyen la base de todo el Derecho civil. Comprende por
ello reglas, como antes veiamos, sobre las normas en general,
sus fuentes, jerarquia y requisitos sobre el valor y Ambito respec-
tivo de los Derechos comun y foral, sobre Derecho internacional
privado, sobre la nacionalidad, sobre las personas juridicas de
interés publico, sobre los bienes publicos, las servidumbres y li-
mitaciones de la propiedad de interés publico y sobre la prueba
de las obligaciones. Por eso, aun cuando, en principio, el conteni-
do del Cédigo civil son las instituciones de Derecho civil, una
ecuacién segun la cual el Derecho civil fuera igual a Cdédigo civil
no seria exacta, como dicen Diez Picazo y Gullén (70). El Cédigo
contiene normas aplicables a todas las materias juridicas, afiaden,
y por esta razén puede ser considerado como «Derecho comun»
y como «Primer cuerpo legal».

Aunque luego insistiremos en el tema, conviene decir ya que el
Cdédigo civil o los Cédigos en general no deben suponer inmovili-
dad, quietud e intangibilidad. Si asi fuera habria que rechazarlos
Codificar (71) es ordenar sistematica y coherentemente, como una
especie de inmenso rompecabezas juridico, un conjunto de normas
homogéneas, pero no es inmovilizar el desarrollo del Derecho. Por
eso, antes al contrario, de su propio conjunto, como tal, debe nacer
un principio de expansién y de actualidad permanente que no se
deriva ni puede derivar de las leyes aisladas. El Derecho civil es-
pafiol, como Derecho comun, dice Lalaguna (72), es una realidad
que constantemente se renueva.

3. Critica general del mismo.

La orientacién de nuestro Cddigo, dice Albaladejo (73), es, como
de su época, liberal e individualista, pero moderada e incluso rec-

(69) Castro Y Bravo F: Derecho civil..., cit. pag. 165.

(70) Diez Picazo Y GULLON: Instituciones de Derecho Civil, Vol. I, Ed. Tec-
nos, pag. 43.

(71) Rico Perez, F.: La codificacion del Derecho civil en Espatia, P. no-
viembre-diciembre 1975. Ver especialmente: E! Derecho civil comin después
del Codigo, pag. 29.

TorRALBA SORIANO, V.: El Derecho civil desde la codificacién hasta el tiempo
presente, RGL y J, sept.-oct. 1975.

(72) LaracuNa, ENRIQUE: Valor del Cédigo civil como Derecho comun, des-
pués de la reforma del Titulo Preliminar, DJ, num. 4, pag. 1296.

(73) AuBaLADEJO GARcfA, M.: Derecho civil, 1. Introduccién y Parte General.
Introduccién y derecho de la persona, 3.2 ed,. pag. 51.

HERNANDEZ GiL, ANTONIO: Reflexiones sobre el futuro del Derecho civil,
RDP, Madrid, 1957, pag. 1175.
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tificada con ciertos matices sociales, en los que superé a sus mo-
delos, y concretamente al Proyecto de 1851. Juicios del Cdédigo
pueden formularse desde muchos puntos de vista. Reduciéndose a
enjuiciarlo en general y exclusivamente desde el juridico, se puede
decir que ciertamente no es perfecto, pero que en nuestra Patria
sefiala un progreso para la vida (juridica) espafiola y el Derecho
que la regia. Es un Cdédigo sencillo y asequible, sin preocupacio-
nes terminolégicas ni de construccidén sistematica. Cosas, sigue
diciendo el profesor Albaladejo, que ciertamente redundan mu-
chas veces en inexactitud en la terminologia y en defectos de cons-
truccidén, pero que otras le dan incluso una cierta flexibilidad que
permite su adecuacién a las circunstancias. Brevemente se podria
decir que es un Cédigo mejor para la vida juridica que para la
Ciencia del Derecho.

Desde el punto de vista politico, dicen Diez Picazo y Gullén (74),
el Cédigo aparece como una obra inspirada en la ideologia predo-
minante de la época en que se llevé a cabo. Reconoce el Derecho
de propiedad como un derecho fundamental (art. 348) y establece
la libertad contractual como un principio basico (art. 1.255). Como
una herencia de las tendencias burguesas recibe el Cédigo la pre-
ocupacién de mantener la libertad de comercio de la tierra, supri-
miendo o, por lo menos, limitando las vinculaciones y las trabas
que puedan impedirlas (cfr. art. 785). No puede encontrarse en el
Cédigo una preocupacién social extrafia a su época. La regulacién
de los contratos de trabajo es particularmente escasa y en ocasio-
nes irritante (v. art. 1.584). Responde a la ideologia de su época
y a una estructura econdmica en la que el trabajo es fundamen-
talmente trabajo agricola o servicio doméstico. Algun atisbo de
preocupacién econémica se encuentra de cuando en cuando, como,
por ejemplo, en materia de colindantes, donde hay un esbozo de
comienzo de una concentracién parcelaria (art. 1.523) y en la
preocupacién por conservar indivisas las explotaciones agricolas,
industriales o fabriles en las herencias (art. 1.056). En materia de
matrimonio, siguen diciendo estos autores, el Cédigo siguié una
linea conservadora, estableciendo como principio el matrimonio
candnico y admitiendo subsidiariamente el matrimonio civil para
quienes no profesen la religién catdlica (art. 42).

El profesor Federico de Castro (75), después de un estudio com-
pleto de las criticas de que ha sido objeto el Cddigo y al que nos
remitimos, dice: No es el Cédigo la obra cumbre que correspon-
dia a nuestra gloriosa tradicién juridica, pero dentro de su cons-

PascuAL QUINTANA, J. M.: La encrucijada del Derecho civil, Estudios en ho-
nor dél profesor Castan, I, pag. 417.

RoprIGUEZ ARIAS BUSTAMANTE: Orientaciones modernas del Derecho civil,
RGL y J, oct. 1964, pag. 3.

(74) Diez Picazo, Lurs Y GULLON, ANTONIO: Instituciones de Derecho civil.
Vol. I, pags. 43 y 55. Ed. Tecnos. Reimpresion, 1974.

(75) Castro Y Bravo, FEDERICO: Derecho civil de Esparia, parte general, tomo
primero, libro preliminar, pag. 174.
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ciente finalidad modesta ha sido y sigue siendo 1til; sus autores
merecen respeto y agradecimiento, porque a pesar de lo desfavo-
rable de los tiempos y circunstancias en que lo redactaron han
sabido conservar la esencia tradicional de nuestro Derecho y hacer
elegantemente, con los minimos medios, una buena obra espaiiola.

La conclusién parece facil: El Cédigo fue bueno para su época
y lo ha seguido siendo durante muchos afios. Poco a poco ha ido
perdiendo actualidad y utilidad, porque la vida social, afortunada-
mente, no se estanca, como a veces sucede con el Derecho. El Co-
digo ha servido porque fue prudente, porque fue sencillo y porque
en el mismo se daba la suficiente elasticidad para aplicarlo a nue-
vas situaciones, pero la elasticidad tiene sus coeficientes de resis-
tencia y también sus limites, y hoy, como ya hemos dicho, el
Cédigo en muchas de sus partes es absolutamente inservible y en
otras es servible con restricciones muy acusadas. Marin Pérez pro-
puso, ya en 1952 (76), la derogacién del vigente Cddigo civil y su
sustitucién por una amplia y corta declaracién de principios, es-
pecie de Constitucién civil, en cuya amplitud cupiese todo el De-
recho de nuestras regiones. Esta tarea ha sido realizada por la
Rusia soviética, con sus Principios de la Legislacién civil de la
URSS, de 1961, y con los Principes generales de la Legislacién de
la URSS y de las Repiblicas Federales sobre el matrimonio y la
familia, de 27 de junio de 1968, que han inspirado los Cdédigos
sobre el matrimonio y la familia de las Republicas Federales, cuyo
ejemplo mas representativo es el de la Reptiblica Federal de Rusia,
de 30 de julio de 1969, porque Rusia no olvida que el Derecho civil
regula la verdadera vida intima de la nacién en las personas e in-
tereses de los hombres que la forman.

La crisis de nuestro Ordenamiento es patente, y como dice la
Memoria de la Fiscalia del Tribunal Supremo de 1973 (77), el fe-
némeno, ya lo hemos dicho, obedece a un total desfase del Dere-
cho civil con respecto a la realidad juridica que pretende regular.
El signo de la socializacién (en el sentido de prevalencia de los
intereses comunes sobre los particulares) y la oficialidad (en el
sentido de intervencién estatal) preside las mas de nuestras rela-
ciones sociales y, por ende, las juridicas, y asi, aquel «ius priva-
tum» que en la sociedad burguesa liberal era rey y sefior del am-
bito juridico se bate en retirada y estd en crisis, cediendo terreno
a esas nuevas formas juridicas de un Derecho Administrativo o
panadministrativo que es tan caro a nuestra Administracién tec-
nificada y en el que se integran y resuelven los mas de los pro-
blemas juridico-econémicos de nuestra sociedad industrial.

Lo que hay que hacer es adelantarse a esa total publicacion
del Derecho civil, socializandolo hasta donde es debido y garanti-

(76) MarIN PéRrez, PascuaL: Introduccidn a la ciencia del Derecho, 32 ed.,
pagina 222,

(77) Memoria de la Fiscalia del Tribunal Supremo, 1973, siendo Fiscal don
Fernando Herrero Tejedor, pag. 97, que a su vez recoge unas consideraciones
del Fiscal de La Coruiia.
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zando adecuadamente los intereses mas fundamentales de la per-
sona.

4. Su posible reforma (78).

Evidentemente el Cédigo civil, como indica Gonzilez Bote-
lla (79), ha inspirado siempre el temor reverencial de una obra
bien hecha de nuestros antepasados y bien urdida en su trama, lo
que produce una especie de alergia frente a cualquier intento de
reforma o de modificacién, y esto pasa y tal vez seguira pasando du-
rante algun tiempo.

Nosotros creemos, insistiendo en lo ya indicado, que recono-
cido el valor inmenso que supuso la construccién del Cédigo civil
y aun partiendo de tal premisa, nada quita para que hoy haya que
decir que el Cédigo no nos sirve, que estd desfasado, que es en
muchas de sus zonas anacrénico y que trata y resuelve muchos
problemas con criterios que la sociedad actual no acepta como
justos, dado que la justicia no tiene una dimensién estatica, sino
dindmica y cambiante como la propia sociedad a la que sirve.

Considerando, pues, estas circunstancias, lo que habria que ha-
cer es intentar realizar una ¢gbra que se aproxime en su perfeccio-
namiento técnico, en sus expresiones, en su equilibrio, en su pru-
dencia, a lo que el Cédigo fue con relacién a su época, nada mas;
es decir, lo que tiene que servir de ejemplo es la obra bien hecha
que el Cédigo es, no su contenido, ni sus soluciones, ni siquiera
los principios que lo inspiraron. En varias ocasiones he dicho (80),
y en este mismo trabajo he tenido la oportunidad de recogerlo,
que si queremos llevar a cabo una tarea legislativa con vocacién
de perfeccion y de permanencia hay que partir de estas premisas:
1.2) Hacer un Derecho vigente, desde un punto de vista social,
auténticamente enraizado en el pueblo. Esto no puede entenderse
como una simple expresién demagégica, ni mucho menos bajo la
idea de que las leyes han de ser del gusto de quienes mas gritan
y de quienes mas se dejan oir. El enraizamiento del pueblo tiene
que venir de la legitimidad de los legisladores en cuanto auténti-
cos representantes de aquél y, sobre todo, de la actitud reflexiva
de aquéllos, en una incesante busqueda de cudles sean las verda-

(78) HERNANDEZ GIL, A.: Reflexiones sobre el futuro del Derecho civil, pa-
gina 1175,

JorpANO BaRreA, J. B.: Concepto y valor del Derecho civil, RDP, XLVI, pa-
gina 717.

(79) GonzALEz BoreLra: EI nuevo titulo preliminar del Cddigo civil, ob. cit.

(80) Ruiz VapiLro, ENRIQUE: Algunas ideas sobre el valor y significacion
de las fuentes del Derecho, ob. cit.

Las revisiones periddicas debieran hacerse cada cinco afios. La Comisién
General de Codificacién debiera ser la Institucién encargada de esta tarea,
recibiendo los informes y asesoramientos pertinentes (V. Disposicién Adicio-
nal 12 del Cédigo civil).

FueNMAYOR, AMADEO DE: La revision periddica del Cddigo y de las Compila-
ciones, ADC, XXVI, 1, pag. 215.
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deras inquietudes de la comunidad y sus justas apetencias. 2.2) Que
la expresién formal de ese Derecho se realice en unos textos lo
mas claros, lo mas inteligibles y lo més cerca posible del enten-
dimiento del comin de las gentes. Una cosa es tecnicismo, preci-
sién, correccién terminoldgica y otras expresiones rebuscadas y
artificiosas sélo alcanzables para unas minorias. No siempre una
ley podra ser entendida por todos, pero es deber del legislador
conseguir que la entiendan los mas. No es bueno que respetemos
las leyes por el temor que infunde la sancién por su incumpli-
miento, sino por el acatamiento general intimo a lo que se quiere
porque se conoce y se sabe que es bueno. 3.2) Permitiendo a los
Tribunales una aplicacién de las leyes que respetando su espiritu
y su finalidad, en funcién del propio texto (para garantia de que
el principio de seguridad, tan importante como el de la justicia,
se cumple), haga posible su adecuacién al momento mismo en que
la voluntad legislativa abstracta se hace concreta por la decisién
judicial (81).

Diez Picazo (82) plantea, en relacién con este tema, una serie
de interesantes problemas, sobre los que merece la pena detener-
se en funcién de la finalidad de este trabajo: El fenémeno del
arraigo de una norma, el de las normas legales de aplicacién ha-
bitual y el de aquellas otras que se aplican sélo esporadicamente
o que ni siquiera se aplican. La fusién ley-costumbre, dice, puede
producirse por una de estas dos causas: o bien se trata de leyes
que han atravesado, después de su puesta en vigor, el proceso de
consuetudinarizacién, de manera que los destinatarios de tales le-
yes se han habituado ya a ellas; o bien el legislador ha promul-
gado como leyes normas que poseian con anterioridad un valor
consuetudinario, es decir, se trata de un proceso de legalizacién
de costumbres ya existentes. Frente al cuadro anterior, la ruptura
del esquema de fusién' ley-costumbre, que provoca arduas dificul-
tades en la efectiva realizacién del Derecho, se puede producir por
alguna de estas razones: en primer lugar, porque no obstante ha-
ber sido promulgadas por los érganos del Estado no llegan a con-
suetudinarizarse, sino que, por el contrario, encuentran resistencia
en sus destinatarios para su aplicacidén; en segundo lugar, pueden
existir costumbres que no se legalizan, bien porque aqui la resis-
tencia sea del legislador, o bien porque éste considera innecesario
transformar tales costumbres en leyes; en tercer lugar, puede de-
tectarse la pervivencia consuetudinaria de ciertas normas, no obs-
tante haberse producido una deslegalizacién; es decir, determi-
nadas reglas contindan usandose y aplicindose a pesar de que,
formalmente, el legislador las ha derogado; por ultimo, es muy co-

(81) Ruiz Vapirio, ENRIQUE: La interpretacion de las normas juridicas en
el nuevo titulo preliminal del Cddigo civil, DJ, oct-dic 1974

Ruiz VapiLLo, ENRIQUE: Algunas ideas sobre el valor y significacion de las
fuentes del Derecho, cit.

(82) Diez Picazo, Luis: Experiencias juridicas y teoria del Derecho, Ariel,
pagina 148 y ss.
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nocido el fenémeno de la «desuetudo», es decir, el desuso de una
ley o la existencia de practicas contrarias a la misma, no obstante
continuar formalmente vigentes.

El legislador habri de buscar, pues, férmulas para que la co-
rrelacion ley-realidad social sea lo mas préxima e intensa posible.
Como ya hemos dicho, ello exige leyes realistas y posibilidades de
adecuacion a la practica, concediendo a los Tribunales unos pode-
res que, respetando la norma, permitan la necesaria flexibilidad
en su aplicacion.

Concretando gran parte de lo seflalado, digamos que la futura
reforma ha de plantearse, aparte de otros muchos temas (terminolo-
gia, principios, etc.), los problemas de sistematica, de extensién y de
contenido a los que brevemente nos vamos a referir.

A. En cuanto a su sistemdtica

En la exposicién de materias, dicen Diez Picazo y Gullén (83), el
Cddigo sigue la sistematica tradicional en su tiempo para el Dere-
cho civil. Consta de cuatro libros y un libro preliminar. La siste-
matica, continuian diciendo, no es perfecta. Falta un tratamiento
especial del Derecho de familia, que se encuentra en parte incluido
en el libro I de las personas, y en parte en el libro de las obliga-
ciones y contratos. Falta, igualmente, un tratamiento auténomo del
Derecho de sucesiones, que se encuentra incluido en el libro IiI
relativo a los modos de adquirir la propiedad. En algunos otros
aspectos la sistematica del Cédigo es claramente defectuosa.

A nuestro juicio, y evitando traer nuevos y autorizados testi-
monios criticos en este sentido (84) para no alargar con exceso
este trabajo, la ordenacién del Cédigo civil bien pudiera ser, con
algunos retoques, la que tradicionalmente se utiliza en la exposi-
cién cientifica del Derecho, que es muy clara y que creemos res-
ponde a la realidad mas que la que sigue en el Cédigo: Titulo Pre-
liminar, de las personas, de los derechos de obligaciones o de
crédito, de los derechos reales, de los derechos de familia y del
derecho sucesorio, por el orden que enseguida vamos a indicar.

En esquema, el sistema pudiera ser el siguiente:

Titulo Preliminar: De las normas juridicas, su interpretacién, apli-
cacién y eficacia.

(83) Diez Pircazo Y GuLiGN: Instituciones, 1, cit., pag. 43.

CastAN ToBeNAs, Jose: La ordenacion sistemdtica del Derecho civil, RGL y J,
1954.

(84) V. obras generales de Derecho civil.

MarIN PERez, PascuaL: Introduccidn a la ciencia del Derecho, cit., Indice,
pagina 174.

Santos BRriz, JAIME: Derecho civil, teoria y prdctica, I, y El Derecho civil,
evolucion de su concepto y tendencias actuales, RDP, enero 1977 (que consti-
tuye un capitulo de la obra anteriormente citada).
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Libro II.
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Titulo
Titulo
Titulo

Libro III.

Titulo
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Titulo
Titulo
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Titulo
Titulo
Titulo
Titulo
Titulo
Titulo
Titule
Ttiulo
Titulo
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Libro IV.

Titulo
Titulo
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De las personas.

I.

1I.
I1T.
IV.
V.
VI.
VII.
VIII.
IX.

De la

I.
II.
I11.
IV.

De los espaiioles y extranjeros.

De las personas fisicas.

De los derechos de la personalidad.

De la emancipacién.

Del domicilio.

De la ausencia.

Del registro del estado civil (85).

De las personas juridicas.

Del domicilio de las personas fisicas y juridicas.

Familia.

Del matrimonio.

De la paternidad y la filiacién.
De la patria potestad.

De la tutela.

De las obligaciones y contratos.

I.

IT.
IIT.

Iv.
V.
VI
VII.
VIII.
IX.
X.
XI.
XII.
XIII.
XIV.
XV.
XVIL
XVII.

De las obligaciones. (Aqui se incluiria el actual Ti-
tulo XVI y el enriquecimiento sin causa y los
cuasicontratos, si es que se decide su manteni-
miento, que es discutible.)

De los contratos.

Del contrato de bienes con ocasién del matri-
monio. (Tal vez, incluible en el Libro II).

De los contratos de compraventa y permuta.
Del contrato de arrendamiento de cosas.

Del contrato de sociedad.

Del contrato de construccién.

Del contrato de prestaciéon de servicios.

Del contrato de mandato.

Del contrato de depésito.

De los contratos de seguro y renta vitalicia.

De los contratos de transaccién v compromiso.
Del contrato de garantia.

Del contrato de donacion.

De los contratos atipicos.

De la concurrencia y prelacién de créditos.

De la prescripcién.

De los bienes, de la propiedad y de sus modificaciones.

I.
II.

Del concepto y clasificacién de los bienes.
De la propiedad.

(85) V. Real Decreto de 1 de diciembre de 1977 sobre modificacién de
determinados articulos del Registro civil.
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Titulo 1III. De las propiedades especiales.

Titulo IV. De la posesién.

Titulo V. Del usufructo.

Titulo VI. De las servidumbres.

Titulo VII. De la hipoteca y de la prenda.

Titulo VIII. De los derechos censales y de superficie.
Titulo IX. Del registro de la propiedad.

Libro V. De las sucesiones.

Titulo I. Disposiciones generales.

Titulo II. De la herencia: Las legitimas.
Titulo III. De la sucesién testada.

Titulo IV. De la sucesién intestada.

Titulo V. De la colacién y particion.

Titulo VI. Del registro de tltimas voluntades.

Disposiciones transitorias.

B. En cuanto a la materia que debe abarcar.

En mi opinién el esquema en orden a la materia abarcable por el
Cédigo civil, pudiera hacerse, tal vez, en base a las siguientes lineas
generales (86):

Materias completas incluidas que deben excluirse: Normas so-
bre la prueba.

Materias no incluidas que deben incluirse: Los derechos de la
personalidad, la teoria general de los derechos de propiedades
especiales no incorporadas, ciertos contratos no tipificados en el
Cédigo, como, por ejemplo, el de edicién, etc.

Materias incluidas que deben reformarse:

En un sentido de totalidad: Algunas institucién, por ejemplo
el matrimonio, la filiacién, el derecho de superficie.

En importantes aspectos: Personas juridicas, arrendamientos en
general, los urbanos y rusticos de manera actual y eficaz, arrenda-
mientos de servicios, de obra (y, en general, y a nuestro juicio in-
corporando una teoria unitaria civil y mercantil de la contrata-
cién) (87), propiedad (tanto en su concepcién general como en la

(86) CastAN ToBeNAS, Josg: Derecho civil espafiol, comin y foral, I, vol. I,
11 ed. revisada y puesta al dia por José Luis de los Mozos, pag. 247.

EspiN CAnovas, D.: Manual de Derecho civil espafiol, parte general, pag. 44.

Moisser pE Espangs, L.: Derecho civil espariol y americano, RDP, 1972.

Ruiz VapiuLo, ENRIQUE: Introduccidn al estudio tedrico-prdctico del Derecho
civil, cit.

SiNcHEZ RoMAN, F.: Estudios de Derecho civil, tomo I, pag. 588 y ss.

(87) Cédigo civil italiano.

GARRIGUES, JoAQUIN: Curso de Derecho Mercantil, tomo 1, y Tratado de De-
recho mercantil, 1-1.

GIRON TENA, Jost: El concepto del Derecho mercantil, ADC, 1954, pag. 695
yssy 971 y ss.
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diversificacién de regimenes dentro de la propia propiedad), patria
potestad, orden de suceder en la sucesién intestada, etc.

En aspectos accesorios: Supresién de ciertos términos, refundi-
cién de preceptos, correccién de imprecisiones, etc.

Por supuesto que, como ya hemos advertido insistentemente,
nuestro caminar por el Cédigo civil en orden a su reforma, sera un
recorrido muy ligero, sin excesivas retenciones ni demasiadas in-
sistencias. No podemos ni queremos hacer un estudio exhaustivo,
sélo un insignificante muestreo sobre algunos puntos que nos pa-
recen importantes, sin que ello quiera decir que otros que no lle-
gamos a examinar o que lo hacemos muy superficialmente, no ten-
gan igual o mayor importancia y urgencia en la modificacién.

C. En cuanto a su contenido.

Esta serd propiamente la finalidad del trabajo, aunque repeti-
mos, haya de consistir en buscar la reforma con elementalidad, y
de manera fragmentaria y parcial. Apenas un esbozo muy mo-
desto y simplemente testimonial de una inquietud.

5. Estado actual del problema.

Ya lo hemos indicado, tal vez con excesiva insistencia: Nuestro
Ordenamiento juridico casi en su totalidad esti absolutamente su-
perado por la realidad social. Con una simple ojeada a nuestro al-
rededor es suficiente para comprobarlo. Quienes hemos vivido con
cierta intensidad la aplicacién del Derecho, sabemos lo cierta que
es, desgraciadamente, esta afirmacién. El reproche no es exclusivo
de Espafia, otras muchas naciones padecen la misma situacién.
Muchos ordenamientos vieron la luz en una época en la que sus
preceptos y normas supusieron realmente un profundo avance para
la sociedad: Implicaban la seguridad frente al caos y la anarquia
legislativa, la justicia, porque sus normas constituian un equilibrio
frente a la desarmonia reinante y, en cierta manera, suponian el
bien comnin, porque la Sociedad burguesa de aquel entonces en-
contraba en muy amplias zonas el traje a su medida. Pero hoy, ni
sus presupuestos coinciden con los principios informadores de
nuestra sociedad, ni sus realizaciones practicas estan ajustadas a
las necesidades actuales. Pensemos simplemente en los articulos
que el Cédigo dedica a la dote, institucién muerta; en la ausencia

SAncHEz CALERO, F.: Instituciones de Derecho mercantil, Ed. Clares. 5° Ed.,
1976.

Ur{a RobRiGO: Derecho mercantil. 102 Ed., 1975.

LaracuNa, ENRIQUE: La relacion entre el Derecho civil y mercantil, RGL y
J, octubre 1968.

JorpaNo Barea, J. B.: Derecho civil y Derecho mercantil, RDP, marzo 1964.

Poro, A.: El concepto y los problemas del Derecho mercantil en la legisla-
cion y la jurisprudencia espariolas, RDP, 1956, pag. 1175 y ss. y 1957, pag. 3 y ss.

Rusio Garcia-MINA: Introduccion al Derecho mercantil, 1969.

BRrosseTa PonT: Manual de Derecho mercantil, 2* ed., 1974.

GARRIGUES, J.: Curso de Derecho mercantil.
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de regulacién, dentro del Cédigo, de los arrendamientos rusticos y
urbanos, apenas entrevistos, y en tantas y tantas otras situaciones
de desarmonia.

III. ESQUEMA DE LA REFORMA

Nosotros estimamos, desde un punto de vista operativo, que los
estudios preliminares de la reforma total del Cédigo civil, debieran
realizarse aproximadamente asi: Designar dentro de la Comision
General de Codificacién, de entre sus miembros o de especialistas
incorporados para el Grupo General de Trabajo, un conjunto re-
presentativo de las distintas corrientes de opinién actualmente vi-
gentes en Espafia, a través del Congreso de los Diputados y del Se-
nado, de técnicos del Ministerio de Justicia, de la Universidad, de
la Administracién de Justicia, de los Colegios de Abogados, Nota-
rios, Registradores, etc., todo, como queda dicho, dentro de la
Comisiéon General de Codificacién que procederia a estudiar con
un sentido amplio y general los principios informadores de la re-
forma como pértico; en definitiva, a la elaboracién de un nuevo
Cédigo civil. Inmediatamente se nombrarian 6 o 7 subgrupos de
trabajo: 1) Titulo preliminar y Parte General (en una o dos sec-
ciones). 2) Obligaciones y contratos (idem). 3) Derechos reales. 4)
Familia, y 5) Sucesiones. Cada grupo designaria, por eleccién de
entre sus componentes, un presidente (88) y estaria formado por
5-10 vocales, uno de los cuales actuaria como Secretario a efectos
de actas, de aportacién de datos, etc. Los Presidentes y los Secre-
tarios, con un Presidente designado por el procedimiento que se
considerase mas adecuado, formaran una Junta Coordinadora que
facilitaria informacién a cada grupo, del trabajo dc los demds,
procurando, con la aquiescencia de los grupos, unificar los estilos
y las conclusiones de todos ellos, redactando finalmente una pro-
puesta general que pasaria al pleno para la aprobacién en bloque
o rechazo o formulacién de objecciones o votos particulares (89). El
trabajo asi elaborado constituiria el borrador de Anteproyecto del
Cédigo civil que se someteria primero a la Seccién correspondiente
y después al pleno de la Comisién General de Codificacién, que po-
dria ser, con las adecuadas correcciones, el verdadero Anteproyec-
to, que previo estudio y aprobacién, si procedia, del Gobierno, lle-
gara a las Cortes. Ello supondria dar un paso importante en nues-

(88) Andlogamente a como se hizo, creemos que con eficacia y éxito, con
el anteproyecto de ley general penitenciaria.
(89) El esquema seria éste:
Grupo I Grupo IT Grupo III Grupo IV Grupo V
[ f—= = =
Presidente || J Presidente Presidente Presidente j [| Presidente JUNTA COOR
/ Secretario (=] Secretario = Secretario |=} Secretario =l Secretario b d DINADORA
PLENO Técnico | Técnico Técnico || Té_cl_ugo Técnico |
] S o 0 i

——

Voéales Jl Wcales [] ﬂocale_s J] h Vocalg! [LVocélesj
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tra ordenacién y una consolidacién del proceso codificador que ha
de ser no un punto final, sino una linea, inacabada siempre, de or-
denacién social.

El porvenir de la codificacién, ha dicho Hernandez Gil (90), no
queda subordinado al imperio de la mentalidad formalista; dentro
de la mentalidad antiformalista también tiene sentido, siempre que
por codificacién no se entienda una meta inmdvil, sino un proceso
en marcha. La norma juridica propiamente dicha, dice méas ade-
lante (91), ni es reflejo del simple querer politico ni se identifica
con cualquier regla resultante de un procedimiento de elaboracién
legalmente preestablecido. La tecnificacién de los actos de prepa-
racién y de elaboracién de las leyes, que no excluyen la censura
politica en cuanto a los principios, los fines v la oportunidad de la
creacién legislativa, lejos de contradecir la base democratica del
derecho, la sirve mejor.

El factor de inercia, dice Villar Palasi (92), es de sobra conocido
y no es peculiar del Derecho; es el peso de la tradicién, de nuestras
convicciones mdas profundas. El equilibrio, no ya inestable, sino
espasmddico, entre lo conveniente a la sociedad, economia, estabi-
lidad, orden y progreso, y la dignidad intangible de la persona es,
en nuestros dias, un problema de aproximaciones sucesivas. Lo
unico que es evidente, sigue diciendo, es el papel omnipotente de
la ldgica, tinica ciencia habituada a autonomias y contradicciones,
y la precisa renovacién de nuestra Ciencia, construida a un modelo
social y humano, desproporcionado a la realidad habitual: El tra-
je habitual se nos ha quedado corto.

La codificacién fracasa cuando se la concibe como una meta,
como la definitiva conclusién de un proceso legislativo, en vez de
un paso o un transito hacia el perfeccionamiento social. Si sucede
Jo primero, ¢l Ordenamiento se autodestruye por inservible e ine-
ficaz, si lo segundo se potencia y enriquece constantemente.

Amorés (93), por otra parte, se ha referido a las causas deter-
minantes del proceso de desintegracion del derecho que son mul-
tiples y de deficultoso examen, recogiendo a su vez del profesor

(90) HernANDEZ GiL, ANTONIO: Formalismo, antiformalismo y codificacion.
Comisién general de codificacién, Madrid, 1970, pag. 3.

A mi juicio, la codificacion tienen las ventajas de acabar con la dispersién
legislativa, conseguir una exposicidon coherente y sistematica de principios,
facilitar su conocimiento, reafirmar el principio de seguridad y permitir una
interpretaciéon mas auténtica y al mismo tiempo mas flexible. El inconveniente
grave es que puede paralizar en cierta manera el dinamismo propio del derecho
y nota esencial del mismo. Una codificacién que en si misma arbitre los pro-
cedimientos para realizar periddicamente cambios nos parece el sistema
ideal.

(91) HerNANDEZ GiL, A.: Formalismo, antiformalismo..., cit., pag. 27.

(92) ViLiar Parast, JosE Luis: La interpretacion y los apotegmas juridico-
logicos, Ed. Tecnos, Prologo, pag. XX.

(93) AmoOROS GuArDioLA, MANUEL: Sobre el Derecho inmobiliario registral
v sut posible autonomia, Madrid, 1967, pag. 13.

3
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De Castro (94), la distincién entre causas externas e internas. Lo
que importa destacar, dice Amords, es, de una parte, el hecho in-
dudable de la desintegracién del Derecho civil y de las grandes ra-
mas juridicas, motivado por la aparicién de nuevas disciplinas es-
pecializadas, y de otra (cdmo la existencia de leyes especiales, al
margen de los Cédigos generales en que encarna la disciplina del
Derecho comun), la necesidad de determinar practicamente cuando
se aplicard un precepto del Derecho especial frente a las normas
del Derecho comin y la especializacién cientifica, cada vez mas
acentuada, de investigacién creadora y de aplicacién en torno a
cada una de las nuevas materias surgidas, han influido poderosa-
mente en este complejo fenémeno de disgregacidén o parcelacién
juridica a que nos estamos refiriendo. Problema este que, a nuestro
juicio, también debiera ser objeto de meditacién por parte del fu-
turo legislador en el sentido de que en las materias necesitadas de
un mayor desarrollo legislativo, el Cédigo debe contener los prin-
cipios basicos de aquéllas, porque en definitiva, el Cédigo debe de
ser, con respecto a ellas, como una especie de Constitucién civil
de la que dichos principios no podran separarse.

I. EL TITULO PRELIMINAR (95)

A. ESPECIAL CONSIDERACION DEL MISMO.

El Titulo Preliminar del Cédigo civil fue, como se sabe, recien-
temente reformado en una direccién que consideramos absoluta-
mente acertada, positiva y perdurable. Las mejoras que la reforma
ha traido consigo han sido reiteradamente destacadas y puede de-
cirse, utilizando una palabra de moda, que el consenso ha acom-
pafiado al elogio con sélo algunas reservas, especialmente en orden
a las normas del Derecho internacional privado (96), en las cuales

(94) Castro, F. pE: Derecho civil de Esparia, 22 ed., Instituto de Estudios
Politicos, 1949, tomo I, pdg. 119-123.

(95) V. la extensa bibliografia existente en torno a este tema.

Ruiz VapiLro, ENRIQUE: Algunas ideas sobre el valor v significacion de las
fuentes..., cit.

Ruiz VapiLLo, ENRIQUE: La costumbre en el Cddigo civil espaiiol, después
de la reforma del titulo preliminar, llevada a cabo por Decreto de 31 de mayo
de 1974, P., julio-agosto 1974.

CRISTGBAL MONTES, ANGEL: La costumbre, la jurisprudencia y la equidad en
el nuevo titulo preliminar, RGL y J., nov. 1977.

BERNAL-QUIRGs Casciaro, JosE ToMAs: Consideraciones sobre el nuevo titulo
preliminar, RCDI, naum. 555.

El apartado 2 del art. 10 de la Constitucién (Versién Senado) incide de algu-
na manera en el art, 3° del Cédigo civil.

(96) MartiINEz Ruiz, FERNANDO: Una manera de ver el Derecho internacio-
nal privado, DJ, nam. 11, julio-septiembre 1976. En este campo, dice, no hay
adecuacién entre el derecho y la vida.

PecourT, ENRIQUE: Derecho internacional privado espafiol. Jurisprudencia
sistematizada y comentada. Ed. Universidad de Navarra, S. A., 1976.
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la carencia de una sdélida doctrina, y tal vez la deficiencia de enfo-
que, constituyeron, a nuestro juicio, un importante obstaculo para
que se obtuviera un resultado significadamente positivo como en €l
resto de la reforma. En esta parte la reforma ha de ser reformada

Creemos, y asi lo hemos dicho en varias ocasiones, que en el
resto las innovaciones han sido enormemente atinadas, y si los
Tribunales aciertan en su actividad judicial, como estamos seguros
que acontecera, a obtener todo el caudal de posibilidades que de
la misma cabe logicamente esperar, el resultado sera evidentemen-
te la obtencién de un Ordenamiento mds actual, mas real y mas
justo, incluso antes de ser modificado en profundidad.

B. REFORMAS CONVENIENTES (97).

a) Los principios generales.

En relacidn a los principios generales entendemos que no de-
ben ofrecer ninguna especialidad en cuanto a su mas amplia con-
sideracion de cimientos basicos del orden juridico, para ningtin tipo
de normas especificas dentro del Conjunto del Ordenamiento, in-
cluida de manera muy particular, como principio de los principios,
la Constitucién, debiendo deducirse cuales hayan de ser aplicados
en cada caso y para cada momento. Los principios generales deben
tener, ademads, una muy amplia movilidad y dinamismo, dado que
las normas escritas (ley en la direccién que sefiala el articulo 1.°
del Cédigo civil) habran de interpretarse segin el sentido propio de
las palabras, en relacién con el contexto, los antecedentes histéricos
y legislativos y la realidad social del tiempo en que han de ser apli-
cadas. Es decir, la realidad social, que es por naturaleza esencial-
mente movible y cambiante, estd permanentemente condicionando
el contenido de las leyes, lo que significa que la misma ley, sin
haber cambiado ni un dpice su texto, puede y debe ser interpretada
v aplicada de forma distinta en funcién del medio social donde se
aplique. Incluso, creo que el propio y especitico acontecer de una
determinada zona o regién puede motivar un cierto cambio de la
normar (en materia de arrendamientos, de problemas indemniza-

CARRILLO SaLcepo, J. A.: Derecho internacional privado. Introduccién a sus
problemas fundamentales.

Ort1z DE LA TORRE, JoSE A. ToMAs: EI nuevo sistema conflictual espaiiol. Al-
gunas observaciones a su contenido, RGL y J.,, tomo LXIX (237), pag. 401.

MEDINA ORTEGA, MANUEL: El titulo preliminar del Cédigo civil y la partici-
pacion de Esparia en las comunidades europeas. Revista Espafiola de Dere-
cho internacional, 1972, nims. 1 y 4.

(97) Hacemos abstraccién de los problemas relativos a la creacién de las
leyes, jerarquia normativa, irretroactividad, sefialadas en la Constituciéon y
que no exigen reformas en el Cdédigo civil. Si, en cambio, pueden requerir
modificaciones los temas relativos a la cesién de competencias. GITRAMA GoON-
ZALEZ, MANUEL: El concordato como fuente del Derecho, RGD, enero-febrero,
marzo y abril 1978.
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torios, etc.), lo cual no significa otra cosa que hacer del juez, como
debe ser, dentro de su mas absoluta imparcialidad (lo que no quie-
re decir ni mucho menos insensibilidad), notario de las inquietudes
y realidades sociales de cada momento. Pues bien, esto que parece
claro para las leyes, creemos que también lo es para las costumbres
y los principios generales del derecho, porque con el mas absoluto
respeto a la propia ley (aplicando por analogia la norma que regula
la analogia de las normas (V. art. 4.2, ap. 1.2), entendemos que la
costumbre y los principios generales del derecho, deben someterse
al mismo tratamiento.

En definitiva, al art. 3.°, ap. 1.° pudiera afiadirse este parrafo:
De igual manera se interpretaran, dentro de sus particularidades,
las costumbres y los principios generales del derecho.

b) Vecindad civil (98).

El art. 14, ap. 4.°, ofrece dos consideraciones: 1.* ;por qué cuan-
do se trata de la nacionalidad (v. art. 21), el matrimonio por si sélo
no modifica la que corresponde a cada uno de los cényuges ni limi-
ta ni condiciona su adquisicién, pérdida o recuperacién y, en cam-
bio, en la materia de vecindad se obliga a la mujer a seguir la
condicién del marido? ¢Hay alguna razén seria para ello? Estima-
mos que no y que, por tanto, este precepto debe ser corregido en
igual sentido que el art. 21 y ss lo fueron por la Ley 14/1975 de
2 de mayo (99). 2.® ¢por qué los hijos siguen la vecindad (y el pro-
blema es en este caso trasladable a la nacionalidad) del padre, y
sélo en casos excepcionales la de la madre? ¢No seria mejor cuando
la vecindad o la nacionalidad no sea comun, dejar que los padres
decidan, y sélo en caso de discrepancia entre los progenitores per-
mitir al juez que decida? La libertad, cualquier tipo de libertad,
tiene un precio, pero creemos que en muchos casos, en la mayor
parte de ellos, merece la pena pagarlo. Todo ello pensando en el
beneficio del hijo que ha de ser el destinatario favorecido por la
norma.

c) Otras observaciones.

Ya ha quedado sefialado que, en orden al tema del Derecho In-
ternacional privado, tal vez sean necesarios algunos, mds bien bas-

(98) GiTtraMA GoNzALEz, MANUEL: En tema de adquisicion de vecindad civil,
RDP, LX, pag. 268.

(99) V. Circular de 22 de mayo de 1975.

El resultado de todo esto, dice Bercovitz (a), es que mientras marido y
mujer pueden tener nacionalidades distintas, el ap. 4 del art. 4.°, acorde con
el criterio tradicional de sumisién personal de la mujer al marido, impone
que aquélla seguira la condiciéon de éste en materia de vecindad civil. La
contradiccién en los principios salta a la vista. En la practica, la disparidad
de criterios de ambas reformas del Cdédigo civil conduce a resultados incon-
gruentes. (a) Comentarios al Cddigo civil y compilaciones forales, tomo I,
Ed. RDP (dirigidos por Manuel Albaladejo).
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tantes, cambios, aunque no seria infructuosa una cierta espera para
comprobar con mas exactitud y precisién los resultados de la
reforma.

1I. PARTE GENERAL (100)

A) IDEAS GENERALES.

Insistimos que en la exposicién de esta materia vamos a seguir
no el orden del Cédigo, sino el criterio mas cientifico de Parte Ge-
neral. Teoria General de Obligaciones y Contratos, Derechos Reales,
Familia y Sucesiones, y dentro de cada una de estas partes la sis-
tematica usual en casi todos los Tratados y Manuales, que es tam-
bién la que he seguido en mi pequefia obra de «Introduccién al
estudio tedrico-practico del Derecho civil».

B) POSIBLES REFORMAS.

Ya hemos indicado que nuestro propdsito no es el de encerrar
en unas cuantas cuartillas toda la necesaria reforma del Cédigo. Ni
estamos preparados para una obra de tamana envergadura ni seria
el momento de llevarla a cabo. Queremos simplemente meditar en
alta voz sobre aquellas zonas en las que, segin nuestro modesto
entendimiento, debe realizarse prioritariamente una reforma en
profundidad, aunque de manera parcial, mientras llega €l nuevo
Codigo civil. Pensamos que si de una manera fragmentaria, pero de
forma inmediata, se llevara a cabo una modificaciéon profunda de
algunas de sus instituciones, y paralelamente una especie de revision
de todo su articulado, el resultado, si las modificaciones son to-
das acertadas en el sentido ya expuesto en apartados anteriores,
podria ser el almacenar una experiencia aparte de un mejoramiento
desde ya de nuestro Ordenamiento, y poseer una especie de banco
de pruebas para acometer, con los datos almacenados, que el rodaje
de la reforma facilitase, la construccion, después de cuatro o cinco
afios, un Cédigo civil (101) de nueva planta.

(100) CasraN ToBefNas, Josg: Derecho civil espariol, comun y foral, 1.

(101) Sobre el Derecho foral: Ruiz VapiLio, ENRIQUE: Introduccion..., cit.
pég. 40. SancHo REeBuLLIDA, F.: El futuro de los derechos forales, RGL y J,
LXXV, pag. 311.

SanTos BRriz, JAIME: (El Derecho civil. Evolucion de su concepto y lenden-
cias actuales, RDP, enero 1977). Seintala como bases del Derecho civil éstas:
A} La persona como concepto ético fundamental. B) Trasplante del concepto
ético de persona a la esfera privatistica. C) El principio de confianza, y D) El
principio de la justicia contractual conmutativa. Sobre la capacidad juridica
de la mujer es imprescindible acabar con cualquier vestigio de discrimina-
cién. V. TeLo NURNEz, M:2: Situacion juridica de la mujer. Perspectivas de
futuro, P., octubre-diciembre 1976.
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a) Los derechos de la personalidad (102).

¢Convendria incorporar al Cédigo civil esta materia? Como sa-
bemos, la teoria general de los derechos de la personalidad esta
todavia controvertida. La personalidad es un atributo juridico del
que nacen multitud de derechos de muy variada indole y naturale-
za y con protecciones igualmente diversas. Asi, el derecho a la vida
tiene su proteccién en el derecho penal (art. 407 y ss del Cédigo
penal), y otro tanto sucede con el honor (art. 453 y ss), con la liber-
tad y seguridad (art. 480 y ss), etc.; otras veces se trata de protec-
ciones de naturaleza civil (la propia imagen, por ejemplo; el honor
o la honra, en ocasiones, etc.). A nuestro juicio, reconocidos deter-
minados derechos de la personalidad (y en la actualidad el Ante-
proyecto de Constitucién es muy expresivo en este sentido (103), si

(102) BELTRAN pE HEREDIA, JosE: Construccion juridica de los derechos de
la personalidad, Madrid, 1976.

(103) Los derechos de la personalidad, en sentido muy amplio, en el pro-
yecto de Constitucién (aprobado por el Pleno del Congreso de los Diputados,
«B. O.» de las Cortes, nim. 135, 24 de julio de 1978) son, entre otros, éstos:

Cap. II: Libertades y derechos. Seccién 12 De las libertades publicas
(articulos 14 a 27). Seccién 22 De los derechos y deberes de los ciudadanos
(articulos 28 a 34).

Derecho a la vida y a la dignidad—Todos tienen derecho a la vida y a la
integridad fisica, sin que en ningiin caso puedan ser sometidos a tortura ni
a penas o tratos inhumanos o degradantes (art. 14, primera parte).

Libertad religiosa—Se garantiza la libertad religiosa y de cultos de los
individuos y de las comunidades (art. 15-1, 1.* parte).

Libertad vy seguridad.—Toda persona tiene derecho a la libertad y a la se-
guridad. Nadie puede ser privado de su libertad si no con la observancia de
lo establecido en este art. y en los casos y en la forma prevista en la Ley
(articulo 16-1). )

Derecho al honor (a) a la intimidad personal, (b) y familiar y a la propia
imagen—Se garantiza el... (art. 17-1). El domicilio es inviolable (art. 17-2). Se
garantiza el secreto de las comunicaciones (art. 17-3) (a) Evpsiek, G.: Imper-
fecciones de la proteccion del honor en Derecho civil, RDP, L, pag. 971.
(b) ONEcHA SANTAMARIA, CARLOS: Proteccion juridica de la intimidad personal,
RGL y L, LXXV, pag. 539.

Derecho a elegir libremente su residencia.—Los espafioles tienen... (articu-
lo 18-1) (V. pf. 2°).

Derecho a expresar y difundir libremente los pensamientos, ideas y opinio-
nes—Mediante la palabra, el escrito o cualquier otro medio de reproduc-
cién (art. 19-1 a).

Derecho a la produccién y creacién literaria, artistica y cientifica (articu-
lo 19-1 b).

Derecho a la libertad de cdtedra (art. 19-1 c).

Derecho a la informacién.—A comunicar o recibir libremente informacién
veraz por cualquier medio de difusién. La Ley regulara el derecho a la clau-
sula de conciencia y al secreto profesional (art. 19-1 d).

Derecho de reunién y manifestacion—Esta tltima con alguna limitacién
(art. 20-1 y 2).

Derecho de asociacién.—Se reconoce el derecho... (art. 21-1).

Derecho de fundacién.—Se reconoce el derecho de... (art. 22). Obsérvesc
que este articulo ha de relacionarse indiscutiblemente con el actual art. 35,
nimero 1, del Cédigo civil, ya que de su tenor parece deducirse la libertad
de los particulares de crear fundaciones de naturaleza privada.

Derecho a participar en los asuntos publicos.—Directamente o por medio
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son atacados y quebrantados podra su titular (con independencia
de la sancién penal y del ejercicio de la accién civil inherente al
delite, cuando la conducta esté tipificada (v. arts. 19 y ss y 101 y ss
del Cdédigo penal), obtener su reparacién econémica (dafio material
y moral) al amparo del art. 1.902 del Cédigo civil (104), aparte tam-
bién las medidas de naturaleza administrativa.

de representantes, libremente elegidos en elecciones periddicas, por sufragio
univrsal (art. 23-1).

Derecho al acceso efectivo de los Tribunales—Para la tutela de sus dere-
chos e intereses legitimos, sin que en ningin caso pueda producirse inde-
fensién (art. 24-1). El Ministro de Justicia, don Landelino Lavilla, no sdlo
ha remarcado la necesidad de esta tutela, sino que también («Revue Inter-
nationale de Droit penal, 49 année, 1978, n° 1, pag. LIII) ha insistido en la
necesidad de una eficaz proteccién (penal) de la intimidad y el secreto, tema
al que también se refirié la Memoria de la Fiscalia de]l Tribunal Supremo,
de 1976, siendo Fiscal D. Antonio José Garcia Rodriguez Acosta, pag. 55, bajo
el titulo Algunas ideas sobre el derecho a la intimidad en el orden penal.

Derecho a no ser condenado o sancionado por acciones u omisiones que en
el momento de cometerse no contituyan delito, falta o infraccién adminis-
trativa (art. 24-3).

Derecho a la educacién.—Se reconoce la libertad de ensefianza (art. 25-1).

Derecho a la sindicacion libre—Con posibilidad de limitacién para las
Fuerzas o Instituciones Armadas v demas cuerpos sometidos a disciplina
militar.

Derecho a la huelga (art. 26-2).

Derecho de peticion o de reclamacion personal y colectiva—Con limita-
Fuerzas o Instituciones Armadas y deméas Cuerpos sometidos a disciplina
militar (art. 27-1 y 2). :

Derecho de contribuir a la defensa de Espafia—Los ciudadanos tienen el
derecho y la obligacién... (art. 28-1).

Derecho a contraer matrimonio—A partir de la edad nubil (art. 30-1).

Derecho a la propiedad privada y a la herencia—La funcién social de
estos derechos delimitard su contenido de acuerdo con las leyes (art. 31, 1y 2).

Derecho al trabajo—Todos los espafioles tienen el deber de trabajar y el
derecho al trabajo (art. 32-1).

Derecho a la negociacién colectiva laboral—Asi como a adoptar medidas
de conflicto colectivo, sin perjuicio de las limitaciones que pueden estable-
cerse (art. 33, 1 y 2).

Derecho a la libertad de empresa en el marco de la economia de mer-
cado (art. 34).

El art. 48, dentro del capitulo cuarto «De las garantias de las libertades y
derechos fundamentales», dice: 1) Los derechos y libertades reconocidos en
el cap. II del presente titulo vinculan a todos los poderes publicos. S6lo por
Ley, que en todo caso debera respetar su contenido esencial, podra regularse
el ejercicio de tales derechos y libertades, que se tutelaran de acuerdo con lo
dispuesto en el art. 155-1 a) (a través del recurso de inconstitucionalidad).

2) Cualquier ciudadano podra recabar la tutela de las libertades y dere-
chos, reconocidos en el art. 13 y la seccién 12 del capitulo segundo, ante los
Tribunales ordinarios, por un procedimiento basado en los principios de pre-
ferencia y sumariedad y a través del recurso de amparo ante el Tribunal
constitucional. Este ultimo sera aplicable a la objecién de conciencia reco-
nocida en el art. 28. 3) El reconocimiento, el respeto y la proteccién de los
principios reconocidos en el capitulo III informara la legislacién positiva, la
practica judicial y la actuacion de los poderes publicos. Sélo podran ser
alegados ante la jurisdiccién ordinaria mediante los procedimientos estable-
cidos en las leyes que las desarrollan.

(104) Rurz Vapiiro, ENRIQUE: Naturaleza y efectos de los principios gene-
rales juridicos de la publicidad, en el Estatuto de 11 de junio de 1964. Estu-
dios en honor del Prof. Castan III.



40 Enrigue Ruiz Vadillo

b) La emancipacion.

Mejor que las explicaciones que pudiera llevar a cabo ahora en
orden a cudl es mi criterio con relacién a la reforma de esta insti-
tucion, sera transcribir las conclusiones de un trabajo que acabo
de redactar sobre este tema y al que nos vamos a referir en seguida.

Anticipandome a algunas de'las observaciones que a las mismas
puedan hacerse he de indicar que Diez Picazo y Gullén (105) dicen
que es cierto que la mayoria de edad es una causa de emancipacion,
de cambio de estado civil, que se pasa al estado civil de la mayoria
de edad, pero que, en sentido técnico, la emancipacion es un tipico
negocio juridico del Derecho de familia que tiene como primordial
efecto el otorgar al menor un nuevo estado civil: El de emancipa-
do (106). En cambio, a mi juicio, la emancipacién es un estado o
situacion juridico civil unico, al que se llega por diversos caminos:
por la mayoria de edad, por la concesiodn, etc.

Las conclusiones a las que antes nos referiamos son las siguien-
tes (107), debiendo advertir que las mismas resultan asf estableci-
das, después de las oportunas y anticipadas explicaciones en el resto
del trabajo, en forma tal que constituyen una especie de borrador
de cémo, a mi juicio, debieran quedar redactados definitivamente
los arts. 314 a 324 del Cédigo civil.

Conclusiones: Esquema general de la reforma (108).

Aprovechando los arts. 314 al 324, que ocupan en el Cédigo civil
las normas que se refieren a esta materia, creemos que la redaccién
futura de los mismos, si se aceptan las reformas que aqui se pro-
ponen, seria la siguiente, o podria ser aproximadamente la siguiente:

Titulo XI

De la emancipacién
CAPITULO PRIMERO
Clases de emancipacién

Articulo 314.—La emancipacién tiene lugar:
1. Por la mayor edad.

(105) Diez Picazo v GULLON: Iustituciones..., cit., I, pag. 69.

(106) A juicio de Diez Picazo y Gulldn (ob. cit., I, pag. 72), la vida inde-
pendiente cesard cuando lo prohiban expresamente los padres o tutor. Sobre
consentimiento del menor de edad: Diez Picazo: Estudios sobre la jurispru-
dencia civil, I, Ed. Tecnos, pag. 61 y ss.

(107) Ruiz VapiLro, ENRIQUE: Breves consideraciones sobre la reforma de
la emancipacion en el Cddigo civil, pendiente de publicacién en la RGD. Ad-
viértase que la mayoria de edad no supone ni tiene por que suponer una
emancipacién econdmica ni, por tanto, una cesaciéon de ayudas y subvenciones
oficiales.

(108) V. los arts. del Proyecto de Constitucién que hacen referencia a este
tema.
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2.2 Por el matrimonio del menor.
3.2 Por la concesién de los padres.
4.° Por concesién judicial.

CAPITULO SEGUNDO

De la mayor edad

Articulo 315.—La mayor edad empieza a los dieciocho afios
cumplidos. El mayor de edad es capaz para todos los actos de la
vida civil, salvo las excepciones establecidas en casos especiales
por este Codigo.

Para el cémputo de los afos de la mayoria de edad se incluira
completo el dia del nacimiento.

CAPITULO TERCERO

De la emancipacién por matrimonio

Art. 316.—El matrimonio produce, de derecho, la emancipacién
con las limitaciones contenidas en este Codigo.

CAPITULO CUARTO

De la emancipacién por concesién de los padres

Articulo 317.—Los padres, cuando ejerzan la patria potestad con-
juntamente o el que de ellos la ejerza, podran emancipar al hijo me-
nor, mediante el otorgamiento de escritura ptiblica, por testamento
0 por comparecencia ante el Juez del Distrito, cuya emancipacién
deberd anotarse en el Registro Civil, sin que hasta entonces pro-
duzca efectos contra terceros. La emancipacion asi concedida po-
dra ser absoluta o relativa en los términos que sefiala el art. 323.

Articulo 318.—Si el hijo, con consentimiento de sus padres o
de aquél que ejerza la patria potestad, viviera independiente de
ellos, se le reputard para todos los efectos como emancipado,
pudiendo los padres o el hijo instar, transcurridos seis meses, la
anotacién correspondiente en el Registro, la que se llevara a efec-
to, si no media oposicién de los padres o del padre o de la madre
que hubiera debida, en su caso, otorgar la emancipacién a la que
se refiere el articulo anterior.

Esta emancipacién tendrd siempre el caracter de relativa o
limitada.
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CAPITULG QUINTO

De la emancipacién por concesién judicial

Articulo 319.—El Juez de Primera Instancia podra conceder la
emancipaciéon a los menores, cuando resulte ventajoso para los
mismos, en los casos siguientes:

1. Cuando el padre o la madre contrajeren matrimonio con
persona distinta del otro progenitor.

2.2 Cuando los padres vivieren separados o, ain viviendo jun-
tos, existiere entre ellos una prolongada situacién de grave distan-
ciamiento con peligro para el equilibrio psiquico del hijo.

3. Cuando como consecuencia de un proceso de privaciéon de
la patria potestad o de separacién personal se estime conveniente
para el hijo.

4° Cuando existiere discrepancia entre el padre y la madre
en orden a su concesién.

5. Cuando se trate de huérfanos de padre y madre o de hijos
cuyos padres estén declarados fallecidos o en ausencia legal o sean
desconocidos.

6. En cualquier otro caso analogo a los anteriores.

Sera aplicable a esta emancipacién lo dispuesto en el ltimo
numero del art. 323 en cuanto a las dos modalidades de la misma.

Articulo 320.—La emancipacién a la que se refiere el articulo
anterior podra ser solicitada por el propio menor, por sus parien-
tes y por el Ministerio Fiscal, debiendo el Juez, antes de conce-
derla o denegarla, oir al menor, a cuantas personas estime conve-
niente y, en todo caso, al Fiscal si no hubiera sido él el solicitante.

CAPITULO SEXTO

Requisitos comunes a la emancipacién por concesién

Articulo 321.—Seréan requisitos comunes para que tenga lugar
la emancipacién por concesién de los padres o de la autoridad ju-
dicial los siguientes:

1. Que el menor tenga dieciséis afios cumplidos, y
2.2 Que la consienta.

CAPITULO SEPTIMO

Irrevocabilidad de la emancipacién

Articulo 322.—Alcanzada la emancipacién con arreglo a lo esta-
blecido en el art. 314, no podré ser revocada. Tampoco podra serlo
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en el caso previsto en el art. 318 a partir del momento de la inscrip-
cién registral.

CAPITULO OCTAVO

Efectos de la emancipacién por concesién

Articulo 323.—La emancipacién por concesién de los padres o
del Juez puede ser absoluta o total y relativa o limitada.

Articulo 324.—La emancipacién absoluta habilita al menor para
regir su persona y bienes como si fuera mayor.

La emancipacién relativa produce igualmente la misma habili-
tacién, pero, hasta que no llegue a la mayor edad, no podra el asi
emancipado enajenar y gravar bienes inmuebles, establecimientos
mercantiles o industriales ni valores mobiliarios, salvo en este
hltimo caso del derecho de suscripcién preferente.

Si no se declara expresamente al otorgar la emancipacién el
caracter de la misma, se entendera concedida la relativa o limitada.

¢) Las circunstancias modificativas de la capacidad.

Obsérvese que el articulo 200 habla de locos y dementes, mien-
tras el 32 de demencia o imbecilidad; el 213 también se refiere a
los locos y dementes, el 663-2 hace referencia a no hallarse en su
cabal juicio y el 83-2 a no hallarse en pleno uso de razén (109).
Debiera buscarse, pues, una férmula tnica que, a nuestro juicio,
pudiera ser la de enajenado mental (110), que abarque todas las
situaciones de anormalidad psiquica con repercusiéon en la capa-
cidad juridica.

Por otra parte, esta enajenacion o locura debiera ser suscep-
tible de graduacién judicial y la ley debe decirlo expresamen-
te (111).

La interdiccién civil debe suprimirse. Pueden existir penas o
medidas restrictivas de ciertos derechos siempre que haya relacion
entre el hecho delictivo y la limitacién o que impliquen reduccién
de derechos, pero nunca una interdiccién que priva de los dere-
chos-deberes mas elementales de una persona (112), lo que nos
parece un residuo de viejas y superadas concepciones.

(109) Lacruz Berbejo, Josg Luris: Elementos de Derecho civil, I, Parte ge-
neral, Lib. Bosch, 1974, pag. 129.

(110) V. Cédigo penal, art. 8, nim. 1 y art. 9, niim. 1, y la abundante
doctrina jurisprudencial y cientifica en torno de ellos.

(111) FERNANDEZ MARTIN GRANIZO: La incapacidad de los locos y dementes,
ces susceptible de graduacion en nuestro Derecho positivo?, RGL y J, febre-
ro 1967.

(112) La incapacidad por interdiccién no es una situacién protectora del
incapaz, sino una pena que se impone (DIEz PIcazo Y GULLON: Instituciones...,
1, cit., pag. 85).
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d) La persona juridica (113).

En el art. 35 deben afadirse las fundaciones, pues éstas tam-
bién pueden ser de interés particular, y si se entiende que no de-
ben serlo ha de quedar bien clara la idea.

El art. 38 debe someterse a nueva consideracién y en el art. 39
ha de estudiarse la correlacién que deba existir con los Entes
Territoriales. El art. 38, por otra parte, entendemos que debiera
terminar asi: «sin otras limitaciones que las establecidas en las
leyes» (cf. art. 515 del propio Cédigo).

e) Los extranjeros.

Nosotros creemos que el extranjero debiera tener el mismo tra-
to que el nacional, pero comprendemos que existen razones prac-
ticas muy importantes que tal vez no lo hacen conveniente. Pero
hay que llegar cuanto antes a la equiparacién. En todo caso, la
formula que utiliza el Cédigo es coherente con el Anteproyecto
constitucional (114), y nos parece correcta. Lo que hay que conse-
guir es que las leyes particulares no desnaturalicen después la de-
claracién.

f) La prescripcion.

En el art. 1.962 debe buscarse una perfecta armonia entre su

texto y el de los arts. 464 y 1.955.

El art. 1.967 debiera modificarse aproximadamente asi: 1) Pa-
gar honorarios profesionales y los gastos y desembolsos..., inclu-
yendo profesores y maestros. 2) Suprimir profesores y maestros.
3) Referirse en general a los empleados y dependientes. 4) Actua-
lizar la terminologia diciendo: A los hoteles, pensiones o estable-
cimientos analogos, la comida y habitacién, y a los industriales y
comerciantes...

(113) V. Provecto de Constitucién.

BonET: Cddigo civil comentado.

Cossfo ALFONSO: Comentarios al Cddigo civil y Compilaciones Forales, T. 1.,
dirigidos por M. Albaladejo, Ed. RDP.

Ruiz VapiLLo, ENRIQUE: Introduccion..., cit., pag. 122.

(114) Idem, art. 12: La condicidn juridica del extranjero se regulard por la
Ley y por los tratados (Modificado por el Senado, art. 13).

ANGULO MIGUEL: Comentarios al Cddigo civil, tomo I, Ed. RDP.

CasTrO Y Bravo, F.: La nacionalité, la double nacionalité et la supranacio-
nalité.

Recuil des cours de U'Académie de droit international, de La Haya, t. 102,
1961.

LuNA-HERNANDEZ CANUT: Dictdmenes sobre la competencia de los Tribunales
esparioles en juicio de alimentos provisionales entre extranjeros, ADC, 151,
pag. 1521 y ss.

PeRA BERNALDO DE QUIRGS, MANUEL: Comentarios al Cddigo civil, cit., tomo I,
Ed. RDP.
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En el art. 1.968-2 debe hablarse de dolo o culpa (v. lo que se
dice mas adelante con relacién al art. 1.902); es decir, referirse a
obligaciones derivadas de dolo o culpa de las que se trata en el
articulo 1.902.

g) Otras observaciones.

En materia de nacionalidad, en el art. 25 debe suprimirse la
expresion «concesién generosa del jefe del Estado», utilizando, en
vez de generosa, que tiene connotaciones a mi juicio negativas,
otra expresién mds en consonancia con lo que el derecho debe ser
y significar en la vida social. Por ejemplo, «concesién del jefe del
Estado», o atin mejor, «por concesiéon del jefe del Estado cuando
en atencién a las circunstancias concurrentes y a los intereses de
la Nacién sea procedente» (115).

En orden a la capacidad de los menores no emancipados tal vez
conviniera indicar en un dltimo parrafo del actual art. 317, en el
1.263-1 o en el 1.264, que «fuera de las limitaciones generales (las
que hoy se contienen en el art. 317) tendran la capacidad que resul-
te de las circunstancias concurrentes, aparecidas por el Juez» (116).
Por ejemplo, en el art. 1.264 afiadir «los menores emancipados ten-
dran la capacidad que resulte, con arreglo a las disposiciones de
este Cédigo, de las circunstancias concurrentes en cada caso, apre-
ciadas libremente por el Juez». (V. lo dicho anteriormente sobre
la emancipacidn).

En materia de patrimonio tal vez conviniera incluir una teoria
general alrededor del art. 1.911 (117).

En relacién con el parentesco debiera buscarse una férmula
unitaria. Por ejemplo, en el art. 143 se dice «hermanos legitimos,
aunque sean uterinos o consanguineos»; en el 183, consanguineos,
etcétera. A mi juicio, puesto que los hermanos sélo pueden ser o
de doble vinculo, de padre y madre comunes, o de un vinculo, de
padre o madre, tal vez lo mejor fuera decirlo asi, sin mas {(v. ar-
ticulo 211-3). Por ejemplo, en el art. 920 afadir: «y vinculo sen-
cillo al que deriva tinicamente de uno de ellos», y esta terminolo-
gia seguirla siempre.

En el art. 184 debe suprimirse la expresién legitimo.

El 189 debe quedar condicionado por la reforma del régimen
econdémico matrimonial y el 195 por la posible ley de divorcio (118)
o de disolucién del matrimonio, segin la Constitucion.

(115) Art. 11 del Proyecto («B. O.» de las Cortes, de 24 de julio 1978, nu-
mero 135). 1 «La nacionalidad espafiola se adquiere, conserva y pierde de
acuerdo con las disposiciones del Derecho civil». (En versién del Senado, en
vez de Derecho civil, de la Ley.)

(116) En cuanto a la capacidad natural habra que estar, dicen Diez Picazo
y Gullén (Instituciones..., cit., I, pag. 68), a la que resulte en cada caso con-
creto.

(117) Cossfo, ALFoNso DE: La teoria del patrimonio, Estudios de Derecho
publico y privado. Homenaje al Dr. D. Ignacio Serrano, Valladolid, 1966.

(118) V. el ap. del Derecho de Familia.
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El art. 194, en materia de ausencia, debe ser objeto de aclara-
cién (119) en el sentido de que a los plazos exigidos para presumir
el naufragio y siniestros han de afiadir los que se sefialan para
declarar el nacimiento. Pero esta materia exige ya un cambio pro-
fundo.

Los arts. 325 y siguientes deben adaptarse a los principios que
en este orden de cosas se decidan, o a la nueva ley de Registro
civil (si la actual de 8 de junio 1957 y Reglamento de 14 de no-
viembre de 1958 resultan derogadas). Debe cambiar también, con
caricter general, la expresiéon Juez Municipal por la de Juez de
Distrito (120).

ITI. OBLIGACIONES (121) Y CONTRATOS (122)

A) IDEAS GENERALES.

La zona de obligaciones y contratos es, sin duda, la més univer-
sal de las materias juridicas, pues a ella confluyen de manera acu-
sada el instintivo sentimiento de solidaridad y de relacién entre
los hombres, cada dia mas imprescindible en un mundo en el que
todos necesitamos de alguna manera de todos (123). La proximi-
dad de una Europa a la que queremos acercarnos mas y la nece-
saria e imprescindible unidad de esa inevitable regulacién global
en todo cuanto afecta a la teoria general de obligaciones y contra-
tos para favorecer un comercio internacional, imponen una revi-
sién de todos aquellos preceptos que se distancian de lo que cons-
tituyen normas de general aceptacién, especialmente en el resto
de nuestro mundo europeo (por ejemplo en materia de publicidad,

(119) SERRANO SERRANO, IGNACIO: La ausencia en el Derecho espariol, EDRDP.

(120) Sancio ResurLipA, F.: El concepto de estado civil. Estudios de Dere-
cho publico y privado. Homenaje al Dr. D. Ignacio Serrano, Valladolid, 1966.

(121) Como notas del moderno derecho de obligaciones, cita Santos Briz
(a) las siguientes: a) Colaboracién econémica; b) Igualdad juridica; c) Buena
fe; d) Internacionalizacién; e) Debilitacién de la actuacién libre de la volun-
tad del particular; f) despersonalizacién de las relaciones. (a) Santos Briz,
JaME; Derecho civil, tomo III Derecho de obligaciones. La Obligacién y el
contrato en general. Derecho de dafios, Ed. RDP y F,, pag. 10 y ss.

Diez Picazo: Fundamentos de Derecho civil patrimonial, cita los siguientes:
1. Propiedad privada; 2. Libertad econémica; 3. Justicia conmutativa; 4. Bue-
na fe, y 5. Seguridad juridica.

HEerNANDEZ GiL, ANTONIO: Derecho de obligaciones, 1.

Puic PeNa: Tratado de Derecho civil espariol, tomo IV, vol. L.

Ruiz VapiLLo: Introduccion..., ob. cit.

SaNtos Briz: Tendencias modernas en el Derecho de obligaciones, RDP,
julio-agosto 1960.

(122) Garcfa CANTERO, GABRIEL: Una importante aportacién de la doctrina
portuguesa al Derecho de obligaciones, ADC, XXVI-3, pag. 941.

Cuarte CHEATA: El contrato en el nuevo Cddigo civil egipcio. Extracto en IJ,
num. 139, 1954, pag. 1070.

(123) HEernANDEZ GiIL, A.: Derecho de obligaciones, 1.

CasTro, FEDERICO DE: El negocio juridico. Instituto Nacional de Estudios Ju-
ridicos, Madrid, 1967.
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derechos mercantil y administrativo, de mora, del alcance indem-
nizatorio, etc.). En todo caso, hay que decir que no es esta materia,
ni mucho menos, la mas necesitada de modificaciones y reformas
porque su construccién juridica responde a unos principios que,
en general, tienen plena vigencia, aunque, evidentemente, exijan
a veces importantes retoques (124), algunos de los cuales vamos
a ver.

B) PosSIBLES REFORMAS (125).

a) Teoria general de la culpabilidad. La indemnizacion (126).

Entre otras modificaciones, nosotros creemos que el art. 1.101
del Cédigo civil debiera limitarse a incluir el dolo y la culpa, sin
hacer referencia a la morosidad, expresién no muy clara y que,
se identifique o0 no con la mora, supone siempre una forma de
cumplimiento culposo (que el sujeto actiie dolosa o culposamente)
defectuoso. En el art. 1.093 debiera suprimirse la expresién negli-
gencia (cuya significacion no es totalmente clara) (127), y decir
dolo o culpa, y en el art. 1.108 debe incorporarse, como lo ha hecho
el Cédigo civil portugués, la posibilidad de establecer una indem-
nizacién en forma de renta (128). Podria decirse aproximadamen-
te asi: Cuando se trate de daiios de naturaleza continuada, el Tri-
bunal (a instancia de la parte perjudicada) podri conceder la
correspondiente indemnizacién, en todo o en parte, en forma de
renta vitalicia o temporal, a favor de una o varias personas, simul-
tinea o sucesivamente, adoptando las medidas que, en cada caso,
se consideren adecuadas para garantizar su efectividad. El Tribu-
nal podra someter la cuantia de la renta a una cldusula de estabi-
lizacién, susceptible de variacién cuando las circunstancias que
sirvieron de base a su concesién hayan cambiado sensiblemente.

b) Solidaridad.

El art. 1.148 debe modificarse para dar una mayor fuerza al
vinculo solidario, suprimiéndose el ultimo inciso, es decir, el deu-

(124) Castro, FEDERICO DE: Las condiciones generales de los contratos y la
eficacia de las leyes, ADC, XIV-1, 1961.

GaARrcia AMIGO, A.: Sobre las condiciones generales de los contratos, RDP,
XLIX, pag. 701.

(125) Ruiz VapiLro, ENRIQUE: Las obligaciones negativas en el Derecho es-
pariol, P., julio-septiembre 1976.

(126) Sobre las expresiones dolo y culpa v. art. 34 ¢) del Cédigo civil de
Panamd, que distingue culpa grave, leve, levisima y dolo. La culpa grave en
materias civiles equivale, dice, al dolo. La matizacién sefialada nos parece
excesiva. Tal vez conviniera incluir una regulacién de la compensacién de
culpas. V. Soro Nigro, F.: La llamada compensacion de culpas, RDP, LII.

(127) Los articulos del Cédigo o Leyes especiales que hagan referencia a
la culpa en sentido general, deben utilizar las palabras dolo y culpa, nada mas.

(128) Ruiz Vapiuro, ENRIQUE: Las indemnizaciones en forma de renta. Pen-
diente de publicacién en la RDC.
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dor solidario no debe nunca poderse servir de las excepciones per-
sonales de los demas deudores.

c) Unidad civil y mercantil.

Entendemos que no hay ninguna razén para aplicar normas dis-
tintas cuando uno de los contratantes es un comerciante (criterio
subjetivo), ni siquiera cuando se dan unos ingredientes de comer-
cialidad de caracter objetivo. Debe existir, pues, una unica teoria
general de obligaciones y contratos que sirva para toda la contra-
tacién, unos contratos iunicos civiles y mercantiles y, si acaso,
algunas especialidades, como pueden serlo un mayor rigor para
los comerciantes y una cierta flexibilidad en una serie de normas
(indemnizaciones de dafios y perjuicios por incumplimiento o cum-
plimiento defectuoso o tardio) que permitan adecuar perfecta-
mente el derecho aplicable a cada caso en particular. El Derecho
mercantil tiene su gran contenido y su gran razén de ser en la
empresa, pero la contratacién de los empresarios con los particu-
lares debe regirse por normas comunes a todo tipo de relaciones
juridicas de esta naturaleza (130). La dicotomia derecho civil-dere-
cho mercantil en la contratacién sélo se justifica porque muchos
de los preceptos de aquél originan, indebidamente, lentitudes y
complicaciones que no se corresponden con la agilidad y rapidez
que debe caracterizar al Derecho mercantil y al civil. Reformemos
estos preceptos (por ejemplo en la compraventa el saneamiento) y
el problema quedara resuelto, teniendo en cuenta ademads las con-
tradicciones existentes en nuestro Cédigo de comercio, como puede
serlo, entre otros, que la gratuidad sea un elemento natural del
contrato de préstamo mercantil.

d) Incorporacion de nuevos contratos.

Deben incorporarse todos aquéllos que tienen hoy una realidad
en el mundo social y econémico y que no tienen, en cambio, nor-
mativa legal o no la tienen en el Cédigo civil (venta a plazos, leas-
ing, edicidn, suministro, etc.).

(129) V. Obras generales de Derecho civil.

(130) GARRIGUES, JoaQuiN: Derecho mercantil y Derecho civil. Anales de la
Academia matritense del notariado, tomo XXV, 1967, pag. 431.

JorpaNo BaRreAa: Derecho civil y Derecho mercantil, RDP, 1964.

LALAGUNA, ENRIQUE: La relacidn entre Derecho civil y Derecho mercantil,
RGL y J, 1968.

SAncuez CALERO, F.: Instituciones de Derecho mercantil, cit.

Santos Briz, Jatme: La contratacion privada. Sus problemas en el trdfico
monetario.

URrfs, R.: Derecho mercantil, cit.

Cddigo italiano, arts. 1.173 y ss.
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«) Regulacion expresa de los atipicos.

Al menos, entendemos que seria conveniente establecer algunas
mnormas generales en relacion con los contratos atipicos y com-
‘plejos, lo cual puede ser un buen sistema para unificar criterios y
simplificar problemas practicos (v. art. 1.323 del Cédigo civil ita-
liano. en relacién con los arts. 1.322, 2.249, 2.437, 2.498 y 2.500).

I) Compraventa de viviendas.

Este contrato, que debiera ser una modalidad de la compra-
venta normal, ha de llevar incorporadas, como elementos esencia-
les, una serie de garantias, impuestas como normas de derecho
necesario al vendedor para garantizar la plena efectividad de la
obligacién por él asumida (131). Obsérvese que es éste uno de los
-contratos que de manera mas directa, y a veces dramatica, incide
-en la mayor parte de las familias espaifiolas.

g) Arrendamiento de servicios.

Los arts. 1.583 a 1.587, correspondientes a la seccién 1.2 del
-capitulo III del titulo VI, del libro IV del Cédigo civil, carecen hoy
de actualidad. A mi juicio, y asi lo he mantenido en algunos tra-
bajos, estan practicamente derogados por aplicacién del art. 3.2 del
Cédigo, segiun la redacién dada al mismo por la reforma del Titulo
Preliminar. Ello supone: 1.°) La necesidad de reflexionar sobre la
-conveniencia de utilizar el hueco que dejaria esta seccién para
reglamentar, con sentido actual y con realismo, los contratos de
prestacién de servicios, excluidos de la especifica regulacién juri-
dico-laboral, y 2.°) Con independencia de ello, la urgencia de dero-
gar expresamente algunos de sus articulos, tales como el 1.584,
‘seguin el cual el amo seré creido, salvo prueba en contrario, frente
al sirviente domeéstico, expresién que choca frente a los maés ele-
mentales principios de justicia y de igualdad que proclama ya
nuestro Anteproyecto constitucional y que, en definitiva, entende-
mos que siempre han debido ser los informadores de nuestro Or-
denamiento. En los arts. 1.585, 1.586 y 1.587 debe cambiarse la ter
minologia, si es que no se sustituye por entero la seccién como
antes hemos sefalado.

h) Arrendamiento de obra (132).

Creemos que este contrato, que ha de cambiar también de deno-
minacion (contrato de construccién o de obra, por ejemplo, puesto

(131) V. Ley 27 julio 1968, insuficiente a nuestro juicio. El fracaso de De
.recho penal en este sentido ha sido practicamente completo.
(132) Boner, F.: Cddigo civil comentado, 2.* ed.

4
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que la expresién arrendamiento no es correcta, como tampoco lo
es, a nuestro juicio, la de contrato de empresa), exige un nuevo-
planteamiento que modernice la institucién y que aclare los mu-~
chos equivocos legislativos actuales.

El art. 1.591, por ejemplo, ha de entenderse, en mi opinién, de:
la siguiente manera: Parrafo 1.° Ruina por vicios de la construc-
cién: El contratista cumple las condiciones del contrato, pero
viola o quebranta las reglas técnicas de la construccién: Respon--
de durante diez aifios, coincidiendo plazo de garantia y plazo de
ejercicio de la accién. Ruina por vicio del suelo o de la direccién:
Arquitecto o cualquier otro técnico (pues asi ha de interpretarse:
el texto; v. art. 3.2, apt. 1.2 del Codigo civil) responde, si la ruina.
se debe a vicio del suelo o de la direcciéon (proyecto o direccién
técnica propiamente dicha): Responden también durante diez afios.
con la misma caracteristica antes sefialada.

Parrafo 2.°: Ruina por faltar el contratista a las condiciones.
del contrato (materiales distintos de los convenidos, configura-
cién del edificio alterada unilateralmente, etc.): Responde el mis--
mo contratista durante quince afios (plazo de garantia y de ejer--
cicio).

Legitimacién activa: Estan legitimados el comité y quienes.
de €l traigan causa. Si se trata de terceros que han sufrido un per-
juicio corporal o material como consecuencia de la ruina, el ejer-
cicio de acciones vendra regulado por el articulo 1.909 en rela-
cién con el 1.902.

Por otra parte hay que sefialar lo siguiente: La expresién edifi--
cio ha de interpretarse muy ampliamente, incorporando a la mis--
ma todo lo que afecte al amplio ramo de la construccién, como,
por ejemplo, instalaciones eléctricas o sanitarias.

La palabra ruina también debe tener un sentido muy extenso;
una y otra exigirdn seguramente una interpretacién auténtica.

En cuanto a los plazos debiera existir uno (el que se considere:

CASTAN VAzQUEZ, José M.:2: Apéndice a la obra de De Simone Los negocios:
irregulares, trad. de Osset, Madrid, 1956.

Diez Prcazo, Luts: Estudios sobre jurisprudencia civil, Vol. 1, pag. 624,.
Ed. Tecnos.

Giarcfa CANTERO, GABRIEL: La responsabilidad por ruina en los edificios, ADC,,
XVI, 4 oct.-dic. 1963.

Grupo interministerial de Trabajo para la seguridad de la edificacién:

Memoria sobre la necesidad urgente de reforma del art. 1.591 del Cédigo .
civil. 22 de marzo 1973. Se propone una nueva redaccién de los arts. 1.591,
1.593, 1907 y 1909 del Cédigo civil.

HERRERA CATANIA: Responsabilidad civil de técnicos y constructores por-
construcciones ruinosas, Granada, 1970.

MENENDEZ, A.: Naturaleza juridica del contrato de construccién de buques,
RDM, 1958, pag. 299.

Santos Briz, J.. El contrato de ejecucion de obra y su problemdtica juri--
dica, RDP, mayo 1972,

Santos Briz, J.: La responsabilidad civil, Ed. Montecorvo.

TORRABAL SORIANO, V.: Los vicios del suelo. Reflexiones sobre el articulo 1.59t.
del Cédigo civil. Estudios en honor del Profesor Castan, Vol. II.
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adecuado) de garantia y otro de no mas de un afio para ejercitar
el derecho, a partir del descubrimiento del vicio o defecto o del final
del plazo general de la garantia.

1) El arrendamiento rustico vy urbano.

Nosotros creemos que si se consiguiera quintaesenciar los
principios generales basicos que deben informar la regulacién de
este tipo de contratos especiales, debieran incorporarse dichos
principios al Cédigo, evitindose asi unas reglas que mas parecen
reglamentos administrativos que normas juridico-civiles. Ni nos
convence la ley de arrendamientos rudsticos ni la de arrendamien-
tos urbanos, y creemos urgente su reforma.

j) La responsabilidad extracontractual (133).

El articulo 1.902 debe decir «interviniendo dolo o culpa» para
que claramente quede expresado que abarca el dolo como sind-
nimo de conciencia, de intencionalidad y malicia y la culpa com-
prensiva de la omisién de la diligencia debida. El 1.903 debe de-
cir: «El Estado es responsable de conformidad con lo establecido
en las leyes especiales», 0 en la forma que se indique, pero evitan-
do la férmula actual. También debe decir: «Los padres, conjunta-
tamente, o el padre o la madre en cuya compaiiia viva». El articu-
lo 1.905 debe contener un segundo parrafo: «El poseedor de un
vehiculo de motor o maquinas analogas respondera de todos los
dafios y perjuicios que se deriven de su uso, salvo que el hecho sea
debido a la exclusiva culpa de la victima. Igual criterio se aplicara
en aquellos casos en los que la ley establezca una obligacién de
indemnizar, sin mediar dolo o culpa por parte del obligado (134).

(133) AncuLo RopriGUEZ, MIGUEL: E! Convenio de La Haya sobre ley apli-
cable a la responsabilidad por dafios derivados de los productos, ADC, XXVII,
pagina 921.

Convenio complementario del Convenio de Paris, de 29 de junio de 1960,
sobre responsabilidad civil en el campo de la energia nuclear, hecho en Bru-
selas el 31 de enero de 1963; Protocolo adicional hecho en Paris el 28 de enero
de 1964.

BonET, Ramion y BoNer BoneT: Responsabilidad civil nuclear. En estudios en
honor del Profesor Castan, Vol. I.

ViLAR Bapfa, RAMON: Problemdtica en torno a la responsabilidad civil por
hecho ilicito de otro, P. mayo-junio 1974.

Deutsch, E.: Quinto coloquio del Consejo de Europa sobre responsabilidad
civil del médico, RDP, LIX, pag. 796.

Griess, A. E.: Responsabilidad del médico en Derecho civil europeo, RDP,
LIX, pag. 887.

(134) Tunc, AnprE: Hacia un Derecho nuevo de la indemnizacidn de los
accidentes de circulacion, RGL y J, LXIX (237), pag. 577.
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k) Prelacion de créditos.

En el articulo 1.922 debe, en el nam. 3.°, sustituirse la palabra
posada por otra expresién mas actual, como por ejemplo estable-
cimiento correspondiente.

En el 1.923 se deben incluir los salarios o jornales devengados
trabajando en los inmuebles, siempre que resulten, por escrito,
debidamente acreditados (v. Ley de relaciones laborales). En el
1.926 debe hacerse lo mismo en relacién con los muebles, y otro
tanto en el 1.927 (135). En resumen, debe procederse a una revision
general del sistema de prelacién de créditos, aspecto importanti-
simo dentro del tema de la responsabilidad.

1) Otras modificaciones.

Vamos a hacer algunas observaciones, a vuela pluma, sobre
ciertas materias relativas a las cbligaciones y contratos, incluyen-
do la teoria general del contrato, dado que al no existir en nuestro
Cédigo una regulacién del negocio juridico (lo que habra que
pensar si conviene o no al futuro Cédigo) debemos incorporarlas
a este apartado.

En relacién con la causa entendemos que el art. 1.274 debiera
decir como afiadido: En todo caso, la finalidad perseguida por
cada contratante sera considerada como causa cuando forme par-
te principal del contrato, y el 1.275 diria: «Igual efecto producira
la existencia de una finalidad que sea contraria a las leyes» (136).
También pudiera admitirse expresamente, lo que en la practica
ya se da, el negocio juridico abstracto (137), con algunas normas
que lo regularan.

El 1.278 debiera afadir el siguiente parrafo: «Sera nulo el con-
trato cuando en él falten las formalidades que con caracter de
esencialidad establezca el Cédigo o las leyes especiales» (138), de-
biendo, por otra parte, incluirse la forma como uno de los requisi-
tos del contrato (139). Al 1.261 se podria afiadir asi un num. 4.°,
que dirfa: «La forma establecida en cada caso con caracter de
esencialidad». En el 1.280 debe elevarse la cuantia, por ejemplo, a

(135) Diez Picazo Y GULLON: Instituciones..., cit.,, I, pag. 413.

(136) Tal vez no convenga un reenvio a la moral que es una expresién
excesivamente amplia y equivoca. ¢Qué es la moral desde el punto de vista
juridico? ¢Cudndo es inmoral una finalidad? ¢Quién habra de fijar el patrén?

Diez Picazo Y GULLGN: Instituciones..., I, pags. 241 y 316.

Rurz VapiLLo, ENRIQUE: Introduccion..., pag. 174.

(137) D1z Picazo Y GULLON: Instituciones..., 1, pag. 244.

(138) Idem, pags. 247 y 324.

DeLcapo EcHEVARRIA, JESUS: La anulabilidad, ADC, XXIV4, pag. 1021.

GULLON, AxToNIo: La confirmacién, ADC, XXIII4, pag. 1195.

(139) Diez Picazo Y Guuion: Instituciones, I, pag. 308.

V. Cédigo civil italiano. -
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50.000 pesetas, y esta observacién es general para cuantos supues-
tos en nuestro Cédigo contemplan cantidades dinerarias.

En el art. 1.265 debiera decirse: «Sera anulable el consenti-
miento prestado por error, intimidacién o dolo»; en el 1.267 debe
suprimirse el primer parrafo, llevando a un nuevo segundo parrafo
del actual 1.261, en su numero 1, el siguiente texto: «No hay con-
sentimiento cuando para arrancarlo se haya empleado fuerza irre-
sistible. En el 1.268 suprimir la palabra violencia, y en el 1.270 de-
be decirse: «Produzca la anulabilidad (140). Tal vez conviniera
también una ordenacién mas sistematica y perfecta del error como
vicio del consentimiento (141).

La implantacién de la rescisién por lesién con un caracter
general, tal vez fuera acertada, pudiéndose decir: Seran rescindi-
bles los contratos en los que cualquiera de las partes haya sufrido
una lesién superior a la cuarta parte del valor econémico del con-
trato... (y en ese caso sobrarian los nimeros 1, 2 y 5 del art. 1.291).
Si no se lleva a cabo esta modificacién en el citado 1.291 debe
prestarse atencién a la referencia al Consejo de Familia, institu-
cién que posiblemente no deba pervivir, al menos tal como esta
concebida actualmente. En el 1.293 debe afadirse «y aquellos otros
en que asi se disponga en las leyes, y en el 1.299 debe sustituirse
el ultimo inciso por la expresién «o el ausente conozca la celebra-
cién del contrato».

Deben regularse las obligaciones facultativas (142), asi como
estructurarse mejor y con un sentido mds real, prictico y actual
las pecuniarias (143), dando entrada a las clausulas de estabiliza-
cién del valor econémico del dinero.

Las obligaciones con clausula penal tal vez pudieran ordenarse
asi: Art. 1.152. En las obligaciones en las que se pacte una indem-
nizacién para caso de incumplimiento total o de cumplimiento
parcial, defectuoso o tardio, €sta sustituird a los dafios y perjui-
cios, sin que, salvo pacto pueda exigirse el cumplimiento y la in-
demnizacién ni eximirse de la obligacién convenida pagando la
indemnizacién pactada. Esta se hara efectiva segtin lo convenido vy,
en su defecto, con arreglo a este Cédigo. El Tribunal, salvo pacto

(140) De esta manera se acercaria el Cédigo a un sistema mas coherente
de regulacién del negocio juridico y mas de acuerdo con la teoria general
comunmente aceptada: Nulidad, el negocio no puede producir efectos y anu-
labilidad; los produce pero puede dejar de producirlos. Llama la atencién
el que el Cédigo civil, dicen Diez P1cazo y GULLON (Instituciones..., I, pag. 233),
dé a la violencia el sentido de vicio del consentimiento, siendo asi que éste
pricticamente no existe.

(141) Ruiz VapiLLo, ENRI1QUE: [Introduccidn..., pag. 167.

(142) Idem, pag. 221.

(143) Idem, pag. 225.

Fuevo Laneri, F.: La reajustabilidad del valor de la deuda de dinero como
requisito del pago efectivo cualquiera que sea la fuente de la obligacion,
RGL y J, LXXIII. (241), pag. 133; BoNET CoRREA, JOSE: Las cuestiones inter-
pretativas del articulo 1.170 del Cddigo civil sobre el pago de deudas de dinero,
ADC, XXIV4, pag. 1085, y todos sus trabajos que en relacidn con este tema
han aparecido en el Anuario y en otras publicaciones.
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expreso en contrario, modificard equitativamente la indemniza-
cion cuando el incumplimiento o cumplimiento parcial, defectuoso
o tardio, no corresponda exactamente a lo previsto por los con-
tratantes (144).

En materia de transmisién de las obligaciones conviene tam-
bién una regulacién nueva. En este punto el Cédigo es confuso y
no se corresponde con las exigencias actuales (V. arts. 1.526 y ss. y
1.203 y ss.).

Debe incluirse la grave dificultad sobrevenida come causa de
extincién o modificacién del contrato (145). (Arts. 1.182 y ss.) Po-
drian formar un solo articulo el 1.182 y el 1.184 y el hueco de este
tltimo llenarse con este contenido: «También quedard extinguida
o modificada la obligacién cuando el cumplimiento produzca una
grave dificultad para el obligado, no prevista por los contratan-
tes, si no ha habido culpa por parte de aquél, ni renuncia antici-
pada a la produccion de estos efectos».

Deben suprimirse los cuasicontratos, que han de contemplarse
bajo otro prisma, incluyéndose en el llamado enriquecimiento sin
causa (146). En otro caso, el articulo 1.900 debe integrar como se-
gundo parrafo al 1.901 y el 1.901 dejarlo para incluir el enriqueci-
miento injusto o sin causa (147).

En cuanto a los contratos, dentro del de compraventa (148), el
articulo 1.459 debiera suprimir la expresion individuos referida a
los miembros del Ministerio Fiscal, dado que no parece apropiada
ni actual esa terminologia. El 1.499 debiera integrar el parrafo 2.°
del 1.498 y hacer un nuevo 1499 que contemple el contrato de
compra-venta de una vivienda, como ya dijimos, articulando una
serie de garantias (149). En el arrendamiento, ampliando lo ya
indicado, hemos de decir que deben tenerse en cuenta los trabajos
elaborados por uno de los grupos de la Comisién General de Codifi-
cacidén, debiendo, por otra parte, regularse expresamente la apar-
ceria que creemos tiene plena vigencia social. En los arrendamien-
tos debe introducirse la revisién de la renta (arts. 1.575 y 1.580)
y en el 1.545 en vez de fungibles debe decirse consumibles.

En la materia del contrato de sociedad, el art. 1.670 debe decir:

(144) Rurz Vapiio, ENRIQUE: Algunas consideraciones sobre la cldusula
penal, RDP, Mayo 1975.

(145) Ruiz VapiLro, ENrIQUE: Sistemas de rectificacion de las alteraciones
del valor monetario, RDJ, enero-marzo 1965.

(146) D1z Picazo Y GULLON: Instituciones..., I, pag. 321.

(147) AvLvarez CaperocHIPI, JosE A.: El enriquecimiento sin causa en el De-
recho civil espaiiol, RGL y J, LXVIII (236), pags. 415 y 495.

(148) Debe incluirse el contrato de venta a plazos, de bienes muebles e
inmuebles.

SincHEZ CALERO, F.. Instituciones de Derecho mercantil

LonGo, G. E.: Aspectos de Derecho comparado del contrato de suministro.

Convencién de la Conferencia de las Naciones Unidas en materia de com-
praventa internacional de mercaderias que ha sido abierta a la firma de todos
los Estados, en 14 de junio de 1974, DJ, julio-sept. 1974.

(149) Un derecho de preferencia legal, unas restricciones de caracter impe-
rativo, etc.
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«En tal caso seran aplicables sus disposiciones y en cuanto no se
«opongan a ellas las de este Cédigo». Si se mantiene la dicotomia
Derecho civil-Derecho mercantil, el 1.698 debe aclarar de qué ma-
mera responde un socio en la sociedad civil, por las deudas de la
-sociedad, problema no resuelto y que, a mi juicio, es mancomuna-
damente (es decir, no solidariamente), pero de manera ilimita-
da (150), aunque la solucién final debe meditarse con mas re-
flexién.

En cuanto al depésito, el 1.671 debiera contemplar el depdsito
de inmuebles.

En relacién con el contrato de seguro, el Cédigo civil contiene
‘normas en los articulos 1.791 a 1.797, pero referidos al seguro de
.dafios en las cosas; aunque tales preceptos, somo sefiala Gullén
(151), son incompletos, incluso para el mismo seguro de cosas. Se
‘impone, pues, retocar todo el capitulo; asi, entre otras modificacio-
‘nes, en el 1.793 considerar la forma como requisito esencial; en el
1.798, relativo a los juegos y apuestas, indicar que se exceptuan los
:supuestos expresamente autorizados por Ley especial, que se regiran
por las disposiciones en ellas contenidas, etc., y, por supuesto, la
‘reforma implicaria la contemplacién del seguro de personas. En
definitiva, un contrato de seguro, mas moderno y mas garantizador
-de los derechos del asegurado, incluso si no se produce la unidad
Derecho civil-Derecho mercantil en el campo contractual (152),
-aunque no sea facilmente concebible hoy un seguro regulado por
-el Cédigo civil.

En materia de compromiso y transaccién, en el art. 1.810 hay
que prestar atencién a la institucién de la tutela, condicionado a
-cudl pueda ser su futura regulacién. En cuanto al 1.811 segura-
‘mente habra de reformarse en funcién de la reforma del régimen
.econémico matrimonial, vy en el 1.817 hay que suprimir la expre-
-sién «violencia» por las razones ya apuntadas. En el 1.821 debe
-afiadirse la expresién «leyes especiales». Finalmente, debiera incor-
-porarse y regularse el supuesto de arbitraje por personas juri-
-dicas (153).

En la fianza debe suprimirse el ultimo parrafo del 1.824, ademas
«de otros varios retoques (154).

Otras muchas referencias criticas en materia de contratos pue-

(150) Ruiz VapiLLo, ENRIQUE: [Introducciodn..., ob. cit.

(151) GuLL6N BaLLESTEROS: Curso de Derecho civil, Ed. Tecnos.

(152) Ruiz VabiiLo, ENRIQUE: Introduccidn..., pag. 475.

(153) III Congres International de l'arbitrage. Cooperation entre organis-
‘mes de arbitrage, UTET, Milano, 1970.

Nosotros creemos que en materia de arrendamientos rasticos y urbanos,
-sociedades, cooperativas, etc., debiera institucionalizarse un tipo de arbitraje,
previo a la decisién judicial que sirviera eficazmente a la idea de intervencién
:social en los confictos juridicos, con determinadas ventajas para evitar en lo
posible la judicializacién de la discordia que debe ser la ultima y definitiva
-garantia, en retaguardia de las demas.

(154) GUILARTE VICENTE: Notas sobre la cofianza y regulacion en el Co-
«digo civil espariol, RDP, LIX, pag. 891.
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den hacerse, pero dado el caracter del trabajo no resulta posible
una mayor extension.

En el articulo 1.911 deben incorporarse las limitaciones propias
de una relacién juridica sensible a las circunstancias personales y
familiares del deudor. El articulo 1.911 podria decir: «Del cumpli-
miento de sus obligaciones respondera el deudor con sus bienes.
presentes y futuros, salvo de aquéllos que necesite para su sub-
sistencia y la de su familia» o... «con las limitaciones legales y, en
todo caso, con las que deriven de la situacién del deudor, valorada
equitativamente por el juez».

Digamos por ultimo que la materia de prueba debiera desapa-
recer, puesto que a nada contribuye su regulaciéon por partida do-
ble: En el Cédigo y en la Ley de enjuiciamiento civil. En todo
caso, para el supuesto de que siga reguldndose en el Cddigo civil,.
creemos que también los menores de catorce afios pueden ser tes-
tigos, permitiéndole al juez valorar su testimonio en funcién de su
capacidad natural y sus circunstancias. Por otra parte, deben intro-
ducirse nuevos medios probatorios, como las grabaciones magne--
tofénicas, las peliculas cinematograficas, las pruebas bioldgicas, etc.
La confesién, finalmente, creemos que exige modificaciones, algu-
nas de cierta entidad.

4. DERECHOS REALES

A. IDEAS GENERALES

La teoria general de las obligaciones y coniratos, y los contra-
tos en particular, constituyen, como se sabe y acabamos de ver,
un nudcleo esencial dentro del Derecho civil v mercantil (y hasta
administrativo), de la que es predicable una fundamental unidad
por su vocacién universalista: El espafol que contrata la compra
de una mdquina con un francés o el alemdn que celebra con un
espaiiol un contrato de suministro tienen derecho a saber de ante-
mano las vicisitudes legales de las relaciones contractuales que
han realizado, y para ello es imprescindible una cierta unidad
legislativa y hasta jurisprudencial. En cambio, en orden a los
derechos reales, sin perder de vista el camino de la unificacién
tan deseada y deseable, son ya més aceptables las diferencias entre
los distintos ordenamientos juridicos en funcidén de las caracteris--
ticas y circunstancias de cada pais y de cada momento. La propie-
dad, sin ir mas lejos, esta constantemente sometida a juicio critico,
a un cierto vaivén, a una profunda revisién filoséfica, politica, eco-
némica y social que incide inevitablemente sobre su regulacién
juridica, y con ella, y condicionados por ella, sobre la de otros.
varios derechos.
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B. POSIBLES REFORMAS

Veamos brevemente algunas de éstas dentro del tono de breve-
dad y superficialidad que, de manera expresa, y como ya hemos.
indicado muy repetidas veces, estamos dando a este trabajo.

a. Clasificacion de los bienes (155).

Con independencia de lo que ya indicamos en relacién con los
bienes fungibles y consumibles, aspecto que puede estudiarse en
la parte general y en el apartado de los bienes y en cuya clasifica--
cién el Cédigo se equivoca terminoldégicamente, creemos que de-
biera incorporarse la divisién de las cosas en registrables y no.
registrables, que tan decisiva importancia tiene en la actuali-
dad (156) y que apenas si es proyectada adecvadamente, como no
sea a nivel de instituciones en concreto, como por ejemplo en la.
prenda sin desplazamiento e hipoteca mobiliaria.

El articulo 334 tal vez debiera decir: «Tienen la consideracién
de bienes inmuebles...» (157), teniendo en cuenta la naturaleza.
de algunos de los que bajo este epigrafe se contienen, que son
muebles (v. nams. 4, 5, 6, 7, etc.).

Digamos también que la reforma habra de tener en cuenta el
articulo 126 del proyecto de Constitucién, que dice: 1) La Ley
regulara el régimen juridico de los bienes de dominio publico y de
los comunales, inspirdndose en los principios de inalienabilidad,.
imprescriptibilidad e inembargabilidad, asi como su desafecta--
cién. 2) En todo caso, son bienes de dominio publico estatal la
zona maritimo terrestre, las playas, el mar territorial, la zona eco--
némica, la plataforma continental y sus recursos ecoldgicos (158).
3) Por Ley se regulara el patrimonio del Estado, su defensa y-
conservacién (159).

b. La propiedad (160).

Ya hemos hecho una sucinta referencia a la propiedad, en la
que ahora vamos brevemente a insistir. A mi juicio, lo importante-

(155) BoneT RaMON, F.: Cddigo civil, cit.

Ruiz Vapiro, ENRIQUE: Introduccion..., pag. 138.

(156) MariN PErez, PascuaL: Introduccion al Derecho registral.

(157) V. Lacruz BEerDE)O, JosE Luis: Elementos de Derecho civil, I Parte:
General, pag. 221.

(158) V. articulos 338 y ss del Cdédigo civil.

(159) V. articulo 342 del Cédigo civil. La Ley de 7 de marzo de 1940 rige-
el Patrimonio Nacional, y el Reglamento de su Consejo de Administraciéon
fue aprobado por Orden de 4 de abril de 1942, disposiciones ambas que tam-
bién deben ser sustituidas por otra regulaciéon mas conforme con la Cons-
titucion.

BoNET Ramén: Cddigo civil comentado, 22 Ed.

(160) MoisseT DE ESPANES: El Derecho de propiedad en las Constituciones-
de la Repuiblica Socialista de Rumania (1965) y de la Repiblica Popular de
Bulgaria (1971), RDP, LVIII, pag. 991.

ViLar Bapfa, Ramon: El Derecho de propiedad ante la crisis contempordnea
del Derecho, P., julio-agosto 1972.
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en este sentido es que el Cédigo civil recoja con fidelidad el texto
y el espiritu constitucional, lo que significa no cerrar el camino
a nuevas posiciones, en orden al concepto, limites y requisitos del
derecho de propiedad. Ello, eso al menos pensamos, es facil de
conseguir, incluso con la actual redaccién, porque siempre hemos
creido y seguimos creyendo ahora que la férmula vigente de nues-
tro Cdédigo civil, contenida en el articulo 348, no ha sido ni sera
jamas la causa de una no evolucion en este sentido, ya que se
aceptan en él tantas limitaciones como quieran imponer las leyes,
es decir, que este articulo no constituye ningin impedimento a la
construccién de una moderna y progresiva teoria general del
derecho de propiedad. «La propiedad, dice, es el derecho de gozar
y disponer de una cosa, sin mas limitaciones que las establecidas
en las leyes». Luego, las leyes podran fronterizar el derecho de
propiedad segiin corresponda en cada momento.

El articulo 31 del Anteproyecto constitucional dice: 1) Se reco-
noce el derecho a la propiedad privada y a la herencia. 2) La fun-
cién social de estos derechos delimitara su contenido, de acuerdo
con las leyes.

En funcién de la Constitucién, el articulo 348 del Cddigo civil
‘pudiera redactarse asi: La propiedad es el derecho de gozar, sin
‘mas limitaciones que las establecidas en las Leyes y las derivadas
-de la funcién social (161), que, en todo caso, delimitara su conte-
nido. El propietario tiene accién contra el poseedor de la cosa
‘para reivindicarla (162).

Las tendencias actuales, como dice Pascual Marin (163), son
bien distintas de aquéllas que nuestro Ordenamiento recogié tra-
dicionalmente. La propiedad se considera no soélo ligada en su
ejercicio por el interés comun, sino que afecta a verdaderas obliga-
ciones, a auténticos deberes sociales. Hoy, se tiende a que el ele-
mento social penetre en la propiedad individual, no sélo en la
forma negativa que supone el sefialar limites a la extensién y
ejercicio del derecho de propiedad, sino también en la positiva que
significa imponer al propietario aquellas obligaciones y responsa-
bilidades que demande el interés general y que sean consecuencia
de la culpa del propietario o simplemente de la nocién del riesgo.

(161) FuenMmaYor, AMADEO: La propiedad privada vy su funcion social. En Es-
tudios de Derecho publico y privado, ofrecidos al Prof. Dr. D. Ignacio Serrano
Serrano, 1.

(162) El art. 36 de la Constitucién de Turquia, de 9 de julio de 1961, dice:
Cada uno tiene derecho a la propiedad y a heredar. Estos derechos iunica-
mente pueden ser limitados por la Ley, en beneficio del publico. El ejercicio
del derecho de propiedad no puede ser incompatible con el interés piiblico.

(163) MarIN PERrez, PascuaL: Introduccion a la ciencia del Derecho.

El art. 44, parrafo 1°, de la Constitucién de la Republica, establecié ques
«La riqueza del pais, sea quien fuera su duefio, esta subordinada a los intere-
ses de la economia nacional y afecta al sostenimiento de las cargas publi-
cas, con arreglo a la Constituciéon y a las Leyes». Perc no se olvide que la
idea de funcién social no debe limitarse a la propiedad, sino a todos los
derechos, cualquiera que sea su naturaleza, con las garantias, por supuesto,
que se consideren adecuadas.
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Algo por el estilo puede decirse del tema, igualmente polémico
y tan préximo al anterior, de la expropiacién forzosa (164), que ha
de ser el complemento indispensable a un correcto entendimiento
de la teoria de la funcién social que realmente viene a constituirse
en denominador comun, como viene a decir Albaladejo (165) a
todos los derechos, aunque en la propiedad cobre especial relieve.
Pero tal vez conviene no olvidar nunca que el art. 7.°, en su apar-
tado 2.°, al hablar del ejercicio antisocial del derecho da entrada
(con caracter absolutamente general), como dice el Profesor Rever-
te (167) a la conviccién popular, a la objetivacién de la conciencia
del hombre de las tendencias y actitudes humanas de un determi-
nado momento histdrico y, por tanto, creemos nosotros a una per-
manente idea de funcién social.

El articulo 31 del Proyecto constitucional, antes citado, dlce en
su apartado 3.°: Ningun espafiol podra ser privado de sus bienes
sino por causa justificada de utilidad publica ¢ interés social me-
diante la correspondiente indemnizacién y de conformidad con lo
dispuesto por las leyes. Por tanto, el articulo 349 del Cédigo civil
debe modificarse en el sentido de intercalar la expresién «interés
social», quedando asi: «Nadie podra ser privado de su propiedad
sino por Autoridad competente y por causa justificada de utilidad
publica o interés social, previa siempre la correspondiente indem-
nizacién» (168).

En cualquier caso, lo que nos parece necesario, imprescindible
y urgente es que, a nivel del propio Cédigo civil, se establezca un
sistema de diversificacién de la propiedad, pues lo que viene a ser
absurdo es que el dominio o propiedad, por ejemplo, del ajuar
doméstico, de las herramientas de trabajo, del piso, de la tierra
o de una fabrica se conciban y regulen de manera unitaria (166) y
no se sometan a sistemas y regimenes completamente distintos.

En materia de frutos, el art. 355 creemos que podria mejorarse
con una terminologia mas precisa y mas actual (169).

En materia de ocupacién, el art. 616 debiera modernizarse en
relacién con las cuantias econdmicas.

(164) V. la Ley de expropiacién forzosa.

(165) AvrBaLADEJO: La coordinacion —dice— entre interés individual que el
Derecho subjetivo sirve e interés social no se da exclusivamente en el caso
del derecho de propiedad, sino también en cualquier otro. Derecho civil, 11,
pagina 94.

(166) Diez Picazo Y GULLON: Instituciones..., 11, pag. 86.

Lasarte, Carros: Consideraciones previas al estudio del Derecho de edifi-
cacion. Pluralismo de la propiedad privada, RGL y ¥, LXXII (240), pag. 3.

Rurz Vapiuro, ENRIQUE: Introduccion..., cit., 523.

(167) RevERTE NAvVARRO, ANTONIO: Los términos de gracia en el cumpli-
miento de las obligaciones, Ed. RDP.

(168) Un inmueble, un derecho o un interés correspondiente a tal bien,
adquirido mediante la expropiacién sdlo podra utilizarse con los fines para
los cuales se ha adquirido (art. 23, 5°, de la Constitucién de la Republica
de Chipre, de 16 de agosto de 1960).

(169) Boxer RamoN, F.: Cddigo civil comentado.
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La propiedad horizontal debe ser objeto de algunos reto-
ques (170).

c. La comunidad de bienes.

El art. 392 debiera decir: Hay comunidad cuando la titularidad
de un derecho pertenece pro indiviso a varias personas. Hay co-
propiedad cuando esta situacién de cotitularidades se refiere a la
propiedad de una cosa o de un derecho. De esta manera quedan
claramente delimitados el género y la especie (171).

d. Propiedades especiales.

En materia de aguas, minas, propiedad intelectual e industrial,
de montes, etc., el Cédigo debiera contener los principios inspira-
dores de cada una de estas propiedades especiales, principios flexi-
bles, si, pero claramente determinadores de lo que cada una de
ellas significa en cuanto a su concepto, contenido y limites, para
ser posteriormente desarrolladas en leyes atinentes a cada espe-
cialidad (172).

e. Usufructo.

En el art. 467 del Codigo civil debiera intercalarse la expresiém
«a titulo de derecho real». El art. 478 debe condicionarse a la
ordenacién minera; en el 492 debe suprimirse el supuesto de usu-
fructo paterno (que debe desaparecer); en el 495 debe eliminarse
la caucidn juratoria; en el 498 debe decirse dolo o culpa; el 513-5
debe afiadir «o queden inservibles para el fin pactado o determina-
do por la costumbre». Por ejemplo, pensamos en el usufructo sobre
un automévil o camién. El art. 518 entendemos que no es justo y
que debe modificarse (173), y en el 568 debiera sefalarse «devol-
viendo la parte que judicialmente se sefiale en funcién del tiempo
disfrutado y de las circunstancias concurrentesx.

f. Prescripcion.

Deben concordarse, como ya dijimos, los arts. 1.955 y 464, y en
el 1.958 debe suprimirse la expresiéon ultramar.

El art. 464 tal vez pudiera reformarse en la parte correspon-
diente asi: Sin embargo, el que hubiese perdido una cosa mueble
o le hubiese sido sustraida con violencia, intimidacién o fuerza,
podra reivindicarla de quien la posea, salvo que el poseedor la

(170) Rico PErez, Francisco: Lagunas en el régimen de propiedad horizon-
tal, P. mayo-junio 1975.

(171) BoNer Ramén F.. Cddigo civil comentado.

(172) Diez Picazo Y GULLON: Instituciones..., II, pag. 144 y ss.

BoNET RaMON, F.: Cddigo civil comentado.

(173) Diez Picazo Y GULLON: Instituciones, 11, pags. 225 y 226.
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hubiese adquirido de buena fe en venta publica, en cuyo caso po-
dra obtener la restitucién reembolsando el precio dado por ella
y los gastos realizados también de buena fe (174).

La regulacién del justo titulo ha de ser reformada para evitar
que, al menos aparentemente, parezca como si los requisitos exigi-
dos fueran de tal naturaleza que en la practica apenas si pueden
cubrir alguna situacién muy dificilmente concebible (175). Es de-
cir, si se quiere que el justo titulo provoque un régimen de pres-
cripcién mds favorable, debe indicarse con sentido real qué es
justo titulo.

g. Otras reformas.

En el art. 430 debe suprimirse la referencia a la posesion natu-
ral, que a nada practico conduce, asi como revisar la teoria del
titulo y el modo que tal vez convenga eliminar (176) (v. art. 609).

En relacién con los censos (art. 1.604 y ss) conviene reflexionar
sobre la conveniencia de su profunda reforma o supresién, mante-
niendo de ellos y de las demas formas juridicas a ellos aproxima-
das (foros, cédulas de planturia, «rabassa morta», etc.), las que
pueden representar unas ventajas con visién de futuro y una ver-
dadera utilidad social y suprimir los vestigios de una ordenacion
que no responde ya a las necesidades actuales. Lo cual quiere decir
.que en el tema de los censos es dificil pronunciarse. Por una parte,
parece que son figuras a extinguir y, por otra, reaparecen, en oca-
siones, con empuje inusitado. Asi ha sucedido con el derecho de
superficie, e incluso asi parece suceder con la enfiteusis, hasta el
punto de que muy recientemente algin autor como Haumont (177)
propone la utilizacién de este viejo derecho del censo enfiteutico

(174) AmorGs GUARDIOLA, MANUEL: La proteccion al comprador de buena
fe de bienes muebles corporales. El requisito de la buena fe, ADC, XXVI-1,
pagina 189.

Diez peEL. CorrAL Rivas, JEsUs: La adquisicion «a non domino» de bienes
muebles en el Proyecto de Ley Uniforme y comparacion con el sistema es-
paiiol, ADC, XXVI-1, pag. 265.

(175) EspiN CANovas, D.: Funcioén del justo titulo en la adquisicion del
Derecho por usucapion, RDP, L1I, pag. 833.

(176) CastAN: Derecho civil espariol, comiin y foral. II Derecho de cosas.
1. Los Derechos reales en general. El dominio, la posesién. 10 ed., revisada
por Pascual Marin. ’

(177) HaumonT, F.: L’enphyteose au service de l'ainenagement du territoire,
Ed. Oyez., Lovaina, 1976; Anotada en «Civitas», Revista Espafiola de Derecho
Administrativo, nam. 15, oct.-dic., 1977, por Joaquin Tornos Mas, que en vez
de esta solucién considera, y creo que con acierto, que la lucha contra la
especulacién que quiere llevarse a término a través de la técnica del Derecho
de superficie, debe encuadrarse dentro de una serie de actuaciones tendentes
a conseguir una configuracién del derecho de propiedad con un contenido
social cada vez mayor. En este sentido hace referencia a la Ley del suelo
espafola de 1965 que modificé el contenido del derecho de propiedad, al impo-
ner, entre otras, las cargas de urbanizar y edificar, y a la Ley italiana de
28 de enero de 1977, la cual ha traspasado el «ilus aedificandi» a manos pu-
blicas. de una forma absoluta.
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para remediar juridicamente el problema del encarecimiento de:
viviendas, controlando el proceso de expansién del mundo urbano..

El derecho de superficie ha cobrado un rango de primerisima.
fila, lo que debe tener su consecuencia en una ordenacién juridica
racional y moderna del mismo, dentro del Cédigo civil, para lo
cual se cuenta con la experiencia obtenida a tiravés de la Ley del
suelo (178).

En el art. 1.873 debe anadirse «Respecto a la prenda sin despla--
zamiento e hipoteca mobiliaria se estara a lo dispuesto en la co-
rrespondiente ley especial», aunque mejor seria incluir, con algu-
nas pequeilas reformas, el contenido de la ley especial en el Cédigo
civil, lo que ademds no ofrece, a nuestro entender, dificultades.
serias (v. Ley hipoteca mobiliaria de 16 de diciembre de 1954).

En el art. 1.880 debe suprimirse la expresidn «que contintia
vigente».

El derecho de retracto y el de tanteo deben gozar de una teoria:
general unitaria en el Cédigo civil, como derechos reales de adqui-
sicién, aunque el segundo de ellos tenga una naturaleza especial..

5. FAMILIA

A. IDEAS GENERALES

En materia de derecho de familia (179) vamos a distinguir, si--
guiendo la orientacién marcada a este trabajo, instituciones que
a nuestro modesto entender exigen una reforma en profundidad.

(178) GuILARTE, VICENTE: El Derecho de superficie.

Curco Orrtiz, JosE M.2: El trdfico inmobiliario en la nueva Ley del suelo,.
RGL y J, LXXIV (242), pag. 435.

MENENDEZ VALDES GoLPE, Epuarpo: Sobre el Derecho de superficie, RGD-
1974, pag. 650, nuims. 358-359.

MEezQuITA DEL CAcHO: El Derecho real de superficie en la Ley de 2 de mayo-
de 1956, RDP, XLI, pag. 753.

Mozos, Josg Luis: El Derecho de superficie en general y en relacién con la.
planificacion econdmica.

(179) Camy BUENAVENTURA: Ideas para un nuevo Derecho de familia en-
Espaiia, RDP, LVIII, pag. 791.

BoscHaN, S.: La ultima evolucion juridica del Derecho de familia en los-
Derechos europeos, RDP, LIX, péag. 413.

BoscHaN, S.: La ultima evolucion del Derecho de familia en los Estados
europeos, RDP, LX, pag. 797.

BoschaN, S.: El Derecho de familia en la Repiiblica Federal Alemana, RDP,.
LVII, pag. 497.

BrouLiarp, G.: La reforma del Derecho de familia en Italia, Recensién en.
RDP, LX, pag. 354.

PueNTE MuRoz, T.. Una lectura del Cédigo de familia de Cuba, RGD, mayo-
junio 1978. Se refiere al Cédigo promulgado el 14 de febrero de 1975. Como
notas mas significativas pueden destacarse las siguientes: El trabajo de los
esposos no habra de perjudicar el bien fundamental de la familia, y al interés.
de ésta se sacrifican los intereses de los cényuges. Se eleva la edad para
contraer matrimonio a los dieciocho anos, es decir, cuando se tiene la sufi-
ciente madurez intelectual para conocer la responsabilidad que se va a con--
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plena o semiplena y preceptos que simplemente habrian de ser
objeto de un retoque que afecte en algo a su contenido o a su:
expresién terminoldgica, todo ello sin perjuicio de mantener la
necesidad a més largo plazo de elaborar un nuevo Cédigo civil..
De ahi que, a veces, la exposicién que hacemos haga referencias-
miultiples, y me temo que equivocas, a unas y a otras posibilidades..

Entre las primeras instituciones debemos citar el matrimonio,.
el régimen econémico matrimonial, la filiacién, la patria potestad,.
etcétera, y entre los preceptos reformables una serie de articulos-
de la mas variada naturaleza, sin olvidar la tutela, que exige tam--
bién una profunda reordenacién (que afecta también a la corres--
pondiente organizacién judicial), pues el fracaso de la institucién,.
salvadas honrosas excepciones, es muy general.

Como denominador comun del Derecho de familia, y especial-
mente de algunas de sus partes, hay que repetir una vez mas lo-
que es de sobra conocido: Que sus normas tienen una especial
naturaleza, que predomina el caracter ético en todas sus manifes--
taciones y que no siempre son trasladables a él los principios
generales aplicables al resto del ordenamiento, ni siquiera, en oca--
siones, su terminologia. La patria potestad, por ejemplo, ¢es un
derecho, es un deber, es una funcidn, es una institucién compleja?"

En todo caso, estimamos imprescindible hacer de verdad un:
intento serio de potenciar todo lo que de trascendente y espiritual’
se contiene en esta amplia zona de las relaciones juridicas, sin-
olvidar, por supuesto, los aspectos materiales y econémicos que de
ellas derivan. Frente a quienes creen que todo se reconduce a-
relaciones econdémicas, estimamos, sin desconocer éstas, que ha de-
darse prevalencia a otros valores mucho mas trascendentales. Fio-
retti (180) decia ante el II Congreso de Antropologia Criminal que-

traer. Se sigue valorando especialmente el deber de lealtad, consideracién y-
respeto que los cényuges se deben, y se establece la obligacién de vivir juntos.-
los esposos. Se reconoce la igualdad de todos los hijos matrimoniales y
extramatrimoniales, pero los matrimoniales tienen una especial proteccién-
en cuanto a la participacién en el patrimonio familiar. Se reconocen dos cla-
ses de matrimonio: el legal y el de hecho.

V. texto de la comunicacién oral presentado por la sefiora S. Oschinsky,.
Presidente del Comité de Expertos sobre la igualdad juridica de los esposos-
en Derecho civil, que fue creado por decisiéon del Comité de Ministros des-
pués de la 254 reuniéon y que sometié a aquél las siguientes cuestiones:
a) Apellidos, b) Residencia, c) Libertad de movimientos, d) Profesién, e) Dere-
chos y obligaciones de los padres en cuanto a los hijos menores, f) Regimenes.
matrimoniales, g) Informaciéon de un esposo sobre la situacién financiera del
otro. La idea general que preside toda la interesante comunicacién, y de la-
que participamos, es la de conseguir una efectiva igualdad de los esposos, de-
la que la propia familia y la sociedad recibiran indiscutibles beneficios.

(180) FrorerTr (tomado de CASTAN): Derecho civil..., I, 1, pag. 102.

ALBALADEJO: Manual de Derecho de familia y sucesiones.

BoNET RAMON, F.: Compendio de Derecho civil, IV. Derecho de familia.

CastAN ToBENAS: Derecho civil espariol, comun vy foral, V. 18 ed. con el’
concurso de Julio Calvillo.

Esprin CAnovas: Manual de Derecho civil, 1V.

Fuevo LaNeri, F.: Ensayo de bibliografia moderna sobre familia y Derecho-
de familia, 1J, nams. 314-315, pag. 225, 1972.
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-el Derecho civil es un conjunto de reglas obligatorias que rigen en
las sociedades humanas el goce y cambio de valores, teniendo como
resultado todo el Derecho civil una significacién econdémica y pu-
diendo todas las cuestiones convertirse, por sus consecuencias,
.en cuestiones econdmicas (181).

Nosotros, ya lo hemos dicho, sin negar la decisiva importancia
que los aspectos econdémicos encierran en toda vida de relacién vy,
por tanto, en el Derecho, e incluso en el Derecho de familia, no
-olvidamos el papel preponderante del aspecto espiritual dentro de
todas las relaciones humanas y juridicas.

B. POSIBLES MODIFICACIONES

Después de estas breves consideraciones, examinaremos, tam-
bién brevemente, las posibles reformas en relacién con el matri-
monio, el régimen econémico matrimonial, la filiacién, la patria
potestad y otras varias instituciones del Derecho de familia.

a. Matrimonio (182).

Muy en sintesis, podemos indicar que, segliin nuestra opinidn,
los principios que han de orientar la reforma de la institucién del
matrimonio debieran ser los siguientes (Art. 3¢ Congreso y 32 Se-
nado. En vez de edad nubil de la primera version se dice edad fija-
da por la Ley, mas acertado) todo ello del Anteproyecto de Cons-
titucién:

12 Regulacién de un matrimonio civil unico, acabando con el
‘sistema dualista del matrimonio civil subsidiario del religioso o
canénico.

2. Posibilidad de prestar el consentimiento ante Ministros de
confesiones religiosas (183). El Cédigo civil regularia la notificacién

MARTIN BALLESTEROS, Luis: Sintesis y guia del Derecho civil.

Ciclo de conferencias sobre Derecho de familia, pronunciadas en San Se-
bastian. Resefia en BIMJ, abril-junio 1973.

(181) Bemmelen ha intentado construir los principios fundamentales de
un Derecho privado econémico que habria de suplantar al antiguo y tradi-
cional Derecho civil (Tomado también de CasTAN, idem).

BeLTRAN DE HEREDIA, J.: Prologo a la obra de Santos Briz «Derecho eco-
noémico y Derecho civil», Ed. RDP, Madrid, 1963.

Lacruz Berpejo, J. L., y SancHo REBULLIDA: Derecho de familia, 1.

Ruiz VapiLro, ENRIQUE: Introduccion al estudio..., cit., pag. 27 y ss.

SanTos Briz, J.. Derecho econdmico y Derecho civil, P., julio-agosto 1972.

Sinv6 SANTONJA, VICENTE, L.. Los regimenes matrimoniales en el mundo
de hoy.

(182) El actual art. 94 del Cédigo contempla el matrimonio celebrado en
inminente peligro de muerte, celebrado ante los Contadores de los buques de
guerra y los Capitantes de los mercantes Debe reformarse incluyendo tam-
bién, en ambos casos, los supuestos de aeronaves.

CoLOMER, A.: El nuevo régimen matrimonial en Francia. A nuestro juicio,
el nuevo sistema francés ofrece aspectos del mayor interés.

(183) Tengo para mi que de un sistema de esta naturaleza sélo conse-
cuencias positivas devirarian para las Iglesias, y especialmente para la Iglesia
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«del matrimonio religioso en peligro de muerte a las Autoridades
_judiciales (jueces de Distrito) y tomaria las garantias adecuadas
para asegurar que dichos matrimonios se celebraran siempre que
-existan los impedimentos que, con caracter de normas de orden
publico, establezca el Cédigo, como pudiera ser, por ejemplo, un
cierto grado de parentesco (v. art. 83 del Cédigo civil).

3. Establecimiento de unas causas.de separacion, otras de nu-
lidad y otras de disolucién o divorcio (184) que decretarian, 16gi-
-camente y sin excepciones, los Tribunales de Justicia ordinarios,
-cualquiera que fuese la religion que profesaran los contrayentes
'y el tipo y forma de celebracién del matrimonio.

4.° Fijacién de una edad mas adecuada en cuanto a la capaci-
-dad para contraer matrimonio (185), que pudiera ser la de dieci-
‘séis afios, comun para los dos sexos, pues la que ahora establece
el Cédigo nos parece totalmente desacertada (catorce los varones
"y doce las mujeres) (art. 83-1).

5.2 Plena igualdad de derechos entre los dos cényuges (186).

‘b. Régimen econdmico matrimonial.

En cuanto al régimen econémico matrimonial (187) considera-
‘mos que deben imperar estos principios, bastante préximos al sis-

-catélica. El carécter, por ejemplo, de la indisolubilidad del matrimonio debe
-derivar en los creyentes de sus intimas convicciones y en los catélicos de la
naturaleza sacramental del mismo, no de imposiciones legales. El Estado
-custodio de las libertades humanas debe regular el matrimonio con absoluta
‘independencia de las creencias espirituales de sus subditos; de ellos depen-
-der4, en ultimo término, respetar las normas de Derecho divino y de Derecho
~eclesiastico, segin su fuero interno de conciencia. La auténtica ruptura matri-
‘monial no deviene nunca por razén del divorcio. El divorcio serd siempre la
-consecuencia, nunca la causa de esa destruccién, sin perjuicio, por supuesto,
de los requisitos que hayan de exigirse legalmente para que la decisién sea
siempre producto de una profunda reflexién y jamés consecuencia de un mo-
‘mento de ofuscacién y ligereza.

Ruiz VabiLio, ENRIQUE: El anteproyecto de texto constitucional y su inci-
‘dencia en el campo del Derecho civil, DJ, enero-marzo, 1978.

ZuLuETA, Epuarpo: El movimiento hacia la libertad religiosa total, ha dicho,
'beneficia a la Iglesia catdlica, porque es en la discusién y en la libertad donde
se consolidan las conciencias («El Pais», 17 enero 1978).

(184) «Disolucién del matrimonio, anulacién del matrimonio y separacién
‘legal». Informe de la Secretaria General de las Naciones Unidas. En 1J Co-
misién de legislacién extranjera, niims. 250 y 251, Madrid, 1964. Se trata de
un informe elaborado con las respuestas enviadas por los Gobiernos, que
‘légicamente han de ser valorados en funcién de la fecha en que se emitieron.

Macnus, V.. Ultima evolucion sobre la separacién matrimonial en Ingla-
.terra, Suiza y Alemania (Recension en RDP, LIX, pag. 345).

(185) «Convencién sobre el consentimiento para el matrimonio, la edad
-minima para contraer matrimonio y €l registro de los matrimonios de 9 de
‘noviembre de 1964», IJ, nam. 296, pag. 97, 1968.

(186) Lete pEL Rfo, JosE MaNUEL: Algunas consideraciones sobre igualdad
~conyugal, RGL y J, LXXII, (240), pag. 111.

(187) Tewo NUREz, Marfa: El régimen econdmico matrimonial, P., septiem-
Tbre-octubre 1975.

GULLON BALLESTEROS, ANTONIO: Observaciones sobre la reforma del régimen

.5
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tema vigente, si hacemos abstraccién del régimen dotal, que debe
desaparecer:

12 Libertad de pacto, de tal manera que, como sucede hoy,.
los que se unan en matrimonio puedan otorgar sus capitulaciones
antes y durante el mismo, estipulando los pactos y condiciones de-
Ia sociedad conyugal relativamente a sus bienes presentes y futu-
ros, sin otras limitaciones que las muy concretas que puedan figu-
rar en el Cédigo como contrarias a las leyes imperativas y a los.
fines esenciales del matrimonio, suprimiéndose la referencia a las
buenas costumbres, expresién que nos parece excesivamente abs--
tracta y equivoca (v. arts. 1.315 y ss del Cédigo civil). Las prohi--
biciones y limitaciones en la contratacién entre cényuges, deben.
desaparecer.

22 En defecto de pacto debe establecerse como supletorio el
régimen o sistema de la sociedad legal de gananciales, que estima--
mos ha dado, en general, buenos resultados v que estd bastante
arraigado; es decir, aceptado en la sociedad espafiola en casi to--
dos, por no decir todos, sus estamentos. Al sistema actual habria
que hacerle algunos retoques no excesivamente importantes, em
orden, por ejemplo, a los requisitos de los bienes gananciales, a la
administracién de los mismos (v. Ley de 2 de mayo de 1975), y a las
responsabilidades de la sociedad, teniendo en cuenta las circuns--
tancias sociales y econémicas actuales, y

32 Un sistema supletorio de segundo grado (que sirviera a su.
vez de modelo para el régimen expresamente elegido de separa-
cién) bien ordenado, de completa y efectiva separacién de bienes.
que contemplara con equilibrio y justeza la obligacién comin de-
ambos cényuges de participar en el levantamiento de las cargas
familiares, compatibilizandolo todo con las correspondientes ga--
rantias frente a terceros, en relacién con los derechos comunes y-
particulares y con la defensa del patrimonio de cada uno de los:
cényuges y el futuro de los hijos cuando los haya.

c. La filiacion.

Consideramos que, en este apartado, los principios (188) que
deben inspirar la reforma son los que a continuacién se seifialanv

(v. arts. 108 a 141 del Cédigo civil) (189):
10 La filiacién matrimonial y la extramatrimonial o natural
deben producir sustancialmente los mismos efectos, salvo excep--

de capitulaciones matrimoniales en la Ley de 2 de mayo de 1975, RGL y J,.
LXXIV, (242), pag. 81.

FERNANDEZ CABALEIRO: El régimen econdmico matrimonial en Europa, 1969.

Pefa BErNALDO DE QUIRGS, M.: El régimen econdmico de la sociedad conyu-
gal en el Derecho internacional privado, Revista Espaiiola de Derecho Inter--
nacicnal, 1955, pag. 611.

(188) Garcfa CaNTERO, G., v CELAYA IBARRA, A.: Un estudio de jurispruden-
cia sociolégica. Filiacidn extramatrimonial, DJ, mims. 1 y 5.

(189) Ruiz VapiLro, ENRIQUE: La filiacion ilegitima en el Derecho espaiiol.
Breve estudio critico. P. num. 99. Conferencia pronunciada en el Ilustre Cole--
gio de Abogados de Vizcaya el dia 4 de octubre de 1977.
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ciones muy cualificadas (por ejemplo, la obligacién de tener a los
hijos en la compaiiia de los padres), establecidas en el propio C6-
digo (190). Esta es, ademas, la orientacién general (191) moderna
en el Derecho comparado y en la doctrina nacional y extranjera.

2 Las acciones para reclamar o impugnar la paternidad, ma-
ternidad o filiacién debieran tener un caracter personalisimo y, por
tanto, intrasmisible. Excepcionalmente, los hijos podran ejercitar
las acciones que hubieren correspondide a sus padres de haber vi-
vido, pudiendo, por supuesto, continuar los herederos las acciones
va entabladas antes de morir. Los plazos deben ser breves y de
caducidad. En estos procesos todas las pruebas deben ser admisi-
bles, incluso las bioldgicas (192), pero los jueces deberan rechazar
aquellas demandas que no vayan acompafiadas de un principio
de prueba serio y razonable (193).

3. 'El Ministerio Fiscal intervendra en tcdas las actuaciones
a las que se refiere el apartado anterior, pero no sera nunca defen-
sor de los menores ni de nadie en particular, porque la naturaleza
de su importante misién y el principio de imparcialidad que le
caracteriza deben impedirlo (194).

4> Serdn matrimoniales los hijos de padre y madre, casados
entre si, siempre que, si se trata de hijos nacidos antes del matri-
monio de los padres, el hecho de la filiacién con relacién a uno y
otro de los progenitores quede legalmente establecido. Se deben
presumir matrimoniales, salvo prueba en contrario, los hijos naci-
dos después de la celebracién del matrimonio y antes de los tres-
cientos dias de su disolucién o separacién real de los cényuges.

5.2 Seran hijos extramatrimoniales o naturales todos los demads.
El reconocimiento de éstos sera siempre posible, bien con caracter
voluntario o impuesto.

6.° Los hijos, como ya hemos dicho, y cualquiera que sea su
origen, tendran los mismos derechos (195), y especialmente:

(190) CAMARA ALVAREZ, MANUEL DE LA: La filiacion iiegitima en el Derecho
espariol.

GOMEz DE LiaNo, FERNANDO: Los hijos ilegitimos y los adoptivos. Su proble-
mdtica actual, 1J, nam. 313, pag. 205, 1972,

MARTINEZ CALCERRADA, Luis: La filiacion extramatrimonial, RDP, LVIII, pa-
ginas 73, 202 v 291.

(191) RoDRIGUEZ, ANTONIO: La evolucion del Derecho de familia en materia
de filiacion, RDN, 1975, julio-diciembre.

MARTINEZ CALCERRADA, Luis: E! Derecho comparado ante la filiacion extra-
matrimonial, ADC, XXIII, 3, pag. 531.

(192) FarkeL, F.: La investigacién de la paternidad natural en los Derechos
alemdn y francés, Recension en RDP, LIX, pag. 986.

(193) Teoria del abuso del Derecho en el proceso. V. art. 7.°, ap. 2°, del
Cddigo civil (S. Tribunal Supremo de 26 de junio 1972).

(194) El Ministerio Fiscal debe proveer a la constitucién de los érganos
tutelares, no defender directamente a un menor. El hacerlo en las condiciones
en las que el Fiscal debe actuar y actiia es perjudicarle, porque ni puede ni
debe entrar como una parte parcial en ningin proceso.

(195) V. Convencién europea sobre el Estatuto Juridico de hijos nacidos
fuera de matrimonio (Serie de Tratados Europeos, nim. 85, ya citado). Los
razonamientos que preceden a la Convencidén constituyen un modelo de pru-
dencia y realismo unidos. Convencidos, dice, de que la condicién de los hijos
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A) A lievar los apellidos del padre y de la madre. B) A recibir ali-
mentos de los mismos, del resto de sus ascendientes y de sus her-
manos, conforme a lo establecido en el Cddigo, y C) A la legitima
y demads derechos sucesorios que el Codigo reconozca a los demas
hijos.

En cuanto a los apellidos de los hijos naturales creemos que
hay que distinguir los supuestos de reconocimiento simultaneo
(en cuyo caso no hay problema), de reconocimiento unilateral (el
hijo llevara el apellido de quien reconoce, en el lugar que corres-
ponda segin sea el padre o la madre y otro apellido usual para
cubrir el del progenitor que no reconocid), y el sucesivo, en cuyo
caso deben resolver los padres, y en caso de desacuerdo el Juez,
que determinara lo mas procedente, teniendo en cuenta exclusiva-
mente el interés del menor, que ha de ser el elemento y principio
béasico en esta Institucién (196). Si el hijo es mayor, o cuando lo
sea, sera él quien decida, dentro de los limites establecidos en
la Ley.

En orden a los alimentos creemos que no debe existir diferen-
cia entre unos y otros hijos y, finalmente, en relacién a la legitima,
aceptamos como medida puente, que los extramatrimoniales no
puedan recibir como mejora mas de lo que puede recibir un hijo
matrimonial dentro del tercio de mejora (art. 823 y ss.).

7.0 Los supuestos de estupro y violacién o rapto violento de-
ben merecer un tratamiento especial. Igualmente, teniendo en
cuenta el aspecto sociolégico, que no puede ni debe olvidarse,
creemos que no es conveniente para el hijo la declaracién de una
filiacién que procede de un padre o de una madre que sean entre
si padre e hija, madre e hijo o hermanos, debiéndose entonces
optar por el progenitor mas joven, sin perjuicio del deber de ali-
mentos en casos excepcionales.

nacidos fuera de matrimonio debe ser mejorada y que el establecimiento de
ciertas reglas comunes, concernientes a su estatuto juridico, favorecerd la
realizaciéon de este objetivo y contribuira, al mismo tiempo, a una armoni-
zacién de legislaciones de los Estados miembros en este ambito... Art. 2°: La
filiacién natural de todo nifio nacido fuera de matrimonio es establecida por
el solo hecho del nacimiento del nifio. Art. 3°: La filiacién paternal de todo
nifio nacido fuera de matrimonio puede ser constatada o establecida por reco-
nocimiento voluntario o por decisién judicial. Art. 5°: Eun las acciones relativas
a la filiacién paternal, las pruebas cientificas susceptibles de establecer o de
descartar la paternidad deben ser admitidas (v. art. 4°). Art. 7°>1: Cuando
la filiacién de un nifio nacido fuera de matrimonio esté establecida en rela-
cién con los dos padres, la autoridad parental no puede ser atribuida de
pleno derecho a uno de ellos solamente. Art. 9°: Los derechos dei hijo nacido
fuera de matrimonio, en la sucesién de su padre y madre y de los miembros
de sus familias seran los mismos que los que tiene el nacido dentro de
matrimonio.

(196) LOPEZ ALARCON, M.: La filiacién en el Derecho candnico; su correspon-
dencia en el Derecho civil, P., julio-sept. 1977.

Sobre el apellido de familia ver la nota de Constantin Despotopoulos en
«Journal des Juristes Grees, 1960», en Revue Trim de Droit Civil 1969, repar-
tido en el Consejo de Europa en nov. 1976. La solucién que aporta es la de
que el apellido del padre precederi al de la madre si se trata de un nifio, y
si es una nifia sucedera a la inversa.
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En los casos de violacién y de rapto violento creemos que no
debiera establecerse por via judicial la paternidad del violador o
raptor, salvo que la victima lo pidiera expresamente, sino una
indemnizacién en forma mixta, de capital y de renta vitalicia de la
forma que legal y judicialmente se estableciera (v. cuanto decimos
en el apartado de las obligaciones y contratos respecto de las in-
demnizaciones en forma de renta). Con arreglo a la Ley de 7 de
octubre de 1978 pueden ser autores de los delitos de estupro y
rapto tanto los hombres como las mujeres.

8.2 El examen detenido y reflexivo de la crientacién doctrinal,
del Derecho comparado y de las Convenciones y Conferencias inter-
nacionales ha de ser factor de decisiva importancia en este sentido,
unido a la mentalidad y circunstancia de la sociedad espafiola (197).

(197) Senado de Bélgica. Sesién del 15 de febrero de 1978. Proyecto de Ley
modificando diversas disposiciones legales relativas a la filiacién y a la adop-
cién (305 (1977-1978), nam. 1). Exposicién de Motivos: Uno de los principios
fundamentales del Derecho belga es la igualdad de tcdos ante la Ley (art. 6.°
de la Constitucidén). Aunque este principio sea, en general, aplicado correcta-
mente en la Legislacién, existe no obstante una excepcién flagrante. En lo que
concierne a las relaciones con su padre y madre, sus hijos y los otros miem-
bros de su familia, los ciudadanos belgas son tratados diferentemente, segin
que la filiacién que determina su parentesco esté establecida dentro de los
lazos del matrimonio o fuera de él. Se refiere despuss a la Ley de 10 de fe-
brero de 1958 y a la de 21 de marzo de 1964. Estos ultimos afios, se dice, varios
paises de la Europa occidental, entre los cuales estan lo Republica federal de
Alemania, la Gran Bretafia, los Paises Bajos, Francia, Italia y Suiza, han
adoptado una Legislacién nueva, trastornando la economia tradicional del
Derecho de la filiacién e instaurando una igualdad casi completa entre los
hijos legitimos y los hijos naturales. El deseo de suprimir toda discrimina-
cién y de desterrar las desigualdades fundadas en el nacimiento se encuentra
igualmente en los trabajos de diversas instituciones internacionales. La decla-
racién de derechos del nifio, proclamada €l 20 de noviembre de 1959 por la
Asamblea General de las Naciones Unidas, que reitera los términos de una
declaracién ya adoptada en 1924 por la Sociedad de Naciones, afirma que el
nifio tiene necesidad de una proteccién especial y, destacadamente, de una
proteccién juridica apropiada, antes y después del nacimiento, y ello sin que
sea hecha ninguna distincién de nacimiento o de otra discriminacién. De
otra parte, el Consejo de Ministros del Consejo de Europa ha adoptado, el
15 de mayo de 1970, una resolucién sobre la proteccion social de madres sol-
teras y de sus hijos, en la cual se recomienda especialmente a los Gobiernos
sensibilizar a la opinién publica, en relacién con los problemas de las madres
solteras y de sus hijos y de orientar a la sociedad hacia una més grande
comprensién de su situacién, de manera que desaparezca todo juicio discri-
minatorio a su consideracién y a aceptarlos sobre un pie de igualdad con las
otras familias. _

Declaracién de los derechos del nifio, proclamada por la Asamblea General
de las Naciones Unidas, el 20 de noviembre de 1959 (Resolucién 1.386, XIV)
de la Asamblea General: Principio 1.—El nifio disfrutard de todos los dere-
chos enunciados en esta Declaracion. Estos derechos seran reconocidos a
todos los nifios, sin excepcién alguna ni distincién o discriminacién por mo-
tivos de raza, color, sexo, idioma, opiniones politicas o de otra indole, origen
nacional o social, posicién econémica, nacimiento u otra condicién, ya sea
del propio nifio o de su familia. Principio 6.—El nifio, para el pleno y armo-
nioso desarrollo de su personalidad, necesita amor y comprensién; siempre
que sea posible, debera crecer al amparo y bajo la responsabilidad de sus
padres y, en todo caso, en un ambiente de afecto y de seguridad moral y
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d. Patria potestad.

En materia de patria potestad, la reforma debe responder (en
una linea muy analoga a la que en su dia sefiaiaron los medios de
comunicacién social, como nota o referencia del Consejo de Mi-
nistros), a los siguientes principios (v. arts. 35 Congreso y 39 Se-
nado):

12 La patria potestad debe concebirse come una institucién en
beneficio exclusivo de los hijos. La Ley, en una enumeraciéon abier-
ta, debiera establecer, con caracter exemplificativo, una relacién
de actividades (deber-derecho, funcioén, etc.), a cargo de los padres
que necesariamente deriven de la patria potestad. Pero lo funda-
mental, repetimos, es que el principio nuclear en el que se inspire
toda la institucion sea el de que la patria potestad es la actividad
que se dirige y encamina a la guarda y cuidado de los hijos, inclu-
véndose en el Cddigo sdlo aquellos deberes elementales y comunes
vy dejando que todos los demds, derivados de cada una de las situa-
ciones concretas, se conformen a través de la realidad social (ar-
ticulo 3.° del Cédigo civil) por medio de la jurisprudencia.

2.c La patria potestad debe ser ejercida conjuntamente por el
padre y la madre, aunque como acontece en el articulo 66 del Co-
digo civil, en relacién con la actividad unilateral de uno de los
cényuges (198), puedan el padre o la madre actuar solos, cuando
asi proceda, conforme a lo convenido entre los padres, al uso y
costumbre del lugar y a las circunstancias de la familia. Los actos
realizados por uno de los progenitores aisladamente, fuera de los
casos anteriormente indicados, podrian ser ratificados por el otro,
de manera expresa, tacita o presunta, pero si no la fueran cabria
la posibilidad de anularlos a instancia del progenitor que no los
consintié, de manera también analoga a lo establecido en el ar-
ticulo 65 del Cdodigo civil (199).

Todo ello sin perjuicio de los supuestos ancrmales de ejercicio
de la patria potestad por uno solo de los progenitores: el padre
o la madre (200).

32 En el supuesto de hijos naturales o extramatrimoniales, el
principio al que debe responder la patria potestad debe ser abso-
lutamente el mismo (201). Las especialidades propias de este su-
puesto deben también derivar precisamente del principio funda-

material; salvo circunstancias excepcionales, no debera separarse al nifio de
corta edad de su madre.

(198) V. Art. 66, redactado conforme a la Ley 14/1975, de 2 de mayo.

(199) V. art. 65, idem; también arts. 1300 y 1.301 del Cdédigo civil.

Ruiz VapiLLo, ENRIQUE: La capacidad juridica y el consentimiento de los
cényuges con arreglo a la nueva Ley de 2 de mayo de 1975, P., sept-oct. 1975.

Rurz VaniLro, ENRIQUE: La filiacidn ilegitima..., ob. cit.

Franco GRANADO, AMALIA: Patria potestad: Evolucion de un sistema autori-
tario a una funcion compartida, P., enero-marzo 1977.

(200) CasTAN VAzquez, JosEé M.*: La patria potestad de la madre en el De-
recho espariol, RDP, XLI, pag. 508.

(201) CastAN VAzouEez, JosE M La patria potestad de los hijos nacidos fue-
ra de matrimonio, RDP, marzo 1977.
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mental de conveniencia del hijo. Estas especialidades pueden traer
-su origen del hecho del reconocimiento (reconocimiento voluntario
-0 impuesto y patria potéstad pueden no coincidir) y de la situacion
de los progenitores. Si el reconocimiento es simultaneo no hay
problema, puesto que se dara una patria potestad conjunta; si es
sucesivo debiera depender de que sea voluntario o forzoso. En el
primer caso el juez, oyendo a quien primero reconocié, resolvers,
v si hay acuerdo de voluntades la patria potestad también sera
-conjunta. Si es forzoso, en principio no procederia atribuir la pa-
tria potestad, pero tampoco debiera establecerse una solucidn in-
-condicionadamente contraria.

Obsérvese que reconocimiento y patria potestad, como ya hemos
dicho, son instituciones distintas. A su vez, las obligaciones deri-
‘vadas de la paternidad o maternidad derivan del hecho bioldgico
de la procreacién y son independientes de la patria potestad. Lo
que resulta importante es destacar que un padre o una madre, por
el hecho de serlo, asumen ciertas obligaciones, cualquiera que sean
'sus circunstancias y su propia voluntad.

4° La actuacién judicial debe responder, a nuestro modesto
entender, a estas tres normas: A) Excepcionalidad o subsidiaridad.
No es bueno que el juez esté sustituyendo con frecuencia a los pa-
dres en las decisiones familiares. Esto debe ser lo excepcional y
-absolutamente patoldgico. Por ello la Ley debe partir de la idea
de que, en principio, el acuerdo de los progenitores sea la norma
o ley de la familia, pues nadie mejor que los padres para decidir
en cada caso lo que mas conviene al hijo, y para los supuestos
especiales, en los que el acuerdo encierre una finalidad de egoismo
y de perjuicio para el hijo, esta la privacién de la patria potestad.
B) Ahora bien, una vez que el juez actia no debc encontrarse atado
por excesivas ligaduras legales en cuanto a su decisidén; es decir,
ésta debe poder pronunciarse con toda amplitud y con flexibilidad;
de manera muy informal, diremos para entendernos y, en defini-
tiva, muy ajustada a las necesidades y circunstancias de cada caso,
y C) Que los jueces y Tribunales (al menos los jueces) que inter-
vengan sean especiales, no en el sentido de que no pertenezcan a la
Jjurisdiccién ordinaria (lo que para mi seria gravemente perjudi-
cial), sino en el entendimiento de que sélo se dediquen a cuestiones
‘de familia (incluidos, por supuesto, todos los problemas relaciona-
dos con menores), pues no en valde el Derecho de familia ocupa,
como sabemos, una posicién «sui generis» dentro del Derecho
civil e incluso dentro del Derecho en general. Las decisiones de los
jueces deben ser todas razonadas y susceptibles de recurso ante un
‘Tribunal colegiado.

5.2 El Ministerio Fiscal debe estar presente en todas las actua-
<ipnes, procedimientos y recursos en esta materia, pero como or-
gano de defensa de la legalidad, entendida esta expresién en su
sentido mas trascendente de defensa de la sociedad, pero no como
defensor directo e inmediato del menor, segiin ya indicamos. El
Fiscal debe proveer a la constitucién de los correspondientes orga-
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nismos tutelares cuando no estén constituidos, debe vigilar sw
efectividad, debe buscar con su intervencién equilibrada e impar--
cial el restablecimiento del orden juridico, pero no debe ser defen--
sor de ninguna persona en concreto, ni siquiera de un menor, cuyo:
interés puede estar en contradiccién con el del otro u otros menores.
o con un principio de justicia, dificil de salvar en aquellas situa--
ciones en las que el fiscal actia como un defensor normal.

6.© Los padres deben ser, por supuesto, los representantes le--
gales de sus hijos y, salvo casos muy excepcionales, debiera supri--
mirse la figura del defensor judicial que, en la practica, no vale:
para nada o vale para muy poco y, en cambio, produce, en ocasio-
nes, inconvenientes y excesiva rigidez en ciertas actuaciones. La Ley-
debe presumir que los padres defienden a sus hijos siempre, y esta
presuncién debe jugar mientras no se demuestre lo contrario, y-
para poderlo demostrar debiera existir un proceso sencillo, con
una amplia legitimacién activa, tendente a solicitar judicialmente:
la limitacién, la suspensién y la privacién de la patria potestad. El
control judicial de las cuentas de los padres en relaciéon con el
patrimonio de los hijos, como norma general, la homologacién de-
lo que hicieron durante la minoria de sus hijos, como sistema, nos:
parece igualmente un despropdsito, un rutinarismo y una pérdida:
de tiempo por su total ineficacia en la mayor parte de los casos..
Dejemos la intervencién judicial para los casos muy excepcionales,.
pero dejémoslos para que cuando la intervencién se produzca sea:
verdaderamente eficaz.

7.° Ni siquiera vemos clara la idea de restringir el poder de-
disposicién de los padres en relacién con los bienes de los hijos..
Pero el sistema tampoco nos parece mal, no en orden a la descon--
fianza que pudiera suponer hacia la honestidad de los padres, sino-
en cuanto que la aprobacién judicial obliga antes de su sometimien-
to a una mayor reflexién y prudencia y a una superacién, por tanto,.
de peligro de ligereza y de improvisacién, compatibles con el carifio’
al hijo y con el interés por su futuro. Ahora bien, esta limitacién:
debiera producirse no sélo sobre los inmuebles, sino también so--
bre los bienes muebles susceptibles de registracién, sobre los esta--
blecimientos mercantiles o industriales y sobre los valores mobi--
liarios, salvo, en este ultimo caso, el derecho de suscripcion prefe--
rente (202) o venta de los correspondientes cupones.

(202) BoNET RaMON: Cddigo civil comentado.

V. art. 131 de la Compilacién del Derecho civil de Aragén (Ley 15/1967,.
de 8 de abril).

V. Ley ‘64, pf. 2, de la Compilacién de Navarra (Ley 1/1973, de 1 de marzo)..

Compilacién de Aragén. Art. 13-1: Para la disposicién de los bienes del
menor de catorce afios se estard a lo ordenado por la persona de quien pro--
cedan por titulo lucrativo. 2: En su defecto, el poder de disposicién corres-
ponde al administrador, quien, sin embargo, habra de obtener autorizaciérr
de la Junta de Parientes o del Juez de Primera Instancia cuando se trate de:
bienes raices, negocios mercantiles o industriales, valores mobiliarios u obje-
tos preciosos.
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8. EIl padre o la madre podran ser privados total o parcial-
mente de la patria potestad: A) por sentencia firme dictada en-:
causa criminal, y B) Por sentencia firme dictada en un proceso civil
por grave incumplimiento de los deberes inherentes a la patria.
potestad, bien se haya descubierto en un procedimiento «ad hoc»-
o en otro relacionado con cuestiones matrimoniales (203).

9.2 Si se establece la patria potestad prorrogada para los hijos.
que al emanciparse estén enajenados, como se anuncié en la Pren-
sa, el art. 200, niim. 2, debiera decir: Los menores de edad no eman- -
cipados legalmente, salvo en los supuestos de patria potestad pro--
rrogada.

e. Otros cambios.

Distingamos entre los articulos que se verian afectados por las.
reformas en profundidad que proponemos, de aquéllos otros emn.
los que se necesitan Unicamente pequefias correcciones.

En cuanto a los primeros, lo serian, por supuesto, los articu--
los 42 a 107, ambos inclusive, relativos al matrimonio; el titulo V,
relativo a la paternidad y filiacién (arts. 108 a 141), también com-
pleto y, légicamente, aunque en menor medida, los arts. 1.315 y si--
guientes (Titulo III: Del contrato sobre bienes con ocasién del
matrimonio); es decir, los articulos 1.315 al 1.326 (204), algunos de:

Compilacién de Navarra. Ley 64. Atribuciones: La potestad sobre los hijos:
menores no emancipados corresponde al padre, y sdlo en su defecto la ejer-
citara la madre. Esta potestad comprende la representacién de los hijos y el!
usufructo, administracién y disposicién de sus bienes. Actos de disposicién:
La enajenacién o gravamen de estos bienes, cuando sean inmuebles, estable--
cimientos industriales o mercantiles o sus elementos esenciales, requerird la:
previa autorizacién judicial, con audiencia para la cancelacién por cobro de-
créditos hipotecarios, para la retroventa por ejercicio de un derecho de-
retracto legal o voluntario y para cualesquiera actos de disposicién que-
hayan de cumplirse obligatoriamente.

El padre, o la madre, en su caso, puede aceptar o repudiar sin autorizacién:
judicial cualesquiera disposiciones a titulo lucrativo en favor de los hijos...

(203 El contenido de los arts. 155 y 156, nim. 1, debe ser suprimido o al’
menos ser objeto de meditacién, dado que el castigo al que se refieren de--
biera ser objeto de control judicial.

V. «B. O.» de las Cortes que publica el Proyecto de Ley sobre la reforma:
de la patria potestad.

(204) Téngase en cuenta que la Ley de 2 de mayo de 1975 introdujo impor--
tantes y positivas modificaciones en esta materia.

V. arts. 41 a 50 de la Compilacién de Vizcaya y Alava, de 30 de julio de
1959; arts. 7 a 62 de la Compilacién de Catalufia, de 21 de julio de 1960; ar-
ticulos 3 a 5y 66 a 68 de la Compilacién de Baleares, de 19 de abril de 1961;
arts. 23 a 59 de la Compilacién de Aragén, de 8 de abril de 1967, y Leyes 78,.
80, 82 y ss y 91 de la Compilacién del Derecho civil de Navarra, de 1 de marzo-
de 1973. A nuestro modesto entender, y tal vez no esté la idea dentro de la
linea de orientacién que ahora mas se exterioriza, el futuro debiera proyec--
tarse hacia la promulgacién de un nuevo Cédigo civil tinico que estableciera-
la unidad legislativa, pero no en el sentido de absorcién, sino en el de la
integracién, actualizando las viejas instituciones forales que no han podido-
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manera leve; los articulos 1.327 a 1.335 debieran ser conformados
al nuevo sistema que se propone. El capitulo III de la dote (articu-
los 1.336 a 1.380) desapareceria. Los articulos 1.381 a 1.391, que
constituyen el capitulo IV del titulo III, se integrarian, con los
adecuados atemperamentos, en un capitulo referido a la regulacién
del régimen de separacién, que habria de necesitar muchos mas
articulos que los escasos que se contienen en el capitulo VI de ese
mismo titulo (articulos 1432 a 1.433): De la separacién de los bie-
nes de los cényuges y de su administracién por la mujer durante
el matrimonio, que, por supuesto, cambiarian por completo, al cam-
biar la filosofia que lo inspira y su contenido en el sentido que ya
hemos indicado.

Otra institucién que debe ser objeto de reforma profunda es la
de la tutela (arts. 199 y ss). Creemos que todo el complejo armazén
actual del tutor, protutor y Consejo de familia no vale, en muchi-
simas ocasiones, para nada. Si no hay dinero, la institucién tutelar,
desgraciadamente, ni llega a nacer o nace sin efectividad (y salva-
mos nuestros respetos para los casos en que esto no es asi y algu-
nos hemos conocido en nuestra vida profesional ciertamente ejem-
Pplares); y si lo hay, la complejidad es grande y la garantia muy pe-
quena. Hay que buscar un tutor tinico y un control judicial de la
tutela a través de un juez de familia que, a su vez, pueda actuar
con cierta flexibilidad y convocar para ser oidos a una especie de
junta de parientes a los mas préximos, e incluso a las personas mas
allegadas, antes de tomar determinadas decisiones que pudieran,
de alguna manera, comprometer el futuro personal o patrimonial
del sometido a tutela (v. arts. 244 y ss. sobre protutela y 293 y si-
guientes sobre consejo de familia).

En otro caso, es decir, si no se reforman en profundidad los
articulos anteriormente indicados, habria que retocar, entre otros,
los articulos siguientes: En el articulo 206 debe suprimirse la ex-
presion «legitimos»..., en los articulos 203, 232, 293, 300, 301, 306
y 331 debe decirse Juez de Distrito en vez de Municipal. En los ar-
ticulos 211 y 227 debe eliminarse la preferencia de sexo. y en todos
los supuestos andlogos en los que de alguna manera se produce
una discriminacién, hacer lo mismo. En el articulo 229 debe supri-
mirse en todo caso el 1ltimo parrafo, teniendo en cuenta la refor-
ma de la patria potestad que propugnamos. Los articulos 228 a 230
y €l num. 4 de larticulo 200 deben suprimirse por entero si se acep-
ta la eliminacién de la interdiccién civil (v. art. 43 del Cédigo pe-
nal). En el 237 debe afiadirse el supuesto de apropiacién indebida.
En los articulos 272 y 275 deber modificarse las cuantias. En el

desarrollarse por faltarles el clima y las instituciones adecuadas y buscando
su generalizacién cuando ello sea posible, que en muchas ocasiones lo es,
en muchas mas de las que en principio pudiera parecer, conservando como
especialidades s6lo aquéllas que siguieran respondiendo a una necesidad o
exigencia social, realmente sentida, en una zona geografica determinada.

Ruiz Vaoiiro, ENRIQUE: Introduccion..., pag. 40.
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articulo 302 debe suprimirse la expresidn «legitimos» y modificar
su contenido (ello si no se eliminara por completo como conse-
cuencia de la supresién del Consejo de familia, tal y como esta
actualmente concebido). En todo caso debe suprimirse el parrafo 2.

En cuanto a otras correcciones concretas, tenemos en el articu-
1o 143 debe suprimirse toda referencia a «legitimos», «legitimados
por concesién real», «naturales reconocidos», etc., expresiones to-
das que deben desaparecer por completo del Cédigo civil.

En los articulos 172, 173, 176, 177, 178, 179 y 180, que hacen
referencia, como sabemos, a la adopcién (205), deben también, por
supuesto, suprimirse toda alusién a la condicién de los hijos (legi-
timos, legitimados, naturales reconocidos). Por ejemplo, en el ar-
ticulo 173 «in fine» debe decirse... «y muy especialmente si el adop-
tante tuviere hijos». Lo mismo en el 176, parrafo 3.2, etc. En el ar-
ticulo 180, parrafo 3.°, habria que decir que el hijo adoptivo ocupa
en la sucesién del adoptante la misma posicién que los naturales
o0 extramatrimoniales, etc.

Quedan otros articulos que no se citan y que debieran ser reto
cados, pero la advertencia del tono de este trabajo ya se ha hecho
insistentemente, como expresion del cardcter superficial y casi
con exclusividad testimonial de estas cuartillas.

6. SUCESIONES.

A. IDEAS GENERALES (206).

En materia de sucesiones, como en todos los sectores del Cédigo
civil que estamos examinando, cabe pensar en una férmula de re-
forma profunda o de modificaciones parciales y retoques que, con-
servando gran parte de su estructura y, desde luego, su sistema-
tica, cambien algunas instituciones concretas y determinadas.
Pocas instituciones del Derecho privado, como la propiedad y la
herencia, se encuentran mas afectadas por las distintas ideas, idea-
les y modelos politicos de convivencia, desde los que en un extremo

(205) CasTAN VAzouez, Jost M. La existencia de descendientes como obs-
tdculo para la adopcion en Derecho comparado. Recensién en RDP, LV], pa-
gina 88.

HERNANDEZ GIL, A.: Sobre la adopcidn y patria potestad, entre otros muchos
temas objeto de estudio. V. Dictamenes I Personas-Bienes. Derechos reales.
Obligaciones y contratos y II al que también nos remitimos.

SERRANO IGNAcIo: La reforma en la adopcién, 1IJ num. 319, 1973, pag. 19.

(206) Lacruz BErDEJO, Jost Luis, y Sancao ReBuLLipa, F.: Derecho de suce-
siones, I Parte General.

Diez Prcazo Y GULLON: Instituciones..., 1I, pig. 483. También cabe plan-
tearse el problema de la conveniencia de regular la sucesién contractual a la
que el Cédigo mira con un recelo seguramente injustificado.’

FirscHING (k): Sobre la reforma del Derecho hereditario alemdn. Recensién
en RDP, LVI, pag. 956.
SiMm6 Santosa, V.. Derecho sucesorio comparado, 1J num. 308, 1971, pag. 207.
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las defienden casi sin limitacién alguna ni en extensién ni en inten-
sidad, hasta los que desde el otro extremo niegan su existencia o,
al menos, la mayor parte de sus proyecciones y posibilidades. No-
sotros creemos, y asi lo hemos dicho muchas veces, que la propie-
dad y la herencia cumplen en la vida social un importante cometido
que trasciende, con mucho, de la idea del puro beneficio y egoismo
individual, para quedar situadas dentro de unas finalidades comu-
nitarias, pero paralelamente, y por ello mismo, creemos que una
y otra han de insertarse en una jerarquia de valores y bienes juri-
dicos, estrechamente vinculadas a un interés social y, por ello, han
de sufrir cuantas limitaciones deriven de esta importante conside-
racién. Suprimir el estimulo normal del ahorro y quitar la legitima
ambicién de conseguir un mayor y mejor bienestar propio y de
quienes de cada persona descienden o dependen es suprimir uno
de los mds principales motores del desarrollo. Pero esto es compa-
tible con limitar la extensioén del derecho de propiedad y de la su-
cesién hereditaria, con distinguir cuando sea necesario entre pro-
piedad de bienes de produccién y de consumo, con la construc-
cion de un sistema de impuestos mas justo y mas de acuerdo con
las exigencias de hoy y con el establecimiento de todas aquellas
restricciones que se consideren necesarias. También aqui hay que
introducir el condicionante de la funcién social al que se refiere la
Constitucién, v que ya hemos visto al tratar el tema de la propie-
dad. Funcién social que no debe quedar en una pura declaracién
programatica, ni siquiera debe reducirse a un simple problema im-
positivo. Debe ir mas alla, de manera activa y positiva, destinada
a conseguir que el fenémeno sucesorio constituya un equilibrio
entre el interés individual y el social. Si también la sucesién ha de
contemplarse bajo un prisma social, es inevitable que la voluntad
del testador sufra limitaciones, no sélo en orden a condicionar su
interés con el de los suyos, mediante la constitucién de patrimo-
nios familiares, sino también en cuanto a un interés colectivo de
conservacién de empresas y a una ordenacidon mas racional de la
sucesion hereditaria. Igualmente, aunque volvamos a insistir en
ello, hay que limitar el orden de llamamientos en la sucesién intes-
tada, consiguiéndose asi que el sentido social del Derecho heredi-
tario vaya més alld de la simple aplicacién de unas leyes fiscales
mas justas, aunque también éstas sean un factor decisivo en las
hondas transformaciones sociales que nuestro mundo necesita (Ver
articulo 31 Congreso y 33 Senado del Anteproyecto Constitucional).

B. POSIBLES REFORMAS.

Veamos, dentro de la idea de esquematizacién que preside este
trabajo, cuales hayan de ser, a nuestro juicio, algunas de las refor-
mas que pudieran llevarse a cabo en nuestro Cédigo civil, para
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conseguir de €l un instrumento mas en consonancia con nuestra
época y, por tanto, mas eficaz en su realizacién préactica.

a. Testamentos

En materia de testamentos creemos que la Ley debe buscar una
férmula arménica entre seguridad, formalismo y operatividad. Ni
prescindir por completo de aquellos sistemas que inexcusablemente
defienden la autenticidad de la ultima voluntad testamentaria,
obsesionados con el reforzamiento de formalidades que pueden, en
definitiva, incurrir en un pernicioso formulismo, ni establecer un
régimen de ilimitada libertad para el otorgamiento de los testa-
mentos. En general, el sistema testamentario de nuestro Cédigo
nos parece correcto. Pero hay que buscar nuevos caminos para
facilitar mas atin, a todas las personas el ejercicio de este derecho
con la garantia de que su autenticidad y efectividad serén coniro-
lados notarial o judicialimente, sin cauce posible a peligrosisimas
adulteraciones de la voluntad del testador.

Desde otro punto de vista hay que decir que el actual art. 722
(primero de la Seccién 8.°, del capitulo I, del titulo III, del libro 1II
del Cédigo civil), que se titula «Del testamento maritimo», debiera
modificarse en el sentido siguiente: La seccién 1.* pasaria a deno-
minarse «De los testamentos maritimos y aéreos», y se afadiria al
articulo el siguiente parrafo: Las mismas normas se aplicaran, con
las adecuadas modificaciones, a los testamentos abiertos y cerra-
dos que se otorguen durante un viaje aéreo, bien sea en un avién
militar o civil.

Tampoco nos pareceria desacertado introducir en el Cédigo civil
el testamento mancomunado entre cényuges.

En relacién con el testamento olégrafo nos parece de interés
indicar lo siguiente: 1) La regulacién del Cédigo civil puede consi-
derarse acertada; 2) La reforma debe orientarse en el sentido de
una reduccién de formalidades; 3) Lo tnico verdaderamente defi-
nitivo ha de ser el encuentro de la voluntad del testador; 4) La
escritura puede o no ser manual, pero debe excluirse la mecdnica;
5) Deben establecerse una serie de presunciones que faciliten la
prueba de su existencia, y 6) Debe abrirse paso la posibilidad de
que puede otorgarse un testamento andlogo al olégrafo y con pare-
cido régimen juridico (autéfono) mediante la grabacién de la pro-
pia voz en una cinta magnetofénica (207).

b. Legitimas.

En materia de legitimas (208) deben asimilarse, como ya queda
indicado, todos los hijos, cualquiera que sea el origen de su filia-
cion, y conceder una mayor participacién al cényuge viudo en la

(207) Ruiz VapiLLo, ENRIQUE: El testamento oldgrafo, RDP, julio-agosto 1972,
(208) Ruiz VapiLro, ENRIQUE: Introduccion..., ob. cit., pag. 636.
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herencia de su consorte, atribuyéndole tal vez una cuota general
usufructuaria (209) sobre el patrimonio del cényuge premuerto,
con facultades dispositivas mediante autorizacién judicial, en casos
excepcionales. Todo ello, salvo cuando la existencia de hijos meno-
res o incapaces no comunes, imponga la entrega inmediata de las
correspondientes cuotas de legitima.

c. Sucesion intestada (210).

Entendemos que la sucesién intestada debiera también modifi-
carse en un doble sentido: 1.° Reducir los grados parentales a los
que abarca. La nocién de familia actualmente es enormemente res-
tringida y posiblemente seria mas acertado llamar tdnicamente
como herederos abintestato a los hijos, los padres, al viudo o viuda
y a los hermanos e hijos de hermanos, a estos altimos por derecho
de representacién, conservando en todo caso el cényuge supérstite
la cuota de legitima en la forma y extensién que se establezca. La
expresidn grafica, teniendo en cuenta lo que luego diremos, pudiera
ser ésta:

po.. e

r

2.2 Adelantar al cényuge supérstite en la ordenacién jerarquica
de llamamientos, colocandole delante de los hermanos e hijos de
hermanos. Concurriendo el cényuge viudo con los padres tal vez
debiera buscarse una férmula armdnica que conciliaria usufructo
universal y adjudicacién de cuotas a los padres, teniendo en cuenta
que éstos, en muchos casos, son de edad avanzada. La razén de esta
propuesta radica en la comunidad de existencia que el matrimonio
supone y que exige un reconocimiento de derechos para el cényuge
que sobrevive, a todos los niveles, incluido, por supuesto, el su-
cesorio. También los padres debieran recibir, cuando esto sea
posible, su cuota en usufructo.

(209) V. el sistema de viudedad universal del Derecho foral aragonés.
(210) Ruiz Vapiiro, ENRIQUE: Introduccion..., pag. 639.
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d. Otras modificaciones.

En el articulo 781, ndim. 6, hay que suprimir la expresién pena
de interdiccién civil si esta institucién desaparece, y en el namero 8,
la referencia a criados debe sustituirse por la de dependientes.

En los articulos 807, nums. 1 y 2, hay que suprimir la expresion.
«legitimos», y en el num. 3 la de «naturales», en el 808 lo mismo,.
en el 836 eliminar la expresién «naturales», en los articuios 840 a.
847 eliminar toda referencia a hijos ilegitimos, cubriendo el hueco
que queda con el contenido de la reforma correspondiente, en los.
articulos 852, 853 y 854 tener en cuenta el articulo 756, causa 5.2,
con arreglo a la modificacién llevada a cabo recientemente (Ley
de 26 de mayo de 1978, A 1.162).

En los articulos 913, 931 y 935 suprimir la palabra «legitimos»
y en los articulos 939 a 945, ambos inclusive, debe eliminarse la.
expresiéon «naturales reconocidos». En el articulo 952, como ya
dijimos, debe situarse al cényuge viudo en lugar de mdas prefe-
rencia, y en el 960 debe sustituirse la expresién Juez Municipal por
la de Juez de Distrito, con arreglo a la nueva estructura organica
de los Tribunales de Justicia. En el articulo 962 quitar la expresion
«legitimidad»; en el 971, la de «legitimos», igual que en el 973,
en el que aparece la expresién dos veces, y lo mismo en el 975.

En el 977 debiera decir, en vez de «El viudo o viuda al repetir
matrimonio...» «El viudo o viuda al celebrar nuevo matrimonio».
El articulo 980 debe suprimir la expresién «natural reconocido». En
el articulo 946 habra que adaptar o ampliar, si procede, las expre-
siones Cabildos, Diputaciones, etc., a las que puedan corresponder
en lo sucesivo. El 749 debe hablar de Juez de Distrito. En.el 756,
numero 3, debe decir pena superior a seis meses. El niimero 5 ya
est4, como sabemos, reformado (211). El 761 debe alterarse en fun-
cién de la supresién del usufructo paterno si se establece el sistema
de no concesién del usufructo a los padres.

En materia de reservas, a nuestro juicio habrid que cambiar
mucho y aun suprimir gran parte de su contenido, adaptandolas en
todo caso a las necesidades de hoy. También, entre otras institucio-
nes, el albaceazgo debe ser reformado (212), y con él otras varias
instituciones y preceptos.

(211) V. Ley 26 de mayo de 1978.

(212) AiBALADEJ0, MANUEL: El albaceazgo en el Derecho espariol (comiin
v cataldn), Ed. Tecnos, 1969.

CasTAN VAzquez, José M>: La Constitucion del Albaceazgo en el Derecho
comparado y en el Derecho espaiiol, RDP, XLVI, pag. 401.

GOMEZ YSABEL: Problemas fundamentales del ejercicio del albaceazgo (pro-
logo de Marin Pérez), Madrid, 1963.



30 Enrique Ruiz Vadillo

.1V. CONCLUSIONES.

1. RESUMEN DEL TRABAJO.

1.2 Las circunstancias actuales son muy favorables para una
reforma de nuestro Ordenamiento juridico. Los cambios experi-
mentados por la sociedad espafiola, la préxima promulgacién de
una nueva Constitucién, el acercamiento a los paises mas afines a
nuestro desarrollo cultural, y la evolucion de la doctrina cientitica
y jurisprudencial, son campo abonado para el cambio.

22 Elordenamiento juridico estd en gran medida, y en muchas
de sus partes, absolutamente desfasado. El Cédigo civil no es una
excepcion. La reforma ha de hacerse en dos etapas, una primera
de reforma en profundidad de lo mas acentuadamente desadecua-
do, la filiacién, por ejemplo, v de retoque de muchos de sus pre-
‘ceptos, y una segunda elaboracién de un nuevo Cdédigo civil que
responda a nuevos principios y a nuevas exigencias.

3.2 Las lineas de la reforma en sus dos manifestaciones, a las
que acabamos de referirnos, han de incidir sobre estos pun-
tos: Descubrir lo que hoy necesita la sociedad espaiiola (problema
politico y socioldgico y, en cierta manera, metajuridico), y una vez
descubierto construir un nuevo Ordenamiento, utilizando el jurista
sus propias técnicas y sus instituciones, haciendo realidad legisla-
tiva lo que hasta entonces era simple, aunque justa, apetencia
social. Pero adviértase que el Derecho no puede ni debe ser un
ciego servidor de una idea politica, sino un instrumento de trans-
misidn de justicia, de seguridad y de bien comun.

42 La llamada crisis del Derecho, tan llamativamente desta-
cada, creemos que es una crisis de ordenamientos juridicos positi-
vos, no propiamente del Derecho en cuanto ordenador justo de
las conductas humanas. El Derecho ha existido, existe y existira
siempre.

5.2 El reto de nuestro tiempo, mas dramatico que en ninguna
otra época anterior, consiste en descubrir con urgencia cudles de-
ban ser las normas por las que ha de regirse nuestra sociedad. El
jurista, ya lo hemos dicho, ha de llevar a cabo esta tarea, buscando
con honestidad, en una misién muchas veces notarial, la realidad
social que le rodea y sus legitimas apetencias. La decisién orienta-
dora del Derecho es una decisién politica y el politico ha de buscar
su razén de ser en el pueblo. El jurista debe utilizar sus propias
técnicas y métodos al llevar a cabo la construccién de las normas
que haya de ofrecer a la sociedad, en la medida en que la sociedad
ias quiera.

6.2 Codificar no es equivalente a inmovilizar, sino a ordenar
con coherencia, con sistematica y con armonia. No debemos de
tener miedo a cambiar las leyes cuando ello sea justo y necesario
por muy codificadas que estén. En todo caso, si las normas respon-
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den a las exigencias de una realidad social profunda, no coyuntural
y episodica, y si los Tribunales tienen un poder relativamente crea-
dor para poder adecuar la ley a las distintas situaciones, sin faltar
a la seguridad, las leyes no tienen tampoco que estar cambiando
todos los dias. '

7.2 La reforma debe recibir, en definitiva, su principalisima
inspiracién de la Constitucién en aquellos puntos, por supuesto, en
los que la Constitucién se haya pronunciado, directa o indirecta-
mente, siendo en todo caso fiel a su espiritu y a sus principios in-
formadores.

8.2 Toda la reforma que proponemos puede y debe coronarse
finalmente con un nuevo Cédigo civil, que con un enfoque moder-
no, lo que no quiere decir extravagante, busque soluciones juridi-
camente lo mas perfectas posibles, con técnicas depuradas, con la
colaboracion de los mejores juristas y que se proyecte hacia un
entendimiento de la justicia con un profundo sentido social,“més
de acuerdo con la época que hoy afortunadamente vivimos en el
mundo entero. '

El trabajo, ya lo habrd comprobado quien haya tenido la pa-
ciencia de llegar hasta aqui, unas veces ha hecho referencia a refor-
mas parciales y minusculas, otras a modificaciones totales y pro-
fundas, ha mezclado situaciones diversas y ha repetido ideas y
problemas. Si de su lectura se obtiene una tunica conclusién: la
necesidad urgente de poner mano a la tarea reformadora, sin pre-
cipitaciones que a la postre agravan el problema, pero sin pausas
ni dilaciones injustificadas que también lo deterioran, habran coin-
cidido finalidad y realidad, aun a costa, inqueridamente, de haber
cansado con exceso a quienes lo hayan leido.

2. CONSIDERACIONES FINALES.

Después de este largo e involuntariamente monétono recorrido
por el Cédigo civil siento la inquietud de si habré sabido acertar
al expresar la finalidad casi unica que el trabajo pretendia: Nece-
sidad de una reforma y presupuestos basicos de la misma. Ahora,
en esta reflexidn ultima, quisiera dejar otra vez expresa constancia
de estos sentimientos:

12 Si el Cédigo es, en muchas instituciones, una sombra, una
carencia de luz en la regulacién de las relaciones juridicas de hoy,
ha de ser reformado y, mejor atn, sustituido.

2.2 El nuevo Cédigo ha de ser muy sencillo, muy claro y, hasta
donde sea posible, reducido.

3.c Las lineas maestras del mismo han de construirse pensando
en las necesidades reales de la comunidad, entendida como una
pluralidad organizada de personas a la que hay que dirigirse basi-
camente, sin olvidar, por supuesto, la fenomenologia mas concreta
que ha de quedar sujeta fundamentalmente a la apreciacién judicial.

6



82 Enrique Ruiz Vadillo

42 La idea de funcién social ha de presidir todo el derecho:
creer que enmarcando la propiedad y la sucesién en la simple
expresién antes enunciada esta todo resuelto, lo consideramos equi-
vocado. El ejercicio del derecho de arrendamiento o de usufructo,.
o la particién hereditaria, han de llevarse a cabo haciendo compa-
tible el interés individual, juridicamente protegido, con las exigen-
cias sociales. Ni siquiera el impuesto, con ser uno de los instru-
mentos de justicia social mas importantes, es suficiente para cul-
minar el necesario proceso de socializacién del Derecho.

5.2 No se trata de hacer una regulacién juridica pensando ex-
clusivamente en la comunidad, lo que seria un grave error, porque
la comunidad no es otra cosa que una serie de personas individua-
les. Se trata mds bien de que cada derecho individual se inserte en:
un orden superior en el que se tengan en cuenta los derechos de
los demas. La obligacién de cultivo, la prohibicién de tener vivien--
das vacias, una determinada ordenacién de la propiedad de los
bienes de produccién, de las servidumbres por razones de utilidad’
publica, una mas agilizada utilizacién de la expropiacién forzosa
con las maximas garantias de que el destino es auténticamente:
social, etc., etc., son manifestaciones de cuanto acabamos de indicar.

6.2 Si la Constitucién constituye algo méds que un simbolo, si
de ella sabemos todos extraer los principios que la inspiran, como-
los cimientos o presupuestos basicos de nuestro Ordenamiento, y-
con ella conjuntamos la teoria que inspiré la reforma del Titulo:
Preliminar, especialmente referida al ejercicio antisocial del dere-
cho y al abuso del mismo, entiendo que el avance puede ser real--
mente espectacular e irreversible.

7.> El acercamiento efectivo a Europa y la posterior proyec--
cion de Espafia a la América hispana pueden ser caminos insospe-
chados hacia metas de una mas justa ordenacién juridica de todos.
los pueblos. Ciertamente que el Consejo de Europa esta llevando
a cabo esta tarea, creemos que de manera muy racional y efectiva,
v esto es alentador. Con sélo examinar sus informes o asistir a sus
Comités se descubre esta especifica andadura. Despojarse de inne-
cesaria literatura, dirigirse sélo a los puntos verdaderamente deci--
sivos y permitir finalmente unas ciertas flexiones juridicas para la
mejor adaptacién a las concretas exigencias de cada pueblo y en
cada momento, son puntos cardinales del sistema utilizado por
dicho Organismo internacional al que Espafia esta prestando suw
mas acentuada e ilusionada colaboracién.



