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ESTUDIOS MONOGRAFICOS

El juego, contexto juridico

JOSE JAVIER LOPEZ JACOISTE
Catedritico de Derecho Civil

«Let us say that the meaning
of a piece is its role in the game»
(Wittgenstein, PL I, n. 563)

SUMARIO: 1. La configuracién de contextos tarea intelectual de nuestra
época.—II. Sesgo en el método: de la dominacién del objeto a la actitud
relacional —III. «Como jugando», paradigma de actitud y de méto-
do.—IV. Juego, competicién y deporte.—V. Juego frente a contrato de
juego.—VI. La actividad lidica, contexto refractario a la responsabili-
dad e hipersensible a la arbitrariedad.—VII. Una intencionalidad que
imprime sentidos y aviva actitudes.—VIII. Espacio incardinado en la
estructura relacional de la persona—IX. Asumida alteridad—X. Dilui-
da responsabilidad civil—-XI.  Eljuego, contexto de movimiento—XII. La
pelota, intuicién de juego—XIII. Juego, solidaridad y asociacion—XIV. Hi-
persensible a la arbitrariedad: denuncia por clamor social.

. LA CONFIGURACION DE CONTEXTOS, TAREA INTELECTUAL
DE NUESTRA EPOCA

En los métodos actuales del Derecho ha venido a ser tarea incitante
la articulacién de contextos socialmente discernibles, discemibles en
cuanto transidos de inspiracién y sentido especificos. En el Titulo Pre-
liminar del Cédigo Civil se dice que la interpretacién ha de hacerse en
relacidn con el contexto, pero los contextos no son obvios, ni por lo co-
mun se encuentran explorados hasta su fondo, ni sus disposiciones in-
ternas son regulares y uniformes sino de varia estructura y funcién,
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con pluralidad de ritmos fntimos y proporciones. Es asi frecuente con-
ferir sobre contextos sin atender y captar la variedad de vertientes y di-
mensiones que en cada uno de ellos contribuyen a conjugar la
fisonomia de conjunto que los configura y distingue. Por eso el saber
juridico insta ahora puntualizaciones y métodos en que la depuracién
rigurosa de contextos se ofrezca como premisa critica, como menester
de primaria significacién. Coincide ese nuevo momento de la Jurispru-
dencia con el designio intelectual, tan intensamente vivido ahora por la
Filosofia de la ciencia, de elaborar proposiciones y modelos que faci-
liten expansiones del pensamiento, mejor inteligencia de lo ya conoci-
do y almacenado por el hombre, y sensibilidad por «lo circundante».
En ese enfoque encontrd lugar propio la «teoria de los juegos» msplra-
dora de celebradas explicaciones acerca del comportamlento econé-
mico (1) y de las estrategias de la negociacién, tan logradas y
sugerentes como la de C. SHELLING (2), teoria luego culminada en
los ulteriores planteamientos de la «cibernética». El término «ciberné-
tica», difundido por NORBET WIENER, con los amplios desenvolvi-
mientos que ofrece, viene a ser asi exponente prestigioso de tal actitud
cientifica. En ella los modelos trazan orientacién a los factores eficien-
tes. La nocién de modelo busca no limitarse a ser explicacién pura-
mente tedrica sino llegar a expresar realidades en su mas propia
efectividad y en su proyeccién analégica.

Y, en congruencia con esa perspectiva, en el orden juridico la
configuracidn de contextos preséntase como cauce propicio y nece-
sario al efecto de dar raz6n de mundos de actividad caracterizados
por la unidad de sentido. En este ensayo deseo subrayar ese requeri-
miento y, a tal efecto, penetrar en el ser y sentido del juego como
actividad personal y esbozar sus rasgos en calidad de contexto
juridico.

Ofrécese asi el juego como modelo de contexto. Cuando se la nom-
bra como obvia, cuando se la alude de continuo pero no se la explica,
la nocidn de contexto estd necesitada de alguna materializacién que la
haga patente y la describa. Y es ésa, segtin creo, la ilustracién feliz que
el juego proyecta hacia la interpretacion y hacia la vida juridica. En el
ambito lidico obtienen significaciéon muy especifica ademanes y con-
ductas, movimientos y figuras, convenciones y palabras fuera de €l ca-
rentes o de escaso valor designativo. En los juegos las cosas hablan por
si. El juego estructura campos de coherencia y de funcionalidad que
imparten intenso sentido, un sentido que se nutre de un continuado es-
tarse haciendo.

(1) Vid. NEUMANN y MORGENSTERN, Theory of Games and Economic Beha-
viour, Princeton University Press, 1947. Asi como de contribucién de NASH, SEL-
TEN y HARSANYI, Sobre juegos no cooperativos, premio Nobel de Economia
en 1994.

(2) THOMAS C. SCHELLING, The Strategy of Conflict. New York, 1960.
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II. SESGO EN EL METODO: DE LA DOMINACION DEL OBJETO A
LA ACTITUD RELACIONAL

Es asi de mucho encarecimiento la sabiduria de crear e infundir
contextos juridicos dindmicos en los que la vida preceda a las formu-
laciones y las prosiga. Es la sabiduria de comunicar tensién y fuerza
institucional. En la tradicién histérica encontramos esa orientacién en
el impulso de mdximas y factores tépicos a modo de pautas determi-
nantes de actitudes mucho mas que de confines minuciosos y exactos.
Hoy advienen al primer plano el juego de los principios, el juego de las
justas posiciones y el juego ponderativo de los derechos fundamenta-
les. El reto actual del método juridico estd en conferir efectividad de-
terminante a la dimensién relacional de la persona. Y es en esa
direccién donde insinda su sentido el contexto de juego al conceptuar
y mantener al otro en plenaria significacién de ofro durante todo el en-
cuentro.

Rigi6 antes la prevalencia de lo objetivo, el enfoque hacia objetos
de dominacién o pretension; el objeto del derecho era el término deli-
mitado, acabadamente preciso de donde emanaba la medida y posicién
de los sujetos. Pero lo afortunado del método juridico ha de estar ahora
en recalcar en el otro su dignidad personal, en mantener su presencia
con valor y respeto informantes; que en modo ni ocasién algunos sea
visto como objeto. La filosofia contemporanea ha insistido en superar
enfoques meramente objetivistas en logro de informante interrelacién
personalista (3). El Derecho asimismo se enfrenta con la unilateralidad
tanto de lo objetivo como de lo subjetivo, pues ofrecen insuficiente y
polarizado rango configurador, para implantar formulaciones interper-
sonales y abiertas integradoras de una plenitud.

El sesgo en el método juridico que ahora acontece propugna actitu-
des relacionales superadoras de posiciones de dominio. La tendencia
se hizo presente en la competencia comercial, pero adviene postulado
y directriz de actitud y de construccién juridica. Asf, incluso en trances
de hacer algo junto a otro, la estimacién del otro precisa estar de algu-
na manera por encima de la cosa a hacer; en las actividades tuitivas y
de cuidado a prodigar a otro, la significacién de éste como persona ha
de restallar sobre su eventual situacién o apariencia de objeto pasivo.
Alcanzar cada uno el rango de persona mediante incesante reconocer y
distinguir a las personas como personas, es designio que tiene valor de
principio y desiderdtum. La plenitud personal, y también la exigencia

(3) Entre las numerosas sintesis, vid., MARCEL, Présence et inmortalité, Pa-
ris, 1959, pp. 255 y ss.; JASPERS, Philosophie, Berlin, 1932, VIl y ss.; PIEPER, Von der
Wahrheit, Miinchen, 1947, pp. 370y ss.; CASPER, Das dialogische Denken, Freiburg,
1967, pp. 35 y ss.; LEVINAS, En décourant I’éxistence avec Husserl et Heidegger,
ll)zgigfg, 1967, pp. 25 y ss.; FRIEDMAN, M. Buber, The life of Dialogue, Nueva York,
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del método juridico, hallanse asi en el mundo relacional mucho mas
que en la dominacion de objetos. El #i personal nunca serd objeto.

Mas ocurre que el desplazamiento del elemento objetivo, al apartar
elementos delimitados y delimitadores, sugiere la explicable desazén
de marchar como sobre suelos confusos e inconsistentes; y de ahi vie-
ne el requerimiento hacia las cautelas de integracién. Se aboga asi por
hacer efectivas pautas de concrecién y, en efecto, se las ha de incluir
como referencias orientadoras, las cuales de esa forma también ganan
e incrementan su propio sentido. Pues, en definitiva, las configuracio-
nes inspiradas en la dignidad de la interrelacién personal ofrecen apti-
tud para dar razén de lo concreto con un realismo superior a cualquier
objetivismo abstracto. Y es en esa razonable atencién por el hacer es-
pecifico y lo objetivo del menester, pero implantada en dominante y
esencial dimension relacional, donde el juego ofrece incitantes suge-
rencias como contexto y como ilustracién metédica.

III. «COMO JUGANDO», PARADIGMA DE ACTITUD Y DE METODO

El juego es eminentemente relacional, requiere ponerse en paridad
e incluso abdicar de superioridades, siquiera existan. Se juega siempre
a algo, pero ese algo no se constituye en objetividad aparte, sino que es
el propio transcurrir de la actividad relacional; se desenvuelve median-
te conjugados movimientos, pero el movimiento no cuenta como obje-
to, sino como alternativa y contingencia a vivir en suerte de contexto.
Las reglas son especificas de cada juego, pero, una vez establecidas y
respetadas, el hacer consiguiente es reciproco y libre; viene inspirado
por el mds y mejor respecto del hacer y el jugar del otro.

Asi ocurre que el giro lingiifstico «como jugando» es paradigma de
método. Implica accién enmarcada en actitud de ocio, por consiguien-
te gustosa y regocijada, divertida respecto de los obligatorios quehace-
res, y sin embargo con requerimiento de todo el ser y el poder de quien
juega, por encima de toda medida. Da lugar a desarrollos que estan al
margen de la 16gica. No es que el jugar se traduzca en un proceder il6-
gico, pero si es cierto que se realiza con independencia de la 16gica,
pues al modo mismo del usual vivir, se encuentra informado y se nutre
de incesantes atentados a la légica. Y a quien pretendiera encerrar en
16gica toda jugada se le tacharia de aguafiestas. No traba el juego un
sistema légico, sino una coherencia dindmica, intrinseca al correspon-
diente juego, de indole creadora, intuitiva e interdependiente. En ella
el cometido objetivo a lograr no tiene sentido ni cuenta sino en rela-
cién especifica con el contendiente.

La dimensién relacional es primordial; es mas relevante y mas te-
nida en cuenta que toda la materialidad a efectuar, determina a ésta,
prima en razén sobre lo que hay que hacer y lo informa. La relacién
transcurre y se vive mediante un hacer, pero el resultado se mide y se
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expresa respecto de una alteridad personal del todo determinada, de
nombre concreto. El juego es asi un hacer en relacion con el hacer de
otro con 4nimo de ganarle, sobre la base de unas reglas reciprocamente
aceptadas y respetadas. No cuentan pues los jugadores en cuanto seres au-
ténomos, sino precisamente en las relacione dentro de las cuales opera el
juego el cual de ese modo despliega en calidad de contexto dindmico.

IV. JUEGO, COMPETICION Y DEPORTE

A veces se constata que un cierto contexto juridico transmigra his-
téricamente de una a otra drea juridica. Asi ocurre con el juego. Re-
cuerdo la sorpresa que me suscité leer en PLANITZ la antigua
radicacién germanica del juego en el Derecho de cosas, pues la cosaen
suerte se ponfa en posesion ya al cerrarse la apuesta, de forma que el
resultado desplegaba su efecto en calidad de incidencia en torno a la
Gewere (4). Luego la figura bascul6 hacia el Derecho de obligaciones,
y en el BGB se habla incluso de los contratos de loteria y de rifa. En
nuestra tradicidn, el juego se contempla en el mundo obligacional con ca-
racteristicas que le confieren rasgos diferenciales, susceptibles de mucha
distinci6n y sutileza. Pues el estricto cumplir, el cabal cumplimiento apto
para satisfacer las exigencias usuales de una obligacién contractual, dela-
ta en el juego, especialmente en los juegos de competicidn, notable insu-
ficiencia. El juego exige que se juegue lo mejor posible, no basta con
cumplir. De ese modo traza contextos de absorbente plenitud, de maximo
requerimiento; y si las deudas originadas por el juego presentan la debili-
dad de ser acaso menos cobrables, en la actividad lidica late exigencia de
fuerte y seria entrega, conformadora de actitudes que no sélo se extienden
a la buena fe, al uso y a la ley sino a poner a contribucién todo el poder y
el saber, plenaria e indivisible dedicacién personal.

Pero no sélo hay transmigraciones, sino también, por un lado, en-
laces y fusiones hacia la unidad de contextos y, por otro, absorciones
hacia fuera en campos de diverso signo. En faz de lo primero hallamos
una prolongacién inexcindible entre juego y deporte. Pues aun cuando
en éste predomine el esfuerzo fisico, tal componente requiere integrar-
se en definitiva y formalmente en el continente lidico. Formalmente
caracteriza al juego el sentido de emulacién y de porfia. La vida misma
es continua competicién, al menos competicién tdcita. PABLO DE
TARSO lo encarece. «los que corren en el estadio todos corren, pero
uno solo alcanza el premio; corred pues de modo que lo ganéis» (5). La
deportividad responde en definitiva a mantenida disposicién a entrar
en juego, actitud de superacion, asumir el riesgo de perder en el im-
pulso de la decisi6n de ganar. ;Pero qué es ganar? Ganar quiere decir

(4) PLANITZ, Deutsches Privatrecht. Wien, 1950, 175.
(5) 1 Corintios, 9, 24.
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—1Io recalca JOHAN HUIZINGA en su doctisimo libro— mostrarse
superior a otro en el desenlace de un juego; mas con la circunstancia
de que esa patentizada superioridad propende a convertirse en supe-
rioridad en general. Con lo cual vemos que se ha ganado algo mds que
el juego mismo. Se ha ganado prestigio y honor, y este prestigio y ho-
nor benefician a todo el grupo al que pertenece el ganador (6).

En el juego se vive la esperanza de ganar, pero ésta se integra en un
drea muy distinta cuando lo que se dilucida no es un hacer personal
sino la directa percepcion dineraria como tal. Pues entonces viene a ser
muy relevante la absorcién que ejerce el trafico econémico. Al cifrarse
en puro resultado dinerario, el juego viene absorbido hacia campos de
signo negocial. Alli donde la actividad de los jugadores no sea razén
formal culminatoria en sf, se habra pasado del Aambito lidico al campo
negocial. Por eso es ineludible mantener clara la distincién entre la ac-
tividad lidica y los negocios de juego, entre Juego y contrato de j Juego.
Persistird en ambos casos la denominacién comiin de juego en razén
de la actitud expectante que se mantiene respecto del resultado, pero
son realidades diferentes. Ahora bien, en el momento actual, y desde la
Teoria General del Derecho, el aspecto incitante para la cuestién del
método, y al que exclusivamente se refiere el presente ensayo, lo cons-
tituye la actividad de juego como tal. Es en ésta donde la evasién de la
personalidad respecto del 4mbito de sus estrictos deberes cotidianos se
hace del todo patente y palmaria, donde inquieren los interrogantes es-
pecificos del hacer espontdneo, y donde, al margen de nexos contrac-
tuales, juego y deporte evidencian sus coincidentes y sustanciales
proyecciones juridicas.

Los contextos de juego abarcan en efecto, orientaciones y varieda-
des distintas, pero cabe trazarles un horizonte comiin. Me parece que
la intencionalidad lidica ofrece siempre, de una u otra forma, conver-
gencias con el azar; convergencias que cifraria en la expectacion que
en todo juego se vive y se busca. El contexto de juego se sitia entre
confines protéicos y variables, pero identificables por cuanto implican
ocio e inhibicién frente a las responsabilidades ordinarias y las incum-
bencias obligatorias. Hay en el juego expansién, manifestacién de una
exuberancia humana, pero que llega a ser necesidad; pues el vivir per-
sonal sin algtin modo de desahogo y solaz vendria a decaer, entrarfa en
atrofia.

V. JUEGO FRENTE A CONTRATO DE JUEGO

En los contratos de juego encontramos algiin hacer por parte de los
jugadores del cual se hace depender un determinado resultado nego-
cial. Actividad ludica y negocio juridico de juego advienen asi estre-

(6) HurzINGA, Homo ludens, trad. es. Madrid, 1972, pp. 46 y 68.
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chamente relacionados; pero la indole y consistencia de la actividad
lidica se echa de ver cuando se la considera en si misma y no, en rigor,
al configurarla como elemento de un negocio juridico. Con razén se ha
observado que la doctrina tiende a restar significacién, e incluso cali-
ficarla de juridicamente irrelevante, a la pura actividad lidica desarro-
llada sin 4nimo negocial, es decir, al no ser la misma presupuesto de un
resultado negocial (7). Cuando ni se cruzan apuestas, ni se ventila
suma o cantidad alguna, al no haber contraprestaciones dinerariamente
estimables, ciertamente no puede hablarse de contrato (8). Son actos
realizados ludendi causa, gloriae causa et virtus, con arreglo al ordo
certaminis. Sin embargo, aun sin haber contrato de juego, ni de apues-
ta, ocurre pensar que la actividad ltidica en sf misma es materia suscep-
tible de mucho calado juridico. En logrado libro de WERNER
FLUME se contrasta certeramente lanocion de negocio juridico frente
a comportamientos no negociales pero juridicamente relevantes,
en algunos de los cuales puede ser muy del caso explorar sus calida-
des juridicas (9).

En esa linea me resulta incitante la realidad social del juego y €l
prestigio de la deportividad. Estimo que, precisamente fuera de su con-
sideracién contractual, en la actividad lidica como tal palpita una
realidad elocuentemente expresiva acerca de qué sea un contexto, rica
en intensidad analGgica y, por otra parte, muy en consonancia con la
significacién del ocio y el deporte en el mundo actual.

Cuando del juego se hace materia contractual, la impronta configu-
radora de sus efectos ciérrase en la tipologia del correspondiente obje-
to negocial, con lo que se restringe y limita la inspiracién sustancial
que le es propia. En cambio, considerada en si misma, la actividad 14-
dica trasciende en toda su presteza y entidad, con intensa proyeccion
paradigmatica, trazando todo un horizonte hermenéutico, pues es en-
tonces cuando se modela en contexto, en mundo vital que imprime sig-
nificaciones y puntualiza alcances. Es un contexto que juridicamente
despliega sustantividad ad intra y ad extra. Ad intra, creando un espa-
cio propio frente a la responsabilidad; quienes contienden quieren de
alglin modo hacerse reciprocamente un honor «affectionis vel amici-
tiae causa»; dicese que el darse las manos quiso expresar de antiguo
que se venia sin arma alguna en ellas, y asi el saludo previo a la con-
frontacion ofrece cariz de haber depuesto el arma de la responsabilidad

4 §7) JOosEp LLOBET AGUADO, El contrato de juego y apuesta, «La Ley», 6 de julio
e 1993.

(8) Vid. DIEZ-PICAZO, El juego y la apuesta en el Derecho civil, RCDI, 1967,
p. 727 y ss. GUILARTE ZAPATERO, Comentario al art. 1799 del Cédigo Civil, en «Co-
mentarios al Cédigo Civil y Compilaciones forales» XXII, Madrid 1982, p. 372 y ss.;
LACRUZ, Elementos de Derecho Civil 11, 1986, p. 453 y ss.; ALBALADEIO, Derecho Ci-
vil 11,21 1989, p. 421 y ss.

(9) Vid., WERNER FLUME, Das Rechtsgeschiift, Berlin, Heidelberg, New York
1979, pp. 1132 134,
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civil; diluida en explicita aceptacién mutua, la responsabilidad enerva
sus alcances. Ad extra, realzando una autonomia; la autonomia de un
drea que denuncia y rechaza toda intromision, peculiarmente la inje-
rencia de la arbitrariedad. Tratase de la sustantividad de un hacer, en el
cual cada movimiento implica agotar posibilidades y sorprender con-
secuencias, con eminente primacia de la raz6n préctica sobre la teéri-
ca.

VI. LA ACTIVIDAD LUDICA, CONTEXTO REFRACTARIO ALA
RESPONSABILIDAD E HIPERSENSIBLE A LA ARBITRARIEDAD

En el juego se ventila el reto de ser capaz de hacerlo; de hacerlo y
de ganar. El mero saber tedrico carece aqui de trascendencia (10). El
reto estd en el condicionamiento que las reglas de juego le ponen a la
accién requerida. Trazan estas reglas su ser al juego de que se trate. El
convencionalismo que las caracteriza estd en el establecimiento de las
mismas, pero no afecta a las operaciones a efectuar de acuerdo con
ellas. El hacer lidico es un hacer libre, artistico, mediante el cual se
busca superarse y superar. Entrar en juego es entrar en un contexto de
signo y coherencia del todo especificos.

La capacidad de ocio y diversién se integra en la esfera juridica de
la personalidad, en el libre desarrollo de ésta. Y asi ocurre que el me-
noscabo infligido a la aptitud para el acostumbrado esparcimiento
ofrece significado de darfio resarcible. Tal es el sentido de la jurispru-
dencia comparada cuando a la indemnizacién por lesién ocasionada
por terceros afiade la partida correspondiente a no poder ejercitar en lo
sucesivo el perjudicado la aficién que habra llegado a ser su distrac-
cién habitual, como jugar al tenis o tocar el piano (11). El disfrute
que el juego proporciona dimana de la conciencia de vivir in actu y
redunda en la intimidad propia y en la dimensién relacional de la per-
sona.

Eljugar implica vivir in actu porque el juego mantiene y despliega
incesante novedad. Es la novedad del vaivén, del movimiento a que
responde y en el que transcurre toda actividad lidica. En ésta es esen-
cial el movimiento, el cual en la peculiar variedad de cada juego parece
devenir como por si mismo, como si marchase solo. Asi se explica que
absorba conciencias a quienes juegan, y que se configure como un
mundo propio, convencional y aparte. El juego traza un mundo de con-
fines rotundos entre lo que es integrante y constitutivo de él y lo que es

(10) 'WITTGENSTEIN, Philosophical Investigations, Oxford, 1958 (1.* ed. Cambrid-
ge, 1953), I, n. 385, donde sintetiza: «Learning it, will mean: being made able to do it».

(11) Vid., HARVEY McGREGOR, Personal injury and death. «International Ency-
clopedia of comparative law», XI, cap. 9, niimeros 35 y ss.; en la jurisprudencia fran-
cesa, Le prejudice d'agrément, vid., GENEVIEVE VINEY, La responsabilité: conditions,
Paris, 1982, n.° 261.
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exterior y ajeno; desplaza a lo circundante y reafirma la sustantividad
de su transcurrir.

La convencionalidad de las correspondientes reglas constituye al
juego en un intramundo aparte, en un intramundo de accién propia de
quienes juegan, celado a los demas. Punto este dltimo que sugiere es-
clarecer cudl sea el cometido del arbitro. La accién del arbitro, se ha
dicho, no es accién de juego, aunque si es accién del juego puesto que
la convencién creadora del mismo la ha previsto (12). Me parece que
la incumbencia del arbitro esta dentro del juego precisamente en cuan-
to actualizacién sucesiva y pormenorizada de la especifica convencio-
nalidad que lo informa. Caerfa fuera del juego cuando no respondiera
a fiel despliegue de esa convencionalidad, sino que fuera tergiversa-
cién de la misma; pero entonces ya no seria arbitraje sino arbitrarie-
dad. Es arbitraria la conducta antijuridica del supremo poder social
efectivo, el acto juridico de los poderes publicos que resulte inapelable
(13). El arbitraje discierne lo que cae fuera de lo que est4 dentro. Ser
juego o no ser juego, he ahi la incesante cuestion del juego. En el inte-
rior del intramundo del juego no puede menos de alentar una conni-
vencia que de algin modo resta invocabilidad al estricto orden juridico
y a sus efectos. Sin embargo, frente al exterior su autonomia es rotun-
da, sobremanera sensible.

La sustantividad operante en el juego determina un contexto dis-
cernible. Es un contexto relacionante entre los que juegan y objeti-
vamente respecto de los demas. Son dos dimensiones intensamente
significativas (14). Entre quienes participan en el juego vivese en ple-
naria asuncién de lo fortuito, del azar y de la suerte. Créase asi un 4m-
bito en principio reductor de la antijuricidad en donde claudican, o se
minoran, las responsabilidades que en otro caso serfan exigibles en ra-
z6n de los daiios reciprocamente causados. En cambio, frente a la pe-
netracién en el mismo de factores influyentes extrinsecos, el contexto
lidico despliega vehemente denuncia de respulsion.

El juego como contexto juridico preséntase asi con la tensién de
ser refractario a la responsabilidad, pues en €] ésta adviene 14bil, pero
simultdneamente, hipersensible a la arbitrariedad. Si en un sentido
enerva significacién a los reciprocos menoscabos ocasionados en su
ejercicio, en otro reafirma y realza la autonomia del correspondiente
hacer y de sus vicisitudes como orbe completo, apostrofando cualquier
oficiosidad ajena o intromisién en su curso. Las reglas de juego no son
normas formales, sino operativas; son sustancia y ser del juego, por lo
que su conculcacién arbitraria supone abolicién, desnaturalizacién.

(12) GREGORIO ROBLES, Las Reglas del Derecho y las Reglas de los Juegos,
Palma de Mallorca, 1984, pp. 42 y 43.

o (13()) RECASENS SICHES, Introduccién al estudio del Derecho, México, 1972, pp.
107 y 108.

(14) Vid., HUSSERL, Investigaciones l6gicas, Madrid, 1967, 11, p. 160 y ss.
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Desnaturalizacién usualmente apreciable por cualquiera sin necesidad
de prolongar reflexiones. La autonomia del juego mantiene asf elo-
cuente ensefianza a la hora de discernir la arbitrariedad y de afinar sen-
sibilidades frente a ella.

VII. UNAINTENCIONALIDAD QUE IMPRIME SENTIDOS Y AVIVA
ACTITUDES

Su continuidad de horizonte le viene al juego de la intencionalidad
que lo impulsa. Es una intencionalidad que imprime sentido y aviva
actitudes. En el juego la accién es culminatoria de si misma, sin que
entre en consideracién determinante finalidad alguna distinta del pro-
pio jugar (15). El juego ofrece plenitud de cualidad. No tiene en cam-
bio causa extrinseca, toda vez que su significado estd precisamente en
ser evasién respecto de las finalidades y de los apremios a los cuales
viene el hombre constrefiido en su habitual menester, en el trabajo, en
los deberes y en la premura de lo perentorio. La dimensién lidica ex-
presa un dmbito auténomo de espontaneidades, de haceres regocija-
dos, exornados de superfluidad.

Impulsa al juego una intencionalidad especifica que se aduefia de
quienes juegan e imprime significacion y sentido a las cosas, a las pa-
labras y al hacer concreto. Cada juego tiene sus reglas y despliega una
dindmica propia, conocida y previa al acto de jugar. La fascinacion del
juego, se ha dicho, consiste precisamente en que el juego se apodera de
los jugadores; lo que juega es el juego mismo; juega el juego valién-
dose de las personas; el jugador practica el juego como realidad que
le supera (16). El juego absorbe al jugador. La tensién y el afén que le
deparan tienen lugar por acaparacién, al ponerlo en situaciones que le
reclaman todas sus perspicacias y energias. Al jugador le llega trazada
la marcha del juego pero él ha de conferir invencion y continuidad re-
novadas mediante certera resolucion de la circunstancia.

La intencionalidad especifica de cada juego determina convencio-
nalismos y entendimientos, traza significados, pero sin que éstos cuen-
ten si no es en el propio acto de jugar al que configuran y al cual
pertenecen. Asi en el ajedrez la «torre», en los naipes el «as de copas»,
despliegan apreciacién bien conocida, con estimacién muy precisa, la
cual, fuera del juego, en su aislada materialidad fisica, pierden la efec-
tividad que les esta reconocida. El juego como contexto confiere signi-
ficado y puntualiza valor a las cosas de las cuales se vale, despliega
funcién comunicativa de sentidos.

(15) «Operations ludi non ordinantur ad aliud, sed propter se quaeruntur».
AQUINATE, In librum Boetii hebdomadibus expositio, ed., Spiazzi, Torino, 1954,
p- 391.

(16) GADAMER, Wahrheit und Methode, 11, 4.
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Acerca de esa funcién ofrecen ilustracién genuina los denomina-
dos juegos del lenguaje. Es el papel de la palabra en la frase. «Digamos
que el significado de una pieza es su papel en el juego» (17). «Dos pa-
labras tienen diferentes usos, luego tienen diferentes significados» (18).
Los nominalistas, recalca WITTGENSTEIN, cometen el error de in-
terpretar todas las palabras como nombres, sin describir su uso; de esa
forma mixtifican y desconocen la realidad (19). Para ellos conocer es
nombrar. Pero en el juego se experimenta que se ha de atender al uso
concreto que corresponda en el contexto de que se trate. La verdad se
encuentra en la realidad de las cosas. El juego y la marcha del juego
determinan as{ un sentido y, en calidad de contexto, asignan funciones
y esculpen significados.

Entre los miiltiples componentes de la intencionalidad desplegada
en el juego sobresalen, tal vez, estos tres a los que conviene aludir: ci-
frar expectacion, ofrecer dimensién creativa y desplegar la propia alte-
ridad. En un acabado andlisis antropoldgico multiplicarfanse esos
aspectos, los cuales sin embargo expresan congruentemente las mas
avivadas actitudes personales inherentes a la tensién de jugar. Es
ésta, como la de comunicarse y realizarse, ventura humana por estar
en acto mas y mds, superacién incesante.

Vivir el juego supone vivir una expectacion. La expectacion es ele-
mento esencial de todo jugar, no sélo del jugar activo sino también de
quien lo sigue y contempla. Es proverbial la naturaleza espectacular
del encuentro agonistico, «ut videant qui volunt». En el juego se pro-
duce una paraddgica identificacién de lo intencional con lo azaroso; y
ahf radican las coincidencias de los juegos de reflexién con los juegos
de azar, pues tanto en unos como en otros se produce y se experimenta
la intensidad de una expectacion. Compénese ésta de deseo y confian-
za interrelacionadas y, por consiguiente, de la consiguiente ilusién en
cuya virtud quien juega, como el deportista y el participe de una com-
peticién, se niega a dimitir de si mismo, abdica de allanarse en aras de
alcanzar una superioridad reconocida.

En el juego se ejercita la funcién de crear. Es el caso del baldn tini-
CO puesto en juego, y que, sin embargo, al describir las jugadas requie-
re explicarlas como «ése balén», «un balén», «aquél balén», es decir,
muchos balones. El juego miiltiplica y crea, genera sorpresivamente lo
inesperado; produce situaciones, planteamientos, eficiencias orienta-
das a triunfar. La creacién lidica es creacién ex aliquo, pero auténtica
creacién reservada a la inteligencia. Cualquier acto cultural es creador.

(17) WITTGENSTEIN, ob. cit., I, n.° 563.

(18) «Two words have different uses, so they have different meanings», id. loc.,
n.° 556.

(19) «Nominalist make the mistake of interpreting all words as names, and so of

not really describing their use, but only, so to speak, giving a paper draft on susch a
description» (P1, 1, n.° 383).
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Asi ocurre plasticamente en la técnica teatral de «crear el personaje»,
la cual ofrece reconocida dimensidn lddica, reflejada incluso en for-
mulaciones semdnticas como la de la lengua alemana donde la pieza
escénica es un Spiel, un juego. Y, muy perspicazmente, MOLIERE
quiso advertir al lector en la introduccion a L’Amour médecin: «On
sait bien que les comédies ne sont faites que pour étre jouées; et je ne
conseille de lire celle-ci qu’aux personnes qui ont des yeux pour dé-
couvrir dans la lecture tout le jeu du thédtre».

Consideracién aparte merece el despliegue de alteridad que el jue-
go implica. Necesita el hombre apartar de si, divertir, siquiera ocasio-
nalmente, el cimulo de lo obligatorio que sobre él gravita; y a ello
concurre ¢l contexto de juego, pues éste le traspone y le relega tal ci-
mulo ante el incitante y absorbente trance de medirse con y en otro. Es
asf requerimiento e impulso relacional, en estrecha consonancia con la
estructura de la personalidad.

VIII. ESPACIO INCARDINADO EN LA ESTRUCTURA RELACIONAL
DE LA PERSONA 4

En el jugar late el designio de diversién, y divertirse es, como bien
observé SEBASTIAN DE COVARRUBIAS en su delicioso «Tesoro», ocu-
parse de alguna cosa de contento. Mas tritase de un contento en direc-
cién hacia la expansién personal, en el que no cuenta el sentido del
deber sino el de la superfluidad gustosa. La personalidad humana se
pone a contribucién en el cumplimiento de los propios deberes, pero
mucho mas elocuentemente a través de sus realizaciones espontaneas
elegidas como gozo. Hablan éstas mucho mas que aquéllos acerca de
quién y cémo sea el protagonista, su fondo intimo y su disposicién
para con los demds, sus tendencias y estimaciones. A lo largo de los
tiempos el factor de diversién ofrecié significacién personal y colecti-
va muy relevante, pero ahora extravasa las materiales vigencias para
implantarse en las de cardcter formal como necesidad socialmente re-
conocida y exigible. El modo de alcanzar contento despliega hoy sig-
nificacién expresiva del respectivo entorno cultural; trae a las
personas caracterizaciéon muy individualizadora; configura concre-
ciones de afici6n intensas y pormenorizadas; determina previsiones a
largo plazo, inversiones elevadisimas, dreas informativas y de publici-
dad de maximo relieve. Probablemente la moderna expansion técnica
al imponer planteamientos uniformistas y objetivos despierta y arguye
por contraste el afan de lo privativo, de lo subjetivo y gustoso. El con-
texto lidico entrafia sustraerse al menester obligatorio y ocuparse en el
que dicta el propio albedrio; buscar plenitud por los cauces de satisfac-
cién intima; evadirse momentdneamente del vivir impuesto parta vivir
ocasionalmente un vivir personalisimo. Es, como dice la Real Acade-
mia Espariola, «hacer algo por espiritu de alegria y con el fin de entre-
tenerse o divertirse»,
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La actividad lidica se incardina en la dimensién relacional de la
persona. No hay personalidad sino en relacién con otras personas. La
personalidad ofrece esencial estructura relacional, de forma que se
sustenta y se moldea en el mundo de los otros con quienes se relaciona.
El yo se forja en el contraste con el #, a falta del cual se precipita en iso-
lativa reduccién. De ahi el valor formativo que se encarece en el juego
(20), el profundo sentido humano del ocio que llega a celebrar la fiesta
en calidad de compartido estado del alma (21).

El juego, como toda realidad personal, implica dimensién intersub-
jetiva. Para jugar se busca al otro; se requiere encuentro y confronta-
cién. Puede parecer que en algunas ocasiones, cual ocurre en los
llamados solitarios, todo est centrado en uno mismo, pero no es asi.
Pues aun cuando los ejecuta una sola persona, entrafiara respuesta al
reto creado por los autores o disefiadores del juego, o respecto de quie-
nes ponderaron su dificultad, a més de la jactancia que los inspira;
igual sucede con los juegos de hallazgo, en los que incita el vestigio de
un previo hacer ajeno. El alegrarse humano es alegrarse en relacion,
como sucede en el juego, lo cual es ineludible a la hora de explicitar su
sentido informante. Cifrase éste en ser vivencia de alteridad, alteridad re-
alzada en el lance al ganar a otro, en toro a cuya expectacién rebosan la
conmocidn y el contento que se produce. El yo precisa consolidarse en el
tii. Se colma el yo en el trato con el #i. El disfrute lidico emana de la ten-
sién que opera en el componente relacional de la persona.

IX. ASUMIDA ALTERIDAD

De ese modo tratase de un disfrute que tiene lugar por retorno so-
bre quien juega. Palpita en el juego intensa vivencia de alteridad. Nu-
trese el juego de constitutiva alteridad. Se verifica en la mantenida y
activa personacion de los contendientes. No hay sélo mera aceptacion,
sino mutua integracién. No habria ontologia lidica entre quienes per-
manecieran indeterminados, fungibles. El juego, para serlo, no puede
menos de codeterminar. La estructura del juego es de impronta perso-
nal. Es interpersonal. La persona se transciende a si misma en el ejer-
cicio de su alteridad. Por eso la idea de juego es aplicable al sentido de
la vida y a la aventura de ser persona. En la competicién lidica se trata
al otro y se le reconoce en lo que es, no dominativamente, no como objeto,
sino protagonista plenario de su personalidad y de sus aptitudes, en actitud
reciprocamente abdicativa de imputabilidades frente a €l al asumir cada
uno sobre si el riesgo integro de la propia suerte y superacién.

(20) SCHILLER, Cartas sobre la educacidn estética (carta 15). En cuanto sede de
simbolismos, vid., E. FINK, Spiel als Weltsymbol, Stuttgart, 1960, pp. 25 y ss.

(21) PIEPER, El ocio y la vida intelectual, trad. esp., Madrid, 1970, p. 45 y ss.
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El contexto de juego es contexto de alteridad reciprocamente asu-
mida. Se asume la accién y el movimiento provocados por el otro en la
accién y el movimiento provocados por uno mismo. Se juega en fun-
cién del jugar del otro, pero en ese hacer se recobra cada uno a si mis-
mo. Hay un reciproco medirse en la accién y mediante la accién, pero
el sentido de ella esta en revertir, en venir atraida sobre si misma tanto
en preeminencia como en riesgo.

La actividad lidica viene impulsada por uno y otro de quienes la
comparten. El jugar de cada uno prosigue y concierta al jugar del
otro, de manera que los respectivos haceres se acogen en un trans-
currir ensamblando y unitario respecto del cual hay plenaria asun-
cién por cada parte. Y es ésta la razén de que amengiien, y ain se
diluyan, las responsabilidades que entre ellos quepa exigirse a quienes
juegan.

En la tradicién histérica se mantiene la permanente consideracidn
del juego y deporte como actividad emulativamente asumida en todo
su alcance por quienes compiten, enervando culpas. «Cuando en una
lucha o pugilato libre uno de los luchadores hubiere matado al otro, si
es en un certamen piiblico cesa la ley Aquilia porque el dafio no se con-
sidera hecho con mala intencidn sino a causa de la gloria y honor» (22); y
lo mismo cesa la accién por injurias, «quare si quis per iocum aut dum
certat iniuriarum non tenetur» (23). Es ésta una constante romanista
que se mantiene en el medievo (24). Y si bien algunas opiniones bus-
caron extender con diversos argumentos el principio neminem laedere
a las competiciones y juegos agonales, prevalecié no obstante el con-
siderar que se trataba de suceso casual, salvo dolo o manifiesta cul-
pa del agente. A ello pudo contribuir la apreciacién candnica de que
«homicidium casuale in ludo licito secutum, non facit hominem irre-
gularem» (25).

X. DILUIDA RESPONSABILIDAD CIVIL

Las restricciones a lo que juridicamente serfa exigible en otro con-
texto se echan de ver en miultiples aspectos. Es muy relevante que
quien pierda no pueda repetir lo que haya pagado voluntariamente; y,
especialmente expresiva de la naturaleza del juego, la dilucién de la
responsabilidad civil por dafios ocasionados entre quienes juegan.
Todo sucede como si, concluido el juego, no hubiera lugar a volver so-

(22) D.9,2,7,4.
(23) D.47,10,3,3.

(24) ACCURSIO, Virtutis causa, al D. 11, 5, 2, 1: «causa virtutis quaedam permit-
tuntur, quae alias non permitterentur».

(25) Cfr, COSTA, De ludis, 11, 10, en Tractatus universi iuris, 7, Venetiis, 1584.
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bre lo que en el mismo ocurrid, lo cual guarda consonancia con la
configuracién de la actividad lidica como sustantividad aparte y au-
ténoma.

Las demandas en torno a las cuestiones del juego encontraron ante
los Tribunales significativa paralizacién. Se ha ponderado en conse-
cuencia como mas propicia la solucién del arbitraje (26). En la tradi-
cién inglesa aliidese a cierta sentencia segin la cual se entrarfa a juzgar
esas reclamaciones cuando la Corte tuviera resueltos todos los demas
asuntos pendientes (27). Frente a ese indiscriminado recelo, se vino
distinguiendo entre juegos licitos e ilicitos, negando accién para recla-
mar lo que se gana en un juego de suerte, envite o azar, y sefialando,
por otra parte, que el que pierde en un juego o apuesta de los no prohi-
bidos queda obligado civilmente.

Y aqui se hace patente la tan necesaria diversificacién entre juego
y contrato de juego. Pues cuando la jurisprudencia encarece como
exigibles los resultados econémicos del juego, en modo alguno lo
hace sobre la base de considerar a la actividad lidica como tal. Lo
hace, expresamente, en razén de existir una obligacién contrac-
tual, obligacidn a la que la fuerza del trafico mantiene en conjetura
negocial.

Como observa HUIZINGA (28), no podia evitarse que el concepto
de resultado, como récord, surgido en el deporte confluyera en la men-
talidad econémica, la cual adviene especialmente presente y confor-
madora en el drea de los contratos de juego. Los contratos de juego
ofrecen estructura emancipada de la actividad lidica. En ellos queda
ésta oscurecida y sin relieve especifico, pues viene a ser s6lo cauce de
unos resultados cuya trascendencia esta en el objeto contractual es-
trictamente dinerario. El dinero, como activo patrimonial liquido,
inserta su nominalismo y reconduce la dinamica del juego hacia el
tréfico comercial. Los establecimientos de juego en calidad de empre-
sas mercantiles determinan tendencias amplificadoras del 4rea de los
juegos tratados como licitos. Influye al efecto la organizacion de las
loterias y la permisién por parte de los Estados de cada vez mas varie-
dades de apuestas y juegos en los que se ventilan importantes sumas
dinerarias.

Asf, 1a STS de 30 de enero de 1995 declara que «el ambito de apli-
cacion del art. 1798 CC, que priva de accién para reclamar lo que se
gana en un juego de suerte, envite o azar, ha sido restringido por inter-
pretacién judicial a los juegos prohibidos, no extendiéndose a los auto-
rizados y reglamentados... los cuales obligan a pagar al que pierde, y el

(26) Vid., Jost FERNANDO MERINO MERCHAN, El arbitraje como solucion de
conflictos entre deportistas, «La Ley», 25 de octubre de 1994.

(27) Cfr. HARNETT and THORTON, A Socio-Economic Reevaluation of a Legal
Concept, «Columbia L.R.», 1948, 1190 y ss.

(28) HuUIZINGA, ob. cit., p. 236.
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que gana tiene derecho y accién para exigir lo ganado... como resulta
de la seriedad del trafico comercial en que se integra plenamente la
préctica del juego en aquellos locales y casinos que, ajustandose a las
especificas exigencias legales, hacen de tales juegos objeto propio de
su actividad puiblica; sin que la facultad moderadora a que se refiere el
art. 1801, ejercida por la Sala de instancia, haya de transformarse en
desestimacién de la demanda, dado el caricter excepcional que en la
actualidad, segin lo expuesto, habria de atribuirse al empleo de la facul-
tad desestimatoria de la demanda, también regulada en dicho articulo,
por circunstancias especialisimas que no concurren en el caso...» (29). El
principio de seguridad del trafico absorbe en suma al contrato del juego su
base y efectos y lo establece cada vez mds como especifico negocio juri-
dico dinerario.

De ese modo carece de sentido buscar la indole estrictamente pro-
pia de la accién lidica en los contratos de juego. Se la ha de encontrar
en el curso de su propia marcha; curso acerca de cuya naturaleza es
muy expresiva la neutralizacién experimentada por la responsabilidad
aquiliana.

Respecto de los dafios mutuamente ocasionados, la plenaria alteri-
dad asumida en el juego se traduce en una causa de justificacién; en
tanto no haya dolo o culpa grave opera como razén excluyente de la
antijuricidad. Por eso se suele hacer notar lo excepcional de las conde-
nas penales en este 4mbito (30). En el drea de la responsabilidad civil
el tema es de creciente actualidad, orientado a muy comin exonera-
cién de resarcimientos entre los participes de juegos y deportes. En la
jurisprudencia anglosajona se recalca la aplicacién del principio vo-
lenti non fit injuria (31), asi como la voluntary assumtion of risk
inherente a tales competiciones (32). Entre nosotros se estima de
modo practicamente undnime que los juegos y deportes se practican a
riesgo propio.

En la jurisprudencia aparecen frecuentes sentencias en las que, con
uno u otro argumento, se desestiman respecto de actividades de ocio y
deportivas perjuicios que en otros ambitos ofrecerfan mucho relieve
juridico.

(29) Cfr Asimismo STS, 1.%, de 23 de febrero de 1988 y RD. 44/1977, de 11 de
marzo, sobre aspectos penales, administrativos y penales del juego.

(30) CEREZO MIR, La eximente de obrar en cumplimiento de un deber o en el
ejercicio legitimo de un derecho, oficio o cargo. «Anuario de Derecho Penal y Cien-
cias Penales», XL, I, 297 y ss.

(31) Vid. como paradigmético, WOOLDRIGE V. SUMMER, 1962, 2 All. ER, 978.
(32) FLEMING, The law of Torts, 1983, p. 73, con amplia enumeracién de casos:
«Participants in games of sports involving a likelihood of bodily contact, such as

wrestling or boxing, consent to all risks ordinarily incidental, thought not to undue
violence or unfair play».
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Asi es muy indiciaria la sentencia sobre responsabilidad civil deri-
vada de un partido de pelota o pala, en el curso del cual y como conse-
cuencia de un pelotazo, uno de los jugadores perdid un ojo por efecto
de un golpe recibido. Se declara que «no existe doctrina jurispruden-
cial en el marco del Derecho civil sobre la materia, ni tampoco una es-
pecifica regulacién, no ya normativa sino tampoco reglamentaria,
salvo la Ley del Deporte que no toca temas de este tipo, circunstan-
cia ésta que da lugar a que tales cuestiones hayan de reconducirse al
art. 1902 del Cédigo Civil». En relacién con cuyo precepto, «no puede
extraerse la consecuencia de que en un juego como el de pelota a pala
quien maneja ésta quiera lesionar a su compariero de competicién, de
la misma forma que tampoco se le puede exigir que la pelota vaya
siempre al lugar deseado; todo lo cual conduce a estimar que al deman-
dado no le es imputable a titulo de culpa o negligencia el acto que ori-
gind la pérdida del ojo del actor, en cuanto tal evento no es en realidad
otra cosa que una consecuencia, desgraciada y siempre sentida, de
cualquier tipo de juego, pero de responsabilidad inicialmente inimpu-
table» (33).

En otro interesante supuesto, en relacién con el deporte hipico, la
demanda se referfa a los dafios sufridos por quien en campo abierto
practicaba la equitacién sobre un caballo alquilado en un picadero,
frente al propietario del mismo (34). Se alegé que la causa de la caida
fue que el caballo se desbocd comenzando a correr incontroladamente,
basandose la pretension en los articulos 1902 y 1905 del Cédigo Civil.
Pero se resuelve negativamente. «En tal caso el riesgo que se desenca-
dena, no ya para los terceros sino para el jinete que lo monta, no deriva
de la existencia del animal, ni de su posesién por el duefio, sino sélo de
su uso y posesion por parte del jinete, es decir, que el riesgo nace de la
misma préctica de la equitacién como ejercicio deportivo. Tal deporte
atn en las mas 6ptimas condiciones de doma, temperamento y caracter
del animal contiene en si mismo, como tantos otros deportes, un grado
de riesgo inevitable y no eliminable jamds, que se crea y surge por el
hecho mismo de practicarse».

XI. ELJUEGO, CONTEXTO DE MOVIMIENTO

Al observar la estructura del juego, sorprendemos su relacién con
el movimiento. Y es ésta la razén de fondo de donde, segiin creo, dima-
na y se genera el contexto del juego. Bien porque el hacer del jugador
implique un mover o un moverse, o siquiera en quietud personal se
viva una referencia al movimiento; bien porque se pugne en prosecu-

(33) T.S.1.2S.de 22 de octubre de 1992. La demanda indemnizatoria habfa sido
estimada por el Juzgado, uno de los de Bilbao, incrementando la cifra la Audiencia. El
T.S. da lugar al recurso y absuelve integramente al demandado.

(34) A.P. de Segovia. Sentencia de 18 de abril de 1994.
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cién de un vaivén, o se porfie por ver o llegar antes o mds; en todo
juego me parece intervenir movimiento, alguna forma de movi-
miento. En el jugar se debate un contender en movilidad.

En el juego hay que habérselas con el movimiento. Mas no se trata
de la obligacion de dominar el movimiento, sino, por el contrario, de
asumir su contingencia. En el Cédigo de Circulacién se nos dice que
los conductores han de ser en todo momento duerios del movimiento
del vehiculo. Pero en el juego se trata precisamente de aventurarse y
contender con €l, de aceptarlo como expectacion o como azar, de atinar
o inducir su marcha, de aventajarlo de algiin modo. Aun antes de toda
intencionalidad humana, los juegos de la naturaleza evocan movimien-
to segiin lo declaran muy usuales expresiones, como los juegos de lu-
ces, de colores, de las olas, de las nubes y las estrellas. Y, ya en la
actividad lidica propiamente personal, el movimiento entra como ten-
sién, como vivencia acogida o promovida, como destreza o competi-
cién, como visién o estrategia, como eudaimonia o energeia, en suerte
de oportunidad, esfuerzo o acierto.

Entre quienes juegan y el movimiento con el que juegan se crea €
induce un contexto. Es un contexto dindmico y auténomo. En €l los
que juegan se aceptan entre si y aceptan las contingencias, y los que no
juegan no pueden ni intervenir ni influir su curso; y si por lo primero
se atentan las mutuas responsabilidades, por lo segundo se acrecientan
y avivan recalcadas denuncias de cualquier arbitrariedad o injerencia.
El juego traza un circulo de reglas y haceres al margen de la vida ordi-
naria. El movimiento no es el fin de la accién desplegada, pues lo es el
ganar, pero si es su contexto. Se juega mediante movimientos, se juega
con el movimiento.

El contraste que el juego delata frente a otros contextos radica,
probablemente, en la manera como el movimiento entra en considera-
cién. En el mundo propio del Derecho, sus métodos han solido tratar
las cosas y las conductas en calidad de objeto, objeto como finalidad o
dominacién en términos de quietud o al menos de pasividad; asi se ha
concebido por lo comin el objeto de derecho. Pero en el juego el mo-
vimiento no entra propiamente como objeto, sino como dindmica en si.
El objeto, enseia la filosofia, no es la cosa en si misma, sino la cosa en
su precisa relacién con el sujeto (35). Tomado como objeto, el movi-
miento involucra agravadas derivaciones hacia la responsabilidad.
Pero en el juego el movimiento no entra como objeto juridico, sino
como cosa en si, en su despliegue propio, en su dinamismo auténomo;
dinamismo en funcidn del cual la actividad lidica sobrepuja esfuerzos,
cela saberes y expectacion, en suma, trata como realidad a intuir y a vi-
vir, a ganar.

' (35) Vid., LeoroLpO EuLoGIO PaLAcios, Filosofia del saber, Madrid, 1962,
cap. 1.
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En el contexto de juego porfian clarividencias acerca de movi-
mientos, ya sea del movimiento en si mismo o de las inflexiones a su
marcha ocasionadas por otros jugadores o, sobre todo, respeto de las
oportunidades que su transcurrir depara en funcién del especifico sen-
tido de la propia confrontacién. La intuicién ldidica es consciencia,
pero consciencia inmediata. Es visién que apenas se distingue de lo
visto; conocimiento en celeridad y coincidencia, en accidn. Es intui-
cién inefable, y asi se contrapone a la sucesién de los tramos 16gicos
del pensar discursivo y cientifico, a la meditada racionalidad de la in-
tehgencna Pues si la inteligencia analiza y divide para preparar la ac-
cidn, la intuicién consiste en la visién simple que ni divide ni compone
sino que vive la realidad en su propio durar, se dirige a lo que se mueve
y se hace (36). En el juego, tanto para quien juega como para el espec-
tador, late 1a emocidn de intuir, la cual ni tendria sentido ni ofreceria
goce si el movimiento contara como objeto dominado en lugar de ser
contingencia a experimentar y vivir.

XII. LAPELOTA, INTUICION DE JUEGO

Si en el juego el movimiento no entra en consideracién como obje-
to, sino como cosa en si, es del caso parar la atencién en algo que lo
materialice. Y ahi viene el significado de la pelota. La pelota, observa
GADAMER, es exponente de movimiento, del movimiento con el cual
responde a las iniciativas del jugador (37). Ademads del juego que con
ella se hace, ofrece entidad como cosa dotada de movilidad propia, cir-
cularmente auténoma, de potencial multiplicacién lidica en eventua-
lidades y sorpresas a libre habilidad. Cada ir y venir suyo tiene su
desconcierto; y cada tanto jugado su estética y su tensién (38).

De ese modo la alusidn a la pelota en el decurso cultural ha sido
permanente. En el Digesto son abundantes los pasajes que dan razén
de supuestos litigiosos relacionados con su juego. Pero el tema es re-
currente en el pensamiento filoséfico a través de ejemplificaciones
muy expresivas, especialmente como alegoria evocadora de acontece-
res y cursos vitales.

(36) BERGSON, La pensée et le mouvant, Paris 1934, 351 y ss.
(37) Ob.cit,11,4.1.

(38) Asi, MIGUEL DE UNAMUNO, Un partido de pelota, «De mi pais» (C. Aus-
tral, 1943, p. 53): {Qué hermoso el 33! ;Soberbio fue, sublime!; sacé uno de aquellos
saques cortos, ripidos, en que gime la pelota con grito agudo... Pero Mardura la arran-
c6 del suelo, sacé a pulso y punta, y empez6 el peloteo. Vuelve a cogerla Vicente, la
toma con suavidad, y sin ruido alguno, sin esfuerzo aparente, acaricidndola, y la lanza
con un vigoroso empuje: era como un cosquilleo que pusiera fuera de si a la pobre, y
como si ella, excitada, nerviosa, se arrancara en violentisima carrera!. La toma el Chi-
quito y corta; le restan, vuelve, venga pelota, golpe aqui y golpe alli,... dos paredes que
son contes-tadas con otras dos; corre y es recogida en las sillas. jQué tanto!
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En los preludios del Renacimiento encontramos en torno a la pelo-
ta intenso simbolismo en los «Didlogos» de NICOLAS DE CUSA ti-
tulados De ludo globi, donde se describe su movimiento fisico como
expresion del ascenso espiritual (39). Modernamente la idea esta poé-
ticamente acariciada y expresada por RILKE, en sus memorables Neue
Gedichte. La pelota (der Ball), «estd entre caida y vuelo todavia inde-
cisa», es «muy poco como cosa» (zu wenig Ding)»; se «liberay sustrae
al impulso», pero sin embargo es «bastante cosa todavia» (doch noch
Dign genung) para que pueda transfomarse en espiritu». «Su realidad
no esta en ser cosa, sino en las curvas que describe». «En el juego su-
cesivo de arrojar y recoger, se cifra el juego del mundo»; «en tanto td
apreses lo por ti mismo arrojado, todo es destreza y perdonable ga-
nancia», pues el hombre colma su ser en la medida que traspasa sus
propios limites (Uberschreiten) y acepta el riesgo del vivir (40).

En contraste con la plenitud de la esfera, que es plenitud inmévil,
la pelota expresa plenaria movilidad. Y aunque sometida a las leyes de
la dindmica, desenvuelve incontables variaciones. Por eso figura entre
los objetos de juego mas naturales y perfectos. Nunca se juega més que
con objetos que a su vez juegan con el jugador (41). Juegan con €l las
cosas en tanto le suscitan expectacién, y la pelota en su impulso y mo-
vimiento crea, recrea y mantiene los caprichos del azar.

XIII. JUEGO, SOLIDARIDAD Y ASOCIACION

Escribe MELA en el Digesto que si varios jugasen a pelota y uno,
golpeandola con mds fuerza, la hubiese lanzado sobre un barbero, oca-
sionando heridas a quien éste afeitaba, queda obligado por la ley Aquilia
cualquiera de los que fueran culpables (42). Todos usaban y se servian
al efecto de la misma pelota, de forma que el impulso incide sobre el
herido como proveniente del grupo. Las relaciones de uso entre varios
tienden a ser solidarias, pues, como ensefia el jurista, «el uso es para
cada uno in solidum, y no hago yo menos uso de unas termas o de un
porche por el hecho de que otro las use también» (43). Pero parece
que en los usos del juego la solidaridad se reafirma y viene a ser es-
pecialmente operativa.

(39) Vid., M. REDING, Die Aktualitiit des Nicolaus von Kues, Berlin, 1964,
pp. 53y ss.

(40) Cfr. RILKE, Neue Gedichte, 111, 251, 274, 348.

(41) BYTENDUK, Der Spieler, «Das Menschliche». Stuttgart, 1958, 208 a 229.

(42) D.9, 2,11 pr;y4.

(43) D.13,6,5, I5.
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El jugar de cada uno se produce en prosecucién mutua, es inexcin-
dible del jugar del otro. Resulta asi una actividad de continuidad soli-
daria. Si la partida se ventila entre dos contendientes gana uno pero el
juego ha sido de ambos. La solidaridad resplandece aun més entre
quienes forman un grupo o equipo, pues viven en unidad intencional
de esfuerzo y de accién. El resultado lo obtiene el equipo como tal y la
confrontacién con otros equipos afirma y conjuga la unidad de cada
conjunto. De esta forma la solidaridad del juego se proyecta asociati-
vamente.

El juego vive de sostenida alusién a los demas participes. Asf ocu-
rre que encierra operante espiritu asociativo. HUIZINGA subraya que
el equipo de jugadores propende a perdurar atin después de terminado
el juego. «El club corresponde al juego como el sombrero a la cabezax.
El sentimiento de hallarse juntos en una situacién de excepcién, de se-
pararse de ios demds y sustraerse a las normas generales, mantiene su
encanto mds alld de la duracién de cada juego (44). De esa manera
el juego es ocasion y fundamento socialmente ejemplar de tendencia
asociativa.

El juego mantenido de forma continuada por un grupo ofrece sus-
tancial disposicién a alguna forma de consolidada colectividad juridi-
ca. Una reciente sentencia del Tribunal Supremo lo aprecia asi en
relacién con los miembros de una orquesta, «cuyo fondo —se dice—
viene constituido por las actividades de ejecucién musical, aunque
también hay que presuponer la existencia de un patrimonio comtin por
exiguo que sea, con lo que se dibujan los elementos de una figura so-
cietaria, que en el caso se insinda como sociedad civil» (45). Por otra
parte, son caso elocuente las Federaciones deportivas como tipo de en-
tidades a las cuales se atribuyen incluso funciones publicas, a mas de
las asociaciones que se crean con fines meramente privados (46). Y es
muy de recordar que en la jurisprudencia sobre sociedades de hecho
resultan sobremanera frecuentes las hipdtesis de comisiones de feste-
Jjos, asi como los circulos de ocio y recreo.

XIV. HIPERSENSIBLE A LA ARBITRARIEDAD: DENUNCIA POR
CLAMOR SOCIAL

En fin, el contexto de juego reclama retornar en alertada alusion,
siquiera muy brevemente, a la arbitrariedad. Pues en el juego y deporte
el tema de la arbitrariedad obtuvo, probablemente, sus manifestacio-

(44) HUIZINGA, ob. cit., p. 25.
(45) STS, 1.3 de 20 de agosto de 1994, la cual cita a la de 18 de noviembre de
986.

(46) Vid., STC 67/1985, de 24 de mayo, asi como TS de 24 de junio de 1988, TS
Baleares de 9 de mayo de 1991 y AP de Zaragoza de 20 de mayo de 1994,
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nes acaso mas primarias y especificas. Inseparable de la competicién y
del juego es la suspicacia, el recelo y rechazo de la arbitrariedad. Relu-
ce su consideracion cuando se contrastan las dos distintas directrices
de imputacién que derivan, respectivamente, del juego y de las faltas
cometidas en el juego. Las faltas no son juego, sino negacidn del jue-
go, y se imputan personalmente a los jugadores. En cambio el resulta-
do del juego, como el juego mismo, es del equipo. Las faltas son de
quienes las cometen; redundan en la marcha del juego, pero como acto
sancionable se asignan a su autor (47). Y ahi viene el regresar al curso
y confines del cometido arbitral. Pues al arbitro le incumbe juzgar las
faltas, apreciarlas y sancionarlas, pero no le corresponde juzgar al jue-
go mismo ni influir en su curso y resultado.

Desde luego los confines entre la falta y el curso correcto son a
veces difusos y discutibles; pero si se hiciera patente que mediante
extralimitaciones en la apreciacion de faltas se hubiera pasado a prede-
terminar el desenlace mismo del juego, se habria incidido en arbitrarie-
dad. El juego, en ausencia de faltas, es impulso y movimiento,
actividad entregada a la libre habilidad, que no encierra un punto de
vista en torno a la justicia, sino un sentido propio; avanza hacia un fi-
nal que permanece incierto hasta la conclusién. El papel del arbitro
estd en velar por su proseguir auténtico y en su caso restablecer su con-
tinuidad; pero no en determinar su marcha, marcha de cuyo cabal
transcurrir él es custodio. La arbitrariedad, como violacidn de la legi-
timidad cometida por quien esta 1lamado a velar por ella, nétase en el
juego muy intensamente; viene estigmatizada como injerencia y des-
viacién que al conculcar no ya normas sino principios provoca instin-
tiva delacidn.

Y es en esta linea donde se hace patente la virtualidad acaso mas
fuerte del contexto juridico del juego. Pues si antes se ha hecho notar
la dimensién en cierto modo 14bil de la responsabilidad civil respecto
del juego, ahora es del caso recalcar la hipersensibilidad de éste
frente a la arbitrariedad. Es una hipersensibilidad que en las compe-
ticiones donde los expectadores son multitudes, exprésase en forma
colectiva como protesta socialmente vehemente. Pero aun en con-
frontaciones restringidas, rechdzase como fraude o descomedida va-
nalizacién.

En torno a la arbitrariedad trazé precisiones muy certeras LUIS
LEGAZ LACAMBRA, siempre presente entre nosotros. La arbitrarie-
dad, nos dice, no puede confundirse con la injusticia. El Derecho pue-
de ser considerado injusto, pero no puede ser arbitrario. Predicar
injusticia de un Derecho es emitir un juicio de valor, pero no hace re-
ferencia a ninguna cualidad ontolégica; en cambio, decir Derecho ar-
bitrario serfa, sencillamente, expresar una imposibilidad 16gica (una
contradictio in adjeto, pues seria decir que una cosa era y no era Dere-

(47) GREGORIO ROBLES, ob. cit., p. 60 y ss.
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cho) ya que la arbitrariedad es lo contrario, la negacién del Derecho.
En términos juridicos, el problema de arbitrariedad se plantea como el
problema de la vinculacion de determinados 6rganos estatales por las
normas juridicas condicionantes de su actividad. Histéricamente esta
cuestién es la de la vinculacion del principe por sus propias leyes. Ar-
bitrario es el acto estatal defectuoso; es forma de mandato que destruye
reglas y vigencias (48).

En el juego esa destruccion es clamorosa. Dado que sus reglas son
base operativa y sustancial de un mundo propio, la arbitrariedad signi-
fica deshacer ese mundo, romper su encanto. Por eso arranca decep-
cionada indignacién. Cada juego tiene su ser, de modo que si se io
pervierte pasa a ser «otra cosa». El significado iltimo de la protesta
frente a la arbitrariedad viene a ser asi una denuncia ontoldgica. Los
jugadores y los expectadores palpitan con el contexto del juego, pero
la arbitrariedad les destruye ese dmbito aparte que, ocasionalmente, es
Su Vivir.

La arbitrariedad en modo alguno transcurrird inadvertida. La de-
tecta y la acusa ese «especial sentido para con la injusticia» que, mez-
cla de empatia y razén, alienta en las gentes y suscita encendidas
reacciones (49). La vigorosa aptitud de los contextos de juego para de-
latarla dimana de las actitudes de expectacién que se crean y se viven.
Expectacién sobremanera penetrante en la ocasidn, en la circunstan-
cia, en la inesperada ocurrencia. Las estimativas de la justicia y del De-
recho, asf como la puntualizacién de sus consecuencias, se obtienen
ponderativamente, mediante un juzgar pensado y reflexivo. En cambio
la arbitrariedad es de apreciacién inmediata, intuitiva; no es cuestion
de raciocinio, sino de ver y saber ver. En el juego acontece vivir un
mundo aparte en el que las consecuencias estrictamente juridicas re-
sultan entre los jugadores por lo comiin minorizadas, pero en donde,
paradéjicamente, la arbitrariedad que adviene desde afuera y lo vulne-
ra es, por sf misma, clamorosa. Sugiere asi acendrada sensibilidad que
puede traer estimulo y denuedo aleccionador a todo el orden juridico.

(48) Luis LEGAZ LACAMBRA, Filosofia del Derecho, Barcelona, 1972, p. 651 y ss.

(49) EDMONDCAHN, The Sense of Injustice, New York, 1949 y, del mismo autor,
The Consumers of Injustice, 1959.
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ALGUNOS CONCEPTOS PRELIMINARES.
El titulo preliminar del Cédigo civil.

Como es bien conocido, la prictica totalidad de los Cédigos civiles

abren su texto normativo con un conjunto de disposiciones generales
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de caricter previo o preliminar a su contenido propio de Derecho pri-
vado, ocupandose en ellas de regular, con mayor o menor detalle, la
aplicacién y eficacia de la ley o de las normas juridicas en general.

El fenémeno se da, en primer lugar, en el Code civil. Su primera
manifestacidn es el proyecto de libro preliminar del afio VIII, redacta-
do por PORTALLIS y que lleva el titulo «Del Derecho y de las leyes».
Aunque més reducido en su concreto contenido normativo, el plantea-
miento general de aquel proyecto se incorporé finalmente al ordena-
miento francés mediante la Ley de 14 de ventoso del afio XI, «De la
publicacién, de los efectos y de la aplicacién de las leyes en general»,
que constituyd la primera entrega del Code civil (1).

Después, los restantes Cédigos civiles siguen el ejemplo del Code:
asf, todos los del siglo XIX, el espaiiol entre ellos, con su titulo preli-
minar; pero también los otros Cédigos mds recientes, elaborados en
otro contexto, de los que constituyen suficientes y significativos
ejemplos el BGB., con su Ley de introduccion, y el Cédigo italiano
de 1942, con sus Disposiciones sobre la ley en general (las llamadas
Preleggt).

La naturaleza de esta clase de disposiciones, su valor y funcién
normativas, ha sido muy discutida en la doctrina. Puede decirse que en
lo tinico en que hay un relativo acuerdo es en que las mismas exceden
del dmbito propio del Derecho privado, que no sontan sélo reglas apli-
cables a las normas juridicas contenidas en el Cédigo civil, ni siquiera
sé6lo a las normas juridicas de Derecho privado, sino que, por el contra-
rio, son o pretenden ser de aplicacién a todos los érdenes del Derecho.
Mas, a partir de ahi, todo son interrogantes: ;Por qué estdn, precisa-
mente, en el Cédigo civil? ;En qué medida afectan a las demds leyes?
(Limitan o condicionan de algiin modo la labor del legislador?

A encontrar respuesta a esos interrogantes tratan de dirigirse las péa-
ginas que siguen. Pero, para hacerlo, es preciso aclarar antes algunos
conceptos preliminares.

2. La categoria de las normas sobre normas.

«El titulo preliminar —ha escrito HERRERO DE MINON— es
una norma de general aplicacién referente a las otras normas del orde-
namiento —fuentes, aplicacién, eficacia general—. Es una norma de
normas, no porque de ella provengan las demds, sino porque establece
las condiciones de posibilidad del ordenamiento (...). El titulo prelimi-
nar, pues, no regula las relaciones sociales, pero proporciona el marco
conceptual en el que dicha regulacién es posible» (2).

(1) Sobre todo ello, infra, apartado 11, sub nims. 7y 8.

(2) HERRERO DE MINON, «Marginales al nuevo titulo preliminar del Cédigo civil»,
REDA, 3,p. 361.
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Ciertamente, no parece pueda haber duda de que las disposiciones
del titulo preliminar del Cédigo civil son «normas de normas» o,
mejor, «normas sobre normas», categoria sobre cuya existencia
hace tiempo que ha llamado la atencién la doctrina (3). Se trata, en
efecto, de preceptos en los que el supuesto de hecho del que se pre-
dica una consecuencia juridica viene constituido por otra disposicién
normativa (4).

Por lo demds, la categoria de las «normas sobre normas» aparece
especialmente referida, en la doctrina que se ha ocupado de elia, a lo
que constituye el contenido del titulo preliminar del Cédigo civil. Asf,
ZITELMANN (5) sefiala que aquéllas regulan: i) la produccién de nor-
mas (fuentes del Derecho); ii ) la interpretacidn y aplicacién de las nor-
mas; iii ) las relaciones (espaciales y temporales) entre leyes distintas
o entre ordenamientos diferentes. Como apostilla, con acierto, Luis
M.? DIEZ PICAZO, «esta clasificacién, como se ve, entra dentro de 1a
tradicién de los titulos preliminares de la codificacién civil» (6).

Pese a todo, es evidente que no todas las «<normas sobre normas»
que es posible identificar en nuestro ordenamiento juridico pertenecen
o se integran en el titulo preliminar del Cédigo civil. Por el contrario,
en muchos otros textos legales hay preceptos en los que el supuesto de
hecho, del que se predica una cierta consecuencia juridica, viene cons-
tituido por otra u otras proposiciones normativas. Es el caso, ante todo,

(3) Asi, por ejemplo, ZITELMANN, «Sfera di validita e sfera di applicazione delle
leggi», trad. it. (el original es de 1919) en Digesto Italiano, 1961; o TARELLO, L’inter-
pretazione della legge, Milano 1980, p. 319. De «normas sobre la produccién juridi-
ca», como equivalente de normas sobre normas, habla P1zzorusso, Fonti del Diritto,
Bolonia-Roma 1977, pp. 7 ss. En sede de teorfa general del Derecho, y en sentido par-
cialmente coincidente, se ha distinguido entre «normas primarias» y «pormas secun-
darias»: ¢fr: HART, El concepto de Derecho, trad. esp., Buenos Aires 1968, pp. 99 ss. y,
sobre todo, BOBBIO, Contribucién a la teoria del Derecho, trad. esp., Valencia 1980,
pp. 317 ss. En Espaiia, recientemente, Luis M.* DIEZ-PICAZO, La derogacion de las le-
yes, Madrid 1990, especialmente pp. 117 ss.; ¢fr,, también, DE PABLO CONTRE-
RAS, Curso de Derecho civil navarro, 1, Introduccién y parte general, Pamplona
1990, pp. 207, 211 y 277. SANTAMARIA PASTOR, por su parte, llama a esta categoria
«normas estructurales», que «son aquellas que definen el marco de creaci6n y aplica-
cién de las restantes normas, bien definiendo el sentido de los términos que en ellas se
emplean (p. ¢j., art. 430 Cc., que define la posesi6n y sus clases), bien estableciendo
las reglas de integracién y organizacién del sistema normativo (p. ¢j., arts. 1.°y 2.°Cc.;
art. 149.3 CE)), o bien sentando los principios generales, los valores, reglas y directri-
ces con sujecién a las cuales debe efectuarse la interpretacién y aplicaci6n de las nor-
mas imperativas y habilitantes. En definitiva, normas estructurales son todas aquellas
proposiciones que han de ser necesariamente tomadas en cuenta en el proceso de crea-
ci6én o de aplicaci6n de otras normas, bien como condicionantes de la forma y conte-
nido de éstas, bien como complemento o pardmetro para su aplicacién» (Fundamentos
de Derecho Administrativo, 1, Madrid 1988, p. 448).

(4) Cfr DE PaBLO CONTRERAS, Curso..., cit., p. 211.
(5) «Sfera di validita...», cit., p. 154.
(6) Luis M.? DIEZ-PICAZO, La derogacion..., cit., p. 120, n. 27.
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de la propia Constitucién, una de cuyas funciones —la tinica, incluso,
en la vision normativista de KELSEN (7)— es regular la produccién o
creacién de otras normas juridicas (8); pero es el caso también de otras
leyes, distintas del Cédigo civil, que igualmente participan de esa fun-
cién (9). Ademas, es frecuente la existencia en muchas leyes de otras
«normas sobre normas», relativas a la aplicacion o eficacia de éstas (10),
o a las relaciones (espaciales o temporales) entre leyes u ordenamien-
tos distintos (11).

(7) Cfr KELSEN, Teoria pura del Derecho, trad. esp. de 1a 2.° ed., México DF,
1981, p. 232.

(8) Sobre ello, por todos, DE OTTO, Derecho constitucional. Sistema de fuentes,
Barcelona 1987, pp. 69 ss., en especial 82 ss.

(9) Cfr, para una explicacién general, DE OTTO, Derecho constitucional..., cit.,
pp- 83 ss. Luis M.? DIEZ PicAZ0, La derogacion..., cit., p. 58, pone el ejemplo con-
creto de la Ley de Régimen Juridico de la Administracién del Estado de 1957.
Ahora, un caso aiin més evidente lo constituyen los articulos 5 (en particular su
apartado 1: «L.a Constitucién es la norma suprema del ordenamiento juridico, y
vincula a todos los Jueces y Tribunales, quienes interpretardn y aplicardn las leyes
y los reglamentos segtin los preceptos y principios constitucionales, conforme a la
interpretacién de los mismos que resulte de las resoluciones dictadas por el Tribu-
nal Constitucional en todo tipo de procesos») y 6 («Los Jueces y Tribunales no
aplicardn los reglamentos o cualquier otra disposicién contrarios a la Constitucién, a
laley o al principio de jerarqufa normativa») de la Ley Orgédnica del Poder Judicial, de
1 de julio de 1985.

(10) Asi, por ejemplo, las que en otro lugar he llamado normas de integra-
cién (¢fr. DE PABLO CONTRERAS, Curso..., cit., pp. 211 s.): normas que no propor-
cionan al operador juridico unos criterios mds o menos flexibles que hayan de
servirle de pauta para la exégesis de otras disposiciones —como sucede con las
verdaderas reglas de interpretacion—, sino que completan de forma vinculante, o
bien el supuesto de hecho, o bien la consecuencia juridica, establecidos en un pre-
cepto distinto. La norma, entonces, no es ajena a la estructura de la disposicién a
que se refiere sirviendo sélo de ayuda para su interpretacién; sino que, constitu-
yendo en sf misma una norma auténoma —una «norma sobre normas»—, se inte-
gra, no obstante, en el precepto al que sirve, especificando y concretando su
supuesto de hecho o su consecuencia juridica. Es el caso, por ejemplo, de cuantas
normas definen, con la férmula «a los efectos de esta ley» o similares, conceptos
que luego la propia ley utiliza a lo largo de su articulado, definiendo supuestos de
hecho de otras normas que forman parte de ella (asi, el concepto de «consumidor»
de los apartados 2 y 3 del art. | de la Ley General para la defensa de los consumi-
dores y usuarios; en la misma ley es, en cambio, norma de interpretacién su art.
2.2, sobre proteccién prioritaria a los consumidores en determinados casos).
Como ejemplos de normas de integracion de la consecuencia juridica de otras normas,
y no de su supuesto de hecho, pueden citarse los articulos 1.250'y 1.251 Cc., sobre presun-
ciones.

(11)  Asi, las frecuentes normas particulares de Derecho internacional privado y
las, mas que frecuentes, casi inevitables, de Derecho intertemporal.
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3. Laidea del valor materialmente constitucional del titulo prelimi-
nar del Cédigo civil: algunas precisiones previas sobre el concep-
to de Constitucion material.

Partiendo de la constatacién de que los preceptos del titulo preli-
minar del Cédigo civil son, como ya se ha indicado, «normas sobre
normas» que regulan, con pretensién de generalidad, un problema
primario del ordenamiento, cual es el de la creacién de Derecho y el
de la aplicacidn de éste a los casos concretos precisados de una so-
lucién juridica, se ha hecho comdn la afirmacién de que aquél ocupa
una posicidn principal, nuclear o bésica en el conjunto del sistema
juridico.

En esa linea, pero precisando mds, un significativo e influyente
sector de la doctrina de Derecho piiblico —asi, por ejemplo, en Italia,
MORTATI (12), PIZZORUSSO (13) o SANTORO PASSARELLI (14);
en Espafia, HERRERO DE MINON (15), LUCAS VERDU (16) o
TRUIJILLO (17)— ha reivindicado para las normas contenidas en el
titulo preliminar del Cédigo civil un valor «materialmente constitu-
cional».

En la doctrina iuspublicista, la idea de Constitucion material, o de
normas materialmente constitucionales, que se opone a la de Constitu-
cion formal (en distincién de parecido significado a la de «ley en sen-
tido formal» y «ley en sentido material») (18), es una consecuencia de
la dificultad existente para ofrecer un concepto que pueda calificarse
de «juridico» unitario de Constitucién (19). Como explica DE OTTO,

(12) Cfr. Morrari, «Costitucione (dottrine generali)», en ED, XI, Milano 1962,
pp. 176 s.; también en Istituzioni di Diritto pubblico, 11, Padova 1976, pp. 740 s.

(13) P1zzoRuUSSO, Fonti del Diritto, Bolonia-Roma 1977, pp. 1 ss.
(14) SANTORO-PASSARELLI, «Preleggi», en ND/, X111, Torino 1966, pp. 627 ss.

(15) HERRERO DE MIRON, «Aspectos constitucionales del nuevo titulo prelimi-
nar del C6digo civil», Revista de Estudios Politicos, 198 (1974), pp. 89 ss.; también en
su trabajo «Marginales...», cit., pp. 360 ss.

(16) Lucas VERDU, «Politica y justicia constitucional: consideraciones sobre la
naturaleza y funciones del Tribunal Constitucional», en el vol. col. El Tribunal Cons-
titucional, Madrid 1981.

(17) TruJILLO, «Juicio de legitimidad e interpretacién constitucional: cuestio-
nes problematicas en el horizonte constitucional espaiol», Revista de Estudios Pollti-
cos, 7(1979), pp. 146 ss.

(18) Sobre la cual, por todos, SANTAMARIA PASTOR, Fundamentos...., |, cit.,pp. 518 ss.;
0 DE OTTO, Derecho constitucional...., cit., pp. 168 ss.

(19) Por razones histéricas, por un lado: no todos los textos autodenominados
«constitucién» han tenido, en todo momento, el mismo valor, ni cumplido la misma fun-
cién. Y, de otra parte, a causa de la mutua imbricacién entre lo estrictamente politico y lo
juridico que es inherente a aquel concepto: hay «Estados constitucionales sin constitucién»
y Estados «aconstitucionales» (autocraticos) con un texto con ese nombre. Sobre ello, por
todos, DE OTTO, Derecho constitucional. Sistema de fuentes, cit., pp. 11 ss.
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«la expresién “Constitucién en sentido formal” alude a la Constitucién
escrita, a textos que se diferencian de las restantes leyes por su nombre
¥, €N su caso, porque su aprobacidén y reforma estin sujetos a especia-
les requisitos. La expresién “Constitucién en sentido material” alude,
en cambio, al conjunto de las normas cuyo objeto es la organizacion
del Estado, los poderes de sus 6rganos, las relaciones de éstos entre si
y sus relaciones con los ciudadanos; en pocas palabras: las normas que
regulan la creacién de normas por los érganos superiores del Estado,
no en el sentido indicado antes, sino en el de que la tienen por objeto.
A partir de esta diferencia es posible decir que algunas normas son
solo formalmente constitucionales, porque estan en la Constitucién es-
crita pero su objeto no son los érganos superiores del Estado, la mate-
ria constitucional; y que otras son sdélo materialmente
constitucionales, porque tienen ese objeto pero no estan incluidas en la
Constitucidn escrita» (20).

No es este el momento de analizar la correccién de la tesis del valor
materialmente constitucional de las normas del titulo preliminar del
Cédigo civil. Segtin creo, para estar en condiciones de hacerlo es im-
prescindible estudiar previamente las razones por las que tales normas
se incorporaron en su momento a los Cddigos civiles, y las razones de
su pervivencia en ellos; y estudiar también, en cada caso y circunstan-
cia temporal, el contexto constitucional en el que se ubican aquélias.
Aqui inicamente importa, para poder emitir después un juicio adecua-
do, dejar en claro qué se entiende, en la doctrina de Derecho piblico
donde se asienta, por «normas materialmente constitucionales».

En ese orden de cosas, me parece que las cuestiones bésicas a acla-
rar son las siguientes:

a) En primer lugar, que, como ya he sefialado, las normas se
califican de materialmente constitucionales —supuesto, claro
es, que sean normas—, exclusivamente por su objeto: porque se
supone que hay materias que son propias de la Constitucién,
aunque no se contengan en un texto normativo que formalmente re-
ciba ese nombre (asi, por ejemplo, en una simple ley). Natural-
mente, esto supuesto, afirmar qué materia sea propia de la
Constltucmn, y cuél no, es, en si mismo, un ejercicio de simple
voluntarismo que depende de la concepcién —abstracta— que de
aquélla se sustente. Asi, desde luego, si se acepta la tesis normativista
de KELSEN, habré que concluir que son materialmente constitucio-
nales todas las normas que regulan el nacimiento o creacién de
otras —qué sea Derecho, en definitiva—, cualquiera que sea el cuerpo
legal en que las mismas se contengan.

(20) DE OTTO, Derecho constitucional. Sistema de fuentes, cit., p. 17.
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b) Habida cuenta lo anterior, parece que, en principio, para califi-
car a una norma de materialmente constitucional es de todo punto in-
diferente que la misma sea o no rigida, esto es, que pueda ser o no
modificada, total o parcialmente, por otra norma distinta y posterior.
Aquél concepto, por hipétesis, presupone que hay una cierta materia
constitucional, y lo de menos seria que la norma que regule la misma
vincule o no para el futuro al legislador: el cambio de aquélla por éste
s6lo significaria que ha habido una modificacién en la Constitucion
material, no que la norma antigua —lo mismo que la nueva— no for-
mara parte de ella.

Mas, para que estas afirmaciones sean exactas —que pueden serlo,
desde luego—, es necesario que se formulen en un cierto y especifico
contexto constitucional: es preciso, en concreto, que la Constitucion
en sentido formal no sea norma suprema. En efecto:

i) Sila «Constitucién formal» es norma suprema, esto es, si las
restantes normas quedan sujetas a ella como fundamento y limite de su
validez, con una sancién juridica en caso de contravenir sus prescrip-
ciones (esto es, con la prevision expresa de un érgano capacitado para
eliminarlas del ordenamiento, por inconstitucionales), es claro que las
normas cuya contravencion por el propio legislador no acarree tal san-
cién, cualquiera que sea la materia que regulen, no pueden ser califica-
das de constitucionales: no ya s6lo en sentido formal, sino tampoco en
sentido material. Como escribe DE OTTO, para que quepa decir que
una norma lo es realmente «es preciso que el ordenamiento le confiera
fuerza de obligar, y esto puede hacerlo incluyéndola en la Constitucién
escrita cuya obligatoriedad se declara, caso en el cual serd constitucio-
nal, pero por razones “formales”, no “materiales”. O la fuerza de obli-
gar le puede venir de que la Constitucién se la atribuya, caso en el cual
obviamente no formara parte de la Constitucién misma. Una norma
s6lo materialmente constitucional no es en absoluto constitucional, y
si es norma es porque la Constitucion le atribuye tal caracter» (21).

i) Encambio, si —como ha ocurrido frecuentemente en la histo-
ria del constitucionalismo— la Constitucién no es norma, o no es nor-
ma suprema, nada se opone a la afirmacién de la existencia en el
ordenamiento de preceptos calificables, por su objeto, de material-
mente constitucionales; y, ello, aunque éstos no vinculen al legislador

(21) Dk Otr0, Derecho constitucional. Sistema de fuentes, cit., p. 18. Parecida-
mente, Luis Marfa DIEZ PICAZO, La derogacion de las leyes, cit., pp. 58 s., quien hace
notar (p. 59, nota 58) c6mo el propio MORTATI, «que no es en absoluto hostil —como
es notorio— al concepto de Constituciéon material», afirma que la constitucionaliza-
cién de las normas sobre normas permanece encomendada a la plena discrecionalidad
del legislador constitucional, para la obtencién de las finalidades politicas de sustraer
su regulacién a mayorias ocasionales y de someter el control de su observancia a las
especiales garantfas del juez constitucional (¢ft: MORTATI, «Costituzione...», cit., p. 177).
Cfr, también (mds acriticamente), SANTAMARIA PASTOR, Fundamentos de Derecho
administrativo, 1, Madrid 1988, pp. 468 s.
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ordinario y pueda éste suprimirlos o modificarlos libremente en el fu-
turo, o hacer caso omiso de sus prescripciones en normas particulares
del mismo rango.

Tales conclusiones resultan obvias, en efecto, si la Constitucién
formal no es norma, esto es, st no es fundamento y limite de las verda-
deras normas, no acarreando su infraccidn por el propio legislador nin-
guna clase de sancién juridica y dependiendo la eficacia prictica de
sus principios o aseveraciones de su ulterior incorporacion al texto de
las leyes. Pero también son claras, a mi juicio, aunque la Constitucién
formal sea norma, si no lo es suprema, esto es, si se trata de una Consti-
tucion flexible (22), en la que puedan quedar integrados nuevos pre-
ceptos —constitucionales por razén de su objeto, modifiquen o no
éstos las concretas reglas de la Constitucién formal— siempre que se
incorporen al ordenamiento mediante un instrumento de igual rango
jerarquico al que posea aquélla (23).

Creo que, desde estas premisas, es ya posible afrontar el problema
del valor o funcién normativa que ha cumplido, y el que cumpla hoy,
el titulo preliminar del Cédigo civil.

II. EL PROCESO FRANCES: DE LA CONSTITUCION DE 1791 AL Ti-
TULO PRELIMINAR DEL CODE CIVIL.

4. Planteamiento.

Resumiendo con acierto un panorama de matices naturalmente
mads complejos, dice GALVAO DE SOUSA (24) que hay dos modali-
dades de Constitucién politica: una, se formé gradualmente, sin un
plan preconcebido, bajo el impulso de las fuerzas sociales o de las as-
piraciones populares; otra, creada de repente, producto de una ideolo-

(22) Eladjetivo se debe a BRYCE, «Flexible and Rigid Constitutions», en Studies
in History and Jurisprudence, Oxford 1901, 1, pp. 145 ss. (hay trad. esp., Madrid
1963). Cfr, ademds, LAVAGNA, Le costituzioni rigide, Roma 1964; PERGOLES], «Rigi-
dita ed elasticitd della Costituzione italiana», Rivista Trimestrale di Diritto e Proce-
dura Civile, 1959, pp. 44 ss.; o CHIARELLI, «Elasticita della Costituzione», Rivista
Trimestrale di Diritto Pubblico, 1952, pp. 322 ss.

(23) Y, eventualmente, sin que dicho instrumento normativo afirme de manera
expresa que reforma la Constitucién formal: ello, si se acepta que «una Constitucién
flexible —esto es, modificable por el mismo procedimiento que se exige para la apro-
baci6n de unaley a ella sujeta— es también norma superior si se exige que esa reforma
por la via ordinaria se haga de manera expresa, porque en tal caso subsiste la identidad
de 1a norma constitucional» (DE OTTO, op. cit., p. 62).

(24) GALvAO DE Sousa, «Remarques sur I’idée de Constitution et la significa-
tion sociologique du Droit Constitutionnel», Jahrbuch des dffentlichen Rechts der Ge-
genwarth, Band 16, 1967, p. 57. Cfr, también, SARTORI, «Constitutionalism: A
Preliminary Discussion», American Political Science Review, dic. 1962, p. 859.
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gia, emana de la mente del legislador, como Minerva sali6 de la cabeza
de Jipiter. Las Constituciones anteriores al 89 pertenecen al primer
tipo, como, por ejemplo, las de la Reptiblica de Venecia y la de Ingla-
terra. Las otras tienen su origen en Ia Francia de la Revolucién.

La observacion es, sin duda, atinada. Pero lo que enseguida llama la
atencién del civilista es cémo lo que se predica de las Constituciones
guarda un notorio paralelismo con las afirmaciones que convienen, desde
el prisma del Derecho civil, a los sistemas juridicos con y sin Cédigo.

En efecto: si hay Constituciones que nacen ex novo de la ideologia
que inspird la revolucién francesa, también los Cédigos son creacién
de la misma ideologia (25). Asi, si «la Constitucién en su acepcién ac-
tual (...) no es sino otro aspecto mds de la serie de conquistas de la clase
urbana burguesa, producto de la industnalizacién, que trata de imponer
su concepcidn racionalista cldsica también en el campo de la politica
y del Estado» (26), la codificacién es la esencial manifestacién de la
misma pretensién (27) en el campo del Derecho (28). Desde este

(25) Por supuesto, la palabra «c6digo» —como, igualmente, el término «consti-
tucién»— tienen una larga tradicién histérica (¢fr, por todos, MORTARI, voz «Codice
(storia)», Enciclopedia del diritto, V11, 1960, pp. 228 y ss., 0 TOMAS Y VALIENTE, Ma-
nual de Historia del Derecho espaiiol, 2.* ed., Madrid 1980, p. 500); pero, como dice
B. CLavERO [«Codificacién y Constitucién: paradigmas de un binomio», en Quaderni
Fiorentini, VIII (1989), pp. 84 s.], «la codificacién que ha querido encontrarse en
otros tiempos constituia un imposible histérico por las mismas caracteristicas de unas
sociedades: estructura sectorializada de su orden y cardcter jurisprudencial de su orde-
namiento, frente a lo que vino a definirse el C6digo (...). Definitivamente la Codifica-
cién serfa obra del grand jurisconsulte que s’appelle la Révolution». Y es que, «antes
en concreto de la Revolucién francesa no habfa alcanzado existencia por parte alguna
de Europa la misma forma de Derecho que puede conferirle al Cédigo su autoridad
normativa: Ley constituyente (...). Para ser norma extensa, que cubre un ordenamiento
de materia, y articulada, que lo hace con coherencia, la Codificacién también precisa-
ba de un requisito sustantivo no menos moderno ni menos en si revolucionario: Sujeto
unitario. A dichos efectos, se necesitaban Revoluciones, esto es, en su dimensién nor-
mativa, Constituciones, o se precisaban en particular Declaraciones de Derechps cons-
titucionales; con las unas llegaria tal tipo de ley y con las otras dicha especie de sujeto.
Solamente entonces la Codificaci6én se define como objetivo; s6lo ahora puede hacer-
lo. Ya las Constituciones mds caracteristicamente revolucionarias suelen histérica-
mente traer, como capitulo de fundamento, su Declaracién de Derechos: ley
constituyente y sujeto unitario a un tiempo. El mismo planteamiento del Cédigo sélo
entonces en rigor resultara plausible» (B. CLAVERO, op. cit., pp. 81 s.).

(26) DE ESTEBAN, Constituciones espariolas y extranjeras, 1 (estudio prelimi-
nar), Madrid 1979, p. 20.

(27) Laidea inspira el mismo titulo de una de las obras de ARNAUD, Essai d’a-
nalyse structurale du Code civil frangais. La régle du jeu dans la paix bourgeoise, Pa-
ris 1973.

(28) Esta interdependencia entre constitucionalismo y codificacién —entendi-
dos ambos términos en el preciso contexto geografico, temporal e ideol6gico sefiala-
do— ha sido destacada por la generalidad de la doctrina. Cfr, por todos, TOMAS Y
VALIENTE, Cédigos y Constituciones (1808-1978), Madrid 1989, y TARELLO, Storig
della cultura giuridica moderna. Assolutismo e Codificazione del Diritto, Bolonia
1976, y Le ideologie della Codificazione nel secolo XVIII, 3 ed., Génova 1973.
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punto de vista y en este contexto ideoldgico, Constitucién y Cédigo no
son conceptos antitéticos, ni siquiera distintos, sino que, mas bien, am-
bos se presentan como complementarios, referido cada cada uno, con
idéntica pretensién de fondo (29), a un distinto sector de la realidad: la
politica y el Estado, aquélla; y el Derecho, ésta (30). Puede decirse,
entonces, que los Cédigos aparecen destinados a plasmar, en lo juridi-
co, el mismo ideal que representan, en lo politico, las Constituciones:
la garantia a los ciudadanos de zonas exentas al poder y reservadas, en
cambio, a la libertad (31).

Esta complementariedad de Constitucién y Cédigo no significa,
sin embargo, al menos inicialmente, la expulsién del segundo del 4m-
bito propio de la Constitucién. Asi, conceptualmente, como ha escrito
B. CLAVERO, «la nocién de Cédigo ya empezd por nacer en tiempos
revolucionarios y mds politicamente como Constitucién» (32); lo que en
la préctica se traduce, en la primera Constitucion francesa de 1791, en la
concepcidn del Codigo de leyes civiles que habia de hacerse como una
suerte de prolongacién de la Constitucién misma (tarea todavia, en
este sentido, del mismo poder constituyente), lo que se pone de relie-
ve por la inclusién del correspondiente precepto constitucional, junto
alos que ratifican y refuerzan la declaracién de derechos, entre

(29) Con razén preocupard, entonces, a la Comisién encargada de presentar a
las Cortes espafiolas un proyecto de C6digo civil, nombrada el 22 de agosto de 1820,
llevar a cabo su labor del «modo més an4logo a la Constitucién». Puede consultarse
el Discurso preliminar, esquema del proyecto y los 476 arts. redactados (inicos
frutos de los trabajos de dicha Comisi6n), en LASSO GAITE, Crénica de la Codifi-
cacién espaiiola, 4, Codificacion civil (Génesis e historia del Cédigo), 11, Madrid 1970,
pp- 7y ss.

(30) «Es asi el Cédigo —escribe B. CLAVERO («Codificacién y Constitucién...»,
cit., p. 105)— un tipo de norma que, del mismo modo y en el mismo grado que la
Constitucioén, trae causa de los Derechos. No constituye un desarrollo ulterior del or-
denamiento, sino la ordenacién inmediata de la libertad en el 4mbito civil del mismi-
simo modo y en el mismisimo grado que la Constitucién lo es o debe también
teéricamente serlo en el politico. No hay una secuencia de Derechos, Constitucién y
luego leyes, eventualmente C6digo. Hay una relacién directa del Cédigo con los De-
rechos, igual que de 1a Constitucién. Un par de C6digos esencialmente se perfilan: uno
politico, mas procedimental, y otro civil, més sustantivo. Y esta Codificacién serfa el
derecho por la razén de realizar los Derechos».

(31) EnEspaiia, el Discurso preliminar del proyecto de C6digo civil de 1821 de-
sarrolla con claridad esta idea al afirmar que «tdcale (al Cédigo civil) desenvolver las
bases de la Constitucion, detallando los modos de hacerlas efectivas; a cuyo fin enu-
mera los deberes del ciudadano para concurrir a la felicidad piblica y al engrandeci-
miento del Estado: determina los medios de asegurar su libertad individual y la de sus
propiedades; y los que se dirigen a evitar, asf los abusos de parte de la autoridad que
pudieran enfrenarla arbitrariamente, como los extravios de los individuos que propen-
diesen a socavar el bienestar comiin que se propuso la ley fundamental» (cfr. LASSO
GATITE, op. cit.,, p- 9).

(32) B. CLAVERO, «Origen constitucional de la Codificacién civil en Espafia
(entre Francia y Norteamérica)», en el vol. col. Derecho privado y revolucion burgue-
sa (coord. C. PETIT), Madrid 1990, p. 54.
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las Dispositions fondamentales garanties par la Constitution. Y es que
esta Constitucion supone la instauracién de un nuevo orden que nece-
sariamente excede de lo estrictamente politico, afectando sin duda al
Derecho privado (33).

Mas este planteamienio originario se va difuminando poco a poco
en las posteriores Constituciones. Estas pierden su inicial virtualidad
para irse refugiando en el estricto &mbito de la organizaci6n politica.
Con ello el Cédigo civil no sélo no pierde su primordial funcién como
constitution civile de la cité (34) —en la que aparece circunscrito al
campo del Derecho privado—, sino que, superando los confines de éste
y con relevancia general, una parte de él va a ocuparse de reglamentar la
eficacia misma de la ley en abstracto. El contrasentido de que el titulo pre-
liminar del Cédigo civil, ley ordinaria y por tanto producto del poder
constituido, establezca el valor de las demds leyes, obra también del
mismo poder constituido, serd explicado afirmando el cardcter mate-
rialmente constitucional de sus reglas, lo que pone de manifiesto, no
tanto la definitiva mutacién del concepto originario de Constitucion,
cuanto la extensién de los contornos de éste fuera de los linderos del
texto en que se contiene la estructura politica superior del Estado (al
que algunos se referirdn, por ello, como Constitucion formal).

(33) Como explica B. CLAVERO, («Origen...», cit., p. 57 s.), tras el inicial consti-
tucionalismo norteamericano, «la primera Declaraci6n francesa de derechos de I’hom-
me et du citoyen ya contiene en 1789 referencias mds claras a la necesidad de su
insinuaci6n fuera del campo politico, tratdndose no sélo de libertad publica sino tam-
bién de propiedad privada, droit inviolable et sacré (...). Y la primera Constitucion serd
en 1791 todavia més directa. Junto al encabezamiento de dicha misma Declaracién, co-
mienza afirmando la sustentacién de todo el sistema en la alteraci6n radical de un con-
junto de instituciones que interesan a todas las ramas del Derecho, con exigencia de
desaparicién precisa tanto de nobleza, distinciones de 6rdenes, discriminaciones suce-
sorias o régimen feudal de la tierra, como de justicia sefiorial, corporaciones y gremios
de profesiones, artes y oficios, votos eclesidsticos, etc., por atentatorio todo ello contra
la liberté et égalité des droits. No puede constitucionalmente haber excepcién civil en
fin al droit commun de tous les Fracais que no s6lo es el politico, sino asi el de todo el
sistema». Por eso —concluye CLAVERO—, «cuando acto seguido, en la misma norma
constitucional, un titulo primero consagrado a las que se dicen Dispositions fondamen-
tales garanties par la Constitution, tras recalcar y ampliar la declaracién de derechos,
finaliza con este mandato: “Il sera fait un Code des lois civiles communes a tout le Ro-
yaume”, no se estd en consecuencia expulsando una materia del 4mbito constitucional,
sino més bien al contrario emplazdndosele dentro de él, difiriéndose su misma com-
prensi6n ya por las propias urgencias de este cédigo primeramente politico».

(34) Tomo la expresién de Frédéric PORTALIS [«Essai sur I’ utilité de la codifica-
tion, et comparaison des divers projets de Code civil, successivement présentés a nos
Assemblées Iégislatives jusques et y compris le projet du Code Napoléon», en Jean
Etienne Marie PORTALIS, Discours, rapports et travaux inédits sur le Code civil (pu-
bliés par Frédéric PORTALIS), Parfs 1844, p. XXXII], quien contrapone la «constitution
civile de la cité», que se ocupa «des intérets fondamentaux de la societé», a «la vanité
des questions purement relatives a la forme politique du gouvernement», en clara refe-
rencia, con esta tltima frase, a la Constitucién (o, si se quiere, a aquello en que habia
llegado a convertirse la Constitucién).
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La asuncién por el Cédigo civil, en su titulo preliminar, de este
papel (materialmente) constitucional, en detrimento de la Constitu-
cién misma, se produce, en Francia, desde su misma entrada en vigor
en 1804, como fruto de un rdpido proceso que merece ser explicado
con algiin detalle.

5. Céadigo como Constitucion.

No seria exacto pensar que forme parte de la idea que de la
Constitucién tienen los revolucionarios franceses su naturaleza pro-
piamente normativa, con virtualidad reformadora o derogatoria de la
legislacién anteriormente existente. Por el contrario, a estos efectos, la
Constitucién se limita a formular el principio del imperio exclusivo
de la ley —«il n’y a point en France d’autorité supérieure a celle de la
loi» (35)—, y es aésta a la que corresponde llevar a la préctica la trans-
posicién del orden nuevo en el d&mbito del Derecho (36). En este senti-
do, la idea de Cédigo es instrumental respecto a la de ley, surgiendo
s6lo por razén de utilidad, como medio para que la ley alcance con efi-
cacia los objetivos que le son propios (37).

En efecto, los revolucionarios franceses fueron conscientes desde
el primer momento de la necesidad de reformar las leyes civiles (38),

(35) Constitucién de 3 de septiembre de 1791, art. 4.%, cap. 11, sec. I.

(36) Sobre el desarrollo por las leyes de los preceptos constitucionales afectan-
tes al Derecho privado, desde 1791, ¢frr SAGNAC, La législation civile de la Révolution
Frangaise (1789-1804), Paris 1898 (reimp. 1971) y GARAUD, Histoire Générale du
Droit Privé Frangais (de 1789 a 1804), 3 vols., Paris 1953-1978.

(37) «La novedad —escribe B. CLAVERO, («Codificacién y Constitucion...»,
cit., p. 98)— esencialmente radica en el propio concepto de ley y en las razones por las
que va adquiriendo una exclusividad como expresién del derecho: las leyes se conci-
ben como el medio de la realizacién consecuentemente unitaria de unos Derechos
de posicién no discriminatoria (...). Con su exclusiva, ya puede irse insinuando el
concepto de Cédigo por el término, no de Code, sino de Loi: el acento recae en
ésta, en una ley que debe impositivamente uniformarse para la implantacién uni-
versal de los Derechos, y no en aquél, en un cédigo que sélo es todavia vehiculo sin
entidad propia. Su término menos se significa al propésito, manteniendo el sentido de
mero recepticulo».

(38) Dicha necesidad —que, segiin se lee en las Idées préliminaires que prece-
den al proyecto JACQUEMINGT de Cédigo civil, fue la primera sentida desde 1789— se
formula, adem4s, como un derecho de! pueblo, el cual ~como afirmé el constituyente
CRENIERE en la sesi6n de 1a Asamblea de 1 de agosto de 1789— «a le droit toujours et
en tout temps, d’adopter, lorsqu’il le désire, un nouveau systeéme d’institutions et de
lois, et d’abroguer celles qui existent». Lo recoge Frédéric PORTALIS, «Essai sur I’uti-
1ité de la codification, et comparaison des divers projets de Code civil, successivement
présentés a nos Assemblées législatives jusques et y compris le projet du Code Napo-
1éon», en Jean Etienne Marie PORTALIS, Discours, rapports et travaux inédits sur le
Code civil (publiés par Frédéric PORTALIS), Paris 1844, p. XXV.
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pero inicialmente no existia unanimidad sobre el extremo de formar
los Cédigos: valga como ejemplo la opini6n de un personaje tan des-
tacado como ROBESPIERRE, quien creia que las leyes de un gran
pueblo nunca pueden ser simples (39). En realidad, la idea del Cédigo
como parte esencial de las aspiraciones revolucionarias se debe a SIEYES,
quien la formula como accesoria respecto a la instauracién del Jurado
en las controversias civiles: para que sea factible un Jurado formado
por ciudadanos corrientes —no por juristas— es preciso que todo el
mundo pueda conocer las leyes que aquél habra de aplicar, lo que exi-
ge su reunion en un Cédigo de extremada simplicidad (40). Este plan-
teamiento pasa al proyecto de ley sobre el Jurado presentado en abril
de 1790 por el propio SIEYES (art. 32: «les 1égislatures suivantes
s’occuperont de donner aux Francais un nouveau Code uniforme de 1é-
gislation et une nouvelle procédure, réduits I’un et I'autre a leur plus
parfaite simplicité») (41) y es decretado por la Asamblea constituyente
en su sesién de 5 de julio de 1790 («les lois civiles seraient revues et
réformées par les législateurs, et il serait fait un code général de lois
simples, claires et appropriées a la Constitution»), siendo esta la con-
cepcidén a que ha de entenderse habia de responder el «Code de lois
civiles communes a tout le royaume» cuya redaccién preveia la Cons-
titucién de 3 de septiembre de 1791 (42). En ésta, sin embargo —lo he

(39) Lo refiere ESMEIN, «L’originalité¢ du Code civii», en el vol. Le Code civil.
1804-1904. Livre du Centenaire publié par la Societé d’études législatives, 1, Paris 1904,
p. 7. DiEz-Picazo, («Codificaci6n, descodificacién y recodificacién», ADC, 1992,
p. 476) parece dar otro sentido a la cita: «es verdad —escribe— que Robespierre habfa
reconocido que las leyes de un gran pueblo no pueden ser simples, pero parece no ser
la misma cosa la falta de simplicidad de las leyes y la de su concrecién y sencillez en
su manifestacién exterior».

(40) «Serfa previsiblemente este Cédigo, no sélo ley unitaria, sino también de-
recho Gnico, pudiendo presagiarse incluso que llegaria a prescindirse de mediaci6n ju-
dicial: “Lorsque chacun connaitra son droit, personne ne I’enfreindra plus”. E1
Cédigo harfa tamafio milagro, con su estilo de claridad y simpleza y su contenido de
libertades y Derechos (...). Atenida la ley a Derechos, reducido a ella el ordenamiento,
sistematizado as{ y renovado éste, simplificado con todo y comprensible para todos, se
abrigaba incluso fa expectativa de que pudiere aplicérsele directamente por los ciuda-
danos y prescindirse de los profesionales del Derecho. Para la idea de C6digo, este es
el escenario primero» (B. CLAVERO, «Codificacién’y Constitucién...», cit., p. 99).

(41) Mientras no se alcance la redacci6n de tales C6digos, son (transitoriamente) los
juristas quienes, en la idea de SIEYES, han de integrar los Jurados civiles: segtin el art. 86 del
proyecto, «quant  présent et jusqu’a ce que la France soit purgée des différentes coutumes
qui la divisent et qu’un nouveau Code complet et simple ait été promulgué pour tout le ro-
yaume, tous les citoyens connus aujourd’hui sous le nom de gens de loi et actuellement
employés en cette qualité seront de droit inscrits sur le tableau des éligibles pour les jurys».
La solucién, como he dicho, se concibe como transitoria —otra cosa es lo que luego suce-
diera en la prictica—, y no definitiva (frente a lo que parece entender B. CLAVERO, «Codi-
ficacién y Constitucién...», cit., pp. 100 ss.).

(42) Sobre todo ello, SOREL, «Introduction», en el vol. Le Code civil. 1804-
1904. Livre du Centenaire publié par la Societé d’études législatives, 1, Paris 1904, p.
13 ss.; ESMEIN «L originalité...», cit., en el mismo vol., p. 5 ss.; y Frédéric PORTALIS,
«Essai...», cit., pp. 1 ss.
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indicado anteriormente—, ya la codificacién civil se presenta, supe-
rando su origen instrumental, como exigencia inmediata del mismo or-
den constitucional, como lo prueba la inclusién del precepto a ella
atinente entre las dispositions fondamentales garanties par la Consti-
tution (43): se trata, precisamente, de hacer real la égalité juridica,
creando un verdadero Derecho comiin a todos los cindadanos, sin pri-
vilegios ni excepciones (44).

En el mismo contexto —Ia introduccién del Jurado en el orden
civil— se debate la formacién del Cédigo —defendida ya entonces
por CAMBACERES— por los constituyentes de 1793 (45). En el ar-
dor de la discusidn, sin embargo, lo que empezé siendo accesorio ter-
mina convirtiéndose en principal, de modo que el Cédigo civil no es
concebido ya como una mera forma —conveniente— de expresion
de la ley, sino como la tinica manifestacién posible de ésta en el que
para la utopia revolucionaria es su sentido mds puro y exacto: la voz
de la naturaleza y de la razdn, idéntica para todos pueblos y para todos
los hombres (46). Tal es el criterio al que responde el primer proyecto de
Cédigo civil que CAMBACERES presenté a la Convencién el 9
de agosto de 1793: un conjunto de lacénicas mdximas que constituyen

(43) Dentro, pues, de su titulo primero, junto con la declaracién de derechos y la
subsiguiente proclamacién abolitoria de las instituciones contrarias a ellos, del si-
guiente tenor: «L’ Assemblée nationale voulant établir la Constitution frangaise sur les
principes qu’elle vient de reconnaitre et de déclarer, abolit irrévocablement les institu-
tions qui blessaient la liberté et I’egalité des droits. Il n’y a plus ni noblesse, ni pairie,
ni distinctions héreditaires, ni distinctions d’ordres, ni régime féodal, ni justices patri-
moniales, ni aucun des titres, dénominations et prérogatives qui en dérivaient, ni au-
cun ordre de chevalerie, ni aucune des corporations ou décorations pour lesquelles on
exigeait des preuves de noblesse ou qui supposaient des distinctions de naissance, ni
aucune autre supériorité que celle des fonctionnaires publics dans I’exercise de
leurs fonctions. Il n’y a plus ni vénalité, ni héredité d’aucun office public. Il n’y a
plus, pour aucune partie de la Nation, ni pour aucun individu, aucun privilége, ni ex-
ception au droit commun de tous les Frangais. 11 n’y a plus ni jurandes, ni corporations
de professions, arts et métiers. La loi ne reconnait plus ni voeux religieux, ni aucun au-
tre engagement qu serait contraire aux droits naturels ou a la Constitution». Es por
ello, y para ello, que «il sera fait un Code de lois civiles communes 2 tout le Royau-
me».

(44) Como escribe B. CLAVERO («Codificacién y Constitucion...», cit., pp. 103
s.), «la empresa es de establecimiento de todo un droit commun de esta inspiracién
constitucional y para su consecuci6n sélo se cuenta con la ley: el Cédigo (...). Laidea
de Codificaci6én no procede de aspiraciones anteriores de integracién normativa ni de
reacciones ulteriores de moderaci6n juridica. Se define en el mismo momento revolu-
cionario como medio de superacién de la sociedad de ordenamiento corporativo y ju-
risprudencial. Este es el concepto primigenio de Cddigo».

(45) Sobre lo cual, con resefia de las opiniones —de uno y otro signo— de los
constituyentes, ESMEIN, «L’originalité...», cit., pp. 6 ss.

(46) Pues, como la verdad es una e indivisible —escribe ESMEIN, «L originali-
té...», cit., p. 9, acotando las palabras pronunciadas por CAMBACERES ante la Conven-
cién, en defensa de sy primer proyecto de Cédigo civil—, no legisla la Convencién
s6lo para Francia, sino para el mundo entero.
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—como sefiala ESMEIN (47)— una obra completamente nueva, total-
mente desligada del Derecho antiguo, destinada a inaugurar en el or-
den Civil lo que la Constitucién de 24 de junio de 1793 —la més
genuinamente revolucionaria (48)— habia instaurado en el orden po-
litico. Buena prueba de cémo habia entonces calado la nueva concep-
cién del Cédigo es que, pese a todo, no encontré la Convencién el
primer proyecto de CAMBACERES (que constaba de tan sélo 695 ar-
ticulos) «ni lo bastante sencillo y sucinto, ni lo suficientemente revo-
lucionario» (49); presentando aquél, en septiembre de 1794 (23 fructidor
afio IT) y en nombre de la Comisién de legislacién, un segundo proyec-
to, contraido a 297 articulos, que debia ser —aiin con mayor razén que
el primero— «le Code de la nature, sanctioné par la raison et garanti
par la liberté» (50).

6. Codigo como ley.

El segundo proyecto d¢ CAMBACERES constituye la dltima ten-
tativa de llevar a la practica el ideal revolucionario de Cédigo, nacido
al abrigo del espiritu radical de 1792. Ello ya viene, en realidad, anun-
ciado por la nueva Constitucién del afio III (la llamada Constitucién
directorial), que, si en algunos aspectos enlaza con los criterios inicia-
les de 1789 —y, asi refuerza en la practica el dogma de la separacién
de poderes—, en otros se muestra mds conservadora, al ser el resultado
de la derrota de los partidos revolucionarios. De ella importa destacar
la reformulacién del concepto de ley: ésta aparece desvinculada del
mito de la razén, siendo definida como «la voluntad general expresada
por la mayoria de los ciudadanos» (51). Vigente esta Constitucion, el
tercer proyecto de CAMBACERES, presentado al Consejo de los Qui-
nientos en messidor del aiio IV, pretende, sin renunciar a los principios
bésicos de la revolucién, recoger y perfeccionar el antiguo Derecho, y
no crear otro de la nada (52).

(47) Cfr. ESMEIN, «Loriginalité...», cit., p. 9.

(48) Cfr. GARCIA PELAYO, Derecho constitucional comparado, Madrid 1984,
pp- 466 ss.

(49) Dt CASTRO, Derecho civil de Esparia, 1, 2.° ed., Madrid 1949 (reimp., Ma-
drid 1984), p. 181. ESMEIN («L’originalité...», cir., p. 9) afirma, por su parte, que la
Convencion encontré este primer proyecto de CAMBACERES demasiado complicado,
demasiado largo y demasiado juridico.

(50) De la presentacién de CAMBACERES, citado por ESMEIN, «L originalité...»,
cit,, p.9.

(51) Cfr GARCIA PELAYO, Derecho constitucional comparado, cit., p. 468 s. Hay un
retorno al concepto de ley formulado en la Declaracién de derechos del hombre y el ciuda-
dano de 1789, segtin cuyo art. 6.° «la ley es la expresién de la voluntad general».

(52) Sobre ello, ESMEIN, «L'originalité...», cit., pp. 10 ss.
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De este modo, se produce una alteracién sustancial respecto a la
idea de cudl sea el contenido propio del Cédigo civil, quedando defini-
tivamente abandonada la utopia del Cédigo de la razén y tratdndose
ahora de incorporar los nuevos principios en un cuerpo legal que, por
lo demds, recoge y reforma el Derecho existente.

Ello, sin duda, implica una devaluacién de la funcién que, origina-
riamente, se entendid correspondia al Cédigo. Su elaboracidn, es cier-
to, sigue presentdndose como labor esencial del poder constituyente:
buena prueba de ello es que, al dia siguiente del golpe de Estado napo-
leénico de 18 de brumario del afio VIII, que terminé con el Directorio
y di6 paso al Consulado, la Ley de 19 de brumario, tras sustituir al Di-
rectorio ejecutivo por una Comisién consular ejecutiva y los Consejos
de los Quinientos y de los Ancianos por dos Comisiones de veinticinco
miembros, dispuso (art. 14) que «enfin les deux Commissions sont
chargées de préparer un Code civil» (53). La formacién del Cédigo se
consideraba, pues, como tarea primordial del nuevo orden politico;
pero el abandono definitivo de la utopia revolucionaria, con la perdida
consiguiente del concepto originario de Constitucién, y del concepto
originario de Cédigo, estaba ya anunciado.

7. Codigo como ley sobre leyes.

A) El proyecto de livre préliminaire del afio VIII.

Hasta el golpe de 18 de brumario, se habfa entendido circunscrito
el contenido del Cédigo civil al Derecho privado, y a €l se limitaba su
eficacia revolucionaria y transformadora: todavia el proyecto de Cédi-
go presentado en cumplimiento del mandato de la Ley de 19 de bruma-
rio (el defendido por JACQUEMINOT el 21 de diciembre de 1799) (54)
responde a este planteamiento. La aprobacién de la Constitucién del
afio VIII (de 13 de diciembre de 1799, primera de las tres Constitucio-
nes del Imperio) (55) aportard, no obstante, un nuevo contexto que per-
mite la incorporacién al Cédigo civil de reglas que exceden de los
contornos del Derecho privado y resultan aplicables a todos los érde-
nes del Derecho.

(53) Cfr ESMEIN, «L originalité...», cit., p. 11 y n. 6.

(54) Sobre el cual, ¢fr: Frédéric PORTALIS, «Essai sur I'utilité de Ia codifica-
tion...», cit., pp. XXXII ss.

(55) Son tales, ademds de la citada de 13 de diciembre de 1799, la Constitucién
del afio X (Senado-consulto de 4 de agosto de 1802) y la del aiio XII (Senado-consulto
de 18 de mayo de 1804). Sobre las Constituciones del Imperio, cfr. GARCIA PELAYO,
Derecho constitucional comparado, cit., p. 469 ss.
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En efecto: como se lee en el predimbulo de la citada Constitucién
del afio VIII (redactada personalmente por Napoledn), «la revolucién,
reducida a los principios que la iniciaron, termina hoy». Con ello pade-
ce el inicial concepto mismo de Constitucién [formulado, «con toda
precisién» (56), en el art. 16 de la Declaracién de Derechos del Hom-
bre y del Ciudadano de 1789] (57) y, en lo que aqui interesa, se restrin-
ge el campo reservado al poder constituyente, amplidndose, en
cambio, el posible ambito de actuacién de los poderes constituidos
(esto es, de la ley).

Las consecuencias de este nuevo planteamiento sobre el contenido
y funcién de la Constitucién, y sobre el contenido y funcién de la ley,
enseguida se dejan sentir, a la vez que se pone de manifiesto el prota-
gonismo que, en el proceso recién comenzado, corresponde al Cédigo
civil: desde entonces, se entiende compete a un libro o titulo prelimi-
nar de éste regular en detalle las consecuencias de la que sigue siendo
la més genuina aportacion revolucionaria en el orden juridico, esto es,
el principio del imperio de la ley (58).

Asi, la Comisién nombrada por el Gobierno presenta; en julio de 1800
(24 messidor del afio VIII), un proyecto de libro preliminar del Cédigo
civil (que fue redactado ya por PORTALIS), titulado «Del Derecho y
de las leyes», en el que se contemplan y regulan las diversas divisiones
del Derecho —el derivado de la razén natural, el exterior o de gentes y
el interior—, se define la ley y sus especies, y se disciplina la publica-
cién, efectos, reglas de aplicacion e interpretacion y la derogacién de
las leyes (59).

El contenido del proyecto de libro preliminar del afio VIII es, para
comprender la evolucién que vengo analizando, extraordinariamente
revelador.

El proyecto divide el libro preliminar del Cédigo civil en seis titu-
los. El primero aporta unas Définitions générales, afirmando que
«existe un Derecho universal e inmutable, fuente de todas las leyes po-
sitivas, que no es otra cosa que la razén natural en tanto que la misma
gobierna a todos los hombres» (art. 1), y un Derecho positivo, el cual

(56) GARciA DE ENTERRIA, «La Constitucién como norma juridica», en el vol.
col. La Constitucién espaiiola de 1978. Estudio sistemdtico (dir. PREDIER] y GARCIA
DE ENTERR{A), 2.” ed., Madrid 1982, p. 98; también en ADC (1979), pp. 291y ss., y en
La Constitucion como norma y el Tribunal Constitucional, 2.* ed., Madrid 1982.

(57) «Toda sociedad en la que no esté asegurada la garantia de los derechos ni
determinada la separacién de poderes no tiene Constitucién».

(58) Su relevancia, sin duda, es tal, que con razén ha podido definir MICHELET
(Histoire de la Revolution Frangaise, 1, Paris 1952, p. 21) la Revolucién de 1789
como «I’avenement de la loi».

(59) Puede consultarse el texto del proyecto de libro preliminar del Cédigo civil,
de 24 messidor del afio VIII, en el vol. cit. Discours, rapports et travaux inédits sur le
Code civil, par Jean-Etienne-Marie PORTALIS (publi€s par Frédéric PORTALIS), Parfs
1844, pp. 306 ss.
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puede ser exterior o de gentes (art. 3) e interior o propio de cada pue-
blo, compuesto, este tiltimo, en parte por el Derecho universal, en parte
por las leyes propias y en parte por las costumbres o usos que son el su-
plemento de esas leyes (art. 4); y en él se define, no sélo la ley (arts. 6y 7),
sino también la costumbre (art. 5).

En el titulo segundo se trata de la Divisidn des lois, distinguiéndose
cuatro especies de leyes: las constitucionales y politicas (que son las
que rigen las relaciones de los que gobiernan con los que son goberna-
dos, y las relaciones de cada miembro de la comunidad con el todo),
las civiles (que gobiernan las relaciones de los ciudadanos entre sf), las
que regulan las relaciones del hombre con la ley (parte de la legisla-
cién que es la garantia y la sancién de todas las leyes, y en la que se
comprenden las leyes relativas al orden judicial, las penales y las de
policia) y, finalmente, las que disponen sobre objetos que no pertene-
cen exclusivamente a ninguna de las divisiones anteriores, como las le-
yes fiscales, las mercantiles, las maritimas, las militares y las rurales
(art. 1); distinguiéndose, en todo caso, las leyes de los reglamentos, por
ser éstos variables y aquéllas perpetuas (art. 3).

El titulo tercero se ocupa De la publication des lois (60).

En el cuarto se regulan los effets de la loi, sanciondndose —tras es-
tablecer que «le premier effet de la loi est de terminer tous les raison-
nements, et de fixer toutes les incertitudes sur le point qu’elle régle»
(art. 1)— el principio de irretroactividad de las leyes (art. 2) y determi-
néndose su eficacia en el espacio (arts. 4, 5 y 6), asf como la imposibi-
lidad de derogar por pacto las leyes que pertenecen al Derecho piblico
(art. 7) (61) y la nulidad de los actos contrarios a las leyes prohibitivas
(art. 9) (62). -

El titulo quinto, De !’application et de I’interprétation des lois, tra-
ta de reducir la funcién judicial a la estricta aplicacién de la ley a los
casos concretos; pero —y ello supone un giro radical frente a la con-
cepcién genuinamente revolucionaria— sin negar la posible insufi-
ciencia de la ley (salvo que se trate de leyes penales: art. 13) y la
necesidad de su interpretacién, de donde que afirme que «en las mate-
rias civiles, el juez, en defecto de la ley precisa, es un ministro de equi-
dad», entendiendo por tal el recurso a la ley natural o a los usos

(60) Cfr, sobre la importancia —y la virtualidad revolucionaria— de las reglas
atinentes a esa materia, DE Lucas, «Sobre la Ley como instrumento de certeza en la
Revoluci6n de 1879. El modelo del Code Napoledn», Anuario de Filosofia del Dere-
cho (1989), pp. 129 ss.

(61) Téngase en cuenta que, para el proyecto, también pueden ser de Derecho
piblico las leyes civiles, simpre que interesen mas inmediatamente a la sociedad que
a los individuos: ¢fr: art. 2 del titulo segundo.

(62) Pero, por lo demds, «la loi régle les actions, elle ne scrute pas les pensées,
elle répute licite tout ce qu’elle ne défend pas, néanmoins ce qui n’est pas contraire 4
la loi n’est pas toujours honnéte»: art. 8.
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recibidos en silencio de la ley positiva (art. 11), por lo que «le juge qui
refuse ou qui differe de juger, sous prétexte du silence, de I’obscurité
ou de I’insuffisance de la loi, se rend coupable d’abus de pouvoir ou de
déni de justice» (art. 12).

Finalmente, el titulo sexto trata De [’abrogation des lois, dispo-
niendo que las leyes sélo se derogan por otras posteriores.

B) Una sorpresa (relativa): las fuentes del proyecto.

El andlisis de la procedencia de las indicadas disposiciones del pro-
yecto del afio VIII pone de manifiesto bien claramente su escaso conte-
nido revolucionario (bien que sélo desde un punto de vista cuantitativo).

En efecto. Como ha demostrado ARNAUD (63), de los treinta y
nueve articulos de que constaba el mencionado proyecto, nada menos
que veinticuatro recogian afirmaciones ya contenidas en Les lois civi-
les dans leur ordre naturel, la obra que DOMAT escribiera a finales del
siglo XVII (64), sin que la mayoria fueran, por otro lado, originales de
é1 (65); otros seis articulos estan tomados de textos o autores de’ Anti-
guo régimen; limitdndose la novedad a tan sélo nueve articulos: seis
procedentes de la legislacién revolucionaria y tres (los contenidos en
el titulo quinto, De [’application et de l’interprétation des lois, esen-
ciales, por lo demés, para la definitiva configuracién del principio del
imperio de la ley) que son creacién de PORTALIS.

Es mds, la misma idea de introducir un libro preliminar precedien-
do a las leyes civiles (separadas éstas de las de Derecho piiblico) (66),
incluyendo en aquél las reglas o principios del ordenamiento entero, se
debe al propio DOMAT: «On a donné a ce livre le nom de préliminaire,
parce qu’il contient (des) matieres, qui étant communes a toutes les au-
tres, et nécessaires pour bien les entendre, doivent les précéder. it aus-
si les matieres de ce livre sont les premiers éiéments du droit» (57).

(63) Cfi: ARNAUD, «La tradition francaise dans la théorie du droit des civilistes»,
Arch. Filosofie du Droit (1988), p. 261 ss.

(64) La primera edici6n apareci6 en Paris en 1689; pero, al decir de ARNAUD
(op. cit., p. 264), la obra ya estaba escrita en 1683, afio en que el manuscrito le fue pre-
sentado al rey.

(65) Véanse las correspondencias que, entre los textos de DOMAT y los de Pu-
FENDORF (Droit de la Nature et des gens), por un lado, y las Instituciones, el Digesto y
el Cédigo, por otro, realiza ARNAUD, op. cit., p. 263.

(66) Recuérdese que el segundo tomo de la obra unitaria de DOMAT se refiere,
precisamente, al Derecho publico: Le droit public, conienant les matiéres qui se rap-
portent d I'ordre general d’un Etat, et les regles des fonctions et des devoirs de toutes
sortes de professions par rapport a cet ordre. Con razén se atribuye comtinmente a
Domar el mérito de haber culminado el proceso de privatizacién del Derecho civil.

(67) DoMAT, Les lois civiles dans leur ordre naturel, § 1.
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En su mayor parte, pues, el proyecto del afio VIII no representa
ninguna ruptura: por el contrario, enlaza directamente con el antiguo
Derecho a través de las concepciones de DOMAT. Asi, si en el tiempo
genuinamente revolucionario, el adjetivo «civil», cualificando al C6-
digo, se oponia a «politico» (68), ahora viene a significar de nuevo lo
mismo que antes de la Revolucién (69): «civil» es, sin més, «el Dere-
cho», por oposicién al «no Derecho»; donde «lo politico» y el «no De-
recho» son lo mismo, la Constitucién, solo que juridificando las
relaciones entre el poder puiblico y los ciudadadanos en su concepcién
originaria (70) y carente ya de contenido juridico una vez perdida —o
en vias de perder definitivamente— su inicial virtualidad.

8. Cddigo como ley de leyes.

El criterio que representa el proyecto del afio VIII estd presente
desde un primer momento en el proceso que culminé con la publica-
cién del Code civil; aunque, finalmente, se introdujeran cambios im-
portantes y significativos en aquél. Asi, la Comisién redactora
nombrada por los cénsules el 12 de agosto de 1800 (24 thermidor del
afio VIII) (71) —formada por TRONCHET, PORTALIS, BIGOT-
PREAMENEU y MALLEVILLE— postul6 la inclusién en el Cédigo
de un libro preliminar titulado Du droit et des lois en général, mante-
niendo la redaccién del proyecto de 24 de messidor (72). Sin embargo,
no fue éste el texto que debatid el pleno del Consejo de Estado, puesto
que, con anterioridad, la seccién de legislacién de dicho organismo ya
acord6 la supresién de la mayor parte de las disposiciones contenidas
en el inicial proyecto de libro preliminar, eliminando sus dos primeros

(68) Cfr ARNAUD, Essai d’analyse structurale du Code civil frangais. La régle
du jeu dans la paix bourgeoise, Paris 1973, p. 11.

(69) Momento en el cual «civil» —que se opone, ante todo, a «canénico»— es
el completo ordenamiento juridico, fruto de la decantacién del Derecho romano y de
la obra legislativa de las Monarquias de la edad moderna. Cfr, por todos, DIEZ-PICA-
20, El sentido histdrico del Derecho civil, Madrid 1959, p. 39 ss.

(70) Cfr TARELLO, Le ideologie della Codificazione nel secolo XVIII, 3.° ed.,
Génova 1973, p. 16.

(71) Reproduce integramente el arret de 24 thermidor del afio VIII, Frédéric
PORTALIS, «Essai sur I utilité de la codification...», cit., pp. XXXV s.

(72) La Comisi6n finaliz6 su labor de redaccién del proyecto que luego habria
de examinar el Consejo de Estado el 1 de pluviose del afio IX (21 de enero de 1801)
(cfr: Frédéric PORTALIS, «Essai sur I’ utilité de la codification...», cit., pp. XXX V1), pre-
cedido del famoso «Discours préliminaire sur le projet de Code civil», redactado por
PORTALIS (cuyo texto puede consultarse en el vol. Discours..., cit., p. 1 ss.). En dicho
proyecto se recogian integramente las reglas y criterios del de 24 messidor del aiio
VIII, en lo que atafie al contenido y disposicién del libro preliminar del Cédigo civil
(cfr: el vol. cit., Discours..., p. 15 ss.).
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titulos y condensando las disposiciones de los otros cuatro (73) (agru-
padas en un «Proyecto de ley sobre la publicacién, los efectos y la apli-
cacioén de las leyes en general») en tan sélo ocho articulos (74), que
terminan por recoger cuanto de novedoso y revolucionario contenia el texto
inicial de PORTALIS: la formulacién concreta y positiva de las consecuen-
cias del principio del imperio de la ley. Por lo demés, el planteamiento de la
seccion de legislacion fue hecho suyo por el Consejo de Estado —y por el
propio Napole6n— desde la primera de sus reuniones (75).

Laidea de la pertenencia al titulo preliminar del Cédigo civil de las
reglas relativas a las leyes en general, civiles o no, se consolida defini-
tivamente a lo largo del proceso de formacién de aquél, constituyendo
el contenido de los seis articulos de que finalmente consté la ley sobre
la promulgacién, los efectos y la aplicacién de las leyes, de 14 de ven-
toso del afio XI (76). Tales reglas del Cédigo extienden el contenido de

(73) «La section a pensé —refiere el propio PORTALIS— que les deux premiers
(titres), qui n’offrent que des définitions générales sur le droit et sur les lois, appartien-
nent plutdt & I’enseignement qu’a la législation; mais dans les titres relatifs a la publi-
cation, aux effets, 'interprération et a 'abrogation des lois, il est des objets qui
appellent 'intervention du législateur» (Discours..., cit., p. 432).

(74) Articulo 1: «Les lois seron exécutoires, dans toute la république, quinze
jours apres la promulgation faite par le premier consul. Ce délai pourra, selon I’exi-
gence des cas, étre modifié par la loi, qui sera I’objet de la publication». Articulo 2:
«La loi ne dispose que pour I’avenir; elle n"a point d’effet rétroactif». Articulo 3: «La
loi oblige tous ceux qui habitent le territoire», Articulo 4: «La forme des actes est ré-
glée par les lois du pays dans lequel ils sont faits ou passés». Articulo 5: «Il est défendu
aux juges d’interpréter les lois par voie de disposition générale et réglementaire». Ar-
ticulo 6: «Le juge, qui refusera de juger, sous prétexte du silence, de I’ obscurité ou de
I’insuffisance de la loi, se rendra coupable de déni de justice». Articulo 7: «Lorsque,
para la présomption de quelque fraude, la loi aura déclaré nuls certains actes, ses dis-
positions ne pourront étre éludées sous prétexte que ces actes ne sont point fraudu-
leux». Articulo 8: «Les contraventions aux lois qui intéressent I’ordre public ou les
bonnes moeurs ne pourront &tre couvertes par des conventions ni par des fins de non-
recevoir». Cfr. PORTALIS, Discours..., cit., p. 47.

(75) Enla primera de las sesiones del Consejo de Estado en que se trat$ del C6-
digo civil (julio 1801) ya se acord®, tras las explicaciones de PORTALIS en nombre de
la seccién de legislacion —y ademds de que el proyecto de Cédigo se dividiria en
proyectos de ley para su aprobacién paulatina y separada—, que las disposiciones del
libro preliminar relativas a la legislaci6n se reunirian para su aprobaci6n en un sélo
proyecto de ley. Cfr: un extracto del registro de deliberaciones del Consejo de Estado
sobre el Cédigo civil (aquéllas en que intervino PORTALIS) en Frédéric PORTALIS,
Discours..., cit., p. 312 ss.; para la noticia de lo acordado en la sesi6én de 28 messidor del
afio IX, vid. p. 312.

(76) Articulo 1: «Les lois sont exécutoires dans tout le territoire frangais, en ver-
tu de la promulgation qui en est faite par le premier Consul. Elles seront exécutées dans
chaque partie de la République, du moment ot 1a promulgation en pourra étre connue. La
promulgation faite par le premier Consul sera réputée connue dans le département ou
siégera le Gouvernement, un jour aprés celui de la promulgation; et dans chacun des autres
departements, apres I’expiration du méme délai, augmenté d’autant de jours qu’il y aura
de fois dix myriametres (environ vingt lieues) entre la ville od la promulgation en
aura été faite, et le chef-lieu de chaque département». Articulo 2: «La loi ne dispose que
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éste fuera de los contornos estrictos del Derecho privado y, al tener por
objeto la ley —toda ley—, incorporan criterios primarios que infor-
man y condicionan todo el ordenamiento (también el propiamente ci-
vil contenido en los restantes titulos del Cédigo): primeramente,
como ley ordinaria sin perjuicio de la Constitucién; pero luego, y
consecuentemente a la pérdida por ésta de su sentido y contenido
originarios, sustituyéndola.

Cuando, el 23 de frimaire del afio X (12 de diciembre de 1801),
PORTALIS presenta por primera vez ante el Cuerpo legislativo el pro-
yecto de ley del titulo preliminar del Cédigo, relativo a la publicacién,
efectos y aplicacién de las leyes en general, se ve obligado a hacer
frente a la importante objecién de que no pertenece al Cédigo civil el
regular las leyes en general, y ello, no sélo por no ser materia propia-
mente civil, sino, sobre todo, por ser cuestién de naturaleza constitu-
cional: el objeto propio del proyecto —se dird— no puede ser
abordado por el legislador, poder constituido, sino que en todo caso
compete al poder constituyente. Para rebatir este modo de pensar, que
revela la exacta funcién que correspondia a la Constitucién en el pri-
mer pensamiento revolucionario, PORTALIS se limita a poner de ma-
nifiesto algo a lo que ya me he referido: que el 4mbito que la nueva
Constitucién del afio VIII deja a la accién del legislador, en detrimento
de si misma, es mucho mayor que el dejado por las Constituciones an-
teriores (en particular, por la del afio III, a la que califica de «demasia-
do reglamentaria»); que, por tanto, todo el espacio no comprendido en
la Constitucién es del dominio de la ley; que una vez que aquélla ha
sido establecida, el poder constituyente desaparece, sin que sea posible
calificar de constitucional a ninguna materia o cuestién no comprendi-
da en el texto fundamental; y que, en definitiva, si en las controversias
eclesidsticas ha habido muchas veces necesidad de advertir a los te6lo-
gos contra el peligro de querer ser més cristianos que el Evangelio, a
los que defienden la naturaleza constitucional de la regulacién conte-
nida en el proyecto de titulo preliminar del Cédigo civil habria que ad-
vertirles de la necedad que supone querer ser mas constitucionales que
la Constitucién misma (77). Y, por lo demads, negado el valor constitucional

pour I'avenir; elle n’a point d’effet rétroactif». Articulo 3: «Les lois de police et de s@-
reté obligent tous ceux qui habitent le territoire. Les immeubles, m€me ceux possédés
par des étrangers, sont régis par la loi francaise. Les lois concernant I'etat et la capacité
des personnes régissent les Francais, méme residant en pays étranger». Art. 4: «Le
juge qui refusera de juger sous prétexte du silence, de I’obscurité ou de I’insuffisance
de la loi, pourra étre poursuivi comme coupable de déni de justice». Art. 5: «Il est dé-
fendu aux juges de prononcer par voie de disposition générale et réglémentaire sur les
causes qui leur sont soumises». Articulo 6: «On ne peut déroger par des conventions
particuliéres, aux lois qui intéressent I’ordre public et les bonnes moeurs».

(77) Cfr PortaLis, «Discours relatif a la publication, aux effets et a ’applica-
tion des lois en général, prononcé le 23 frimaire an X», en el Vol. cit. Discours, rap-
ports et travaux inédits sur le Code Civil, par Jean-Etienne-Marie PORTALIS (publi€s
par Frédéric PORTALIS), Paris 1844, p. 113 ss.



La funcién normativa del titulo preliminar... 555

del proyecto, su ubicacién en el Cédigo civil —concluye PORTALIS—
responde sélo a que éste, a diferencia de otros Cédigos, rige la univer-
salidad de las cosas y de las personas, por lo que es natural que se in-
cluyan en €] las reglas relativas a las leyes en general, que no pertenecen
exclusivamente a ningtin orden particular de leyes (78). Es, pues, el
caricter de Derecho comiin que posee el Codigo civil lo que explica la
inclusién en él de tales reglas.

Al presentar PORTALIS, en febrero de 1803 (4 de ventdse del afio XT) (79),
por segunda vez, el proyecto de ley del que serfa titulo preliminar del
Cédigo civil, se limita a sefialar que sus disposiciones son como los
prolegémenos de todos los Cédigos, pero que su verdadero lugar se
encuentra en el Cédigo civil por comprender el mismo la universalidad
de las cosas y de las personas (80): ya no se reproduce la objecién de
la naturaleza constitucional de la materia regulada, pues la restriccién
de la virtualidad de la Constitucién al orden estrictamente politico es
un hecho asumido, y plenamente confirmado en el orden positivo por
la reforma constitucional del senado-consulto de 4 de agosto de 1802
(Constitucion del afio X). Significativamente, el contenido de la ley de
14 de ventdse del afio XI no difiere del proyecto del afio X, pese a la
citada reforma constitucional; y el mismo se incluye luego, sin modi-
ficaciones, en el proyecto de ley relativo a la reunién de las leyes civi-
les en un solo cuerpo de leyes bajo el titulo de Code civil frangais,
presentado al cuerpo legislativo el 26 de ventdse del afio XII y promul-
gado el 30 siguiente (21 de marzo de 1804).

La pérdida definitiva del concepto originario de Constitucién, con-
sumada en Francia a partir de la Carta otorgada de 4 de junio de 1814,
contribuira finalmente a atribuir al titulo preliminar del Cédigo civil
un valor juridico esencial. Y es que, en efecto, frente a los innumera-
bles cambios politicos y constitucionales, aquél se presenta como el

(78) Cfr. PORTALIS, discurso citado, op. cit., p. 111.

(79) Cfr. PORTALIS, «Exposé des motifs du projet de loi intitulé: Titre préliminaire:
De la publication, des effets et de I’application des lois en général, presenté le 4 ventose an
XI», en el Vol. cit. Discours, rapports et travaux inédits sur le Code Civil, par Jean-Etien-
ne-Marie PORTALIS (publiés par Frédéric PORTALIS), Parfs 1844, p. 142 ss.

(80) Parecidas son las argumentaciones de GRENIER, defendiendo la pertenencia
al titulo preliminar del Cédigo civil de estos preceptos sobre la publicacién, los efectos
y la aplicacién de las leyes, al presentar (el 9 de ventoso del afio XI) el proyecto al Tri-
bunado en nombre de la seccién de legislacién (cfr: Recuel des lois formant le Code
civil, avec les discours et opinions, Paris, an XI, p. 43): «Les régles renfermées dans
tous ces articles sont autant de principes fondamentaux en 1égislation. Quoiqu’il s’a-
gisse de dispositions générales, leur application n’en est pas moins certaine, et elles
sont ’art d’appliquer toutes les lois. Il serait déraisonnable de vouloir les isoler; il se-
rajt innonvenant de les placer en téte de tout autre recueil de lois, tels que le code judi-
ciaire ou criminel, quand méme leur emission concurrait avec celle du code civil. Ces
maximes doivent servir d’introduction a ce code, auprés duquel touts les autres n’au-
ront qu’un caractére accesoire». Cfr;, también, p. 28; y la similar intervencién del Tri-
buno FAURE en la sesi6én de 14 de ventoso, op. cit., p. 47.
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texto permanente en que encuentra acomodo y formulacién positiva el
principio —sin duda de constante relevancia constitucional en Fran-
cia, pese a no aparecer recogido en todos los textos constitucionales—
del imperio de la ley en sus mas esenciales manifestaciones (81). Gra-
ficamente se podria decir que el titulo preliminar del Cédigo empieza
siendo una ley sobre leyes y termina cumpliendo la funcién de una ley
de leyes. En los preceptos de aquél acaba manteniendo el Code, bien
que parcial y limitadamente (82), la funcién constitucional que, en la
primera utopia revolucionaria, estaba llamado a cumplir —aunque por
razones diferentes— todo él (83).

Por lo demés —frente a lo que, con alguna frecuencia, se ha apun-
tado por cierta doctrina (84)—, el anélisis del proceso histérico que

(81) Cfr, por ejemplo, para una de ellas, DE Lucas, «Sobre la Ley como instru-
mento de certeza en la Revolucién de 1879. El modelo del Code Napoleén», Anuario
de Filosofia del Derecho (1989), p. 129 ss.

(82) «La Codificaci6n integrada —escribe B. CLAVERO («Codificacién y Cons-
titucién...», cit., p. 110)— ya se sabe que no llegé. El Cédigo final no es desde luego
el anunciado. ; Dénde queda su concepto? ; Dénde su primitiva vinculacién a la Decla-
raci6n de una libertad paralela a la politica? El Cédigo definitivo tampoco disimula las
pérdidas. Presenta la coherencia de definir sus nuevos supuestos. Otra es ahora su vo-
cacién constitucional, que la conserva. Ya se sabe que presenta un titulo preliminar de
interés para todo el ordenamiento y unos primeros conceptos que no menos le intere-
san. Este es el pronunciamiento primero de su primer {itulo: “L’exercice des droits ci-
vils est indépendent de la qualité de citoyen, laquelle ne s’acquiert et ne se conserve
que conformément a la loi constitutionelle”. Y antecede el titulo preliminar, con
sus principios: “‘Les lois sont exécutoires dans tout le territoire francais en vertu de
la promulgation”; “le juge qui refusera de juger, sous prétexte du silence, de I’obs-
corité ou de I'insuffisance de la loi, pourra etre poursuivi comme coupable de déni de
justice*. Son cosas tan repetidas desde entonces que han podido llegar a considerse
como una evidencia inocente entre juristas de esta cultura que ahora, con el Cédigo, se
genera»,

(83) Esinteresante constatar cémo, de un modo oblicuo, el Code de 1804 ha venido
a recuperar, tras la Constitucién de la Reptiblica Francesa de 4 de octubre de 1958, su ori-
ginario valor constitucional. Como explica LUCHAIRE («Les fondements constitutionnels
du Droit civil», Rev. Trim. Droit Civil, 1982-11, p. 249; cfr., también, Le Conseil constitu-
tionnel, Paris 1980, pp. 130 ss y 174 ss.), el Conseil constitutionnel reconoce valor consti-
tucional, no sélo a las disposiciones de la Constitucién propiamente dicha, sino también a
los textos a los cuales se refiere expresamente su predmbulo, esto es, a la Declaracién de
Derechos del hombre y del ciudadano de 1789 y a las disposiciones del predmbulo de la
Constitucién de 1a IV Repiiblica, de 1946, en lo que concierne a los derechos y libertades
de la persona humana; y el Conseil ha afirmado igualmente que tienen valor constitucional,
dados los términos en que se expresa el indicado predmbulo de 1946 (que «reafirma solem-
nemente los derechos y libertades del hombre y del ciudadano consagrados por la declara-
ci6n de derechos en 1789 y los principios fundamentales reconocidos por las Leyes de la
Repuiblica»), les principes fundamentaux reconnus par les lois de la République en cuanto
consagran derechos del hombre y del ciudadano. De ahf resulta el valor constitucional del
Code (de no pocos principios fundamentales en él contenidos), en cuanto que todo €l
es unaley de la Repiblica, ya que su Gltimo titulo fue promulgado el 25 de marzo de 1804,
y hasta el 18 de mayo de ese afio no fue proclamado el Imperio (¢fr: LUCHAIRE,
op. cit.,, p. 251).

(84) Cfr, por todos, Luis Marfa DIfEz-PICAZO, La derogacidn de las leyes, cit., p. 57 s.
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culmina en la regulacién de los efectos de las leyes en general en el ti-
tulo preliminar del Code civil demuestra inequivocamente, a mi juicio,
que dicho fenémeno poco o nada tiene que ver con la existencia de una
«visién estrictamente liberal del ordenamiento» en la que el perecho
privado sea el Derecho por excelencia: aunque dicha visién existiera,
aquél es consecuencia, sencillamente, de la identificacién que el pro-
pio constitucionalismo liberal hace entre Derecho y Cédigos y, esto
supuesto, de la atribucién al Cédigo civil—heredero de la tradicion
europea del ius commune, reescrita por dicho constitucionalismo en
busca de un sujeto unitario, para hacer efectiva la igualdad juridica—
de la condicién de Derecho comiin, aplicable a la generalidad de las
cosas y de las personas.

1. EL TITULO PRELIMINAR DEL CODIGO CIVIL ESPANOL.

9. La Constitucién de Cadiz y el futuro Cédigo civil: los proyectos
de 1821 y 1836.

El proceso descrito en las paginas precedentes también tiene lugar
en Espaiia, pero presentando caracteres notoriamente distintos a los
del caso francés. En nuestro pais, la primera Constitucién es ulterior al
Code y, por ello, las relaciones entre Constitucién y Cédigo civil apa-
recen, desde un primer momento, con un sesgo diferente.

En efecto: la Constitucién de Cadiz, de 1812, surge ya un tanto de-
valuada en su contenido y —por ello— en su funcién si se compara
con las primeras Constituciones de la Francia revolucionaria.

Particularmente relevante es el dato de que la Constitucién de 1812
carece de una verdadera declaracién de derechos, que es la materia
constitucional que en mayor medida permite afirmar que una Constitu-
cién despliega sus efectos, ademds de en el orden politico, sobre el
conjunto del sistema juridico. El tenor literal de su art. 4, conforme al
cual «la Nacién estd obligada a conservar y proteger por leyes sabias y
justas la libertad civil, la propiedad y los demds derechos legitimos de
todos los individuos que la componen», expresa con claridad la idea de
que corresponde al legislador, poder constituido, la concrecién juridica
de unos principios y derechos constitucionalmente sélo apuntados.
Asi, aunque en la idea del constituyente gaditano la Constitucién se
conciba como ley suprema (85), es claro que reduce en la prictica su

(85) LaComisi6n redactora del proyecto de Cédigo civil de 1821 deja traslu-
cir el valor normativo que, para ella, tienen, respectivamente, la Constitucién y los
Cédigos al afirmar que «es, pues, la ley, y s6lo ella, la que da vida a los derechos
y obligaciones; y cuando prescribe estos derechos y obligaciones en grande, esto es,
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virtualidad al terreno de la organizacién politica (86); en el terreno de
lo estrictamente juridico, la sustitucién de las instituciones existentes
por otras nuevas, no sélo requiere de la aprobacién de las correspondien-
tes leyes «sabias y justas», sino que la Constitucién ni siquiera contiene
una explicita formulacién de principios o criterios que necesariamente
vinculen al legislador a la hora de aprobar aquéllas (87).

Es en este contexto —me parece— en el que debe ser analizado el
art. 258 de la Constitucién de 1812, que dispuso —como es bien sabi-
do— que «el Cédigo civil y criminal y el de comercio serdn unos mis-
mos para toda la Monarquia, sin perjuicio de las variaciones que por
particulares circunstancias podran hacer las Cortes». Llama la aten-
cién, en primer lugar, cémo la férmula empleada pone el acento, no
propiamente en la redaccién o elaboracién futura de los Cédigos, todos
ellos entonces por hacer, sino en el hecho de que «serdn unos mismos
para toda la Monarquia» (88): la Constitucién presenta el ideal re-
volucionario de la codificacién como si ya hubiera sido alcanzado,

de la sociedad para con todos sus individuos, y al contrario, se llama muy propiamente
Ley fundamental», de 1a cual «se derivan, y son emanaciones suyas, las leyes que po-
drén llamarse secundarias, y que forman la materia de los diferentes Cédigos acorda-
dos por las Cortes». De este modo, todos los Cédigos «suponen una raiz comiin, y
arrancan de ella. Esta raiz es la organizacién de la sociedad, o sea su derecho constitu-
cional. Por él se establecen las relaciones de todos los individuos de una Nacién; y se
da existencia politica a los poderes encargados de ejercer las partes integrantes de su
esencial soberania; a sus jerarquias, y a los derechos y obligaciones de cada uno de sus
miembros». La Constituci6n es, pues, ley; pero lo limitado de su objeto y contenido ne-
cesariamente requiere de un desarrollo, e cual compete a los Cédigos: al civil, concre-
tamente, «t6cale desenvolver las bases de la Constitucién, detallando los modos de
hacerlas efectivas; a cuyo fin enumera los deberes del ciudadano para concurrir a la fe-
licidad publica y al engrandecimiento del Estado: determina los medios de asegurar su
libertad individual y la de sus propiedades; y los que se dirigen a evitar, asi los abusos
de parte de la autoridad que pudieran enfrenarla arbitrariamente, como los extravios de
los individuos que propendiesen a socavar el bienestar comidn que se propuso la ley
fundamental» (LASSO GAITE, op. cit., pp. 8s.).

(86) Asi, en la férmula de promulgacién de 1a Constitucién de Cédiz de 1812 se
decreta «la siguiente Constitucion politica para el buen gobierno y recta administra-
cién del Estado».

(87) Sobre la parquedad de la Constitucién de 1812 en este aspecto, ¢fr: B. CLA-
VERO, «Origen constitucional de la Codificaci6n civil en Espafia (entre Francia y Nor-
teamérica), en el vol. Derecho privado y revolucién burguesa (coord. C. PETIT),
Madrid 1990, p. 63 ss.

(88) Sobre el sentido y alcance de las previstas «variaciones que por particulares
circunstancias podrdn hacer las Cortes», y su relaci6n con el mantenimiento de los De-
rechos forales, MARTINEZ DE AGUIRRE y DE PABLO CONTRERAS, «Derecho civil nava-
rro y codificaci6n civil en Espaiia», Revista Juridica de Navarra, 6-1 (1988), p. 71 y
ss.; concluyendo que si bien tal expresién, en un primer momento, no quiso referirse
expresamente a la conservacion de las legislaciones forales (sino que aludia mds bien a
los territorios de ultramar), también desde ese primer momento se tuvo claro que obje-
tivamente la posibilitaba; y, al fin y ala postre —pero rigiendo la Constitucién de 1876,
que recuperd la férmula—, desempeii6 esta funci6n (sobre lo cual, también, Encarna
RoCA 1 TrIAS, «La codificacion y el Derecho foral», RDP, 1978, p. 596).
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importandole mis, esto supuesto, su unidad, esto es, la igualdad en la
aplicacién y vigencia de los mismos. Pero mds interesante atin es po-
ner de manifiesto cémo el citado art. 258 se sitiia en el Titulo V de la
Constitucion, relativo a los Tribunales y la administracién de justicia:
hay, asi —me parece—, en la Constitucién de 1812 una ligazén evi-
dente entre la 1dea de Cédigo (civil, penal y de comercio) y la idea de
Derecho aplicable por los Tribunales y afectante a los intereses esen-
ciales del ciudadano.

Porque, en efecto —y esto es importante hacerlo notar—, en la ter-
minologia liberal del siglo XIX la expresién «Administracién de Justi-
cia» comprende, ademds de la organizacién de los Tribunales, el
Derecho sustantivo que aplican y el procedimiento. Buena prueba de
ello son los arts. 2.°y 3.° de la Ley de 16 de agosto de 1841, que deter-
mind los términos de la integracion del Reino de Navarra en el Estado
unitario. Segiin el primero de ellos, «la Administracién de Justicia se-
guird en Navarra con arreglo a su legislacion especial, en los mismos
términos que en la actualidad, hasta que, teniéndose en consideracion
las diversas leyes privativas de todas las provincias del reino, se for-
men los Cédigos generales que deban regir en la Monarquia»; y, con-
forme al segundo, «la parte orgdnica y de procedimiento serd en todo
conforme a lo establecido o que se establezca para los demés Tribuna-
les de la nacidn, sujetdndose a las variaciones que el Gobierno estime
convenientes en lo sucesivo». Obsérvese que la subsistencia o mante-
nimiento de «la Administracién de Justicia» significa, en realidad, sub-
sistencia y mantenimiento del Derecho sustantivo propio de Navarra,
situacién que estd previsto se prolongue «hasta que se formen los C6-
digos»: de donde se induce con claridad la idea de que éstos debian
abarcar todo lo que propiamente es Derecho, esto es, todas las reglas
juridicas susceptibles de ser invocadas por los ciudadanos ante los Tri-
bunales, y aplicables por éstos (89).

En presencia de estos datos, no creo aventurado concluir que el
verdadero significado constitucional de la codificacién se agota,
para los constituyentes gaditanos, en el tenor del art. 258, sin extenderse
—a diferencia de lo que sucediera en la Constitucién francesa de 1791—
al contenido mismo de los Cédigos. Quiero decir con ello que lo cons-
titucional —o fundamental— (y, en este sentido, «revolucionario») del
precepto no es tanto la existencia de los Cédigos cuanto la afirmacién
de que «serdn unos mismos para toda la Monarquia» (unidad legislati-
va); y no tanto su concreto contenido —apenas condicionado por la

(89) Cfr, para todo ello, DELGADO ECHEVERRIA y DE PABLO CONTRERAS, «El
Derecho civil foral en el Amejoramiento», en el vol. Derecho publico foral de Nava-
rra. El Amejoramiento del Fuero (dir. S. MARTIN RETORTILLO), Madrid 1992, p. 543
ss. La Constituci6n espafiola de 1837 v, luego, la de 1845, posibilitaban, no obstante,
la existencia de leyes especiales, sin perjuicio de la funcién del Cédigo (de fos Cédi-
£0s) como centro del sistema; planteamiento éste que es ya el asumido por el proyecto
de Cédigo civil de 1851 (sobre lo cual, ¢fr. infra, sub. 12).
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Constitucién— cuanto su caracter omnicomprensivo y autosuficiente,
concebido como limite a las facultades de los jueces y tribunales y, por
ello, garantia de libertad y seguridad juridica para el ciudadano. Difi-
cilmente podria afirmarse, entonces, que, para la Constitucién de C4-
diz, los Cédigos sean una suerte de prolongacién de la Constitucién
misma, concepcidn ésta que era, en cambio, la de la Constitucion fran-
cesa de 1791; mas, pese a ello, la equiparacién entre Cédigos y Dere-
cho que de ella se infiere y la casi total ausencia en el texto constitucional
de criterios que incidan directamente en el orden juridico, atribuye a
aquéllos un papel atin mas esencial en la practica.

Ahora bien: 1a idea de que todo el Derecho ha de estar codificado y
la mencidén expresa de la Constitucién de Cédiz a los Cédigos civil,
mercantil y penal, implica, habida cuenta lo delimitado de la materia
que han de comprender estos tltimos, la asignacién al Cédigo civil de
un contenido que necesariamente excede del propio del Derecho priva-
do. Ello se pone claramente de manifiesto en el Discurso preliminar re-
dactado por la Comisién encargada de formar el Cédigo civil,
nombrada por las Cortes el 22 de agosto de 1820. En él se lee que, «se-
gregadas bajo un punto de vista las leyes que clasifican los delitos, que
prescriben sus correspondientes penas y el modo de hacerlas efectivas,
cuyo conjunto constituye un Cédigo penal completo, todas las demds
leyes son, en sentir suyo (de la Comisién), del resorte del Cédigo civil.
Con efecto, a él corresponde fijar preliminarmente la naturaleza y fuer-
za de la ley: especificar los derechos y obligaciones que ella ha creado
en favor de los individuos o de la causa piiblica relativamente a las per-
sonas o a las cosas; individualizando las modificaciones de las reglas
generales de los contratos y su ejecucidn, que exija el bien comun res-
pecto de los mercantiles: prescribir la indole y las atribuciones de los
poderes a quienes la ley ha encomendado su aplicacién en los casos
econémicos o de gobierno, y en los controvertidos o judiciales; afian-
zar los derechos por medio de férmulas que marquen muy circunstancia-
damente todos los pasos de los poderes mismos que aplican la ley» (90).
Y afiade la Comisién que «sin duda semejante C6digo civil no se limi-
taria al Derecho que comiinmente se llama privado, sino que abrazaria
también el Derecho piiblico interior, o sea, la administracién general
del Estado en los ramos eclesidstico, militar, judicial y politico con

(90) «Sin duda el Cédigo civil, organizado bajo estas bases —sigue diciendo la
Comisién—, abrazaria como un apéndice parcial el que se titula de comercio, como un
apéndice general el de procedimientos civiles. ;Mas por ventura la legislacién mer-
cantil debe formar un muro de division, o elevarse a clase de privilegiada contra la le-
tra y espiritu de la ley fundamental? ;Por ventura los procedimientos no son una
continuacién y complemento de la ley?». Cfr, para el texto, LASSO GAITE, op. cit., pp.
8 y s. Particularmente relevante es —me parece— la reflexién de la Comision sobre la
legislacién mercantil, que pone de relieve, al destacar como constitucionalmente du-
dosa la existencia misma de un régimen estatutario, la esencial misién del Cédigo civil
como instrumento de igualaci6n juridica, receptdculo del Derecho comiin de los ciuda-
danos iguales que la Constitucién demanda.
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todas sus dependencias» (91); planteamiento €ste que no queda en le-
tra muerta, porque «la Comisién, partiendo de estos principios, resol-
vi6 desde sus sesiones primeras colocar en una segunda parte, bajo el
nombre de administrativa, todo lo concerniente al gobiemo interior del
Reino y sus poderes ejecutivo y judicial, como encargados de hacer
efectivos los derechos y obligaciones individuales de que se trata en la
primera» (92). De este modo, el Cédigo civil proyectado en 1821 ha-
bfa de contener, en la previsién de la Comisién, desde la regulacién de
la ley (su naturaleza y sus emanaciones, su formacién, su promulga-
cién y su observancia) a la formulacién de la libertad civil, la propie-
dad, la seguridad individual y la igualdad legal como derechos legitimos
de los espafioles (93); yno solo todas las materias propias del Derecho
privado, sino aun el régimen de la administracién general del Estado
para hacer efectivos los derechos y las obligaciones, tanto en lo que
atafie al llamado gobierno administrativo econémico (que abraza la
administracién del ramo politico-eclesidstico, la administracion politi-
co-gubemativa, y la militar) cuanto al ramo judicial (94).

Esta tan amplisima concepcién respecto al contenido propio del
Codigo civil es abandonada por 1a Comisidn redactora del Proyecto de
Cédigo civil de 1836; pero, ello, por razones de mera utilidad y con fi-
delidad atin a la funcion que a los Cédigos atribuye la Constitucién de
Cédiz. Se sefiala, asi, en la Exposicién de motivos del Proyecto (95),
que el Cédigo civil «sélo debe comprender el Derecho privado, o sea
las relaciones de los individuos del Estado entre si, para el ejercicio de
sus derechos y el cumplimiento de sus obligaciones respectivas», de-
biendo quedar excluidas «las leyes politicas y todas las relativas a la
administracién piiblica en sus diferentes ramos». Mas las razones que
de tal planteamiento da la Comisién son mds de conveniencia que de
fondo: que el Cédigo civil «debe reducirse al menor volumen posible

(91) Porque, segin explica la Comisién, «si esta tan interesante parte de leyes,
en cuanto no son puramente reglamentarias, sino que establecen bases generales y du-
raderas, no las abraza el Cédigo civil, jen dénde se colocan? ;Han de quedar vigentes
la Recopilaci6n, las colecciones de decretos, las providencias extravagantes en lo que
no se hallen derogadas? La Comisién opina que el dia feliz y deseado en que se pro-
mulguen los nuevos C6digos debe archivarse cuanto se legisl6 anteriormente, como
monumento de antigiiedad, que sélo pertenece a la historia; y que si quedase sin deci-
dir en ellos algin punto, 1a suspensién de un fallo o el curso de un negociado hasta que
se congreguen las Cortes y lo tomen en consideracion, serfa preferible sin disputa a los
desérdenes, arbitrariedades y dudas que producirfa la existencia simultdnea de las co-
lecciones antiguas y modernas». Cfr. LASSO GAITE, op. cit., p. 9.

(92) Cfr Lasso GAITE, op. cit., p. 9.

(93) En contraposicién a los derechos politicos de €stos como ciudadanos, que
se hallan determinados por la Constitucion.

(94) Cfr la exposicién del esquema del Proyecto de Cddigo civil de 1821 por la
Comisién encargada de redactarlo en LASSO GAITE, op. cit. p. 16y ss.

(95) Que puede consultarse en LASSO GAITE, op. cit. p. 89 y ss.
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para que ande en manos de todos, y se generalice en todas las clases el co-
nocimiento de los derechos personales y reales que da la ley a todos los
individuos, y de las obligaciones que prescribe»; que sélo las reglas del
Derecho privado interesan al comin del pueblo (96); y que tal es el siste-
ma seguido en otras naciones cultas. Aparte de ello, todavia se piensa que
los Cddigos han de contener —perfectamente racionalizado— todo el
Derecho, y por eso la Comisién, «persuadida de que cuando se le confi6
el encargo de formar el Cédigo civil fue la intencién del Gobierno que
éste s6lo abrazase el Derecho privado, traté de acomodar su plan a este
objeto, reservando todas las materias de administracién publica, en sus
diversos ramos, para otro Cédigo que en su dictamen serd preciso formar
conel titulo de Cédigo del Derecho piiblico interior de Espafia, el cual de-
berd seguir inmediatamente al civil, como también el de procedimientos
0 actuacién para completar la obra» (97). Y, en todo caso, ninguna duda
ofrece a los redactores del Proyecto que en el Cédigo civil han de incluir-
se las reglas relativas a las leyes, su promulgacién, efecto y observancia
(titulo preliminar), y la formulacién de los derechos que corresponden a
las personas (titulo primero del libro I).

En cuanto a lo primero (titulo preliminar), la inspiracién en el Code es
clara, y sus reglas pretenden cumplir una funcién similar a las ya analizadas
de éste; son, no obstante, atin mas explicitas y exhaustivas que las de su mo-
delo, acaso porque, dado el diferente contexo histérico de unas y otras, se
pretendia que quedara més patente su cardcter fundamental (98).

(96) «Hay personas, decfa el célebre jurisconsulto BENTHAM, que tienen necesidad
de conocer el sistema entero de las leyes, como son los que est4n encargados de su conser-
vaci6n y aplicacién; otros tienen sélo necesidad de conocer la parte que les concierne, y
cuya ignorancia les serfa muy peligrosa. En este caso se halla el comin del pueblo; y he
aqui una de las razones por que conviene separar esta parte de la legislacién civil de las
otras cuyo conocimiento no es de un interés inmediato para toda clase de personas».

(97) Las restantes materias juridicas deben integrarse, en el sentir de la Comisién, en
el Cédigo penal, en el de Comercio o en los Cédigos que propone de leyes militares, de las
«rurales» y de las «concernientes a las materias y personas eclesidsticas».

(98) El titulo preliminar del proyecto de 1836 («De las leyes, de su promulgacién,
efecto y observancia») constaba de catorce articulos: el art. 1.° se ocupaba de definir la ley
(con férmula un tanto ambigua: «ley es el precepto expreso emanado de la autoridad sobe-
rana, que tiene por objeto la utilidad general del Estado»); los arts. 2.° a 5.° regulaban la
promulgaci6n y publicacién de las leyes; el art. 6.° establecfa la obligatoriedad para todos
de las leyes, y los 8.° y 9.° el momento de tal obligatoriedad, aclarando el art. 7.° que «la
ignorancia de la ley promulgada a nadie exime de cumplir o que en la misma se prescri-
be»; conforme al art. 10, «las leyes no tienen efecto retroactivo»; segiin el art. 11, «es nulo
cualquier acto en que se intente dejar sin efecto las disposiciones prohibitivas de las leyes;
pero es vélida la renuncia de los derechos que éstas conceden, si se hace expresa y libre-
mente por persona capaz»; finalmente, los tres tiltimos articulos del titulo se refieren muy
directamente al principio del imperio de la ley: «contra las leyes de este Codigo no puede
alegarse el no uso ni los actos posteriores contrarios, ni la costumbre o fuero particular de
cualquier pueblo observados anteriormente a su promulgacién» (art. 12); «ningiin Juez ni
Tribunal podréd excusarse, so pena de responsabilidad, de pronunciar sentencia a pretexto
de que no hay ley positiva acerca del asunto sometido a su decisién» (art. 13); y «la faltade
exactitud en la ejecucion de las leyes, sujeta a los encargados de ella a la responsabilidad y
penas que se establecen en el C6digo penal».
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En cuanto a lo segundo (titulo primero del libro I), se trata del pri-
mer intento de formulacién, en Espaiia, de una verdadera declaracién
de derechos. Conforme al art. 19 del Proyecto, «corresponden a las
personas en general los derechos siguientes: 1.°) El de conservar la
existencia fisica y moral. 2.°) El de no ser detenida la persona por nin-
gin individuo ni autoridad, sino en los casos y por los medios que la
ley determina. 3.°) El de hacer todo lo que no est4 prohibido por la ley
o por las disposiciones que emanan de ella. 4.°) El de manifestar las
opiniones y pensamientos, bajo las restricciones y responsabilidad que
prescribe la ley. 5.°) El de aprovecharse y disponer libremente cada
uno del producto de su trabajo personal, de los bienes que legitima-
mente le pertenezcan, y de los servicios que tenga derecho a exigir de
las personas o de las cosas ajenas. 6.°) El de no ser compelido al cum-
plimiento de las obligaciones, sino por la autoridad piblica y por los
medios que hubiese sefialado anteriormente la ley. 7.°) El de reclamar
de la autoridad ptiblica la proteccién de los derechos concedidos por la
ley contra cualquiera que intente vulnerarlos. 8.°) El de igualdad legal
para la reclamacién de sus derechos, y el cumplimiento de sus obliga-
ciones sin diferencia de condicidn ni de fortuna». Y todavia el art. 17
del proyecto, que formaba parte de las disposiciones generales de este
libro 1, sefialaba que «ambos sexos son iguales en derecho», aunque
afiadiera que «la ley, no obstante, establece algunas diferencias que se
expresan en el lugar correspondiente».

Del valor de esta declaracién de derechos, de la indole y naturaleza
de éstos, y aun de la funcién normativa que, en relacién con ellos,
compete al Cédigo civil y a la propia Constitucidn, ofrece no pocos da-
tos la propia Comisién redactora del proyecto, en un revelador parrafo
de la Exposicién de motivos del mismo: «estos derechos —se lee en
ella—, segtin aqui se consideran, son mds bien civiles que politicos. La
libertad individual como derecho civil es la facultad que tiene cada uno
de disponer de si y de sus cosas segiin le convenga, a menos que lo pro-
hiba alguna ley o pacto. La libertad politica es objeto de la ley funda-
mental, y consiste en que el Estado se halle constituido de manera que
no pueda abusarse del poder supremo para oprimir a los ciudadanos.
La seguridad puede considerarse también como un derecho civil con-
cedido a todos por la ley protectora, que afianza el derecho de propie-
dad y los demés asi reales como personales. A todos concede también
la Iey, sin diferencia de condicién ni de fortuna, la facultad de reclamar
sus derechos, y esta igualdad es puramente civil; pues bajo el aspecto
politico no la puede haber rigurosamente, por cuanto no a todos se con-
ceden igualmente los derechos politicos: para ejercer algunos de ellos
se necesitan ciertas calidades y el que no las tenga estard privado de los
mismos».

En todo caso, pues, vigente la Constitucién de 1812, el proyectado
Cédigo civil se presenta como la sede donde ha de recogerse el Dere-
cho (entendiendo por tal las normas juridicas invocables ante los tribu-
nales y aplicables por éstos) que carece de acomodo en los otros
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Cddigos (los cuales, en conjunto, han de comprender todo el Derecho),
incluyendo dentro de él no pocas reglas que exceden de lo que es pro-
pio y estricto Derecho privado. Considerando el planteamiento y con-
tenido de los proyectos de 1821 y 1836, e incluso el tenor de la propia
Constitucion gaditana, no parece puedan caber excesivas dudas de que
habian de ser —bdsica y fundamentalmente— los preceptos del Cédi-
go civil las «leyes sabias y justas» destinadas a conservar y proteger
«lalibertad civil, 1a propiedad y los demés derechos legitimos de todos
los individuos» de la Nacién, a que se referia el art. 4 de la norma fun-
damental; como tampoco de la relacién de complementariedad exis-
tente entre las disposiciones que la Constitucion dedicara a formular el
principio del imperio de la ley y a articular sus principales consecuen-
cias, por un lado, y las reglas relativas a la aplicacién y efectos de las
leyes en general que pretendian incorporar los proyectos de Cédigo a
sus respectivos titulos preliminares, por otro. Parece claro, por tanto,
que el Cédigo proyectado estaba llamado a cumplir ciertas funciones
que eran propias de la Constitucién en el concepto originario de ésta
(garantizar los derechos y establecer en la préctica la separacién de po-
deres: art. 16 de la Declaracién de derechos del hombre y del ciudada-
no de 1789), o al menos a colaborar esencialmente con aquélla en el
cumplimiento de las mismas; aunque, desde un punto de vista estricta-
mente técnico, ello no autorice, en este caso [dado que la Constitucidn
de 1812 era rigida: preveia un procedimiento especial para su modifi-
cacién (99); y norma suprema: su inobservancia acarreaba cierta san-
cién (100)], a atribuir al Cédigo proyectado, ni a ninguna parte de €l,
un valor materialmente constitucional.

10. «Desconstitucionalizacion» de la Constitucion: las Constituciones
de 1837 y 1845 y el proyecto de Cédigo civil de 1851.

Aparentemente, las dos siguientes Constituciones espafiolas —la
de 18 de junio de 1837 y la de 23 de mayo de 1845— parecen atribuir
una maés esencial funcién a los Cédigos, toda vez que, por un lado, im-
peran su vigencia, sin matiz alguno, «en toda la monarquia» (101) y,

(99) (frarts. 375y ss.

(100) Aunque ésta fuera rudimentaria. Segin su art. 372, «las Cortes en sus pri-
meras sesiones tomaran en consideracién las infracciones de la Constitucién, que se
les hubieren hecho presentes, para poner el conveniente remedio y hacer efectiva la
responsabilidad de los que hubieren contravenido a ella». Y, conforme al art. 373,
«todo espafiol tiene derecho a representar a las Cortes o al Rey para reclamar la obser-
vancia de la Constitucién».

(101) Esta pretensi6n de unificacién legislativa a través de los C6digos «en toda

fa monarquia» no es tal, porque ambas Constituciones contienen la prescripcién adi-
cional de que «las provincias de Ultramar serdn gobernadas por leyes especiales»
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por otro, sitiian los correspondientes preceptos en el primero de sus titu-
los, entre los dedicados a declarar los derechos de los espaiioles (102).

En la préctica, sin embargo, el tratamiento constitucional que la
codificacién recibe en 1837 y 1845 implica, respecto a la Constitucién
de 1812, una importante devaluacién de la funcién atribuida a los C6-
digos en el conjunto del sistema. Como ha escrito GARCIA DE EN-
TERRIA (103), «las monarquias restauradas que suceden a la ruptura
impuesta en todo el continente por los ejércitos de Napoledn (...) van a
recoger de la idea constitucional dnicamente lo que contiene de codifi-
cacion formal del sistema politico superior, asi como, si acaso, alguno
de sus contenidos menos peligrosos, de los que pasan a hacer simple
retérica»; y a tal esquema responden, sin duda, las Constituciones es-
paiiolas de 1837 y 1845. En estas condiciones, las consecuencias que
pudieran resultar de la ubicacidn constitucional de la regla atinente a
los Cédigos entre los preceptos que declaran derechos, quedan anula-
das por el cardcter meramente retérico que ahora conviene a tal decla-
racion; y, por el contrario, la nueva ubicacién de aquélla contribuye a
hacer desaparecer la idea —clara en la Constitucion de 1812, como
prueban los planteamientos que presiden la redaccién de los proyectos
de Cédigo civil de 1821 y 1836, ya explicados— de que en los Cddi-
gos ha de contenerse, necesariamente, todo el Derecho.

Pese a todo, no creo pueda decirse —ni mucho menos— que las
disposiciones comentadas de las Constituciones de 1837 y 1845 carez-
can de toda relevancia. Por lo pronto, es cierto que, en este nuevo con-
texto constitucional, no es ya exigencia de la Constitucién misma que
los Cédigos conformen el entero sistema juridico; pero parece, no obs-
tante, que la inclusién en ella de una regla ordenando su redaccién si
debfa significar, al menos, que los Cédigos que en su dia formara el le-
gislador ordinario habrian de constituir el centro o niicleo esencial de
dicho sistema. Y, por otra parte —y ello si que me parece relevante—,
queda en pie el significado esencialmente politico de los indicados
preceptos constitucionales, que no es otro —a mi entender— que el de
considerar a los Cédigos como instrumento para la unificacién de las
diferentes legislaciones entonces coexistentes en Espaiia (es mds,
como el unico instrumento apto para llevar a cabo tal unificacién).

(2.° art. adicional de la Constituci6n de 18 de junio de 1837 y art. 80 —adicional— de la
de 23 de mayo de 1845). En este sentido, en nada se diferencian, en realidad, las Cons-
tituciones citadas de la de C4diz de 1812, cuyo art. 258 previ6 la vigencia de unos mismos
Cédigos «sin perjuicio de las variaciones que por particulares circunstancias podran
hacer las Cortes», inciso éste que se incluy6 pensando, ante todo, en las provincias de
Ultramar. Cfr, sobre ello, MARTINEZ DE AGUIRRE y DE PABLO CONTRERAS, «Derecho
civil navarro y codificacién civil en Espafia», RJN, 6-1 (1988) p. 71 s.

(102) Constitucién de 18 de junio de 1837, art. 4.°: «Unos mismos cédigos regi-
rdn en toda la Monarquia, y en ellos no se establecerd mas que un solo fuero para todos
los espafioles en los juicios comunes, civiles y criminales». Constitucién de 23 de
mayo de 1845, art. 4.°: «Unos mismos cddigos regirdn en toda la Monarquia».

(103) GARCIA DE ENTERRIA, op. cit., p. 98.
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Se infiere ya esta conclusién del propio tenor literal del art. 4.° de
la Constitucién de 1837 y del precepto del mismo mimero de la de 1845,
que se limitaron a afirmar, taxativa y escuetamente, que «unos mismos
cédigos regirdn en toda la Monarquia». Incluso la remisién a la dispo-
sicién final de ambas Constituciones de la excepcién a esta regla que
comporta la previsién de que «las provincias de Ultramar serdn gober-
nadas por leyes especiales», apunta en la direccién de impedir que
cualquier matiz incluido en aquellos preceptos pudiera dar pie al man-
tenimiento en la metrépoli de cualquier clase de variedad normativa.
Pero la prueba definitiva la aportan, en mi opinidn, inequivocos datos
ajenos a la Constitucién como tal, pero de indudable trascendencia
constitucional (104): me refiero a las leyes que constituyeron el sopor-
te juridico de la incorporacién del Reino de Navarra al Estado liberal
unitario. La primera de esas leyes es la de 25 de octubre de 1839, de
confirmacién de los Fueros de las Provincias Vascongadas y de Nava-
rra, cuyo art. 1.° estableci6 que «se confirman los Fueros de las Provin-
cias Vascongadas y de Navarra, sin perjuicio de la unidad constitucional
de la Monarquia», sefialando su art. 2.° que «el Gobierno, tan pronto la
oportunidad lo permita, y oyendo antes a las provincias Vascongadas y
a Navarra, propondra a las Cortes la modificacién indispensable que
en los mencionados fueros reclame el interés de las mismas, concilidn-

(104) Respecto a la Ley de 25 de octubre de 1839, su calificacién como norma
constitucional, que opera como una suerte de «acta adicional» de las constituciones es-
pafiolas, ha sido defendida por J. A. RAZQUIN LIZARRAGA, Fundamentos juridicos del
Amejoramiento del Fuero. Derechos histdricos y régimen foral de Navarra, Pamplona
1989, p. 67 ss., en la linea ya avanzada por GARRAN Y M0SO, El sistema foral de Na-
varra y provincias vascongadas, Pamplona 1935, p. 22, y MONREAL CiA, Entidad y
problemas de la cuestion de los derechos histéricos vascos, en «Jornadas de estudio
sobre la actualizacién de los derechos hist6ricos vascos», Bilbao 1986, p. 64. Como
escribe SANTAMARIA PASTOR («Las leyes de 25 de octubre de 1839 y 16 de agosto de
1841: un andlisis juridico y constitucional», en el vol. Derecho piiblico foral de Nava-
rra. El Amejoramiento del Fuero, cit., p. 33), «los argumentos que avalan esta nueva
posicion tedrica son abundantes. La calificacién como “acta adicional” es claraen lo
que afecta a la Constitucién de 1837, respecto de la cual venia a desempefiar un papel
semejante al articulo adicional 2.° de la misma, que autorizaba el establecimiento de
un régimen especial para las provincias de Ultramar; su naturaleza materialmente
constitucional se halla también adverada por la circunstancia de haber habilitado a las
Cortes para establecer un régimen cuyo tnico limite se hatlaba en el respeto a la uni-
dad constitucional y que, por lo tanto, podia llevar a excluir la aplicacién de otras nor-
mas de la propia Constitucién. Por lo dem4s, como la doctrina citada ha puesto
acertadamente de manifiesto, la validez de esta operacién constitucional resultaba per-
fectamente viable, habida cuenta del carécter flexible que la Constitucién de 1837 po-
sefa. El que no existan testimonios parlamentarios de que las Camaras, al aprobar la
Ley de 1839, fueran conscientes de llevar a cabo una innovaci6n constitucional (o, al
menos, de autorizarla) no es, desde luego, un argumento en contra de esta tesis». En
cuanto a la Ley de 16 de agosto de 184 1—que trae causa de la anterior—, para la defen-
sa de su naturaleza constitucional, J.A. RAZQUIN, op. cit., p. 103 ss.; la niega SANTAMARIA
PASTOR, op. cit., p. 46 ss., pero su relevancia préctica en tal sentido, fundamentando el par-
ticular régimen de autonomia de que Navarra ha gozado desde entonces, es un hecho
que, como tal, a mi juicio, no puede negarse: ¢fr. DE PABLO CONTRERAS, Curso de De-
recho civil navarro, 1, Introduccion y Parte General, Pamplona 1990, p. 20.
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dolo con el general de la Nacion y de la Constitucion de la Monarquia (.. )».
La Ley de modificacién de los fueros a que se remitia este tltimo arti-
culo fue, para Navarra, la Ley de 16 de agosto de 1841: en ella habfan
de preverse, pues, las disposiciones modificativas del régimen vigente
entonces en Navarra, introduciéndose, desde luego, aquellas reformas
que se considerara venian imperadas por la unidad constitucional re-
sultante de la Constitucion vigente de 1837, Pues bien: el art. 2.° de
esta Ley de 16 de agosto de 1841—y es significativo que su redaccién
ya venia propuesta, en términos casi idénticos, en el texto que propuso
para su ulterior aprobacién como ley la propia Diputacion de Nava-
rra— vino a disponer que «la Administracion de Justicia seguird en
Navarra con arreglo a su legislacién especial, en los mismos términos
que en la actualidad, hasta que, teniéndose en consideracion las diver-
sas leyes privativas de todas las provincias del reino, se formen los
Cdédigos generales que deban regir en la monarquia» (105). Ello pone
de manifiesto —me parece— cémo, en la Constitucién de 1837 (y lo
mismo en la de 1845), la formacién de los Cédigos (y no sélo el civil,
puesto que al menos la legislacion de Navarra que habia de ser susti-
tuida por los Cédigos también comprendia la materia penal y la mer-
cantil) es ante todo concebida como instrumento para alcanzar la
unificacién legislativa.

Asi, si en el primer aspecto —el estrictamente juridico— la codifi-
cacién apenas alcanza —desde el prisma constitucional— el rango de
lo conveniente, en este tltimo sentido —en la perspectiva de la unifi-
cacién legislativa—, la formacién de los Cédigos se revela como poli-
tica y constitucionalmente imprescindible.

A mi juicio, el descrito panorama constitucional explica en buena
medida el alcance y contenido del-proyecto de Cédigo civil de 1851,
redactado bajo la vigencia de la Constitucién de 1845. En dicho pro-
yecto se parte, por lo pronto, como premisa, de la estricta reduccién de
la Constitucién al &mbito de lo politico: llama la atencidn, en este sen-
tido —y a diferencia de lo que ocurriera en los proyectos de 1836y, so-
bre todo, de 1821—, lo escaso de las alusiones de GARCIA GOYENA,
en sus Concordancias del proyecto (106), a la Constitucién vigente, aun al

(105) Sobre las leyes de 25 de octubre de 1839 y 16 de agosto de 1841, ¢fr: J.A.
RAZQUIN LIZARRAGA, Fundamentos juridicos del Amejoramiento del Fuero. Derechos
historicos y régimen foral de Navarra, Pamplona 1989, p. 56 ss., y alli exhaustiva no-
ticia bibliogréfica; sobre el art. 2.° de la Ley de 1841 en particular, DE PABLO CONTRE-
RAS, Curso de Derecho civil navarro, 1, Introduccién y Parte General, Pamplona
1990, esp. p. 83 ss.; DE PABLO CONTRERAS y MARTINEZ DE AGUIRRE, «Derecho civil
navarro y codificacién civil en Espaiia», Revista Juridica de Navarra, 6-1 (1988), pp.
65 ss., y «La actitud de Navarra ante el Cédigo civil (1841-1889)», enel vol. col. Cen-
tenario del Codigy civil, 1, Madrid 1990, pp. 517 ss.

(106) GARCiA GOYENA, Concordancias, motivos y comentarios del Codigo civil
espafiol, 1, Madrid 1852.
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comentar los preceptos del titulo preliminar del Cédigo, que se ocupa
de las leyes y sus efectos, y de las reglas generales para su aplicacion;
y tanto o mas revelador es que, cuando tal mencion se lleva a cabo, se
parta de la base de que la prevision contenida en el Cédigo civil es im-
prescindible para que tenga eficacia juridica lo establecido por la
Constitucién, limitada como queda ésta al orden politico (107). Por lo
demds, el cumplimiento del verdadero designio constitucional —y,
por tanto, politico— en punto a la codificacién civil lo trata de realizar
el art. 1.992 del proyecto (disposicion final), segtin el cual «quedan de-
rogados todos los fueros, leyes, usos y costumbres anteriores a la pro-
mulgacién de este Cédigo, en todas las materias que son objeto del
mismo; y no tendran fuerza de ley, aunque no sean contrarias a las dis-
posiciones del presente Cédigo». La unificacién que se trata de alcan-
zar, relativamente a la variedad legislativa heredada del pasado
histérico, mediante la sustitucién por el Cédigo de lo existente, se ga-
rantiza por el mismo Cédigo, para el futuro, a través de las disposicio-
nes de su titulo preliminar, que regulan la eficacia de la ley en general
—no sélo en el &mbito civil— concibiendo a ésta como la tinica fuente
—desde entonces— del Derecho. La inclusién de tales reglas en un
Cdédigo deviene necesaria para asegurar una unificacion que constitu-
cional y politicamente sélo a través de €l es factible; pero, a partir de
ahi, ni su concreta articulacién en el Cédigo civil, ni su concreto con-
tenido, aparecen imperados ni predeterminados en la Constitucién: la
dejacién que ésta hace en tan esencial campo en favor del legislador
ordinario, redactor de los Cédigos, permite a éste cualquier solucién.
Sobre la base de esa remisién constitucional «en blanco», la asigna-
cién al Cédigo civil del papel central en el conjunto del ordenamiento
que deriva de la inclusién en él de la disciplina de las leyes en general,
es consecuencia de la adopcién —perfectamente posible y, por lo de-
mas, légica, aunque no obligada— del modelo instaurado en Francia
por el Code de Napoledn.

Si se parte de estos presupuestos, no es dificil comprender el alcan-
ce que, en el plano que aqui interesa, hubiera tenido la aprobacién
como ley del proyecto de 1851. Ante la pasividad adoptada por las
Constituciones que siguieron a la de 1812, en el titulo preliminar del

(107) Asi, al pie del art. 14 del proyecto —segtin el cual «las leyes no reconocen
en el orden civil distinciones de nacimientos, ni diferencias de condiciones sociales»—
escribe GARcCIA GOYENA (Concordancias, 1, cit., p. 26) que este articulo es «una con-
secuencia, o mds bien una aplicacién en el derecho civil de lo dispuesto para el dere-
cho piiblico y politico en los articulos 5 y 6 de la Constitucién»; y, reconociendo la
nula virtualidad préctica de estos preceptos constitucionales, afiade que, «sin embargo,
las distinciones de nacimiento o diferencias por esta causa han subsistido aun bajo los
ministros progresistas, y subsisten las pruebas para cruzarse en las 6rdenes militares,
lo que no se compadece con los articulos constitucionales, ni con este». Del art. 18 del
proyecto, relativo a la nacionalidad espafiola, dice GARCIA GOYENA (Op. cit., p. 29)
que «es el primero del titulo 1.° de la Constitucién politica de 1837, conservado lite-
ralmente en la reformada de 1845»: la repeticidn, sin embargo, ni se juzga innecesaria,
ni requiere de particular explicacién.
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Cédigo civil habria quedado consagrado el principio juridico esencial
que, en la Francia revolucionaria, justific en buena medida la aparicién
misma del concepto de Constitucién: el principio del imperio de la ley,
con sus corolarios de igualdad de los ciudadanos ante la misma (108),
inderogabilidad de sus disposiciones por convenios particulares (109)
y limitacién de la funcién judicial a la aplicacién de la ley (110). Que
todo ello es materia constitucional, parece evidente; y, técnicamente,
la notoria falta de normatividad de las Constituciones de 1837 y 1845,
junto a su cardcter flexible, hubiera permitido atribuir al titulo prelimi-
nar del proyecto de Cédigo civil de 1851, si se hubiera convertido en
ley, un valor materialmente constitucional.

Mas, junto a ello, la misma tibieza constitucional, aplicada ahora a
la formulacién de la aspiracion de la codificacion, comporta la pérdida
definitiva de la idea de que los Cédigos han de contener todo el Dere-
cho; planteamiento éste que encuentra expreso reconocimiento en el
art. 17 del proyecto de 1851—el tiltimo de su titulo preliminar—, a
cuyo tenor «las disposiciones de este Cédigo s6lo son aplicables a los
asuntos que se rijan por las leyes de comercio, minas y otras especia-
les, en cuanto no se opongan a estas leyes». Aparte la referencia a las
leyes de comercio, luego codificadas, el sistema permite ahora la existencia

(108) Art. 14 del proyecto: «Las leyes no reconocen en el orden civil distincio-
nes de nacimiento, ni diferencias de condiciones sociales». El «orden civil», como
prueba el comentario de GARCIA GOYENA (op. cit., p. 26) es, sencillamente, el contra-
puesto a «pliblico y politico»; en consecuencia, las «leyes» a que se refiere el precepto
no son los articulos del C6digo, y ni siquiera las leyes que hoy calificarfamos como de
Derecho civil, sino las leyes en general no piblicas ni politicas, esto es, las que intere-
san al ciudadano y pueden aplicar los Tribunales.

(109) Art. 11 del proyecto: «No podrén derogarse por convenios particulares las
leyes, en cuya observancia estén interesados el orden puiblico y las buenas costum-
bres».

(110) Art. 13 del proyecto: «Se prohibe a los jueces proveer en los negocios de
su competencia, por via de disposicién general y reglamentaria». De él comenta GAR-
cia GOYENA (op. cit., p. 25) que «dejando aparte la pueril y liviana enmienda o supre-
sién de las palabras “Poder judicial” hecha en la Constitucién reformada de 1845, este
art{culo es una inmediata o material aplicacién de lo dispuesto en la misma (...). A los
tribunales pertenece exclusivamente la facultad de aplicar las leyes en los juicios civi-
les y criminales; ni las Cortes, ni el Rey pueden abrogérsela sin manifiesta infraccién
de la Constituci6n; pero tampoco pueden los tribunales abrogarse en todo o en parte el
poder legislativo (...). Por la misma razén tampoco les corresponde la interpretacion
por via de autoridad o auténtica de las leyes, como que es atribuci6n innata e insepara-
ble del poder legislativo (...). “En cuanto al articulo 5 (se dice en el discurso niimero 2
francés) es una consecuencia de la division de los poderes”, y se ve que entre ellos
comprende el judicial sin escripulos, remilgos ni sutilezas». Obsérvese c6mo GARCIA
GOYENA estima que la materia de que se ocupa este precepto es propiamente constitu-
cional, pero constata el abandono o, al menos, tibieza de la Constitucion en este punto;
y, ciertamente, si se atiende al tenor literal de los arts. 66 a 71 de la Constitucién de
1845, dificilmente puede dejarse de concluir que el principio de la separaci6n de po-
deres y de vinculacion del juez a la ley, si aparece formulado en alguna parte, es en €l
precepto indicado del proyecto de Cédigo civil, y no en la Constitucién.
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de «otras especiales» no incluidas en Cddigo alguno. Respecto a ellas, la
virtualidad del Cédigo civil como centro del sistema juridico cuyos ras-
gos esenciales el proyecto de 1851 tratd de dibujar, no estriba s6lo en que
su titulo preliminar gobierna también, por norma, sus «efectos y reglas de
aplicacién», en una evidente funcién de Derecho comtin a priori y «desde
arriba»; sino que aquella posicidn nuclear del Cédigo se manifiesta también
en la funcién que se le atribuye como cierre del sistema, Derecho comtin
a posteriori 'y «por abajo» respecto a cualesquiera leyes especiales.

11. Las Constituciones de 1869 y 1876.

Todavia las ulteriores Constituciones espafiolas de 1 de junio de
1869 (111) y 30 de junio de 1876 (112) contienen la regla de que «unos
mismos Cédigos regirdn en toda la monarquia»; y no es tarea facil la
de determinar el valor constitucional de estas previsiones.

Es cierto que, tanto la Constitucién de 1869 como la de 1876, aco-
gen la regla relativa a la codificacidn entre los preceptos que dedican,
respectivamente, al Poder judicial y —en expresién ideolégicamente
mucho mds aséptica— a la Administracién de Justicia. Sin embargo,
por encima del tenor literal de los correspondientes preceptos constitu-
cionales y de su interpretacién sistematica dentro de cada cuerpo fun-
damental —cada uno de los cuales se alinea, por otra parte, en dos conceptos
bien distintos de Constitucién (113)—, estd la realidad de los hechos,

(111)  Art. 91: «A los Tribunales corresponde exclusivamente la potestad de aplicar
las leyes en los juicios civiles y criminales. La justicia se administra en nombre del Rey.
Unos mismos C6digos regiran en toda la Monarquia, sin perjuicio de las variaciones que
por particulares circunstancias determinen las leyes. En ellos no se establecerd mds que un
solo fuero para todos los espafioles en los juicios comunes, civiles y criminales».

(112) Art. 75: «Unos mismos Cédigos regirdn en toda la Monarquia, sin perjui-
cio de las variaciones que por particulares circunstancias determinen las leyes. En
ellos no se establecerd més que un solo fuero para todos los espafioles en los juicios
comunes, civiles y criminales».

(113) En la Constitucién de 1869 no hay indicio alguno de la idea de la Constitu-
cién como fruto de un pacto entre el pueblo y la Corona, presente en las de 1837 y 1845,
que tanto tiene que ver con la pérdida del concepto originario de Constitucién (cft: GARCIA
DE ENTERR(A, op. cit., p. 98 s.); apareciendo, por el contrario, la Nacién espafiola como au-
tora de ésta. El cambio —que supone una significativa vuelta a los orfgenes del constitu-
cionalismo— es puesto de manifiesto, aun antes de producirse, por ¢! Ministro ROMERO
ORrTiz en la exposicién de motivos del proyecto de titulo preliminar y libro primero del C6-
digo civil presentado a las Cortes el 19 de mayo de 1869: «a una monarquia fundada en de-
rechos tradicionales que reconocfa como transaccion derechos en el pueblo —afirma—,
han sucedido los principios que hacen al poder supremo, en el ejercicio de sus facultades,
delegado de la soberania de la Nacion; que le da la investidura en forma determinada de
gobiemno, cual lo resuelve en sus prescripciones el C6digo fundamental» (LASSO GAITE,
op. cit,, p. 499). La Constituci6n de la monarquia espariola de 30 de junio de 1876, en cam-
bio, es decretada y sancionada —segun reza en su predmbulo— por el Rey Alfonso XII
«en uni6n y de acuerdo con las Cortes del Reino».
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que sélo se explican adecuadamente desde una concepcidn de la Cons-
titucidn en que las reglas extravagantes respecto a lo estrictamente po-
litico no pasan de ser meras declaraciones retéricas, elencos de intenciones
sin virtualidad juridica alguna. Y hay un hecho que excluye de plano la
idea de los Cédigos omnicomprensivos y autosuficientes —que con-
tienen todo el Derecho aplicable por los Tribunales— que resultaba de
la inclusién de la regla relativa a la formacién de los Cédigos, en la
Constitucién de Cédiz, entre las disposiciones constitucionales relati-
vas a la Administracién de Justicia: me refiero a la adopcién, constante
y consciente, de la via de las leyes especiales para reformar la legisla-
cién civil, utilizada ya desde el fracaso del proyecto de 1851 y conti-
nuada luego, con especial profusién, estando vigentes las
Constituciones de 1869 y 1876 (114).

No parece posible afirmar, entonces, que el Cédigo sea ya comple-
mento necesario de la Constitucién, llamado por ésta—en exclusiva—
para incorporar al orden juridico el nuevo sistema de valores en que
aquélla se funda: tal funcién la pueden cumplir —y de hecho la cum-
plieron—, en igual medida, las leyes especiales. Y éstas, por otra parte,
procuran por si mismas una cierta unificacion legislativa, aunque sea
parcial (115).

Asi las cosas, quedaria en pie, como mds especifico significado
constitucional de las alusiones a la codificacién, el de medio o instru-
mento para alcanzar la completa unificacién legislativa, suprimiendo
definitivamente y de una vez por todas la diversidad existente; y, a la
vez —y ello pudiera explicar su inclusién entre los preceptos relativos
a la Administracién de Justicia—, ya que la idea del Cédigo autosufi-
ciente es abandonada, mantener al menos la funcién de aquél como
niicleo esencial o centro de un sistema al que, en tltimo término, re-
conducir las leyes extracodiciales. Mas, en orden al cumplimiento de
su esencial significado constitucional, ligado a la unificacién legislati-
va, las Constituciones de 1869 y 1876 formulan la aspiracién de la co-
dificacién de un modo cuando menos confuso: ambas afiaden, en

(114) Ley del Notariado, de 28 de mayo de 1862; Ley Hipotecaria de 1861; Ley
de Aguas de 1866; Ley del Matrimonio civil, de 18 de junio de 1870; Ley provisional
del Registro civil, de 17 de junio de 1870; Ley sobre efectos civiles de la interdiccién
civil, de 18 de junio de 1870; Ley de 11 de julio de 1878, sobre redenciones de censos;
Ley de Propiedad Intelectual, de 10 de enero de 1879; Ley de Aguas, de 13 de junio de
1879; Ley de Asociaciones, de 30 de junio de 1887.

(115) La trascendencia unificadora es predicable de todas las leyes especiales,
pero es especialmente relevante en el caso de Ia Ley hipotecaria: como se lee en su ex-
posicién de motivos, «apenas hay institucién a que no afecte la innovacién, en el orden
de familia, a la sociedad conyugal y a fa potestad paterna; en el de tutelas y curadurias,
a las relaciones entre el menor o incapaz y los que estdn encargados de su guardia; en
¢l de propiedad y demds derechos en la cosa, en su adquisicién, su conservaci6n, su
transmisién y sus modificaciones; en el de sucesiones, al respeto a la voluntad del tes-
tador o a la disposicion de las leyes; en el de contratos, a la seguridad del cumplimien-
to de muchos importantisimos».
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efecto, a la afirtnacién de que «unos mismos Cédigos regirdn en toda
la monarquia», la matizacidn de que ello serd «sin perjuicio de las va-
riaciones que por particulares circunstancias determinen las leyes».
Logrados ya para entonces los Cédigos mercantil y penal, esta referencia
a posibles «variaciones» sélo podia aludir —aparte el problema de la
aplicacion y vigencia de los Codigos en los territorios de ultramar— a
la codificacién civil (y, por ende, a la relacion de ésta con la desapari-
¢ién o mantenimiento del Derecho de los territorios llamados forales),
la cual aparece ya constitucionalmente devaluada en su alcance y sig-
nificacidn politica (116).

Naturalmente, la ambigua alusién a la codificacién civil en una
Constitucién ya de por si de nulo valor juridico real, permite cualquier
solucién adecuada a la norma fundamental. De este modo, la idea del
Cédigo civil como instrumento para alcanzar la completa unificacion
legislativa —todavia presente en el proyecto de titulo preliminar y li-
bro primero presentados a las Cortes, el 19 de mayo de 1869, por el mi-
nistro Antonio ROMERO ORTIZ (117)— acaba siendo sustituida por la

(116) Con referencia a las «variaciones» a que alude el art. 91 de 1a Constitucién
de 1869, afirma DE CASTRO (Derecho civil de Esparia, 1, Madrid 1949 —reed. Ma-
drid, 1984—, p. 193) que «el doctrinarismo de la Revolucién de septiembre de 1868
no sélo no logra hacer avanzar la codificacién, sino que dejard que tome cardcter cons-
titucional la variedad legislativa»; y més adelante sefiala que «la Constitucién de 1869
recoge la férmula del articulo 258 de la Constitucién de 1812, pero dédndole un nuevo
sentido: el de exceptuar de la unificacién a las instituciones forales. En la ley de au-
torizacién para la Ley de matrimonio civil se aplica este criterio, restringiendo el
alcance de la futura iey general, al salvar expresamente a los Derechos forales.
Esta postura, un tanto ambigua, se mantiene en la Constitucién de 1876, que copia
en este extremo a la de 1869» (op. cit., pp. 223 s.). Desde luego, que el sentido de
la férmula constitucional de 1869 y 1876 fuera el indicado por DE CASTRO, vincu-
lado a la conservaci6n de los Derechos civiles forales (cfr,, también, Encarna
RoOCA, «La codificacién y el Derecho foral», RDF, 1978, p. 596), es mas que posi-
ble y, en este sentido, es muy revelador el dato del art. 1.° de la Ley de autoriza-
ci6n de la del matrimonio civil, de 24 de mayo de 1870 (que estableci6 la
aplicacién de dicha ley «sin perjuicio ademds de lo que se dispusiese por el De-
recho foral vigente, respecto a los efectos civiles del matrimonio, en cuanto a
la persona y bienes de los cényuges y sus descendientes»); sin embargo, los
debates constitucionales no arrojan luz alguna sobre este extremo, y no puede
descartarse que, como en 1812, se pensara también en los territorios de ul-
tramar (de hecho, los arts. 108 y 109 de la Constitucion de 1869, y el 89 de l1a
de 1876, se limitan a prever leyes especiales de {ndole politica para tales terri-
torios; de donde que pudiera pensarse en la necesidad de una previsién expresa
de excepcidn en lo atinente a los Cédigos). En todo caso, es claro que la férmula
constitucional aludida posibilitaba la conservacion de las legislaciones forales; y
que de hecho la posibilité. Sobre ello, ¢fr. MARTINEZ DE AGUIRRE y DE PABLO,
op. cit.,, p. 72.

(117) Al decir de DE CASTRO (op. cit., p. 193), «el proyecto de libro primero del
Cédigo civil que present6 el ministro Antonio Romero Ortiz a las Cortes, basado en la
doctrina de la libertad de cultos, se retira por haber triunfado de nuevo el sistema de
leyes especiales y acentuado las concesiones al regionalismo». Reproduce dicho pro-
yecto LASSO GAITE, op. cit., p. 497 ss.



La funcién normativa del titulo preliminar... 573

concepcidn incorporada al texto de los proyectos de ley de bases de 22
de octubre de 1881(118) y 7 de enero de 1885 (119) y, luego, a la defi-
nitiva ley de bases de 11 de mayo de 1888: la funcién unificadora que
constitucionalmente se confiere al Cédigo civil queda asi finalmente
concretada en la férmula contenida en el art. 5.° de esta tltima —luego
trasladada, con escasas variantes, al art. 12 del Cédigo (120)—, acuyo
tenor «las provincias y territorios en que subsiste Derecho foral lo con-
servaran por ahora en toda su integridad, sin que sufra alteracién su ac-
tual régimen juridico por la publicacién del Cédigo, que regird tan
s6lo como supletorio en defecto del que lo sea en cada una de aquéllas
por sus leyes especiales. El titulo preliminar del Cddigo, en cuanto es-
tablezca los efectos de las leyes y de los estatutos y reglas generales
para su aplicacién, serd obligatorio para todas las provincias del Reino.

(118) Proyecto de 22 de octubre de 1881, base 17: «Para aproximarse a la uni-
formidad de la legislaci6n en todo el reino se trasladarén al Cédigo civil, en su esencia,
las instituciones forales que por su indole puedan y deban constituir, con ventaja co-
min, el Derecho general de los ciudadanos espafioles. Fuera de esto, en las provincias
aforadas se conservardn por ahora y seran objeto de un proyecto de ley especial que
el Gobierno presentaré a las Cortes, aquellas instituciones que por estar muy arrai-
gadas en las costumbres sea imposible suprimir sin afectar hondamente a las con-
diciones de la propiedad o al estado de la familia.— El Gobierno procurard, sin
embargo, al redactar el Cédigo general establecer entre estas y aquellas institucio-
nes especiales la posible asimilaci6n para que las dificultades que resulten subsis-
tan tan s6lo como excepcién de una regla comiin, sin romper la armonia que debe
existir entre instituciones similares y acercdndose cuanto sea posible a la unidad
legislativa. En todo caso los naturales de las provincias aforadas y los que en ellas
posean muebles, inmuebles o derechos reales podrén optar a su voluntad entre sus
peculiares instituciones y la legislacién general del reino en cuanto no perjudique
a los derechos de tercero.— En consonancia con lo dispuesto en los pérrafos ante-
riores, con la publicacién del Cédigo civil quedarén derogados los Cédigos roma-
nos y las Decretales en las provincias donde hoy se aplican como derecho
supletorio».

(119) Proyecto de 7 de enero de 1885, art. 5.° «En las provincias y territo-
rios en que subsista derecho foral seguirdn por ahora en vigor las leyes, fueros y
disposiciones legales, usos, costumbres y doctrinas, que en la actualidad constitu-
yen excepcién del Derecho comiin de Castilla, de suerte que no sufra alteracién
su régimen juridico actual por la publicacién del Cédigo, teniendo éste tan
solo el caricter de Derecho supletorio en aquellas cuestiones en que no sean apli-
cables el Derecho canénico y el romano». Sobre los arts. 7.° de la Ley de Bases
y 13 del Cc., por todos, DELGADO ECHEVERRIA, comentario al art. 1 en Comenta-
rios a la Compilacién del Derecho civil de Aragén, 1 (dir. LACRUZ), Zaragoza
1988, pp. 112 ss.

(120) «Las disposiciones de este Titulo, en cuanto determinan los efectos de las
leyes y de los estatutos y las reglas generales para su aplicaci6n, son obligatorias en to-
das las provincias del Reino. También lo serdn las disposiciones del titulo IV, libro I.—
En lo demds, las provincias y territorios en que subsiste Derecho foral, lo conservardn
por ahora en toda su integridad, sin que sufra alteraci6n su actual régimen jurfdico, es-
crito o consuetudinario, por la publicacién de este Cédigo, que regird tan sélo como
derecho supletorio en defecto del que lo sea en cada una de aquéllas por sus leyes es-
peciales».
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También lo serdn las disposiciones que se dicten para el desarrollo de
la base 3.2, relativa a las formas de matrimonio» (121).

El mandato constitucional unificador de 1876 lo cumple, pues, el
Cédigo de 1889 —aparte la ratificacién de la unificacién parcial en
contenidos normativos, realizada en su momento por la Ley del matri-
monio civil de 1870, que implica la regla de aplicacién general y direc-
ta del Titulo IV del Libro I— afirmando la vigencia directa y general
del titulo preliminar «en cuanto establece los efectos de las leyes y de
los estatutos y las reglas generales para su aplicacién» y, a un tiempo,
la vigencia supletoria, respecto a los Derechos forales, del resto de sus
prescripciones. Con ello no hace més que trasladar, a la relacion entre
el Derecho civil general y los Derechos civiles forales o territoriales, la
misma solucién prevista ya en el proyecto de 1851 para la relacién en-
tre el C4digo civil y las leyes especiales, que, por lo demas, el Cédigo
de 1889 mantiene: aplicacién del titulo preliminar al conjunto del or-
denamiento, civil o no; y consideracién, a la vez, del Derecho conteni-
do en el Cédigo civil como comtn o supletorio de cualesquiera otros
conjuntos normativos (122).

12. El Codigo civil de 1889.

(Cudl es, entonces, la clase de relacién que existe —si es que existe
alguna— entre la Constitucién de 1876 y el Cédigo civil que entra en
vigor en 18897

A mi modo de ver, existen sin duda esas relaciones. Son las mismas
de muy diversa indole; pero todas ellas, en conjunto, permiten afirmar
que no pocos preceptos del Cédigo civil sustituyen a 1a Constitucion en
algunas de las funciones que justificaron la aparicion de esta clase de
norma y siguen justificando hoy su existencia al frente del ordena-
miento. De ahi que no quepa negar a dichos preceptos del Cédigo civil
—me parece—, en el momento en que éste irrumpe como tal, un ine-
quivoco valor constitucional.

(121) Lasolucién que encarna este precepto en pro de la unidad legislativa
—aplicaci6n directa del titulo preliminar y aplicacién supletoria del C6digo civil en su
conjunto— es general: la diferencia resultante del art. 13 (7.° de la Ley de Bases), re-
lativo a Aragén y las Provincias Baleares (territorios en los que el Cédigo rige como
supletorio de primer grado, en defecto «de sus disposiciones forales o consuetudina-
rias que actualmente estén vigentes»), es, en un planteamniento conceptual y sin perjui-
cio de su indudable trascendencia préctica, de matiz. Y, por lo demds, aquella solucién
se mantiene, como esquema, en el art. 6.° de la Ley de Bases de 1888, que ordenaba la
redaccién de Apéndices «en los que se contengan las instituciones que conviene con-
servar en cada una de las provincias o territorios donde hoy existen».

(122) Segiin ¢l art. 16 del Cédigo civil de 1889, «en las materias que se rijan
por leyes especiales, la deficiencia de éstas se suplira por las disposiciones de este
Cédigo». .



La funcién normativa del titulo preliminar... 575

En todo caso, presupuesto para comprender tal valor constitucional
de esos preceptos del Cédigo es el fendmeno previo, ya aludido, que
podria describirse graficamente como de desconstitucionalizacién de
la propia Constitucién: la inicial concepcién de ésta como norma re-
fundadora, no sélo de las estructuras politicas y de gobierno, sino de
todo el orden juridico y aun social, deja paso a una Constitucion
que, fuera acaso de aquellos aspectos estrictamente relativos a la or-
ganizacion politica, es meramente semdntica y retdrica. Constatada,
entonces, la inutilidad juridica de la norma fundamental —salva su
consideracién, meramente abstracta (y por tanto independiente incluso
de su real existencia), como exigencia légica de la unidad del ordena-
miento—, la doctrina (123) empezara a referirse a ella como Constitu-
cién formal, por contraposicion a otra Constitucion material, esta si
real y efectiva, que, en cuanto recipiente de las decisiones politicas
fundamentales que dan vida a un determinado modo de organizacién
social puede no estar siquiera escrita; y cuyos componentes juridicos
han de encontrarse, en todo caso, en normas no formalmente constitu-
cionales (124). No es, pues, aquella Constitucién formal la que consti-
tuye como tal a una sociedad, dotdndola de unidad también en el orden
juridico; ni la que asegura la garantia de los derechos (aunque acaso
declare formalmente alguno o algunos de ellos); ni tampoco la que
establece realmente la separacién de poderes: estos elementos esen-
ciales a la idea originaria de Constitucién, presentes en el famoso
art. 16 de la Declaracién de derechos del hombre y del ciudadano de 1789
—«toda sociedad en la cual la garantia de los derechos no estd asegu-
rada ni la separacién de poderes establecida no tiene Constitucion»—,
han de encontrarse, de existir, fuera de aquélla; y, con relevancia juri-
dica, en otras normas distintas que forman parte, por eso, de la Consti-
tucion material.

Este fenémeno de desconstitucionalizacion de la propia Constitu-
cidn, se detecta, desde luego, en las Constituciones espaiiolas que si-
guen a la de Cadiz; y alcanza, tal vez, su punto culminante en la norma

(123) Partiendo de 1a famosa conferencia pronunciada en Berlin, en abril de
1862, por LASALLE, p. 53 ss. de laed. espaiiola, ; Qué es una Constitucién?, Barcelona
1976 (aunque hay otros precedentes: cfr;, sobre ello, SANTAMARIA PASTOR, Funda-
mento de Derecho administrativo, 1, cit., p. 439). El autor hablaba de la existencia de
«dos Constituciones de un pafs, esa Constitucién real y efectiva, formada por la suma
de factores (de poder) reales y efectivos que rigen en la sociedad, y esa otra Constitu-
cién escrita, a la que, para distinguirla de la primera, daremos el nombre de la hoja de
papel» (p. 77). Para un acertado resumen de las distintas formulaciones del concepto
material de Constituci6n, por ejemplo, TORRES DEL MORAL, Estado de Derecho y de-
mocracia de partidos, Madrid, 1991, pp. 143 ss. En la doctrina italiana la nocién hizo
especial fortuna, a partir, sobre todo, de MORTATI, La Costituzione in senso materiale,
Milano, 1940.

(124) Cfr, sobre este fenémeno, la breve pero expresiva —y reveladora— sin-
tesis de GARCIA DE ENTERRIA, «La Constitucién como norma juridica», cit., p. 99 ss.
También, de forma m4s didActica, SANTAMARIA PASTOR, Fundamentos de Derecho
Administrativo, 1, cit., p. 437 ss.
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fundamental de 1876, vigente al aprobarse el Cédigo civil. En conse-
cuencia, las formulaciones constituyentes que justificaron la aparicién
de la Constitucién como norma y que comportan una nueva configura-
cién (revolucionaria) de las estructuras que sustentan el orden juridico,
en vano tratardn de encontrarse en tales Constituciones: es fuera de
ellas donde se hallan; y al Cédigo civil corresponde, desde su apari-
cién en el orden juridico, un sustancial protagonismo en su determina-
cién que justifica la atribucién a sus reglas de un valor materialmente
constitucional (125).

(125) Especialmente reveladora del fenémeno que trato de describir es la consi-
deraci6n de la consagraci6n juridica, en Espaiia, del principio —sin duda de relevan-
cia constitucional— del imperio de la ley a lo largo del siglo XIX. Dicho principio
aparece como uno de los méds inmediatos postulados del constitucionalismo en la
Francia revolucionaria: asf lo prueba el contenido de la Declaracién de derechos del
hombre y del ciudadano de 26 de agosto de 1789 (cfr, en particular, sus arts. 5.°y 6.°)
y, luego, 1a Constitucién de 3 de septiembre de 1791 (¢fr:, en particular, art. 4.°, cap. II,
sec. I). En la Constitucién de C4diz de 1812 este principio se infiere con claridad de
varios de sus preceptos (asf, de su art. 153, segtin el cual —en términos significativa-
mente similares a los del originario art. 5 Cc.— «las leyes se derogan con las mismas
formalidades y por los mismos trdmites que se establezcan»), de modo que no puede
negarse su valor —formal y materialmente—constitucional. En ella, ademds, la regla
se formula —de acuerdo, por lo demds, con el primer doctrinarismo revolucionario—
en términos de monopolio: en su concepcién, la tnica fuente del Derechoeslaley y la
funci6n de los jueces y tribunales consiste, exclusivamente, en aplicar ésta en las cau-
sas civiles y criminales (cfr. art. 242). La ley se considera perfecta y completa, y capaz
de resolver todos los casos posibles; si acaso hubiera necesidad de interpretar la ley, tal
interpretacién no compete a los tribunales, sino a las propias Cortes autoras de la ley
(cfr art. 131.1.%); y, en este extremo, la tnica funcién posible del Supremo Tribunal de
Justicia —creado por el art. 259—es la de «oir las dudas de los demds tribunales sobre
la inteligencia de alguna ley, y consultar sobre ellas al Rey con los fundamentos que
hubiere, para que promueva la conveniente declaracién en las Cortes» (art. 261.10.%).
El recurso de nulidad —del que toca conocer al Supremo Tribunal de Justicia y que
procede contra las sentencias dadas en (ltima instancia para el preciso efecto de repo-
ner el proceso, devolviéndolo, y hacer efectiva la responsabilidad personal de los jue-
ces por toda falta de observancia de las leyes que arreglan el proceso en lo civil y enlo
criminal (cfr. arts. 261.9.° y 254)— no sirve para juzgar la adecuacién de las senten-
cias de dltima instancia a las leyes sustantivas, sino s6lo para asegurar el cumplimiento
de los trdmites procesales. A partir, sin embargo, de la Constitucién de 18 de junio de
1837, 1a articulaci6n juridica del principio del imperio de la ley (y, por ende, la cues-
tién del monismo o pluralismo del sistema de fuentes) abandona los textos constitu-
cionales para ubicarse en las leyes ordinarias e inducirse, primordialmente, de las
reglas procesales y de la naturaleza de los recursos cuyo conocimiento se atribuye al
Tribunal Supremo. Se formula, primero, como monopolio de la ley, pero reconociendo
a los Tribunales la facultad de interpretarla: ello se pone de manifiesto en el Real De-
creto de 4 de noviembre de 1838, que atribuy6 al Tribunal Supremo el conocimiento
de los recursos de nulidad contra las sentencias que «fueren contrarias a ley clara y ter-
minante» (art. 3.°); la jurisdicci6n del Tribunal Supremo es sélo rescindente o de anu-
laci6n del fallo, debiendo devolver los autos al tribunal a quo para que éste «sobre el
fondo de la cuesti6n determine en dltima instancia lo que estime justo» (art. 18). Como
se ve, este recurso de nulidad responde a la idea de que la ley es perfecta y completa,
capaz por tanto de resolver todos los casos posibles, de modo que no es planteable la
existencia de regla subsidiaria alguna: la ley ha de ser necesariamente la tnica fuente
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Asi, por una parte, es en el texto del Cédigo civil —junto con el del
Cédigo penal— donde encuentra principal acomodo, si no ya la decla-
racién formal de los derechos individuales, si desde luego su reconoci-
miento efectivo y su garantia (126); aspecto en el cual el valor
constitucional del C6digo se explica por el conjunto de su contenido y
su eficacia institucional, constituyente —como dijera DE CASTRO—
de la «organizacién juridica de la vida intima de la nacién» (127). Mas,

del Derecho objetivo. Mds tarde, sin embargo, aparece ya superado este plantea-
miento y se piensa, con realismo, en la necesidad de establecer algiin género de re-
gla supletoria que pueda resolver los supuestos no previstos en la ley; y, asi, la
Real Orden de 30 de enero de 1855, que dio nueva organizaci6én a la Administra-
ci6n de Justicia en las provincias de Ultramar, admiti6 el recurso de casacion, ade-
mis de «por violacién de ley expresa», por la de «una doctrina legal recibida a
falta de ley por la jurisprudencia de los Tribunales» (art. 194); sentido subsidiario
de la luego llamada doctrina legal que pasé a las leyes de enjuiciaraiento civil de
5 de octubre de 1855 (cfr: arts. 1.012,1.015,1.025,1.059 y 1.060) y 23 de febrero
de 1881. Fuese lo que fuese esta doctrina legal (desde luego, en un principio, algo
distinto de la doctrina jurisprudencial, aunque después el Tribunal Supremo la
acabara identificando con su propia doctrina) me parece claro que la misma apare-
cfa como una verdadera fuente del Derecho, supletoria de 1a ley. Esta funcién de
la doctrina legal como fuente supletoria —que, en definitiva, viene a poner de ma-
nifiesto el absoluto predominio de la ley, y aun su monopolio conceptual, sélo
quebrado, a regafiadientes, por.imposicién de la tozuda realidad de los hechos—
desaparece por obra del Cédigo civil de 1889, que previene ya explicita y taxati-
vamente unas fuentes (costumbre y principios generales del Derecho: art. 6.°) su-
pletorias de la ley. En todo caso, pues, una cuestién de esencia constitucional
cual es el imperio de la ley, el monopolio de ésta como fuente del Derecho ob-
jetivo o, acaso, su posicién y jerarquia en el ordenamiento, aparece formulada
en Espafia, tras el periodo de vigencia de la Constitucién de Cédiz, fuera de los
textos constitucionales: en las leyes de enjuiciamiento primero y, finalmente, en el
Cédigo civil.

(126) El fen6meno no es, desde luego, exclusivo de nuestro pafs y ha sido
puesto de relieve, no s6lo por los civilistas (véase la siguiente nota), sino también por
los propios constitucionalistas. Basta con citar, en este sentido, al propio Santi Ro-
MANO, quien hizo notar c6mo el Cédigo civil italiano no s6lo incluia preceptos y ma-
terias de estricto Derecho piiblico, como las reglas sobre fuentes, o sobre Ia
interpretaci6n de las leyes o su irretroactividad; sino que presentaba ademds el desa-
rrollo articulado de derechos tales como la libertad, la propiedad o, sobre todo, la
igualdad civil, que tienen un preciso fundamento de orden constitucional [cfr. S. Ro-
MANO, «Il diritto costituzionale e le altre scienze giuridiche» (1903), incluido luego
en sus Scritti minori, I, Roma 1950, p. 201 ss.; L’ordinamento giuridico, 2.* ed., Fi-
renze 1946, p. 201 s.; Corso di diritto costituzionale, 3.* ed., Padova 1943, p. 38 ss.;
0 Principi di diritto costituzionale generale, Milano 1946, pp. 7 y 75 ss.]. Por lo de-
més, la idea del Cédigo como verdadera constitucion de la sociedad —frente a la
constitucién politica o del Estado— es apuntada por el propio C. SCHMITT, Teoria de
la Constitucidn (trad. esp.), p. 137 ss.; entre nosotros, GARCIA PELAYO, Derecho
constitucional comparado, Madrid 1984 (reimp. ed. 1951), pp. 34 s.

(127) DE CASTRO, Derecho civil de Espaia, cit., p. 116; vid., también, su Compen-
dio de Derecho civil, I, Madrid 1957, p. 29. Cfr,, ademés, R. BERCOVITZ, Prélogo a la edi-
cién del Cc. en Tecnos (en la de 1989, p. 22); CARRASCO PERERA, El Derecho civil: seiias,
imdgenes y paradojas, Madrid 1988, p. 69 (con anotaciones criticas); Diez-Picazo Y Gu-
LLON, Sistema de Derecho civil, 8° ed., Madrid 1992, p. 41; también, LACRUZ BERDE}O,
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junto a ello —y sobre todo—, la eficacia materialmente constitucional
del Cédigo se pone de manifiesto inequivocamente en las disposicio-
nes de su titulo preliminar, en las cuales queda consagrado en términos
juridicos el principio del imperio de la ley (128) y de sujeci6n del juez
a sus prescripciones (dando asi, al dogma de la separacién de poderes,
la efectividad préctica que ninguna declaracién constitucional, hasta
entonces, habia alcanzado) (129); y cuya aplicacion general, en todos los
érdenes del Derecho, consigue —en funcién inequivoca y originariamen-
te de naturaleza constitucional— reconducir a términos de unidad el con-
junto del ordenamiento jurfdico; unidad ésta, por iltimo, a la que
contribuye también decisivamente el propio titulo preliminar al atribuir al
Derecho contenido en el Cédigo civil el cardcter de comiin o supletorio,
no ya s6lo de los Derechos civiles territoriales, sino aun de cualesquiera
otros conjuntos normativos (130). Todo ello posibilitado por una Consti-
tucién que no es norma —y, mucho menos, por tanto, norma suprema—
y que es, ademds, flexible: puede ser modificada, completada, suplida, y
hasta sustituida (e infringida), por cualquier ley (131).

Elementos de Derecho civil, 1, 1.2 ed., Barcelona 1975, p. 25; o GIL RODRIGUEZ, «Acota-
ciones para un concepto de Derecho civil», ADC (1989), p. 361 (y allf otras referencias).
También en la doctrina italiana se ha resaltado el mismo fenémeno: ¢fr: GIORGIANNI, «ll
Diritto privato ed i suoi attuali confini», Riv. Trim. Dir. e Proc. Civ, 1961-1, pp. 399 y ss.;
SANTORO-PASSARELLI, «Dai codici preunitari al Codice civile del 1865», en Libertd e au-
toritd nel Diritto civile (Padova 1977), p. 16 y ss.; UNGARI, «Per la storia dell’idea di Co-
dice», en Quaderni Fiorentini, 2 (1973), p. 208 ss.; o IrTI, «L’etk della decodificazione»,
Diritto e Societd, 1978-4, p. 615 s. Frédéric PORTALIS (op. cit., p. XXXII) aludia a la misma
idea al referirse al C6digo como constitution civile de la cité.

(128) Al que directamente se refieren los arts. 4 («Son nulos los actos ejecutados
contra lo dispuesto en la ley, salvo los casos en que la misma ley ordene su validez») y 5
(«Las leyes s6lo se derogan por otras leyes posteriores, y no prevalecera contra su ob-
servancia el desuso, ni la costumbre o la préctica en contrario») del Cédigo.

(129) La formulacién expresa de tales principios se recoge en el art. 6 Cc., a cuyo
tenor «e! Tribunal que rehuse fallar a pretexto de silencio, oscuridad o insuficiencia de las
leyes, incurrird en responsabilidad.— Cuando no haya ley exactamente aplicable al punto
controvertido, se aplicard la costumbre del lugar y, en su defecto, los principios generales
del Derecho». Obsérvese que la norma no formulaba, en abstracto, el sistema de fuentes
del Derecho: era, en realidad, una regla dirigida a los jueces y tribunales, que ponia de ma-
nifiesto la vinculaci6n de éstos a la ley; s6lo la constatacion de que la ley no es perfecta y
completa, ni capaz, por tanto, de resolver todos los casos posibles, junto a la obligacién ju-
dicial de fallar siempre, exige la previsién de unas fuentes supletorias a las que pueda acu-
dir el juez en defecto de ley «exactamente aplicable al punto controvertido».

(130) Sobre lasupletoriedad del C6digo, cfr Encarna ROCA1TRIAS, «El antiguo
articulo 12 del Cé6digo civil y la historia del Derecho supletorio», en el vol. Centenario
del Cédigo civil, I, p. 1777 ss.

(131) Como escribe Luis M.? DiEz-PicAZO (La derogacion de las leyes, cit., p. 57 5.),
«estainvasién de materias constitucionales por parte de los C6digos no tenfa importan-
cia alguna —es mds: era coherente con el conjunto del sistema—, habida cuenta de la
flexibilidad de los textos constitucionales bajo los que se promulgaron muchos Cédi-
gos (Estatuto Albertino de 1848, Constituci6n espafiola de 1876) y la carencia, en todo
caso, de mecanismos jurisdiccionales destinados a hacer valer la supralegalidad cons-
titucional». En el mismo sentido, SANTORO PASSARELLI, «Preleggi», en Nuovo Diges-
to Italiano, X111, cit., p. 628. ’
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13. La reforma del titulo preliminar del Cédigo, de 1974.

Naturalmente, mientras las normas constitucionales mantienen su
estructura meramente retdrica y su ineficacia préctica en el orden de lo
propiamente juridico —cual ocurriera en Espafia con las llamadas
«Leyes fundamentales» del régimen de Franco—, las verdaderas re-
glas primarias del ordenamiento, con relevancia juridico-constitucional
de hecho, siguen encontrandose fuera de los textos formal y supuesta-
mente constitucionales.

De ese modo, conserva el titulo preliminar del Cédigo civil, bien
que no en exclusiva (132), el valor materialmente constitucional que le

(132) Ese valor materialmente constitucional fue también predicado, con inne-
gable fundamento, de otras leyes. Al decir de Luis M.* DiEz-Picazo (La derogacidn de
las leyes, Madrid 1990, p. 58), «desde el momento en que histéricamente desaparecen
las razones que justificaban la integraci6n en el Cédigo civil de las reglas sobre las
fuentes y su aplicacién y eficacia, se desvanece también todo valor que, en su condi-
cién de materialmente constitucionales, se pretendiera dar a dichas reglas. En efecto,
la quiebra, por causas de todos conocidas, de una visi6n estrictamente liberal del orde-
namiento determina que el centro de gravedad del mismo ya no se encuentre tan s6lo
en el Derecho privado, sino que el Derecho piiblico experimente un considerable de-
sarrollo. Ello implica que el Cédigo civil deje de tener el monopolio de regular las nor-
mas sobre las normas y que otras muchas leyes —de las que también podrfa decirse
que son materialmente constitucionales— contengan preceptos al respecto. Piénsese,
por ejemplo —concluye el citado autor—, en la importancia que, para el sistema de
fuentes, tuvo en Espaiia la promulgacién de la Ley de Régimen Juridico de la Admi-
nistracién del Estado». De esta tiltima afirmé N. PEREZ SERRANO («Una ley bésica que
no es Ley Fundamental», en Estudios en honor del profesor Barcia Trelles, Santiago
de Compostela 1958, p. 441) que revestia «una importancia extraordinaria por lo cual
la calificamos de Ley bésica. Quiere ello decir que merece ser incluida en el nimero
siempre reducido de las leyes cuyo contenido representa cimiento o fundaciones de un
edificio imponente. Aunque la ley, modestamente, se presenta como norma de mero
Derecho administrativo, tiene un fondo politico latente que no puede pasar inadverti-
do. Rima ello bien con la especial naturaleza del Régimen que, segtin declaraciones de
méxima autoridad, representa una Constitucion in fieri (...). Y como todo ello (...} en-
sambla con el propésito, patente, de hacer mis rigurosamente juridica la vida del Es-
tado, aunque ello especialmente afecta a su Administracién, no se estimaré aventurada
la idea de que el nuevo texto supone una reafirmacién generosa de férmulas que carac-
terizan al moderno Estado de Derecho». Parecido juicio merecieron, en su momento,
en relacién con las garantias de los administrados y el llamado —por los administrati-
vistas— «principio de legalidad de la Administracién», la Ley de la Jurisdiccién con-
tencioso-administrativa, de 27 de diciembre de 1956, y la de Procedimiento
Administrativo, de 17 de julio de 1958 (¢fr: E. GARCIA DE ENTERRIA y T. R. FERNAN-
DEZ, Curso de Derecho Administrativo, |, Madrid 1986, p. 409 ss.; esp. pp. 415 y 417).
Y no estd de més recordar c6mo, en este mismo orden de cosas, un autorizado sector
de la doctrina consider6 implicita una reforma de inequivoca naturaleza —material-
mente— constitucional en la disposici6n final primera de la Compilacién del Derecho
civil foral de Navarra, aprobada por Ley de 1 de marzo de 1973, que supuso —a suen-
tender— «un caso de soberania compartida», originante de una «no muy ortodoxa
confederalizacion del Estado» [M. HERRERO DE MINON, «Aspectos constitucionales
del nuevo titulo preliminar del Cédigo civil», Revista de Estudios Politicos, 198,
(1974), p. 103 s.; también, en parecidos términos, E. GARCIA DE ENTERRIA, Curso de
Derecho Administrativo, 1, Madrid 1974, p. 102].
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convenia en el momento de su aprobacién. Ciertamente, la subsisten-
cia de las disposiciones del titulo preliminar del Cédigo, en la redac-
cién recibida en 1889, supuso la conservacién de algunos elementos
—en particular, el principio de legalidad— del Estado de Derecho; es
mds, a lo que entiendo (y aunque su virtualidad practica se viera con
frecuencia afectada por la aprobacién de leyes especiales), puede de-
cirse que aquél constituyd, durante mucho tiempo, un fragmento de
Estado de Derecho dentro de un sistema que, en su conjunto, respon-
dia a pardmetros bien distintos (pero que se beneficié sobremanera de
la irradiacidn de aquél, aplicable como era a la totalidad del ordena-
miento juridico).

Por lo demds, esa eficacia constitucional del titulo preliminar re-
sulta, incluso, acentuada tras la reforma del mismo llevada a cabo en 1974,
en la que, manteniendo en lo esencial la estructura y las soluciones re-
fundadoras del orden juridico que se contenian en la redaccién origina-
ria del Cédigo, los postulados del principio de legalidad se traducen en
la formulacién, con carécter abstracto y general, de un sistema de fuen-
tes del Derecho afectante al conjunto del ordenamiento: no se trata
ahora, tan sélo, de articular las consecuencias préicticas de la regla del
imperio de la ley y prever sus inevitables deficiencias, sino de recono-
cer, abdicando definitivamente de la ingenua pretensién de que la ley
resuelve —al menos tendencialmente— todos los casos necesitados de
solucién juridica, la existencia de una pluralidad de fuentes —ley, cos-
tumbre, principios generales— que concurren, en pie de igualdad con-
ceptual aunque sin perjuicio de su distinta ubicacién en el sistema, a la
formacién del «ordenamiento jundico espafiol»; determinacién ésta
del sistema de fuentes que, en todo caso, es funcién primaria del orde-
namiento y gue necesariamente posee, por ello, trascendencia (mate-
rialmente) constitucional (133).

Con gran brillantez, desarrollé en su momento estas ideas M. HE-
RRERO DE MINON (134), quien hizo notar cémo, si el Derecho es-
paiiol era un verdadero orden juridico, era «merced al Titulo preliminar
del Cédigo civil que establece apodicticamente su plenitud y da, de
modo imperativo, los criterios que permiten obtener su univocidad o
consistencia. Lo primero se obtiene a través de la enumeracién de las
fuentes (art. 1.°) y la eliminacién de las situaciones de anomia que son las

(133) Como ya indicara, en su dia, DE CASTRO, Derecho civil de Esparia, 1, 2.*
ed., Madrid 1949 (reimp., Madrid 1984), p. 333: «la determinacién de las fuentes juri-
dicas, de su poder y respectiva jerarquia, es un acto primario de la estructura del Esta-
do. La inclusién o exclusién de una fuente juridica, el cambio en el orden establecido
entre ellas, constituye una alteracién de la ordenacién politica de la organizacién so-
cial. Tiene auténtico cardcter constitucional, porque significa sefialar cuéles son los
poderes a los que se confia la facultad normativa creadora». Cfr,, ademds, para la mis-
ma conclusién, GORDILLO CARNAS, en Comentarios al Cédigo civil y Compilaciones
forales, 1, vol. 1.°, 2." ed. —dir. por ALBALADEIO y DIAZ ALABART—, p. 59 s.

(134) M. HERRERO DE MINON, «Aspectos constitucionales del nuevo titulo pre-
liminar del Cédigo civil», Revista de Estudios Politicos, 198 (1974), p. 99 ss.
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lagunas (art. 4.1.°), de manera que “los jueces tienen el deber inexcu-
sable de resolver en todo caso los asuntos de que conozcan” (art. 1.7.°)
sin que, como decia el més elegante redactor de 1889, puedan pretextar
“silencio, oscuridad o insuficiencia de las leyes” (art. 6.° antiguo). En
cuanto a la univocidad o consistencia, el Titulo preliminar procura es-
tablecer los mecanismos l6gicos para eliminar las antinomias en senti-
do propio, esto es, las que impiden al sujeto agente cumplir una
norma sin violar otra. Para ello se delimita el Derecho vigente en Es-
pafia mediante una ordenacién sistemadtica de las fuentes». De este
modo —concluye el autor citado—, «si el fundamento es lo que reduce
a la unidad lo diverso» y si la unidad «inmanente del orden juridico es-
pafiol se obtiene merced a las normas del Titulo preliminar», necesa-
riamente habra de afirmarse que «dichas normas forman parte del
fundamento del orden juridico del Estado, es decir, de la Constitu-
cién». Y, todavia, trascendiendo el concepto material de Contitucién
(lo que HERRERQO DE MINON llama «Constitucién en sentido abso-
luto») y «acercindose a la Constitucién en el mas formalista de los
sentidos», ha de atribuirse, a su juicio, valor constitucional al Titulo
preliminar del Cédigo civil, ya que «en €l se establecen los criterios
para la eleccidn, interpretacién y actuacién de todas.las normas, inclu-
so de las constitucionales (...). Ya se trate de aplicar la Ley O1génica
del Estado o un humilde Bando de Policia y Buen Gobierno, la cos-
tumbre marinera o los usos parlamentarios, serd preciso, salvo expresa
disposicién en contra, acudir al Titulo preliminar para conocer cuiles
son las fuentes del Derecho y su ordenacién jerdrquica, con qué c-iterios
deben de interpretarse las normas, cudles son los limites de su vigencia es-
pacio-temporal y qué principios permiten controlar su eficacia».

En definitiva, como en otro lugar indica el propio HERRERO DE
MINON, «el titulo preliminar es una norma de general aplicacién refe-
rente a las otras normas del ordenamiento —fuentes, aplicacién, eficacia
general—. Es una norma de normas, no porque de ella provengan las de-
mads, sino porque establece las condiciones de posibilidad del crdena-
miento como tal ordenamiento, esto es, como un conjunto coherente (...).
El titulo preliminar, pues, no regula las relaciones sociales, pero propor-
ciona el marco conceptual en el que dicha regulacién es posible» (135). El
objeto de sus preceptos es, pues, materia propiamente constitucional,
porque afecta al fundamento mismo del ordenamiento (136).

(135) «Marginales al nuevo titulo preliminar del C6digo civil», REDA, 3, p. 361.

(136)  Cfr: Luis Marfa DiEz-PICAZO, La derogacion de las leyes, Madrid 1990, p.
57, quien —hasta la Constitucién de 1978— parece admitir el cardcter materialmente
constitucional de las reglas del titulo preliminar del Cédigo civil. Para esta dltima con-
clusién, ademds —entre otros—, LUCAS VERDU, «Politica y justicia constitucional:
consideraciones sobre la naturaleza y funciones del Tribunal Constitucional», en el
vol. El Tribunal Constitucional, Madrid 1981; y TRUJILLO, «Juicio de legitimidad e in-
terpretacion constitucional: cuestiones problemiticas en el horizonte constitucional
espafiol», Revista de Estudios Politicos, 7 (1979), p. 146 ss.
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14. Algunas conclusiones.

A.mi juicio, hasta la entrada en vigor de la Constitucién espafiola
de 1978, la atribucién, a determinadas normas del titulo preliminar del
Cédigo civil, de un valor materialmente constitucional era, en primer
lugar, posible; y, ademas, razonable:

a) Es, primero, posible, desde un punto de vista técnico, a causa de
la ausencia, entonces, de una Constitucion con verdadero valor
normativo. En ese contexto, si se trata de buscar el fundamento
del ordenamiento en una norma, y las autodenominadas Leyes
fundamentales no lo son, nada impide atribuir aquel valor funda-
mental a cualesquiera otras disposiciones normativas: a las del ti-
tulo preliminar del Cédigo (137) o a otras diferentes. Entonces,
en efecto, el acierto en la calificacién no depende de la naturaleza
que, en si mismas, posean las normas de las que se predica el va-
lor materialmente constitucional, sino de la adecuacién de su ob-
jeto y contenido a la premisa (meramente tedrica o doctrinal o,
acaso, también histérica) que se adopte para calificarlas.

Por ello mismo, en particular, tal conclusién es independiente
—porque lo es de ese factor el concepto mismo de normas mate-
rialmente constitucionales— del hecho de contenerse —los pre-
ceptos asi adjetivados— en una ley ordinaria, modificable o
derogable, en general o para un caso determinado, por otra ley
ordinaria (138). En las tesis que afirman su existencia, la norma
materialmente constitucional lo es por su objeto; y si luego, sin
un procedimiento especial, es derogada, modificada o sustituida
por otra, ello s6lo significa que aquel carcter serd predicable,
ahora, de ésta: que ha habido, en definitiva, una reforma en la
Constitucion material.

b) Laconclusién es, ademds, razonable y, por ello, perfectamen-
te asumible.

(137) Respecto a estas, y en punto concreto a las fuentes, escribié BATLLE (Comen-
tarios al Cédigo civil y Compilaciones forales —dir. ALBALADEIO—, I, vol. 1.°, 1% ed.,
Madrid 1978, p. 40) que la circunstancia de tratarse de una norma de normas «es causa de
que algunos tratadistas entiendan que el tftulo preliminar adquiere el rango de verdadera
Constituci6n politica, en lo cual hay evidentemente un error. El Cédigo civil es cierto que
tiene un carécter de generalidad. Pero no hay que confundir la “generalidad” en la aplica-
¢i6n con la “superioridad” y cardcter prevalente de la norma. El Cédigo civil es una ley
mds, pero no una “stiper-ley”. No es una ley de rango superior con la cualidad de funda-
mental e integrante del sistema constitucional del Estado». Ello, sin embargo, es rigurosa-
mente exacto para el caso de existir en el ordenamiento una Constitucién que sea realmente
—por usar la misma terminologfa que el autor citado— una «stiper-ley», con verdadero
valor normativo; pero la conclusién no es acertada de no existir aquélla, como ocurriera en
Espaiia antes de la entrada en vigor de la Constitucién de 1978.

(138) (fr, paraesa objecion —a mi juicio, en el contexto constitucional de 1974,
infundada, por las razones que digo en el texto—, DfEz-PICAZO, en Comentario del
Cddigo civil del Ministerio de Justicia, I, Madrid 1991, p. 4.
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Esa razonabilidad depende, como ya he dicho, de si se aceptan o no sus
premisas, esto es, la admisibilidad misma del concepto de normas material-
mente constitucionales y la existencia de una cierta materia constitucional;
y de si, esto supuesto, el objeto y contenido de los preceptos del titulo preli-
minar pueden o no entenderse comprendidos en esa materia (139).

Asi, si se acepta —como lo hace, para los ordenamientos carentes de
una Constitucién con verdadero valor normativo, la practica totalidad de
la doctrina constitucionalista— que existe una materia propia de la Cons-
titucién, y se acepta también —de acuerdo con la concepcién normativis-
ta de KELSEN, cuya asunci6n por los autores espaiioles del Derecho
publico es también general— que esa materia consiste precisamente en la
regulacién del nacimiento o creacién de otras normas, no creo que pueda
considerarse siquiera dudoso que una parte del titulo preliminar del Cédigo
tuvo, en efecto, un valor materialmente constitucional (compartido, por lo
demdés, con otros textos legales) (140). Combinando aquel criterio doctri-
nal con un criterio histérico, que tenga en cuenta las funciones que la
Constitucién estaba llamada a cumplir en el primer pensamiento revolucio-
nario, pienso que es razonable atribuir tal valor —tras la reforma de 1974 y hasta
la Constitucién de 1978—, cuando menos, a los cuatro primeros articulos del
Cédigo civil: unos, por establecer verdaderas fuentes del Derecho y regular
su creacién, orden de prelacién y concrecién normativa (asf, arts. 1.1, 1.3,
14, 1.5,3.1 y 4.1) (141); otros, por incorporar al ordenamiento el principio
del imperio de la ley (los antes citados y también el art. 2 en su totalidad) y
sus esenciales manifestaciones de sujecién del juez a sus prescripciones
(arts. 1.6, 1.7, 3.2 y 4.2) (142) y jerarquia normativa (art. 1.2); y, final-
mente, el art. 4.3, por dotar de unidad al conjunto del ordenamiento,
prohibiendo la heterointegracién y cerrando el sistema.

(139) Ademds de los autores de Derecho piiblico ya citados, afirmaron en su dia
la sustancia constitucional de la materia regulada en el titulo preliminar del C6digo ci-
vil, entre los civilistas, CASALS COLLDECARRERA (en Ciclo de conferencias sobre el
nuevo Titulo Preliminar del Cédigo civil, Barcelona 1976, p. 21), FIGA FAURA (en la
misma obra, p. 39) y CONDOMINES VALLS (en ibidem, p. 265).

(140) Cfr, a este respecto, lo que se dice supra, n. 132. En cuanto a la regla de
monopolio o primacia de la ley, cfr: supra, n. 125.

(141) Incluyo el art. 3.1, sobre interpretaci6n de las normas, en este apartado, en
razén de la distincién evidente «entre norma como mandato y texto legal como signo
sensible mediante el cual el mandato se manifiesta o el medio de comunicacién que se
utiliza para darlo a conocer» (STC de noviembre de 1981, de 8 de abril, fj. 4); por eso,
como sefiala ASCARELLI («Giurisprudenza costituzionale e teoria dell’interpretazio-
ne», RDPr, 1957, p. 315 ss.), el objeto de la interpretacién es siempre el texto y, pro-
piamente, no hay norma alguna antes de su interpretacién. En cuanto a la analogfa,
supone también —con mayor motivo— creacién de una norma (a partir de un texto no
directamente referido al supuesto de hecho de ésta).

(142) Ello, a pesar de que, como denuncia DIEz-PICAZO (en el Comentario del
Cddigo civil del Ministerio de Justicia, I, cit., p. 4), exista en el nuevo titulo preliminar
del Cédigo civil «una evidente caida hacia cldusulas generales (...), lo que facilita la
constante creacién de un Derecho judicial, que de alglin modo se desvincula de las le-
yes» (cfr., también, DIEZ-PICAZO y GULLON, Sistema, 1, cit., p. 64 ss.).
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IV. LA CONSTITUCION DE 1978 Y EL TITULO PRELIMINAR DEL
CODIGO CIVIL.

15. Planteamiento.

El problema de las relaciones entre Constitucién y Derecho civil se
presenta, no obstante, con un cariz absolutamente diverso cuando aquélla
recupera el contenido que originariamente le era propio, mostrandose fi-
nalmente como una norma juridica directamente vinculante y aplicable.
La cuestion se planteé ya, en Espafia, con la entrada en vigor de la Cons-
titucién republicana de 1931 (143); y se muestra en toda su crudeza
hoy, desde la promulgacién de la Constitucién vigente de 1978 (144).

(143) Respecto a ella no fue todavia, sin embargo, una cuestién pacifica la de la efi-
cacia directa de la Constitucién como norma juridica. Cfr, especialmente —en lo que a la
repercusién del problema en el Derecho privado se refiere—, BATLLE VAZQUEZ, Repercu-
siones de la Constitucién en el Derecho privado (Madrid 1933); y DE CASTRO Y BRAVO,
«El Derecho civil y la Constitucién», RDP, 1935, p. 33 y ss. (y las referencias de ambos:
especialmente, las més generales de DE CASTRO, p. 34 y s., notas 7, 8, 10, 11 y 12). Para
BATLLE (op. cit., p. 16), es «la repercusién de la Constitucién en el Derecho privado (...)
inmediata, como ley posterior y suprema, que anula toda otra anterior que a ella se oponga
por su propia jerarquia y por el principio de que la ley posterior deroga la anterior, repercu-
sién mediata en cuanto, contradiciendo o no directamente algunos preceptos, dispone la
realizacién de una nueva ordenacién para la materia a que se refieren; y atin una repercu-
si6n més lejana sobre aquellos preceptos que ni contradice abiertamente, ni dispone que
sean objeto de nueva regulaci6n, pero que necesariamente, por responder a un estado de
Derecho distinto al que se instaura, han de sufrir una transformaci6n en cuanto a su esencia,
o incluso desaparecer». DE CASTRO, en cambio, entiende (op. cit., pp. 39 y 47) que «la
Constitucién, aun en este caso, no regula directamente las relaciones juridicas de orden pri-
vado; sienta solo principios que necesitan ser desenvueltos en nuevas leyes para alcanzar
eficacia inmediata», Ello no obstante —aiiade el autor citado—, «si bien podemos afirmar
que escasamente se ha modificado algiin precepto articulado del Derecho privado, hay que
reconocer que el espiritu informador del Derecho ha cambiado, y con él los principios ge-
nerales del derecho. Mientras la letra de la ley ha permanecido intacta, ha cambiado su fun-
damento ideolégico; por ello, de acuerdo con las nuevas ideas, deberd hacerse la
interpretacién de los antiguos textos legales».

(144) Latesis del valor normativo y directo de la Constitucién espafiola de 1978 —y
de todos y cada uno de sus preceptos— es hoy, desde el fundamental trabajo de GARCIA DE
ENTERRIA (op. cit., p. 95 ss.; «La Constitucion como norma jurfdica», ADC, 1979, p. 291
y ss.; también en La Constitucién como norma y el Tribunal Constitucional, Madrid 1981
—3.2 ed., Madrid 1985— especialmente pp. 39 a 105; y, més tarde, en GARCIA DE ENTE-
RRIA y FERNANDEZ, Curso de Derecho administrativo, 5. ed., Madrid 1989, p. 106 y ss.),
un [ugar comun en la doctrina. Cfr;, por todos, ROMERO MORENO, «La aplicacién normati-
va directa de la Constitucién espafiola (Reflexiones sobre jurisprudencia constitucional)»,
La Ley 1983-2, p. 1267 y ss.; LEGUINA VILLA, «Principios generales del Derecho y Cons-
titucién», RAP, 114 (1987), pp. 7 y ss.; ¥, entre los civilistas, por todos, ARCE Y FLOREZ-
VALDES, El Derecho civil constitucional, Madrid 1986, p. 21 y ss., y 121 y ss. La
jurisprudencia del Tribunal Constitucional es constante en el mismo sentido: ¢fr, por todas,
sentencias 1/1981, de 26 de enero, y 16/1982, de 28 de abril. Para una més amplia refer-
encia a esa jurisprudencia, LEGUINA VILLA, op. cif., ROMERO MORENO, op. cit., y ARCEY
FLOREZ-VALDES, op. cit., p. 121 y ss.
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Y es que, en efecto, cuando la Constitucién —y tal es, sin duda, el
caso de la vigente de 1978— «se presenta como un sistema preceptivo
que emana del pueblo como titular de la soberania, en su funcién cons-
tituyente, preceptos dirigidos tanto a los diversos érganos del poder
por la propia Constitucién establecidos como a los ciudadanos» (145),
resulta imposible de todo punto atribuir a cualquier norma ordinaria un
valor constitucional: no cabe ya, desde entonces, encontrar decisiones
politicas ni juridicas verdaderamente fundamentales fuera de la propia
Constitucién sin menoscabo del propio concepto y significacién que
ésta se atribuye a si misma. Utilizando las conocidas expresiones de
SIEYES, podria decirse que no pueden los poderes constituidos gene-
rar normas que participen del valor que conviene a las ya articuladas
por el poder constituyente; lo que, dicho de otro modo, significa que
cuando la Constitucién es verdadera norma juridica, toda regla o prin-
cipio materialmente constitucional es necesariamente, y a un tiem-
po, formalmente constitucional (146). De este modo, el Derecho civil,
recogido —en cuanto tal— en normas ordinarias, sin perjuicio de la
tensién que sobre él ejerciera la Constitucion, perderia todo valor ma-
terialmente constitucional; como lo perderian también, en particular,
los preceptos del titulo preliminar del Cédigo civil en los que, bajo el
imperio de otro concepto bien distinto de Constitucién, encontraban
antes cobijo no pocas decisiones juridicas fundamentales para el con-
junto del ordenamiento (147).

Todo ello, en una perspectiva rigurosa y técnica, no ofrece duda:
como ya he explicado (148), en presencia de una Constitucién (cual es
el caso de la espafiola de 1978) que sea norma suprema, esto es, que
posea un procedimiento especial de reforma y prevea una sancién juri-
dica —con un 6rgano capaz de declararla— para la contravencién de

(145) GARCIA DE ENTERR{A, «La Constitucién como norma.».., cit., p. 105.

(146) Cfr, por todos, Luis M.* DiEz-PiCAZ0, La derogacion de las leyes, cit., pp.
58 s.; SANTAMARIA PASTOR, Fundamentos de Derecho administrativo, 1, cit., p. 468 s.;
DE OTTO, Derecho constitucional. Sistema de fuentes, cit., p. 17 s. Tras la Constitu-
cién, sin embargo, contintian hablando del valor materialmente constitucional del titu-
lo preliminar del Cédigo civil, por ejemplo, TRUIILLO, «Juicio de legitimidad e
interpretacién constitucional: cuestiones probleméticas en el horizonte constitucional
espaiiol», Revista de Estudios Politicos, 7 (1979), p. 146 ss.; también LUCAS VERDU,
«Politica y justicia constitucional: consideraciones sobre la naturaleza y funciones del
Tribunal Constitucional», en el vol. col. El Tribunal Constitucional, Madrid 1981. En
la jurisprudencia, las sentencias de 29 enero 1987 —social—, 7 abril 1987 —penal—
y 20 noviembre 1989 —penal—, entre otras, todavia atribuyen al titulo preliminar del
Cédigo civil un caricter o valor «cuasi-constitucional».

(147) A partir de la Constitucién de 1978 —ha escrito DfEz-PicAzo— (Co-
mentario del Cédigo civil del Ministerio de Justicia, I, Madrid 1991, p. 5), «al titulo
preliminar del Cédigo civil no puede asigndrsele un valor constitucional o cuasi-
constitucional del que carece. Es un conjunto de disposiciones legislativas, que es-
tn, por eso mismo, subordinadas a la Constitucién y que no vinculan al Poder
Legislativo».

(148) Cfr: supra, apartado 1, sub nim. 3.
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sus prescripciones por las normas de rango legal, el concepto de Cons-
titucion material no es, siquiera, planteable.

Mas, pese a todo, la trascendencia para el conjunto del ordena-
miento de los preceptos contenidos en el titulo preliminar del Cédigo
civil resulta evidente; y nada mejor para demostrarlo que el uso que de
dichos preceptos ha hecho el propio Tribunal Constitucional en sus re-
soluciones.

16. Aplicacién por el Tribunal Constitucional de los tres primeros ca-
pitulos del titulo preliminar del Cédigo civil.

El Tribunal Constitucional ha aludido en no pocas ocasiones a
diversos preceptos del titulo preliminar del Cédigo civil para funda-
mentar juridicamente sus decisiones. Su doctrina, y la funcién y va-
lor que haya atribuido en ellas a tales preceptos, constituye, sin duda,
un ineludible punto de apoyo para explicar el valor de aquéllos y su
relacién con la Constitucién. Veamos, pues, qué uso ha hecho el Tri-
bunal Constitucional de las reglas contenidas en el titulo preliminar
del Cédigo.

Una primera referencia de interés se encuentra en la STC. 4/81, en
la que sefiald el Tribunal Constitucional (fj. 1.°) que «los principios ge-
nerales del Derecho incluidos en la Constitucion tienen cardcter in-
formador de todo el Ordenamiento juridico —como afirma el art. 1.4
del Titulo Preliminar del Cddigo Civil— que debe asi ser interpretado
de acuerdo con los mismos». La necesidad de interpretar todas las nor-
mas de acuerdo con los principios constitucionales se explica aqui,
pues, subsumiendo tales principios en la regla contenida en el art. 1.4 Cc.,
de modo que el concreto valor que la sentencia les atribuye parece apo-
yarse juridicamente en lo ya dispuesto, con caricter general, en este
ultimo.

Particular consecuencia y nitida manifestacién del valor normativo
de la Constitucién espaiiola de 1978 es —como es bien sabido— el te-
nor del niim. 3 de su disposicién derogatoria, segin el cual «quedan
derogadas cuantas disposiciones se opongan a lo establecido en esta
Constitucién». Pues bien: también para explicar el alcance de este pre-
cepto constitucional y la eficacia derogatoria de la norma fundamental
sobre el Derecho preexistente, ha recurrido el Tribunal al titulo preli-
minar del Cédigo civil. Asi lo hace en la STC. 36/82, en cuyo fj. 3.° se
lee que «la disposicion derogatoria tercera de la Constitucién abroga
cuantas disposiciones se opongan a lo establecido en la misma, lo que
sucederd, conforrne al art. 2.2 del Cédigo civil, con todas aquellas
materias que reguladas por una Ley precedente a la Ley superior sean
incompatibles con ésta, por ser disconformes o contrarias a su preva-
lente contenido, mientras que pervivirdn las que puedan coexistir, por
tener un campo de accion coincidente y complementario». Es decir,
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que la determinacién de qué preceptos de leyes preconstitucionales
han de entenderse derogados por la Constitucién misma aparece
presidida por la aplicacién de los criterios normativos previstos en el
art. 2.2 Cc. para la derogacién de cualesquiera leyes por otras leyes
posteriores (149).

En la STC. 43/82, se planteé el Tribunal Constitucional, relativa-
mente a la Constitucién de 1978, otro de los problemas derivados de la
entrada en vigor de cualquier norma juridica, cual es el de su eficacia
en el tiempo: la cuestidn, en definitiva, de si la Constitucién tiene o no
efectos retroactivos. Y en ella (fj. 1.°), tras constatar que el petitum del
recurrente de amparo «implica necesariamente la aplicacion retroac-
tiva de la Constitucion espafiola de 1978, en concreto de su art. 14»,
se afirma que «sabido es que las leyes no tendrdn efecto retroactivo si
no dispusieren lo contrario (art. 2.3 del Cédigo civil) y que la disposi-
cion final de nuestra Constitucion establecio que ésta entraria en vi-
gor el mismo dia de la publicacion de su texto oficial en el Boletin
Oficial del Estado, sin que exista precepto alguno que establezca su
retroactividad ni en términos generales ni en relacion con el art. 14,
cuya aplicacion se pretende en este caso». Es claro, entonces, que esta
resolucién niega toda eficacia retroactiva a la Constitucién como nor-
ma por directa aplicacién a la misma del art. 2.3 Cc.

(149) Laexistencia de una especifica disposicién derogatoria en la Constitucién
explica, por lo demis, que el Tribunal Constitucional no haya necesitado recurrir al
art. 2.2 Cc. para fundamentar el efecto derogatorio de aquélla sobre las leyes precons-
titucionales, en s{ mismo considerado, sino sélo para explicar el eventual alcance y ex-
tensién de tal derogacién. Cuidadosamente evita la referencia a la citada regla
extraconstitucional el voto particular (de RuBio LLORENTE) a la STC. 4/81, en el que
se trata de distinguir con precisién entre inconstitucionalidad y derogacién sobre la
base de que «la derogacidn es simple resultado de la sucesién de las normas en el
tiempo», mientras que «la inconstitucionalidad, por el contrario, resulta s6lo de la
contradiccién entre la Constitucion y una norma posterior a ella»; contexto éste en
el que se afirma que «el principio Lex posterior derogat anteriori es un principio
16gico necesario del ordenamiento juridico que ha de hacerse compatible con el
principio de jerarquia normativa (art. 9.3 de la Constitucién y, antes, en el art. 1.2
de nuestro Cédigo civil), pero que sdlo cede ante éste». Mas, sin dudar de que la
derogaci6n de la norma anterior por la ulterior incompatible de igual o superior
rango sea «un principio l6gico necesario del ordenamiento juridico», parece inelu-
dible la cita y aplicacién de la norma concreta que explicitamente lo incorpora a
éste (el art. 2.2 Cc.). La omisi6n de tal cita tal vez se comprenda mejor con la
referencia, en la ubicaci6n en el ordenamiento del principio de jerarquia normati-
va, al art. 9.3 CE. en presente y al 1.2 Cc. en pasado: una y otra apuntarian a im-
pedir que los efectos de la Constitucién, como norma, sobre otras normas, para el
pasado (derogaci6n) y para el porvenir (inconstitucionalidad), se expliquen normati-
vamente en funcién de lo dispuesto en preceptos extraconstitucionales y —lo que es
peor— preconstitucionales. Por mi parte, dudo que sea mejor para fundamentar el va-
lor normativo de la Constitucién el recurso a un hipotético «principio légico del orde-
namiento» en todo caso extraconstitucional, que a una norma positiva y existente en el
ordenamiento que versa sobre otras normas y cuya aplicacién a éstas presupone e im-
plica su normatividad.
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Del mismo art. 2.3 Cc. hace uso la STC. 27/81, si bien en un senti-
do distinto. El art. 9.3 CE. afirma, escuetamente, que la Constitucion
garantiza «la irretroactividad de las disposiciones sancionadoras no fa-
vorables o restrictivas de derechos individuales»; pero, esto supuesto,
y como un prius para la aplicacién del precepto constitucional, surge el
problema de cuéndo ha de considerarse que una disposicidn se presen-
ta como retroactiva. Es para resolver este dltimo que el Tribunal Cons-
titucional vuelve a acudir al art. 2.3 Cc.: «el Ordenamiento juridico
—dice—, por su propia naturaleza, se resiste a ser congelado en un
momento histdrico determinado: ordena relaciones de convivencia
humana y debe responder a la realidad social de cada momento, como
instrumento de progreso y de perfeccionamiento. Normalmente, lo
hace asi, al establecer relaciones pro futuro. Pero dificilmente una
norma puede evitar que la regla de futuro incida sobre relaciones juri-
dicas preexistentes, que constituyen el basamento de las relaciones ve-
nideras; y es por ello que, a menudo, tales normas deben contener
unas cautelas de transitoriedad que reglamentan el ritmo de la susti-
tucion de uno por otro régimen juridico. La incidencia de la norma
nueva sobre relaciones consagradas puede afectar a situaciones ago-
tadas. Entonces puede afirmarse que la norma es retroactiva, porque
el tenor del art. 2.3 del Cédigo civil no exige que expresamente dis-
ponga la retroactividad, sino que ordene que sus efectos alcanzan a ta-
les situaciones. Pero la retroactividad serd inconstitucional sélo
cuando se trate de disposiciones sancionadoras no favorables o en la
medida que restrinja derechos individuales».

Son numerosas las sentencias del Tribunal Constitucional que in-
vocan el art. 3.1 Cc., relativo a la interpretacién de las normas juridicas.
Es el caso, por ejemplo, de la STC. 3/83 —cuya doctrina y términos
textuales se acogen en otras posteriores (150)—, en la cual, ante la po-
sible vulneracién del derecho fundamental a la tutela judicial efectiva
que resultaria de la aplicacién literal de lo dispuesto en una ley, se afir-
ma (f.j. 5.°) que «lo que resulta procedente realizar es que los Tribuna-
les ordinarios y en su caso el Tribunal Constituciond! al decidir los
recursos de amparo efectiien una interpretacion progresiva y casuisti-
ca de acuerdo con el art. 24 de la Constitucién y con el contenido del
art. 3 del Cddigo civil». Se trata, entonces, de impedir la violacién del
derecho fundamental a la tutela judicial efectiva a través de la interpre-
tacion del precepto legal cuya aplicacién literal generaria aquélla, a
cuyo efecto la norma habilitante de esa interpretacién no seria otra que
la contenida en el art. 3.1 Cc.; pero lo que interesa destacar es c6mo,
segiin la sentencia, tal funcién la cumple el art. 3.1, no sélo respecto ala in-
terpretaci6n que corresponderia llevar a cabo en tal caso a los Tribunales or-
dinarios (que est4n sometidos al imperio de la ley: cfi: art. 117.1 CE.), sino
también relativamente a la que habria de realizar, «en su caso», el Tri-

(150) Asf,laSTC. 9/83, fj. 3.°, y la 46/83, fj. 7.°. También ATC. 195/87, fj. 2.°.



La funcién normativa del titulo preliminar... 589

bunal Constitucional (el cual, al decir del art. 1 de su ley reguladora,
«esta sometido sélo a la Constitucion y a la presente Ley Organica»).
De hecho, el propio Tribunal Constitucional recurre a dicho precepto,
y en este sentido, en la STC. 43/84, en la que sefialara (fj. 2.°) que «el
cardcter tuitivo de la legislacién laboral (...) lleva a entender, de
acuerdo con el art. 3.1 del Cédigo civil, que la declaracion de incom-
petencia en el orden laboral debe hacerse previniendo al demandante
ante quién'y cémo puede hacer uso de su derecho»; haciendo asi una
interpretacion extensiva del art. 3 de la Ley de Procedimiento Laboral
entonces vigente, que sélo exigia esta conducta al Magistrado de Tra-
bajo y no al Tribunal Central, y entendiendo que tal omision en la re-
solucién de éste recurrida en amparo generaba una violacién del
derecho de los actores a la tutela judicial efectiva. E, idénticamente, en
la STC. 172/85 declaré (fj. 8.%) que «una interpretacién acorde con el
art. 3, niim 1, del Cédigo civil de las normas procesales laborales 'y de
las de la Ley de Enjuiciamiento Civil en cuanto supletorias, abona la
exigencia de una minima colaboracion judicial con las partes para
hacer efectivos sus derechos de tutela jurisdiccional, cuando la inob-
servancia de requisitos procesales no pueda imputarse razonablemen-
te a error o negligencia de las mismas»; otorgando asi el amparo
frente a una resolucién del Tribunal Central de Trabajo que «omitié la
valoracion de las circunstancias concurrentes, limitdndose a extraer
las mds duras consecuencias deducibles de la normativa procesal en
perjuicio del recurrente» (151).

Enel art. 3.1 Cc. vuelve a insistir la STC. 253/88. En ella, el Tribu-
nal Constitucional enjuicia una sentencia del Tribunal Central de Tra-
bajo, el cual habia denegado una pensién de viudedad a un vardn al
amparo de un precepto legal que literalmente la atribuia sé6lo a las viu-
das y argumentando que «las regulaciones de los diferentes y sucesi-
vos sistemas de prevision social estan establecidos atendiendo a las
circunstancias socioeconémicas del momento histérico correspon-
diente y no cabe que el juez modifique sus propios términos en aten-
cién a situaciones posteriores, pues aunque el Cédigo civil impone la
interpretacién de la ley con arreglo a la realidad del momento (art. 3.1),
las reglas de la hermenéutica deben tenerse en cuenta en los supuestos
de oscuridad o insuficiencia, pero ante la claridad y contundencia del
texto normativo de que se trata, sélo es dada su intepretacion estricta».
Frente a este argumento, recuerda la sentencia constitucional (fj. 4.°) 1a

(151) Estadoctrina se recoge nuevamente en la STC. 180/87, fj. 2.°: « Una inter-
pretacion de las normas procesales laborales y de las de la Ley de Enjuiciamiento Ci-
vil en cuanto supletorias, que resulte acorde con lo dispuesto en el art. 3.1 del Cédigo
civil y con el deber de colaboracion que el art. 24.1 de la Constitucién impone a los
organos judiciales para hacer efectivos los derechos de tutela jurisdiccional, requiere
que se posibilite la subsanacidn de los requisitos procesales cuyo incumplimiento ten-
ga su origen en omisiones o errores judiciales que, al tiempo, no pueda ser razonable-
mente imputado a negligencia inexcusable de la parte».
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necesidad de interpretar todas las normas con arreglo a la Constitucién
para, a renglén seguido, indicar que, «siendo esto asi, las reglas de in-
terpretacion recogidas en el art. 3 del Cédigo civil, lejos de constituir
un obstdculo a la adecuacion de las normas a la Constitucion, la po-
tencian, desde el momento en que el texto constitucional se convierte
en el “contexto” al que han de referirse todas las normas a efectos de
su interpretacion y aplicacion por los drganos judiciales. Y esa aco-
modacién ha de ser observada no sélo en los casos en que sea preciso
llevar a cabo una interpretacion declarativa de las disposiciones lega-
les, sino también en la denominada “interpretacion integradora”,
cuando, como ocurre en el presente supuesto, la adecuacion a un de-
terminado precepto constitucional asi pudiera exigirlo». Y, continuan-
do con la referencia al art. 3.1, afiade el Tribunal Constitucional que «esta
interpretacion conforme a la Constitucion debe efectuarse por igual
—aun cuando en uno y otro caso origine diferentes consecuencias—,
tanto respecto de las normas posteriores a la Constitucion como en re-
lacion con las preconstitucionales, pues dentro de la realidad social
del tiempo en que tales normas han de ser aplicadas, a que alude la
sentencia impugnada, se integran las exigencias derivadas de la aco-
modacion del ordenamiento juridico a los derechos constitucional-
mente garantizados» (152).

Interesante es también la doctrina contenida en la STC. 120/83, en
la que explicitamente se manifiesta que la buena fe como limite al ejer-
cicio de los derechos establecido con carécter general en el art. 7 Cc.,
es también un limite del derecho fundamental de libertad de expresion.
Esta—se lee en el fj. 2.° de la sentencia citada— «no es un derecho ili-
mitado, pues claramente se encuentra sometido a los limites que el art. 20.4
de la propia Constitucion establece, y en concreto, a la necesidad de
respetar el honor de las personas, que también como derecho funda-
mental consagra el art. 18.1, lo que discuten las partes y afirma el Mi-
nisterio Fiscal; pero al mismo tiempo, dicho ejercicio debe enmarcarse,
en cualquier supuesto, en unas determinadas pautas de comporta-
miento, que el art. 7 del Cédigo civil expresa con cardcter general, al

(152) Por su parte, la STC. 20/91, de 31 de enero, argumenta con base en el
art. 3.1 Cc. para explicar por qué no vulnera el principio de ignaldad en la aplica-
ci6n de la ley el cambio de criterio jurisprudencial convenientemente justificado:
«el otro plano del principio de igualdad, en la aplicacion de la ley, requiere —dice
la sentencia— que ésta sea aplicada efectivamente de modo igual a todos aquellos
que se encuentren en la misma situacion, siempre que concurran las circunstan-
cias que, segin reiterada jurisprudencia de este Tribunal, son exigibles para que,
en cumplimiento de este principio, no se produzcan por un mismo érgano judicial
y frente a un caso idéntico, resoluciones contradictorias, salvo que en las mismas
se justifique el cambio de criterio inherente a la necesaria evolucién jurispruden-
cial sin el cual se petrificaria la aplicacién de las normas y se impediria su adap-
tacion a la realidad social del tiempo en que han de ser aplicadas, como establece
el art. 3.1 del Cédigo civil, y no serla posible la necesaria evolucion del Derecho
que, por su propia naturaleza, estd sometido a un constante proceso de perfeccio-
namiento en su aplicacién».
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precisar que “los derechos deberdn ejercitarse conforme a las exigen-
cias de la buena fe”, y que en el supuesto de examen tienen una espe-
cial manifestacion dentro de la singular relacion juridica laboral que
vincula a las partes, no siendo discutible que la existencia de una re-
lacion contractual entre trabajador y empresario genera un complejo
de derechos y obligaciones reciprocas que condiciona, junto a otros,
también el ejercicio del derecho de libertad de expresion, de modo que
manifestaciones del mismo que en otro contexto pudieran ser legiti-
mas, no tienen por qué serlo necesariamente dentro del dmbito de di-
cha relacién». Reitera esta misma doctrina la STC. 88/85 (153) v,
luego, la STC. 6/88, la cual indica expresamente la necesidad de recor-
dar «lo previsto en el art. 7.1 del Cédigo civil en orden al ejercicio de
todos los derechos —de los constitucionales también— conforme a las
exigencias de la buena fe».

Alart. 1.7 Cc. se refiere la STC. 23/88, cuya doctrina me parece de
gran importancia. Se plantea en dicha sentencia el Tribunal Conshtu-
cional el problema de si vulnera el derecho a la tutela judicial efectiva
la resolucién judicial que omite la aplicacién de una norma legal pos-
terior a la Constitucion por considerarla contraria a ésta, y ello sin
plantear la correspondiente cuestion de constitucionalidad. Es en este
contexto en el que afirma la sentencia (fj. 1.°) que «la tutela judicial
efectiva, a la que todos tienen derecho, entrafia, como presupuesto im-
plicito e inexcusable, la necesidad de que los juzgadores resuelvan se-
cundum legem y ateniéndose al sistema de fuentes establecido (art. 1.7
del Cédigo civil), exigencia que, si bien no hard posible en este cauce
el control genérico sobre la razonable intepretacion de las normas se-
leccionadas como aplicables por los érganos judiciales, a los que
constitucionalmente corresponde esta funcion, si permitird reconocer
una indebida denegacion de la tutela judicial en la hipétesis de que el
drgano judicial, desconociendo la ordenacion constitucional y legal
sobre el control de normas, quiebre el derecho del justiciable a que su
pretension sea resuelta segiin aquel sistema, y no aplicando la regla en
que la pretension se base sin tener en cuenta la ordenacion de los con-
troles normativos (arts. 106.1 y 163 de la Constitucion), y entre ellos
la cuestion de inconstitucionalidad, a través de la cual se consigue ga-
rantizar al mismo tiempo la sujecion de los érganos judiciales a la

(153) Esta sentencia, tras citar expresamente la STC. 120/83, afiade que
«la emisién o difusién de opiniones en forma desajustada a lo que constituye
una regla de general observancia en el trdfico juridico convierte en ilicito y abu-
sivo el ejercicio de la libertad de expresion, pudiendo por consiguiente entrar en
juego el cuadro de responsabilidades contractuales derivadas del incumplimiento
del deber de buena fe. Y viceversa, la libertad de expresién ejercida sin tacha
atrae hacia st los mecanismos de proteccion juridica que garantizan el legitimo
ejercicio de los derechos fundamentales». Nuevamente la misma doctrina en el
ATC. 1.121/88, fj. 2.°
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ley y a la Constitucién». Reitera esta doctrina 1a STC. 12/91, de 28 de
enero (154).

Por lo demds, la existencia de unos procesos constitucionales, regu-
lados en sus trdmites y requisitos en su Ley Orgénica reguladora, ha obli-
gado l4gicamente al Tribunal Constitucional a enfrentarse a problemas
de aplicacién de aquellas normas procesales, lo que ha sido nuevamen-
te motivo de invocacién en sus decisiones de preceptos del titulo prelimi-
nar del Cédigo civil. Asf, ha buscado explicitamente en el art. 3.1 Cc. los
criterios para la interpretacién de alguno de los referidos preceptos proce-
sales (155); y ha afirmado que, constatada la existencia en éstos de una la-
guna, «la necesaria integracion (...) debe realizarse a través de los
criterios generalmente admitidos para ello por las leyes y en par-
ticular por lo dispuesto en el titulo preliminar del Cédigo civil»
(ATC. 43/85, fj. 1.°), con lo que justifica el recurso a la analogia (156).

(154) Al art. 1.7 Cc. se refiere también la STC. 111/91, de 20 de mayo, la cual,
ante la alegaci6n del recurrente en amparo de no haber aplicado el Tribunal ordinario
una cierta Orden ministerial, sino, directamente, una ley, sefiala que «huelga advertir,
ademds, que los Jueces y Tribunales tienen el deber inexcusable de resolver los asun-
tos de que conozcan “ateniéndose al sistema de fuentes establecido” (art. 1.7 del Co-
digo civil) del que forma parte indudable, en el caso que nos ocupa, la Ley 50/1977 y
su art. 31, con independencia de lo que pueda disponer la Orden ministerial invocada
por la actora».

(155) Esel caso del Auto 646/84, segiin el cual el art. 56.1 LOTC., «atendiendo
fundamentalmente a su espiritu y finalidad como dice el art. 3.1 del Cddigo civil, ha
de interpretarse en el sentido de que la suspensién comprende la privacion temporal
de eficacia, por lo que no se circunscribe a la pura ejecucion».

(156) «La doctrina del Derecho procesal —dice el citado ATC. 43/85— ha ve-
nido elaborando, de manera, por lo general concorde, la figura o categoria de las cri-
sis del proceso entendidas como hechos o vicisitudes que modifican los elementos
estructurales del mismo y la situacién creada en el momento de establecerse la rela-
cién juridicoprocesal. Entre tales “crisis” son de particular significacién aquéllas
que afectan de manera directa al objeto del proceso, constituido por la pretensién del
actor y la posicién que la parte frente a quien la pretension se formula adopta ante
ella, que constituyen en su conexién la denominada controversia o cuestion litigio-
sa.— Nada establece al respecto, para los procesos constitucionales, la Ley Orgdnica
de este Tribunal, cuyo art. 80 contiene una remisién, en las materias que indica, a los
preceptos de la Ley Orgdnica del Poder Judicial y a los de la Ley de Enjuiciamiento
Civil para el procedimiento de este tipo, que nada preceptiian en la referida materia,
por lo cual, no hay ébice para considerarla, en los procesos constitucionales, como
una laguna legal de necesaria integracion que debe realizarse a través de los criterios
generalmente admitidos para ello por las leyes y en particular por lo dispuesto en el
titulo preliminar del Cédigo civil.- En aplicacion de tales criterios de integracion de
lagunas, este Tribunal ha sefialado en numerosas ocasiones la aplicabilidad, por via
de analogia, a los procesos de amparo, de lo dispuesto en el art. 90 de la Ley de la Ju-
risdiccién Contencioso Administrativa, en aquellos casos en que la lesion de los dere-
chos constitucionales arranca de un acto de la Administracion Piblica, dando cauce
en esta sede a la figura denominada “satisfaccion extraprocesal de la pretension”,
cuya aplicacién, en algiin caso, se ha reconocido también cuando las eventuales lesio-
nes de los derechos fundamentales tengan su origen directo e inmediato en los érga-
nos del Poder Judicial».
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17. Recapitulacién: la funcién normativa del titulo preliminar del
Cédigo tras la Constitucion de 1978.

El anélisis de las referencias y alusiones del Tribunal Constitucio-
nal a los distintos preceptos del vigente titulo preliminar del Cédigo ci-
vil arroja, pues, conclusiones significativas. En efecto:

i)

ii)

iif)

El intérprete supremo de la Constitucién espafiola de 1978
(¢fr. art. 1 LOTC.) se ha servido del art. 1.4 Cc. para afirmar
que los principios constitucionales tienen cardcter informador
de todo el ordenamiento juridico y fundamentar en ello la ne-
cesidad de interpretar éste de acuerdo con aquéllos; ha preci-
sado el alcance, sobre las normas preconstitucionales, de la
disposicién derogatoria tercera de la propia Constitucién
—inequivoca prueba del valor normativo de ésta—, aplicando
lo dispuesto sobre la derogacién de las leyes por otras leyes
posteriores en el art. 2.2 Cc.; y ha hecho uso de lo dispuesto en
el art. 2.3 Cc. para establecer que la Constitucién no tiene
efecto retroactivo.

Los preceptos citados del Cédigo civil son, en todos los
casos, «normas sobre normas»: el supuesto de hecho de aqué-
llos son las normas juridicas, y sus respectivas consecuencias
juridicas un afirmado caracter informador del ordenamiento
juridico, un cierto y preciso alcance derogatorio y una regla de
eficacia temporal. Pues bien: esto supuesto, el Tribunal Consti-
tuctonal ha subsumido a la «norma juridica Constitucién» en el
supuesto de hecho «normas juridicas en general» previsto en
los citados preceptos del titulo preliminar, extrayendo enton-
ces de cada uno la consecuencia juridica en él establecida.

Parecidamente, y presupuesta la necesidad de interpretar to-
dos los textos legales de conformidad con la Constitucién, ha
invocado el Tribunal Constitucional el art. 3.1 Cc. como pre-
cepto en el que han de buscarse los elementos o criterios a
ponderar al llevar a cabo tal interpretacion, utilizandolo de he-
cho para obtener una «interpretacién integradora» de las nor-
mas que impida que la aplicacién literal de éstas genere una
violacién de los derechos fundamentales. Ello supone —como
el propio Tribunal declara en alguna resolucién— considerar
integrada a la Constitucién en el «contexto» de la norma a inter-
pretar y a las exigencias de ella derivadas en la «realidad social»
del tiempo en que ha de ser aplicada la referida norma: en de-
finitiva, entonces, subsumir a la Constitucién en los elementos
estructurales de la norma contenida en el art. 3.1 Cc.

También ha recurrido el Tribunal Constitucional al art. 2.3 Cc.
para determinar cudndo ha de considerarse que una norma tie-
ne efecto retroactivo, determinacién ésta que es necesaria-
mente previa para establecer la concurrencia de una posible
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vulneracién del art. 9.3 CE., en cuanto éste garantiza «la irre-
troactividad de las disposiciones sancionadoras no favorables
o restrictivas de derechos individuales». Aqui el supuesto de
hecho de la norma constitucional viene constituido por un
concepto juridico constitucionalmente indeterminado, cuya
exacta delimitacién pasa por la aplicacién del precepto citado
del Cédigo.

iv) En diversas sentencias, ha estimado el Tribunal Constitucio-
nal que en la regla del art. 7.1 Cc., a cuyo tenor «los derechos
deberan ejercitarse conforme a las exigencias de la buena fe»,
han de entenderse también comprendidos los derechos consti-
tucionales, de modo que la buena fe es también un limite al
ejercicio de éstos. También aqui hay una subsuncién del dato
constitucional —los derechos fundamentales— en una norma
del titulo preliminar del C6digo civil, con la consiguiente ex-
tension a aquél de la consecuencia juridica prevista —para los
derechos en general— en ésta.

v) Finalmente, ha estimado el Tribunal Constitucional que la nor-
ma contenida en el art. 1.7 Cc., que ordena a los jueces y tribu-
nales resolver ateniéndose al sistema de fuentes establecido,
es «presupuesto implicito e inexcusable» para la satisfaccion
del derecho fundamental a la tutela judicial efectiva. La regla
del Cédigo se articula, pues, como un prius relativamente a un
derecho fundamental.

Teniendo en cuenta estos datos, no creo ofrezca duda que las razones
que condujeron en su momento a un cierto sector de la doctrina a afirmar
el valor o funcién materialmente constitucional de los preceptos citados
del titulo preliminar del Cédigo civil siguen perfectamente vigentes; aun-
que no sea ya, en un plano estrictamente técnico, exacta o adecuada la
conclusién. Los indicados preceptos contienen, en efecto, criterios prima-
rios del ordenamiento juridico, «normas sobre las otras normas» que ex-
plican el modo de ser de nuestro Derecho: tan es asi, que aun la misma
Constitucién formal como norma juridica es subsumible en las previsio-
nes de aquéllos. Mas, naturalmente —y ello no es en modo alguno contra-
dictorio con lo que acabo de afirmar—, esa relevancia de las normas
contenidas en el titulo preliminar del Cédigo civil no empece a su obvio
caracter de ley ordinaria, excluida de la Constitucién (que lo es, en exclu-
siva, formal y material a un tiempo) y plenamente subordinada a ésta en
la jerarquia normativa. El propio Tribunal Constitucional ha subrayado
con claridad esta circunstancia en alguna ocasién (157).

(157) Por ejemplo, en el ATC. 58/83, en el que el Tribunal Constitucional se
plantea si podia entenderse alegado el principio constitucional de igualdad en el pro-
ceso judicial (alegacién que, como es bien sabido, es requisito necesario para la ul-
terior interposicién del recurso de amparo) dada la invocacién en él de la equidad
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El fenémeno, por lo demds, es, a mi juicio —teniendo en cuenta el
origen y la funcién que, histéricarnente, ha tenido el titulo preliminar
del Cédigo civil, y que he tratado de poner de relieve en las paginas
precedentes-—, facilmente explicable:

a) Dicho fenémeno se da, en primer lugar, precisamente porgue
la Constitucién de 1978 es Derecho.

En efecto. Como ya he explicado, el conjunto del contenido
del titulo preliminar del Cédigo civil tiene un origen puramente
doctrinal o, si se quiere, diddctico: procede, a través del proyecto
del afio VIII de livre préliminaire del Cédigo francés, del que,
con el mismo titulo, incluyera DOMAT en sus Lois civiles para
explicar o exponer «les premiers éléments du droit». Es, por ello,
al igual que su precedente, una suerte de introduccion al Dere-
cho, aplicable a todas las manifestaciones de éste y necesaria
—como dijera el propio DOMAT— para poderlas entender.

Cierto es que, luego, la seccidn de legislacion del Consejo de
Estado acabd reduciendo el libro preliminar del Code a tan sélo el
contenido méds genuinamente revolucionario ——m4s directamente
relacionado con el principio del imperio de la ley— del proyecto
del afio VIII; y, ello, por pensar —como relata el propio PORTA-
LIS (158)— que los dos primeros titulos del proyecto ofrecian
definiciones o conceptos generales sobre el Derecho y sobre las
leyes que pertenecen mas a la ensefianza que a la legislacién.
Pero, en Espaiia, buena parte de ese contenido puramente didéc-
tico o tedrico ha sido recuperado —y, con ello, normativizado—

. tras la reforma del titulo preliminar de 1974 (159).

entre los motivos del recurso intentado ante el Tribunal Supremo por los luego recurrentes
en amparo: «si el motivo —se lee en el fj. 2.° del auto citado— puede entenderse como de
invocacién a la igualdad, acudiendo a una originaria significacién de la palabra “equi-
dad”, podria concluirse que la violacion constitucional que ahora se denuncia, se plante6
en el proceso previo. Pero si el alcance de la invocacion de entonces, lo fue en el marco
general del pdrrafo 2.° del art. 3.° del Cédigo civil, habrd que convenir que como criterio
interpretativo o hermenéutico, incluso como factor de correccion o de rectificacion de las
consecuencias de una determinada aplicacion de la norma juridica, pertenece también el
caso del recurso al drea interpretativa de la legalidad ordinaria». En parecidos términos
se pronuncia el ATC. 1.246/88: «Que el problema es, rigurosamente —dice el Tribunal
Constitucional—, de interpretacion de la ley lo demuestran los escritos del solicitante del
amparo que tiene que recurrir a una alegacion del art. 3 del Cédigo civil, de suerte que es
legitimo entender que lo que nos pide, en el fondo, es el control y la revision de una inter-
pretacién de ley por considerarla errdnea o indebida. Sin embargo, es claro que ello en
ningtin modo supone violacion de los derechos del art. 24 de la Constitucion y que perte-
nece a la soberania de los jueces y wribunales del Poder Judicial y esid fuera de los limites
de la justicia constitucional.

(158) Cfr PorraLS, Discours..., cit., p. 432.

(159) Con razén se ha podido decir que la innovacién de 1974 «puede ser con-
siderada como una reforma de pura elegantia iuris, que introduce una serie de solucio-
nes tedricas a problemas teéricos» (DIEZ-PICAZO y GULLON, Sistema, |, cit., p. 66).
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Al ser, 1a Constitucidn, Derecho, todo razonamiento que
la tenga por objeto se ha de valer de las nociones previas, uti-
les o instrumentos que son sustento de aquél. Asi, al estar éstos
en parte recogidos en el titulo preliminar del Cédigo civil, es
16gica, entonces, su invocacién (también con referencia a la
Constitucién); aunque, en realidad, tales nociones previas se-
rian utilizadas e invocadas igual si el titulo preliminar del C6-
digo no existiera, o no tuviera el contenido que tiene.

En segundo lugar, la subsuncién de la Constitucién en los pre-
ceptos del titulo preliminar del Cédigo civil tiene lugar, o pue-
de tener lugar, porque la Constitucion es norma. Como quiera
que dicho titulo preliminar contiene «normas sobre normas»,
preceptos cuyo supuesto de hecho viene constituido por otras
disposiciones normativas, si la Constitucién es norma, ha de
ser posible su subsuncién en aquéllas. Tal cosa, no sélo no su-
pone negar el cardcter normativo de la Constitucidn, sino que,
bien al contrario, lo confirma.

Pero, por lo demds, las «normas sobre normas» 1o son por
su estructura, independientemente de su naturaleza y de su po-
sicién en la jerarquia normativa. Siempre han existido «nor-
mas sobre normas» en el ordenamiento juridico, dentro y fuera
del titulo preliminar del Cédigo civil; y siguen existiendo aho-
ra, dentro y fuera de la Constitucién. Es, asi, evidente que las
indicadas «normas sobre normas» no tienen por qué tener ne-
cesariamente valor o naturaleza constitucional: de hecho, es
notorio que no lo tenian antes de la Constitucién de 1978 todos
los preceptos de esa clase contenidos en el titulo preliminar
det Cédigo (piénsese, por poner algin ejemplo obvio, enel art. 5,
sobre computo civil de los plazos, o en las reglas de Derecho
internacional privado o interregional}; y no lo tiene hoy ningu-
no de ellos, una vez superado el concepto de Constitucion ma-
terial, impedido hoy por los propios caracteres con que la
Constitucidn de 1978 se presenta.

Todo ello, no sélo no es, en si mismo, anémalo, sino que
es, ademds, un fenémeno que el propio texto fundamental de 1978
contempla. Este, en efecto, prevé la existencia, extramuros de
la misma Constitucién, de las «<normas sobre normas» de que
se ocupa hoy el titulo preliminar del Cédigo civil: asi se infie-
re de la referencia constitucional, como tarea del legislador es-
tatal, a las «reglas relativas a la aplicacién y eficacia de las
normas juridicas», o las «normas para resolver los conflictos
de leyes» (art. 149.1.8. CE.). Con independencia de que dicha
previsién se contenga con ocasioén de la delimitacion de las
competencias en materia de «legislacién civil» entre el Estado
y las Comunidades auténomas, es lo cierto que el precepto
pone de relieve que, para la propia Constitucién, el estableci-
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miento de tales «<normas sobre normas» es tarea de la ley ordinaria
y no materia constitucional, y que estd insita en la naturaleza de
aquéllas comprender en sus supuestos de hecho a todas las demds
normas juridicas, sea cual sea su valor, rango o jerarquia. Asi, la
Constituci6én puede contener, y de hecho contiene, un buen ni-
mero de «normas sobre normas»; pero ni todos sus preceptos tie-
nen por qué tener ese cardcter, ni —segyn sefiala ella misma—
todas las «normas sobre normas» han de formar parte de su texto.
A partir de ahi, las «<normas sobre normas» contenidas en la Cons-
titucién prevalecen y se imponen, en razén de la superior jerarquia
de ésta, sobre los preceptos extraconstitucionales de esa misma fn-
dole; mas, a la vez, supuesta su conformidad con la propia Consti-
tucién, esta misma, precisamente por ser norma juridica, ha de ser
subsumible y puede ser subsumida en estos ultimos.

¢) Resta, porltimo, hacer una constatacién, perfectamente com-
patible, por otro lado, con cuanto llevo dicho.

Como he tratado de explicar en paginas anteriores de este
mismo trabajo, algunos preceptos del titulo preliminar del C6-
digo civil recogen y normativizan ciertos aspectos de un acer-
vo juridico que hunde sus raices en los origenes mismos del
constitucionalismo y expresan, por eso, determinados rasgos
Jundamentales del orden juridico, que la Constitucidn de 1978
presupone y asume como conquistas que son fruto de un proceso
histérico del que ella misma forma parte. La idea estd ya en el
mismo Preambulo de la Constitucion, en el cual se contiene la
solemne afirmacién de que «la Nacién espafiola, deseando esta-
blecer la justicia, la libertad y 1a seguridad y promover el bien de
cuantos la integran, en uso de su soberania, proclama su voluntad
de (...) consolidar un Estado de Derecho que asegure el imperio
de la ley como expresién de la voluntad popular»; pero donde, a
mi juicio, se muestra con mayor claridad es en su art. 9.3 —el dl-
timo del titulo preliminar de la propia Constitucién—, segtin el
cual «la Constitucién garantiza el principio de legalidad, la jerar-
quia normativa, la publicidad de las normas, la irretroactividad
de las disposiciones sancionadoras no favorables o restrictivas de
derechos individuales, la seguridad juridica, la responsabilidad y
la interdiccién de la arbitrariedad de los poderes ptiblicos».

_ Si bien se observa, este Gltimo precepto constitucional contempla
clertos principios o reglas bésicas y fundamentales del orden juridico,
definidoras del Estado de Derecho (160), en términos de garantia y

(160) Como indica ARCE Y FLOREZ-VALDES (Los principios generales del Derecho
y su formulacidn constitucional, Madrid 1990, p. 99), los contenidos en el art. 9.3 CE. «de-
ben ser calificados més bien de principios de un Estado de Derecho que como principios
generales del Derecho, pese a su relativa o aparente amplitud o generalidad sectorial».
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por tanto, de confirmacién o consolidacién en la medida en que los mis-
mos estuvieran ya presentes en el ordenamiento preconstitucional (a la
vez, claro es, que de impugnacién de los posibles elementos de quiebra de
aquéllos que en el mismo pudieran existir). Pero lo hace en términos ab-
solutamente genéricos y, en sf mismos, imprecisos (161): la concrecién y
precision se obtiene en tanto en cuanto hay una remision a conceptos ya
acufiados y precisados en la tradicién constitucional con que el texto de
1978 enlaza y de la que él mismo forma parte; conceptos cuya traduccién
y formulacién, ligando supuestos de hecho concretos a consecuencias ju-
ridicas también concretas, se encuentra, singularmente y en buena medi-
da, en los distintos preceptos del titulo preliminar del Cddigo civil.
Porque, en efecto, son manifestaciones inequivocas del principio de lega-
lidad, que dotan a éste de especificos contenidos normativos, la preemi-
nencia de la ley en el sistema de fuentes que regulan, especialmente, los
ndms. 1, 3,4y 5 del art. 1.°Cc., como loes muy en particular laregla contenida
enelart. 1.7Cc.; el art. 1.2 Cc., por su parte, formula en términos precisos la
jerarquia normativa y las consecuencias juridicas de su eventual infrac-
cién; los arts. 2.1 y 1.5 Cc. disciplinan con exactitud el principio de publi-
cidad de las normas; lo mismo hace el art. 2.3 relativamente a la cuestién
de la retroactividad o irretroactividad de las normas; y al mismo principio
de legalidad, y a la seguridad juridica, afecta la regla del art. 2.2 Cc., re-
ferente a la derogacién de las leyes y su eventual alcance y extensién.
Asi pues, los indicados preceptos del titulo preliminar del Cédigo
civil expresan exigencias primarias de un modelo de orden juridico
con el que la Constitucién quiere enlazar y en el que quiere insertarse,
y en este sentido puede decirse que —no como normas positivas pree-
xistentes a la Constitucién que vinculen a ésta en raz6n de un superior
rango o valor, sino en cuanto formulacién abstracta (162) de aquellas

(161) Lo que no quiere decir, en absoluto, que, el art. 9.3 CE y cada uno de los
«principios» que enuncia, no sean verdaderas normas (por cierto: «normas sobre nor-
mas»). Como explica SANTAMARIA PASTOR (Fundamentos de Derecho administrati-
vo, 1, cit.), este art. 9.3 es lo que €} llama una «norma principial», cuya funcién es
definir «los principios vertebrales del sistema normativo» (p. 449) y «cuya eficacia es
inmediata, pero indirecta: inmediata, porque su aplicaci6n no requiere de desarrollo ni
concrecién alguna {...); pero también indirecta, por su cardcter de reglas interpretativas
y estructurales, cuyo empleo siempre tiene lugar a propésito de la aplicacién de cual-
quiera otra norma, al objeto de justificar una interpretacién determinada de la misma.
Su propia formulacién principial, definitoria, las hace insusceptibles de una exigencia
judicial de su contenido (...). Pese a estas limitaciones, su eficacia informadora de todo
el proceso interpretativo, y su misma versatilidad, les confiere una fuerza juridica
realmente extraordinaria, como cualquier jurista prictico sabe» (p. 453 s.).

(162) Desde esta perspectiva, incluso independiente de su incorporaci6én a un
texto normativo concreto. A ello apuntaba, por ejemplo, el voto particular ya citado a
la STC. 4/81 (de RUBIO LLORENTE), al afirmar que «el principio Lex posterior derogat
anteriori es un principio 16gico necesario del ordenamiento»; mas, como evidencia
la historia, tal principio no era conocido —al menos con la amplitud y el sentido
que hoy tiene—, ni mucho menos aplicado, hasta que, con la codificacién, viene a
afirmarse la idea de} monopolio legislativo en la creacién del Derecho (cfr, asi,
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exigencias primarias— preceden a la Constitucién misma (163). Pero,
a la vez, son aquéllos expresién normativa concreta de principios
constltucmnales, a los que dotan de la completa estructura légica de
las normas escritas; sentido éste en el que tales preceptos complemen-
tan a la misma Constitucién en la labor que a ésta corresponde de in-
corporar al ordenamiento ciertas reglas primarias del orden jurfdiCO'
constituyen de hecho, por asi i decir, una suerte de interpretacion autén-
tica de los indicados principios constitucionales, contribuyendo deci-
sivamente a fijar su contenido.

Desde estas premisas, me parece que incluso la afirmacién —sin
duda, rigurosamente exacta— de que los preceptos del titulo prelimi-
nar del Cédigo civil son «un conjunto de disposiciones legislativas,
que estdn, por eso mismo, subordinadas a la Constitucién y que no vin-
culan al Poder Legislativo» (164), requiere de alguna matizacién.
Ciertamente, de todas aquellas normas puede el legislador, en cual-
quier momento, cambiar su forma, pero de algunas de ellas es dudoso
que pueda modificar con la misma libertad su sustancia o contenido
preceptivo, precisamente porque las mismas incorporan al ordena-
miento, con la precisa estructura légica de las normas juridicas, reglas
referibles al texto constitucional, aunque, con frecuencia, no expresa-
mente formuladas en él. Asi, jacaso seria imaginable que el legislador

Luis M.? Diez-PiCcAZ0, La derogacion de las leyes, cit., p. 38 ss.; también, GIULIANI,
«Disposizioni sulla legge in generale: artt. 1-55», en el Trattato di Diritto privato de
RESCIGNO, 1, Torino 1984, p. 190 ss.): luego el principio tal vez sea «l6gico»; pero,
ello, sélo en el seno de un modelo de ordenamiento que no inventa la Constitucion es-
paiiola de 1978.

(163) La existencia de unos principios y valores que preceden a la Constitucién
y en los que ésta asienta su legitimidad ha sido puesta de manifiesto con frecuencia por
la doctrina. Como afirma GORDILLO CARNAS (Ley, principios generales y Constitucion:
apuntes para una relectura, desde la Constitucion, de la teoria de las fuentes del De-
recho, Madrid 1990, pp. 77 s.), «la Constitucién es fuente primaria del Derecho (...).
Pero, al mismo tiempo, la Constitucién aparece en su configuracién actual como una
Ley o norma subordinada; esto es, en conformidad con e] significado etimolégico de
la expresién, como una norma sometida a un orden previo y superior que, como tal, la
Constitucién no crea, sino que encuentra vigente en la conciencia social; que ella aco-
ge y, al acogerlo, asienta en €l su eficacia, y que, finalmente, en cuanto fundamentador
de la convivencia —y de la Constitucién, por ende— vendri a integrarse en el conte-
nido més necesario y “rigido” (art. 168) de la misma». Forman parte, segiin este autor,
de tal orden previo y superior, «los valores invocados en el preAmbulo y propugnados
en el art. 1; la dignidad de la persona y los derechos de la personalidad, fundamento
reconocido del orden politico y de la paz social, art. 10; y los derechos fundamentales
y libertades piiblicas de los arts. 15 a 29»; pero también a mi modo de ver, los princi-
pios bésicos del orden jurfdico enunciados en el art. 9.3 CE. y formulados como tales
en el titulo preliminar del C6digo civil. Los concretos preceptos de éste, en cuanto ex-
presién de esos principios bésicos, forman asi parte del indicado orden previo y supe-
rior; en cambio, en cuanto concretas normas juridicas positivas, forman parte, con
;l resto del ordenamiento juridico (cfr. art. 9.1 CE.), de un orden consecuente e in-
erior.

(164) DiEz-Picazo, en Comentario del Cédigo civil del Ministerio de Justicia,
1, Madrid 1991, p. 5.
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ordinario dispensara a los Jueces y Tribunales del deber inexcusable de
resolver en todo caso los asuntos de que conozcan? ;Serfa constitucio-
nalmente admisible que dicho legislador permitiera a tales Jueces y
Tribunales resolver a su puro arbitrio, sin atenerse al sistema de fuen-
tes establecido? ;Podria aquél desvincular la eficacia de la ley, su
obligatoriedad, de su publicacién? ;Podria acaso, sin vulnerar la Cons-
titucién, permitir la derogacién de las leyes por actos o disposiciones
no procedentes del mismo Poder Legislativo? ;Podria afirmar la vali-
dez de las normas contradictorias de otras de rango superior? Ante la
notoria involucién juridica que supondria responder afirmativamente,
el jurista profeso de la Constitucidén-norma encontraria sin pestafiear
las que le parecerian evidentes respuestas negativas en la simple afir-
macién de que «la Constitucién garantiza el principio de legalidad, la
jerarquia normativa, la publicidad de las normas..., la seguridad juridi-
ca...»» (art. 9.3 CE.); o, en algiin caso, combinando el escueto enuncia-
do constitucional de estos principios con algtin otro precepto de la ley
fundamental, como el art. 24 (derecho a la tutela judicial efectiva) o el 91
(sancién, promulgacién y orden de publicacién de las leyes por el
Rey). Sin embargo, el jurista més critico reconoceria tan sélo en los
desnudos conceptos del art. 9.3 de la Constitucién («principio de lega-
lidad», «jerarquia normativa», «publicidad de las normas», «seguridad
juridica»...; que nada dirfan al jurista persa) una remision: a una cierta
tradicién o cultura juridica cuya expresién propiamente normativa
—con exacta determinacién de los supuestos de hecho y de las corres-
pondientes consecuencias de Derecho— encuentra acomodo, hoy
como ayer, en el titulo preliminar del Cédigo civil (arts. 1.7,2.1,2.2, 1.2 ...).
Como, tras recordar alguno de los preceptos preliminares del Code de 1804,
escribe B. CLAVERO, «son cosas tan repetidas desde entonces que
han podido llegar a considerarse como una evidencia inocente entre ju-
ristas de esta cultura que ahora, con el Cédigo, se genera» (165); tan
repetidas —cabria afiadir—, que hasta la propia Constitucién espafiola
de 1978 participa de esa conviccién: lo que no debe impedir reconocer
el origen de tales principios e, incluso, su concreta ubicacién actual, en
forma de concretas proposiciones normativas, dentro del ordenamien-
to positivo.

18. Epilogo: una (obvia) reivindicacion de la ley. El ejemplo de la re-
gulacién de las fuentes del Derecho.

Las conclusiones alcanzadas hasta ahora creo que sirven para po-
ner de manifiesto algo que resulta obvio en el sistema que instaura la
Constitucién de 1978, pero que, sin embargo, parece olvidarse con

(165) B. CLAVERO, «Codificacién y Constitucién...», cit., p. 110.
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cierta frecuencia: todo cuanto la Constitucién no regula, ni reserva
para si, pertenece al dominio —posible— de la ley (166). De este
modo, por muy trascendental o fundamental que sea o pueda considerar-
se, en si misma, una materia o posible objeto de regulacién, si la mis-
ma no aparece regulada en la Constitucién, puede serlo por la ley.

Esto dltimo es lo que sucede con no pocas de las cuestiones que
contempla el titulo preliminar del Cédigo civil: que son, en si mismas,
importantes, y hasta fundamentales para el conjunto del ordenamiento
juridico (167); pero que no estdn —y, por tanto, porque constitucional
es lo que plugo al constituyente y nada mds que eso, no tienen por qué
estar— en la Constitucién. Como dijera PORTALIS al presentar por
vez primera ante el Cuerpo legislativo el proyecto de ley relativo a la
publicacion, efectos y aplicacion de las leyes en general, una vez esta-
blecida aquélla, el poder constituyente desaparece, de modo que, a
quienes defienden la naturaleza constitucional de la regulacién conte-
nida en el proyecto de titulo preliminar del Cédigo civil, habrfa que ad-
vertirles de la necedad que supone querer ser mas constitucionales que
la Constitucién misma (168).

(166) Sin embargo, sobre la Hamada primariedad de la ley (y sobre los proble-
mas que presenta tratar de alcanzar un concepto unitario de ley con los datos que apor-
ta nuestro sistema constitucional), ¢fr: el magnifico trabajo de Luis M.® Digz-Picazo,
«Concepto de ley y tipos de leyes (;Existe una nocién unitaria de ley en la Constitu-
ci6n espaiiola?)», en Revista Espaiiola de Derecho Constitucional, 24 (1988), pp. 47 ss.
(en especial, 71 ss.).

(167) Lo que tal vez autorice a decir, como hace la sentencia —penal— de 5 de
abril de 1989, siguiendo a la «doctrina iuspublicista», que el titulo preliminar del C6-
digo civil tiene la condicién de «prélogo a nuestro ordenamiento juridico», atribuyén-
dole la «regulacién esencial y bésica de nuestro ordenamiento juridico». Y que, desde
luego, autoriza para afirmar que es de «observancia general» (sentencia de 6 de febre-
ro de 1989 —penal—) o de «aplicacién general» (sentencia de 19 de enero de 1990
-—penal—), 0 que tiene «vocacion general» (sentencia de 7 de abril de 1987 —penal—).
A esto dltimo se refiere, explicitamente, la STC. 37/87 (fj. 8.°), segun la cual «el fraude
de ley, en cuanto institucién juridica que asegura la eficacia de las normas frente a los
actos que persiguen fines prohibidos por el ordenamiento o contrarios al mismo, es
una categoria juridica que despliega idénticos efectos invalidantes en todos los secto-
res del ordenarniento juridico. En rigor ni siquiera podria sostenerse hoy que el art. 6.4
del Cédigo civil, que contempla con caricter general el fraude de ley, es una norma ex-
clusiva de la legislacién civil. El citado precepto, como la mayor parte de los que inte-
gran el titulo preliminar, es aplicable a todo el ordenamiento, y s6lo por tradicién
histérica, sin duda respetable, conserva en el Cédigo civil su encaje normativo». Que
ese cardcter comin del titulo preliminar es sin perjuicio de las especialidades de cada
sector del ordenamiento lo reconoce el propio Tribunal Constitucional, a prop6sito de
un precepto concreto, por ejemplo, en su Auto de 11 de enero de 1993, donde se afirma
que «el principio de igualdad en la aplicacién de la ley por los 6rganos judiciales, uni-
personales o colegiados, aconseja la mayor estabilidad de los criterios jurisprudencia-
les, asf como el seguimiento de la doctrina legal del Tribunal Supremo a la cual dota
de valor normativo complementario el C6digo civil (art. 1.°, parrafo 8), aun cuando en
el 4mbito penal rija el principio de legalidad m4s riguroso».

(168) Cfr: PorraLIs, «Discours relatif a la publication, aux effets et a I'application
des lois en général, prononcé le 23 frimaire an X», en el vol. Discours..., cit., p. 113 ss.
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Significativo y trascendental ejemplo de ello es —me parece— el
de la determinacidn de las fuentes del Derecho. Ya he dicho que, en la
concepcién normativista de KELSEN, la Constitucién no es sino un
conjunto de normas que regulan la creacién de otras (169), de donde se
ha deducido el caracter materialmente constitucional de las reglas so-
bre fuentes (170). Sin embargo, contradiciendo este planteamiento, €s
palmario que la Constitucién espafiola vigente nada dice de otras fuen-
tes que no sean las pertenecientes al Derecho escrito. Parece obligado,
por ello, replantearse la cuestion.

La Constitucién es, desde luego, la norma normarum, la fuente de
las fuentes. Es, como explica GORDILLO, «la fuente primaria del De-
recho en razén de su superioridad formal y en su consideracién de Ley
reguladora de los 6rganos de produccién de normas juridicas (...). Es,
en efecto, la norma mds inmediatamente nacida del sujeto mis genui-
namente legiferante. Es la més directa y cabal expresién de la sobera-
nia popular. En su condicién de tal, dibuja la estructura bésica de la
organizacién de la convivencia social. Con razén la Constitucién es la
Ley de Leyes» (171).

En principio, pues, a la Constitucién, en la medida en que es fuente
de las fuentes, corresponde la determinacién de las demds fuentes del
Derecho. Mas, como ya he tenido ocasién de apuntar, el concepto de
Constitucion responde a una tradicién juridica muy precisa en la que el
Derecho es s6lo y exclusivamente Derecho legislado o, si se quiere,
Derecho decidido (172). En esa tradicién, inicialmente, la ley es —por
hipétesis— la tinica fuente: primero -—y como consecuencia del enten-
diento mds radical del dogma de separacién de poderes— entendida
s6lo como ley en sentido formal, producto del poder legislativo; y, lue-
go —una vez superado el ligor inicial de aquél—, abarcando también

(169) Cfr. KELSEN, Teoria pura del Derecho, cit., p. 232.
(170) Cfr: por todos, Luis M.* DIEZ-PICAZO, La derogacion de las leyes, cit., p. 57.

(171) GoORDILLO CANAS, Ley, principios generales y Constitucion: apuntes para
una relectura, desde la Constitucion, de la teoria de las fuentes del Derecho, Madrid
1990, p. 76 s. Para las mismas conclusiones, ¢fr, ademds, PEREZROYO, Las fuentes del
Derecho, Madrid 1984, pp. 2s ss.; y DE OTT0, Derecho constitucional. Sistema de
fuentes, cit., p. 24 ss.

(172) Lo explica brillantemente DE OTTO (de quien tomo la expresién), op. cit.,
pp. 19 ss. «En un ordenamiento no positivizado, tradicional —concluye este autor (op.
cit., p. 22)—, el problema de la fundamentacion del ordenamiento juridico no se plan-
tea como una cuestién propiamente juridica, pues el Derecho no vale porque es deci-
dido, sino porque es antiguo y bueno. Por el contrario, en el Derecho positivizado, y
en la conciencia juridica moderna, el problema forzosamente ha de pasar a un primer
plano: si el Derecho no sélo es decidido, sino que vale precisamente porque es decidi-
do, es necesario preguntarse ahora sobre qué reposa ese poder de decidir, ese poder de
crear Derecho, y la respuesta no puede hallarse mas que en el propio ordenamiento, en
su norma superior» (1a Constitucién).
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al reglamento (173) (que seria una «ley en sentido material»). La ne-
cesidad de prever otras fuentes distintas (costumbre, principios gene-
rales del Derecho) surge mds tarde, una vez constatada la insuficiencia
de la ley para resolver todos los casos necesitados de una solucién ju-
ridica (174): y, entonces, con carécter subordinado respecto de la ley.
Esta subordinacién no resulta sélo del hecho de que la misma norma
legal que atribuye a la costumbre y a los principios generales la condi-
cién de fuentes del Derecho, las considere supletorias de la ley conci-
biendo a ésta como fuente primaria o de primer grado, sino, mucho
mas radicalmente, del dato de que toda la fuerza de obligar de aqué-
llas deriva de la misma ley que, al considerarlas fuentes, se la recono-
ce (por tanto, en los términos y con los limites y requisitos que la ley
sefiale) (175). En ultimo término, pues, pese a la previsién por la ley
de fuentes extralegales, el principio sigue siendo el del monopolio del
Derecho decidido o legislado.

Bajo esta concepcidn, se entiende que la Constitucién cumpla su
funcién como fuente de las fuentes, ahora como antes, formulando el
principio del imperio de la ley, esto es, del monopolio del Derecho de-
cidido o legislado; y, luego, dentro de él, indicando los érganos con ca-
pacidad para decidirlo en cada caso y los limites a que esti sujeta esa
decisién (176). Con estos presupuestos, es, en realidad, 16gico que, a
partir de ahi, la propia Constitucién se remita a la ley para que sea ésta
la que determine las fuentes extralegales, por hip6tesis subordinadas al
Derecho decidido o legislado, pues ésta es la férmula que mejor pone
de manifiesto cémo tales fuentes alcanzan su fuerza de obligar de un
modo derivado de la misma ley.

(173) Laidea de que la Administraci6n se limita a la pura ejecucién de las leyes
es sustituida por el reconocimiento de un poder reglamentario general de la Adminis-
tracién como consecuencia del llamado «principio monérquico», con lo que el regla-
mento acaba configurdndose como una fuente auténoma e independiente de
produccién, no necesitada de habilitacién parlamentaria. Sobre ello, por todos,
GARCiA DE ENTERRIA Y T. R. FERNANDEZ, Curso de Derecho administrativo, 1, cit.,
p. 184 ss.

(174) Puede verse una excelente sintesis del fenémeno, por todos, en SANCHO
REBULLIDA, «Los principios generales del Derecho», en Estudios de Derecho civil, 1,
Pamplona 1978, p. 43 ss.

(175) «gPuede la ley ordinaria —se pregunta GORDILLO— (Comentarios..., cit.,
p. 49), una de las fuentes del Derecho, definir por si misma su propia autoridad y, al
hacerlo, inevitablemente, determinar su primacia respecto de sus rivales, las demés
fuentes del Derecho? La respuesta negativa de GENY —se contesta el autor— parece
mads que razonable» (la cita de GENY es a su Método de interpretacion y fuentes en De-
recho positivo, trad. esp., Madrid 1925, p. 222). Mas, en estricta perspectiva de Dere-
cho positivo, se impone claramente —me parece— la respuesta afirmativa, porque la
propia Constitucion la establece.

(176) Como dice PEREZ ROYO, (Las fuentes..., cit., p. 37), la Constitucién «de-

termina quién y de qué manera decidird todo lo que no estd decidido en la Constitu-
cion».
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Pues bien: la Constitucién espafiola de 1978 responde nitidamente
al esquema descrito.

El principio del imperio de la ley apalece ya formulado en su
predmbulo, en el que la Nacidn espafiola proclama su voluntad de
«consolidar un Estado de Derecho que asegure el imperio de la ley
como expresién de la voluntad popular»; y se corrobora después en
muchos de sus preceptos: significadamente, en sus arts. 9.3 (a cuyo te-
nor la Constitucién garantiza el principio de legalidad, la jerarquia nor-
mativa y la seguridad juridica) y 117.1 (que declara que los jueces y
tribunales integrantes del Poder Judicial estdn «sometidos inicamente
al imperio de la ley»).

Esto sentado, se ocupa la Constitucién de establecer los 6rganos
que pueden crear el Derecho legislado o decidido, los casos en que
pueden vilidamente decidirlo y el procedimiento a seguir en cada uno.
Es con ocasién de esta regulacién como aparecen en la Constitucién
las diversas formas que puede adoptar dicho Derecho decidido (las
leyes de las Cortes Generales, orgédnicas y ordinarias; los decretos
legislativos, los decretos-leyes y los reglamentos de la Administra-
cién; con la interposicidn bésica (177) de un tipo especifico de ley de
las Cortes Generales de nitido valor constitucional (178) —los Estatu-
tos de autonomia—, las leyes de las Comunidades auténomas y los de-
cretos legislativos y reglamentos autonémicos; y, finalmente, los
tratados intemacionales); y también los principios que gobiernan las
relaciones, entre si, de las distintas manifestaciones de ese Derecho de-
cidido (competencia y jerarquia, rango y reserva de ley).

Por ultimo, la Constitucién reserva al Estado —frente a las Comu-
nidades auténomas—, como parte integrante de la «legislacion civil»
y «en todo caso», la competencia para la «determinacién de las fuentes
del Derecho, con respeto, en este Gltimo caso, a las normas de Derecho

(177) Porque, ademds de los Estatutos, otras leyes de las Cortes Generales pue-
den atribuir a las Comunidades auténomas la competencia que es presupuesto para
que éstas puedan dictar vdlidamente normas juridicas sobre una determinada materia
(leyes marco del art. 150.1, leyes de delegacién del art. 150.2 CE.); y otras normas es-
tatales pueden intervenir en la delimitacién de las competencias de dichas Comunida-
des (normas estatales «bdsicas», leyes de armonizacién del art. 150.3).

(178) Portodos, RuBIO LLORENTE («El bloque de la constitucionalidad», Revis-
ta Espariola de Derecho Constitucional, 9, 1989, p. 25): «En su parte mds importante,
el bloque de la constitucionalidad estd forrnado por normas también formalmente
constitucionales. Unas, recogidas en el Titulo VIII de la Constitucién, son normas pri-
marias; otras, las que forman el cuerpo central del bloque, esto es, las normas de deli-
minacién competencial contenidas en los Estatutos de Autonomia, son normas
constitucionales secundarias. La afirmacién no escandalizar4, espero, a nadie, pues
muchas veces se ha dicho ya que los Estatutos tienen un rango superior al resto de las
leyes, orgdnicas u ordinarias, y esta superioridad de rango es la que califica normalmente a
las normas constitucionales secundarias o leyes constitucionales» (si bien, «naturalmen-
te, sometidas a las normas constitucionales primarias»: op. et loc. cit., n. 49).
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foral o especial» (art. 149.1.8.* CE.). Aparte el contenido y relevancia
de este precepto relativamente al indicado problema de la distribuci6n
competencial, lo cierto es que en el mismo se reconoce explicitamente
que corresponde al Derecho decidido por el Estado (repito: frente a
las Comunidades auténomas) la determinacién de las fuentes del De-
recho (179): 16gicamente, de las restantes fuentes del Derecho, esto es,
del Derecho no decidido o no legislado.

Me parece que todavia la doctrina —y no me refiero sélo a los ci-
vilistas— no ha reparado suficientemente en la relevancia que encierra
el inciso comentado del art. 149.1.8.%. El mismo supone, en efecto, no
sélo la atribucién al legislador de la facultad de crear otras fuentes del
Derecho, sino incluso la de establecer la posicién misma de la ley re-
lativamente a las otras fuentes que ella misma puede crear. El principio

(179) Que pueden ser especificas para un sector del ordenamiento, y distintas de
las establecidas en el titulo preliminar del Cédigo civil: éste es s6lo el «Derecho co-
min» en esta materia (como en todas). Como explica DE OTTO (Derecho constitucio-
nal. Sistema de fuentes, cit., p. 86), «tal sistema de fuentes no opera, sin embargo, mas
que en la medida en que la Constitucién o la propia ley no lo excluyan para una mate-
ria en concreto o para un sector del ordenamiento, como ocurre por ejemplo en el De-
recho penal, en el cual el principio de legalidad cierra la posibilidad de recurrir a la
costumbre en defecto de ley aplicable». Diversamente, DiEz-PicAzo (Comentario del
Cédigo civil del Ministerio de Justicia, 1, cit., p. 5) restringe el campo de aplicacién
del articulo 1.1 Cc. al Derecho privado, afirmando que «ni por costumbres, ni por prin-
cipios generales del Derecho, pueden juzgarse materias atinentes al Derecho penal o al
Derecho tributario, por poner s6lo los dos mds llamativos ejemplos», y que, «ademds,
la costumbre no es fuente del Derecho en ninguno de los sectores del Derecho piiblico
interno»: pero, contrastando con tal aseveracién, la costumbre es admitida como fuen-
te supletoria por la prictica totalidad de los autores espafioles de Derecho piiblico (cfr,
por todas, las exposiciones de SANTAMARIA PASTOR, Fundamentos..., 1, cit., p. 336 ss.,
y de GARCIA DE ENTERRIA y FERNANDEZ RODRIGUEZ, Curso..., 1, cit,, p. 66 ss.), asi
como por la jurisprudencia que interpreta y aplica las normas de aquél (asf, sentencias
de 3 de marzo de 1958 y 15 de marzo de 1963); y —lo que es mds importante— tal
admisién se produce precisamente con expresa invocacion de los arts. 1.1 y 1.3 Cc.
como fundamento normativo (como dice SANTAMARIA, op. cit., p. 342, «que el art. 1.3
Cc. es de aplicaci6n general y, por tanto, también en el Derecho administrativo, es un
hecho al que no puede oponerse una razén s6lida»; similarmente, GARCIA DE ENTE-
RRIA y FERNANDEZ, op. cit., p. 67y, segiin la citada sentencia contencioso-administra-
tiva de 15 de marzo de 1963, «no existiendo una ordenacién positiva especifica sobre
las précticas de los exdmenes académicos, hay que seguir la costumbre, que es fuente
del Derecho, segiin el art. 6 Cc., en defecto de ley, extensivo al Derecho especial como
es el administrativo...»), lo mismo que su rechazo, para quienes lo sostienen, no se
apoya en negar la aplicaci6én del C6digo, sino en que, en el &mbito del Derecho piibli-
o, alos usos o précticas existentes les falta, para ser verdadera costumbre, el elemento
de la opinio iuris (cfr, asi, ENTRENA CUESTA, Curso de Derecho Administrativo, 1,1,
8.%ed., Madrid, 1983, pp. 253 ss., y BOQUERA OLIVER, Derecho Administrativo, 1,4.*ed.,
Madrid, 1983, p. 142 ss.) 0 en que, relativamente a una cuestién o materia concreta, los
usos no merecerfan, conforme al citado art. 1.3 Cc., la consideraci6n de costumbre,
por ser contrarios al orden publico (asf, para el Derecho tributario, SANTAMARIA,
op. cit., p. 342 s.). Parecidas razones valen, por lo demés, para los principios generales
del Derecho, que no son fuente cuando la Constitucién o la ley los excluyen, como
ocurre en el Derecho penal, en el Derecho administrativo sancionador o en el Derecho
tributario; pero si en los demds casos.
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constitucional del imperio de la ley queda entonces garantizado, en
todo caso, por la dependencia que toda fuente de Derecho no decidido
o no legislado necesariamente tiene respecto de la ley que la cree y de-
termine su valor y fuerza de obligar; pero, a partir de ahi, y respetando
las reglas constitucionales que gobiernan las relaciones de las diversas
formas del Derecho decidido o legislado entre si —lo que comporta la
subordinacién de la ley a las normas constitucionales, primarias y se-
cundarias, y la subordinacién a la ley de las normas escritas infralega-
les en los términos previstos en la Constitucién—, es perfectamente
posible que la ley se atribuya a si misma cualquier posicion relativamente
a las fuentes que ella establezca. Como seiiala atinadamente DE OTTO,
«la ley no puede prescribir vdlidamente nada respecto de su propia po-
sici6n en el ordenamiento juridico en relacién con aquellas otras fuen-
tes cuya existencia y posicién viene prescrita por la propia Constitucién.
Si puede disponer, en cambio, respecto de la posicién que ocupa en re-
lacién con las fuentes que la propia ley crea, porque su existencia y po-
sicién dependen enteramente de ella. Por tltimo, la ley no puede
vincular la futura labor legislativa, porque el legislador no tiene mas li-
mites que los que le imponga la Constitucién y puede modificar libre-
mente las leyes que él mismo haya dictado» (180).

Es, pues, evidente que las normas legales (en todo caso de proce-
dencia estatal, salvo relativamente a los Derechos civiles forales: art.
149.1.8.* CE.; entre las cuales el art. 1.1 Cc. ocupa, hoy por hoy, un lu-
gar destacado) estan llamadas por la propia Constitucién a contribuir
con ella en la fijacién del sistema de fuentes. Su funcidn, sin duda, es
trascendental para el conjunto del ordenamiento, hasta el punto de que
pueden alterar la posicién misma en el sistema de ciertas manifestacio-
nes del Derecho decidido o legislado previstas en la propia Constitu-
cién; mas no por ello pueden ser calificadas aquéllas como normas
materialmente constitucionales,

En este caso, la Constitucién misma —me parece-— obliga a pres-
cindir de KELSEN.

(180) DE OT70, Derecho constitucional. Sistema de Suentes, cit., p. 85. Por esas
mismas razones, me parece claro que —frente a lo que el autor citado afirma— la ex-
presién «ley» en el art. 1.1 Cc. no ha de entenderse referida, también, a la Constitu-
cién: la posicién de ésta en’el sistema de fuentes no puede ser otra que la que ella
misma se atribuye; en otro caso, habria que concluir que el legislador ordinario puede
modificar esa posicién, lo que no es admisible.
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PLANTEAMIENTO GENERAL

La importancia de las relaciones derivadas del crédito al consumo

es destacada por cualquier autor que aborda su estudio (1). El recurso

(1) La Rocca (1980: 430) indica c6mo, hasta épocas recientes, el propio siste-

ma financiero relacionaba el crédito al consumo con instituciones y formas precapita-
listas y con la satisfaccién de exigencias no esenciales al desarrollo del sistema
productivo. Sin embargo, en la actualidad, el crédito al consumo ha experimentado un
auténtico «salto cualitativox» (vid. también ALPA y BESSONE, 1975: 1359): ha pasado de
ser solucién extrema ante situaciones de grave necesidad a ser una simple alternativa
respecto al ahorro para la adquisicién de c1ertos bienes o la promoci6n de ciertas ven-
tas (LA Rocca, 1980: 443-444),



608 Rafael Verdera Server

al crédito para la adquisici6n de toda clase de bienes y servicios alcan-
za progresivamente mayores sectores y mayores cuotas en la que se
denomina civilizacién del consumo (2). Mas no debe pensarse que se
trata de una cuestién de transcendencia puramente juridica: muy al
contrario, el crédito al consumo desempeiia importantes funciones en
el plano econémico y ello puede llegar a condicionar su plasmacién
normativa (3).

La defensa del consumidor se ha extendido también al &mbito del cré-
dito. La Ley 7/1995, de 23 de marzo, de Crédito al Consumo (en adelante,
LCC), constituye una directa manifestacién de ese fenémeno, que en
nuestro ordenamiento habia sido en parte anticipado, desde un punto de
vista fundamentalmente administrativo, por diversas disposiciones en de-
sarrollo de la Ley 26/1988, de 29 de julio, sobre disciplina e intervencién
de entidades de crédito ( ). La Ley de Crédito al Consumo se dicta para
proceder a la incorporacién de la Directiva del Consejo de las Comunida-
des Europeas 87/102/CEE, de 22 de diciembre de 1986, relativa a 1a apro-
ximacién de las disposiciones legales, reglamentarias y administrativas de
los Estados Miembros en materia de crédito al consumo (4). No puede ol-
vidarse que la Ley 50/1965, de 17 de julio, de Venta a Plazos de Bienes
Muebles (en adelante, LVPBM), representd en su momento un intento
de ofrecer unas pautas normativas en una de las mds primitivas for-
mas de crédito al consumo (5), pero sus objetivos no coinciden plena-
mente con los auspiciados por el ordenamiento comunitario: la Ley de
Venta a Plazos de Bienes Muebles regula la venta de bienes muebles
«con facilidades de pago» desde esa dptica de adquisicién, pero la in-
tencién de esta Ley no es tanto proteger al consumidor sino més bien

(2) Como ha advertido AMOROS DORDA (1987: 130-131), «[e]l mercado provo-
ca cotidianamente una floracién incontenible de nuevas ofertas de crédito para el con-
sumidor...».

(3) LaRocca (1980: 456) afirma que «[i]l credito al consumo non ¢ strumento neu-
trale rispetto allo sviluppo economico, ma ¢ stato e pud essere utilizzato per orientare non
solo il zipo di consumo, ma anche 1a dimensione stessa del consumo privato». Ello supone,
ajuicio de FERRANDO (1991: 596), que ciertos intereses ptiblicos lleven a decisiones de po-
litica juridica no siempre o no s6lo inspiradas en la tutela del consumidor. Por ello, Roio
AJURIA (1993: 317) considera una equivocacién «analizar el crédito al consumo desde una
perspectiva meramente privatista». En nuestro pais, MARTINEZ DE AGUIRRE (1988: 152)
pudo sefialar que la Ley de Venta a Plazos de Bienes Muebles «no es exclusiva ni princi-
palmente una consecuencia del desarrollo econémico e industrial; sino también, y primor-
dialmente, un instrumento de ese mismo desarrollo».

(4) Modificada por la Directiva 90/88/CEE, de 22 de febrero de 1990, pero sin
afectar al principal punto de nuestra atenci6n: su art. 7.

(5) Para LA Rocca (1980: 446), 1a venta a plazos constituye una hip6tesis en
cierto modo limitada desde el punto de vista hist6rico (no es ni 1a primera ni la tiltima
forma de crédito al consumo) y cuantitativo (no agota todos los instrumentos, aunque
en ciertas épocas ha constituido la forma dominante). Aunque debe reconocerse que la
venta a plazos de los bienes (duraderos) de consumo ha supuesto un momento de svolta,
en ciertos aspectos, irreversible en el sector de financiacion del consumo.

() Acerca de esta cuesti6n, vid. GARCIA SOLE, 1996: 1-2; y MUROZ CERVERA,
1995: 201-203.
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al adquirente en general, exceptudndose al revendedor (6). La Ley de
Crédito al Consumo (7) enfoca estos problemas desde una perspectiva
diferente (8), la del mecanismo de financiacién (art. 1.1 LCC), aunque
no deja de analizar la transcendencia de ese instrumento en la adquisi-
cién por el consumidor de una serie de bienes (9).

(6) PasQuau LiaNo, 1990: 17. En particular, la Ley de Venta a Plazos de Bienes
Muebles «no se aplica a todas las operaciones de crédito al consumo»: a) «porque la
propia Ley excluye su aplicaci6n, objetivamente, a las operaciones de financiaci6n de
bienes de consumo “consumibles”, de los inmuebles, y de los servicios, por lo que ya
se produce un importante “descubierto” en el que el consumidor no goza de proteccién
especial alguna...»; b) «ya dentro de su 4mbito objetivo de aplicacion, todos los auto-
res coinciden en sefialar la inaplicacion de hecho de esta Ley en relacién a la mayor
parte de las operaciones que pretendia regular» (PASQUAU LiARO, 1990: 19-20). Ante
la Directiva 87/102, MARTINEZ DE AGUIRRE (1988: 188) sefialaba la necesidad de mo-
dificar la Ley de Venta a Plazos de Bienes Muebles, reduciendo su 4mbito.de aplica-
cién a la financiaci6n de la produccién; y, paralelamente, promulgar una Ley especial
de Crédito al Consumo, en la que se plasmaran los criterios minimos de la Directiva.

(7) Acerca del 4mbito de aplicacién de la Ley de Crédito al Consumo, vid. PETIT
LAVALL, 1996: 65-81; y SANCHEZ HERRERO, 1996: 708-709.

(8) Obsérvese, por ejemplo, como subraya SERRA MALLOL (1995: 6340), que
los criterios del art. 2.1.a) LCC para la exclusi6n de ciertds contratos en funcién de su
cuantia parten del importe del crédito y no del precio de los bienes o servicios; en cam-
bio, en el art. 9.1.b) LCC se habla de «precio de venta», lo cual demuestra el distinto
enfoque de ambos preceptos. En relaci6n a las Directivas comunitarias, ALFARO AGUI
LA-REAL (1995: 1975) sefiala que el limite inferior se explica para «no imponer cargas
de informacién en casos donde el perjuicio para el consumidor puede considerarse
irrelevante», y que el limite superior se justifica «porque cuando la cuantia del crédito
es muy grande, parece l6gico que pueda exigirse al consumidor que se informe por sf
solo adecuadamente». Para AMORGS DORDA (1987: 133), en relaci6n al limite inferior,
es innecesaria una protecci6n especial cuando el consumidor no se ve seriamente com-
prometido y conviene no introducir rigideces o formalismos excesivos en estos crédi-
tos (vid. también CAsaDO CERVINO, 1983: 487-488); y en cuanto al superior, se
excluyen porque se presupone automdticamente (y sin base teérica real) que no son
propiamente créditos al consumo,por lo que se trata de una postura excesivamente
conformista y hasta cémoda. En fin, RIVERO ALEMAN (1995: 144 y 177) considera
«escaso e inedecuado» ese limite maximo y sugiere el mantenimiento del criterio de la
Orden Ministerial de 3 de marzo de 1987, que lo cifraba en diez millones de pesetas.

Indica el propio art. 2.1.a) LCC que «se entenderd como tnica la cuantia de un
mismo crédito, aunque aparezca distribuida en contratos diferentes, celebrados entre
las mismas partes y para la adquisici6n de un mismo bien o servicio aun cuando los
créditos hayan sido concedidos por diferentes miembros de una agrupacion, tenga ésta
o no personalidad juridica». La previsién legal es razonable en la medida que evita que
fa fragmentacién formal o subjetiva de un contrato tnico pueda alterar su régimen. Lo
que habria que plantearse es en qué medida este resultado no se produce a costa del
consumidor. En efecto, la acumulaci6n de los diversos contratos supondrd con mayor
facilidad la obtencién de una cuantia superior a los tres millones de pesetas que el Le-
gislador toma como referencia a Ia hora de aplicar o no importantes preceptos de esta
Ley. Si la Ley pretende proteger al consumidor, no se entiende por qué no se trata de
extender su &mbito de aplicacién.

(9) La relaci6n entre la Ley de Crédito al Consumo y la de Venta a Plazos de
Bienes Muebles es abordada por la disp. final 2.* LCC que, cambiando el sentido del
Proyecto de Ley, determina que los contratos de venta a plazos subsumibles en el
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Desde una perspectiva europea, la evolucién de las técnicas de crédito
al consumo ha pasado, al menos, por cuatro fases (10). En la segunda mi-
tad del siglo XIX, el crédito al consumo se instrumenta como una simple
venta a plazos de bienes duraderos de consumo, garantizada con la reserva
de propiedad del bien vendido. A partir del primer cuarto de este siglo se in-
tercala en esa relacién la figura del tercero financiador: inicialmente se trata
de una sociedad especializada creada por el vendedor, mas adelante esa fun-
cién es asumida por entidades financieras auténomas y, més recientemente,
por el propio sisterna bancario y por las sociedades que éste constituye ad
hoc. Tras la Segunda Guerra Mundial se recurre a la técnica de los créditos
personales estandarizados, reintegrables a plazos, que progresivamente se
alejan del modelo inicial de préstamo con predeterminacion de su destino
(financiacién de una adquisicién) y, por tanto, se desvinculan del contrato
que eventual e indirectamente contribuyen a financiar. Por tltimo, el crédito
al consumo acude a otras formas de préstamos o a figuras como el descu-
bierto en cuenta corriente, las tarjetas de crédito (11) (bancarias o no) e in-
cluso el leasing de consumo. Obsérvese que la evolucién de las técnicas
afecta también a los financiadores y a los bienes financiados (12).

4mbito de la Ley de Crédito al Consumo se rigen por la Ley de 1995y, supletoriamen-
te, por la de 1965 (sobre esta compleja cuestion, vid. GARCIA SOLE, 1996: 3-4; y, espe-
cialmente, MARTINEZ DE AGUIRRE, 1996: 803-808).

Ademés la disp. final 3. LCC impone al Gobierno, en un plazo de seis meses desde la
entrada en vigor de la Ley, la presentacién de un Proyecto de Ley de modificacién de la
Ley de Venta a Plazos de Bienes Muebles, obligacién que éste ya ha incumplido.

Con caricter general, y a diferencia de la Ley de Venta a Plazos de Bienes Mue-
bles, la Ley no excluye de su 4mbito los contratos de crédito que se concretan en la ad-
quisicién de un bien inmueble. En cualquier caso, podrd excluirse por dos razones
fundamentales: el limite cuantitativo maximo (tres millones de pesetas) y la finali-
dad satisfactiva de necesidades personales [cfr. arts. 1.1y 2; y 2.1.a) LCC]. Segtin el
art. 2.2 LCC, los arts. 6 a 14 y 19 no se aplican a los contratos de crédito garantizados
con hipoteca inmobiliaria, y, conforme al art. 2.1.a) LCC, a los créditos superiores a
los tres millones de pesetas s6lo se les aplica el Capitulo 111 de la Ley. El planteamiento
de la Ley espaifiola contrasta también con la posicion de la Directiva comunitaria, ya
que el art. 2.1.a) de la Directiva 87/102 CEE excluye de su 4mbito de aplicacién «los
contratos de crédito o de promesa de crédito: —destinados fundamentalmente a la ad-
quisicién o conservacién de derechos de propiedad sobre terrenos o inmuebles cons-
truidos o en proyecto; —destinados a la renovacidn o mejora de inmuebles», aunque
ciertamente la propia Directiva permite, en su art. 15, la adopcién de medidas mds se-
veras para la proteccién del consumidor.

(10) Seguimos aqui el esquema de UBERTAZZI, 1988: 321-322. Interesantes apuntes
también en FERRANDO, 1991: 601 ss.; ROJO AJURIA, 1993: 315-317; y GORGONI, 1994: 7-
8. Una magnifica sintesis del origen y desarrollo de la Ley de Venta a Plazos de Bienes
Muebles puede encontrarse ahora en MARTINEZ DE AGUIRRE, 1996: 795-803.

(11) Un anélisis de la relaci6n entre tarjetas de crédito y crédito al consumo en
GOMEZ DE MENDOZA, 1993,

(12) En un primer momento, se financia sobre todo la adquisicién de bie-
nes duraderos de consumo, relativos a actividades productivas de pequefios em-
presarios o trabajadores aut6nomos; pero, en la actualidad, se refiere a la adquisicién de
cualquier producto o servicio por parte de consumidores finales: vid. UBERTAZZI,
1988: 322-323.
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No es, sin embargo, propésito de estas paginas un andlisis global
de la problematica relativa al crédito al consumo. Su finalidad resulta
mucho més modesta en cuanto sélo persigue poner de manifiesto algu-
nas particularidades que presenta la liquidacién de las relaciones con-
tractuales cuando se recurre al crédito al consumo. Por ello, su objeto
coincide en buena medida con el art. 9 LCC, del cual habrd que anali-
zar su fundamento, su dmbito de aplicacién, sus presupuestos y sus
efectos; ademds parece oportuno valorar previamente el alcance de esa
norma en relacién a la autonomia privada y tomar en consideracion las
conexiones de ese sistema con otros mecanismos de proteccion de los
intereses contractuales, como es el art. 1124 CC. En todo este andlisis,
no sélo se ha aludir a los criterios contenidos en las Directivas comu-
nitarias, sino que, dada la extraordinaria similitud que presentan en su
contenido, es imprescindible tener en cuenta el precedente que supone
el art. 11 LVPBM. En efecto, ante ciertos casos de irregularidad con-
tractual, tanto esa norma como el art. 9 LCC ofrecen determinadas so-
luciones restitutorias y resarcitorias para la liquidacién de esa
reglamentacién convencional (13).

Para facilitar la comprensién de lo que a continuacién se desarro-
llard, acaso convenga transcribir literal y completamente ese precep-
to:

«Art. 9 LCC. Liquidaciones a realizar por la ineficacia o resolu-
ci6n del contrato de adquisicion.

En caso de créditos concedidos para la adquisicin de bienes de-
terminados, cuando el prestamista recupere el bien como consecuen-
cia de la nulidad o la resolucién de los contratos de adquisicién o
financiacién de dichos bienes, las partes deberan restituirse recfpro-
camente las prestaciones realizadas. En todo caso, el empresario o el
prestamista a quien no sea imputable la nulidad del contrato tendré
derecho a deducir:

a) El 10 por 100 del importe de los plazos pagados en concepto
de indemnizaci6n por la tenencia de las cosas por el comprador.

(13) La proximidad entre ambas normas, aunque no suponga una plena identi-
dad, reduce los problemas derivados de la aplicacién de uno u otro texto normativo.
En otras palabras, la similitud de soluciones comprime los riesgos en la seleccién de la
normativa aplicable.

Esa coincidencia entre el art. 9 LCC y el art. 11 LVPBM permite centrar en esos
preceptos nuestra atencién y reduce la importancia de un examen de los diversos tex-
tos que regulan el crédito al consumo en el Derecho comparado: en especial, el esta-
dounidense Uniform Consumer Credit Code de 1968 (modificado en 1980); la inglesa
Consumer Credit Act de 1974; la Ley francesa n.° 78-22, de 10 de enero de 1978, re-
lativa a la informacién y proteccién de los consumidores en el 4mbito de ciertas ope-
raciones de crédito (y la Ley n.® 89-1010, de 31 de junio de 1989, relativa a 1a
prevenci6n y al arreglo de las dificultades ligadas al sobre endeudamiento de los par-
ticulares y de las familias); l1a Ley alemana de 17 de diciembre de 1990 (Verbraucherk-
reditgesetz); la Ley italiana de 19 de febrero de 1992, n.° 142; etc.
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b) Una cantidad igual al desembolso inicial por la depreciacién
comercial del objeto. Cuando esta cantidad sea superior a la quinta
parte del precio de venta, la deducci6n se reducird a esta dltima.

Por el deterioro de la cosa vendida, si lo hubiere, podré exigir el
vendedor, ademds, la indemnizacién que en derecho proceda».

2. LAPOSIBILIDAD DE MODIFICAR CONVENCIONALMENTE LAS
REGLAS LIQUIDATORIAS DEL ART. 9 LCC.

Como regla general, el art. 3 LCC reputa invélidos «los pactos,
cldusulas y condiciones establecidos por el concedente del crédito y el
consumidor contrarios a lo dispuesto» en la Ley; la consecuencia legal
en tal caso es considerar «no puestos» esos pactos. Ahora bien, el
propio art. 3 LCC consagra una importante excepcion cuando esos
«pactos, cldusulas y condiciones» «sean mds beneficiosos» para el
consumidor (14).

No siempre resultara fécil la valoracién de ese mayor beneficio
para el consumidor (15). Conviene destacar que, frecuentemente, la al-
teracidn de las reglas legales no afecta aisladamente a un solo aspecto
de la relacién contractual, sino que incide en diversos 4mbitos. Se pro-
duce asi una reasignacién global de los riesgos del contrato, por lo que
las diferentes previsiones contractuales se hallan intimamente relacio-
nadas y una escisién de las mismas repercute en el equilibrio contrac-
tualmente alcanzado (16).

(14) «Sélo se protege a los consumidores porque éstos son —en contraposicién
al empresario— contratantes de “tiempo libre” por lo que el coste de proporcionarse infor-
maci6n acerca de las distintas ofertas existentes en el mercado es muy superior a la del
empresario que posee una mayor formaci6n financiera y un mayor interés en procurarse
dicha informacién porque la cuantia de la operacién suele ser mayor, y en general, porque
puede suponérsele una mayor informacién acerca de la situacién del mercado en este
aspecto» (ALFARO AGUILA-REAL, 1995: 1796; vid. también CASADO CERVINO, 1983: 493-
494), Ahora bien, «[d]eterminar cundo el cliente es un consumidor puede plantear pro-
blemas de prueba»: especialmente en los «negocios mixtos», «en los que el usuario
utiliza el crédito en parte para fines particulares y en parte para fines profesionales se
sugiere como criterio delimitador el destino principal del dinero» (ALFARO AGUILA-
REAL, 1995: 1796). En este sentido, FERRANDO (1991: 592) alude grficamente a
«destinazione (...) promiscua».

(15) Una valoraci6n abstracta y general de ese beneficio/perjuicio no siempre
resulta oportuna o, al menos, sencilla. ;Hasta qué punto se puede suplantar el juicio
de racionalidad o de interés del consumidor? Conviene observar que, dada la nece-
sidad de que el crédito se conceda «para satisfacer necesidades personales [del
consumidor] al margen de su actividad empresarial o profesional» (art. 1.1 LCC; vid.
también art. 1.2 LCC), la decisi6n del consumidor atafie a un 4mbito donde no siempre
imperan criterios objetivos. Acaso la valoracién pueda reconducirse a la comparacién
con las condiciones obtenidas (u obtenibles) por otros consumidores en relacién a esas
mismas relaciones contractuales y en circunstancias parecidas.

(16) Cfr, art. 10.4.11 LGDCU.
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La incidencia de este art. 3 LCC en orden a las previsiones del art. 9 LCC
dependeri l6gicamente del contenido de las estipulaciones contractuales
que alteren ese régimen liquidatorio. Serdn validas las cldusulas que esta-
blezcan unos criterios més favorables al consumidor, por ejemplo, elimi-
nando o reduciendo las cantidades que el empresario tiene derecho a
deducir. En cambio, cuando esas clatisulas supongan un endurecimiento de
la posicion del consumidor, deben tenerse por no puestas. Esto no significa, a
mi juicio, un vacio normativo que deba resolverse conforme a las reglas
generales contractuales, sino que supone, simplemente, la aplicacién de los
criterios establecidos en el art. 9 LCC (17). En consecuencia, las reglas
liquidatorias previstas en el art. 9 LCC cumplen la funcién de establecer
un limite, esto es, cudl es la solucién mds perjudicial para el consumidor
admitida por el ordenamiento: cualquier otra solucién mas beneficiosa
para el consurnidor, pactada convencionalmente, es valida.

La apreciacién del cardcter mas beneficioso para el consumidor resul-
ta inmediata en relacién a las cantidades deducibles por la tenencia de las
cosas por el consumidor y por la depreciacién comercial de ese objeto. El
dato cuantitativo fijado legalmente permite ficilmente determinar cudndo
un pacto es mas beneficioso para el consumidor (por ejemplo, la indemni-
zacién por tenencia de la cosa se limita al cinco por ciento de los plazos pa-
gados). Perfiles mucho més complejos presenta la cuestién en orden a la
tltima regla prevista por el art. 9 LCC. El Legislador no establece ningiin
parametro cuantitativo respecto a la indemnizacién por el deterioro de la
cosa vendida, ya que simplemente remite a la que en derecho proceda. La
carencia de limites cuantitativos determina que la agravacién de la pasicion
del consumidor se plantee fundamentalmente en términos cualitatives, esta-
bleciendo presunciones de deterioro por el tiempo transcurrido y cuantifi-
candolas, alterando las reglas probatorias, etc. (18). La cuestién del eventual
agravamiento de la posicién del consumidor dependerd del alcance que se
dé a esa referencia a «la indemnizacién que en derecho proceda», ya que
puede entenderse como la necesidad de que el resarcimiento por el dete-
rioro se establezca judicialmente o, por el contrario, como una admisién
de las cldusulas convencionales sobre la materia (19).

(17) Silos criterios del art. 9 LCC se han tratado de modificar en un sentido per-
judicial para el consumidor, la consecuencia es la irrelevancia de esa prevision, pero
resulta excesivo entender que entonces la situacién debe equipararse a la elimina-
cién convencional de esos criterios (que, por otra parte, s permite la Ley).

(18) El problema en este punto se asemeja al que se plantea en relacién a las
cldusulas penales exorbitantes: s6lo es posible una apreciaci6n ex post de su caricter,
es decir, cuando judicialmente se ha decidido la cuantia de los dafios y perjuicios.

(19) En el primer caso, cualquier estipulaci6n resarcitoria deberd tenerse por no
puesta, al agravar la posicién del consumidor que podria ser exonerado por el Juez. En
el segundo, no hay inconveniente en admitir ese pacto, aunque, dada la carencia legal
de criterios cuantitativos en relacién al deterioro, resulte absolutamente contradictorio
con la pretensién de la norma de no lesionar los intereses del consumidor: ;serfa admi-
sible una estipulacién que cifrara el deterioro en el resto de cantidades abonadas por ¢l
consumidor? BALDO DEL CASTANO (1974: 212) coincidia también en negar la admisi-
bitidad de una liquidaci6n anticipada de los dafios y perjuicios.
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3. EL FUNDAMENTO DE LAS REGLAS DEL ART. 9 LCC

En el decimoprimer pérrafo de la Exposicién de Motivos de la Ley de
Crédito al Consumo se indica, en relacion a la «extincién del contrato»
(pardmetro de ya dificil concrecién), que la Ley establece normas «que
impiden el enriquecimiento injusto y que permitan al consumidor €l
reembolso anticipado del crédito. Y se sanciona el cobro de lo indebido en
los créditos al consumo». El reembolso anticipado es analizado enel art. 10
LCCy el cobrode lo indebido en el art. 13 LCC. Aunque podria pensarse que
la sancién del enriquecimiento injusto, constituye una directriz de todas
las normas que abordan cuestiones relativas a la «extincion del contrato»,
el art. 7 de la Directiva 87/102 CEE (20) establecia que cuando el acreedor
recuperara la posesién de los bienes, la liquidacion entre las partes se efec-
tuara «de tal forma que la recuperacion de dichos bienes no ocasione un en-
riquecimiento injusto» (21). Con ello, no pueden albergarse dudas acercade
que el criterio rector que inspira la solucién del art. 9 LCC es precisamente
la prohibicién del enriquecimiento injusto (22). Esta conclusién obliga a

(20) El decimoséptimo Considerando de la Directiva anticipa practicamente el
contenido del art. 7 de la misma. La aplicacién del art. 7 de la Directiva 87/102 CEE
hubiera podido excluirse por el Estado espafiol, conforme al art. 2.4 de la misma Di-
rectiva, cuando los contratos de crédito se hubiesen formalizado en documento autén-
tico autorizado por notario o juez. RIVERO ALEMAN (1995: 178) juzga acertada la no
previsién de esa excepcién porque significaba atribuir a la intervencién de un fedata-
rio un «hipotético e irreal plus de proteccién».

(21) Para AMORGS DORDA (1987: 141), se trata de una «garantia inconcreta», que
tendri especial transcendencia cuando el consumidor haya pagado «cantidades supe-
riores a las representativas de la depreciacién o pérdida de valor o deterioro de la cosa».
Tipu (1987: 731) y FERRANDO (1991: 642-643) consideran que esa norma se refiere a
la distribucién de riesgos entre los contratantes. Y, en fin, CASADO CERVINO (1987: 439)
la relaciona con los efectos de la reserva de propiedad en favor del antiguo titular del bien,
criterio que, a mi juicio, no ha sido plasmado en la Ley de Crédito al Consumo.

ALPA (1994: 13) destaca que, en ltalia, ese criterio no se ha concretado, lo cual tie-
ne particular interés en relacion al leasing que, regido por las reglas convencionales,
no tutela especialmente al consumidor. Y apunta que acaso el Legislador haya preten-
dido ocuparse tan sélo de algunas cuestiones de la Directiva. Como explica Tipu
(1992: 409), la actitud del Legislador italiano parece significar que comparte la tesis
de quienes entendian que ese criterio prohibitivo del enriquecimiento injusto equivalia
a la institucién prevista en los arts. 2041-2042 CC italiano y que, por tanto, la disposi-
¢ién comunitaria no requerfa una concreta actuacién por la preexistencia de un institu-
to general ya alegable. Acerca de las consecuencias del incumplimiento del
consumidor y del proveedor, vid. GORGONI, 1994: 95 ss. y 141 ss.

(22) RIVERO ALEMAN (1995: 171) considera que se pretende «evitar que se produz-
caun desequilibrio de prestaciones o enriquecimiento injusto merced a alguna cldusula pe-
nal que resulte abusiva». Més lejos llega PASQUAU LIARO (1990: 18), al entender que se
excluye «la pérdida automdtica del precio pagado». Desde una perspectiva general, Digz-
Picazo (1994: 115-116) reconduce la restitucién derivada de la nulidad contractual a la ca-
rencia de causa de la atribucién: «[s]on, por ello, pagos de lo indebido y, en todo caso,
enriquecimientos injustificados». En relacién al art. 11 LVPBM, y su conexién con el art.
7 de la Directiva, ROJO AJURIA (1993: 325) planteaba que «no hay enriquecimiento injusto
si el acreedor recibe una cantidad en concepto de dafios y perjuicios».
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plantearse cudl es el alcance que esa nocién del enriquecimiento injusto
puede tener en estas relaciones, y, mds directamente, si puede suponer
una alteracién de las soluciones legales. La peculiaridad de la norma se
encuentra en el plano resarcitorio, ya que la restitucion reciproca de las
prestaciones realizadas no supone en este caso novedad de transcenden-
cia. Obsérvese que es hasta cierto punto curiosa la previsién de concretos
forfaits indemnizatorios cuando lo que se quiere reprimir es precisamente
una situacién no determinable a priori (23). Si la cuantificacién del dafio
no resulta sencilla una vez verificado, una previsién anticipada de su con-
crecién parece ain mas arriesgada. Acaso desde la Gptica del no consumi-
dor el sentido de esas reglas liquidatorias no esté tanto en las cuantias
indemnizatorias prefijadas sino mas bien en el régimen que se establece
para esas partidas. Desde esta perspectiva, la clave del art. 9 LCC para el
empresario no se encuentra sélo en las cantidades que se le atribuyen, sino
en el mecanismo concretamente dispuesto, cual es la deduccién de ciertas
sumas. En cambio, enfocada la norma desde el punto de vista del consumi-
dor, debe ponerse de relieve, como ya sucedia con el art. 11 LVPBM (24),
la limitacidn a las cantidades deducibles por el empresario, porque ello su-
pone la prohibicién del pacto comisorio: no puede pactarse que el empresa-
rio se quede con todas las cantidades abonadas por el consumidor hasta el
momento de la resolucién del contrato; ademds, resulta también destacable
la subordinacién de la facultad de deduccién a la no imputabilidad al em-
presario de la irregularidad contractual. De ello se extrae, si quisiéramos
sintetizar el alcance del art. 9 LCC, que, en este plano indemnizatorio, el em-
presario recibe, en principio, una proteccién menos extensa, pero mds in-
tensa que la que se deriva del sistema general de responsabilidad (25).

(23) Alanalizarel art. 11 LVPBM, MARTINEZ DE AGUIRRE (1988: 76) resaltaba
dos aspectos que habfan supuesto una mejora en la posicién del comprador frente a lo
que anteriormente era prictica habitual: la exigencia de dos plazos impagados para
permiitir la resolucién por el vendedor, en comparacién con la admisién de esa facultad
ante el simple incumplimiento de un plazo (vid. BALDO DEL CASTARO, 1974: 114; y
BERCOVITZ Y RODRIGUEZ-CANO, 1977: 218) y la restriccidn en las cantidades que po-
dian deducirse, frente al pacto comisorio. Con la Ley de Crédito al Consumo el primer
dato no se prevé, pero si se recoge ¢l segundo, con lo que cabe plantearse la admisibi-
lidad de la resolucién del contrato por impago de uno solo de los plazos (para una so-
lucién distinta, ¢fr: §§ 12 y 13 VerbKrG).

(24) BEercovITZ Y RODRIGUEZ-CANO, 1977: 222-223; MARTINEZ DE AGUIRRE,
1988: 92; y PASQUAU LiaNo, 1990: 17-18. Antes de esa normativa, un particular ale-
gato, sugiriendo la necesaria intervencién legal para corregir los abusos de las «pode-
rosas empresas» frente a los «obreros», en ANGULO, 1929; 121-124.

(25) Segiin MARTINEZ DE AGUIRRE (1988: 92), la Ley (de Venta a Plazos, pero
también la deCrédito al Consumo) se sitiia «en un plausible término medio, pues tan
injusto como el pacto comisorio que proscribe, seria privar de toda indemnizaci6n al
vendedor, quien se encuentra con el contrato deshecho por una conducta imputable al
comprador y con el objeto de la venta depreciado por el uso —e incluso deteriorado—
(prescindiendo aqui de las posibles oportunidades de mejor venta de que se ha visto
privado)». Vid. también BALDO DEL CASTARO, 1974: 122. Pero conviene destacar que
la Ley no se limita a admitir la posible indemnizacién del empresario, sino que la pre-
determina en alguno de sus factores y la somete a un régimen de favor.
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4. AMBITO DE APLICACION DEL ART. 9 LCC: LA VINCULACION
ENTRE LOS CONTRATOS DE ADQUISICION Y DE FINANCIACION

A pesar de autodenominarse Ley de Crédito al Consumo, el conte-
nido de la Ley no es homogéneo: no sélo aborda los contratos de finan-
ciacidn, sino que se plantea cuestiones mds propias de los contratos de
adquisicién que son el presupuesto natural de esos contratos de finan-
ciacion. El art. 9 LCC constituye a estos efectos una norma de especial
relevancia.

Debemos recordar que, en general, y con mis o menos acierto, la
Ley de Crédito al Consumo trata de proporcionar unos mecanismos de
protecci6n al consumidor mediante crédito. Y una de las férmulas em-
pleadas consiste precisamente en dotar de transcendencia a la vincula-
cién entre la financiacién y la adquisicién (¢fr: art. 15 LCC). Sin
embargo, esa posible relacion entre contratos de adquisicién y de fi-
nanciacion es utilizada en el art. 9 LCC para establecer una serie de
consecuencias restitutorias e indemnizatorias que tiene como finalidad
la prevencién del enriquecimiento injusto. En consecuencia, hay que
plantearse cudl es el concreto &mbito de aplicacién del régimen liqui-
datorio del art. 9 LCC (26) y, més en particular, si la descripcién de ese
dmbito coincide con la categorfa de contratos vinculados, prevista en
el art. 15.1 LCC.

Téngase en cuenta que 1a relacién del crédito al consumo respecto
a la adquisicién de bienes por los consumidores no siempre se estruc-
tura de igual manera. En la doctrina (27) se han distinguido tres su-
puestos basicos: a) separacion causal entre el contrato de consumo y el
de financiacién: con independencia de su relacién con el proveedor del
bien, el consumidor obtiene, en virtud de un contrato con una entidad
financiera, los fondos necesarios para el pago del precio; ambos con-
tratos son independientes y res inter alios acta para quienes no partici-
pan; b) unidad causal entre el contrato de consumo y el de financiacién:
vendedor y financiador son la misma persona, por lo que ambos con-

(26) A mijuicio, todo el art. 9 LCC se halla delimitado en principio por un idén-
tico criterio seleccionador («[eln caso de créditos concedidos para la adquisicién de
bienes determinados»), sin que pueda tratarse de diferenciar entre su régimen restitu-
torio, donde ese dmbito es indiscutible, y su régimen indemnizatorio, que, contenido
en la segunda frase de ese precepto, comienza con la expresién «[e]n todo caso» (¢fr:
art. 11.II LVPBM). No creo que tampoco pueda emplearse ese argumento literal para
defender que las reglas indemnizatorias se aplican a todo crédito al consumo, con in-
dependencia de su concesi6n para la adquisicién de un bien determinado o no. Desde
esta perspectiva, el «[e]n todo caso» no se relaciona con el «[e]n caso de créditos con-
cedidos para la adquisicién de bienes determinados», sino con cualquier supuesto de
restitucién reciproca de las prestaciones realizadas. Por el contrario, para BALDO DEL
CASTANO (1974: 125), la explicaci6n de esa expresion en el art. 11 LVPBM se encon-
traba en que siempre (con independencia de la concreta produccién de dafio) el vende-
dor podia deducir esas cantidades legalmente establecidas.

9 5(27) ALFARO AGUILA-REAL, 1994: 1046 ss. Vid. también MuUNOZ CERVERA,
1995: 204.
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tratos se celebran entre ésta y el consumidor; y ¢) vinculacién entre el
contrato de consumo y el de financiacién: supone una colaboracién
planificada entre suministrador y financiador y es objeto de regulacién
en el art. 15 LCC (28). Lo que interesa a nuestro efectos es verificar si
es posible subsumir las reglas previstas en el art. 9 LCC en alguno de
esos grupos de casos o si, por el contrario, ese precepto ofrece cier-
tas particularidades desde el punto de vista de sus pardmetros de apli-
cacion.

El art. 9 LCC determina su 4mbito de aplicacién en unos términos
similares a los empleados por el art. 7 de la Directiva 87/102 CEE.
Ahora bien, las escasas diferencias no dejan de resultar de interés. Am-
bas normas se refieren a los «créditos concedidos para la adquisicién
de bienes», pero, mientras la delimitacién del 4mbito de aplicacién de
la Directiva termina asf, el art. 9 LCC afiade que esa adquisicién debe
referirse a bienes «determinados». De ello parece resultar que la previ-
si6n de la Directiva se plantea con una generalidad que no concurre en
la Ley espaiiola: conforme al art. 9 LCC, si el crédito se ha otorgado
con caracter general, su utilizacion para la adquisicién de unos u otros
bienes no afecta a su régimen liquidatorio (29). La limitacién de 1a Ley
espaiiola resulta de gran importancia si se tiene en cuenta que no es fre-
cuente que las entidades de crédito concreten el destino de las sumas
dinerarias entregadas a los consumidores (30). Muy significativo es
también el art. 14.2 LCC al prever que, cuando concurran las tres pri-
meras circunstancias del art. 15.1 LCC, la ineficacia del contrato de sa-
tisfaccién de una necesidad de consumo determina también «la
ineficacia del contrato expresamente destinado a su financiacién», re-
mitiéndose a los efectos previstos en el art. 9 LCC.

Hay que analizar, ademas, en qué medida la previsién normativa
relativa a la concesién del crédito para la adquisicién de determina-
dos bienes puede asimilarse a la configuracién de la vinculacién
contractual segin lo dispuesto por el art. 15.1 LCC. La nocién legal
de vinculacién contractual exige la concurrencia de una pluralidad de

(28) En ciertas hip6tesis, la eventual autotutela del consumidor respecto al fi-
nanciador, a causa de sus relaciones con el suministrador de los bienes, puede determi-
nar un aumento del precio que actuard como una forma de seguro: el colectivo de
consumidores asume el coste de la conexi6n entre esas relaciones. Un apunte en GO-
34% MENDOZA, 1993: 792; y un desarrollo de estas ideas en LA Rocca, 1980: 434-

(29) Desde este punto de vista, el art. 9 LCC no se aplica a todo crédito al con-
sumo sometido a esta Ley: su 4mbito es més reducido que el descrito en el art. 1.1 LCC.
No parece que la referencia a la adquisicién de bienes determinados sea absolutamente
equiparable a la satisfaccién de necesidades personales.

(30) Un fenémeno similar es constatado en Italia por LA Rocca, 1980: 451; y
FERRANDO. 1991: 592.
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requisitos (31): a) la dualidad subjetiva (32), es decir, que en los con-
tratos de adquisicién de bienes y servicios (33) y de financiacién el
consumidor haya contratado con personas distintas (34); b) la existencia
de un acuerdo previo, concertado en exclusiva (35), entre el conceden-
te del crédito y el proveedor de los bienes y servicios, en cuya virtud
aquél ofrece crédito a los clientes del proveedor para la adquisicidén de
los bienes o servicios de éste; y ) la obtencién del crédito por parte del
consumidor en aplicacién del acuerdo entre financiador y proveedor.
A mi juicio, los requisitos legales en torno a la vinculacién de los
contratos de adquisicidn y de financiacién son mds exigentes que los
previstos en el art. 9 LCC. Podemos encontrarnos ante situaciones que sin
ser subsumibles en el art. 15.1 LCC (por ejemplo, ante la falta de acuerdo
en exclusiva) pueden dar lugar al resultado previsto en el art. 9 LCC, en
la medida que el crédito si se ha concedido para la adquisicién de de-

(31) No mencionamos el requisito previsto en el art. 15.1.d) LCC porque la
referencia a un incumplimiento (genérico) del empresario no condiciona la situacién
de vinculacién, sino que influye en las acciones del consumidor. Lo mismo cabe
decir de la exigencia de previa reclamacion judicial o extrajudicial contra el provee-
dor y el resultado insatisfactorio de esa reclamacién [cfr. art. 15.1.e) LCC]. Este
planteamiento obtiene confirmacién con la enumeracién de circunstancias rele-
vantes para la aplicacién del art. 9 LCC que prevé expresamente el art. 14.2 LCC
(vid. también art. 12 LCC).

(32) Si ni siquiera existe esta dualidad subjetiva, la interconexién entre ambos
contratos se ve naturalmente facilitada. Acerca de la acreditacién documental de
la identidad del proveedor de los bienes o servicios y del concedente del crédito,
vid. art. 14.3.1LCC. ;Cudl es la transcendencia de o dispuesto en el art. 2.1.a) LCC en
relacién a la concesién de créditos por «diferentes miembros de una agrupacion, tenga
ésta o no personalidad juridica»? El problema radica en determinar si cuando la finan-
ciacién y la adquisicién provienen de miembros de una agrupacién nos encontramos
ante un caso de dualidad subjetiva, con vinculacién contractual, o ante un caso de uni-
dad subjetiva. El cuidado que el Legislador demuestra al establecer los criterios para
la fijaci6n de la cuantia del crédito no reaparece al estudiar las posibles configuracio-
nes de conexién entre las partes de los contratos de adquisicién y de financiacién.

(33) Obsérvese que el art. 9 LCC nada dice acerca de los servicios.
(34) SErRrA MALLOL (1995: 6352) califica esta exigencia de «perogrullada».

(35) LaLey no concreta el alcance de la exclusividad que puede tener tres sen-
tidos: a) El concedente del crédito sélo financia a los clientes de determinado provee-
dor: la exclusividad vincula al concedente del crédito pero no al proveedor. b) El
proveedor sélo busca financiacién para sus clientes en determinado prestamista: la ex-
clusividad vincula al proveedor pero no al concedente del crédito. ¢) Y finalmente
cabe que la exclusividad vincule tanto al proveedor como al financiador: los clientes
de cierto proveedor sélo pueden buscar financiacién con un determinado prestamista
y éste s6lo la ofrece a esos clientes. Dadas las caracteristicas de las entidades de finan-
ciaci6n, 1a hip6tesis més frecuente serd sin duda la segunda, puesto que esas entidades
no suelen limitarse a la financiacién de las adquisiciones de bienes relativos a ciertos
proveedores. Con todo, piénsese en casos como las financieras creadas por las empre-
sas automovilfsticas para la adquisicién de sus propios vehiculos. Cuestién natural-
mente distinta es la transcendencia de ese acuerdo en exclusiva para el consumidor:
vid. arts. 14.1.11 y 15.1.b.I1 LCC. Acerca de la dificil concrecién de esa exclusividad,
vid. GOMEZ MENDOZA, 1993: 791 y 793.
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terminado bien. En consecuencia, no en todos los casos en que puede
ser aplicado el art. 9 LCC podré entrar en juego el art. 15 LCC. Pero
debemos examinar también el supuesto inverso, es decir, si siempre
que se aplica el art. 15 LCC nos encontramos bajo el 4mbito del art. 9
LCC. Desde este punto de vista, las exigencias que se plantean para
afirmar la vinculacién entre los contratos de adquisicién y de financia-
cién permiten deducir que siempre que se den esos requisitos se cumple
la previsién del art. 9 LCC. Por ello, la existencia de vinculacién entre dos
contratos significa también la eventual aplicacién del art. 9 LCC.

Dada esta conclusién, que supone diferenciar el 4mbito de aplica-
cion de los arts. 9 y 15 LCC, cabe cuestionar el acierto del Legislador
en la medida que la solucién no es simétrica. Ante el diferente rigor del
dmbito de aplicacién en uno y otro caso, no puede dejar de observarse
que el consumidor se encontrard con unas dificultades para obtener la
proteccién derivada del cardcter vinculado de los contratos que no
concurren cuando simplemente el empresario trata de deducir una se-
rie de cantidades en orden a la liquidacién de las relaciones contractua-
les (36).

Cuando entre los contratos de adquisicién y de financiacidn no hay
conexidn alguna, porque el crédito no se concede para la adquisicién
de bienes determinados, no puede tampoco admitirse la propagacién
de efectos. Las vicisitudes contractuales de uno no afectan al otro. Tie-
ne aqui plena vigencia el principio res inter alios acta (art. 1257.1CC),
que puede predicarse de cualquier contrato salvo disposicién legal o
voluntaria en contrario.

Por el contrario, cuando financiador y proveedor sean la misma
persona, la relevancia del art. 9 LCC esté no en la admisién de la cone-
xién contractual (que aqui es obvia), sino en la aplicacidn de los crite-
rios legales de predeterminacion de cantidades que puede deducir el
empresario o el prestamista. Literalmente, al menos, no aparece obsti-
culo alguno que pueda impedir la aplicacién del art. 9 LCC a estos su-
puestos. Es mds, en su primera parte al referirse a la recuperacion de
los bienes por el prestamista parece dar a entender que ese supuesto de
identidad subjetiva es precisamente l1a hipétesis en la que se estd pen-
sando.

(36) No puede pensarse que cada precepto pretenda regular circunstancias con-
tractuales distintas. El art. 15.1.d) LCC exige como requisito un incumplimiento en re-
laci6n a los bienes o servicios objeto del contrato, esto es, un incumplimiento del
proveedor. Y el art. 9 LCC parece presuponer una «nulidad» «no imputable» al empre-
sario o al prestamista. Sin embargo, es preciso observar que esa previsién del art. 9
LCC se refiere a cuestiones indemnizatorias y que las reglas restitutorias se establecen
en caso de nulidad o resolucién del contrato sin indicar nada acerca de la imputabili-
dad, por lo que también se dar4 la restitucién reciproca cuando haya incumplimiento
del proveedor.
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5. PRESUPUESTOS DE APLICACION DEL ART. 9 LCC

El art. 9 LCC anuncia como tema fundamental la «liquidacién a
realizar por la ineficacia o resolucion del contrato de adquisicién» (37).
No deja de ser curioso que en la ribrica se consideren como cuestiones
diferentes la ineficacia y la resolucién del contrato de adquisicién: la
doctrina acostumbraba a calificar la resolucién como uno de los su-
puestos tipicos de ineficacia (sobrevenida) de la relacién obligatoria (38).
Ademds, aun obviando esa imprecisién, se constata cierta discordancia
entre la nibrica y el contenido. Obsérvese que lo que en la ribrica es
ineficacia, en el contenido del precepto se identifica con la nulidad del
contrato (39). De este modo quedan fuera del &mbito de aplicacion del ar-
ticulo una serie de categorias que, no siendo resolucién del contrato,
pueden reconducirse a la ineficacia pero no se identifican con la nulidad (40).

(37) Elart. 7 de la Directiva 87/102 CEE se refiere simplemente a la recupe-
racién de la posesién de los bienes por el acreedor, sin especificar la causa en
cuya virtud se producia esa restitucién. En cambio, en el art. 11 LVPMB, uni-
camente se establecian reglas para la hipdtesis de resolucién del contrato, sin
abordar cudles debian ser los mecanismos liquidatorios en otras hipétesis de ine-
ficacia.

(38) Vid. BALDO DEL CASTANO, 1974: 103. Con todo, DiEz-PICAZO (1993: 705-706)
entiende que es mds correcta la concepcién de la accién resolutoria como «un medio
de defensa destinado a tutelar a una de las partes frente a las circunstancias que lesio-
nan objetivamente su interés en la actuacién o desarrollo de la obligaci6n. La resolu-
cién no va, propiamente hablando, contra el negocio, ni lo hace ineficaz. Va contra la
relacién juridica que el negocio habia originado o dado vida (...) El negocio fue eficaz
en el momento de celebrarse y continda siendo eficazs».

(39) Elséptimo pérrafo de la Exposicién de Motivos de la Ley menciona preci-
samente como uno de los aspectos donde se centra la protecci6n a los consumidores
«los supuestos de nulidad de los contratos». Nada se indica acerca de esa misma pro-
teccién en caso de resolucién del contrato. Acaso solamente se esté refiriendo aqui al
art. 7.1 LCC, que prevé la nulidad del contrato por incumplimiento de la forma escrita
exigida por el art. 6.1 LCC. Para ALFARO AGUILA-REAL (1995: 1796-1797), la exigen-
cia de esa forma cumple dos funciones: a) de transparencia, para que el consumidor
conozca en el momento de la celebracién del contrato cudles serdn sus términos; y b)
de publicidad, frente al incumplimiento de la entidad de crédito y respecto a las conse-
cuencias de su propio incumplimiento.

El art. 14.2 LCC alude a la «ineficacia del contrato» de adquisicién y de financia-
cién y remite expresamente a los efectos previstos en el art. 9 LCC.

(40) LaLey de Crédito al Consumo no ha concedido al consumidor un derecho
de revocacién o de desistimiento [¢fr: art. 5 de la Ley 26/1991, de 21 de noviembre, de
Contratos Celebrados Fuera de los Establecimientos Mercantiles (en adelante,
LCCFEM)], porque se ha inclinado por exigir una oferta irrevocable durante un plazo
de siete dfas (cfr art. 16 LCC); esta decisi6n legislativa ha sido valorada favorable-
mente por ALFARO AGUILA-REAL (1994: 1040; y 1995: 1797), dada la escasa utilidad
de la solucién alternativa en un sistema donde el préstamo tiene cardcter real y donde
se exigen requisitos de forma que limitan la posibilidad de decisiones precipitadas. En
cambio, en su momento, PASQUAU L1ARO (1990: 17, 20-21 y 25) sugeria la introduc-
cién de un derecho de retractaci6n en favor del consumidor.
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No parece que el uso de esas categorias por el Legislador haya sido de-
masiado riguroso técnicamente. Ademads, en la ribrica del art. 9 LCC
se alude dnicamente al contrato de adquisicién. En cambto, en el con-
tenido del precepto, encontramos dos tipos de descripciones. En la pri-
mera parte, relativa a la restitucién de prestaciones, se habla de
nulidad o resolucién de los «contratos de adquisicién o financiacion».
En la segunda parte, se menciona sélo la nulidad del contrato, sin indi-
car a qué contrato se refiere, esto es, al de adquisicién o financiacion
como la primera parte, o al de adquisicién como la riibrica del precep-
to.

Tampoco precisa con excesiva claridad quiénes son los sujetos,
aparte del consumidor, que intervienen en estas relaciones. Se alude al
«prestamista» cuando se aborda la restitucion, al «prestamista» o «em-
presario» en orden a la deduccién de cantidades y al «vendedor» en re-
lacién a la posibilidad de exigir indemnizacidn por el deterioro de la
cosa vendida. Este confuso planteamiento legal demuestra, aparte del
escaso rigor técnico de la Ley, la pluralidad de situaciones que pueden
ser subsumidas en el &mbito de aplicacién de este art. 9 LCC.

La Ley de Crédito al Consumo no precisa el carécter judicial o ex-
trajudicial de la extincién del contrato. El problema puede plantearse
fundamentalmente en relacién a la resolucién extrajudicial: ;existe al-
gin inconveniente en admitirla y aplicar el art. 9 LCC? Obsérvese que
en el art. 15.1.e) LCC se menciona precisamente una reclamacién ex-
trajudicial del consumidor (41). La admisién de esa solucién extraju-
dicial no excluye naturalmente que, en cuanto se produzca una
desavenencia entre las partes, sea posible (y necesario) acudir a la via
judicial, como facilmente sucedera en relacién a la cuantia de las in-
demnizaciones (42).

Asimismo, la Ley de Crédito al Consumo no resuelve, como tam-
poco hacia la Ley de Venta a Plazos de Bienes Muebles, el problema
que se plantea cuando el incumplimiento de una de las partes, normal-
mente el consumidor (o comprador), pretende justificarse en un ante-
rior incumplimiento o cumplimiento defectuoso del empresario (o
vendedor). La cuestién surge ante la probable intencién del empresario
(o vendedor) de aplicar los remedios dispuestos en el art. 9 LCC y lo
que conviene dejar sentado, a mi juicio, es que dicho conflicto no pue-
de solucionarse en el plano extrajudicial en que pretende moverse ese
precepto, puesto que inevitablemente desembocara en un pleito (43).

(41) Para una enumeracién de las ventajas de esta reclamacion, vid. SERRA MA-
LLOL, 1995: 6353. Acerca de las incertidumbres que plantea su deficiente configura-
cién legal, vid. ALFARO AGUILA-REAL, 1994: 1050-1051.

(42) En este mismo sentido, BERCOVITZ Y RODRIGUEZ-CANO, 1977: 221; y
MARTINEZ DE AGUIRRE, 1988: 97.

(43) Enrelaci6n ala Ley de Venta a Plazos de Bienes Muebles, la doctrina (BER-
covITz Y RODRIGUEZ-CANO, 1977: 222; y MARTINEZ DE AGUIRRE, 1988: 91-92)
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Debe destacarse que en un tinico precepto se contienen dos normas de
sentido completamente distinto: en primer lugar, se plantean cuestiones
relativas a la restitucién de las prestaciones realizadas; y en segundo tér-
mino, se analiza un particular aspecto de transcendencia indemnizatoria (44).
Pero no sélo existen diferencias en la funcién de cada norma, sino que
también sus presupuestos de aplicacién obligan a ciertas (e importantes)
distinciones.

A) Por lo que respecta a la restitucion de las prestaciones realiza-
das, debemos indicar, de entrada, que el art. 7 de la Directiva 87/102 CEE remi-
tia a los Estados miembros el establecimiento de las condiciones en cuya
virtud pudieran recuperarse los bienes (45) adquiridos por medio de la con-
cesion de un crédito, «en particular cuando el consumidor no haya dado su
consentimiento». Si la recuperacién del bien se ha producido con consenti-
miento del consumidor, la Directiva no parece considerar indispensable la
previsién de un régimen protector de éste. Dos son, por tanto, los presupues-
tos fundamentales de aplicacién que en abstracto dibuja la Directiva: la re-
cuperacién de los bienes por el acreedor y la falta de consentimiento del
consumidor en ese resultado. La Ley de Crédito al Consumo (46) se preo-
cupa en su art. 9 de concretar aiin mas esos dos datos (47).

coincidia en rechazar el ejercicio de las facultades del art. 11 LVPBM cuando el incumpli-
miento del comprador estuviese justificado, como podia ocurrir en el caso de que el com-
prador exigiese el saneamiento de vicios de la cosa y utilizase, como medio de presién, el
impago de plazos se brindan al vendedor, siempre que los vicios o defectos en cuestién tu-
vieran alguna relevancia. Pero, a mi modo de ver, debe subrayarse que la relevancia de esos
vicios tiene que ser acreditada judicialmente, con lo cual la norma pierde una de sus prin-
cipales ventajas, como era su carécter basicamente extrajudicial. ALFARO AGUILA-REAL
(1994: 1051) ha cuestionado el sentido del art. 15.1.e) LCC por no determinar el modo en
que opera el derecho del consumidor: «[e]s claro que puede negarse a pagar los plazos al
prestamista en tanto tenga excepciones contra el vendedor, pero es cuestién problemdtica
si el deudor puede no sélo negarse a pagar los plazos restantes sino si puede exigir la de-
volucion de lo pagado hasta ese momento».

(44) En su sistemdtica interna, el art. 9 LCC resulta mejorable. Como veremos
més adelante, el principal inconveniente de la estructura normativa se encuentra en el
tratamiento de la indemnizacién por deterioro, en cuanto que dificulta su interpreta-
ci6én en relacién a los otros conceptos indemnizatorios y oscurece la determinaci6n de
su grado de autonomfa respecto a los mismos.

(45) El art. 7 de la Directiva 87/102 CEE habla en dos ocasiones de recupera-
cién de los bienes y en otra de recuperacién de «la posesién» de los mismos. Parece
que, con buen criterio, no se quiere prejuzgar acerca de la transcendencia de la recupe-
racién en orden a la transmision de la propiedad.

(46) La Ley de Crédito al Consumo no precisa, como se hacia en el art. 11.]
LVPBM, en qué casos cabe exigir la resolucién del contrato. Para la Ley de Crédito al
Consumo es indiferente la raz6n por la que se llega a la resolucién y a la nulidad, al
menos en el plano restitutorio.

(47) Cabe plantearse si, en rigor, era imprescindible esa precision o si, por el
contrario, los términos empleados en la Directiva en orden a los presupuestos de apli-
cacién ya resultaban adecuados, teniendo en cuenta que lo tnico inexcusable era de-
terminar los efectos de esa situaci6n.
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a) Nulidad o resoluci6n del contrato de adquisicién o de financia-
cion. Para nuestro Legislador, en estas hip6tesis se puede producir una
recuperacion de los bienes no consentida por el consumidor. Dada la
puntualizacién efectuada por la Ley espaiiola, es cuestionable si capta
adecuadamente el sentido de la Directiva; en otras palabras, si la nuli-
dad y la resolucién del contrato constituyen los supuestos fundamenta-
les en que el acreedor recupera los bienes sin consentimiento del
consumidor. A mi juicio, la nulidad y la resolucién se presentan en esta
primera parte del art. 9 LCC de un modo neutro, puesto que se sefiala
el mecanismo por el que se llega a la ineficacia de la relacién contrac-
tual, pero no se indica quién lo ha desencadenado (48): la nulidad o la
resolucién del contrato puede haber sido instada por el consumidor y,
en tal caso, puede decirse que, al menos, en un cierto sentido, la recu-
peracién ha sido consentida o asumida por éste (49).

b) Recuperacién de los bienes por el prestamista. El segundo de los
presupuestos presenta menores problemas por cuanto la semejanza con el
art. 7 de la Directiva 87/102 CEE resulta mayor. La dificultad no se en-
cuentra en la cuestién (objetiva) de la recuperacién del bien, sino en quién
lo recupera. La Directiva sefialaba que debia ser el «acreedor» quien re-
cuperara el bien. Con ello se utilizaba un término muy general que pre-
sentaba un problema de precisién por cuanto también el consumidor
podia ser considerado «acreedor» de la prestacién del proveedor. La Ley
espaiiola no incurre en ese defecto, causado por la generalidad del término,
pero muestra una total falta de rigor cuando establece que quien recupera
el bien es «el prestamista». De este modo, el presupuesto de aplicacién
de unas reglas relativas a la suerte de un bien depende de quien puede
ser parte de una relacién contractual distinta. El planteamiento de la
Ley de Crédito al Consumo no resulta admisible y debe ser integrado
con el resto del precepto que, con mayor claridad, aunque no excesiva

(48) Esa neutralidad se aprecia también en la falta de precisién legal acerca
de la causa de la ineficacia contractual. El art. 11 LVPBM exigifa para admitir la re-
soluci6n del vendedor que se hubiera demorado el pago de dos plazos o del dltimo
de ellos. El silencio de la Ley de Crédito al Consumo parece abrir la puerta a la re-
glamentacién convencional de estas cuestiones. Recuérdese que, en relacion a
aquel precepto, BERCOVITZ Y RODRIGUEZ-CANO (1977: 219) subrayaba que «un
contrato es méds digno de proteccién cuanto mds cerca se encuentra de su total cum-
plimiento».

(49) Acaso puede pensarse, al relacionar la previsién del art. 9 LCC con lo
dispuesto en el art. 7 de la Directiva 87/102 CEE, que aquel precepto sé6lo ten-
drd aplicacién cuando la recuperacién de los bienes, a causa de la nulidad o de
la resolucién, se produzca sin consentimiento del consumidor. Se tratarfa, por
tanto, de unir los presupuestos establecidos en nuestra Ley con los criterios de
la Directiva. Pero, a mi juicio, esta posibilidad debe descartarse: la Ley de Crédito
al Consumo no tiene como complemento a la Directiva, sino que pretende, con
mayor o menor acierto, concretar sus criterios. Dada la redacci6én del art. 9
LCC, una lectura «complementaria» reduce injustificadamente su 4mbito de
aplicaci6n.
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precisién, emplea otras categorias, como empresario o vendedor (50).
En el fondo, parece que la Ley estd pensando, de manera arbitraria e
injustificada, en una coincidencia subjetiva entre proveedor y finan-
ciador ().

Resulta obligado sefialar, por lo demads, la peculiaridad de este pre-
supuesto en la medida que condiciona la restitucién reciproca a una re-
cuperacién que, en cierta forma, ya supone una restitucion unilateral.
La intencién legal parece dar a entender que, a pesar de las concretas
previsiones convencionales, la restitucién debe ser en todo caso reci-
proca, porque de lo contrario se favorece la posicién del empresario.

B) En relacién con las indemnizaciones deducibles por el em-
presario o el prestamista, el art. 9 LCC afiade un requisito ulterior: la
no imputabilidad al no consumidor de «la nulidad del contrato». Se
plantean aqui tres cuestiones que deben ser objeto de andlisis: por un
lado, el significado de la «no imputabilidad» (51); por otro, la aplica-
cién de este régimen en caso de resolucion del contrato; y, por ultimo,
determinar a qué contrato se refiere esa ineficacia, al de adquisicion, al
de financiaci6n o a ambos.

a) La no imputabilidad al empresario o al prestamista constituye el
elemento mas relevante en orden a condicionar la aplicacién de las deduc-
ciones previstas en el art. 9 LCC (52). Obsérvese que los otros datos que
introduce la segunda parte de ese precepto son en cierta manera asimila-
bles a los que en la primera parte se prevén en relacion a la restitucion de
las prestaciones realizadas. Asf pues, esa (in)imputabilidad de la inefica-
cia caracteriza en particular esta solucién liquidatoria y nos lleva a poner
en relacién ese presupuesto y la consecuencia determinada por el Legis-
lador. La falta de imputabilidad de la ineficacia determina que el no con-
sumidor disponga de un régimen indemnizatorio altamente favorable.

{Qué debe entenderse por imputabilidad? Lo primero que debemos
subrayar es que la Ley de Crédito al Consumo se refiere claramente a

(50) Podemos afiadir, como argumento adicional, que la Ley habla de recupera-
cién y mal puede recuperar quien nunca ha poseido.

(51) Elart. 16 LCC obliga al empresario que ofrezca un crédito a un consumidor

a mantenerlo como «oferta vinculante» [segiin ALFARO AGUILA-REAL (1994: 1040)

quiere decir «irrevocable»] durante un plazo minimo de diez dias, «salvo que medien

circunstancias extraordinarias o no imputables» al empresario; como sefiala ALFARO

GUILA-REAL (1994: 1041) esta previsién causa mds problemas de los que resuelve, al
conectarse con la incidencia de la cldusula rebus sic stantibus.

(52) Elart. 11 LVPBM no prevefa expresamente la imputabilidad como un cri-
terio relevante para la deduccién de ciertas cantidades por parte del no consumidor,
pero, puesto que su aplicacién dependia de la demora por el comprador en el pago de
dos plazos o del dltimo de ellos, en principio (salvo que el incumplimiento del com-
prador estuviese motivado por un previo incumplimiento del vendedor), también se
trataba de una anomalia contractual no imputable al vendedor.

() Unaconclusién similar en SANCHEZ HERRERO, 1996: 714-715.
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la imputabilidad de la anomalia contractual (53). La imputabilidad de-
termina la existencia de una relacién entre esa anomalia y cierto sujeto (54).
Pero la Ley no ofrece dato alguno para establecer en virtud de qué cri-
terio puede perfilarse esa relacién (55). A pesar del tradicional predo-
minio de la culpa en estos dmbitos, hay que reconocer la actual
coexistencia de ese criterio con otros distintos, como la esfera de con-
trol del sujeto o el riesgo implicitamente asumido al contratar (56).

El principal problema que plantea este presupuesto, aparte de su
concreciodn, se encuentra en la constatacion de la (in)imputabilidad. El
sistema indemnizatorio se caracteriza por su automatismo, salvo en lo
relativo al deterioro de la cosa vendida, pero tiene un presupuesto cuya
determinacién no se indica a quién compete. Si se entiende que la ve-
rificacién de esa falta de imputabilidad corresponde a los tribunales, el
sujeto no consumidor ve disminuidas las ventajas que le ofrece esta
norma (57). Pero una solucién no judicial se arriesga a amparar deci-
siones arbitrarias por parte de los diversos intervinientes en esa rela-
cién contractual (58). En la préctica, lo més probable es que el sujeto
no consumidor retenga esas cantidades prefijadas, alegando su falta de
imputabilidad; y esa no imputabilidad deber4 verificarse necesaria-
mente en un procedimiento judicial, donde naturalmente no es descar-
table una decisidn contraria a los intereses de ese sujeto.

b) La omisién de la referencia a la resolucién del contrato, y la
mencién exclusiva de su nulidad, puede obedecer a diferentes razo-
nes. Puede responder a un deseo del Legislador de limitar las reglas

(53) Lacuesti6n es relevante porque en nuestra doctrina se ha planteado, en el
dmbito de la responsabilidad contractual, si la imputabilidad debe referirse a la causa
de la imposibilidad sobrevenida de la prestacién o al incumplimiento: cfr: JORDANO
FRAGA, 1987: 197 ss.; y PANTALEON, 1991: 1056 ss.

(54) Una cuestién especialmente compleja estriba en el tratamiento de las llama-
das «causas ignotas», que se halla condicionado por el planteamiento general de cada
autor: vid. JORDANO FRAGA, 1987: 265-266.

(55) Es oportuno tener en cuenta a la hora de sefialar los criterios de imputabilidad
que, en ciertos supuestos, el sujeto de quien debe predicarse, o no, esa circunstancia
puede actuar en el ejercicio de su actividad, profesién u oficio (art. 1.1 LCC). Esto
ocurrird cuando quien conceda el crédito y quien suministre los bienes sea la misma
persona. No sucede lo mismo, por ejemplo, en el caso de que el crédito al consumo conce-
dido por una entidad financiera sirva para la adquisicién de un bien perteneciente a
otro particular.

(56) PANTALEON, 1991: 1069. Aun reconociendo la existencia de otros criterios,
JORDANO FRAGA (1987: 206 y 230-231) califica la culpa-negligencia como criterio ge-
neral de imputacién (de la imposibilidad sobrevenida).

(57) (Podri deducir esas cantidades en tanto no haya recaido sentencia acerca
de su no imputabilidad? ;Deber4 restituirlas y sélo tras esa decision podré exigir el
abono de unas sumas prefijadas?

(58) El empresario siempre alegard su falta de imputabilidad, y el consumidor
afirmar4 que esa circunstancia si existe.
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liquidatorias al caso de nulidad, con lo que en caso de resolucién del
contrato habrd que acudir a las reglas generales. O puede, simplemen-
te, deberse a un descuido (mas) en un precepto que no se caracteriza
precisamente por su perfeccién técnica (59).

Para limitar la aplicacién de la segunda parte del art. 9 LCC a los casos
de nulidad nos encontramos con diferentes obsticulos. En primer lugar, se
aprecia entonces una discordancia con la ribrica del precepto que, justa-
mente, habla de «[lJiquidaciones a realizar por la ineficacia o resolucién del
contrato de adquisicién»: no parece que el Legislador pretendiera que, en
caso de resolucion, esas «[l]iquidaciones» (en plural) se redujeran a la reci-
proca restitucién de prestaciones. Existe ademds el precedente del art. 11
LVPBM, que, referido inequivocamente a un supuesto de resolucién, mues-
tra idéntica combinacién de soluciones restitutorias e indemnizatorias. El
argumento mas importante, en mi opinién, para rechazar la limitacién a las
hipétesis de nulidad de las reglas finales del art. 9 LCC se encuentra en las
consecuencias que comporta en orden a los efectos de la resolucién. Excluir
la resolucién de la parte final de este precepto conlleva que sélo se aplique
la primera: es decir, supone la restitucién reciproca de las prestaciones reali-
zadas, sin que haya especialidad alguna en relacién a la indemnizacién. Si
esto fuera asi, no se ve por qué el Legislador se ha preocupado de reiterar
una regla (la restitucion reciproca de prestaciones) que nadie discute en la
resolucién. La mencién en la parte inicial (y en la nibrica) del art. 9 LCC de
la resolucidn careceria de transcendencia como no fuera para recordar la
aplicacion de una regla general a un caso particular.

Por todo ello, me inclino a pensar que debe ser salvada, con una inter-
pretacidn sistemadtica, esa omisién de las reglas indemnizatorias en relacidn
a laresolucién del contrato. El precedente del art. 11 LVPBM induce a sos-
tener que el art. 9 LCC estd pensado para las situaciones mas frecuentes, que
derivan de la resolucidn, y que la referencia a la nulidad se ha incorporado a
ese régimen, dada la cercana prevision de nulidades ex art. 7ILCC ().

¢) La carencia de cualquier calificativo en relacidn al contrato
cuya ineficacia se predica plantea dificultades al constatar el diferente
sentido de la ribrica y del contenido del art. 9 LCC (). En efecto, en
su ribrica se menciona exclusivamente la ineficacia o la resolucién del
«contrato de adquisicién», pero en la primera frase de ese precepto se
alude a la recuperacién del bien como consecuencia de la nulidad o de
la resolucién de los «contratos de adquisicion o financiacién» de ese
bien. Ahora bien, la expresién empleada en su segunda proposicién por
el art. 9 LCC no exige, dada su generalidad, una lectura més amplia

(59) De lo que no cabe duda es que en la expresién «nulidad del contrato» no se en-
cuentra contenida Ia resolucién del mismo; distinta serfa la interpretacién o, al menos, la ac-
titud si se aludiera a una categoria mds general (como la ineficacia del art. 14.2 LCC).

() Este problema también ha sido advertido por SANCHEZ HERRERO, 1996: 714.

() SANCHEZ HERRERO (1996: 715) llega a la misma conclusién, afiadiendo
como argumentos al sentido del art. 7 de la Directiva comunitaria, su cardcter de cldu-
sula penal establecida legalmente para regular los dafios y perjuicios y la falta de 16gi-
ca que implica su limitaci6n a los casos de nulidad.



Liquidacion de relaciones contractuales... 627

que su propia literalidad. Al referirse simplemente a contrato, las re-
glas indemnizatorias pueden aplicarse, en principio, sea a las anoma-
lias del contrato de adquisicidn, sea a las del contrato de financiacién.
Esa impresién parece confirmarse en cuanto el Legislador alude al em-
presario y al prestamista como sujetos legitimados para esa particular
deduccidn, pero la cuestidn no deja de ser altamente dudosa por lo que
respecta a la relevancia de la nulidad (o resolucién) del contrato de fi-
nanciacion (60).

6. EFECTOS DEL ART. 9 LCC: RESTITUCION E INDEMNIZACION
EN LA LIQUIDACION DEL CREDITO AL CONSUMO

Separados por un punto y seguido, el art. 9 LCC contiene dos re-
medios contractuales de caricter independiente y de diferente sentido,
que constituyen sendas concreciones de formas de tutela restitutoria (o
«repristinatoria») y resarcitoria (61). El Legislador trata de combinar
ambos mecanismos a fin de ofrecer una proteccién mas adecuada y
equitativa. Conviene dejar sentada la diferencia conceptual y funcional
de ambos mecanismos, aunque la posibilidad de deduccién de ciertas
cantidades pueda inducir a confusién. Las diferencias se aprecian cla-
ramente cuando la irregularidad contractual resulta imputable al em-
presario o prestamista, ya que en tal caso la restitucién funciona con
total independencia de los criterios resarcitorios previstos en ese pre-
cepto.

No debe pensarse, por tanto, que el art. 9 LCC tiene como objetivo
disciplinar cualquier liquidacién en torno a estas relaciones contrac-
tuales, sino que es preciso establecer ciertas distinciones. Por lo que se
refiere a la restitucién, su aplicacién se produce siempre que se recu-
pere el bien por parte del sujeto no consumidor. En cambio, las reglas
indemnizatorias tienen un 4mbito mucho més restringido, pues de-
penden de la no imputabilidad de la anomalia contractual a ese sujeto;
cuando concurra una circunstancia distinta, la solucién en el plano re-

(60) Mientras el Legislador se preocupa de establecer la comunicacién de la ine-
ficacia del contrato de adquisicién al contrato de financiacién (art. 14.2 LCC), inclu-
yendo una remisi6n al art. 9 LCC, nada dice acerca del supuesto inverso, relativo a la
transcendencia de 1a ineficacia del contrato de financiaci6n. E] art. 14.1 LCC s6lo
aborda el caso de no obtenci6n del crédito, pero no analiza la cuestién de su ineficacia
sobrevenida. El problema se plantea, pues, cuando el contrato de financiaci6n es ine-
ficaz a posteriori: ;afecta al de adquisicién, si se concedi6 para la adquisicién de bie-
nes determinados? SERRA MALLOL (1995: 6347) admite que la ineficacia del contrato
de financiaci6n repercuta en el de adquisicién cuando «el mismo vendedor ofrezca
crédito o por medio de una empresa filial de financiacién de las compras hechas a €|,
o cuando existe un pacto de financiacién a sus compradores con una entidad financiera
concreta.

(61) Un excelente andlisis de las formas de tutela en DI MAJO, 1987: 33 ss., 177 ss.
y 233 ss.
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sarcitorio no puede hallarse en ese precepto, sino que debemos recurrir
a los criterios generales. En suma, el régimen del art. 9 LCC tiene ca-
ricter parcial y no permite prescindir de las reglas generales sino en los
concretos supuestos amparados por su dmbito de aplicacion.

Nétese que el art. 9 LCC nada indica acerca de la posibilidad de
exigir el cumplimiento contractual (tutela satisfactoria), como hacian
elart. 11.1LVPBM (62) y, con cardcter mds general, el art. 1124.I1 CC.
Esta omisién no significa, a mi juicio, que, en aquellos casos en que
concurran sus presupuestos, no quepa solicitar el cumplimiento forzo-
so de la obligacién (63), sino que constituye una muestra més del ca-
racter incompleto del art. 9 LCC (64).

6.1. Las reglas restitutorias en el art. 9 LCC.

Como primera consecuencia, el art. 9 LCC dispone la restitucion
reciproca (65) de las prestaciones realizadas (66). Se trata, pues, de eli-
minar la reglamentacién contractual de intereses, permitiendo a los
contratantes volver a buscar en el mercado vias adecuadas para la sa-
tisfaccién de sus propias necesidades (67).

(62) Elefecto del art. 11.1 LVPBM resultaba més radical, pues permitia al ven-
dedor exigir el pago de todos los plazos pendientes de abono.

(63) Como apuntaba BERCOVITZ Y RODRIGUEZ-CANO (1977: 219), por aplicacién
del art. 1124 CC, exigiendo, en su caso, el correspondiente resarcimiento de dafios y
abono de intereses.

(64) BALDG DEL CasTaNo (1974: L11) justiticaba en el cardcter real de la venta a
plazos la no concesién al comprador de la facultad de exigir el cumplimiento por parte del
vendedor: «[s]i el contrato es real perfecciondndose con la entrega de la cosa y el desem-
bolso inicial, es obvio que nunca cabré la posibilidad de incumplimiento por falta de en-
trega, ni por falta de pago del desembolso inicial, ello porque tanto uno como otro no
constituyen verdaderas prestaciones nacidas del contrato, sino més bien son presu-
puestos, requisitos del mismo, de tal manera que mientras no se entregue la cosa y se sa-
tisfaga el desembolso inicial no cabra hablar de la perfeccién del contrato».

(65) BaDOsA CoLL (1990: 164-165) habla en eslos casos de «reciprocitat liqui-
datdria», porque nace de la extiacién de una situacién contractual preexistente; en di-
chos supuestos las diversas obligaciones reciprocas no estdn, como normalmente si
ocurre, en funcién de contraprestacion.

(66) Se trata de una solucién coincidente con el art. 11.I1 LVPBM, si bien hay
que tener en cuenta que este precepto contenia esta solucién para aquellos supuestos
en que se optara por la resolucién del contrato, en lugar de exigir su cumplimiento, y
nada decfa acerca de la nulidad. A juicio de BALDO DEL CASTANO (1974: 122), la ref-
erencia a «prestaciones realizadas» resultaba incongruente con el carécter real que la
Ley asignaba al contrato de venta a plazos.

(67) Esta idea se toma de LUMINOSO (1990: 16), aunque este autor se centra espe-
cialmente en la desvinculacién y en la nueva posibilidad de acceso al mercado desde la
perspectiva del contratante no incumplidor. Es evidente que ese planteamiento no puede
aceptarse por completo en la medida que el art. 9 LCC incluye también supuestos de nuli-
dad y que la nulidad o la resolucién del contrato libera a ambos contrantes. Los casos de
restitucion ex art. 9 LCC pueden asimilarse, entre los diversos modelos del Cédigo Civil, a
aquellos supuestos de restitucién de bienes en razén a la pérdida de eficacia del titulo por
el que se entr6 a poseer, 0 a la misma ineficacia inicial de ese titulo: vid. CARRASCO PERE-
RA. 1987: 1068-1069.
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El art. 9 LCC parece suponer la retroactividad absoluta de la nuli-
dad o de la resolucién del contrato (68). No hay margen alguno para la
no devolucién de las prestaciones ya efectuadas. Acaso una conse-
cuencia tan drastica sea debida a que el Legislador s6lo considera apli-
cable este precepto a los «créditos concedidos para la adquisicién de
bienes determinados», sin plantearse la posibilidad de que las necesida-
des del consumidor se satisfagan mediante prestacién de servicios (69).
Del mismo modo, el art. 9 LCC parece presuponer, al referirse a una
restitucion reciproca, que el contrato ha sido cumplido, incluso parcial
o defectuosamente, por ambas partes (70). En el marco de ese precepto
no se encuentra solucién para el caso en que alguna de las partes hu-
biera incumplido absolutamente sus obligaciones.

La Ley parte de la posibilidad de que ambos contratantes pueden
restituirse las prestaciones ya realizadas (71). Nada indica la Ley de
Crédito al Consumo acerca de la imposibilidad de cumplir especifica e
integramente la obligacién restitutoria (72). Obviamente el problema
no se plantea en relacién al empresario, por cuanto la prestacién reali-
zada por el consumidor tiene un objeto dinerario y se encuentra some-
tida a un régimen que no se compadece con esa imposibilidad. Un
planteamiento distinto afecta al consumidor, que no era aqui un simple
acreedor, sino que, salvo pacto en contrario, era propietario (73): ;qué
sucede si no puede restituir la prestacién efectuada por el empresario?
La Ley de Crédito al Consumo no ofrece criterios especificos para so-
lucionar esta cuestidn, ya que se limita, en el plano indemnizatorio, a
tomar en consideracién el deterioro de la cosa, pero remitiendo a la in-
demnizacién que en derecho proceda (74).

(68) Aunque se mueven en planos diversos, la restitucion reciproca de las pres-
taciones puede no ser absoluta en la medida que sea de aplicacion la posibilidad
del empresario de deducir ciertas cantidades. En tales casos, una de las partes (el
empresario) obtendra la restitucién de la prestacién efectuada y la otra (el consumi-
dor) s6lo una parte de la realizada. Sin embargo, no puede obviarse que, en la mayoria
de casos, el bien que recupera el empresario tendrd un valor inferior al que proporcion6
en su dfa al consumidor.

(69) Vid. art. 1.3 LCC.
(70) En sentido parecido, BAp0SA CoLL, 1990: 167; y Diez-Picazo, 1994: 115.

(71) Para un andlisis de esta cuesti6n, desde el planteamiento del Cédigo Civil,
Baposa CoLL, 1990: 167-168.

(72) Encambio, se trata de un tema particularmente analizado en el art. 7 LCCFEM
en relaci6n al ejercicio del derecho de revocacién por parte del consumidor: esa impo-
sibilidad no impide el ejercicio de la revocacién; y cuando sea imputable al consumi-
dor queda obligado a abonar el valor de mercado que hubiese tenido la cosa en el
momento del ejercicio del derecho de revocacién, salvo que dicho valor fuera superior
al precio de adquisicién, en cuyo caso proceder4 el abono de éste.

(73) Vid. art. 6.12." LVPBM.

(74) Desde una perspectiva civil, cuestiones que la Ley de Crédito al Consumo
silencia son, entre otras, el régimen restitutorio de los frutos e intereses de las
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6.2. Las reglas indemnizatorias en el art. 9 LCC.

Mientras la restitucién tiene caracter reciproco, el art. 9 LCC pre-
senta la cuestién indemnizatoria de tal modo que sélo analiza la exigi-
bilidad de ciertas cantidades por parte del empresario. Para la Ley de
Crédito al Consumo el problema indemnizatorio parece constituir
una cuestién que genera una relacién unilateral en la que el acreedor
gs el empresario y el deudor el consumidor, sin prever otras posibili-

ades.

En mi opinidn, es evidente que el art. 9 LCC no cierra la puerta a
otras soluciones, sino que se limita a abordar una situacién particular.
En concreto, nada impide que el consumidor pueda reclamar la corres-
pondiente indemnizacién de dafios y perjuicios al empresario cuando
la nulidad o la resolucién del contrato le sean imputables; esta preten-
sién se regird por los criterios generales, ya que la Ley de Crédito al
Consurno omite cualquier previsién al respecto (75).

Ademads, en este plano indemnizatorio, la Ley de Crédito al Consu-
mo no efectiia una referencia general al resarcimiento de los dafios y
perjuicios (en favor del empresario), sino que emplea una férmula di-
ferente (76). Distingue varios supuestos que pueden ocasionar un
perjuicio y determina su transcendencia indemnizatoria (77). Ante
ello, cabe cuestionarse qué sucede cuando los dafios ocasionados
sean referibles a hipétesis distintas o cuando las cuantfas legales
sean insuficientes para resarcir los dafios previstos expresamente por el

prestaciones realizadas, la aplicabilidad del art. 1308 CC que condiciona la exigibili-
dad de la devolucién de uno de los contratantes a que el otro efectie esa restitucion,
etc. Un completo analisis de las consecuencias de la nulidad contractual en LOPEZ BEL-
TRAN DE HEREDIA, 1995. El art. 6.1 LCCFEM aplica al ejercicio del derecho de revo-
cacidn del consumidor lo dispuesto en los arts. 1303 y 1308 CC (vid. también art. 7
LCCFEM) y el art. 6.3 LCCFEM le concede el reembolso de los gastos necesarios y
dtiles hechos en la cosa.

(75) Para que el consumidor pueda ejercitar sus derechos tanto frente al provee-
dor de bienes y servicios como frente al empresario concedente del crédito, en el art.
15.1.d) LCC se menciona como uno de los requisitos «que los bienes o servicios obje-
to del contrato no hayan sido entregados en todo o en parte, 0 no sean conforme a lo
pactado en el contrato». Se trata de un claro supuesto de incumplimiento por parte del
proveedor de los bienes o servicios y conviene subrayar que la Ley de Crédito al Con-
sumo admite como supuesto de incumplimiento contractual la no entrega de los bienes
que en el 4mbito de la Ley de Venta a Plazos de Bienes Muebles hubiera tenido una
transcendencia distinta (¢fr: arts. 2y 9 LVPBM).

(76) Para una critica «financiera» del sistema de la Ley de Crédito al Consumo,
vid. SERRA MALLOL, 1995: 6346-6347.

(77) Enrelaciénal art. 11 LVPBM, BERCOVITZ Y RODRIGUEZ-CANO (1977: 223)
ponfa acertadamente de manifiesto que no solucionaba globalmente el tema de la in-
demnizacién del vendedor, «con lo que disminuye la utilidad de esos cdlculos aprio-
risticos».
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art. 9 LCC (78). La cuestién presenta un particular interés en la medi-
da que el tnico supuesto que no prefija la cuantia de la indemnizacién
se refiere al deterioro de la cosa y nada se dice acerca de otros dafios
que puedan ocasionarse al empresario. Lo que resulta claro es que esas
otras cantidades no quedan sometidas al privilegiado régimen que es-
tablece el art. 9 LCC en relacién a su posible deduccidn de lo ya abo-
nado por el consumidor (79).

Conviene recordar que, en relacién al tratamiento de esta cuestién
en la Ley de Venta a Plazos de Bienes Muebles, la doctrina coincidia
en criticar la rigidez de las reglas indemnizatorias del art. 11 LVPBM
y en reputar las cuantias legales como minimas, con lo que se admitfa
la posibilidad de unas indemnizaciones superiores (80).

A mi entender, la particularidad en el aspecto indemnizatorio del
art. 9 LCC debe limitarse a las cuestiones referidas a la tenenciay a la
depreciacién comercial. Como tendremos ocasién de ver, escasa es ac-
tualmente la transcendencia real de la mencién del deterioro. En cam-
bio, la deduccién de ese diez por ciento de los plazos pagados y el
desembolso inicial parecen someterse a un sistema especifico: sentada
la inimputabilidad al empresario, la Ley de Crédito al Consumo no le
exige que demuestre, como debera hacer en otros casos, el alcance del
dafio ocasionado. La Ley de Crédito al Consumo predetermina y esta-
blece la cuantia de esos dafios en funcién de los diversos aspectos econé-
micos de cada concreta relacion contractual. Si, en un caso concreto, no
se ha producido ese dafio al empresario, debera ser el consumidor quien
lo acredite, alterdndose de este modo y para esas particulares hipétesis las
soluciones generales (81). En este «automatismo» de la indemnizacién (82)

(78) Ademas de remitirse a las reglas generales sobre resolucién del contrato (cfr: §§
346-354y 356 BGB), el § 13 VerbKrG establece, en su apartado 2, que el consumidor tam-
bién debe resarcir al financiador los gastos hechos a consecuencia del contrato; e indica que
en el cdlculo de la remuneracidn por los aprovechamientos de la cosa que deben restituirse,
se ha de incluir la disminuci6n de valor producida durante el contrato.

(79) Eneste sentido, MARTINEZ DE AGUIRRE, 1988: 96.

(80) BALDO DEL CASTANO, 1974: 123-125; BERCOVITZ Y RODRIGUEZ-CANO,
1977: 223-224; y MARTINEZ DE AGUIRRE, 1988: 94,

(81) En cambio, BALDO DEL CASTARO (1974: 124-125) se preguntaba: «;[y]
qué ocurrird cuando por la tenencia corresponda un alquiler inferior al 10 % o la de-
preciacién comercial sea inferior al importe del desembolso inicial? ;Se permitird
prueba al comprador de ello, a fin de que la reduccién sea inferior?». Y respondia ne-
gativamente porque «la Ley dice que en todo caso el vendedor tendré derecho a dedu-
cir el importe de reduccién que a continuacién establece que ha de considerarse como
minmmo».

(82) No puede desconocerse, como hemos apuntado ya, la importancia que en
consecuencia asume la determinacién (y a quién se atribuya) de la (in)imputabilidad
de la nulidad o de la resolucién del contrato. El consumidor que quiera evitar la deduc-
cién (automdtica) de ciertas cantidades por el empresario tiene siempre la posibilidad
de imputar al empresario esa ineficacia, con lo que decae el presupuesto esencial que
justifica esa facultad.
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seencuentra la principal ventaja otorgada por el art. 9 LCC al em-
presario: la posibilidad de deducir esas cantidades de lo ya pagado
por el empresario presupone necesariamente ese cierto «automa-
tismo».

Ahora bien, no puede ignorarse que la cuantificacién legal de esas
cantidades deducibles afecta a la validez de los pactos en cuya virtud
el empresario, en caso de incumplimiento del consumidor, recupera el
bien y se apropia de todas las cantidades abonadas por éste. Esta solu-
cién no cabe extrajudicialmente, y sélo serd admisible a través de una
determinacién judicial del dafio ocasionado al empresario. En ese pla-
no judicial no hay inconveniente en que el empresario obtenga una in-
demnizacién superior a la prevista legalmente por la tenencia o la
depreciacién comercial o que sea resarcido por conceptos indemniza-
torios distintos (83).

El art. 9 LCC permite que el empresario efectie ciertas deduccio-
nes, lo cual obliga a plantearse la naturaleza de esta facultad. En mi
opinién, parece articularse como una compensacion por las cantidades
que en su caso puede percibir legalmente como indemnizacién (84).
Pensamos que este planteamiento responde mejor al funcionamiento
de esta facultad que una concepcién de la misma como una simple
retencién sin posibilidad de imputarlo al cobro de las sumas resarci-
torias (85).

(83) Respecto a la venta a plazos, esta conclusién no ofrece demasiadas dudas
para la doctrina, aunque se discuta la fundamentacién de esta solucién: BALDO DEL
CASTARO (1974: 124) se apoya en una peculiar interpretaci6n del art. 11.1V LVPBM,
y BERCOVITZ Y RODRIGUEZ-CANO (1977: 223-227) acude a la aplicacién supletoria del
art. 1124 CC. MaRTINEZ DE AGUIRRE (1988: 95-96) mantiene una posicion especial.
Entiende que «las indemnizaciones que corresponden al vendedor, por los conceptos
recogidos en el art. 11.1I LVPBM, son esas, y no otras superiores o inferiores. Las ex-
presiones que emplea el texto legal me parecen claras, en el sentido de agotar la in-
demnizaci6n posible por cada concepto indemnizatorio —que es foda esa, pero sélo
esa—. Lo que se ha intentado es conseguir un mecanismo indemnizatorio facil y
sencillo, a trueque de perder algo en su flexibilidad». Para esta interpretaci6n se basa
en la Defensa en Cortes del Proyecto de Ley y rechaza que pueda producir resultados
injustos (entre otros factores, dada la falta de limites de la indemnizacién por de-
terioro) o que puede aceptarse la aplicacién complementaria o supletoria del art. 1124
CC. En cambio, si admite la reparacién de otros conceptos distintos a los expresamen-
te mencionados en el art. 11 LVPBM, aplicando, ante el silencio de la Ley, el art. 1124
CC.

(84) En este sentido, BERCOVITZ Y RODRIGUEZ-CANO, 1977: 227.

(85) Para MARTINEZ DE AGUIRRE (1988: 94), en el art. 11 LVPBM se contenia
«un derecho del vendedor a retener las cantidades entregadas por el comprador, en tanto
no se haya determinado el montante exacto de las deducciones procedentes al am-
paro del mismo precepto; y ello, aunque medie procedimiento judicial con dicha
finalidad, por discrepar comprador y vendedor sobre tales cantidades».
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a) La indemnizacion por la tenencia de las cosas por el consumidor.

En concepto de indemnizacidn por la tenencia de las cosas, el em-
presario puede deducir el diez por ciento del importe de los plazos pa-
gados. La primera cuestién que debe subrayarse se encuentra en la
conexién entre esa tenencia y una cierta proporcién de los plazos paga-
dos. A juicio del Legislador, ese diez por ciento de los plazos se presen-
ta como equivalente al uso de la cosa disfrutada por el consumidor (86).
Que la tenencia de la cosa se evaliie en esa cantidad plantea algunos in-
terrogantes al alejarse de los criterios generales. En efecto, jacaso el
empresario no ha estado gozando de la tenencia de las cantidades pa-
gadas por el consumidor? ;no ha podido obtener intereses de esas su-
mas? ; por qué se le concede una pretension referida directamente a las
cantidades abonadas y no a sus intereses, como parece 16gica compen-
sacién por la tenencia del consumidor? El problema fundamental se
plantea, a mi modo de ver, en relacién a los eventuales intereses que el
empresario haya podido obtener de esas sumas, con lo que se entrecru-
za el plano restitutorio con este ambito resarcitorio. Si el empresario
estd obligado a restituir esos intereses, la deduccién de ese diez por
ciento se explica como correspectivo a la tenencia de la cosa. Ahora
bien, si se defiende que la restitucion sélo afecta a las prestaciones re-
alizadas, y no a sus frutos, realmente no se comprende por qué el em-
presario deba ser beneficiado de modo que obtenga dos tipos de ingresos
por un mismo concepto (87).

Este planteamiento, que presupone la restitucién de los intereses
obtenidos, puede relacionarse con otra interesante cuestion al hilo de la
interpretacion de esta prevision legal. La doctrina (88) ha puesto de
manifiesto la inoportunidad de referir la facultad de deduccién a los
«plazos pagados» y no a los plazos vencidos. Se sugiere que una solu-
ci6n mas adecuada hubiera sido condicionar las cantidades que po-
dian ser deducidas a los plazos vencidos y no a los abonados: el
criterio legal permite que sea el consumidor quien fije el importe de
esas cantidades deducibles por el empresario. La cuestion presenta cierta

(86) Por ello, BERCOVITZ Y RODRIGUEZ-CANO (1977: 223) apuntaba la similitud
de la situacién con una relacién arrendaticia. Un planteamiento similar se encontraba
ya en ANGULO (1929: 122-123), para considerar que el pacto comisorio en favor del
vendedor no era justo ni equitativo porque éste hacia suyo ademds lo pagado por
amortizacién. Acerca de la restitucién del uso, con caracter general, vid. CARRASCO
PERERA, 1988: 62-69.

(87) Salvo, claro est4, que el Legislador conciba las diversas (o algunas) parti-
das explicitadas en el art. 9 LCC como medidas sancionatorias dada la imputabilidad
al consumidor de la nulidad o la resolucién del contrato.

(88) BERCOVITZ Y RODRIGUEZ-CANO, 1977: 223; MARTINEZ DE AGUIRRE,
1988: 92; y, ahora, SERRA MALLOL, 1995: 6346.
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importancia porque lo habitual serd precisamente que el incumpli-
miento del consumidor en el pago de alguno de los plazos sea la causa
que dé lugar a la aplicacién de esta prevision (89). Parece que el Le-
gislador quiere poner de manifiesto que la facultad de deduccion se
predica de las cantidades efectivamente abonadas en la medida que
solo de éstas se pueden percibir intereses. Pero lo que no puede obviar-
se es que (la duracidn de) la tenencia de la cosa serd normalmente pa-
ralela al vencimiento de los plazos y no a su abono.

La referencia legal a los «plazos» suscita un ulterior problema al
relacionarlo con el desembolso inicial o «entrada». La cuestion radica
en determinar si ese desembolso inicial se somete al mismo régimen
que los plazos y, por tanto, cabe deducir un diez por ciento del mismo
en concepto de indemnizacién por la tenencia de las cosas por el com-
prador (90). A mi juicio, el diez por ciento relativo a los plazos pagados
no puede incluir el desembolso inicial (91). La «entrada» tiene su régi-
men en el apartado b) del art. 9 LCC y se encuentra sometida a una so-
lucidn distinta: ;qué deberia deducir el empresario si el consumidor
s6lo desembolsa la cantidad inicial (inferior al veinte por ciento) y no
ilega a abonar ningtin plazo?

Por iltimo, teniendo en cuenta la funcién que hemos asignado a la
indemnizacién por este concepto, cabe plantear la razén por la que se
ha establecido un porcentaje fijo (el diez por ciento) y no un criterio
variable en funcién del tipo de interés legal del dinero (92). La razén
parece estar en la mayor sencillez de la solucién de la Ley de Crédito
al Consumo, que evita al empresario tener que justificar, con referencia a
esos indices oficiales, la proporcién deducida (93). Con todo no debe
ignorarse que, en virtud de la mayor o menor adecuacidn de ese crite-
rio del diez por ciento al interés bancario, una u otra parte resultard in-
directamente beneficiada.

(89) Recuérdese que la ineficacia contractual no debe ser imputable al empresa-
rio. En el art. 11 LVPBM, su presupuesto de aplicacién era precisamente que el com-
prador demorara «el pago de dos plazos o del dltimo de ellos», sin perjuicio de la
posibilidad judicial, excepcional y discrecional, de alargar o alterar los plazos conve-
nidos en caso de infortunio del deudor (cfr. art. 13 LVPBM). Acerca de los problemas
interpretativos suscitados por aquel presupuesto, vid. BALDO DEL CASTARO, 1974:
114-116; BERCOVITZ Y RODRIGUEZ-CANO, 1977: 216-219; y MARTINEZ DE AGUIRRE,
1988: 89-92.

(90) Obsérvese que el art. 6.6." LVPBM hablaba de «importe del primer plazo o
desembolso inicial».

(91) También SERRA MALLOL (1995: 6346) excluye la entrega a cuenta de este
primer concepto indemnizatorio.

(92) O incrementado en algiin punto.

(93) Puede también alegarse como precedente el art. 11 LVPBM que consagraba el
mismo tipo, aunque las circunstancias socio-econdémicas en que se dicté ese precepto
no fueran parangonables.
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b) Laindemnizacidn por la depreciacion comercial del objeto.

En concepto de indemnizacién por la depreciacién comercial de la
cosa vendida, el empresario puede deducir una cantidad igual al de-
sembolso inicial. Ahora bien, esta deduccidn tiene el limite de no po-
der superar la quinta parte del precio de venta: cuando el desembolso
inicial sea superior a esa proporcidn, la deduccién queda reducida al
veinte por ciento del precio de venta.

La Ley de Crédito al Consumo equipara la depreciacién comercial
con el desembolso inicial, prescindiendo, en principio, de las circuns-
tancias concurrentes en cada supuesto (94). Una depreciacién even-
tualmente mds elevada podrd, en su caso, ser resarcida a través del
concepto mds amplio de deterioro, previsto con caracter auténomo por
el art. 9 LCC, o por aplicacién de criterios generales (cfr. arts. 1101 y
1124 CC) (95).

El limite del veinte por ciento del precio de venta tiene como fina-
lidad evitar que, a través de la exigencia contractual de un desembolso
inicial més elevado, el empresario pueda deducir una cantidad supe-
rior, en perjuicio del consumidor. En cambio, el art. 11.11.2 LVPBM
permitia que el empresario se quedara con una cantidad igual al de-
sembolso inicial, sin prever porcentaje limitativo alguno (96). La Ley
de Crédito al Consumo no impide que la entrada sea mds cuantiosa, si

(94) BERCOVITZ Y RODRIGUEZ-CANO (1977: 223-224) cuestionaba esta equipa-
racion porque «la depreciacién comercial de una mercancia no es algo fijo, ni tiene
ninguna relacién 16gica con el desembolso inicial de la compraventa a plazos (...) [L]a
depreciacién comercial puede ser menor, puede no existir y puede ser incluso “positi-
va”, es decir, convertirse en plusvalor (...) Aqui se echa pues en falta la posibilidad de apli-
car ¢l principio de compensatio lucri cum damno. Si la revalorizaci6n de la mercancia
es suficientemente grande, puede compensar y superar los dafios que el vendedor sufra
por la resolucién. De ahf que la concepci6n