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RESUMEN

Se propone sistematizar y actualizar la trascendental cuestion de la des-
codificacion del Derecho Civil comiin —como fenémeno de creacion de mul-
titud de leyes extracodiciales contrario al criterio unificador de la codifica-
cion de los siglos xviil y xXix—, analizando sus causas, descubriendo en qué

grado afecta a las diversas partes del citado Derecho.

SUMARIO: I. La llamada «descodificacion» como rasgo distintivo del

actual Derecho Civil comun: 1. Origen y causas. 2. La descodifica-
cion en el Derecho Civil comtn. A) Derecho de la persona y Derecho
de familia; B) Derecho de obligaciones y contratos; C) Derechos rea-
les; D) Derecho de sucesiones.—Il. Valoracion y alcance de la desco-
dificacion.—IIl. Utilidad actual de la codificacion y perspectivas de
futuro: 1. Larecodificacién. 2. La indexacion. 3. La tendencia uni-
ficadora supranacional.

LA LLAMADA «DESCODIFICACION» COMO RASGO
DISTINTIVO DEL ACTUAL DERECHO CIVIL COMUN

Origen y causas

La descodificacion del Derecho Civil comun es un fendmeno

contrapuesto a la concepcién sistematizadora de las codificaciones
que surgen a fines del siglo xvIil y a comienzos del siglo X1x, época
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que se conoce como la «era de la codificacién» . Aunque la cues-
tién de las leyes civiles especiales arranca casi de forma simultdnea
a la propia aparicion de los Cédigos civiles —algunas (como nuestra
Ley Hipotecaria de 1861) ya existian incluso antes que ellos—, es
en los ultimos tiempos cuando ha alcanzado mayor importancia,
hasta el punto de que se ha convertido en uno de los tépicos con
que se intenta caracterizar el actual proceso de evolucion del Dere-
cho Civil comiun, tnico Derecho al que, de aqui en adelante, me
referiré cuando hable de Derecho Civil. Se trata, pues, de enjuiciar
el significado y valor que esas leyes extracodiciales tienen en el
ambito del Derecho Civil, teniendo presente, desde el principio,
que lo que preocupa no es su abundante proliferacion, sino que la
experiencia central del Derecho Civil pase del CC a ellas, de forma
que se llegue a un estado de cosas en el que ya no se hablara de
leyes especiales para referirse a éstas y en el que el CC seria un
puro Derecho residual de los casos no reglados por aquéllas. Eso
si, ello supondria una dispersién normativa o aluvién normativo
que no afectaria tanto al genérico Derecho privado, sino al concre-
to Derecho Civil. Asimismo, la mayor problemadtica radica en que
surgen algunas normas, especialmente en el ambito del llamado
Derecho de consumo y en general del Derecho de obligaciones y
contratos, que, como se verd, responden muchas veces a principios
nuevos, de manera que resultan incoherentes con el CC.

El fenémeno de la descodificacion civil es consecuencia de
variadas causas 2. En primer término, es fruto del desajuste produ-
cido por la inevitable obsolescencia del Derecho Civil codificado
del siglo X1X y, por ende, del declive de la conviccidon decimondni-
ca de que la sociedad podia ser representada de forma ideal, unita-
ria y uniforme en cuerpos legales con pretension de totalidad. El
CC, garante en la esfera civil de las libertades politicas, se conver-

I DE Los Mozos, Derecho civil espaiiol, 1, Parte General, 1, Introduccién al Derecho
civil, Salamanca, 1977, pp. 189 ss. La codificacion se plantea como una «necesidad»,
«como un intento de racionalizacion de la vida juridica de los pueblos», ante «la situacién
creada por la pluralidad y la diversidad legislativas que ni era satisfactoria para las exigen-
cias del Estado moderno, ni para las necesidades de la practica» (DE Los Mozos: «Codifi-
cacion y Recodificacion: Reflexiones con motivo de la reforma del CC peruano», RGLJ,
2001, p. 93; y en «Los precedentes de la codificacién: La unificacién del Derecho en los
propésitos de la Ilustracion espaiiola», ADC, 1988, pp. 637 ss.).

2 Una sintesis de las mismas puede encontrarse en GARCIA DE ENTERR{A (Justicia y
seguridad juridica en un mundo de leyes desbocadas, Madrid, 1999, pp. 49 ss.) y en CAR-
BONNIER (La inflacion de las leyes, Ensayos sobre las leyes, trad. esp., Madrid, 1998,
pp- 240 ss.). En general, puede afirmarse que nuestras sociedades «complejas y vivaces, no
parecen aceptar llanamente nuevos cddigos generales y globalizadores, que son los que
alimentaron en su dia los grandes dogmas del positivismo. Hoy se habla ya abiertamente
de descodificacion, incluso por relacion a la materia de los Codigos clasicos, y las Leyes
suelen limitarse con frecuencia a regulaciones fragmentarias u ocasionales y, a veces, a
formular enunciados o principios muy generales» (GARCIA DE ENTERRIA, La democracia y
el lugar de la Ley, El Derecho, la Ley y el Juez, Madrid, 1997, p. 52).
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tia en el nucleo de todo un sistema, con la obsesion de establecer
unas reglas de juego seguras y asentadas en tres principios inmuta-
bles: igualdad formal ante la ley, derecho a la propiedad —y unida a
ella la sucesion mortis causa— y libertad contractual. También
influyé en la descodificacion el cambio de modelo social y politico
y la concepcion actual del Estado que ya no se configura como un
Estado liberal basado en el principio de minima intervencién y de
autonomia de los particulares, sino, muy al contrario, como un
Estado social intervencionista en la vida econémica, politica y
social, de modo que existen asuntos —como, por ejemplo, el consu-
mo privado— que estdn presididos por la intervencion normativa del
Estado? y que, sin embargo, en la época codificadora no tenian
otra ley que la libertad 4. En la codificacion, el espacio reservado al
Derecho no era el de elegir fines, ordenarlos o sugerirlos a los indi-
viduos, sino el de predisponer los instrumentos necesarios para que
cada uno pudiera conseguir los objetivos deseados; en cambio,
ahora se transmuta la naturaleza de la norma, que deja de ser «ins-
trumental» para convertirse en «finalista», al postular una eleccion
de fines y una seleccion de intereses merecedores de tutela que
acaban provocando ineludiblemente la limitacion del ambito de las
decisiones de los particulares. Esta modificacion profunda de la
técnica legislativa impone también una produccion legislativa mas
abundante y mds cambiante, lo que contrasta con la vocacién de
permanencia y estabilidad de los Cédigos civiles.

Por otra parte, y aunque la proliferacion de leyes especiales no
estd cronoldgicamente vinculada a la Constitucién, no puede des-
conocerse que a partir de ésta el fendmeno se generaliza y que la
necesidad de ajustar el antiguo Derecho Civil al Texto Constitucio-

3 Como manifiesta la Exposicion de Motivos de la Ley 28/1998, de 13 de julio, de
Venta a Plazos de Bienes Muebles: «Es caracteristico de la moderna legislacion, y muy en
especial de la que responde a la incorporacion al Derecho interno de las Directivas dicta-
das en el ambito de la Union Europea, el incremento de la proteccion que se dispensa al
consumidor de todo tipo de bienes y servicios». Igualmente, respecto de la responsabilidad
civil por los dafios causados por productos defectuosos, el legislador confecciona un «sis-
tema objetivo de afeccion civil que, al margen de su bondad o no, va encaminado basica-
mente a la proteccién de los ciudadanos» (VELA SANCHEZ, Criterios de aplicacion del
régimen de responsabilidad civil por productos defectuosos, Granada, 2004, p. 2).

4 Vid. PAsQuAU L1ANO (CC y Ordenamiento juridico —otra reflexion sobre el deve-
nir del Derecho Civil-, Granada, 1994, p. 86) y CAZORLA PRIETO (Codificacion contem-
pordnea y técnica legislativa, Pamplona, 1999, pp. 31 ss.); para quienes las leyes especia-
les son manifestacién de la superacién de los esquemas del Derecho Civil codificado y de
la evolucién constitucional desde el Estado liberal al Estado social. IZQUIERDO TOLSADA
[Comentarios al CC, t. 1, Titulo Preliminar, Rams y Moreno (Coords.), Barcelona, 2000,
pp.- 139-140], ademds de la caida de los presupuestos ideolégicos de la época liberal,
afiade la propia comodidad del legislador, pues «resulta mas sencillo dictar una ley espe-
cial que reformar la unidad interna y acabada del Cédigo, lo que obligaria en muchos
casos a reformar preceptos afectados periféricos o distantes al titulo, capitulo o seccién
afectados».
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nal es una de las razones principales de esta linea evolutiva de
aquél, en cuanto que la Constitucién asume la determinacién
de los valores y los principios bédsicos del ordenamiento juridi-
co, a los que el CC se encuentra subordinado al igual que el resto
de las leyes. El texto codificado quedaria privado de ese carécter
cuasi constitucional que tenia desde su nacimiento —desempefian-
do el papel «constitucional» de estatuto juridico del individuo—
puesto que ahora existe una Constitucién que reconoce derechos y
libertades fundamentales, asigna fines legislativos primordiales y
que, en consecuencia, como norma suprema, se coloca en la cima
del sistema juridico. Una Constitucioén que, por otro lado, necesita
realizarse a través de leyes especiales, que se someten a sus direc-
trices programaticas, no a las del CC, y que tienden a articular la
intervencién de los poderes publicos en aras de la consecucion de
una igualdad material (ex art. 9.2.° CE) y no puramente formal (ex
art. 14 CE)5 y la promocién de determinados sectores o clases de
personas.

Otra causa del proceso de descodificacion es el Derecho comu-
nitario europeo o conjunto de normas emanadas de la actual Unién
Europea que inciden en el ordenamiento juridico espafiol, basica-
mente a través de la técnica de las Directivas —y sobre la base de la
proteccion general de los consumidores— y su transposicion a nues-
tro Derecho. El efecto descodificador de dichas Directivas encuen-
tra una clara explicacién en la indole de competencias que ejerce la
Unién Europea relativas a la estructuracion y organizacion del mer-
cado comunitario, de ahi el recurso a fundamentar formalmente el
ejercicio extensivo de sus competencias sobre la idea de igualdad
para incidir en el &mbito de las legislaciones nacionales y, al mismo
tiempo, operar una primera aproximacion de sus diversas regula-
ciones. De este modo, a virtud de los principios de competencia y

5 Como manifiesta la Exposicion de Motivos de la Ley 13/2005, de 1 de julio, por la
que se modifica el CC en materia de derecho a contraer matrimonio: «Ciertamente, la
Constitucion, al encomendar al legislador la configuracion normativa del matrimonio, no
excluye en forma alguna una regulacién que delimite las relaciones de pareja de una forma
diferente a la que haya existido hasta el momento, regulacion que dé cabida a las nuevas
formas de relacion afectiva. Pero, ademas, la opcién reflejada en esta ley tiene unos funda-
mentos constitucionales que deben ser tenidos en cuenta por el legislador. Asi, la promo-
cién de la igualdad efectiva de los ciudadanos en el libre desarrollo de su personalidad
(arts. 9.2 y 10.1 de la Constitucion), la preservacion de la libertad en lo que a las formas de
convivencia se refiere (art. 1.1 de la Constitucion) y la instauracion de un marco de igual-
dad real en el disfrute de los derechos sin discriminacién alguna por razén de sexo, opinion
o cualquier otra condicién personal o social (art. 14 de la Constitucién) son valores consa-
grados constitucionalmente cuya plasmacion debe reflejarse en la regulacion de las normas
que delimitan el estatus del ciudadano, en una sociedad libre, pluralista y abierta». DE LOS
Mozos («La Constitucion y el Derecho Civil», Administraciones piiblicas y Constitucion
(Reflexiones sobre el XX Aniversario de la Constitucion Espariola de 1978), Madrid, 1998,
pp- 329 ss.), confirma que el Derecho civil se desarrolla en torno a los derechos de la per-
sonalidad que constituyen el centro de todo el sistema.
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de primacia del Derecho comunitario se ha producido una altera-
cioén en nuestro sistema de fuentes, pues, de haberlas, serdn las nor-
mas comunitarias las que deben ser aplicadas en primer lugar, con
preferencia a las nacionales; sin desconocer tampoco la relevancia
de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades
Europeas que, si bien no ha afectado en gran medida a las materias
propias del Derecho Civil, tiene un mayor papel que el estrecho
margen de actuacion que nuestro Derecho, a la vista del articu-
lo 1.6.° CC, estd acostumbrado a reconocer a la jurisprudencia. Al
Derecho comunitario se une también la existencia de legislaciones
territoriales como fenémeno de dispersion de normas. En efecto, el
reconocimiento constitucional de los Derechos territoriales o auto-
némicos y la atribucion a las respectivas Comunidades Auténomas
de competencias legislativas para su conservacion, modificacion y
desarrollo (ex art. 149.1.8.2 CE), ha fortalecido la situacién de tales
Derechos Civiles especiales. Es mds, raro es el Estatuto de Autono-
mia que no proclama la competencia de la Comunidad respectiva
para legislar sobre Derecho Civil aunque histéricamente haya care-
cido de normas juridicas civiles. De ello deriva, a veces, una situa-
cion cadtica de coexistencia de legislaciones autonémicas y leyes
estatales sobre una misma materia.

Finalmente, es constatable que la propia complejidad de las
sociedades avanzadas y su constante «juridificacién» reclama la
regulacion no sélo de los temas tradicionales, sino también de
cuestiones técnicas y cientificas novedosas y de problemas juridi-
cos inéditos (como reproduccidn asistida, uniones de hecho, matri-
monio de personas de igual sexo, familias monoparentales, etc.),
siempre de acuerdo con los principios constitucionales ©. Asi,
determinadas leyes especiales han sido el vehiculo por el que se
han incorporado al Derecho Civil valores y principios ajenos a los
del Cddigo, de ahi que se hable también de descodificacion de
«principios rectores», esto es, no solo existe una descodificacion
«formal» sino también «material». En la medida en que realizan el
nuevo interés social y su procedencia ideoldgica es distinta a la del
Cddigo, algunas de aquellas leyes no encajan materialmente en el
sistema codificado, por lo que, realmente, parece que no se puede
decir que el CC sigue siendo el centro de emanacion de principios

6 Asi, la «paulatina aparicién en la escena juridica de nuevos y diversos personajes
—como las mujeres, primero, y, después, los consumidores, los componentes heterosexua-
les u homosexuales de las uniones de hecho, los propios homosexuales, los inmigrantes,
etc.—, y su exigencia de una igualdad real quebraron el ideal juridico decimondnico de
unidad y de simple igualdad formal, y rompieron el ordenado y estrecho sistema juridico
cldsico» (VELA SANCHEZ, Las familias monoparentales. Su regulacién genérica actual y su
tratamiento jurisprudencial. Hacia su consideracién juridica unitaria y su proteccion inte-
gral, Granada, 2005, p. XV).
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de Derecho comin hacia su entorno juridico. Desde el punto de
vista legislativo se produce una radical reaccioén centrifuga que
provoca la huida del CC de instituciones fundamentales y enteros
complejos de relaciones juridicas, pues, a medida que se legisla
para cumplir los principios constitucionales, las nuevas leyes espe-
ciales van sustrayendo enteras materias de la disciplina del CC,
que pasan a constituir microsistemas de normas con légicas pro-
pias y auténomas. Se pasa de un sistema tinico nucleado en torno al
CC a un polisistema formado por microsistemas de leyes especia-
les y auténomas —caracterizadas por la pertenencia de los destina-
tarios a determinados circulos o categorias de sujetos—, que revelan
principios contrapuestos a los fijados en el texto codificado, por lo
que éste sufre una inversion en su funcién: ya no es Derecho gene-
ral, sino residual 7.

La tendencia descodificadora se acentda en la actualidad, pues
son numerosas las leyes especiales que vienen a sustituir parcial-
mente a los Cddigos civiles —derogando, a veces, muchos de sus
preceptos 8—, a desarrollarlos o a regular instituciones nuevas o de
las que aquéllos no se ocupaban; leyes extracodiciales que afrontan
y disciplinan los hechos mds significativos del actual sistema
socioecondémico, atendiendo a sus diferentes perfiles juridicos
—civiles, administrativos, fiscales, etc.—, presentando un caricter
interdisciplinar innegable y prescindiendo de cualquier considera-
cidn a la tradicional distincién entre sectores del ordenamiento que
subyacia al propio movimiento codificador. Asimismo, no pueden
olvidarse las verdaderas construcciones jurisprudenciales y doctri-

7 IRTI (La edad de la descodificacion, traduccion de Rojo Ajuria, Barcelona, 1992,
pp- 96-98 y en «Leggi speciali (dal mono-sistema al poli-sistema)», Riv. Dir. Civ., 1, 1979,
pp- 141-145); para quien, ademas, «la relacion (entre Constitucion y leyes especiales) no
es tanto de género a especie, cuando de programa a acto de realizacion: la norma constitu-
cional (programatica) no disciplina directamente materias singulares o categorias de casos,
sino que enuncia principios que exigen el tramite, necesario e insuprimible, de las normas
ordinarias» (ibidem, p. 150); concluyendo que el CC se restringe a la «regulacién de casos
residuales, es decir, a los casos no previstos por la ley consolidadora» (ibidem, p. 96).
FErRrRANDIS VILELLA («El CC y las leyes especiales. La «descodificacién» del Derecho
civil», en Homenaje a D. Antonio Herndndez Gil, vol. 11, Martinez Calcerrada (Dir.),
Madrid, 2001, pp. 1215-1216), ofrece una explicacién «cldsica» de la relacion entre CC y
leyes especiales.

8 Es éste el caso de la Ley del Contrato de Seguro —Ley 50/1980, de 8 de octubre,
completada por el Real Decreto Legislativo 6/2004, de 29 de octubre, por el que se aprue-
ba el Texto Refundido de la Ley de ordenacion y supervision de los seguros privados y
modificada por la Ley 26/2006, de 17 de julio, de mediacion de seguros y reaseguros pri-
vados—, que derog6 los antiguos articulos 1791 a 1797 del CC.; y de las sucesivas Leyes de
Arbitraje, en las que la de 1988 derogd los articulos 1820 y 1821 del CC, antes de la pro-
mulgacién de la actual Ley 60/2003, de 23 de diciembre. También deben citarse entre estas
leyes algunas de alcance «horizontal» en el marco del Derecho Privado, como la Ley
1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil —que dejé sin contenido numerosos articu-
los de indole procesal—y la Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal, que derogé los articulos
1912 a 1920 y los parrafos a) y g) del apartado 2.° del articulo 1924 CC.
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nales, a través de la creacion de cldusulas y principios generales
como, por ejemplo, la figura del abuso del derecho, la buena fe, la
clausula rebus sic stantibus, la accesion invertida, la doctrina de los
actos propios, etc.?

Asi, la pérdida de centralidad del CC se debe también a la nece-
sidad de aunar sus preceptos con la jurisprudencia que afecta a la
interpretacion, integracion o aplicacion de los mismos, sobre todo,
tras las ultimas reformas de aquél. En efecto, en las modificaciones
del texto codificado cabe apreciar la instauracién de un amplio
margen de arbitrio judicial en la aplicacion de las normas mediante
el recurso reiterado a «conceptos vélvula», «conceptos juridicos
indeterminados» 0 «conceptos normativos»: «interés mds necesita-
do de proteccion» (art. 96 CC), «interés de los hijos» e «interés
Sfamiliar mds necesitado de proteccion» (art. 103), «causa razona-
ble» (art. 105 CC); «interés del menor» (art. 172 CC), «interés del
adoptando» (art. 176 CC), etc. Es destacable igualmente en este
punto la existencia de verdaderas interpretaciones judiciales correc-
toras del CC —a veces con la excusa de la discordancia entre la
vigente realidad social y la realidad legal—, bien otorgando a un
determinado precepto un sentido radicalmente opuesto al que ema-
naba de su literalidad —v. gr., la interpretacion del término nulidad
del art. 1301 CC por el de anulabilidad—, bien realizando una autén-
tica creacion judicial del Derecho, pues la norma en concreto nin-
guna mencion hacia al respecto —v. gr., la exigencia de buena fe en
el primer adquirente del dominio en la doble venta del art. 1473
CC-. Sobresale aqui el papel que el Tribunal Supremo ha tenido en
la transformacion de la responsabilidad civil extracontractual de un
sistema basado en la culpa (art. 1902 CC) a otro de corte objetivo
fundado en la teoria del riesgo, que asigna objetivamente el deber
de indemnizar a la persona que ha generado un peligro y produci-
do, naturalmente, un dafo, obteniendo un lucro por el desarrollo de
la actividad. Finalmente, se observa, incluso, una busqueda judicial
de soluciones intuitivamente justas, sin preocuparse de que las

9 Asi, el abuso de derecho fue objeto de reconocimiento por nuestros tribunales
—antes de que se incorporara al CC a través de la reforma del Titulo preliminar en 1974—,
en la cldsica STS de 14 de febrero de 1944, a la que siguieron otras muchas, que no hicie-
ron sino ratificar la idea —expuesta en el Considerando 3.° de aquélla— de que «incurre en
responsabilidad el que, obrando al amparo de una legalidad externa y de un aparente ejer-
cicio de su derecho, traspasa en realidad los linderos impuestos al mismo por la equidad y
la buena fe, con dafio para terceros o para la sociedad». Respecto de la buena fe, tratandose
de un concepto juridico indeterminado, los contenidos que judicialmente ha recibido son
diversos en el marco de las distintas normas que aluden a este requisito subjetivo para
otorgar determinadas consecuencias juridicas. Una concreta manifestacion de este princi-
pio, la doctrina que prohibe actuar contra los propios actos, ha sido desarrollada funda-
mentalmente en sede jurisprudencial: SSTS de 27 de noviembre de 1991, 23 de julio
de 1998, 15 de octubre de 1999, etc.
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resoluciones adoptadas encajen perfectamente en el sistema legal
codificado 1°.

Todo lo anterior lleva hasta el punto de que hoy se habla abier-
tamente de la «edad de la descodificacion» !!. Esta se caracteriza-
ria por haber confiado a leyes especiales la regulacion de materias
ya existentes en el CC. Estas leyes, al consolidarse, llegan a consti-
tuir el régimen estable de la institucién que regulan, de forma que
originan microsistemas normativos cuya unidad quedaria garanti-
zada por la Constitucion, que pasaria a ser el eje del sistema reem-
plazando al CC. Las leyes especiales constituirian asf la disciplina
general y el CC la disciplina residual. La época de las codificacio-
nes quedarfa atrds y la nueva realidad social y econémica encontra-
ria mejor acomodo en las leyes especiales que se promulgan que en
las férmulas de los Codigos civiles, y ello porque aquéllas, a con-
secuencia de su agilidad y de su adaptabilidad a la realidad, serian
més adecuadas para atender las exigencias de la sociedad actual.
Los Cédigos civiles no avanzan al mismo ritmo que las estructuras
socioecondmicas, cuyas nuevas necesidades no pueden satisfacer-
se reformando permanentemente los preceptos de un texto codifi-
cado, sino fuera de éste, a través de nuevas y mds agiles técnicas
legislativas.

2. La descodificacion en el Derecho Civil comin

A) DERECHO DE LA PERSONA Y DERECHO DE FAMILIA

Para la modernizacién y adaptacion del Derecho Civil espaiiol
a las exigencias constitucionales y sociales se han utilizado diver-
sas técnicas. Asi, en materia de Derecho de la persona y Derecho
de familia, para adaptar plenamente el CC a los principios constitu-
cionales de libertad e igualdad, se ha reelaborado y reformado el

10 Como ya advertia DfEz-Picazo, L. («Constitucién y fuentes del Derecho», La
Constitucion espaiiola y las fuentes del Derecho, vol. 1, Madrid, 1979, pp. 478-479), y repi-
te, una y otra vez («Codificacion, descodificacion y recodificacion», ADC, 1992, pp. 478-
479 y «De nuevo sobre la Codificacién (del CC a la Constitucién)», en Homenaje a D.
Antonio Herndndez Gil, vol. 11, Martinez Calcerrada (Dir.), Madrid, 2001, pp. 1160-1163),
la proliferacion de leyes civiles especiales no es el tnico factor descodificador, también lo
es la Jurisprudencia. Vid., también, en este punto, p. e., PASQUAU LiaNo («Cdédigo, doctrina
y jurisprudencia civil. Reflexiones sobre el deterioro de la funcién jurisprudencial del Tribu-
nal Supremo», ADC, 1995, pp. 1091 ss.), TORRALBA SORIANO («El Derecho Civil desde la
codificacién hasta el tiempo presente», RGLJ, 1975, 11, pp. 338-339), etc.

Il Maximo exponente de ello es IRTI, La edad..., cit., pp. 32-39, 58-59 y 96-97 y en
«Leggi speciali...», cit., pp. 141 ss. Para TOMAS Y VALIENTE (Cddigos y constituciones,
Madrid, 1989, pp. 123 ss.), no es que estemos en la edad de la descodificacion, sino en la
de la postcodificacion, pues no es que el Derecho se descodifique, sino que lo que sucede
es que ya no tienen vigencia social las ideas, los valores y las esperanzas que animaron los
Codigos del primer liberalismo.
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texto codificado —lo que implica aqui la primacia, al menos formal,
del CC con las Leyes 11 y 30/1981, de 13 de mayo y 7 de julio,
respectivamente, en materia de filiacion, patria potestad y régimen
econdmico del matrimonio, la primera, y de la regulacion del matri-
monio, lanulidad, separacion y divorcio, lasegunda;laLey 13/1983,
de 24 de octubre, en materia de tutela; y en la Ley 212/1987, de 11
de noviembre, de adopcion. Esta misma linea no descodificadora o
de mantenimiento del CC se sigui6 en la Ley 11/1990, de 15 de
octubre, que eliminaba del mismo las consideraciones contrarias al
principio constitucional de igualdad por razén de sexo (art. 14
CE) 12, y en otras posteriores '3, entre las que destaco la polémica
Ley 13/2005, de 1 de julio, por la que se modifica el CC en materia
de derecho a contraer matrimonio, permitiendo las nupcias entre
personas de igual sexo; y la Ley 15/2005, de 8 de julio, que modi-
fica el CC y la Ley de Enjuiciamiento Civil en materia de separa-
cién y divorcio, introduciendo novedades importantes en su regula-
cion, basicamente, la supresion de sus causas. En cuanto que
algunas de estas reformas han alcanzado a los principios y estruc-
turas de completas partes institucionales, se puede entender que ha
existido una «semicodificacién» o «recodificacion parcial» que ha
sido interpretada de diverso modo por la doctrina. Asi, a pesar de la
inclusién de todas las leyes citadas en el articulado del CC, alguna
doctrina habla de una verdadera descodificacion en la medida que
muchos de los principios informadores de la nueva regulacion
—igualdad de los conyuges, equiparacion de todos los hijos, etc.—,
son opuestos a los que inspiraban la redaccidn originaria del CC, lo
que implica una ruptura de la coherencia interna del texto codifica-

12 Aunque también se aproveché para realizar adaptaciones muy diversas, como la
adicién de un segundo parrafo al articulo 93 CC, facilitando el establecimiento de los ali-
mentos de los hijos mayores de edad en la resolucion de la nulidad, separacion o divorcio.

13 Ley 35/1994, de 23 de diciembre, en materia de autorizacién del matrimonio civil
por los alcaldes; Ley 40/1999, de 5 de noviembre, sobre nombres y apellidos y orden de los
mismos, que modifica el articulo 109 CC permitiendo a los padres elegir de comiin acuer-
do el orden de los apellidos de los hijos; Ley 4/2000, de 7 de enero, de modificacion de la
regulacion de la declaracién de fallecimiento de los desaparecidos con ocasion de naufra-
gios y siniestros; Ley Organica 9/2002, de 10 de diciembre, de modificacion del CC sobre
sustraccion de menores; Ley Orgéanica 11/2003, de 29 de septiembre, de medidas concretas
de seguridad ciudadana, violencia doméstica e integracion social de los extranjeros —que
modificé los arts. 9.2.° y 107 CC—; y Ley 42/2003, de 21 de noviembre, de modificacion
del CC y de la Ley de Enjuiciamiento Civil en materia de relaciones familiares de los nie-
tos con los abuelos. También sobresale en esta sede la labor jurisprudencial, asi, p. e., en
materia de filiacion, la interpretacion extensiva de la legitimacién para reclamar la filiacion
no matrimonial sin posesién de estado, que aunque el articulo 133 CC reconoce de modo
exclusivo al hijo, se extiende al progenitor (SSTS de 20 de junio de 2000, 2 de octubre de
2001, etc.), interpretacién consagrada finalmente en la STC 273/2005, de 27 de octubre; la
declaracion de inconstitucionalidad del articulo 136.1.° CC (STC 138/2005, de 26 de mayo
de 2005), de modo que el plazo para el ejercicio de la accién de impugnacién de la pater-
nidad matrimonial no empieza a correr mientras se ignore que no se es el progenitor biol6-
gico de quien ha sido inscrito como hijo suyo en el Registro Civil; etc.
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do y de su cardcter sistemdtico, asi como una descodificacion de
«principios rectores». Para otros autores, sin embargo, debe inter-
pretarse que esas reformas no significan una merma del valor del
CC, sino una nueva reelaboracion del mismo a la necesaria luz de
la Constitucidn, esto es, su adaptacion a las exigencias de la nueva
sociedad 4. Menci6n especial requiere en este punto la citada Ley
de 2005 que permite el matrimonio respecto de personas de igual
sexo, norma que, a pesar de contrariar la idea de matrimonio que
inspiraba la normativa contenida en el CC, parte de su normal apli-
cacion a aquellas nuevas nupcias, eso si, previa adaptacion termi-
noldgica de los distintos articulos del CC que se refieren o traen
causa del matrimonio, asi como de una serie de normas del mismo
Cdédigo que contienen referencias explicitas al sexo de sus inte-
grantes 1.

Un caso singular es el de la Ley de Enjuiciamiento Civil de 7 de
enero de 2000 que derogd un buen nimero de preceptos del CC
con implicaciones procesales —entre los que destacan los relativos
a las acciones de filiacién o a los procedimientos de incapacitacién
y prodigalidad- y los ha incluido en toda su literalidad dentro de la
propia Ley procesal, acaparando o recuperando —segln se mire—
cuestiones de indole instrumental. Esta nueva Ley nos obliga a
hacer un esfuerzo investigador para entrelazar el Derecho Procesal
y el Derecho Civil, y en lo que afecta al Derecho de la persona y al
Derecho de familia, tenemos, por ejemplo, que la cuestion de la
capacidad para ser parte en los procesos que se reconoce en el ar-
ticulo 6.2.° LEC al «concebido no nacido, para todos los efectos
que le sean favorables», s6lo puede ser entendida desde la perspec-
tiva de los articulos 29 y 30 CC; o que la ejecucion sobre los bienes

14 MARTINEZ DE AGUIRRE (El Derecho Civil a finales del siglo XX, Madrid, 1991,
p- 58); en el sentido contrario, PAsQuAU LiaRNo (CC y Ordenamiento..., cit., p. 78), quien
advierte sobre la pérdida de armonia y coherencia interna de los Cédigos como consecuen-
cia de la acumulacion de reformas a lo largo del tiempo. Esta polémica también se da en
Francia, vid., entre otros, HALPERIN (Histoire du droit privé francais depuis 1804, Parfs,
1996, pp. 299 ss.) y CARBONNIER (Droit et passion du droit sous la V République, Parfs,
1996, pp. 195 ss.).

15> En efecto, como justifica la Exposiciéon de Motivos de la susodicha Ley, «en
forma alguna cabe al legislador ignorar lo evidente: que la sociedad evoluciona en el
modo de conformar y reconocer los diversos modelos de convivencia, y que, por ello, el
legislador puede, incluso debe, actuar en consecuencia, y evitar toda quiebra entre el
Derecho y los valores de la sociedad cuyas relaciones ha de regular. En este sentido, no
cabe duda de que la realidad social espafiola de nuestro tiempo deviene mucho mads rica,
plural y dindmica que la sociedad en que surge el CC de 1889. La convivencia como pare-
ja entre personas del mismo sexo basada en la afectividad ha sido objeto de reconoci-
miento y aceptacion social creciente, y ha superado arraigados prejuicios y estigmatiza-
ciones. Se admite hoy sin dificultad que esta convivencia en pareja es un medio a través
del cual se desarrolla la personalidad de un amplio nimero de personas, convivencia
mediante la cual se prestan entre si apoyo emocional y econdémico, sin mds trascendencia
que la que tiene lugar en una estricta relacion privada, dada su, hasta ahora, falta de reco-
nocimiento formal por el Derecho».
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gananciales que regula el articulo 541 LEC afecta al régimen pre-
visto en los articulos 1362 y siguientes del CC relativos al pasivo
de la sociedad ganancial. En este mismo ambito procesal, y en rela-
cién con la limitacién de la capacidad de obrar de las personas,
destaca la Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal !¢, que afiadi6 al
articulo 1921 CC. un parrafo segundo («En caso de concurso, la
clasificacion y graduacion de los créditos se regird por lo estable-
cido en la Ley Concursal») y que derogd los articulos 1912 a 1920
y los parrafos a) y g) del apartado 2.° del articulo 1924 CC. Esta
Ley Concursal unifica todos los procedimientos concursales esta-
bleciendo un unico régimen respecto de cualquier deudor, sea per-
sona natural o juridica (art. 1).

De otra parte, el gran nimero de reformas producidas en el CC
en esta sede de Derecho de la persona y Derecho de familia no
impidio la aparicion de numerosas leyes al margen del texto codifi-
cado, como la Ley 35/1988, de 22 de noviembre, sobre técnicas de
reproduccidn asistida 17 que si bien recogia principios y reglas dis-
tintos de los del CC no dejaba de reclamar continuamente su apli-
cacion en sus articulos 7 6 10.3.°. Fuera del marco codificado se
han promulgado también leyes protectoras de los derechos de la
personalidad con el rango de orgénicas, como la Ley Orgéni-
ca 1/1982, de 5 de mayo, de proteccion civil del derecho al honor,
a la intimidad personal y a la propia imagen; la Ley Organi-
ca 1/1996, de 15 de enero, de Proteccidn Juridica del Menor y la
actual Ley Orgdnica 15/1999, de 13 de diciembre, de Proteccién de
Datos de carécter personal 3.

También se ha optado por dejar fuera del CC el nuevo régimen
juridico de las fundaciones, consagrado en la actual Ley 50/2002,
de 26 de diciembre, de fundaciones 1%, opcién que responde a una
cuestion técnica —no es una ley de puro Derecho privado— y que

16 Esta Ley Concursal, que tiene ya en cuenta el Reglamento (CE) 1346/2000, de 29
de mayo, del Consejo, sobre Procedimientos de Insolvencia, ha sido modificada ligera-
mente por la Ley 36/2003, de 11 de noviembre, de medidas de reforma econémica, por el
Real Decreto Legislativo 6/2004, de 29 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido
de la Ley de ordenacion y supervision de los seguros privados y por la Ley 25/2005, de 24
de noviembre, reguladora de las entidades de capital-riesgo y sus sociedades gestoras; y
completada con el Real Decreto 685/2005, de 10 de junio, sobre publicidad de resolucio-
nes concursales —y por el que se modifica el Reglamento del Registro Mercantil—.

17" Modificada después por la Ley 45/2003, de 21 de noviembre, y derogada por la
actual Ley 14/2006, de 26 de mayo, sobre Técnicas de Reproduccion Humana Asistida.

18 Que sustituy6 a la Ley Organica 5/1992, de 29 de octubre. Respecto de la Ley
Orgéanica 1/1996, se critica que no sélo se ha eludido una reforma exhaustiva del CC sobre
la materia sino que se ha olvidado la existencia de leyes anteriores que se refieren a idénti-
cas cuestiones (v. gr., Ley Organica de Proteccién al honor, a la intimidad personal y fami-
liar y a la propia imagen), GULLON BALLESTEROS («Sobre la Ley 1/1996 de Proteccién
juridica del Menor», La Ley, 1996, pp. 1691-1692).

19 Que sustituy6 a la 30/1994, de 24 de noviembre, de Fundaciones y de incentivos
fiscales a la participacion privada en actividades de interés general, y que ha sido desarro-
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corre paralela con la regulacion de las personas juridicas de tipo
asociativo, contemplada en la nueva Ley Orgénica 1/2002, de 22
de marzo, reguladora del constitucional Derecho de Asociacién —y
que deroga la antigua Ley de Asociaciones de 24 de diciembre de
1964—20, En cambio, y siguiendo una inquebrantable tradicién en
nuestro Derecho, las reiteradas reformas en materia de nacionali-
dad 2!, siguen ubicdndose en el CC, a pesar de que estas normas
presentan aspectos de indudable caricter publico.

Finalmente, cabe decir que, en cuanto al Derecho de la persona,
como actualmente no tiene una regulacion sistematica, parece con-
veniente una reformulacion del mismo en el CC, lo que supondria
plantearse la incorporacién al texto codificado, como minimo, de
la regulacién sobre los bienes de la personalidad y su proteccion
civil. Y respecto del Derecho de familia, seria plausible una incor-
poracion y proteccién especifica (en aplicacion del art. 39.1.° CE)
de los nuevos modelos familiares, en especial, de las llamadas
familias monoparentales 22.

B) DERECHO DE OBLIGACIONES Y CONTRATOS

Especial atencion merece el Derecho de obligaciones y contra-
tos como paradigma de la evolucion del Derecho Civil. Aunque
ésta era una parte del Derecho Civil impermeable a las influencias
ideoldgicas y juridicas, en la actualidad estd sufriendo una meta-
morfosis muy profunda a través de leyes especiales 23. Por de pron-
to, en los ultimos tiempos han aparecido leyes especiales dictadas
al socaire de la coyuntura econémica del momento y destinadas a

1lada por el Real Decreto 1337/2005, de 11 de noviembre, por el que se aprueba el Regla-
mento de fundaciones de competencia estatal.

20 Desarrollada parcialmente por Real Decreto 1497/2003, de 28 de noviembre, por
el que se aprueba el Reglamento del Registro Nacional de Asociaciones y sus relaciones
con los restantes registros de asociaciones; y sin olvidar la numerosa legislacion autonémi-
ca en esta materia.

2l Ley 51/1982, de 13 de julio, de reforma del régimen juridico de nacionalidad; Ley
18/1990, de 17 de diciembre, de reforma del CC en materia de nacionalidad; Ley 29/1995,
de 2 de noviembre, de modificacién del CC en materia de recuperacion de la nacionalidad
y Ley 36/2002, de 8 de octubre, de modificacion del CC en materia de nacionalidad.

22 Vid. en esta sede, p. ., VELA SANCHEZ, «Aproximacion a las familias monoparen-
tales: hacia su régimen juridico unitario», La Ley, 2003, vol. I, D-11, pp. 1465 ss.; «Pro-
puestas para una proteccion integral de las familias monoparentales», La Ley, 2005, vol. V,
pp- 1391 ss.; y Las familias monoparentales..., cit., pp. XV-XVII 'y 3 ss.

23 De todas formas, a veces se producen movimientos de recuperacion de la eficacia
normativa del CC por efecto de una nueva regulacién de los intereses en conflicto decidida
por el legislador, como es el caso de la Ley de Arrendamientos Urbanos que hasta el ano
1994 daba respuesta a la mayor parte de los litigios que se suscitaban entre arrendador y
arrendatario, siendo infrecuente el recurso al Cédigo, que, sin embargo, ha vuelto a recu-
perar protagonismo, especialmente en la regulacion de los arrendamientos para uso distin-
to de vivienda, desde el momento en que se otorgé a las partes mas libertad para establecer
el contenido de la relacion arrendaticia (ex art. 4 LAU).
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resolver problemas muy concretos, como la Ley 2/1994, de 30 de
marzo, de subrogacién y modificacién de préstamos hipotecarios,
o la Ley 3/2004, de 29 de diciembre, por la que se establecen medi-
das de lucha contra la morosidad en las operaciones comerciales.
Pero lo que de verdad actia como motor de cambio de este sector
es la destruccion de sus dos postulados bdsicos, a saber, las ideas
de libertad e igualdad como fundamentos del contrato y la respon-
sabilidad civil basada en la culpa, criterios superados por otros
antagdnicos recogidos en leyes especiales que, sin embargo, dejan
inalterado el contenido formal del CC. Buena prueba de ello son
las modernas leyes que, al margen del texto codificado, abordan la
responsabilidad civil como objetiva, como la Ley 26/1984, de 19
de julio, General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios,
y la Ley 22/1994, de 6 de julio, de responsabilidad civil por los
dafios causados por productos defectuosos 24. Otro tanto cabe decir
de la responsabilidad contractual, en cuanto a las interpretaciones
jurisprudenciales tendentes a la objetivacion de los articulos 1101
y siguientes del CC (reguladores de la afeccién por incumplimien-
to o cumplimiento defectuoso de los contratos), o del articulo 1591
CC (regulador de la responsabilidad decenal de contratista y arqui-
tecto por ruina de edificio) superado por la Ley 38/1999, de 5 de
noviembre, de Ordenacién de la Edificacion; o respecto a algunos
supuestos basados en criterios de imputacion objetivos, como la
responsabilidad del organizador de viajes combinados, conforme a
la Ley 21/1995, de 6 de julio, reguladora de los Viajes Combina-
dos. Respecto de los principios de libertad e igualdad contractuales
del CC es significativa la Ley 7/1998, de 13 de abril, de condicio-
nes generales de la contratacion, puesto que alguna doctrina sostie-
ne que la existencia de contratos con cldusulas generales fijadas
por una sola de las partes significa la negacién misma del modelo
contractual previsto en el CC, basado en la negociacion paritaria de
las partes, aunque, mas bien, debe entenderse justo al revés, ya que
la Ley —afrontando la realidad social de que el contratante mds
fuerte es el que impone los términos del convenio y procurando
impedir las cldusulas abusivas—, trata de llevar a los contratantes a
una regulacion igualitaria que los conduzca a los postulados bési-
cos del CC.

2 «... pensando sobre todo en el beneficio de los perjudicados la LRPD instaura un
régimen de responsabilidad objetivo y solidario y, en cuanto objetivo, limitado cuantitativa
y temporalmente... y (que) procura salvar los obstaculos a los que se enfrentarian los per-
judicados utilizando las tradicionales reglas civiles contractuales o extracontractuales»
(VELA SANCHEZ, Criterios de aplicacion..., cit., pp. 146-147); asi, la STS de 19 de abril
de 2000 (refiriéndose a la Ley de responsabilidad por productos defectuosos) dice que «el
criterio de la responsabilidad objetiva del productor es el que permite resolver el problema
del justo reparto de los riesgos inherentes a la produccion técnica moderna».
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También el principio de obligatoriedad o no revocabilidad del
contrato por voluntad unilateral de uno solo de los contratantes,
fundamental en la regulacion codificada (arts. 1256 y 1258 CC), ha
sufrido una profunda alteracion en los ultimos tiempos por virtud
de leyes especiales en aras de la necesaria proteccion de los consu-
midores y usuarios que consagro el articulo 51 CE 2. Asi, son sig-
nificativas la Ley 26/1991, de 21 de noviembre, de Contratos cele-
brados fuera de establecimiento mercantil (cfr. art. 5.1.°), la Ley
7/1996, de 15 de enero, de Ordenacién del Comercio Minorista
(cfr. arts. 10y 44), y la Ley 28/1998, de 13 de julio, de Venta a Pla-
zos de Bienes Muebles (vid. art. 9), que permiten apartarse al con-
sumidor —libremente o cumpliendo unos requisitos minimos— de
un contrato en principio perfectamente concluido 26.

Respecto de los contratos, el propio contrato de compraventa,
paradigma del contrato de cambio en el sistema del CC, estd siendo
objeto de regulaciones parciales que pueden llegar a chocar con los
principios basicos del sistema codificado. Asi se han consagrado
legalmente modalidades concretas de compraventa cuya especiali-
dad viene dada por las peculiares formas de contratacion, especial-
mente agresivas para el adquirente unas (ventas fuera de estableci-
miento mercantil —regulada por la citada Ley de 1991-), o
impuestas por las nuevas técnicas comerciales otras (ventas auto-
maticas, ventas promocionales, etc.). Ademads, por imperativo del
Derecho comunitario se han promulgado nuevas leyes que no sélo
inciden directamente en la vieja regulacion, sino que obligan a
cambiarla; tal sucedid, por ejemplo, con la Ley 50/1965, de 17 de
julio, de venta a plazos de bienes muebles, fuertemente afectada
por la Ley 7/1995, de 23 de marzo, de Crédito al consumo, cuya
coincidencia parcial en su &mbito de aplicacion obligd a dictar la
citada nueva Ley de venta a plazos de 1998. Asimismo, la

2 Cuyo parrafo 1.° dice: «Los poderes piiblicos garantizardn la defensa de los con-
sumidores 'y usuarios, protegiendo, mediante procedimientos eficaces, la seguridad, la
salud y los legitimos intereses economicos de los mismos». La importancia de este precep-
to se redobla, pues conforme al articulo 53.3.° CE, la defensa de los consumidores y usua-
rios se establece ya como principio general del Derecho que ha de informar la legislacion
positiva, la practica judicial y la actuacién de los poderes piblicos; y, de acuerdo con el
articulo 1.4.° CC, los principios generales del Derecho, sin perjuicio de su caracter infor-
mador del ordenamiento juridico, al ser fuente del Derecho, se aplicardn directamente en
defecto de ley y costumbre.

26 Parecido derecho de desistimiento se contempla en el articulo 10 de la Ley
42/1998, de 15 de diciembre, sobre derechos de aprovechamiento por turno de bienes
inmuebles de uso turistico y normas tributarias. La Ley de Ordenacién del Comercio
Minorista fue reformada por la Ley 47/2002, de 19 de diciembre, para la transposicion al
ordenamiento juridico espaiiol de la Directiva 97/7/CE, en materia de contratos a distancia,
y para la adaptacion de la Ley a diversas Directivas comunitarias; por la Ley 3/2004, de 29
de diciembre, por la que se establecen medidas de lucha contra la morosidad en las opera-
ciones comerciales y por el Real Decreto 367/2005, de 8 de abril.
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Ley 23/2003, de 10 de julio, de garantias en la venta de bienes de
consumo, que incorpord a nuestro Derecho la normativa comunita-
ria?7 difiere del CC en el caso de compraventa de dichos bienes de
consumo, esto es, «los bienes muebles corporales destinados al
consumo privado» (art. 1.2.° Ley). Asi, la indicada Ley no s6lo es
diferente en la terminologia empleada (se habla de falta de confor-
midad en lugar de vicios ocultos —art. 3 Ley—), sino en el alcance
de los derechos del comprador (por ejemplo, el plazo de sanea-
miento a favor del comprador de seis meses del articulo 1490 CC
pasa a dos afios —art. 9.1.° Ley— y la accidn para reclamar «prescri-
bird a los tres aiios desde la entrega del bien» —art. 9.3.° Ley-).

La modificacion en esta sede de contratos también afecta a los
contratos de servicios y obra, asi, en el sector de la edificacion, se
ha optado de nuevo por una ley especial, la mencionada Ley de
Ordenacidn de la Edificacion de 1999, que mezcla normas publicas
y privadas. Pero, sin lugar a dudas, una de las caracteristicas del
moderno Derecho de contratos es la multiplicacién de contratos
especiales, como consecuencia del desarrollo que en la practica
estdn adquiriendo figuras contractuales complejas que, aunque en
buena medida siguen siendo atipicas, son o serdn objeto de una ley
especial en un futuro no muy lejano: el leasing 28, el contrato de
franquicia®, el de esponsorizacion, el contrato de aparcamiento
de vehiculos 3y los contratos electronicos 3.

Por todo lo anterior, la materia que necesita una reforma mas
urgente es el Derecho de obligaciones y contratos 32. La Conven-

27" Directiva CE 1999/44, de 25 de mayo de 1999, sobre determinados aspectos de la
venta y las garantias de los bienes de consumo.

28 Cuya existencia admite expresamente la Ley de Venta a Plazos de Bienes Muebles
de 1998.

2 Recogido en el articulo 62 de la Ley de Ordenacion del Comercio Minorista de 1999.

30 Ley 40/2002, de 14 de noviembre, reguladora del contrato de aparcamiento de
vehiculos —modificada en su articulo 3.1.5) por la Ley 23/2003, de 10 de julio, de garantias
en la venta de bienes de consumo—, cuya Exposicion de Motivos explica que ha sido la
jurisprudencia quien ha reclamado «la conveniencia de dicha regulacién especifica, para
evitar los problemas que se derivan al incardinar la regulacién del aparcamiento en diver-
sas figuras contractuales de nuestro ordenamiento civil».

31 En esta sede tenemos el Real Decreto 1906/1999, de 17 de diciembre, por el que se
regula la contratacion telefonica o electrénica con condiciones generales; también existe la
Ley 34/2002, de 11 de julio, de servicios de la sociedad de la informacién y de comercio
electrénico —modificada por la Ley 32/2003, de 3 de noviembre, General de Telecomuni-
caciones— que incorpora al Derecho espaifiol la Directiva 2000/31/CE, del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 8 de junio, relativa a determinados aspectos de los servicios de
la sociedad de la informacidn, en particular, el comercio electrénico en el mercado interior;
y la Ley 59/2003, de 19 de diciembre, de firma electrénica.

32 Para ALBIEZ DOHRMANN («La integracion del derecho de consumo contractual en
el CC: ;una simple entelequia juridica o algo mds?», Estudios en homenaje al prof. Luis
Diez-Picazo, vol. 1, Madrid, 2002, pp. 137 ss.), «el estado actual en materia de derecho de
obligaciones y contratos puede calificarse de anquilosamiento del derecho codificado y,
consiguientemente, de desregulacién de los intercambios, debido precisamente a la inido-
neidad de las reglas antiguas en el nuevo contexto tan extraordinariamente diferente al
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cién de Viena sobre compraventa internacional de mercaderias
de 1980, que forma parte de nuestro Derecho interno, supuso un
cambio radical en la concepcién del contrato, su cumplimiento e
incumplimiento y el sistema de remedios frente al mismo, y ello
llevé a un sector importante de nuestra doctrina a la conviccién de
la necesidad de reformar esta materia en nuestro CC. Respecto del
incumplimiento, la reforma debe adoptar un concepto unitario, que
abarque todas las manifestaciones del mismo —imposibilidad, retra-
so, cumplimiento defectuoso, cumplimiento parcial- al margen de
la imputabilidad subjetiva del mismo al deudor. Frente a dicho
incumplimiento, se ha de ofrecer al acreedor un sistema articulado
de remedios que incluya la pretension de cumplimiento —que debe
abarcar la sustitucion y la reparacién—, la reduccién del precio, la
resolucion por incumplimiento y la indemnizacién de dafios y per-
juicios, y todo ello mediante una adecuada ponderacion de los inte-
reses en juego 3. Por otro lado, de cara a esta reforma de nuestro
CC, se defiende la inclusion del Derecho de consumo en el CC, de
tal forma que exista una coordinacion total entre el Derecho gene-
ral de contratos y el Derecho de consumo, pues el cardcter contrac-
tual de éste es indiscutible 34, sin olvidar que, como se ha visto, el
propio Derecho de consumo ha introducido una modernizacién en
nuestro Derecho de contratos. La reforma del CC en esta sede,
pues, debe ir en este sentido, adaptdndose a las nuevas realidades y
tomando como modelo los textos mas modernos y avanzados. En
particular, para hacer frente a todas las novedades que afectan al
contrato de compraventa y sistematizarlas existe una Propuesta de
Anteproyecto de Ley de modificacion del CC en materia de contra-
to de compraventa, de la Comision General de Codificacion, con
unas reglas semejantes a las que resultan aplicables a las compra-

contenido por el codificador decimondnico. Parece, pues, que ha llegado el momento de
plantearse de manera directa la oportunidad, la conveniencia, o incluso la necesidad, de
proceder a una recodificacion de este sector del Derecho privado».

33 Un desarrollo mds extenso sobre la materia a reformar, en PANTALEON PRIETO
(«Las nuevas bases de la responsabilidad contractual», ADC, 1993, pp. 1719 ss.) y en DiEz-
Picazo, L. («Reforma de los Cédigos y Derecho Europeo», ADC, 2003, pp. 1569 ss.).

34 Asi lo ha hecho el CC holandés de 1992, el BGB tras la reforma de 2001 y el CC
italiano (aunque éste de forma parcial). Segtin DiEz-Picazo, L. («Contratos de consumo y
Derecho de contratos», ADC, 2006, p. 11), «cualquier modernizacién del Derecho de los
c6digos, que se realice con la pretension de abarcar el Derecho patrimonial y de compren-
der los principios con arreglo a los cuales se desarrolla en el trafico juridico de bienes y
servicios, no puede dejar fuera la figura del consumidor». Respecto de la autonomia del
Derecho de consumo, vid. VELA SANCHEZ, Criterios de aplicacion..., cit., p. 1, nota 1. Por
su parte, BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, A. («La proteccién de los consumidores, la
CE...», Estudios juridicos sobre proteccion de los consumidores, Madrid, 1987, p. 35),
propone la creacién de «un Derecho privado del trafico econdmico» que recogiera toda la
normativa en la que estuvieran implicados empresarios y consumidores.
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ventas internacionales de mercaderias y a las compraventas de bie-
nes de consumo .

C) DERECHOS REALES

En cuanto a los Derechos reales, el Libro II del CC permanece
practicamente inalterado, aunque, paraddjicamente, para hacer
frente a las nuevas realidades en materia de propiedad, la huida del
CC parece seguir un ritmo creciente. El derecho de propiedad ha
sufrido una notable transformacién durante el siglo XX, acrecenta-
da en nuestro pais por su configuracion constitucional en el articu-
lo 33 CE, de modo que su definicién en el articulo 348 CC ha que-
dado obsoleta 3. Por lo demds, nunca fue la propiedad un derecho
exclusivamente regulado por el CC, en cuanto las llamadas «pro-
piedades especiales», fueron recogidas por leyes especiales
—como la de minas de 1859, la de aguas de 1879 o la intelectual
también de 1879— con anterioridad al mismo. En la actualidad, el
fenémeno persiste y se puede destacar, por su cardcter innovador o
por su relevancia, entre otras 37, la reciente Ley 23/2006, de 7 de
julio, de Propiedad Intelectual 3%, que incorpora al Derecho espa-
ol la Directiva 2001/29/CE del Parlamento Europeo y del Conse-
jo, de 22 de mayo de 2001, relativa a la armonizacién de determi-
nados aspectos de los derechos de autor en la sociedad de la
informacién. En la propiedad inmobiliaria también se detecta una
fuga del CC —quizds por su mentalidad agraria—, como ocurrié con
la Ley 49/1960, de 21 de julio, de Propiedad Horizontal 3%, de
modo que en esta materia el texto codificado queda reducido a una
simple norma de remision. También en la propiedad urbana el régi-
men del CC (art. 350) ha quedado vaciado de contenido por la fuer-

35 Publicada en el Boletin del Ministerio de Justicia (2005, nim. 1988, pp. 2072y
2076-2092) y dirigida a modificar el «CC en materia de contrato de compraventa, con la
finalidad de modernizarlo, incorporando a este cuerpo legal las nuevas corrientes del Dere-
cho Uniforme y Comunitario. Los referentes son, en este caso, la Convencién de Viena y la
Directiva 1999/44/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 25 de mayo de 1999,
sobre determinados aspectos de la venta y las garantias de los bienes de consumo».

36 La STC 37/1987, de 26 de marzo, dijo que la «propiedad privada, en su doble
dimensién, como institucién y como derecho individual, ha experimentado en nuestro
siglo una transformacion tan profunda que impide concebirla hoy como una figura juridica
reconducible exclusivamente al tipo abstracto descrito en el articulo 348 CC».

37 Como la Ley 16/1985, de 25 de junio, del Patrimonio Histérico Espaiiol, la Ley
29/1985, de 2 de agosto, de Aguas —modificada por la Ley 46/1999, de 13 de diciembre y
por la Ley 11/2005, de 12 de junio, por la que se reforma la Ley 10/2001, de 5 de julio, del
Plan Hidrolégico Nacional—, y la Ley 22/1988, de 28 de julio, de Costas.

3 Y que ha venido a sustituir al Texto Refundido sobre Propiedad Intelectual, apro-
bado por Decreto Legislativo 1/1996, de 12 de abril.

3% Modificada por la Ley 8/1999, de 6 de abril, y por la Ley 51/2003, de 2 de diciem-
bre, de igualdad de oportunidades, no discriminacién y accesibilidad universal de las per-
sonas con discapacidad.
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za creciente de la legislacion urbanistica4?, por lo que parece sur-
gir una nueva e hibrida normativa al margen de la tradicional
division entre el Derecho publico y el Derecho privado. Parecidas
consideraciones pueden hacerse respecto de la propiedad agraria,
cuyo régimen juridico se halla en su mayor parte fuera del CC,
contenido en diversas leyes especiales 4. En general, en esta sede
de propiedades especiales, se trata de leyes particulares que regu-
lan materias civiles pero constituyéndose en el centro de ellas, de
modo que cuentan con unos principios propios, vertebradores. De
ello resulta que la solucidén a los posibles problemas que puedan
plantearse se reconducirdn ante todo a la norma especial. En defi-
nitiva, ya no pueden considerarse leyes especiales o excepcionales,
puesto que, en realidad, se convierten en el estatuto de la normali-
dad, dejando al entramado codificado en una posicién de residuali-
dad, que, precisamente, antes tenian aquéllas +2.

Por lo que respecta a los Derechos reales, en el caso de que se
proceda a reformar el CC en la materia, seria necesario que el
legislador regulara las restricciones del ejercicio del derecho de
propiedad de acuerdo con su funcién social. En este punto —y aun-
que no me parece logica la existencia de verdaderos cédigos civi-
les territoriales—, un modelo moderno y adecuado a las nuevas
situaciones nos lo proporciona el Libro quinto del CC de Cataluiia
relativo a los Derechos reales, del que puede destacarse su regula-
cidn concisa y sistematizada del hecho posesorio y sus consecuen-
cias juridicas, de los limites y limitaciones de la propiedad confor-

40 Ley del Régimen del Suelo y Ordenacién Urbana, de 12 de mayo de 1956; Ley de
Reforma de 2 de mayo de 1975; Texto refundido 9 de abril de 1976; Ley 8/1990, de 25 de
julio, sobre Reforma del Régimen Urbanistico y Valoracion del Suelo, el Real Decreto Le-
gislativo 1/1992 por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley sobre Régimen del
Suelo y Ordenacion Urbana —cuyo contenido fue declarado en su mayor parte inconstitu-
cional por la STC 61/1997, de 20 de marzo-y la Ley 7/1998, de 13 de abril, sobre Régi-
men del Suelo y Valoraciones —también declarada inconstitucional en varios de sus precep-
tos por la STC de 11 de julio de 2001—, y modificada por la Ley 53/2002, de 30 de
diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y del Orden Social, por la Ley 10/2003,
de 20 de mayo, de Medidas Urgentes de Liberalizacion en el sector Inmobiliario y Trans-
portes; y por el Real Decreto Legislativo 1/2004, de 5 de marzo, que aprob¢ el Texto
Refundido de la Ley del Catastro Inmobiliario.

41 Baste recordar la Ley de Reforma y Desarrollo agrario de 12 de enero de 1973, la
Ley 19/1995, de 4 de julio, de Modernizacion de las Explotaciones Agrarias y la Ley
43/2003, de 21 de noviembre, de Montes, modificada por la Ley 10/2006, de 28 de abril.

42 Vid. ALoNso PEREZ (Meditaciones de fin de siglo sobre el Derecho vigente en
Esparia y sus fundamentos ideoldgicos, Leccion inaugural del Curso 1998-99 en la Uni-
versidad de Salamanca, Salamanca, 1998, p. 31), para quien, en la actualidad, las leyes
especiales son «extensos repertorios de articulos farragosos con pretensiones de erigirse
en verdaderos c6digos menores», esto es, ya no van referidas al C6digo, sino que reivin-
dican la propia autonomia; Lramas PomBo («Orientaciones sobre el concepto...», cit.,
pp- 112y 114), quien advierte que al desaparecer el caracter de especialidad o excepcio-
nalidad de tal legislacion, s6lo puede seguirse llamando especial por «mera inercia filo-
16gica»; CARRASCO PERERA (El Derecho Civil: sefias, imdgenes y paradojas,
Madrid, 1988, p. 45); etc.
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me a las exigencias actuales, de la propiedad horizontal, de los
derechos de superficie, de vuelo y de opcién, y de los derechos
reales de garantia 3.

D) DERECHO DE SUCESIONES

El sector que permanece mds inmutable y que presenta escasas
fugas del CC es el Derecho de sucesiones, materia que, salvo las
reclamadas por los imperativos constitucionales, no ha sido objeto
de grandes innovaciones legislativas en el dmbito estatal 44 y sobre
la cual el CC sigue ejerciendo un monopolio casi absoluto. Sin
duda, se trata de una parte del Derecho Civil técnicamente muy
perfeccionada y con una virtualidad innegable que deriva de la
generalizacion de su uso en todas las capas sociales. Otra cosa es
que las normas sucesorias sean adecuadas para regular la transmi-
sion mortis causa conforme a las exigencias actuales. Asi, la insti-
tucién primordial de la legitima parece inadaptada a la realidad
socioldgica de nuestros dias, por la prolongacién de la vida de los
obligados a su respeto; o la posicion del conyuge viudo, todavia
hoy supeditada, en buena medida, a la situacién preeminente no
s6lo de los descendientes del difunto (comunes o no), sino también
a la de los ascendientes. Todo ello parece hacer necesaria una refor-
ma del texto codificado para su ajuste con las exigencias de la vida
moderna, como ha ocurrido con la relevante Ley 41/2003, de 18 de
noviembre, de proteccién patrimonial de las personas con discapa-
cidad y de modificacién del CC, de la Ley de Enjuiciamiento Civil
y de la Normativa Tributaria con esta finalidad. Asi, se configura
como causa de indignidad generadora de incapacidad para suceder
abintestato el no haber prestado al causante discapacitado las aten-
ciones debidas durante su vida (art. 756.7.* CC) %, se permite que
el testador pueda gravar con una sustitucion fideicomisaria la legi-
tima estricta, pero s6lo cuando ello beneficiare a un hijo o descen-
diente judicialmente incapacitado (art. 782 CC)46; se da un trato
favorable a las donaciones o legados de un derecho de habitacién

4 Ley 5/2006, de 10 de mayo, del Libro Quinto del CC de Cataluiia, relativo a los
Derechos reales (BOE de 22 de junio de 2006).

4 Con excepcién de la muy limitada realizada por la Ley 30/1991, de 20 de diciem-
bre, de modificacién del CC en materia de testamentos y la anterior y mds importante
derivada de la incidencia sobre la materia sucesoria de la Ley 11/1981, de 13 de mayo que
establecio la igualdad de todos los hijos. No obstante, hay que resaltar que de los 331 arts.
que el CC dedicaba en 1889 a las sucesiones por causa de muerte (657-1087), 90 han sido
modificados.

4 Entendiendo por tales los alimentos regulados por el titulo VI del libro I del CC, y
ello aunque el causahabiente no fuera una de las personas obligadas a prestarlos.

46 En este caso, a diferencia de otros regulados en la ley, como se aclara a través de
una nueva disposicion adicional del CC, se exige que concurra la incapacitacion judicial
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realizados a favor de las personas con discapacidad que sean legiti-
marias y convivan con el donante o testador en la vivienda habitual
objeto del derecho de habitacidn, si bien con la cautela de que el
derecho de habitacion legado o donado serd intransmisible (art. 822
CC) %7, se concede en estos supuestos al testador la posibilidad de
que en su testamento pueda conferir al conyuge supérstite amplias
facultades para mejorar y distribuir la herencia del premuerto entre
los hijos o descendientes comunes (art. 831 CC) 48; y, finalmente,
se introduce un nuevo parrafo al articulo 1041 CC a fin de evitar
traer a colacion los gastos realizados por los padres y ascendientes,
entendiendo por aquéllos cualquier disposicion patrimonial, y ello
para cubrir las necesidades especiales de sus hijos o descendientes
con discapacidad.

En esta sede, parece que seria conveniente una reforma global
de la regulacién de la sucesion mortis causa en el CC que le dé
una mayor coherencia y que facilite la seguridad juridica. Esta
reforma del Derecho de sucesiones deberia recoger las consecuen-
cias de los cambios sociales y normativos ya acaecidos en el dmbi-
to de la familia y de la propiedad. Entre las reformas que se propo-
nen cabe destacar la modificacién del orden de los llamamientos
abintestato —en particular para anteponer al conyuge viudo respec-
to de los ascendientes e incluirlo ya en el primer llamamiento
junto a los descendientes del causante, en la porcién de un ter-
cio—; la introduccion en el CC de las modificaciones necesarias
para asegurar la validez del legado de usufructo universal a favor
del conyuge viudo, en presencia de cualesquiera legitimarios del
causante; una innovacion del sistema legitimario que propicie la
libertad testamentaria —sugiriéndose la supresion de la legitima de
los ascendientes, asi como la reduccion de la legitima de los des-
cendientes y la generalizacidén de su pago en dinero incluso no
hereditario—, eso si, quedando a salvo las atribuciones patrimonia-
les asistenciales en favor de personas necesitadas y dependientes
del causante; el reconocimiento de derechos sucesorios en situa-
ciones convivenciales distintas del matrimonio —acogimiento de
mayores o situaciones convivenciales de ayuda mutua—; la admi-

del beneficiado, y no la minusvalia de éste en el grado establecido en el articulo 2.2.° de la
Ley.

47 Ademds, este mismo precepto concede al legitimario con discapacidad que lo
necesite un legado legal del derecho de habitacion sobre la vivienda habitual en la que
conviviera con el causante, si bien a salvo de cualquier disposicion testamentaria de éste
sobre el derecho de habitacion.

4 Lo que permitird no precipitar la particion de la herencia cuando uno de los des-
cendientes tenga una discapacidad, y aplazar dicha distribucién a un momento posterior en
el que podran tenerse en cuenta la variacion de las circunstancias y la situacién actual y
necesidades de la persona con discapacidad. Ademas, estas facultades pueden concedérse-
las los progenitores con descendencia comiin, aunque no estén casados entre si.

ADC, tomo LX, 2007, fasc. III



La sede normativa del Derecho Civil comiin: Los estragos... 1277

sion en el CC del testamento mancomunado, al menos entre con-
yuges —pues las razones de su no reconocimiento fueron de opor-
tunidad o de politica legislativa y no de orden ptiblico—; la inclusion
de una regulacién amplia de los pactos sucesorios, con derogacion
del articulo 1271.2.° CC; la limitacién de la responsabilidad del
heredero por deudas del causante y cargas hereditarias a los bienes
que reciba del caudal relicto, asi como que se asegure legalmente
la separacidn de patrimonios; la generalizacidon del derecho de
representacion a la sucesion voluntaria; una nueva regulacion de
la pretericion, en particular de la no intencional; y, por dltimo, que
las disposiciones voluntarias de un conyuge a favor del otro que-
den sin efecto, salvo voluntad expresa, desde el momento en que
se separen judicialmente o de hecho #°.

IL. VALORACI()N Y ALCANCE DE LA DESCODIFICA-
CION

Todo el planteamiento descodificador hasta ahora desarrollado
conlleva una doble valoracion. En primer lugar, una positiva. En
efecto, este proceso de evolucion, que obedece a la propia esencia
del Derecho como fendmeno vivo y en permanente tension hacia la
biisqueda de soluciones para los problemas que suscita la realidad
préctica, lleva a elaborar nuevos esquemas de centralidad de los
sistemas juridicos en torno a la Constitucién y su valor fundamen-
tal e, incluso, a articular un universo de ordenamientos particulares
en materias concretas que vendrian a desarrollar principios consti-
tucionales que no encuentran encaje adecuado en el CC. La Cons-
titucién, como norma juridica superior en la que se establecen los
fundamentos y limites de validez de la creacién de otras normas,
supone un cierto desplazamiento del valor constitucional de los
viejos Codigos decimondnicos. Asi, nuestro CC en periodos sin
Constitucién ha ordenado algunos aspectos constitucionales, como
son algunas materias de su titulo preliminar y su titulo I —fuentes
del Derecho, nacionalidad y extranjeria, entrada en vigor y deroga-
cion de las leyes, principios de buena fe y fraude de ley, etc.—, asi
como el reconocimiento de derechos fundamentales de tal entidad
como el de libertad —aunque sdlo sea contractual—, el de igualdad

49 La mayoria de estas propuestas pueden verse en DELGADO ECHEVARR{A, «Pro-
puesta de Conclusiones», principal, Sucesiones: Politica del Derecho, document.
php?id=159. DE Los Mozos («Codificacion y Recodificacion...», cit., pp. 105-106), apun-
ta al «sistema de legitimas» del CC que «pone excesivas trabas a la libertad de disponer y
que dificulta la conservacion de los patrimonios» y a las «consecuencias mortis causa de
las uniones de hecho».
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—también en sede de contratos—, el de herencia y el de propiedad;
todo lo cual sigue estando vigente con la Constitucién de 1978,
aunque reinterpretados conforme a ésta —por ejemplo, art. 33.2.°
CE respecto de la funcién social de la propiedad—. Por lo tanto, no
resulta discutible la pérdida de centralidad que el texto codificado
ha experimentado con la irrupcién en el panorama constitucional
europeo de las llamadas Constituciones materiales, en las que se
plasma no s6lo la defensa tradicional de los derechos de la persona,
sino también la formulacion y proteccion de los valores esenciales
que promocionan la igualdad y la justicia efectiva en todo el &mbi-
to social. El propio Titulo Preliminar de nuestro CC, relativo a la
aplicacion y eficacia general de las normas, al igual que el resto de
las normas de nuestro Derecho, esta sometido a la Constitucion,
que es la norma que cohesiona el ordenamiento juridico espafiol.
El fundamento del sistema juridico se traslada, asi, del CC a la
Constitucion, a la que aquél se halla supeditado y a la que necesa-
riamente se somete en temas como la tutela juridica de los dere-
chos fundamentales, la igualdad de los cényuges, la no discrimina-
cion de los hijos no matrimoniales, la libre investigacion de la
paternidad y de la maternidad, la proteccién de los consumidores y
usuarios, las relaciones entre el Derecho Civil estatal y el auton6-
mico, etc. De este modo, la prevalencia de la Constitucién obliga
bien a la adaptacion y reforma del CC, bien a la promulgacion de
leyes civiles especiales que superen sus lagunas en esos asuntos
«constitucionalizados» 0. La especialidad deviene asi en signo de
una nueva dimension juridica que incorpora al Derecho Civil valo-
res y principios que eran ajenos a los del CC de 1889. Ademads, la
consideracién de la Constitucién como norma suprema y la consi-
guiente interpretacion de las normas conforme a ella (art. 5 LOPJ)
ha incidido en el CC no s6lo en materia de fuentes, sino a través de
la interpretacion de su articulado y de la opcién jurisprudencial,
bien por aquel entendimiento del mismo que mejor se acomode
con la Constitucidn, o bien por la exclusion de aquella significa-

50 En este sentido, la Exposicion de Motivos de la Ley 13/2005, de 1 de julio, por la
que se modifica el CC en materia de derecho a contraer matrimonio, declara que la «garan-
tia constitucional del matrimonio tiene como consecuencia que el legislador no podra des-
conocer la institucion, ni dejar de regularla de conformidad con los valores superiores del
ordenamiento juridico, y con su cardcter de derecho de la persona con base en la Constitu-
cion. Serd la ley que desarrolle este derecho, dentro del margen de opciones abierto por la
Constitucion, la que, en cada momento histérico y de acuerdo con sus valores dominantes,
determinard la capacidad exigida para contraer matrimonio, asi como su contenido y régi-
men juridico». Y, p. e., respecto de la oportunidad de una ley especial de reconocimiento y
proteccién de las familias monoparentales —verdadero modelo especial de familia en la
actualidad—, que evite su inexorable empobrecimiento econémico y su exclusion social,
vid. VELA SANCHEZ, «Propuestas para una proteccion integral...», cit., pp. 1393 ss.; y Las
Jfamilias monoparentales..., cit., pp. 143-159.
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cion de los articulos que no se aviene con un precepto de la norma
suprema; sin olvidar la puesta en relacion a efectos hermenéuticos
de los preceptos del CC reformados con los articulos de la Carta
Magna de que traen causa: por ejemplo, articulos 108 CCy 39 CE,
0 127 CCy 39 CE.

Pero, obsérvese que, a pesar de todo, la primacia jerarquica de
la Constitucién de 1978 no priva enteramente al CC de un valor,
cuando menos, cuasiconstitucional. Asf, el Tribunal Supremo no ha
tenido inconveniente en continuar reconociendo a las normas con-
tenidas en el Titulo Preliminar del CC un «valor cuasiconstitucio-
nal», y en atribuirles la «regulacion esencial y bdsica de nuestro
ordenamiento juridico», o la condicién de «prélogo a todo nuestro
ordenamiento juridico» (SSTS de 5 de abril de 1981, 7 de abril de
1987, 20 de noviembre de 1987); y el Tribunal Constitucional las
invoca para solventar los problemas que suscita el entendimiento
de diversos articulos de la Constitucién o los derechos reconocidos
en los mismos>'. Junto con lo anterior, el CC sigue regulando ins-
tituciones que en la realidad social contintian teniendo un caracter
central en cualquier sistema de Derecho privado —persona, familia,
sucesiones, etc.—, instituciones que, como se ha visto, han sido —de
una u otra forma— constitucionalizadas, y sigue suministrando las
bases sobre las que se articula el trafico juridico econdmico —Dere-
cho de obligaciones y contratos y Derechos reales—. Y, por ultimo,
en un Estado «social» como el nuestro, la funcién constituyente no
puede centrarse exclusivamente en la Carta Magna, pues la Consti-
tucion real hay que buscarla, en sede civil, en los Cédigos civiles,
ya que en ellos se comprueba efectivamente la manera en que se
concretan los valores sociales, derechos fundamentales y princi-
pios basicos consagrados por aquélla.

Por otra parte, la cara negativa de la descodificacion seria doble.
De un lado, la inflacién legislativa que implica se caracteriza por la
deficiencia de la técnica legislativa, la incorreccién gramatical y la
oscuridad de los preceptos, la yuxtaposicion de normas y solucio-
nes para problemas idénticos 32, la dificultad de conocimiento de

51 En esta linea, p. e., la STC 43/1982 indica que es «sabido que las leyes no tendrdn
efecto retroactivo si no dispusieran lo contrario (art. 2.3 CC) y que la disposicién final de
nuestra Constitucion establecié que ésta entraria en vigor el mismo dia de la publicacion
de su texto oficial en el Boletin Oficial del Estado, sin que exista precepto alguno que esta-
blezca su retroactividad ni en términos generales ni en relacion con el articulo 14, cuya
aplicacion se pretende en este caso»; o la STC 3/1983 manifiesta que en los recursos de
amparo procede «una interpretacion progresiva y casuistica de acuerdo con el articulo 24
de la Constitucién y con el contenido del articulo 3 CC».

52 «Una caracteristica particular de la responsabilidad civil por productos defectuo-
sos consiste en la existencia de un concurso de normas para la obtenciéon de un dnico
resultado: la reparacion efectiva de los perjuicios personales o materiales ocasionados. En
efecto, aunque hay una normativa especifica, la tardia LRPD (Ley de responsabilidad civil
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las normas y, a veces, la vocacion efimera de las regulaciones 3.
La técnica legislativa es radicalmente modificada, y ahora en lugar
de los canones abstractos y generales proliferan leyes con normas
numerosas, discordantes, ambiguas y programaticas. Del mismo
modo, las leyes especiales crean inseguridad, puesto que no son
estables, ni uniformes. En cuanto producto del intervencionismo
estatal, son mas mutables que el CC, ya que responden a circuns-
tancias cambiantes, a su propia logica, y no participan de la cohe-
rencia de éste. Asimismo, la proliferacién de leyes especiales, cual-
quiera que sea su causa y las relaciones que mantienen con el
Cdédigo, complica la labor del jurista, no sélo por la dificultad de
conocer qué normas estan vigentes y cudles han sido derogadas
—expresa o tacitamente—, sino también porque la férmula legal deja
de ser abstracta y neutral para pasar a concretar con mayor exhaus-
tividad los contenidos. Esto no significa que el aplicador del Dere-
cho pretenda permanecer comodamente instalado en los esquemas
conocidos, sino que puede exigir una minima sistematizacién y
coherencia que le permita moverse sin dificultades anadidas por el
ordenamiento juridico civil, en cuanto que, en definitiva, el ideal de
racionalidad, abstraccion y sistematizacion de la codificacion ha
sido el gran perjudicado por el torrente legislativo.

Un segundo aspecto negativo de la descodificacion seria que la
dispersién normativa provocaria que el CC ya no fuera el centro
del sistema de fuentes, el niicleo de integracion de todo el Derecho

por los dafios causados por productos defectuosos), siguen teniendo vigencia la LCU (Ley
de defensa de consumidores y usuarios) y el CC. La LRPD no destierra de este campo
juridico a la LCU, en cuanto que ambos textos legales no coinciden ni en los dafios cubier-
tos, ni en las personas responsables... Por otra parte, la vigencia del CC es inequivoca, no
s6lo ya por su genérico cardcter supletorio de cualquier normativa (art. 4.3.° CC), sino por
la remision expresa que la LRPD hace en algunos de sus preceptos» (VELA SANCHEZ,
Criterios de aplicacion..., cit., p. 4).

53 Aluden a estas notas CAZORLA PRIETO (op. cit., pp. 72 ss.), CARBONNIER (op. cit.,
pp. 216 ss.), PONTIER («A quoi servent les lois?», Recueil Dalloz Sirey, 2000, ntim. 4, 1.er
cahier, pp. 57 ss.), etc. En concreto, CALvO MEUIDE («Ensayo sobre la unidad del Derecho
Privado», AC, 1999, p. 1330), se queja de que la «multiplicidad de Leyes especiales hace,
en no pocas ocasiones, arduo y dificil su estudio; la técnica legislativa es cada dia mas
extraia y confusa: hoy se modifica una Ley sustantiva en su casi totalidad en una disposi-
cién adicional o transitoria, lo que supone una evidente falta de rigor y produce confusion
en el destinatario de la misma... Es de esperar que nuestro legislador sosiegue un poco su
afan regulador y se empefie en la labor de realizar la recopilacion de la multitud de Leyes
en vigor, dando una cierta unidad y coherencia al Ordenamiento juridico, procurando hacer
Leyes mas meditadas y empleando una técnica legislativa algo mds estricta»; BERCOVITZ
RODRIGUEZ-CANO, R. («La responsabilité pour les dommages causés par des produits
défectueux dans le Droit Espagnol: 1"adaptation a la directive 85/374/CEE», Revue Euro-
péenne de Droit Privé, 2.°, 2, 1994, p. 225), denuncia que la proliferacién de normas espe-
ciales crea inseguridad juridica y engendra complejidad; y DE Los Mozos («Codificacién
y Recodificacion...», cit., p. 98), censura que los «parlamentos han perdido el gusto por
hacer bien las leyes, unas veces son leyes de imagen que apenas tienen un contenido regu-
lativo, otras acometen una regulacion extensa cuajada de remisiones o, lo que es peor, dan
por supuesto su contenido regulativo».
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privado, ni pudiera entenderse como la reserva institucional y pro-
gramatica de todo el Derecho Civil, por lo que €ste también perde-
ria el cardcter comin como nota definitoria y quedaria reducido a
un papel residual. A esta tltima consideracion podria responderse
simplemente destacando que no puede partirse de una excesiva
identificacion entre el Derecho Civil y el CC. Si se realiza dicha
asimilacion, se tendria que admitir un claro desbordamiento en ese
sentido por obra tanto de leyes especiales como de la Constitucion,
que podria tener consecuencias graves. Pero si, como creo, la refe-
rida premisa no puede ser aceptada, ni la disgregacion normativa ni
la constitucionalizacién de regimenes privados suponen una des-
virtuacién en la esencia ni en la funcién y operatividad del Derecho
privado comun 34, La descodificacion, pues, recortaria el CC, pero
no el Derecho Civil, porque la indole comin de éste le viene, no de
su continente formal (el CC), sino de su materia, o sea, de ser el
conjunto normativo referido a la persona considerada en su condi-
cion de tal, sin adherencias o afladidos de ningtn tipo; siendo ésta
la razén por la que puede afirmarse que el Derecho Civil configura
el estatuto general de la persona en cuanto contempla el desenvol-
vimiento de la persona en lo que es comin a todos los seres huma-
nos y atiende a la persona en cuanto tal, y a su situacion y funcién
generales dentro de la comunidad. Estatuto juridico de la persona
que comprende no sélo su dimensién «personalista» o «domésti-
ca» —que incluirfa claramente los derechos de la personalidad—,
sino incluso su alcance «productivista», en el que cabe ain radicar
la propiedad y la autonomia 3. Esto es, el Derecho Civil en cuanto
nicleo del sistema tiene un contenido permanente que se centra en
la persona, en sus relaciones mas personales —familia—, o en las
relativas a la atribucién y utilizacién de los bienes —patrimonio—.
Pero las relaciones propias de la persona estdn sujetas al proceso
histoérico, por lo que el Derecho Civil, aunque tenga un nticleo per-
manente, no puede tener la condicion de reliquia histérica, ya que
debe responder a las necesidades que tales relaciones humanas pro-
vocan, adaptidndose y dando respuesta a las nuevas formas de
entender y a las nuevas exigencias que van planteando dichas rela-
ciones en si mismas permanentes. De esta forma, el Derecho Civil

54 Vid. Diez-Picazo, L. («Codificacion...», cit. pp. 473 ss.), GIL RODRIGUEZ («Aco-
taciones para un concepto del Derecho Civil», ADC, 1989, pp. 361 ss.), MARTINEZ DE
AGUIRRE (0p. cit., pp. 84-86), para quien la «constitucionalizacién no conlleva una altera-
cion radical de la concepcion nuclear de esta rama del ordenamiento (pues), en efecto, uno
de los principales puntos de referencia de nuestra Carta constitucional es la persona huma-
nay sus valores, y en ello coincide con el Derecho Civil», etc.

55 Vid. LARENZ (Metodologia de la Ciencia del Derecho, trad. esp., Barcelona, 1966,
p. 5), JorbANO BAREA («Concepto y valor del Derecho civil», RDP, 1962, pp. 723-725) y
GIL RODRIGUEZ (op. cit., pp. 370-371).
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ha de atender a dos pardmetros: lo permanente, lo nuclear —con el
contenido antes indicado—, y lo histdrico, referido a las concretas
formas de dar soluciones, de regular, los especiales problemas que
en cada época histdrica se presentan; y mientras lo permanente per-
tenece a la esfera objetiva de lo que es objeto de regulacion; lo
accesorio y mds cambiante, atafie a la forma de regularlo.

En realidad, el tema de la legislacion civil especial no hace
referencia mas que al sistema y a las caracteristicas de los textos
legales, y esto, en ultima instancia, es una cuestion meramente de
técnica y de politica legislativa. La idea del CC como cuerpo fun-
damental en el que se encuentra todo el Derecho Civil, y de valor
formalmente superior, no es enteramente correcta. Ocurre aqui algo
semejante a lo que se ha llamado la «publificacién» del Derecho
Civil %, que se debe a la decadencia del primitivo sistema juridico-
privado que, sin embargo, sigue coexistiendo con otros subsiste-
mas mds evolucionados. La publificacion del Derecho Civil hace
referencia al proceso evolutivo que, partiendo de un régimen civil
caracterizado por la deificacion de la idea de libertad individual, y
en el que el orden publico se concibe principalmente por atender a
su salvaguardia, se pasa a otro en el que se le vienen a insertar nor-
mas especiales con mayor o menor caracter imperativo. El poder
publico se manifiesta ademds vigilando, autorizando y modelando
los poderes de los sujetos privados sobre sus propias incumbencias,
hasta el punto de que apenas hay parte del Derecho Civil libre de
alguna injerencia interventora.

En definitiva, hay que afirmar que la identificacién Derecho
Civil-CC, aunque nunca ha sido exacta, no puede hoy mantenerse,
menos adn, por el importante nimero de leyes civiles especiales
existentes y su «calidad» o importancia. Por tanto, en cuanto a la
relacion entre éstas y el CC, se puede hablar, de un lado, de «suple-
toriedad», pues ya el propio CC en su originario articulo 16 decia
que en «las materias que se rijan por leyes especiales, la deficiencia
de éstas se suplird por las disposiciones de este Codigo», y la legis-
lacion extracodicial presenta numerosas lagunas que han de integrar-
se mediante el recurso al CC. Pero, de otro, diré que no es exacta-
mente la misma supletoriedad que se predica del Derecho comun

56 Esta es una de las notas més caracteristicas del proceso de transformacion del
Derecho Civil posterior al CC, y de tal trascendencia que ha originado una crisis en la
propia idea de aquél, pues se ha entendido que le acerca al Derecho publico. Aunque como
observa PascuaL QUINTANA («La encrucijada del Derecho Civil», Estudios de Derecho
civil en honor del Prof. Castdn Tobefias, vol. 1, Pamplona, 1969, p. 419), el Derecho Civil
no se estd extinguiendo, sino transformédndose. Sobre los términos «socializaciény, «admi-
nistrativizacién» y «publificacidon» y la opcion por éste ultimo, vid. LASARTE ALVAREZ,
«El Derecho Civil en la época codificadora y vicisitudes posteriores», Centenario del CC,
11, Madrid, 1990, pp. 1121 ss.
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respecto a los Derechos especiales (o sea, la del Derecho Civil res-
pecto del mercantil o laboral ex art. 4.3.° CC). Se trata de una rela-
cion de técnica juridica que expresa la coexistencia de normas civiles
de igual rango pero de distinta amplitud material y diverso desarro-
llo, a fin de que las limitaciones derivadas de la especialidad material
de unas puedan ser salvadas por medio de los principios basicos y
normas generales del otro. Las leyes especiales, generalmente, slo
abordan una institucidn o grupo limitado de instituciones, es decir,
son normas que adolecen de una cierta parcialidad o fragmentacién
en su tratamiento del Derecho Civil, de ahi que mantengan una rela-
tio por causa de la materia respecto a una lex communis —el CC—.
Estas leyes cumplen, por consiguiente, estructuralmente, una fun-
cioén que podria calificarse como «reglamentaria» —con independen-
cia de su rango legal, que es idéntico al del texto codificado—, respec-
to a la funcién de nicleo del Cédigo, lo cual evoca la idea de sistema;
si bien, normalmente, la ley especial suele estar inspirada en unos
principios organizativos distintos de los de la normativa codificada,
lo cual justifica su escision formal. El CC tendria, pues, una funcion
estructurante, por la que los diversos subsectores civiles extracodi-
ciales se mantendrian unidos y coherentemente articulados dentro de
un orden, lo cual, en absoluto, es incompatible con la constituciona-
lizacién del Derecho Civil. La supremacia de la Constitucion y su
virtualidad como norma juridica, y la fragmentacion normativa acae-
cida alrededor del CC no puede llevarnos a la conclusion de caricter
general de que éste haya quedado reducido a ser una Ley mads en el
conjunto del ordenamiento juridico, desprovisto por completo de
todas sus virtualidades como punto de referencia de otras normas, y
ello, basicamente, por la permanencia en el Codigo de elementos de
acusada centralidad. No es que se haya pasado de un monosistema
—CC- a un polisistema —constituido por tantos microsistemas como
leyes especiales—, sino que se ha evolucionado de un sistema simple a
un sistema complejo o integrado. El CC, concebido como un sistema
organico y coherente, de ambito general, mantendria, por ende, su
centralidad en el sistema de Derecho privado al contener sus princi-
pios fundamentales y sus normas generales, y por cuanto las materias
y los institutos que contempla son la base del Derecho Civil %7;

57 Siguiendo —cita ésta ya cldsica en este sede— a BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R.
(Prologo al CC, ed. Tecnos, 2000, p. 31), puede decirse que el «Cédigo es el heredero
principal de toda la dogmatica juridica que, procedente del Derecho comuin, fue trasvasada
al Derecho moderno precisamente a través de los textos codificados y, por ello, ha sido y
ha seguido siendo la base del razonamiento y de las construcciones juridicas. En sus ar-
ticulos se encuentran encarnados ejemplarmente la mayor parte de los dogmas, figuras
técnicas y conceptos, fruto de la tradicion y de la doctrina, que constituyen el acervo comuin
de los juristas». Vid., también, LACRUZ (Elementos de Derecho Civil, 1, Parte General,
vol. 1.°, Barcelona, 1988, pp. 73 ss), L6PEZ Y LOPEZ («El derecho de propiedad. Una
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debiendo enfatizarse el valor general, abstracto y tendencialmente ili-
mitado de la norma codificadora, por oposicion al valor estatutario y
limitado de las leyes especiales. Pero, obsérvese que, ademas, estas
leyes extracodiciales siguen siendo civiles y, por tanto, con el caracter
comtn que por tal razén les corresponde; de hecho, en su relacion con
los Derechos especiales, el Derecho comiin estd integrado por todo el
Derecho Civil, esto es, comprendiendo tanto el CC como estas leyes
civiles particulares 38. El Derecho Civil no se agota en el Codigo ni
constituye un sistema monolitico por la proliferacién de las leyes
especiales, pero ello no es necesariamente negativo, pues, en el fondo,
se trata de un fendmeno fructifero y revitalizador de aquél. Por tanto,
aun cuando la regulacion contenida en las leyes especiales sea ruptu-
rista con el CC, la valoracién no debe ser dramatica, sino positiva,
pues bien adaptan el Derecho Civil a las nuevas realidades que no
existian ni eran siquiera imaginables cuando aquél se publico —pién-
sese, por ejemplo, en la fecundacién in vitro y en la necesidad de
regular las técnicas de reproduccion asistida—, bien orientan su tutela
a unos destinatarios concretos derivados de las nuevas realidades
sociales —superando la igualdad formal propia del liberalismo y pre-
tendiendo una justicia sustancial-, como, por ejemplo, los consumi-
dores; o bien, por ultimo, acomodan las modernas necesidades eco-
ndémicas, pues el CC regula las instituciones patrimoniales sobre unos
presupuestos econdmicos muchas veces obsoletos e incompatibles
con la sociedad industrial. El Derecho Civil moderno, en fin, no puede
entenderse sin un nimero considerable de leyes extracodiciales que
completan su contenido, lo modernizan y adaptan a las necesidades
de la siempre cambiante sociedad, pero tampoco sin el CC, que sigue
siendo el centro del sistema juridico-civil.

relectio», ADC, 1998, pp. 1644 ss.), etc. En Italia, cfr. BUSNELLI («El Derecho Civil entre
Codigo y leyes especiales», RGLJ, 1985, pp. 757 ss.), quien entiende que el codigo estd
pensado para hacer frente a las necesidades coyunturales que suscitan las leyes especiales;
Dk Cupis («A proposito di Codice e di decodificazione», Riv. Dir. Civ., 1979, 11, pp. 49-
52), que habla del «potencial latente de un sistema dogmatico y técnico para evolucionar
hacia nuevas realidades juridicas»; FALZEA («Sistema culturale y sistema giuridico», Riv.
Dir. Civ.,, 1988, pp. 4-5), que destaca que los cédigos constituyen lo «mas evolucionado en
el sistema cultural del Derecho»; y REsciGNo («Rilettura del Codice civile», I cinquant ‘anni
del Codice civile, vol. I, Milano, 1993, pp. 9 ss.). En contra del valor central del CC, por
ejemplo, PasQuau LiaNo («Sobre la interpretacion de los términos legislacién civil del
art. 149.1.8.% de la Constitucion», Competencia en materia civil de las Comunidades Auto-
nomas, B. Moreno Quesada (Coord.), Madrid, 1989, pp. 220 ss.) y ALBIEZ DOHRMANN
(«La modernizacién del Derecho de obligaciones en Alemania: un paso hacia la europeiza-
cion del Derecho privado», RDP, marzo, 2002, p. 205).

58 LALAGUNA DOMINGUEZ, «Comentario al articulo 4.3.° del CC», Comentarios a
las reformas del CC, 1, Madrid, 1977, p. 249. En Italia, CIAN («II Diritto civile como
Diritto privato comune», Riv. Dir. Civ., 1989, 1, p. 4), entiende que el Derecho Civil, con-
formado por el Cédigo y las leyes civiles especiales, puede conceptuarse hoy como summa
y ciencia de los principios y de las reglas que deben valer como elementos comunes de
base, como «tejido conectivo» para todos los sectores del Derecho privado.
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III. UTILIDAD ACTUAL DE LA CODIFICACION Y PERS-
PECTIVAS DE FUTURO

Por ultimo, haré una postrera referencia a las cuestiones de si
en el Derecho Civil, visto lo visto, la técnica codificadora estd ya
superada y el CC estd desprovisto de significado en una época de
proliferacién de leyes especiales, o si la codificacion sigue siendo
util y viable en la actualidad y cudles serian sus posibles perspecti-
vas de futuro, a saber, la recodificacion, la llamada indexacién y el
CC europeo.

1. La recodificacion

Es indudable que la aceleracion legislativa, la multiplicidad de
fuentes, y las crecientes y urgentes necesidades de regulacién ponen
en duda la posibilidad de que, en este momento, se pueda acometer
la tarea de elaborar un nuevo CC donde residan, si no la totalidad, si
la mayor parte de las normas que pertenecen al Derecho Civil esta-
tal espaiiol, pero no se debe renunciar al empefio. El propio CC, no
se olvide, prevé en sus disposiciones adicionales primera, segunda y
tercera un mecanismo de perfeccionamiento progresivo, consistente
en que una Comision de codificacion, a partir de los datos suminis-
trados por los tribunales de justicia en orden a las deficiencias y
dudas que se presentaran en la aplicacion del texto codificado, de
los progresos realizados en otros paises, y de la jurisprudencia de
nuestro Tribunal Supremo, eleve al Gobierno cada diez afios las
reformas que convenga introducir. La permanencia en el sistema
espafiol de una Comision General de Codificaciéon —a la que el Real
Decreto 160/1997, de 7 de febrero, impulsé y encargé la «prepara-
cion de la legislacion codificada o general que expresamente le
encomiende el Ministerio de Justicia» (art. 3)—, supone un buen ins-
trumento para dicho afdn, aunque el propio Predmbulo del Real
Decreto indicado parece declarar la incapacidad de la aludida Comi-
sién para afrontar tamafia empresa en nuestros dias 3. El mejor

3 «... los cédigos han perdido su posicion central y privilegiada en los sistemas juri-
dicos. En su lugar, las leyes especiales por un lado, como normas necesarias de una socie-
dad en constante mutacion, y el texto constitucional por otro, como fundamento de los
valores de un sistema politico, han cambiado el sentido de la técnica legislativa... Precisa-
mente, la reforma orgdnica de la Comisién General de Codificacién se enmarca en ese
necesario transito de la codificacion tradicional a la actual época de las leyes especiales»;
concluyéndose que, por lo anterior, deviene «iniitil todo intento de codificar con 4nimo de
otorgar durabilidad a la ley, de cristalizar un sector juridico». A ello, DiAzZ ALABART (La
recodificacion en Espafia: un futuro incierto, Madrid, 2002, p. 160), opone que no «se
puede compartir una vision tan derrotista de lo que puede ser la evolucién del Derecho»; y
PAu PEDRON («La segunda codificacién», Libro homenaje a J. M. Rey Portolés,
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conocimiento del Derecho Civil, la criba y sistematizacion de las
innovaciones legislativas y de las aportaciones jurisprudenciales, la
efectividad de los principios constitucionales de legalidad, jerarquia
normativa, seguridad juridica e interdiccion de la arbitrariedad de
los poderes publicos o la evitacion del caos, si se quiere, exigen un
nuevo CC que instaure un orden renovado y que dé coherencia y
armonia al sistema; un CC del siglo xx1 que, respondiendo a
todos los retos planteados, actualizando su contenido mediante una
exégesis de las leyes especiales y constitucionalizando sus institu-
ciones, recupere el papel central que tenia en el Derecho civil. El
CC no puede convertirse en depositario de una normativa residual
desprovista de importancia, sino que debe revitalizarse con refor-
mas que tengan en cuenta tanto los preceptos y principios constitu-
cionales o comunitarios como los de las propias leyes especiales.
Ello requiere una labor critica y pausada que examine si los princi-
pios que alumbraron una determinada ley particular han desapareci-
do —total o parcialmente— o bien se han expandido tanto que mere-
cen pasar al CC como regla comin y no especial. En efecto, las
nuevas leyes introducen soluciones a los problemas que se presen-
tan en la sociedad actual y deben ser racionalizadas mediante una
coordinacion con las categorias y principios generales del CC, que,
a su vez, se renueva en el plano interpretativo a la luz de las innova-
ciones introducidas por aquéllas; en definitiva, se requeriria una
consolidacién ordenada y sistematica de lo creado en virtud de las
dispersas leyes extracodiciales, por lo que, en este sentido, la reco-
dificacién no implicaria tanto un acto de pura reforma legislativa
como de ordenacién y sistematizacion, cuya finalidad serfa la de
someter las instituciones y normas juridicas creadas por las leyes

Madrid, 1998, p. 25), afiade que la realidad de los nuevos Cédigos elaborados en distintos
paises pone de manifiesto otra tendencia. Por su parte, BusTos PUECHE («Sugerencias para
reflexionar sobre el fendmeno de la especializacion normativa», ADC, 1998, p. 1101),
advierte que, «conscientes de que la especializacion normativa significa destejer el manto
de la codificacién, hemos de recibirla criticamente, ... y otorgarle carta de naturaleza sélo
cuando, en verdad, se descubran razones poderosas para semejante proceder legislativo».

60 DE Los Mozos («Codificacion y Recodificacion...», cit., p. 100), sefiala que reco-
dificar «no es mas que racionalizar el Derecho, reconduciendo las normas a ese parametro
de racionalidad, sin necesidad propiamente de hacer un nuevo c6digo. Unas veces, habra
de reconducir las leyes especiales al sistema del cédigo... Pero, otras, el cambio de circuns-
tancias... deberd impulsar la propia reforma del sistema, o limitarse a introducir en él una
modalidad». También en Francia REmy («Droit des contracts: questione, positions, propo-
sitions», Le droit contemporaine des contracts, Paris, 1987, pp. 271-282), defiende que
recodificar no implica necesariamente legislar o reformar, sino fijar y consolidar «ordena-
da y sistematicamente» lo existente. En cuanto a la inflacién normativa en Italia y su posi-
ble solucidn, vid., p. e., ALPA («Modificazione del Codice civile e nuove leggi especiali»,
Riv. Trim. Dir. Proc. Civ., 1997, pp. 789 ss.), CAsTRONOVO («Decodificazione. Delegifica-
zione. Ricodificazione», I cinquant ‘anni del Codice civile, vol. 11, Milano, 1993, pp. 475
ss.), MATTARELLA («Codificazione e stato di diritto», Riv. Trim. Dir. Proc. Civ., 1998, nim.
2, pp- 365 ss.), SACCO («Codificare, modo superato de legiferare?», Riv. Dir. Civ., 1983,
I, pp. 117 ss.), etc.
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especiales a una racionalizacién juridica interna, depurdndolas de
contradicciones y fijindolas en un tnico cuerpo, pues, en otro caso,
estarfamos ante incorporaciones meramente formales al texto codi-
ficado ©!. El CC encarnaria la técnica de sistematizaciéon mas que el
continente de un Derecho perpetuo, mediante mecanismos que le
permitieran adecuarse a las circunstancias cambiantes y sus exigen-
cias —porque el progreso social y el desarrollo cientifico y técnico
son constantes—, lo que aseguraria su vitalidad sin poner en peligro
su unidad y estructura. El valor de la codificacién como técnica
legislativa compleja dirigida a la creacion de un sistema de Derecho
racional, a una aprehension del Derecho abstracta y sistematica,
permite y justifica el mantenimiento del papel central que debe
corresponder al CC. El intento de sistematizar orgdnicamente el
Derecho Civil, de organizarlo y sistematizarlo en forma coherente,
de acuerdo con los principios y reglas deducidos de la razon ha de
mantenerse en nuestros dias. Tal vez no la pretension de totalidad,
de globalidad del sistema, pero si la importancia del mismo, cons-
truido racionalmente, como mecanismo garante de los principios de
certeza y seguridad juridica, que constituyen, en si mismos, una exi-
gencia de la justicia %2. Todo lo cual, por dltimo, teniendo muy pre-
sente, como se ha visto, la funcién constituyente —siquiera compar-
tida— que corresponde al CC —como garante de los derechos y
libertades constitucionales— y, como se verd a continuacion, que el
proyecto de un CC europeo no parece que vaya a ser realidad en un
futuro inmediato.

En el ambito europeo, una constante en la técnica legislativa
civil estd siendo la denominada segunda codificacién o recodifi-
cacion, que mientras en unos casos ha implicado la publicacién
de nuevos Cddigos civiles —es el caso, por ejemplo, de Italia
(1942), Portugal (1966), o mds recientemente Holanda (1992)-,

61 Segtin PAU PEDRON (op. cit., pp. 33-34), esta «codificacion consiste, basicamente, en
actualizar la forma y sistematizar el conjunto; pero estas actividades llevan consigo, necesa-
riamente, otras de mayor alcance: advertir las contradicciones y las lagunas; suprimir precep-
tos claramente inconstitucionales o contrarios a las normas supranacionales; decantar los
principios generales que presiden cada materia»; de manera que, concluye, mas que una
mera «recodificacion» hay que abordar una «segunda codificacion» (p. 37). HERNANDEZ GIL
(Formalismo, antiformalismo y codificacion, Madrid, 1969, pp. 13 ss.), ya advertia que la
codificacion es una tarea permanente, puesto que las variaciones legislativas, inevitables,
obligan a una permanente revision de los cdigos. Vid., también, MARTINEZ SARRION,
«Renacimiento de la idea de la codificacion: el CC holandés de 1992», RJN, 1992, pp. 235 ss.

%2 DE CupIs (op. cit., p. 53); quien continda diciendo que a «través de las vicisitudes,
las crisis y las mutaciones (permanece) la exigencia de un sistema legislativo racionalmen-
te ordenado, capaz de satisfacer la permanente aspiracion a la certeza, recogido en un cor-
pus organico mejor que disperso en muchos cuerpos separados». Ante la pluralidad y la
dispersién normativa de nuestra época, PAU PEDRON (La segunda codificacion, Seguridad
juridica y codificacién, Madrid, 1999, p. 88), concluye que la recodificacién «antes o des-
pués acabard imponiéndose, porque la descodificacion afecta a la seguridad juridica».
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en otros supuestos ha dado lugar a la revision de los textos codi-
ficados, actualizandolos con vistas a su modernizacién y adapta-
cién a la normativa europea —por ejemplo, en Alemania, la refor-
ma del BGB en materia de obligaciones, contratos y
prescripcidn 93—, Sea como fuere, la recodificacion sigue siendo
un medio eficaz para hacer frente a la espinosa cuestion de la
proliferacion legislativa. Es mds, puede decirse que la codifica-
cién, como técnica legislativa cuya principal virtud es el otorga-
miento de seguridad juridica y racionalidad orgénica, estd experi-
mentando un cierto renacimiento, que con toda probabilidad esta
provocado por el enorme grado de incoherencia e incertidumbre
que ha generado la legislacion extracodicial. Entre los paises de
nuestro entorno, también destaca Francia en su actual esfuerzo
institucional con vistas a la tarea recodificadora 4, pais en el que
se ha reformado el Derecho codificado en materia de garantias
personales y reales, asi como en materia de sucesiones y liberali-
dades %, y existe un proyecto de reforma del Derecho de obliga-
ciones y contratos y de la prescripcion.

63 Con fecha de 1 de enero de 2002 entré en vigor la Ley Federal para la moderniza-
cioén del Derecho de obligaciones del BGB alemdn de 26 de noviembre de 2001. Esta
modernizacién puede enmarcarse dentro de la recodificacion, no sélo porque se incorporan
al BGB algunas figuras que habian sido desarrolladas jurisprudencialmente —p. e., la culpa
in contrahendo—, asi como numerosas leyes que antes se hallaban fuera del texto codifica-
do —como el Derecho de consumo—, sino, principalmente, porque todo ello ha devuelto al
BGB su papel como centro del ordenamiento privado aleman (ERBERS, «La nueva regula-
cion del incumplimiento contractual en el BGB, tras la Ley de modernizacién del Derecho
de obligaciones de 2002», ADC, 2003, p. 1579). En Alemania, una recodificacién menos
intensa, pero también importante se produce por la Segunda Ley de modificacion de deter-
minados preceptos de la indemnizacién de dafios y perjuicios de 19 de junio de 2002, que
entré en vigor el 1 de agosto de 2002.

64 Este pafs cuenta con una Comisién Superior de Codificacién que, presidida por el
Primer ministro e integrada por un equipo de miembros de diversos sectores instituciona-
les, realiza la programacion, coordinacién y control de la tarea codificadora, desarrollada
por un nimero mayor de personas que trabajan en misiones de codificacién, constituidas
en el seno de los ministerios y que utilizan ampliamente la herramienta informatica. Esta
Comisién Superior de Codificacion estd llamada a reagrupar los textos legales en diversos
c6digos, con tres objetivos principales: 1.°, la reforma administrativa; 2.°, la racionaliza-
cion de la presentacion del Derecho, que consistiria en ordenar los textos vigentes; y 3.°, la
accesibilidad al Derecho. En relacion con este tltimo aspecto, explica Guy Braibant que
supone la «posibilidad de volver a dar sentido a la vieja formula: la ignorancia de la ley no
excusa de su cumplimiento, lo cual es hoy totalmente imposible cuando existen miles de
leyes y decenas de miles de reglamentos, sin contar los textos europeos y los textos locales.
Es un elemento de la democracia. Es la posibilidad para los ciudadanos, para las empresas,
para los funcionarios también, de acceder facilmente al Derecho porque es mas comodo
consultar un cédigo que orientarse en 200 textos. Se trata de un elemento de lo que se
denomina ahora el Estado de Derecho. Dicho acceso se ve facilitado por la informatica y
(por Internet)» (JEREZ DELGADO, «Publicidad de las normas y técnica legislativa en la
sociedad de la informacién», ADC, 2005, II, pp. 794-797). Ya Atias («Le Code civil
nouveau», Recueil Dalloz Sirey, 1999, nim. 18, chr., pp. 200 ss.), proponia la recodifica-
cion, esto es, un nuevo CC que reunificara el Derecho Civil y recompusiera las categorias
juridicas fundamentales.

65 Loi n.° 2006-728 du 23 juin 2006 portant réforme des successions et des libéralités.
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2. Laindexacion

En la doctrina actual se ha propuesto que la indexacion, como
nueva técnica legislativa, tenga caricter oficial, afirmandose que
indexar no es legislar, sino ordenar oficial y racionalmente las leyes
a fin de presentarlas de modo mas accesible mediante su publica-
cidén electrénica. Esta nueva técnica legislativa que ordena las nor-
mas utilizando las nuevas tecnologias —a través de sistemas de bus-
queda avanzada—, favoreceria la unidad y coherencia del conjunto
del ordenamiento juridico. Para esta finalidad, se sigue diciendo,
seria muy adecuado el desarrollo de una Ciencia de la Legisla-
cién %, dentro de la cual pudiera insertarse una especializacion en
informadtica juridica, de forma similar a como sucede en Italia. En
cuanto instrumento del tratamiento sistematizado de las leyes, de la
introduccion de nexos entre ellas, e incluso de la deteccion de anti-
nomias y de lagunas legales, mediante el uso de la informatica, se
afirma que se trata de una técnica legislativa necesitada del adecua-
do tratamiento, no solo en el orden organizativo interno —forma-
cién del personal y desarrollo del sistema— sino también en el orden
politico 7.

En algunos paises de nuestro entorno, la indexaciéon normativa
es una realidad. Por ejemplo, destacan Francia, Suiza, Italia, Ale-
mania, Reino Unido o —fuera del &mbito europeo— los Estados
Unidos . Queda constatado que cada vez son mas los paises que
ofrecen gratuitamente un servicio de informacion legislativa a tra-
vés de Internet. Paralelamente, también en el seno de la Unién
Europea existen varias iniciativas que buscan proteger la seguri-

6 MENENDEZ MENENDEZ («La calidad de las leyes y la reforma de la Comision
General de Codificacién», Anales de la Real Academia de Jurisprudencia y Legislacion,
ndm. 28, Madrid, 1998, pp. 252-254), propuso el desarrollo de dicha Ciencia de la Legis-
lacion dirigida al cuidado del ordenamiento y a garantizar la seguridad juridica. Dentro de
esta ciencia, distingue dos dmbitos, el de la teoria de la legislacion y el de la técnica legis-
lativa. Este autor, en la Introduccion a la obra La proliferacion legislativa: un desafio para
el Estado de Derecho (Madrid, 2004, pp. 20-21), subraya esta carencia de nuestra Ciencia
del Derecho, que tiene mds tradicion en los paises del common law que en los del Derecho
continental europeo.

67 JEREZ DELGADO, Indexacion: una técnica al servicio de la seguridad juridica, La
proliferacion legislativa; un desafio para el Estado de Derecho, Madrid, 2004, pp. 575-586.
Esta autora sefiala los diversos grados de complejidad que admite el procedimiento de la
indexacion: 1.°, Tipo de normas juridicas incorporadas al Index; 2.°, Numero de vocablos
contemplados y conexiones entre sinénimos (locales y extranjerismos); 3.°, Volumen de
interconexiones (de figuras generales a sus posibles modalidades); 4.°, Periodos de actua-
lizacién (posible conexion entre textos vigentes y derogados); y 5.°, Reglas de conflictos
de normas (ibidem, pp. 580-582).

68 Respectivamente, http://www.legifrance.gouv.fr;http://www.admin.ch/ch/f/rs/rs.
html;http://www.giustizia.it/cassazione/leggi/ced_legisl_elenco_areat.htm;http://bundes-
recht.juris.de/bundesrecht/index.htlm;http://www.hmso.gov.uk/acts.htm; en http://www.
house.gov se puede localizar el United States Code (USC), y en http://www.archives.gov/
federal_register/publications/statutes.html el United States Statutes at Large.
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dad juridica %. Entre estas técnicas, se ha destacado la denomina-
da codificacion oficial —que se aproxima a la idea de la actual
codificacion francesa—, a cuyo servicio estd otra técnica, la deno-
minada consolidacion oficiosa o declarativa —que se aproxima a
la idea de indexacién—"70,

3. La tendencia unificadora supranacional

Finalmente, no puede dejar de citarse el proceso de internacio-
nalizacién del Derecho o tendencia unificadora supranacional,
fendmeno creciente desde finales del siglo XX que afecta vivamen-
te al Derecho Civil a través de diversas vias: Tratados Internaciona-
les, Convenciones o redaccion de Principios de Derecho privado
desde el ambito académico con vocacion de ser aplicados en las
relaciones privadas entre miembros de distintas nacionalidades
como un Derecho uniforme. Al mismo tiempo, en el ambito euro-
peo estricto, se estd desarrollando e impulsando un Derecho Civil
comun, que culminaria con un CC europeo, y que recuerda en parte
al ideal de la codificacién decimonénica en su funcién politica,
pues —con matices muy diferenciados ideolégicamente— se preten-
de una unidad juridica como reafirmacién o reivindicacion de la
unidad politica supranacional, contribuyendo ello a la estructura-
cién de la Unién Europea como entidad politica y territorial 71.

Por lo que respecta al citado CC europeo, el primer obstaculo
que aparece es el de la competencia para llevarlo a cabo. En efecto,
parece existir un consenso claro sobre la falta de competencia de la
Unidén para promulgar un tal CC europeo, pues resulta evidente
que, en su redaccién actual, los tratados constitutivos de la Union
Europea y de la Comunidad Europea no permiten una unificacién
del derecho europeo 72. Ademads, en contra de la unificacion se ha
defendido que actualmente en Europa los tnicos motivos para la

6 La Unién Europea cuenta con el servicio de informacion juridica EUR-Lex, y
maneja el tesauro legal plurilingiie EUROVOC, coordinado principalmente por el Parla-
mento Europeo y la Oficina de Publicaciones de la Unién Europea, que es utilizado tam-
bién por algunas instituciones nacionales y organizaciones europeas.

70 JEREZ DELGADO, «Publicidad de las normas...», cit., pp. 800-801.

71 Sobre este tema vid., entre otros, ORDUNA MORENO («La codificacién como técni-
ca de unificacion del Derecho privado europeo», Derecho patrimonial europeo, Palao
Moreno, Prats Albentosa, Reyes Lépez (Coords.), Madrid, 2003, pp. 267 ss.), MARTINEZ
VELENCO0s0 («Nuevas tendencias del Derecho contractual europeo», Derecho patrimonial
europeo, op. cit., pp. 244 ss.), etc.

72 Asi, por todos, LARROUMET, C. («La unificacién del Derecho de las obligaciones
en Europa», RDP, 2006, pp. 69-80), quien explica que la sola unificacion del derecho de
obligaciones supondria una modificacion de los tratados constitutivos de la CE para
ampliar la competencia de las autoridades comunitarias, y para ello seria necesaria la una-
nimidad de los Estados miembros; y MARTIN Y PEREZ DE NANCLARES («La falta de com-
petencia de la UE para elaborar un CC Europeo: sobre los limites a la armonizacion en
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unificacién son econdmicos, pues falta una cultura comin y la
voluntad de pertenecer a una sola nacion necesarias para justificar
la unidad del Derecho europeo 73. Incluso, la elaboracién de unos
Principios comunes de Derecho europeo, aunque parecié gozar de
mayor aceptacion, tampoco ha estado exenta de criticas. Entre ellas
destaca la relativa a la composicion de los grupos que han elabora-
do los principios, en su inmensa mayoria formados por académi-
cos, cuando se considera que deberian haber incluido jueces y abo-
gados, a lo que se anade que los miembros de los grupos no
representan a los paises ni son elegidos oficialmente por ningin
Estado; también es objeto de reproche su excesiva amplitud y que
han tenido mds en cuenta los aspectos técnicos de los conceptos y
los mecanismos juridicos que las tradiciones culturales 74. En par-
ticular, los trabajos del grupo von Bar y del grupo de Pavia contem-
plados desde un objetivo de unificacidn total del derecho europeo,
de una reunién completa de los derechos internos de los estados
miembros, son duramente censurados.

En un marco tan poco proclive a la unificacién del Derecho
Civil europeo, la Comisién en su comunicacién de 11 de octubre
de 2004 al Parlamento y al Consejo, sobre Derecho contractual
europeo y revision del acervo, perspectivas de futuro™, enfatiza
que su actual interés no estd en el establecimiento de un CC euro-
peo sino en la propuesta de un Common Frame of Reference (marco
comun de referencia, conocido con las siglas inglesas CFR), cuya
finalidad seria mejorar la coherencia del acervo actual y futuro en
el ambito del derecho contractual. Se busca que el CFR defina con
precision los términos juridicos, y presente modelos coherentes de
normas de Derecho contractual inspiradas en el acervo comunitario
y en las mejores soluciones recogidas en el ordenamiento juridico

materia de Derecho civil», Derecho privado Europeo, Camara Lapuente (Coord.), Madrid,
2003, pp. 129-156).

73 El argumento central de los detractores de un CC europeo se funda en que la esen-
cia de Europa estd en su diversidad (social, lingiiistica, cultural y legal), por lo que es pre-
ciso respetar la identidad nacional; sin olvidar que un Cédigo también contiene unos valo-
res y unas ideas politicas y morales que distan de ser homogéneos entre los Estados
miembros (CAMARA LAPUENTE, «Un Derecho Privado o un CC para Europa: planteamien-
to, nudo y (esquivo) desenlace», Derecho Privado Europeo, Camara Lapuente (Coord.),
Madrid, 2003, p. 71).

74 LARROUMET, C.: op. cit., pp. 69-80; en este punto vid., ademads, entre otros, DE LOS
Mozos («El anteproyecto de c6digo europeo de contratos de la Academia de Pavia», La
unificacion juridica europea, Garcia Collantes (Coord.), Madrid, 1999, pp. 253 ss.), VAT-
TIER FUENZALIDA («Para la unificacion internacional del Derecho de obligaciones en la
Comunidad europea», RDP, 1994, pp. 223-230), etc. Un estudio general de los principios
europeos puede encontrarse en DIEZ-PicAzo, Roca TRIAS y MORALES MORENO, Los prin-
cipios del derecho europeo de contratos, Madrid, 2002.

75 COM (2004)-651 final DOCE 2005, C 14/6. En esta Comunicacién la Comisién
claramente expone que conviene «precisar que la Comisién no pretende proponer un CC
europeo que armonice el Derecho contractual de los Estados miembros».
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de los Estados miembros. Se pretende que el CFR sea utilizado
para transponer a la legislacion nacional las Directivas comunita-
rias en materia de derecho contractual, e inspirarse en dicho marco
para elaborar legislacion nacional sobre aspectos del derecho con-
tractual no regulados en el marco comunitario. Se espera también
que sirva para desarrollar un instrumento destinado a regir las rela-
ciones transfronterizas y cuya aplicacion seria facultativa.

En vista de lo anterior, el 23 de marzo de 2006, el Parlamento
Europeo ha aprobado una Resolucién sobre Derecho contractual
europeo y revisiondel acervo, perspectivas para el futuro (2005/2022
—INI-), en la que corrobora su conviccion, expresada en anteriores
Resoluciones 76, de que un mercado interior uniforme no puede
funcionar correctamente sin mayores avances hacia una armoniza-
cion del Derecho civil y afirma que la iniciativa en materia de dere-
cho contractual de CFR deberia considerarse ante todo como un
ejercicio encaminado a mejorar la elaboracion de la legislacion
comunitaria. Aunque, en su forma actual, se limita a la racionaliza-
cién y limpieza del acervo en materia de proteccién de consumido-
res y a la elaboracién de normas y condiciones estandar para los
contratos. Ademds, pide a la Comision que «aproveche inmediata-
mente el trabajo en curso de los grupos de expertos sobre la redac-
cién del Derecho contractual europeo y de la Red para el marco
comiin de referencia (CFR-net), con el fin de utilizar dichos resulta-
dos, en primer lugar, para la revision del acervo comunitario en el
ambito del Derecho civil y, posteriormente, para el desarrollo de un
Derecho civil comunitario», aunque afiade expresamente que se res-
peten los diferentes sistemas y tradiciones.

No debe obviarse que también en el dmbito del Derecho de
familia la Unién Europea ha mostrado algunas iniciativas legislati-
vas como la adopcidn del Reglamento 137/2000, relativo a la com-
petencia, el reconocimiento y la ejecucion de resoluciones judicia-
les en materia matrimonial y de responsabilidad parental sobre los
hijos comunes, que ha sido derogado por el mas reciente Regla-
mento 2201/2003, de 27 de noviembre. Aunque la finalidad de
estos reglamentos es obtener un reconocimiento rapido y automati-
co de estas resoluciones judiciales en los Estados miembros, que
conseguirdn sin necesidad de recurrir a procedimiento alguno,
estan presentes en las mismas algunos principios de Derecho mate-
rial o sustantivo. No en vano el dltimo de los Reglamentos citados
tiene como fin garantizar la igualdad de todos los hijos, de tal forma
que se ha extendido la regulacion a todas las resoluciones en mate-

76 De 28 de mayo de 1989, 6 de mayo de 1994, 15 de noviembre de 2001 (DO C 140
E, de 13 de junio de 2002) y 2 de septiembre de 2003 (DO C 76 E, de 25 de marzo de 2004).
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ria de responsabilidad parental, incluidas las medidas de proteccién
al menor, con independencia de que estén vinculadas o no a un
procedimiento en materia matrimonial 77.

La conclusion que se puede extraer de todo lo anterior es que,
aunque la legislacién comunitaria surge como un elemento de
homogeneizacién del Derecho Civil que pretende una armoniza-
cion de los Derechos Civiles nacionales, resulta demasiado pronto
para hablar de un Derecho contractual europeo y, menos ain, de un
acabado CC europeo, por lo que, por ende, procede volver a los
derechos nacionales y estudiar su grado de adaptacién a las nuevas
situaciones. La primera tarea debe ser, pues, modernizar y raciona-
lizar los derechos nacionales y después emprender empresas mayo-
res, si es que son posibles.

77 En concreto, en sede de Derecho de familia o de la persona podria ayudar a la unifi-
cacién el asentamiento de algunos principios comunes en materias como el divorcio, la equi-
paracién de los hijos matrimoniales y no matrimoniales, el reconocimiento de ciertos dere-
chos del menor, y el progresivo reconocimiento del status juridico de las parejas de hecho
(CAMARA LAPUENTE, «Hacia un CC europeo: jrealidad o quimera», La Ley, 1999-2,
pp. 1671-1672).
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