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Resumen

En este trabajo se reflexiona sobre la situacién actual del Derecho civil espafiol
partiendo de una concepcién tridimensional del Derecho y optando por una meto-
dologfa de la aplicacién del Derecho superadora del legalismo positivista y que con-
juga una pluralidad de épticas juridicas, cuya articulacién se ensaya al modo herme-
néutico en el sentido de Hans-Georg Gadamer.

En el cuadro abocetado del Derecho civil espafiol actual, éste aparece fragmenta-
do, desarticulado, no muy coherente y extraordinariamente artificioso. Sin embargo,
desde ya ha de advertirse que las conclusiones del presente articulo constituyen, en
realidad, hipdtesis, criticas y provocadoras, que ulteriores investigaciones deben con-
firmar. O, dicho de forma m4s simple, se formulan preguntas suscitadas por las para-
dojas o perplejidades que la legislacion civil actual provocan.
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Abstract

This paper reflects on the current situation of Spanish civil law based on a three-
dimensional conception of Law and opt for a methodology for applying the law
supercedes the positivist legalism and combines a plurality of legal optical, whose
articulation is tested hermeneutic mode in the direction of Hans-Georg Gadamer.

The sketchy picture of the current Spanish civil law, it appears fragmented, dis-
jointed, not very consistent and extremely artificial. However, from now on has to be
noted that the conclusions of this article are, in fact, hypothesis, critical and
provocative, that further research must confirm. Or, more simply, we ask questions
raised by the paradoxes and perplexities that the current civil legislation cause.
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I. Punto de partida

Antes de adentrarse en el Derecho civil y particularmente en su actual configu-
raciéon en el Derecho espafiol, es menester sentar las premisas de las que parte mi
reflexién sobre aquél en cuanto a concepcién del Derecho y de la metodologia de
aplicacién del mismo.

El Derecho siempre ha hecho referencia a la justicia. Recuérdense, por ejemplo, los
tres preceptos juridicos de Justiniano: vivir honestamente, no dafiar a nadie y dar a
cada uno lo suyo'. Sin embargo, actualmente ha de reconocerse que el peso predomi-
nante lo tiene el Derecho positivo, sefialadamente las normas legales, como lo pone de
manifiesto el que los estudios juridicos se centran en su conocimiento y acaso en el
aprendizaje de sus técnicas de aplicacién; queda, entonces, en segundo plano lo que es
mas propio de lo juridico: la ordenacién justa de la sociedad. Asi, se corre el peligro de
instrumentalizar al Derecho tanto en la vida social como en la practica profesional.

Desde esta dptica, cada vez me resisto més a la idea de un Derecho reducido a
mero instrumento de regulacién (o, en su caso, de dominacién social); me inclino a
participar de una concepcidn tridimensional del Derecho, que conjuga normas juri-
dicas, realidad social y valores, pues refleja mejor la complejidad del fenémeno juri-
dico. Y no cabe preterir que esa complejidad le relaciona con otras miltiples ciencias
humanas (la sociologfa, la politica, la economia, la ética, la filosofia)*.

! “Luris preacepta sunt haec: honeste vivere, alterum non laedere, suum cuique tribuere” (Instituciones, 3;
versién de CALVO Y MADRONO de Imperatoris Iustiniani Institutionum, Centro editorial Géngora, Madrid, 1903).
* Puede leerse en espafiol una exposicion sistemdtica de esta concepcién en REALE, Miguel, Teoria tridi-

mensional del Derecho, Edeval, Valparaiso, 1978, 158 pp.
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En primer lugar, se encuentran las normas juridicas: resultan el dato primigenio
de lo juridico, son el punto de referencia del comportamiento de los individuos y de
los grupos en la sociedad; el Derecho primariamente se asocia a leyes o reglas de
conducta que se exigen a las personas; y actualmente el conjunto de normas es con-
cebido como ordenamiento juridico, es decir, sistema de normas ordenado segiin
unos principios. Estos principios conectan el Derecho con los valores como m4s ade-
lante se vera.

En segundo lugar, se contempla la realidad social: si el Derecho tiene por finali-
dad establecer un orden social en el que los seres humanos convivan y en esa convi-
vencia cada uno llegue a ser plenamente humano, entonces ha de atender a los pro-
blemas y necesidades que se suscitan en la vida social real; no subsiste el Derecho a
espaldas de la sociedad, sino que debe perseguir constantemente su evolucién; de
hecho, existe una relacién dialéctica entre el ordenamiento juridico y sociedad, de
forma tal que los cambios en el primero catalizan cambios en la sociedad, y cambios
en ésta impulsan cambios en aquél. Si el Derecho no esti adaptado a las necesidades
o concepciones sociales dominantes, no facilita el desarrollo social, la sociedad acaba
prescindiendo, mis o menos espontidneamente, de él o haciendo surgir un Derecho
alternativo. Esta necesaria acomodacién del Derecho a la sociedad es especialmente
relevante en relacién con aquellas concepciones juridicas, muy extendidas hoy entre
los que se denominan progresistas, que reducen el Derecho a ley y conciben ésta
como instrumento de cambio social o medio de plasmacién politico-social de su ide-
ologfa sirviéndose de los medios de coercion estatales. En el dltimo siglo hay sufi-
cientes ejemplos de que el empleo masivo de los medios de coercién estatales hasta
la iniquidad no logra mantener estructuras juridico-politicas artificiosas que no res-
pondan ni a la realidad social, ni a la condicién del ser humano. Finalmente, supone
que la regulacién juridica de sociedades extraordinariamente complejas como son las
posindustriales serd asimismo altamente compleja, si bien me permito advertir ya que
el calificativo complejo no debe considerarse como algo puramente cuantitativo.

Por tltimo, se hace referencia a los valores, la idea de justicia: el orden juridico
creado por el ordenamiento juridico se inspira o se funda en un conjunto de valores
asumidos socialmente, que formalmente se expresa en los principios generales del
Derecho y que pueden condensarse en la justicia, como el valor mas propiamente
juridico, siendo el resto de los valores concreciones de la misma en los distintos
aspectos de la vida social. En el pensamiento clésico la justicia constitufa la razén y
finalidad del Derecho’; modernamente, desde posiciones pragmaticas, se ha propug-

? Incluso, los denominados principios formales o axiomas del ordenamiento juridico (el ordenamiento juri-
dico es completo; el ordenamiento juridico no admite la contradiccién) podrian deducirse de la idea de justicia.
Si el ordenamiento debe dar respuesta o solucién a todo caso con relevancia juridica que socialmente se plan-
tee, ello es porque la justicia obliga a dar a todos lo que les corresponde; asimismo, el principio de no contradic-
cién, consecuencia en realidad del principio de igualdad, también puede conectarse con la idea de justicia: el
dar a cada uno lo suyo exige tratas a los iguales como iguales y a los desiguales como desiguales.
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nado que la finalidad del Derecho es alcanzar un grado suficiente de paz social, pero,
analizada la cuestién con profundidad, s6lo es posible la paz si la generalidad de los
miembros de la sociedad se sienten tratados con justicia. De otro lado, a mi juicio,
son baldios los esfuerzos para formalizar de forma completa y cerrada el Derecho: el
conjunto normativo no encuentra plena significaciéon si no es referido a la realidad
social y para ello son imprescindibles las valoraciones subyacentes a los principios
generales del Derecho. Por ejemplo, la obra de Kelsen, la Teoria pura del Derecho,
constituye un esfuerzo admirable de construccién formal del Derecho, de anélisis del
lenguaje juridico; sin embargo, como mas adelante se expondra, cuando se pasa al
plano de la aplicacién del Derecho, pronto se percibe su insuficiencia.

Recapitulando, las tres dimensiones expuestas aparecen explicita o implicitamen-
te en todas las facetas de lo juridico y, por ello, deben tenerse presentes en todas las
actividades relativas al Derecho: la legislacién, la aplicacién y el estudio.

Para concluir esta toma de posicion en relacién con la concepcion del Derecho,
debo manifestarme, si bien de forma simplificada, sobre el problema de la legitima-
cién del Derecho. (Qué es lo que hace que el conjunto de normas que rigen una
sociedad dada, en cuanto orden vigente, sea auténtico Derecho? Simplificando, cabe
decir que se dan dos modelos de respuesta: el iusnaturalismo y el positivismo, si bien
hay plurales y diversas formulaciones tanto positivistas como iusnaturalistas. El ius-
naturalismo afirma que un ordenamiento juridico dado para ser considerado como
Derecho debe adecuarse a los principios universales y necesarios que conforman el
denominado Derecho natural, porque son elucidados de la naturaleza humana (uno
de cuyos rasgos basicos es la sociabilidad); por su parte, el positivismo asevera que las
normas vigentes se consideran como Derecho en virtud de sus elementos formal-
mente juridicos y, en Gltima instancia, la norma suprema, la Constitucién, se justifica
por su propia forma de norma fundante (indagar m4s alld no compete a lo juridico) o
acaso sociolégicamente por la aceptacién, mas o menos voluntaria o impuesta, de la
generalidad de los miembros de la comunidad juridica.

Ambas posiciones presentan dificultades. En cuanto no cabe la experimentacién,
la formulacién de los principios de Derecho natural es objeto de discusién vy critica,
m4s aln si tenemos en cuenta que la Naturaleza evoluciona asi como la historia y la
cultura humanas; de esta forma, queda muy lastrada la fuerza teérica del iusnaturalis-
mo. El positivismo pretende la formalizacién completa del Derecho, pero, como se
dijo supra, el ordenamiento juridico s6lo alcanza pleno significado con las ventanas y
puertas abiertas tanto a la realidad social como a los valores y la justicia.

Por otra parte, el denominado positivismo sociolégico tiende a poner el énfasis en
la coactividad efectiva del Derecho, desconociendo que en una sociedad sanamente
constituida desde el punto de vista juridico lo normal es el cumplimiento espontaneo
de las normas; en efecto, el cumplimiento general de las normas, que da lugar al
establecimiento efectivo del orden juridico, no se logra tnica ni principalmente con
la coactividad del Derecho, sino que requiere también la educacién en el respeto a
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las leyes que facilita la convivencia social y es una forma de respeto a los demas y a
nosotros mismos. Pero ello no es posible si no hay una aceptacién amplia de los valo-
res que subyacen a las normas y un general convencimiento de que el cumplimiento
de las normas juridicas realiza la justicia. El énfasis en la coactividad del Derecho ha
tenido como efecto indeseado que se llegue a pensar que el cumplimiento de las nor-
mas depende simplemente de un juicio de oportunidad sobre la posibilidad de sustra-
erse a la sancién prevista en la norma, lo cual evidentemente imposibilita la conse-
cucién de un auténtico orden juridico.

En fin, prescindiendo de discutir ahora si llegan o no a tener naturaleza juridica,
cabe realizar juicios éticos sobre los diversos fenémenos juridicos. En efecto, puede
valorarse éticamente cémo surge la norma juridica, sefialadamente hoy en dia la ley,
tanto de la legitimidad de quien la crea como del modo en que se produce; también,
es susceptible de valoracién ética el contenido de la norma juridica, especialmente la
ley; por tdltimo, pero no menos, cabe enjuiciar éticamente cémo se aplica el Dere-
cho. Para realizar los mencionados juicios éticos es necesario disponer de criterios de
referencia; a pesar del pluralismo de valores presente en las sociedades avanzadas,
existe suficiente consenso sobre cudles pueden ser fuentes de legitimacién del Dere-
cho: de un lado, el respeto a los derechos humanos vy, de otro lado, el respeto a las reglas
del Estado de Derecho democrdtico. No procede ahora desarrollar ahora estos criterios,
es suficiente sefialar, por una lado, que la concrecién juridica de los derechos huma-
nos no esti exenta de discusién y que la democracia ha sido frecuentemente adjeti-
vada (popular, organica...); por otro lado, también ha de tenerse en cuenta que estos
criterios han de ponderarse en clave dindmica, atendiendo a su realizacién histérica
concreta®.

Me queda algo por decir. Atendiendo al peso del Estado en la actual configura-
cién politica y juridica de la sociedad, sus 6rganos deben estar sometidos plenamente
al Derecho como tnico medio que facilita su control y evita la arbitrariedad; por
ello, desde un punto de vista técnico-juridico, su actividad ha de guiarse por el mas
estricto principio de legalidad. Actualmente, el fendmeno mas disolvente del orden
juridico es el incumplimiento o/y la inaplicacién, asi como la aplicacién sectaria o en
tiempo inoportuno, de las leyes por parte de los poderes del Estado.

Sentada la concepcion del Derecho y de su legitimacion, procede pasar a fijar
posicién en relacion a la aplicacién del Derecho y a su metodologia. Cabe definir la
aplicacién del Derecho como el conjunto de actividades dirigidas a ajustar la reali-
dad social a los dictados de las normas juridicas; es lo que da plena satisfaccién a su
finalidad o razén de ser: la ordenacién de la vida social. El Derecho, en cuanto obje-
to cientifico, da lugar a una ciencia practica; los estudios universitarios se fijan mas

* La construccién doctrinal del Estado social y democrdtico de Derecho, féormula recogida en el art. 1 de la
Constitucion espafola de 1978, condensa los criterios expuestos: sistema democratico, garantia de los derechos
fundamentales y las libertades pablicas, reconocimiento de derechos sociales propios del denominado Estado
del Bienestar.
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en el momento tedrico, en la construccién sistemética o cientifica, quedando relega-
dos a un segundo plano los aspectos précticos; sin embargo, conviene recordar que el
Derecho es también arte (en su significado de “habilidad para hacer alguna cosa”), que
consiste en confrontar el Derecho con la realidad social o, mas concretamente, en
aplicar las normas juridicas a los supuestos facticos o casos planteados, con la finali-
dad de realizar la justicia.

Existe una pluralidad de posturas metodolégicas para la aplicacién del Derecho
que responden en parte a la concepcién del Derecho que se asume y en parte al énfa-
sis que se hace en cada una de las dimensiones que conciernen a lo juridico expuestas
supra. Inspirdndonos en DE LOS MOZOS’, puede abocetarse el siguiente cuadro:

En primer lugar, se encuentran las orientaciones normativistas, que se caracteri-
zan por poner el énfasis en las normas juridicas, en particular las leyes. A este grupo
se adscriben el positivismo legalista (la aplicacién del Derecho se cifie basicamente a
la aplicacion del contenido de la ley), el positivismo formalista (la aplicacién se cifie al
contenido de la ley mas las inferencias hechas a partir de las propias leyes mediante
las reglas de la l6gica), el neopositivismo (la aplicacién atiende principalmente al con-
tenido de la ley més las inferencias realizadas a partir de las tendencias de politica
legislativa, conformadas por las convicciones generalmente aceptadas o/y directrices
ideolégicas dominantes).

En segundo lugar, cabe citar las orientaciones constructivistas, que se caracteri-
zan por poner el énfasis en la realidad social que el Derecho pretende ordenar y que,
por ello, determina su alcance y significado. En este grupo, se sittian el positivismo
sociolégico (la aplicacién del Derecho se debe hacer en funcién de los hechos sociales
y de las convicciones sociales dominantes), el Derecho libre (la aplicacién del Dere-
cho se realiza segtin las convicciones personales de los operadores juridicos), el Dere-
cho del common law (la aplicacién del Derecho se hace a partir de las convicciones
sociales estereotipadas en la practica judicial) y la jurisprudencia de intereses (la apli-
cacion se basa en la indagacion de los intereses individuales o sociales subyacentes
que las normas pretenden proteger).

Finalmente, aparecen las orientaciones principialistas, que consideran que la aplicacién del
Derecho no puede realizarse sin recurtir a los principios generales del Derecho que informan el
ordenamiento juridico y son gufa imprescindible en las operaciones aplicativas juridicas. Entre
estas orientaciones, estan el wsnaturalismo (los principios son de Derecho natural de cardcter
extrapositivo), la axiologfa juridica (los principios son la formalizacién juridica de los valores), el
realismo-ontologismo (los principios se deducen de la propia naturaleza de las cosas en cuanto el
Derecho est4 supeditado a la justicia).

En coherencia con la concepcién del Derecho expuesta, a mi juicio, la metodolo-
gfa de aplicacion del Derecho debe ser sincrética y aprovechar lo til que presenta

° El citado autor desarrolla el cuadro en la actualizacién que hizo de CASTAN TOBENAS JOSE, Derecho civil
espaiiol, comin y fordl, t. I, vol 12, Madrid, 1991, p. 539.
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cada una de las pautas expuestas, en la medida que sélo la consideracién y compren-
si6n conjunta y dialéctica de los diversos polos del fenémeno juridico (normas, reali-
dad social, justicia-valores) permiten la cabal aplicacién del Derecho.

De hecho, el anilisis fenomenolégico del proceso mental real seguido por el ope-
rador juridico cuando aplica el Derecho desmiente que ésta pueda reducirse a una
simple operacion l6gica de subsuncion del supuesto factico al supuesto de hecho pre-
visto en la norma como han pretendido las orientaciones normativistas®.

En efecto, desde un punto de vista tedrico-abstracto, a la hora de aplicar el Dere-
cho, el operador juridico efectuarfa las siguientes operaciones:

En primer lugar, fijaria los hechos concretos que han de ajustarse a los dictados del
Derecho; asi, los hechos constituyen la materia prima que hay que modelar. Todo
caso juridico es, en realidad, una historia. Los hechos han de ser comprobados en
cuanto a su existencia real y en cuanto a sus elementos y circunstancias. Constitu-
yen lo que se denomina supuesto fdctico o simplemente caso.

En segundo lugar, seleccionaria la norma aplicable; supone una tarea dificil por lo
extenso del conjunto de normas existentes, por la propia fragmentariedad de los tex-
tos normativos. El operador juridico acomete esta operacién atendiendo a su forma-
cién y en funcién de la tradicion juridica de la que participa: en el Derecho continen-
tal, la bsqueda de la norma sigue un método deductivo partiendo del conocimiento
ordenado y sistematico del ordenamiento juridico; en el Derecho anglosajén o de com-
mom law o, en general, los derechos judiciales, la bisqueda de la norma sigue un
método inductivo a partir de los leading cases estudiados.

En tercer lugar, interpretaria la norma aplicable. Interpretar es determinar el senti-
do o significado juridico de la norma. Desde la perspectiva analitica, se tratarfa de la
reconstruccién del supuesto de hecho de la norma, que permitiera decidir posterior-
mente si es posible la subsuncién del supuesto fictico en el mismo y la conveniencia
de asociarle la consecuencia juridica prevista en la norma.

En cuarto lugar, procederia a la aplicacion en sentido estricto de la norma selecciona-
da; desde la perspectiva analitica, se trata de la definitiva asociacién de la conse-
cuencia juridica al caso planteado, como resultado de la subsuncién del supuesto
factico en el supuesto de hecho normativo; desde la concepcién tradicional de la
norma juridica, consistirfa en la formulacién de la regla concreta que la norma juri-
dica manda para el caso planteado.

Abhora bien, estas operaciones o pasos diferenciados desde un punto de vista teé-
rico-abstracto, se manifiestan en realidad de una forma entremezclada sin que se de
un neto deslinde de los mismos. Inicialmente, se produce una relaciéon dialéctica
entre la fijacién de los hechos y la eleccién de la norma aplicable; en muchas ocasio-
nes los hechos son elaborados para su encaje en una norma conocida de antemano.

¢ Recuérdense las brillantes paginas de LARENZ, KARL, Metodologia de la Ciencia del Derecho, Barcelona,
1996, pp. 272 y ss.
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También, segtin los hechos que se incorporan a la historia, se elige o se desecha una
norma u otra en labor de tanteo y ensayo, en feliz expresion de LARENZ; se prueba la
idoneidad de una norma, en caso de no ser idénea, se escoge otra, asi hasta llegar a
la norma adecuada. En este proceso de tanteo y ensayo es necesario interpretar la
norma e, incluso, llegar a formular las consecuencias juridicas que se derivan de la
misma como Gltima comprobacién de su aplicabilidad. En conclusién, el proceder
real del operador juridico es muy complejo y sélo tedéricamente cabe diferenciar las
operaciones antes expuestas, pues éstas se suceden dialécticamente.

Sentado lo anterior, se observa que el analisis fenomenoldgico del proceder real
del jurista desmiente que la aplicacién del Derecho pueda reducirse a una simple
operacién légica de subsuncién como arriba se adelantd. En efecto, primeramente, la
fijacién de los hechos y la eleccién de la norma aplicable no son operaciones inde-
pendientes sino que existe una relacién dialéctica entre ellas. Por otro lado, respecto
de la seleccion de la norma aplicable, en el Derecho moderno se da una reconstruc-
cion de la norma (concebida como proposicion de deber ser), dado que la fragmentarie-
dad de los textos normativos requiere que se conecten las disposiciones legales
incompletas y se atienda a las interrelaciones entre las distintas normas. En fin, la
separacién entre hechos y normas no es tan clara como puede pensarse; por ejemplo,
en los conceptos vélvula o estidndar juridicos que aparecen en las leyes, las normas
consuetudinarias y las propias reglas derivadas de la autonomfa privada aparecen
conjuntamente elementos normativos y elementos facticos.

Asi, la aplicacion del Derecho es més una tarea de individualizacién, realizacién
o elaboracién del Derecho, en expresion de CASTAN TOBENAS'. Supone una visién
mas amplia y funcional de las actividades que el operador juridico realiza, no cenida
estrictamente a la visién particularizada de la norma juridica, sino con una visién
global de lo que es el Derecho. Cuando se aplica el Derecho se pretende que cumpla
su funcién ordenadora de la vida social en el caso concreto y para ello no conviene
prescindir de pauta metodoldgica alguna, pues la comprensién plena de las previsio-
nes normativas no puede alcanzarse sin tener en cuenta los principios que las infor-
man y sin referencia a la realidad social a que han de aplicarse, mas adn si se tiene
en cuenta que el Derecho como todo lo humano tiene caracter histérico, lo cual exi-
ge una continua labor de reinterpretacién del mismo.

Una vez sentadas las premisas de partida, estamos ya en condiciones de proceder
al analisis del Derecho civil.

I1. El Derecho civil: su conformacién historica
No puede desconocerse la importancia y centralidad del Derecho Civil dentro
del conjunto de las disciplinas juridicas; a continuacion, al exponer su concepto y

" Cfr. CASTAN TOBENAS JOSE, Derecho civil espariol, comiin y fordl, t. I, vol 12, Madrid, 1991, pp. 531 y ss.

136-148 icade. Revista cuatrimestral de las Facultades de Derecho y Ciencias Econémicas y Empresariales,
n? 82, enero-abril 2011, ISSN: 1889-7045



REFLEXIONES SOBRE EL DERECHO CIVIL ACTUAL. A PROPOSITO DE SU CONSIDERACION HERMENEUTICA

contenido como fruto de un proceso histérico, atn con la profunda mudanza que
sufre hoy y el creciente papel que la doctrina moderna concede a la Constitucion,
aportaré razones por las que el Derecho civil debe continuar ocupando ese lugar
central como de hecho todavia lo sigue haciendo.

El Derecho civil es una de las partes en que se divide el estudio del Derecho y
forma parte del Derecho privado.

La divisién del Derecho mas tradicional ha sido la que ha distinguido al Derecho
privado del Derecho puiblico. Aunque en el Derecho romano fue un mero criterio cla-
sificatorio de los textos normativos, en el siglo XIX alcanzé un valor dogmatico esen-
cial, pues se consider6 la suprema divisiéon del Derecho, incluso llegd a pensarse que
formaban dos conjuntos normativos independientes. Hoy en dia, esta opinién ha
sido abandonada por la doctrina. Con todo, la divisién todavia conserva cierta
importancia y actualidad en nuestro Derecho, pues constituye un punto de referen-
cia sistemdtico y metodoldgico de la técnica juridica, siendo las normas de uno y otro
bloque interpretadas y valoradas distintamente; implica, ademads, la existencia de
instancias jurisdiccionales diversas para sustanciar los conflictos que se planteen.

{Qué sentido doctrinal puede tener la divisién actualmente? El Derecho desarro-
lla su funcién ordenadora de la vida social en dos direcciones fundamentales: prime-
ra, para que la persona realice sus fines, de cardcter sustantivo, lo que presupone dada
su sociabilidad Ia organizacién y la conservacién de la comunidad; segunda, para que
la comunidad realice sus fines, de caricter instrumental, lo que presupone que haga
respetar y proteja a la persona. Decfa DE CASTRO que en todas las normas existe esta
variedad funcional que puede expresarse en los principios de personalidad y comuni-
dad®. El principio de personalidad expresa la funcionalidad de la realizacién de los
fines de la persona, mientras que el principio de comunidad, la funcionalidad de los
fines de la comunidad. Ambos principios estdn presentes en todas las normas e insti-
tuciones juridicas, pero atendiendo a las distintas realidades que se regulan primara
un principio respecto del otro que quedari en un segundo plano. El predominio de
uno u otro de estos principios fundamenta la divisién de Derecho privado y Derecho
publico’. Efectivamente, el Derecho en la ordenacién de la vida social tutela los inte-
reses colectivos de forma diversa a los intereses particulares; desde la perspectiva
comunitaria, el ordenamiento juridico dota a las autoridades y entidades publicas de

8 Cfr. DE CASTRO Y BRAVO, E, Derecho Civil de Espaia, 1, reproduccién facsimilar de la edicién de 1949,
Civitas, Madrid, 1984, p. 90 y ss.

’ Gréaficamente, la participacion de los principios de personalidad y de comunidad en todas las normas juri-
dica y la consiguiente divisién entre Derecho piblico y Derecho privado puede explicarse recurriendo a la figu-
ra geométrica de la elipse. Es sabido que la elipse es el lugar geométrico de los puntos del plano cuya suma de
distancias a otros dos fijos llamados focos es constante. Asi, la elipse serfa el conjunto de normas que confor-
man el ordenamiento juridico; cada uno de los focos de la elipse serfa uno de los principios enunciados; la sec-
cién de la elipse mas préxima al foco que represente al principio de personalidad corresponderia l6gicamente al
Derecho privado; al contrario, la seccién de la elipse mas préxima al foco que encarne al principio de comuni-
dad corresponderfa al Derecho publico; la seccién de la elipse equidistante a los dos focos serfan las normas
fronterizas entre los dos derechos.

icade. Revista cuatrimestral de las Facultades de Derecho y Ciencias Econémicas y Empresariales, 137-148
n? 82, enero-abril 2011, ISSN: 1889-7045



Jost MARiA Ruiz DE HUIDOBRO DE CARLOS

un poder general de supremacia (imperium) para que desempefien més eficazmente su
funcién en beneficio colectivo; al contrario, desde la perspectiva de los particulares o
individuos, parece convenir que el ordenamiento garantice a cada individuo una sufi-
ciente autonomia para la consecucién de sus propios intereses. Pero interesa destacar
aqui que en todas las normas participan ambos principios, de tal modo que no cabe
pensar en normas que desconozcan enteramente una de las funciones del Derecho o
lo que es lo mismo las dimensiones individual y comunitaria de la persona.

Sentado lo anterior, la adscripcién de las instituciones a uno u otro Derecho se
realizard en funcién de cuél de los principios predomine: el de personalidad para el
Derecho privado, el de comunidad para el Derecho publico. Es usual sefalar al res-
pecto dos grandes bloques teméticos, que a su vez se conforman por distintas ramas
juridicas: por una lado, el que regula la estructura, defensa, y funcionamiento del
Estado, que serfa inequivocamente Derecho ptblico (ya Constitucional, ya Adminis-
trativo); de otro lado, el que regula la situacion, estado y convivencia de las personas,
que corresponderia al Derecho privado (cuyo nicleo central es el Derecho Civil).

Abhora bien, la complejidad de la sociedad posindustrial ha originado una enorme
proliferacién de normas, instituciones y técnicas juridicas diversas, procurando satis-
facer las nuevas necesidades de regulacién. Ello ha conducido a la doctrina a hablar
de “nuevos derechos”, a hacer nuevas subdivisiones o establecer nuevas ramas, que
en definitiva permiten relativizar la transcendencia de la cldsica divisién bipolar
Derecho privado—Derecho piblico.

Como ya se dijo supra, el Derecho civil es una de esas “partes” del Derecho, que
forma parte del Derecho privado. Ahora se trata de individualizar el Derecho civil
dentro del propio Derecho privado.

Teniendo en cuenta que el Derecho civil es una categorfa histérica, es decir, una
categoria que se ha ido conformando por el acaecimiento de ciertos hechos a lo largo
del tiempo, no puede comprenderse bien su concepto y contenido si no se rastrean
en la historia los citados hechos. Por tanto, es imprescindible acometer la indagacién
histérica que permita esclarecer la aparicién y postrer evolucién de la categoria
Derecho civil; en definitiva, {cémo y por qué lo que ahora conocemos como Dere-
cho civil ha llegado a ser tal?

Como tantos otros términos juridicos, el Derecho civil tiene su origen en Roma.
El término ius civile aparece con diversos significados (de una parte, el ius civile como
contrapuesto al ius gentium; de otra parte, el ius civile se distingue del ius honorarium).
La evolucién histérica del Derecho romano condujo a la sintesis de los derechos
antes mencionados junto a la doctrina de los grandes juristas en las recopilaciones
justinianeas, conocidas precisamente como Corpus iuris civilis; asi, en tiempos de Jus-
tiniano, el ius civile es el ordenamiento juridico romano en su conjunto, incluidos
tanto el Derecho privado como el publico.

Cuando desaparece el Imperio romano, en todo el occidente europeo (y Espania
no es una excepcién) se produce un fenémeno de particularismo juridico en que el
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Derecho deviene fundamentalmente de caricter local y consuetudinario. Al inicio
de la Baja Edad Media, se produce la Recepcién del Derecho romano, al que se
denomina ius civile, de modo analogo a como se conoce la gran recopilacién justia-
nianea; junto con algunos elementos germénicos y candnicos, el ius civile conforma
el ius commune; éste es considerado como ratio scripta, cuyo valor esti por encima de
las condiciones de tiempo y lugar; por ello, es el Derecho que principalmente se
estudia en los centros universitarios. Se inicia, entonces, una dialéctica entre el ius
commune y los derechos particulares propios de cada lugar, cuya manifestacién pri-
maria es la aplicacién supletoria del ius commune en caso de insuficiencia normativa
del Derecho propio. Los jurisconsultos tenderdn a aplicar el ius commune, pues es el
que conocen por sus anos de estudio en las Universidades; en cambio, la gente del
lugar querra que se aplique su Derecho particular, ya que recoge la tradicion juridica
propia y les resulta conocido.

Esta dialéctica dura mas de cinco siglos y el sentido general de la evolucién es el
siguiente: de un lado, el Derecho particular propio de cada lugar se va generalizan-
do, es decir, se extiende territorialmente, de un nivel local se pasa al comarcal y des-
pués, al regional, bajo el impulso del Rey, hasta que llega a conformarse el Derecho
nacional; junto a la extensién territorial, el Derecho propio se desarrolla tanto cuan-
titativa como cualitativamente. De otro lado, el ius commune va perdiendo impor-
tancia, pues cuanto mds se desarrolla el Derecho propio de cada territorio, menos
necesidad se siente de recurrir a él como supletorio. Téngase en cuenta, ademas, que
el desarrollo del Derecho propio se produce en gran medida por 6smosis del ius com-
mune, es decir, del Derecho romano recepcionado. Paralelamente, se produce una
delimitaciéon material del Derecho civil, que responde a la siguiente légica: de todo
el contenido del Corpus iuris civilis, s6lo son ttiles para el jurista medieval las institu-
ciones de caricter privado, especialmente las de cardcter patrimonial, pues la organi-
zacién politica medieval es muy diferente a la romana; de esta forma, se desechan la
mayorfa de las instituciones publicas y el término civil acaba por referirse inicamente
a materia privada. También paralelamente se ha ido formando un estatuto juridico
especial que regula la actividad propia de los comerciantes, que poco a poco ha ido
adquiriendo autonomfa y sustantividad, terminando por considerarse un Derecho
especial, el mercantil, especificamente adaptado a las necesidades peculiares de sus
destinatarios, y, por tanto, respecto de ellos, de aplicacion preferente al aplicable al
comin de las personas.

En un momento dado se produce un desplazamiento de nombres y se empieza a
utilizar el término civil para designar al Derecho propio ya nacional y no al viejo ius
commune de origen romano. Ahora bien, el término civil s6lo designa ya a un sector
del Derecho nacional: el Derecho privado general (o comin), pues excluye al conso-
lidado Derecho mercantil (estatuto de los comerciantes).

En conclusién, la evolucién del Derecho intermedio europeo llevé a que el tér-
mino Derecho civil designase al Derecho privado general de cardcter nacional de
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aquellos paises, cuyos territorios estuvieron alguna vez sometidos al Imperio Roma-
no, como resultado de la dialéctica entre el Derecho propio de cada territorio y el ius
commune.

Son precisamente estos derechos civiles nacionales los que son objeto de la codi-
ficacion. Y puede decirse que con ella queda consagrado el Derecho civil con un
fuerte sentido unitario y como articulador basico de la vida juridica del pafs, aten-
diendo a las materias que contiene. En efecto, los cédigos civiles recogen las siguien-
tes materias generales: la persona (fisica y juridica), el patrimonio (los derechos rea-
les sobre las cosas; las obligaciones y contratos), la familia y la sucesién hereditaria,
aparte del que se denominé contenido residual del Derecho civil. Por arrastre hist6-
rico del ius commune medieval, los Cédigos civiles incluyeron una serie de normas de
naturaleza diversa (normas sobre fuentes del Derecho, reglas de aplicacién y eficacia
de las leyes, normas de conflicto, etc.), cuyo alcance transciende a la propia materia
civil, pues cabe aplicarlas a otras materias juridicas, incluso de Derecho publico. No
extrafia, entonces, que se atribuyera al Codigo Civil, como expresion legal del Dere-
cho civil, el cardcter de Derecho comin, determinando su aplicacién supletoria a
otras materias en cuanto carezcan de regulacién propia. Todavia hoy estas materias
conforman el contenido del Cédigo civil.

El Derecho civil espafiol participa del proceso expuesto con una acusada singula-
ridad: al contrario de lo sucedido en los otros paises europeos, la codificacién civil
espafiola, llevada a cabo tardiamente en comparacién con los paises de su entorno,
no supuso la unificacién del Derecho civil vigente en todo el territorio nacional,
pues los territorios de los antiguos reinos cristianos medievales conservaron su dere-
cho civil propio. De hecho, a resultas de la Constitucién de 1978, estos derechos
civiles, asumidos por sus respectivas Comunidades Auténomas, se han desarrollado
legislativamente de forma importante.

Haciendo abstraccion de la pluralidad de regimenes juridicos civiles subsistentes
en Espafia, es necesario llamar la atencién sobre los beneficios que para el conoci-
miento y la aplicacién del Derecho tuvo la aprobacién del Cédigo civil espafiol de
1889; a pesar de las criticas iniciales, pronto tuvo una general aceptacién y facilité la
regularidad y la uniformidad de su interpretacién y aplicacién en los tribunales, bajo
la direccién del Tribunal Supremo. A mediados del siglo pasado, la valoracién que la
doctrina hacfa del Codigo civil ya se habfa vuelto mucho m4s favorable™®.

A mi juicio, el éxito practico del Cédigo civil es debido a la coherencia de los
principios que inspiran su contenido y su adecuacién a las circunstancias (sociales,
econdmicas, culturales) del momento en que fue promulgado. En realidad, el Cédigo
civil no hizo otra cosa que recoger en técnica codificadora el Derecho civil castella-
no tradicional, fruto de la evolucién de siglos que antes hemos expuesto. La regula-

1 Por todos, Cfr. DE CASTRO Y BRAVO, E, Derecho Civil de Espana, I, reproduccién facsimilar de la edicién
de 1949, Civitas, Madrid, 1984, pp. 208 y ss.

140-148 icade. Revista cuatrimestral de las Facultades de Derecho y Ciencias Econémicas y Empresariales,
n? 82, enero-abril 2011, ISSN: 1889-7045



REFLEXIONES SOBRE EL DERECHO CIVIL ACTUAL. A PROPOSITO DE SU CONSIDERACION HERMENEUTICA

cién de la persona fisica y juridica es muy reducida, casi embrionaria, como corres-
ponde al Derecho de aquel momento; sin embargo, la consideracién de la individua-
lidad y libertad del ser humano se pone de manifiesto en la amplia autonomia que se
le reconoce y garantiza en el 4mbito patrimonial (contratacién, derechos reales). La
regulacién del Derecho de familia se corresponde a la familia tradicional, legitima y
extensa, fundada en el matrimonio indisoluble y bajo la autoridad del varén; el patri-
monio familiar resulta especialmente protegido, en la medida que la familia constitu-
ye generalmente la unidad de explotaciéon econdémica (prevalentemente, de caracter
agrario y muy adaptada a las condiciones del medio) y que las solidaridades intrage-
neracional e intergeneracional se desarrollan primariamente en su seno; coherente-
mente, la sucesién hereditaria se regula procurando la continuidad de dicha estruc-
tura socio-econémica. En sintesis, es un Derecho civil adaptado a una sociedad tra-
dicional de caracter agrario, coloreado por los principios liberales burgueses de liber-
tad formal de contratacién y prohibicién de los ligdmenes perpetuos, pero sin que
pongan en entredicho sus principios basicos. Por otra parte, la regulacién de los
aspectos mis modernos urgidos por una incipiente modernizacién econémica queda-
ron en leyes especiales y, por tanto, sustraidos al Cédigo (ley hipotecaria, ley del
notariado, ley de aguas).

Obviamente, el panorama trazado poco se corresponde con las exigencias de una
sociedad urbana e industrial; por tanto, en la medida que el proceso urbanizador e
industrializador se va desarrollando en la Espafia del siglo XX, la inadecuacién del
Derecho civil codificado se hace cada vez mas patente y de su seno surgen leyes
especiales y, ain mas, derechos independientes (por ejemplo, el Derecho del trabajo)
que abordan las nuevas realidades. La doctrina civil ha analizado fenémeno, hacien-
do alusién a una denominada crisis del Derecho civil'".

Este proceso es simplemente reflejo de la intensa mutacién que se ha producido
en el mundo durante los dos dltimos siglos. De la primera revolucién industrial
hemos pasado la revolucién de las tecnologias de la informacién y comunicacién; de
la vida ristica a la vida urbana masificada y a la globalizacién. Se trata de un proceso
de cambio acelerado de alcance universal y que afecta a todos los aspectos de la vida
social: familia, trabajo, habitat, etc. Frente a ello el Derecho civil codificado es el
Derecho de la vieja economia agraria, de la antigua familia, de los contratos tradicio-
nales; pero no del Derecho de las sociedades anénimas, de la navegacién aeronduti-
ca, del comercio internacional o del trabajo en la empresa (DiEz Picazo v
GULLON)". Por tanto, lo que se ha producido es una creciente inadecuacién del

" En la doctrina espafiola, resulta canénica la exposicién que hizo DE CASTRO, cit., p. 117. En ella, se
referfa a formas externas de disgregacion (legislacién fragmentaria, especializacién cientifica en el estudio, utili-
zacién técnica de las divisiones del Derecho privado), tendencias internas de desnaturalizacién (patrimonializa-
cién, administrativizacién) y causa tGltima de la crisis (la inadecuacién del Derecho civil codificado a los acele-
rados cambios sociales producidos desde el siglo XIX).

" Cfr. Diez-Picazo PONCE DE LEON, L. Y GULLON BALLESTEROS, A., Sistema de Derecho Civil, I, 112 ed.,
Tecnos, Madrid 2003, pp. 42 y ss.
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Derecho civil codificado para regular los nuevos fenémenos econémicos y sociales,
que el legislador ha ido intentando subsanar mediante impulsos legislativos singula-
res que han producido la comentada fragmentacién vy crisis del Derecho civil codifi-
cado.

Cabe preguntarse, entonces, {es este proceso irreversible y supone el fin del Dere-
cho civil?, {debe abandonarse como categorfa juridica? Obviamente, la respuesta es
no; se trata de superar un Derecho civil anticuado y construido sobre unas bases ide-
ologicas y socio-econémicas superadas.

Por los cambios habidos, ha de reconstruirse por entero el sistema de Derecho
Civil. Ha de partirse del ntcleo basico que le ha dado sentido y continuidad en la
historia: la defensa del ser humano, del individuo, y de sus fines, atendiendo a las
facetas que le son mas proximas (su familia, su patrimonio). Ello exige revisar los
principios juridico-civiles que informan todas las instituciones civiles: respecto de las
tradicionales para determinar los principios cuya vigencia decay (por ejemplo, prin-
cipio de autoridad paterna familiar), y detectar otros que hayan cristalizado (por
ejemplo, el principio del interés superior del menor o de proteccién efectiva de los
discapacitados); respecto de las instituciones nuevas, surgidas de las nuevas realida-
des, formularlos. Y, dentro de la extraordinaria complejidad que comporta una socie-
dad de la informacién y comunicacién, armonizarlos y concordarlos.

Por todo lo expuesto, la doctrina abandond las definiciones sintéticas de Derecho
civil (Derecho privado general o comiin), propias del momento posterior a la codifica-
cién y se ha terminado decantando por definiciones de tipo descriptivo, a titulo de
ejemplo, “conjunto de normas que regulan la personalidad, la familia, las relaciones patri-
moniales y la sucesion hereditaria” (ALBALADEJO) .

Sin embargo, abogamos por mantener todavia hoy el valor del Derecho civil
como Derecho comiin, a pesar del papel de la Constitucién en los ordenamientos juri-
dicos contemporaneos. En efecto, el Derecho civil, reconstruido y adaptado a las
actuales condiciones sociales, debe conservar su cardcter comuin tanto por su objeto
como por su historia; por su objeto, porque regula las facetas mas cercanas al ser
humano, valor primordial del Derecho, como son su consideracién como persona, su
familia y su patrimonio; por su historia, porque las categorfas juridicas mas generales
se han conformado en su seno (derecho, contrato, obligacién, etc.).

I11. El Derecho civil: su problematica actual

En este apartado ofrezco un recorrido por las partes del Derecho civil, indicando,
las tendencias y problemas actuales. El contexto no es otro que la adaptacién de las
instituciones y principios juridico-civiles a las nuevas realidades. Si bien adelanto
que las lineas de politica legislativa que en la tltima década se han seguido en Espa-

B Cfr. ALBALADEJO GARCIA, M., Derecho Civil, t. I, 12 ed., 12 imp., Edisofer, Madrid 2003, p. 41.
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fia no me dejan especialmente satisfecho, pues creo que exacerban algunos princi-
pios en detrimento de otros teniendo como resultado un Derecho civil fragmentario
y no especialmente coherente.

En relacién al Derecho de la persona, parece establecida en la doctrina la pree-
minencia del ser humano para el Derecho, que pudo quedar oscurecida por un con-
cepto de personalidad juridica puramente formal; las personas juridicas son una
admirable creacién de la técnica juridica, pero su personalidad difiere esencialmente
de la de los seres humanos. Por lo dema4s, la tendencia es dejar fuera del Derecho
civil al Derecho corporativo, salvo lo relativo a la propia nocién de la personalidad y
las modalidades basicas de personificacién juridica (asociativa, fundacional), habida
cuenta la dispersién normativa y la utilizacién de supuestos institucionales de perso-
na juridica cada vez mas numerosos y complejos. De hecho, en el ambito privado,
suele competer al Derecho mercantil el estudio de los supuestos institucionales de
persona juridica més relevantes, mientras que las personas juridico-ptblicas son
objeto de estudio del Derecho administrativo. Finalmente, debe llamarse la atencién
de que la acogida y consiguiente regulacién legal de las sociedades unipersonales
pone de manifiesto que el proceso de instrumentalizacién de la personalidad juridica
ha llegado a su maxima expresion; su significado no es otro que el siguiente: de ser el
cauce juridico para facilitar las relaciones de cooperacién de los individuos en el
logro de un fin comtn o para facilitar el destino permanente de ciertos medios eco-
némicos al servicio de un interés general, la personalidad juridica, reconocida en las
sociedades unipersonales, ha pasado a ser un simple modo de organizacién de la acti-
vidad juridica de los sujetos de Derecho. La interpretacién de las normas juridicas
que regulen las sociedades unipersonales tendrd que transcender su literalidad y con-
siderar valorativamente la finalidad que se busca con el recurso a la sociedad uniper-
sonal determinando si es compatible con el resto de los principios juridicos del orde-
namiento, es decir, serd insuficiente su mera consideracién formal.

Respecto de la persona fisica, sobresale un individualismo extremo en demérito
de la consideracién de la propia sociabilidad y “circunstancias” del ser humano lo
que oscurece que el ser humano precisa de la alteridad; asi, la libertad y la autono-
mia personales casi devienen en principios juridicos absolutos. Con independencia
de que las decisiones puedan afectar o perjudicar a terceros, esta sacralizacion de la
libertad puede conllevar dos consecuencias indeseadas; de un lado, que la justifica-
cién de cualquier acto o conducta por ser resultado de la libertad personal pueda
exigir la neutralidad valorativa del contenido de las conductas o los actos realizados,
pero, mas alla de la libertad o de la prohibicién, debe distinguirse la indiferencia o el
reconocimiento o/y favorecimiento de un determinado actuar; de otro lado, desco-
nocer que el individuo realiza el ejercicio de la libertad en un contexto social, segin
sus “circunstancias”, y que no es infrecuente que éstas reduzcan sus posibilidades
reales de decisién. Esta concepcién de la autonomia personal se manifiesta en cues-
tiones como la posibilidad de disponer de la propia vida, que en su extremo admitiria
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la eutanasia activa mediante intervencién de un tercero; la decisién sobre la propia
identidad sexual, si bien aqui con el necesario contrapunto de exigir a los demas el
reconocimiento de tal identidad en supuestos de cambio de sexo legalmente admiti-
dos (por ejemplo, la ley espafiola facilita, en casos especiales, el cambio legal de sexo
a personas que no hayan acometido siquiera los cambios morfol6gicos al uso, ello sig-
nifica que el resto de individuos esté obligado a considerar mujer a una persona con
pene); o los criterios seguidos en la legislacién de técnicas de reproduccién asistida
que permiten, incluso con respaldo del Constitucional, por ejemplo, que una mujer
sola sea usuaria de dichas técnicas, lo que conlleva la posibilidad del nacimiento de
nifios que por obra de la ley (no de la naturaleza) carezcan de padres; en este caso la
libertad de la mujer prevalece sobre cualquier interés del nacido en conocer su ori-
gen o/y gozar de un padre.

Por otra parte, es resefiable la multiplicacién de las técnicas juridicas de proteccién
de los individuos, que pone de manifiesto la preocupacion del legislador actual por
garantizarles, en general, el goce de los distintas facetas de su personalidad (derechos de
la personalidad), asi como a los individuos en situacién de desvalimiento tanto protec-
cién juridica como los medios de subsistencia digna (sistema de proteccién de menores,
sistema de proteccién de discapacitados). Cuestién distinta es si estos sistemas de pro-
teccidn estin construidos coherentemente con la configuracién de la familia.

Por ejemplo, en relacién a los menores de edad, la tendencia actual es al recono-
cimiento amplio de posibilidades de actuacién conforme a sus condiciones de madu-
rez; con independencia de la dificultad de valorar ésta, a mi juicio, esta linea de poli-
tica legislativa no resulta muy compatible con que los titulares de Ia patria potestad
o la tutela ostenten la representacién legal de los menores y que se les pueda imputar
responsabilidad por los ilicitos de sus hijos o pupilos. Por otra parte, no queda claro
en ciertos casos si la proteccion debe ser dispensada por la familia nuclear o/y exten-
sa o por los poderes ptblicos. Todo ello produce innumerables problemas de inter-
pretacién de las normas habida cuenta que frecuentemente responden a principios
diversos, especialmente cuando se ha legislado en momentos distintos sobre los
diversos elementos que conforman el sistema de proteccion.

Ultimamente, destaca la erradicacién de toda discriminacién, sefialadamente
la relativa al sexo de las personas. A mi juicio, subyace en ello una concepcién
extrema del principio de igualdad, incurriendo en un igualitarismo poco respetuo-
s0, por un lado, de la diversidad real de los seres humanos y, por otro lado, anélo-
gamente a como me refer{ antes respecto de la libertad, conduce a una neutrali-
dad valorativa de las distintas condiciones o situaciones humanas que no se
corresponde con la realidad. De hecho, el igualitarismo desconoce que el Dere-
cho debe realizar la justicia que es dar a cada uno lo suyo; esto significa que los
iguales reciban el mismo trato juridico y los desiguales, distinto trato juridico;
l6gicamente lo arduo es valorar que desigualdades son razonables o tienen un
fundamento razonable.
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En cuanto al derecho patrimonial, creo que resulta imparable la mercantiliza-
cién de todo el trafico juridico, salvo quizas el inmobiliario, en sociedades de consu-
mo masivo como la espafiola. Dado el nivel de desarrollo educativo de la mayoria
de la poblacién y la generalizacion e intensificacion de las técnicas de proteccion a
los consumidores tanto pidblicas como privadas, puede lograrse una situacién de
equilibrio. Son precisamente en estas relaciones juridicas de intercambio o de cola-
boracién econémica donde encuentra su mas natural expresion la idea de justicia
(dar a cada uno lo suyo); por eso, no me parecen aceptables algunas lineas de lla-
mado andlisis econémico del Derecho que parecen trocar la justicia por la eficien-
cia econdmica.

En relacién a los derechos reales, cada vez se reafirma mas la funcién social de la
propiedad (y por extensién la de todos los derechos) y que su ejercicio sea conforme
a la buena fe y a la citada funcién econémico-social. Fuera de estos principios y la
institucion registral garante de su trafico juridico, ha de reconocerse que la regula-
cién de ciertos clases de la propiedad presenta tan intensa especializacion legislativa
(asf, el urbanismo y la vivienda e, incluso, la misma propiedad agraria), que las sin-
gulariza y extrae del 4mbito privado. Cuestién distinta, que no corresponde ahora
valorar, es si la intensa administrativizacién de esos dambitos logra unos resultados
aceptables en la ordenacién de los mismos.

Finalmente, ha de resefarse la relevancia alcanzada por la responsabilidad civil
pura o el Derecho de dafos en una sociedad altamente tecnificada como la nuestra,
en la que el desarrollo exponencial de las posibilidades técnicas ha sido acompafiado
por un desarrollo asimismo exponencial de los riesgos. En el plano legislativo ello ha
llevado a recurrir ampliamente a la técnica de la objetivacién de la responsabilidad.
Esta y su consiguiente cobertura mediante el contrato de seguro puede producir el
efecto indeseado de una desmoralizacién de la actuacién de los individuos: como las
consecuencias de mis actos ya estidn predeterminadas y cubiertas, es indiferente que
acttie con diligencia o no. A mi juicio, constituye otro ejemplo que pone de manifies-
to que en el Derecho no se puede prescindir de las valoraciones éticas subyacentes.

Respecto del Derecho de Familia, la tendencia es la aceptacion de la pluralidad
de tipos de familia. Es resefiable la preponderancia de la familia nuclear, la prolifera-
cién de familias monoparentales, la creciente merma de su estabilidad y, en conse-
cuencia, la creacién de grupos familiares recompuestos o reconstituidos. Para los
adultos, parece tratarse de un ment a la carta que responde, segiin adelantamos, al
énfasis en su autonomia y libertad personales; sin embargo, para los nifios se trata de
una situacién en la que se encuentran y deben soportar.

A mi juicio, es urgente una reconsideracién de la situacién actual. La exacerba-
cién de la libertad y del individualismo en el 4mbito familiar con nifios deja a estos
muy desprotegidos. Conviene fomentar politicas de familia, incluyendo medidas
legales, que favorezcan la estabilidad de la institucién familiar y procuren una convi-
vencia normalizada a los miembros de la familia durante su etapa de nifiez.
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Por otra parte, en Estados de Bienestar muy desarrollados, éste ha asumido
muchas de las funciones que tradicionalmente tenia asignadas la familia; asf, puede
decirse que las solidaridades intrageneracionales e intergeneracionales se despliegan
ya fundamentalmente a través de los sistemas de proteccién social, aunque épocas
como la de la presente crisis ponen en valor no solo las solidaridades familiares sino
la de grupos sociales no estatales; con todo la familia conserva su funcién principal
como nido afectivo y espacio de la primera socializacién de los nifios; por ello, el papel
de los poderes publicos, sefialadamente de las administraciones publicas, debe consi-
derarse subsidiario, pues en la creacién del citado nido, son imprescindibles las rela-
ciones personales omnicomprensivas, siendo esta una razén mas que avala lo dicho
anteriormente sobre la estabilidad de la familia.

Por dltimo, en cuanto a la sucesién hereditaria, el individualismo descrito, los
nuevos tipos de familia y las funciones asumidas por el Estado de Bienestar deman-
dan una revisién de toda su regulacién, especialmente en lo relativo a las legitimas,
que en el Codigo Civil espaniol son muy amplias, y en la actual configuracion de la
institucion familiar quiebra su fundamento.

IV. Conclusiones

El rapido recorrido hecho por las distintas partes del Derecho civil, cuya configu-
racion actual es la combinacion de una larga evolucién histérica y de impulsos legis-
lativos muy condicionados por necesidades coyunturales que aparecen apremiantes y
por motivos ideoldgicos discutibles, ponen de manifiesto:

12 La radical insuficiencia del normativismo. La interpretacion juridica no pue-
de constrefiirse a dotar de sentido a un simple texto. La hermenéutica juri-
dica requiere conjugar todos los elementos concernientes a lo juridico para
llegar a la plena comprension de lo que el Derecho prevé para el caso con-
creto planteado, particularmente deben ser consierados los principios gene-
rales del Derecho.

22 En muchos aspectos de la legislacién civil actual subyacen los principios de
libertad y autonomia personal y de igualdad concebidos de forma tan abso-
luta que, a mi juicio, no responden ni las condiciones antropoldgicas del ser
humano ni a la necesidades de una sociedad compleja como la actual. Ello
hace que tal legislacién tenga unos resultados cuanto menos discutibles.

32 A mi juicio, con independencia de que operen los valores que pueden ilumi-
nar los distintos aspectos de la vida social, conviene que la legislacién civil
despliegue el principio de personalidad sin preterir que en su reverso est4 el
principio de comunidad, de forma tal que la consideracién de la autonomia
de la persona no prescinda de su sociabilidad. Antropolégicamente, en la
mismidad del yo se encuentra el tu, la alteridad es constitutiva de la vida
humana. La exacerbacion del individualismo es contrario a ello.
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42 Conviene, para superar un igualitarismo ajeno a la realidad social, recuperar
el sentido primigenio de la norma de Derecho comin y la norma de Dere-
cho especial: aquélla contempla las situaciones ordinarias, lo que es propio
del comin de las personas (Juan Espafiol, Dofia Rosita para los argentinos);
ésta, la norma especial, contempla las situaciones que presentan peculiari-
dades que las individualizan y distinguen de las situaciones ordinarias o
comunes y que por ello demandan una regulacién especifica, especializada,
pero sin desvirtuar que la regulacién comdn es otra.

52 El Estado no puede sustituir a los grupos sociales naturales, sefialadamente a
la familia.
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