Consideraciones sobre

el nuevo titulo preliminar
(Normas de Derecho privado)

MOTIVOS DE LA REFORMA

A una doble y fundamental razén respondié para el legislador la
reforma del Titulo Preliminar {en adelante T. P.) de nuestro primer
Cuerpo legal:

De un lado, haber dado fin a la primera de las etapas previstas en
el Congreso de Derecho Civil de Zaragoza de 1946, con Ia culminacién
de las Compilaciones (1), en aras del logro, tedavia no fécil, de un ‘Cédigo
general para el territorio nacional. Lo que reclamaba del Cédigo civil
una adecuada y completa regulacidén de los posibles conflictos interre-
gionales.

De otro, la necesidad de perfeccionar las normas del T. P. de manera
que se acomodasen a las orientaciones de la doctrina y jurisprudencia
més autorizada, asi como a los criterios vigentes en materia de Derecho
internacional privado,

La inaplicabilidad o ineficacia de preceptos, como el antiguo articu-
lo 13, relativo al régimen peculiar de los territorios de Aragén y Balea-
res, que tras la publicacién de sus Compilaciones no tenfa razén de ser (2),

(1) Vizeaya y Alava, Compilacién de 30 de julio de 1959; Cataluiia, Compi-
lacién de 21 de julio de 1960; Baleares, Compilacién de 19 de abril de 1961;
Galicia, Compilacién de 2 de diciernbre de 1963; Aragén, Compilacién de 8 de
abril de 1967, y Navarra, Compilacién de 1 de marzo de 1973.

() En efecto, aquel precepto establecta la coexistencia del Cédigo civil con
los derechos especiales de Aragén y Baleares, a diferencia del régimen del articu-
lo 12 que reconocian al Cddigo civil sélo una funcién supletoria de {timo grado.
Pero tras las publicaciones de las Compilaciones Balear v Aragonesa la funcién
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o del pérrafo 3.° del articulo 10, de arcaica referencia tras la publicacién
de la Compilacién de Vizcaya (3); la unilateralidad en algunos enfoques
del anterior texto, tales como el articulo 9 y primer parrafo del 11 (4);
la ausencia normativa respecto a principios juridicos de evidente tras-
cendencia, como el abuso del Derecho; la conveniencia de una declara-
cién directa y completa de las fuentes de nuestro Ordenamiento juridico,
y el desfase e insuficiencia de los criterios de Derecho internacional
privado, constituyen, en términos més concretos, otros tantos motivos
determinantes de la reforma del T, P.

PROCEDIMIENTO SEGUIDO

El procedimiento seguido patra llevar a cabo la reforma es de todos
conocido: Al amparo de lo previsto en el articulo 10, apartado 1), de la
Ley de 17 de julio de 1942, constitutiva de las Cortes, y por Ley de la
Jefatura del Estado de 17 de marzo de 1973, se sancionaban con rango
de Ley las bases para modificacién del T. P., comprensiva de cinco
atticulos, el primero de ellos referente a la autorizacién que se concedia
al Gobiemmo, en los términos del articulo 51 de la Ley Orgénica del
Estado, para llevar adelante la reforma (5); el segundo, comprensivo de
las bases, expuestas en siete puntos (6), a las que debfa ajustarse aquella
autorizacién; el tercero, relativo a la sistemdtica y desarrollo del articu-
lado, con manifiesto respeto a su néimero anterior, y el cuarto y quinto,
indicadores del plazo concedido para la publicacién del texto articulado
del nuevo T. P. y para la presentacién a las Cortes del proyecto de
ley de reforma de los articulos del Cédigo civil afectados directamente
por el nuevo T. P.

En el primer supuesto, el plazo tuvo que ser brevemente prorrogado,
hasta que el Decreto de 31 de mayo de 1974, a propuesta del Ministrg
de Justicia, de conformidad en lo sustancial con el dictamen del Consejo

atribuida al Cédigo civil respecio a las mismas es también supletoria (disposicion
final segunda y art. 1.°, 2, respectivamente).

(3) Por la Ley 15, titulo XX, del Fuero de Vizeaya quedaban los bienes sitos
en la tierra llana sometidos, en las transmisiones, al principio de troncalidad.

(4) Que obligaban a presumir, respectivamente, que los principios en ellos es-
tablecidos se extenderian a los extranjeros y a los actos privados.

(5) De verdadera delegacién en sentido téenico califica a esta autorizacién el
predmbulo de la Ley de Bases citada, pues el Gobierno, al ampare de la Ley Orgé-
nica del Estado, quedaba asi facultado para someter el texto articulado del T. P. a
la sancién del Jefe del Estado con fuerza de Ley.

(6) Fuentes del Derecho; Interpretacién y aplicacién de las Normas; Eficacia
Yuridica; Derecho Internacional Privado; referente a las personas; a las cosas y
actos juridicos; criterios de Derecho Internacional, y dmbito o eficacia del Cédigo
civil ¥ de los derechos forales.
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de Estado, y previa deliberacién del Consejo de Ministros, sancionaba
con fuerza de ley el texto articulado del T. P. del Cédigo civil, que
apareceria en el Boletin Oficial del Estado de 9 de julio siguiente, entran-
do en vigor el 29 de dicho mes.

Resalta del procedimiento indicade que aun estando enmarcado en
unas lineas de legitimidad, no responde en sus modos a las previsiones
revisorias de las disposiciones adicionales del Cédigo civil, las cuales
quedan una vez més sin aplicacién efectiva.

EL TITULO PRELIMINAR. CONSIDERACIONES

Aunque el objeto de estas lineas ¢s en realidad apuntar ciertas refle-
xiones y consideraciones sobre el contenido y aspecto sustantivo del nue-
vo texto articulado del T. P., no podemos pasar por alio, y aungue s6lo
sea a grandes rasgos, una breve consideracién sobre su aspecto formal
¥ técnico. Puntualizando que por razones de extensién, y como ya enca-
beza la ponencia, nos cefiiremos al examen de las normas de Derecho
civil o privado, con exclusién, por tanto, de los articulos 8 a 12 y 16.

I. ASPECTO FORMAL Y TECNICO

La primera impresién que produce la simple lectura del nuevo T. P.
es la desorbitada dimensién de su articulado, especialmente los articu-
los 9 y 10 (a titulo comparativo digamos que frente a las 983 palabras
del anterior texto, ¢l nuevo T. P. cuenta ¢on 2.998, es decir, triplica con
generosidad sus términos). De este defecto es consciente el propio legis-
lador, quien para obviar, en la medida de lo posible, ¢l inconveniente
y no pudiendo de otro modo desbordar el nimero de los articulos afec-
tados por la reforma opta por dividirlos en apartados, anteponiéndole
una indicacién numérica que facilite su cita y localizacién,

La insuficiencia de la anterior regulacién en algumas instituciones,
el exceso de celo en la previsién, el casuismo y los intentos definitorios
o de conceptuacién, funciones estas tltimas no muy propias del legisla-
dor, han sido la causa de la desmesurada dimensién de los nuevos articu-
los. En compensacién, aquel celo de previsién evitard en adelante la
duda o fatigosa discusién en numerosos supuestos, lo que no quiere decir
que el legistador de 1974 no tenga también, como humano, posibles fallos
o lagunas, como ha ocurtido, por ejemplo, en materia de la costumbre,
segiin tendremos ocasién de ver més adelante.

Enfrente, la divisién del T. P. por capitulos segiin la materia, aunque
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en ‘cierto modo impuesta por la gran extensidn del texto, constituye,
a nuestro juicio, un acierto de sistematica, aumentado por el racional or-
den en que resulten colocados los articulos, asi como dentro de éstos
cada uno de sus apartados, con alguna excepcién aislada, como la del
apartado 2 del articulo 6.°, que debié haber sido pospuesto, como hacia
la Ley de Bases, al apartado 3.

Asimismo destaquemos que el respeto al primitivo texto—gramatical
v lingiiisticamente hablando—, salvo en lo que antes eran articulos 2, 3
y 8, ha sido mantenido en el minimo, pese a que en algunos casos, como
en los articulos 4 y 16, podian haber permanecido las primitivas pala-
bras con muy ligeros retoques, logrdndose asi €l mantenimiento de una
sencillez tradicional de nuestro Cédigo, pues los nuevos términos usados
resultan demasiado técnicos y en ocasiones de un hermetismo tal, que
los hacen poco flexibles ante circunstancias cambiantes, estando mas
cerca del especialisia en leyes que del pueblo.

Si bien hay que tener en cuenta que este tecnicismo obedece tanto
a la especializacién del legislador como al propio tecnicismo de la Ley
de Bases, de 1a que no sélo su espiritu, sino también su letra, han sido
ejemplarmente respetados, siendo diversas las ocasiones en que el texto
integro de la Ley de Bases ha sido trasplantado al T. P. (7), lo que es
debido a que en unos casos el mandato de la Ley de Bases se traducia
en verdaderos preceptos configurados ya como tales, mientras que en
otros se limitaba a recoger y valorar instituciones o situaciones indicando
la linea a seguir, pero sin descender a detalles por dejarse su desenvol-
vimiento al texto articulado.

1. CoNTENIDO
Capitulo primero. Fuentes del Derecho

Art. 1.° 1. Las fuentes del Ordenamiento juridico espa-
fiol son la ley, la costumbre vy los principios generales del
Derecho.

2. Carecerdn de validéz las disposiciones que contradigan
otra de rango superior.

3. Lla costumbre s6lo regird en defecto de ley aplicable,
siempre que no sea contraria a la moral o al orden piblico
y que resulte probada,

Los usos juridicos que no sean meramente interpretativos

(7) Asf, apartado 5 del articulo 1., apartados 1 y 2 del articulo 4°, apar-
tado 2 del artfeulo 62, apartados 1, 2, 3 y 4 del articulo 12, apartados 1 y 2 del
articulo 13, etc.
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de una declaracién de voluntad tendrdn la consideracién de cos-
tumbte.

4. Los principios generales del Derecho se aplicaréin en de-
fecto de ley o costumbre, sin perjuicio de su cardcter informador
del Ordenamiento juridico.

5. Las normas juridicas contenidas en los tratados inter-
nacionales no serdn de aplicacidn directa en Espafia en tanto
no hayan pasado a formar parte del Ordenamiento interno me-
diante su publicacién integra en el Boletin Oficial del Estado.

6. La jurisprudencia completara el Ordenamiento juridico
con la doctrina que de modo reiterado establezca el Tribunal
Supremo al interpretar y aplicar la ley, la costumbre y los prin-
cipios generales del Derecho.

7. Los Jueces y Tribunales tienen el deber inexcusable de
resolver en todo caso los asuntos de que conozcan ateniéndose
al sistema de fuentes establecido.

Art. 22 1. Las leyes entrardn en vigor a los veinte dias
de su completa publicacién en el Boletin Oficial del Estado, si
en ellas no se dispone otra cosa.

2. Las leyes sélo se derogan por otras posteriores. La dero-
gaci6n tendrd el alcance que expresamente se disponga y se
extenderd siempre a todo aquello que en la ley nueva, sobre
la misma materia, sea incompatible con la anterior. Por la sim-
ple derogacién de una ley no recobran vigencia las que ésta
hubiese derogado.

3. Las leyes no tendrdn caricter refroactivo, si no dispusie-
ren lo contrario.

Base 1.° de la Ley de 17 de marzo de 1973. . Se enume-
rarén 'de modo directo, sistemético y jerarquizado las fuentes del
Ordenamiento juridico, manteniendo las ya recogidas en el Cé-
digo, asi como la primacia de la ley sobre las demds fuentes.
Careceran de validez las disposiciones que contradigan otra de
rango superior.

La costumbre regird en defecto de ley aplicable, siempre
que Do vaya contra la moral o el orden publico, valoréndose la
eficacia creadora de los usos sociales con trascendencia juridica.

Los principios generales del Derecho, sin perjuicio de su
cardcter informador de las demds fuentes, se aplicardn en de-
fecto de normas legales y consuetudinarias.

2. Las normas juridicas contenidas en los tratados interna-
cionales no serdn de aplicacién directa en Espafia en tanto no
hayan pasado a formar parte de la legislacién interna espafiola.
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3. Se recogeran en el sentido hoy vigente, el deber de los
Tribunales de fallar en todo caso y con arreglo a la prelacién de
fuentes antes establecidas.

4. La jurisprudencia complementard el Ordenamiento ju-
tidico con la doctrina que establezca el Tribunal Supremo sobre
aplicacién de las fuentes.

Sustancialmente, si bien con las necesarias matizaciones, se
mantendrd la actual regulacién sobre la vigencia y derogacidn
de Jas leyes,

Articulos sustituidos del anterior T, P.: 1, 3,5 y 6.

Comienza el nuevo T. P., por razones de base, sancionando en su
articulo 1.°, de una manera directa y jerdrquica, las fuentes de nuestro
Ordenamiento, al decir, a diferencia de la alusién indirecta del anterior
articulo 6.°, que «las fuentes del Ordenamiento juridico espafiol son la
ley, 1a costumbre y los principios generales del Derecho».

La declaracién del precepto entendemos que es terminante y exclu-
yente: solo éstas, ley, costumbre y principios generales, ¥ no ofras, cons-
tituyen las fuentes de nuestto Ordenamiento jurfdico, y consecuente con
ello, aclara el apartado 3 que los usos juridicos que no sean meramente
interpretativos de la voluntad declarada, o sea, cuando tengan valor nor-
mativo, tendrin la consideracién, de costumbre, con lo que se evita la
posible autonomfa de aquéllos; afiadiendo el apartado 6 que la misién
encomendada a la jutisprudencia es la de complementar el Ordenamiento
juridico con la «doctrina que de modo reiterado establezca el Tribunal
Supremo al interpretar y aplicar la ley, la costumbre y los principios
generales del Derecho», es decir, las auténticas fuentes del Derecho,
entre las cuales no queda incluida Ia jurisprudencia.

Carece, pues, va de sentido la antigua discusién doctrinal acerca de
si la enumeracién y jerarquia de las fuentes estaba recogida con més
o menos propiedad en uno u otro articulo del anterior T. P. (8). Pues
en la actualidad resulta evidente el propésito del articulo 1.° de estable-
cer tanto la enumeracién como la jerarquia, en un primer momento
a través del apartado 1 y después con los tres apartados siguientes inti-
mamente ligados enfre sf,

Y en este sentido se manifiesta el predmbulo del Decreto sancionador
del nuevo T. P., al decir que con el cardcter de fuentes se enuncia de
manera jerdrquica la ley, la costumbre y los principios generales del
Derecho.

La primacia de la ley resulta tanto de su proclamado valor de fuente

(8) Dt Castro: Perecho Civil de Espaiia, 1, pig. 377; CasTAN: «Aplicacién
¥ elaboracién del derechos, R. G. L. ], 1945, pég. 525.



ESTUDIOS 561

de primer grado, como de la declarada falta de validez de las disposi-
ciones que contradigan otra de range superior, que recoge ¢l apartado 2.

La costumbre, ampliada en los términos que veremos mdés adelante,
s6lo regird en defecto de ley aplicable (apartado 3), siendo asi fuente de
segundo grado.

Y los principios generales del Derecho se aplicardn en defecto de ley
0 costumbre (apartado 4), sin perjuicio de su cardcter informador, cons-
tituyendo una fuente subsidiaria de las dos antetiores.

En general, el término ley es empleado en el T. P., asi articulos 1,
2, 8, etc., en el sentido amplio de toda norma derivada del poder estatal,
sea 0 no de primer grado, lo que es debido a su finalidad propia de
establecer reglas generales sobre las normas juridicas.

De los requisitos o caracteres de la ley recoge el nuevo texto el rela-
tivo a su publicacién. La doctrina suele distinguir entre sancién (apro-
bacién de la ley por el poder estatal correspondiente), promulgacién (acto
solemne de atestiguar su existencia ordemando a los Tribunales su cum-
plimiento) ¥ publicacidn (o notificacidn sclemne de la ley a los sibditos),
El término sancidén es empleado correctamente por nuesiras leyes cons-
titucionales y de régimen administrativo (9), en tanto que los términos
promulgacién y publicacién, como recordaremos, venian siendo confun-
dides en el anterior articulo 1.° del Cédigo civil.

Pero esta incorreccién terminolSgica ha desaparecido en el T. P., al
disponer en su articulo 2.°, apartado 1, que «las leyes entrardn en vigor
a los veinte dias de su completa publicacién en el Boletin Oficial del
Esiado, si en ellas no se dispone otra cosa». Refiriéndose sdlo al requisito
externo de la publicacién de la ley y a la forma de materializar {Boletin
Oficial del Estado) la misma,

Por lo demds, se mantiene en este precepto, sin perjuicio de la dis-
posicién en contrario, el mismo periodo de vaeatio legis del anterior
texto de veinte dias, pues, como reconoce la Exposicién de Motivos,
si, por un lado, han aumentado los medios de comunicacién o difusién,
por otrg, también se han incrementado ¢l nidmero y complejidad de las
leyes, de manera que se aconseja el mantenimiento del plazo indicado.

Advirtiendo que este plazo se contard, segin el precepto, desde la
completa publicacién de la ley. Y aunque no se diga expresamente en el
supuesto de errores materiales trascendentales desde la fecha de su recti-
ficacién en el Boletin Oficial del Estado, puesto que hasta entonces no
se puede entender realizada la publicacién.

(9 Asi el articulo 1.° de la Ley Constitutiva de las Cortes, al decir «es misidn
principal de las Cortes la elaboracidn v aprobacion de las leyes. sin perjuicio de
la sancién que corresponde al Jefe del Estado» (antes de la Ley Organica del
Estado se decia «preparacidn y elaboracidn»).
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Ademds, estimamos que sigue teniendo aplicacién el criterio juris-
prudencial sentado con relacién al antiguo precepto, por virtud del cual
el plazo establecido se refiere sélo a Ias leyes obligatorias, pues las
permisivas o facultativas de derechos pueden ser aplicadas el mismo dia
(sentencias de 18 de mayo de 1904, 22 de mayo de 1925, etc.), v las
leyes aclaratorias se eéntienden publicadas en el mismo dia que las
aclaradas (sentencia de 1 de mayo de 1881). Debiendo tenerse en cuenta,
por aplicacién del articulo 5.° actual, que ¢l plazo de veinte dias se con-
tard desde el siguiente al de la completa publicacién, sin que se exclu-
van los dias inhdbiles.

A la costumbre, como fuente del Derecho, se refieren los apartados 1
¥ 3 del articulo 1.%, de los cuales, en relacién con el texto anterior ¥ con
la propia Exposicién de Motivos del Decreto aprobatorio del nuevo T. P,
podemos entresacar las siguientes conclusiones:

1. En orden a las clases de costumbres:

Por su dmbito territorial de aplicacién debe distinguirse entre costum-
bre general y la costumbre del lugar, segin sea de aplicacién en todo
el territorio nacional o sélo en cierta parte o localidad del mismo, ya
que el criterio del Cédigo civil ha sido modificado en la nueva redaccidn,
como lo demuestra el tenor literal del apartado 3, que habla s6lo de
costumbre sin mas especificaciones, y el comentario del propio predm-
bulo sobre Ia forma de pronunciarse el nuevo texto, que, a su juicio,
comporta una ampliacién de la costumbre al no quedar circunscrita a la
del lugar, que tampaoco ha sido excluida.

Resulta extrafio, sin embargo, que el legislador no haya justificado
esta innovacién dada su importancia; pero es que, en general, la regu-
lacién de esta institucidén en el nuevo T. P. se resiente de cierta falta de
consistencia, pues aparte de no estar fundamentada la introduccién de
esta modalidad de costumbre, se echa de menos una declaracién que
resuelva los casos de colisidn entre la costumbre general vy la del lugar.

Decia De CasTro, con referencia al anterior articulo 6.° del Cédigo
civil (10), que conforme a la doctrina romana, recogida por Las Partidas,
quedaba excluida la costumbre general, y que se hacia asi para impedir
que (la costumbre) alcanzase una fuerza organizadora general en contra
del poder del Estado. Y no creemos que la intencién del legislador en
la reforma haya sido atribuir a la costumbre aquella virtualidad organi-
zadora, pues los tiempos actuales no se caracterizan precisamente por
un ceder en la preponderancia del monopolio legislativo estatal. Resul-
taria también débil el argumento de considerar que se ha pretendido

{10} Op. cit., phg. 427,
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plasmar en la ley la opinién de aquellos autores, comoe D Buen (11),
que estimaban que la costumbre general podia alegarse como patticular
en todos y cada uno de los lugares del territorio, pues ello significaria,
injustamente, imponer por la fuerza la costumbre a una localidad que la
desconoce, por el hecho de ser reputada como tal en el resto del territorio
nacional. A nuestro juicio, la justificacién’ podria estar en el intento de
acercar el régimen de nuestro Derecho comin al de aquellos territorios
forales que, como el de Navarra, explicitamente admiten la costumbre
general (12). Pero resulta extrafio enfonces que siendo anterior a esta
reforma la Compilacién de Navarra, no se haya copiado una declaracién
similar a la que hace su Ley 3.2 de declarar la preferente aplicacidén de
la costumbre local sobre la general para los casos de colisién. Por lo
que en la prictica habrd que llenar esta insuficiencia del Cédigo civil
pot aplicacién del Derecho comparado con aquella declaracién foral.

Por otro lado, se observa que con esta innovacién quedan en el
Derecho comin establecidos regimenes distintos entre el Cddigo civil
y el Cédigo de Comercio, pues este ultimo, en su articulo 2.°, sélo
reconoce como fuente de las obligaciones mercantiles los usos de comer-
cio observados generalmente en cada plaza.

Por su relacién con la ley, y al igual que ya ocurriera con el ante-
rior T. P., se admite la costumbre exira legem, al decir el apartado 3
examinado que «la costumbre s6lo regitd en defecto de ley», vy se rechaza,
en cambio, la costumbre confra legem, al expresar el articulo 2.°, en su
apartado 2, que «las leyes sélo se derogan por otras posteriores», con lo
que se excluye, aunque no se diga expresamente, como antes, el desuso
o practica en contrario. En cuanto a la costumbre secundum legem o in-
terpretativa, pese a que no se¢ pronuncie expresamente el nuevo T. P,
como tampoco lo hacia el anterior, implicitamente podria estimarse su
rechazo del hecho de no incluirla en el actual articulo 3.°, al tratar de
la intetpretacidn de las normas juridicas.

Precisamente basdndose en el anterior silencio del Cédigo civil, DE
Dirco {13) sostuvo su admisibilidad, asi como Purg PeRA (14), por en-
tender que era una certera ayuda para la interpretacién de la norma.
En tanto que DE CasTro (13) la rechazaba, por estimatrla contraria al
sentido de la organizacién juridica espaficla, en la que los jueces depen-
den directamente de la ley, excluyéndose la posibilidad de que surja un

(11) De Buen: Introduccion, pag. 326.

(12) Ley 3 de la Comptlacién Navarra 1-3-73.

(13) DEe Dneco, I, pdg. 95. :

(14) Puic PefA: Compendio de Derecho Civil Espoiol, 1, pag. 98, ed. 1972.
(15) De CasTro, op. cif., pag. 422.
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organismo intermedio con poder legislativo de hecho, y de esta misma
opinién era el profesor CAsTAN (16),

En este punio no se puede decir, pues, que la regulacién del Cédigo
civil corra paralela con la de las Compilaciones forales, seglin tendremos
ocasién de ver més adelante,

Y por razén de su eficacia, siguiendo la terminologia de DE Cas-
TR0 (17), podria distinguirse entre costumbre de nacimiento indepen-
diente, que es la que constituye verdadero objeto del T. P., como fuente
del Derecho; costumbre foral mantenida por el actual articule 13, al
recoget el criterio del anterior articulo 12 (y ordenar pleno respeto a los
Derechos especiales o forales), y la costumbre a que especialmente se
remite la ley aludida por el apartado 3 del articulo 1.* Vamos a examinar-
las por separado.

2. La costumbre de nacimiento independiente o supletoria de la
ley, regulada por los apartados 1 y 3 del articulo 1.°, es la que constituye
propia fuente del Derecho, naciendo libre y auténomamente, sin otras
limitaciones que la de no ser contraria a la ley, la moral u orden pidblico
y resultar probada.

De aqui que se la pueda predicar como caracteres: 1, es fuente juri-
dica auténoma, ne dependiendo en su eficacia, a diferencia de lo que
ocurre con la costumbre a que especialmente se remite la ley, de ninguna
declaracion legal especial, pues le basta con la indicacidn genérica del
articulo 1.°; 2, tiene valor secundario o supletorio respecto de la ley:
«s6lo regird en defecto de ley aplicable», dice textualmente el aparta-
do 3, si bien hay que tener en cuenta que la supresién en la nueva
redaccién del término «exactamente» hace presumir una preferente apli-
cacién de la amalogia sobre la costumbre, con la consiguiente disminu-
cién de los supuestos de aplicacién de ésta, frente a criterios distintos
de la doctrina con relacién al anterior Derecho (18), ¥ 3, puede darse
tanto como costumbre local, come en la variante indicada de costumbre
general.

Por otro lado, esa costumbre supletoria de la ley deberd reunir los
requisitos de: 1. Ser conducta frecuente, uniforme y continuada por los
moradores del lugar, regi6n o territorio del pais. 2. Que esa conducta sea
de hecho exigida y cumplida por tener fuerza vinculante, sin que al apa-
recer sea necesario que se crea ademds que aquello es Derecho, requisito
de la opinic iures seu necesitatis que tampoco exige el nuevo texto
y que DE CasTroO rechazé como error histérico procedente de la doctrina
canonista sobre la prescripcién. 3. Que no sea contraria a la moral ni al

{16) CasTAN: Derecho Civil Espafiol, 1, 1, pag. 137, ed. 1951,
{17) De CasTro, op. cit.,, pags. 426 v 428.
{18) D CasTro, op. cit, pig. 427,
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otden publico (concordancia con los principios generales). 4. Que resulie
probada, sin que el aparfado 3-exima de esa exigencia los casos que la
doctrina considera como de costumbre notoria, a diferencia de lo que
ocurre en Aragén y Navarra, articulos 2 y 3 de sus respectivas Com-
pilaciones (19).

3. En cuanto a la costumbre foral, es una costumbre que, en prin-
cipio, queda fuera del régimen establecide en el articulo 1.° del Cédigo
civil, dado €l pleno respeto que a los Derechos forales impone €] ar-
ticulo 13, a cuyas respectivas normas habrad que estar siempre, y en primer
lugar, para fijar el alcance, valor, clases y funcién de la costumbre,
.y solo en defecto de ellas se acudird al Codigo civil, por su condicién
de Derecho supletorio, lo que se hard frecuentemente dada la escasez de
normas sobre el patticular en la mayoria de los territorios forales.

En efecto, las Compilaciones vizcaina, catalana, balear y gallega no
establecen un régimen juridico propio de la costumbre, por 1o que habré
de estarse al del actual articulo 1.° del T. P., con la particularidad, no
obstante, de una valoracién de la costumbre interpretativa anterior a las
Compilaciones (al decit, los arts. 1 de la Compilacién catalana y 2 de
las Compilaciones balear y gatlega, que para interpretar las normas de
sus respectivas Compilaciones se tomard en consideracién la tradicién
juridica respeciiva, encarnada, entre otros elementos, en Jas antiguas
costumbres de que aquéllas se derivan); en cambio, las Compilaciones
de Aragén y Navarra s{ establecen un régimen especial para la costumbre.

Asi, los articulos 1 y 2 de la Compilacién de 8 de abril de 1967, al
fijac el tégimen juridico civil aragonés, dicen que estard constituido,
ademds de por lo dispuesto en la Compilacién y Principios Juridicos Tra-
dicionales, por la costumbre que integre sus disposiciones, la cual tiene
como requisitos los de no ser contraria al Derecho natural 0 a las normas
imperativas o prohibitivas aplicables en Aragén con lo que se estd
admitiendo la costumbre contra ley dispositiva.

Y las Leyes 2 y 3 de la Compilacién navatra del 1 de marzo de 1973,
ademds de colocar a la costumbre en &l primer grado de prelacién de
fuentes, admite expresamente la costumbre contra ley, dispositiva o im-
perativa, siempre que no se oponga a la moral y orden publico (si bien
es cierto que en Navarra las leyes se suelen presumir dispositivas), admi-
tiendo ademds, como dijimos, la doble modalidad de la costumbre local
y general, con preferencia de aquélla sobre ésta para Jos casos de colisién.

Por ofra parte, estos dos territorios liimamente citados recogen la

(19) «Los Tribunales apreciardn la exislencia de la costumbre a virtud de su
propio conocimiento y de las pruebas aportadas por los litigantes» {art. 2 de Ia
Compilacién Aragonesa). «La costumbre que no sea notoria deberi ser alegada y
probada ante los Tribunales» (ley 3 de la Compilacién Navarra).

4
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figura de la costumbre notoria, implicitamente el articulo 2.°, parrafo 2,
de la Compilacién aragonesa, al disponer que los Tribunales apreciardn
la existencia de la costumbre, ademés de por las pruebas aportadas por
los litigantes, a virtud de su propio conocimiento, y mds explicitamente,
la Ley 3 de la Compilacion Navarra, de la que ademds se desprende
que la costumbre notoria no necesita ser alegada ni probada.

La virtualidad de estas normas, establecedoras de un régimen pecu-
Jiar de la costumbre en los territorios citados, es un hecho incontrover-
tible, que resulta tanto de los referidos preceptos forales como de la
declaracién del actual articulo 13, segiin veremos,

4. Finalmente, la costumbre a que especialmente se remite la ley
es aludida por el apartado 3 del articulo 1.°, cuando dispone, en su
parrafo 2.°, que «los usos juridicos que no sean meramente interpreta-
tivos de una declaracién de voluntad tendrdn la consideracién de cos-
tumbien.

Los usos sociales, la conducta normal y el uso de los negocios se en-
globan a veces bajo el concepto genérico de usos juridicos, cuya dife-
rencia con la costumbre propiamente dicha o independiente estriba en
estar condicionados en su aplicacién a la especifica remisién legal, ya
que carecen de valor propic o independiente, recibiéndolo de la ley que
a ellos se remita, a la cual habrd de estarse siempre y en primer lugar
para fijar su valor y cardcter (asi puede que la ley remisora atribuya al
uso a que se remita valor preferente a si misma, por ejemplo, articu-
lo 1.496 del Cédigo civil, en cuanto al plazo para ejercitar la accién
redhibitoria en la compra de animales).

Pues bien, de estos usos juridicos aguellos que no cumplan una fun-
cién meramente interpretativa, caso, por ejemplo, de los articulos 1,258,
1.496, 1.599 del Codigo civil, etc., cuya misién es reguladora ¢ normati-
va, quiere el legislador que tengan la consideracién de costumbre inde-
pendiente. Asimilacién que, sin embargo, no puede ser absoluta porque
aun cumpliendo funcién reguladota estricta precisardn siempre de la
remisién legal, a diferencia de la costumbre independiente; de ahi que
en la hip6tesis de usos normativos, aun dindose en ellos los requisitos
de la costumbre y pese a la asimilacién, no adoptardn necesariamente sus
mismos caracteres (y asf, aparte de precisar la remision legal, podran, por
ejemplo, ser de aplicacién preferente a la misma ley).

Al hablar este parrafo 2° de usos que no sean meramente interpre-
tativos, no estimamos que haya pretendido excluir los supuestos, por
ejemplo, del inciso 2.° del articulo 1.287 del Cédigo civil, de usos inter-
pretativos-integrativos, pues no tiene razén de ser intentar asimilarlos
a la costumbre no cumpliendo funcién reguladora propiamente dicha.
En general, el propésito del legislador al utilizar el procedimiento de
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asimilacién pudiera haber sido tratar de evitar el riesgo de mantener
una posible autonomia de los usos normativos como fuente del Derecho,
en contra del criterio restrictivo de la reforma de admitir sélo la ey, la
costumbre y los principios generales, La consecuencia o efecto subsi-
guiente de este mecanismo, expresamente reconocido por el preimbulo,
ha sido la ampliacién del contenido de la costumbre.

Los principios generales del Derecho, como base y sostén moral de
todo ordenamiento juridico, orientadores de la labor interpretativa y fuen-
te del Derecho, aparecen recogidos en los apartados 1 y 4 del articulo 1.2,
al enumerar las fuentes de nuestro Derecho y sefialar que sin perjuicic de
su cardcter informador del ordenamiento juridico se aplicatdn en defecto
de ley o costumbre, asi como en el apartado 2 del articuloe 3.°, al pon-
derar la equidad en la aplicacién de las normas juridicas.

No puede, pues, dudarse de la funcién fundamentadora de los prin-
cipios en nuestro ordenamiento y, por tanto, también de la ley y de la
costumbre, lo que determinatd que al aplicarse éstas, se apliquen
asimismo de un modo indirecto los principios generales que las informen;
pero de un modo directo, esto es, como fuente auténoma del Derecho,
segin el texto vigente, sélo se aplicardn en defecto de ley y de costum-
bre, dada su condicidn de fuente subsidiaria de ellas.

El estudio de la equidad lo haremos siguiendo el esquema del nue-
vo T. P., dentro del capitulo dedicado a la interpretacién jurfdica.

En cuanio g la jurisprudencia, el actual T. P. recoge el criterio inspi-
rador del Cédigo civil en 1889, por virtud del cual, y siguiendo a la
docirina tradicional frente a tendencias como la de la Escuela Histérica
del Detecho, se negaba a la jutisprudencia el valor de fuente del Derecho:
ni especifica o propia, porque no se la mencionaba en la enumeracion
taxativa del articulo 6.° ni embebida en otras, porque no se la podia
considerar como un tipo de costumbre, por no reunir los requisitos
propios de ésta; ni tampoco como un modo de manifestarse los prin-
cipios generales del Derecno, pues ello llevaria a la confusidn entre
creacién y aplicacién del Derecno, siendo asi que el principio general es
aplicado por el Tribunal porque ya existia con anterioridad (20).

Y asi, el actual articulo 1.° del T. P., en su apartado 1, omite la
jurisprudencia entre las fuentes que de un modo directo, jerdrquico y ta-
xativo enumera, y reconoce, en su apartado 6, como misién propia de
ella, la de interpretar y aplicar la ley, la costumbre v los principios
generales del Derecho (que son las auténticas y tinicas fuentes).

Y ello es asi porque la misién especifica de la jurisprudencia del
Tribunal Supremo es ser gufa y modelo en la interpretacién y aplicacién

(20 De CastrO, 0p. cil., pig. 566.
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de la ley, costumbre y principios generales, formando jurisprudencia,
como dice el articulo 1.782 de 1a L. E. C., sin que puedan los Jueces
o Tribunales dictar reglas o disposiciones de cardcter general acerca de
la aplicacién o de la interpretacién de las leyes (art. 4°dela L. O. P. J.
de 1870), criterio que corrobora la Ley de Bases de 28 de noviembre
de 1974, orgénica de la justicia, al decir, en sus declaraciones generales,
que «el cometido que la justicia estd llamada a realizar institucional-
mente no es otro que el ejercicio de la funcidén jurisdiccional, juzgando
y haciendo ejecutar lo juzgado», sin que puedan ejercer mds funcién
que la expresada.

E insisten en esta idea los siguientes textos de la Exposicién de Mo-
_tivos del nuevo T. P. Asi, se dice: «...con el caricter de fuente se
enuncian de manera jerdrquica la ley, la costumbre y los principios
generales del Derecho... Cambia, pues, ¢l modo de formulacién, aunque
no el criterio inspirador...» (se entiende del anterior T. P. y que es el
que antes apuntibamos como tradicional, el cual se mantiene), y en otro
apartado se puede leer que «a la jurisprudencia, sin incluirla entre las
fuentes, se le reconoce la misién de complementar el ordenamiento
juridico...». Alta y trascendental misi6én ésta, llevada a cabo por la
jurisprudencia, peto que en modo alguno puede confundirse con la de
fuente del Derecho, dada la virtualidad normativa creadora que ésta
ticne y de la que aquélla carece y que el legislador, consciente de las vir-
tudes de las sentencias de nuestro mds alto Tribunal, ha querido consa-
grar legislativamente diciendo, en el apartado 6 del articulo 1.°, que «la
jurisprudencia complementard el ordenamiento juridico con la doctrina
que de modo reiterado establezca el Tribunal Supremo al interpretar
y aplicar la ley, la costumbre y los principios generales del Derecho»
(pues de cardcter complementador del ordenamiento juridico es la labor
de interpretar y aplicar las normas); doctrina, pues, que, en general, se
impondr&, en su caso, no «por razén de su imperio, sino por imperio
de su razén». Si bien no es afortunada la férmula empleada por el
Tegislador al pretender fundamentar esta misién en la Exposicién de Mo-
tivos, pues al decir que «... la tarea de interpretar y aplicar las normas...
dan lugar a la formulacién por el Tribunal Supremo de criterios que si
no entrafian la elaboracién de normas en sentido propio y pleno, con-
tienen desarrollos singularmente autorizados y dignos, con su reiteracién,
de adquirir cierta trascendencia notmativa», viene—decimos—a crear un
tercer génerc entre lo que es y Io que no es norma de Derecho poco
técnico e impreciso.

Termina este articulo 1.° con los dos siguientes apartados, comple-
mentarios de cuanto llevamos expuesto: El 5, relativo a los tratados
internacionales, fiel trasunto de lo dispuesto en la Base 1.°, de 17 de
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marzo de 1973, disponiendo que «las normas juridicas contenidas en
los tratados internacionales no serdn de aplicacién directa en Espafia en
tanto no hayan pasado a formar parte del ordenamiento interno», lo que
tendra lugar «mediante su publicacién integra en el Boletin Oficial del
Estado», Y el 7, que recogiendo el mandato a los Tribunales del primi-
tivo articulo 6.°, y sentadas en Jos apariados anteriores las bases de lo
que ha de reconocerse con entidad de Derecho en nuesiro sistema. esta-
tuye que «los Jueces y Tribunales tienen el deber inexcusable de resolver
en todo caso los asunios de que conozcan ateniéndose al sistema de
fuentes establecido», el cual deben conocer y aplicar (21) v en el que
siempre encontrardn criterio adecuado, pues aun en el posible caso de
lagunas de la ley, el Tuez podra y deberd acudir para resolver el supuesto
a los principios generales de] Derecho. .

Se ha omitido razonablemente la sancién expresa de «responsabili-
dad» de] anterior texto, de acentuada rigidez y porque en cierto modo
tal sancidn va implicita en los términos del mandato legal.

La cuestidn relativa a la derogacidn de la ley viene recogida en el
articulo 2.°, apartado 2, sobre la base de mantener e} principio de que
la ley sélo se deroga por otra ley posterior, sin que se admita, por tanto,
aunque la referencia no sea expresa, el desuso o préctica en contrario;
peto, ademds, por aplicacién del apartado 2 del articulo 1.2, la deroga-
cién deberd proceder mediante una ley (en sentide amplio} de igual
o superior rango a la derogada.

El alcance de la derogacidn, si bien vendra determinado, en primet
lugar, por la nueva ley, al menos se extendera siempre a todo aquello que
en la ley nueva, sobre la misma materia, sea incompatible con la ante-
rior. Lo que supone un reconocimiento de la doble modalidad de dero-
gacién expresa o ticita y una fijacién por anticipado del alcance (deroga-
torio de esta ititima), sobre la base de que jueguen los presupuestos de
identidad de materia v de incompatibilidad o contradiccién, sin que, por
el contrario, se recoja el de identidad de los destinatarios.

De Tos diversos interrogantes que en torno a la derogacidén podrian
plantearse, el legislador sélo ha previsto que «por la simple derogacion
de una ley no recobran vigencia las que ésta hubiere derogado». si bien .
de los términos empleados se deduce el reconocimiento de excepciones,
bien porque directamente lo declare la nueva ley, bien porque se presuma
de su objeto o finalidad o de otras circunstancias determinantes,

El apartade 3 de esie articulo, relativo a la refroactividad, constituye
uno de los escasos preceptos que no han sido retocados en la reforma ni

(21) Se sobrentiende sin pecesidad de alegacidén las normas juridicas prima-
rias: Ley y principios generales; y mediante Ta oportuna alegacion v prueba las
normas juridicas secundarias: la costumbre.
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tan siquiera en su letra (los otros podrian reducirse al apartado 1, parra-
fo 1.2, del art, 6.°, y apartado 1 del art. 8°) y, en consecuencia, nos
sugiere las mismas consideraciones que con relacién al anterior texto
se venian predicando, en el sentido de que:

Es un principio o guia para el Juez y el intérprete, a quien va espe-
cialmente ditigido, ¥ no un compromiso para el legislador a no dar fuerza
retroactiva a ninguna ley, va que el propic precepto admite tal posi-
bilidad.

Su dmbito de aplicacién debe ser general respecto de toda ley, en
¢l sentido amplio de toda norma que tenga su origen en el poder del
Estado.

Su funcién debe ser subsidiaria o complementaria, pues, en primer
lugar, habrd que estar a lo que resulte, expresa o ticitamente, de la
nueva y antigua ley a propdsito de la retroactividad o irretroactividad,

Y su sentidc setd imponer un principio en favor de la irretroactivi-
dad de toda ley nueva, de manera que en los casos de silencio y aun en
el de duda habrd de decidirse por la irretroactividad, y en aquellos su-
puestos en que se disponga la retroactividad habrd de aplicarse con
sentido restrictivo o, al menos, estricto; todo ello sin perjuicio de lo que
aconseje la interpretacién mds adecuada al caso concreto, pues en cual-
quier caso el mandato legal deja un amplio campo a la labor inter-
pretativa.

Capitulo segundo. Aplicacion de las normas juridicas

Art. 3° 1. Las normas se interpretarin segin el sentido
propio de sus palabras, en relaci6én con el contexto, los ante-
cedentes histéricos y legislativos y la realidad social del tiempo
en que han de ser aplicadas, atendiendo fundamentalmente al
espiritu y finalidad de aquéllas.

2. La equidad habrd de ponderatse en la aplicacién de las
normas, si bien las resoluciones de los Tribunales sélo podrin
descansar de manera exclusiva en ella cuando la ley expresa-
mente lo permita. )

Art. 4° 1. Procedera la aplicacién analégica de las nor-
mas cuando éstas no contemplen un supuesto especifico, pero
regulen otro semejante entre los que se aprecie identidad de
razén.

2. Las leyes penales, las excepcionales y las de ambito
temporal no se aplicardn a supuestos ni en momentos distintos
de los comprendidos expresamente en ellas.

3. Las disposiciones de este Cédigo se aplicardn como su-
pletorias en las materias regidas pot otras leyes.
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Art. 5° 1. Siempre que no se establezca otra cosa, en los
plazos sefialados por dias, a contar de uno determinado, que-
dara éste excluido del cédmputo, el cual deberd empezar en el
dia siguiente, y si los plazos estuviesen fijados por meses o aiios,
se computarin de fecha a fecha. Cuando en el mes del venci-
miento no hubiera dia equivalente al inicial del cémputo, se
entenderd que el plazo expira el dltimo del mes.

2. En el cémputo civil de los plazos no se excluyen los
dias inhabiles.

Base 2* 1. Se establecerdn como criterios bdsicos para la
interpretacién de las normas aquellos que partiendo del sentido
propio de sus palabras, en relacién con el contexto y los antece-
dentes histéricos vy legislativos, atiendan fundamentalmente a su
espiritt y finalidad, asi como a la realidad social del tiempo
en que han de ser aplicados.

2. Dentro del obligado respeto a la seguridad juridica, la
equidad presidird la aplicacién de las normas, perg en ella sélo
podran fundamentar sus resoluciones los Tribunales cuando la
ley expresamente lo permita.

3. Procederd la aplicacién analdgica de las normas cuando
éstas no contemplen un supuesto especifico, pero regulen, en
cambio, otros semejantes en los que se aprecie identidad de
razdn. '

Las leyes penales y las de dmbito temporal o excepcional no
se aplicardn en momentos ni a supuestos distintos de los previs-
tos expresamente en ellas.

En las materias regidas por otras leyes, la deficiencta de
éstas se suplird por las disposiciones del Cédigo civil.

4. Se regulard el cémputo civil de los plazos, procurando,
en lo posible, su unificacién.

Articulos sustituidos del anterior T. P.: 7 y 16,

Como de nueva planta califica la Exposicién de Motivos a gran parte
del contenido de este capitulo, el cual resuelve afirmativamente la dis-
yuntiva de plasmar o no en la ley los criterios interpretativos, pondera
la importancia de la equidad en la aplicacién de las normas, regula
expresamente la analogia como remedio frente a [as lagunas de la ley,
mantiene el cardcter supleforio respecto a las demds leyes del Cédigo
civil y establece principios adecuados sobre el cdmputo civil de los plazos.

La misién complementadora del ordenamiento jurfdico, levada
a cabo por la labor interpretativa, reclamaba en nuestro Perecho una
consagracién explicita, lo que se ha efectuado mediante el establecimien-



572 ESTUDIOS

to de criterios a ponderar en la interpretacion, a los que deberd ajustarse
el intérprete en aras de una uniformidad en el modo de proceder que se
estima beneficiosa,

Sujecién que no es nueva ni absoluta si se tiene en cuenta:

Primero, que aun antes de la reforma comentada, por muy amplio
margen de libertad que se quisiera dar al intérprete, Ia aplicacién de Ja
norma debia estar vinculada al Derecho (ley, costumbre y principios
generales), pues la hecha arbitrariamente, fuera 0 no contra el Derecho,
no seria interpretacién ni aplicacidén, sino acto ilicito y abuso del po-
der (22); asi. recientemente el punto 4 de ta base 12 de la L. O. de 1a
Justicia de 1974, para sustitucidn de la de 1870, antes citada, precisa
que los Juzgados y Tribunales, en el ejercicio de su funcién jurisdiccio-
nal, estardn sometidos al ordenamiento juridico, respetando en todo caso
la jerarquia de las normas.

Segundo, que el nuevo T. P. al establecer los criterios interpretativos
no ha hecho més que recoger los tradicionalmente admitidos por la doc-
trina como de uso mds generalizado, cuales son el 16gico, el sistematico,
el gramatical y el histérico, 2 Tos que ha aiiadido el socioldgico para
atender en alguna medida a las circunstancias cambiantes o realidad
social del tiempo en que han de ser aplicadas las normas. Y asi dispone
el actual articulo 3.°, en su primer apartado, que «las normas se inter-
pretardn segln el sentido propio de sus palabras (elemento gramatical),
en relacidn con el contexto (sistemdtico), los antecedentes histéricos
v legislativos (histéricos) y la realidad social del tiempo en que han de
ser aplicadas (sociolégico), atendiendo fundamentalmente al espiritu
y finalidad de aquéllas (teleolégico)».

Y tercero, que lo que se pretende no es negar una libertad, sino
modalizarla, en el sentido de que la libertad del intérprete debera desen-
volverse dentro de los criterios o elementos interpretativos que se enun-
cian, los cuales, sin embargo, no es preciso que se utilicen separadamente
ni por el orden en que resultan expuestos en el precepto.

Dichos criterios o elementos interpretativos se enuncian sin méis espe-
cificaciones por temor a que en una definicién pierdan su caracter esen-
cial y flexible. Pero nos pavece claro el prop6sito de establecer—a salvo la
equidad—un numerus clausus, de manera que no puedan utilizarse otros
que los enunciados, dados los términos imperativos del precepto y el pro-
pésito del legislador de lograr una uniformidad interpretativa.

En cuanto al valor de las normas que lo recogen resueltamente deben
tener valor sustantivo y ser de obligado cumplimiento; en consecuen-
cia, su infraccién por el Juez dard lugar a casacién por infraccién de ley,

(22) De Castro, op. cif., pag. 526.
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Pero es que ademds deberd tenerse en cuenta la posibilidad de que
junto a aquellos criterios o elementos interpretativos juegue la equidad,
la cual, tras la reciente reforma y por ptimera vez en nuesiro ordena-
miento general, ha encontrado consagracién expresa, al disponerse, en
el apartado 2 del articulo 3.°, que «la equidad habrd de ponderarse en
la aplicacién de las normas, si bien las resoluciones de los Tribunales
sélo podrdn descansar de manera exclusiva en ella cuando la ley expre-
samente lo permita».

La equidad es un principio juridico presidido por la idea de justicia
o, como dice DE CasTro, siguiendo el concepto aristotélico-tomista,
recogido generalmente por nuestra doctrina, la equidad es sencillamente
la justicia del caso concreto, que permite corregir una norma cuando por
su formulacién demasiado general resulte inadecuada para un caso con-
creto. Es por ello la equidad—sigue diciendo aquel autor—una manifes-
tacidn o consecuencia individualizada del respeto debido a los principios
generales del Derecho, pues la inadecuacién de la norma general al caso
concreto la declaran precisamente los principios generates del Derecho,
cuyo respeto y cumplimiento hacen que se aplique la equidad (23).

Asi considerada, la equidad no debe ser una fuente especial o auté-
noma. Pero el nuevo T. P. parece atribuirle un doble valor o funcién,
si bien uno de cardcter excepcional y otro general o normal.

Generalmente, como expresa la Exposicién de Motivos del nuevo T, P.,
«la equidad no aparece invocada como fuente del Derecho; le incumbe
el cometido mis modesto de intervenir como criterio interpretativo en
concurrencia con otros—Ios anteriormente expuestos—. Por ello—sigue
diciendo—, «una solucién de equidad no es susceptible de imponerse
o superponerse al resultante de Ia aplicacién conjunta de los diversos
elementos interpretativos, los cuales, sin embargo, podrin recibir la
beneficiosa influencia de la equidad».

Excepcionalmente desempefiara el cometido de fuente del Derecho
en «la hipétesis—segdn la Exposicién de Motivos—de que la Ley permita
expresamentte fundar las resoluciones s6lo en la equidad, mas para ello
se requiere la existencia de una norma concretamente atributiva de tal
valor a la equidad, bien distinto del que, en términos generales, le viene
reconocido con alcance dnicamente interpretativo y cooperadors. Valor
de fuente que, como deciamos, no puede ser auténoma o propia, por
cuanto la equidad consiste simplemente en un principio general, porque
el espiritu del nuevo T. P. es claramente restrictivo en materia de fuentes
y porque, en definitiva, tal valor derivarfa de la misma ley que en el
caso concreto se lo atribuya.

(23} D CAsTRO: Compen'dio de Derecho Civil, ed. 4.7, 1968, pags. 116 y 117,
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Nuestro Cédigo civil venia ya reconociendo implicitamente Ja exis-
tencia de lagunas de la ley al establecer, en el antiguo articulo 6.°, una
fuente de cardcier muy amplio—los principios generales del Derecho—
para resolver aquellas cuestiones que no apareciesen reguladas en la ley
ni en la costumbre y al prever una aplicacién de la analogfa en su dis-
posicién transitoria 13, y hoy tal reconocimiento resulta explicito por
medio del actual articulo 4.°, al regular un procedimiento correctivo de
las fagunas de la tey, como lo es la analogia.

Por oiro lado, del nuevo T. P. se desprende que nuestro Ordenamien-
to juridico en su totalidad es completo (exclusién de las llamadas lagunas
del Derecho), en base a que se hace una formulacién directa del sistema
de fuentes juridicas, a la vez que se impone a los Jueces y Tribunales el
deber inexcusable de resolver siempre los asuntos de que conozcan con
arreglo a aquel sistema.

*Se dice que donde existe la misma razén debe ser igual la regla
aplicable y se considera la investigacién analdgica como el medic mids
idéneo de dar viabilidad a aquella declaracién. Por ello, el legislador
de 1974 la ha hecho objeto de especial examen, puntualizando en los
motivos de la reforma que no precisa la institucién necesariamente para
entfar en juego la falta absoluta de una norma, sino que basta con la no
previsién por la misma de un supuesto determinado, porque—cabe pen-
sar—con mayor frecuencia en este ultimo caso se dard la identidad de
razén. En cambio, quedard excluida la analogia y, por tanto, no procede-
rd su aplicacién respecto a las normas sometidas al sistema del ius stric-
tum, como son las leyes penales, las excepcionales y las de ambito tem-
poral, las cuales no se aplicardn a supuestos ni en momentos distintos
de los comprendidos expresamente en ellas. Por cuanto que las leyes
penales estdn presididas por el principio de legalidad, porque lo que no
esta expresamente contemplado en la norma de cardcter excepcional que-
dard comprendido en la norma de cardcter general y porque las leyes
temporales, ademds de su propia temporalidad, encierran en sf cierto cariz
excepcional.

En cuanto al valor o significado de la analogia en el nuevo texto,
ciertamente, no se estd con ella en el campo estricto de la aplicacién de
la norma, sino, como dice DE CASTRO, en el de la biisqueda de 12 nor-
ma (24) o, como expresa la Exposicién de Motivos, siguiendo a la mo-
derna doctrina alemana, en el campo de la investigacion integradora (25),
lo que no significa atribuirle valor de fuente del Derecho, pues la analo-

(24) De Castro: Derecho Civil de Espana, 1, pag. 536.

(25} Dice textualmente el predmbulo: «mds alld de la actividad propiamente
interpretativa, en la zona de la investigacién integradora, figuran la analogia y el
derecho supletorio».
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gfa no es un principio general, sino tan sélo unm procedimiento encami-
nado a resolver las lagunas de la ley, amparado, ciertamente, pero sélo
eso, en los principios generales del Derecho, por cuyo medio se induces
de las normas juridicas ciertos principios de valor vinculante; valor,
pues, que ird insito al propio principio o derivard de la ley, pero en ma-
nera alguna serd connatural al procedimiento analdgico.

La labor de induccién del principio o principios parece que deberd
hacerse de «las normas» del Ordenamienio en general y no de una
concreta y aislada disposicién, segin se desprende de las palabras tex-
tuales del articulo comeniado.

Por lo demds queremos destacar, como ya apuntamos a proposuo de
la costumbre, que la supresidn en el nuevo texto del adverbio «exacta-
mente» del articulo 6.° ha venido a determinar el preferente usoc de la
analogfa, en defecto de ley aplicable, sobre la cosiumbre, con la consi-
guiente reduccion de los supuestos de aplicacidn de ésta (26).

Y junto a la analogia, como otro procedimiento integrador, recoge
el nuevo articulo 4.%, en su apartado 3, el Derecho supleterio. Funcidn
que queda atribuida, siguiendo al anterior articulo 16 del T. P., al Cé-
digo civil, méximo exponente todavia de los principales rasgos caracteri-
zadores del Derecho comdn, como lo prueba—dice el legislador—el con-
tenido del propio T. P. Tendrd asi el Cddigo civil la consideracién de
Derecho general y normal, frente a los demds Derechos, que serdn espe-
ciales y particulares.

Funcién supletotia que, respecto a los Derechos forales, confirma el
actual articulo 13, segiin se verd mas adelante, y que al mismo tiempo,
como decia DE CAsTRO con referencia al antiguo articulo 16 (27), debe
ser delimitadora, en el sentido de que todo lo que no esté expresamente
reflejado en una ley o por una ley caerd bajo el d4mbito del Derecho
comin y, por consiguiente, serd regulado por las disposiciones del
Cédigo civil. -

Por dltimo, se dictan en el articulo 5.° patticulares normas interpre-
tativas acerca del ¢cOmputo de los plazos bajo el signo, como en otras
ocasiones, de respeto a la Ley de Bases, que aconsejaba en este caso
la” uniformidad.

Y asi, Ja pretendida unificacién se logra, en el supuesto de plazos
contados por dias, a partir de uno determinado mediante la conversién
en regla general de lo acordado en el articulo 1.130, es decir, quedando
excluido del cémputo el dia inicial y empezando a contar en el siguiente,
al igual que lo hacen la Ley de Enjuictamiento Civil a propdsito de los

(26) Véase cita 18, en donde en base al anterior texto se sustenta la opinidn
conliraria.
(27) Op. cit., pags. 309 y 310.
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términos judiciales, la Ley de Procedimiento Administrativo y la Ley de
Procedimiento Econdmico-Administrativo (28); la misma uniformidad
se consigue {contando de fecha a fecha) en los plazos fijados por aftos
o meses con las leyes administrativas y econdmicas antes dichas (29), no
asi con la Ley de Enjuiciamiento Civil (30).

Singularmente, frente al criterio de las citadas leyes, respondiendo
a una tradicién, y en aras de una mayor seguridad y sencillez, s¢ man-
tiene el criteric de no excluir del ¢cémputo civil los dias inhabiles (31),

Capfiulo tercero, Eficacia general de las normas juridicas

Art. 62 1. La ignorancia de las leyes no excusa de su
cumplimiento.

El error de Derecho producird tnicamente aquellos efectos
que las leyes determinen.

2. La exclusién voluntaria de la ley aplicable y la renuncia
a los derechos en ella reconocidos sélo seran vélidas cuando no
contrarien el interés o ¢l orden péblico ni perjudiquen a terceros.

3. Los actos contrarios a las normas imperativas y a las
prohibitivas son nulos de pleno Derecho, salvo que en ellas se
establezca un efecto distinto para el caso de contravencién,

4. Los actos realizados al amparo del texto de una norma,
que persigan un resultado prohibide por el Ordenamiento juri-
dico o contrario a él, se considerardn ejecutados en fraude de
ley y no impedirdn la debida aplicacion de la norma que se
hubiere tratado de eludir.

Are. 72 1. Los derechos deberdn ejercitarse conforme
a Jas exigencias de la buena fe,

2. La ley no ampara el abuso del Derecho o el ejercicio
antisocial del mismo. Todo acto u omisidn que por la intencidn
de su autor, por su objeto o por las circunstancias en que se
realice sobrepase manifiestamente los limites normales del ejei-
cicio de un derecho, con dafio para terceros, dard lugar a la
cotrespondiente indemnizacién y a la adopcién de las medidas
judiciales o administrativas que impidan la persistencia en el
abuso.

Base 3.2 1. Al regular la eficacia general de las normas

(28) Articulos 303 de la L. E. C., articule 59 de la L. P. A. ¥ articulo 71-1.°
dela L. P.E A

{29) Articulos 60-2 dela L. P. A,y 7T1-3 dela L. P. E. A.

(30) Articulo 305 de 1a L. E. C.

{(31) Criterio contraric sustentan los articulos 304 de la L. E. C., 60-1 de Ja
L P A y7l-2delal.P E. A.
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juridicas se determinardn, con arreglo a los criterios ya conge-
nidos en el Cédigo y a las orientaciones de la doctrina y de la
jurisprudencia, las consecuencias de la ignorancia de la ley, del
error de Detecho y de los actos contrarios a normas imperativas.
Con iguales criterios, se configurard la exigencia de la buena fe
como requisito de los actos juridicos y la sancién de los ejecuta-
dos en fraude de ley o que impliquen manifiesto abuso o ejerci-
cio antisocial del Derecho.

2. La exclusién voluniatia de la ley aplicable y la renuncia
a los Derechos en ella reconocidos sélo serdn validas cuando no
contrarien el interés o el orden pablicos ni perjudiquen a fercero.

Articulos sustituidos del anterior T. P.: 22y 4°

El precepto del primer parrafo del apartado 1 del articulo 6.°, al
disponer que «la ignorancig de las leyes no excusa de su cumplimientos,
es fiel trasunto del anterior articulo 2.°, que permanece inalterable y por
virtud del cual no se consideraba obligado el conocimiento del Derecho
ni se condenaba, consiguienternente, su desconocimiento, sino que sim-
plemente se disponia, como ahora, que desconocer o ignorar las leyes
no seria obstdculo para hacerlas cumplir, toda vez que la eficacia de las
notmas no puede quedar pendiente del arbitrio o diligencia humanos.

No condenado de modo general el desconocimiento del Derecho
quedaba—se dice—abierta la posibilidad de alegarlo como excusa
o atenuacién cuando el error era aducido como presupuesto positivo
o negativo de aquellos hechos de los que la ley hace derivar consecuen-
cias juridicas, sin que en este sentido pueda distinguirse entre error de
hecho y error de Derecho (32); asi: para regular los efectos de la pose-
sién de buena fe, articulos 433 y 451 del Cédigo civil; para el recono-
cimiento de efectos civiles al matrimonic putativo, articulo 69; para la
liberacién del deudor en el pago hecho al poseedor aparente del crédi-
to, articulo 1.164; como causa de restitucién en el cobro de lo indebi-
do, articule 1.895, o como vicio del contrato para pedir su anulacién,
articulo 1.265, etc.

Posibilidad de alegacién del error de Derecho, que expresamente
consagra el articulo y apartado citados en su pirrafo segundo, sélo que
sin fijar, naturalmente, a priori los efectos juridicos de su apreciacién, por
ser competencia de las leyes que en cada caso concreto lo vayan admi-
tiendo y a las cuales habrd que estar para fijar su alcance y extensién.

El principio sancionador de los acfos contrarios a la ley aparece reco-
gido en el apartado 3 del actual articulo 6.2, de cuya comparacién con el

(32) Puic PeRa, op. cit, pig. 134.
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anterior articule 4.° destaca haber referide concretamente la sancién de
nulidad a los actos contrarios a las normas imperativas o prohibitivas,
recogiendo el sentir mas general de la jurisprudencia (33). Pero, ademis,
del texto vigente en la materia se desprende:

1.° Que el mismo es aplicable a toda norma de Derecho, sea piiblico
o privado. El término que emplea el nuevo precepto de «norma», en vez
del de ley, puede plantear l1a duda de si sélo se ha querido comprender
dentro del supuesto la ley striciu sensu o también la costumbre vy los
principios generales, pues es forzoso reconocer que las disposiciones
imperativas y prohibitivas no suelen recogerse en estas fuentes subsi-
diarias.

2 No se aplicara, en cambig, segin resulta del mismo, cuando la
propia norma establezca un efecto distinto para el acto contraventor,
bien sea declarando la validez del acto directamente, bien estableciendo
otra clase de sancién (como anulabilidad, pena, etc.).

3.° Serd aplicable respecto a toda clase de actos que puedan produ-
cir efectos juridicos, cualquiera que sea su clase (declaraciones unilatera-
les, contratos, negocios, etc.), aunque no a los meros hechos, y tanto si
tienen lugar por accién u omisién, por ejemplo, no dando cumplimiento
a las formalidades impuestas imperativamente por la ley. Pero sélo se
aplicar4 al acto intrinsecamente contradictorio a la ley y no a cualquier
acto desajustado al pateén legal. Tampoco procederd respecto a los
actos incompletos, puestc que—como dice DE CasTro (34)—cabe com-
pletarlos o conformarlos; ademds, ciertos actos o negocios nulos como
tales, pueden ser vélidos como actos o negocios distintos a través de la
conversién (por ejemplo, art. 715 del Cédigo civil).

Finalmente, la nulidad a que se refiere el precepto comentado es la
absoluta o radical, por 1o que: a} ¢! acto nulo no producird ningdn efec-
to juridico, salvo los que pueda originar su propia nulidad o ilicitud
{pena, indemnizacién, etc.) o sean consecuencia necesaria de los hechos
o actos puestos en juego (por ejemplo, los honorarios de un Perito por [a
valoracién de los bienes que se pretenden adquirir contra la prohibicién
de los arts. 1.458 6 1.459); b) 1a nulidad serd irremediable, por lo que
no cabra confirmacién ni prescripcién sanatoria en modo alguno, y ¢) la
nulidad se producird de pleno Derecho, sin necesidad, pot tanto, de
impugnacién del acto ni declaracién judicial, ya que éstas s6lo serdn
necesarias o convenientes cuando el acto nulo esté envuelto en una apa-
riencia de juridicidad para destruir esa apariencia. Y en cuanto a la accién
de declaracién de nulidad, no estard sujeta la misma a plazo alguno de

(33) Sentencias de 141931, de 12-1-1934, etc.
(34) De Castro. op. c¢ii., pdgs. 599-600.
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prescripcién, segiin tiene declarado el Tribunal Supremo (asi, sentencia
de 21 de octubre de 1958), a diferencia de la especifica para Ia restitucién
de las cosas que en su caso hubieren mediado en el contrato o negocie,
que se sujetard al plazo propio de las acciones personales de quince
afnos (33).

Relacionada con la cuestién de los actos contrarios a la ley estd la
del acto en fraude de ley, respecto del cual nuestro Derecho positivo no
contenia un precepto general, sino declaraciones concretas en materias
especiales (como en arrendamientos urbanos, art. 7.° de la Ley de 24 de
diciembre de 1964), pero doctrina y jurisprudencia lo condenaban, al
amparo del anterior articulo 4.°, parrafo 1, y de los principios generales
del Derecho. En la actualidad este vacio ha sido llenado con el nuevo
articulo 6., en su apartado 4, que tras petfilar la figura por medio de
los elementos que la componen, dice que el fraude de ley no impedira la
debida aplicacién de la norma que se hubiera tratado de eludir.

En base a este apartado, que, como en otras ocasiones, tiene anhelos
definitorios, podemos considerar el fraude de ley como aquel acto que
siendo productor de un resultado prohibido por el Ordenamiento juridico
o contrario a él, se realiza al amparo del texto de una norma dictada en
realidad con una diferente finalidad.

Del precepto comentado se desprende que el fraude de ley debe
basarse en los siguientes presupuestos: 1) que exista una contravencién
o violacién del Ordenamiento juridico como un todo o de una norma
concreta, ya que si bien prepondera en los redactores del nuevo T. P. Ia
consideracién, a estos efectos, del Ordenamiento juridico como un fodo,
no se excluye que el resuliado del acto sea-sélo contrario a Una norma
especifica, y 2) que la ley en que se pretenda amparar el acto no tenga
en realidad la finalidad de protegerle, ya que de otra forma no estariamos
ante un fraude de ley, sino ante un caso de colisién de leyes, supuesio
totalmente distinto. No exige el nuevo titulo el supuesto requisito sub-
jetivo de la intencién de eludir la ley, vy ello nos hace pensar en su
rechazo, toda vez que al dar, como se hace, una dcfinicién del fraude
mediante la yuxtaposicién de sus elementos componentes, la constatacién
de este dato hubiera resultado inprescindible para quedar debidamente
petfilada la figura, aparte de que con la figura del fraude—como sefiala
la doctrina (36)—no se pretende sancionar la intencién maliciosa, sing
defender la aplicacién de la ley, y ésta se impone tanto respecto del mal
intencionado como del simplemente ignorante,

Por lo que se refiere a los efectos de la apreciacién del fraude, al

(35) Sobre este particular, véase DiEz Picazo: Fundamentos, pig. 302, ed. 1972,
(36) De CasTro, op. cit., pig. 611. f
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decir el texto vigente textualmente que «no impedird la debida aplicacién
de la norma que se hubiere tratado de eludir», hace presumir que no
serd el de someter el acto contraventor exclusivamente a la sancién de
nulidad, sino el méds general de sometimiento a la ley defraudada y, con-
siguientemente, a la sancién que aquélla impusiese, que podrd ser nulidad
o también la anulabilidad, indemnizacién, etc., postura que ya venia
siendo mantenida en nuestra patria por la doctrina més autorizada (37).

Particularmente interesante es el contenido del apartado 2 de este
articulo 6.2, de idéntico contenido a su correspondiente mandato de la
Ley de Bases, segiin el cual «la exclusién voluntaria de la ley aplicable
¥ la renuncia a los derechos en ella reconocidos sélo seran vélidas cuan-
do no contradigan el interés o el orden publico ni perjudiquen a terce-
ros», pues si bien en su segundo inciso viene a mantener un principio ya
recogido en nuestro Ordenamiento, cual es el de la renuncia de los
derechos, no ocurre lo mismo con su primer inciso, en el que se recoge
una declaracién un tanto confusa a primera vista y, desde luego, total-
mente nueva, formalmente, en nuestro Derecho codificado, como es la
de la exclusién de la ey aplicable,

En efecto, que los derechos concedidos por las leyes son renunciables,
siempre que no se contrarie el interés o el orden publico o se perjudique
a terceros, venia ya consagrado en el anterior atticulo 4.°, pérrafo 2, al
cual se hacia la precisién, que estimamos hoy debe mantenerse, de que
dicha renuncia si era previa s6lo podtia referirse a los derechos conce-
didos por una ley dispositiva, pues Jos amparados en una ley imperativa
no podfan ser renunciados, ya que ello supondria admitir la renuncia
generalizada a la misma ley; en cambio, los derechos ya adquiridos (lo
sean por una ley imperativa o dispositiva) pueden ser renunciados sin
otros limites que los indicados.

Y esta misma interpretacién debe mantenerse con respecto al texto
vigente, pues si en una lectura rdpida o no sosegada del primer inciso
de este apartado pudiera aparecer que se admite la renuncia o exclusién
generalizada de la ley, ello no es asi,

Ciertamente que Ia férmula empleada por el nuevo T. P., que ya
hemos dicho recoge textualmente la de la Ley de Bases, no es muy
afortunada y podria Ilevar a aquella conclusién; pero ello no es asi,
decimos, de un lado, porque el principio que se pretende consagrar, aun-
que formalmente nuevo en nuestro Cédigo, no lo es materialmente {pién-
sese en los arts. 1.091 y 1.255), y de otro, porque hay que poner en rela-
cién este apartado con el que le sigue en orden, referente a los actos
contrarios a las normas imperativas o prohibitivas.

(37) Dk CasTro, op. cif., pag. 612,
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De donde resulta, a nuestro entender, que la indicada declaracién no
pretende sancionar la validez de la renuncia generalizada a la ley (unéni-
memente rechazada por doctrina y jurisprudencia) (38), sino tan sélo
la validez de la exclusion o renuncia de la ley meramente dispositiva,
de tal manera que la relacidn basica, en su caso, quede regulada por lo
convenido y no por aquélla, siempre que no se vaya contra el interés, el
orden ptiblico o en perjuicio de tercercs. En este sentido, la declaracién
—deciamos—no resulta extrafia al espiritu de nuestro Cddigo a propdsito
de la autonomia de la voluntad, reflejado, entre otros, en los indicados
articulos 1.091 y 1.255 (39), y quizd por ello no estimé el legislador
necesario hacer aclaracién alguna.

Pero ademds de la interpretacién conjunta con el apartado 3, que
declara la nulidad absoluta o radical de los actos contrarios a las leyes
imperativas o prohibitivas, se deduce que no estdn incursos en aquella
sancién y, por tanto, serdn vilidos los actos contrarios a las leyes dispo-
sitivas, entre los cuales estd el de su exclusidn, siempre que no se rebasen
los otros limites del interés, orden piblico o perjuicio a terceros.

De aqui que en una buena sistemética este apartado debié haber ido
precedido de lo que constituye el actual apartado 3, como hacia la base 3.2
de la Ley de 1973. Asi entendido, el precepto del apartado 2 del articu-
lo 6.2 tendria su desenvolvimiento mds propio, como indicdbamos, en el
campo de la autonomia de la voluntad negocial, con cuyos preceptos
deberd ponerse en relacién, y supone, aunque con férmula poco acer-
tada, un paso mds en el acercamiento a los Derechos forales, pues tiene
tal declaracién sus analogias con el principio standun est chartae de
Aragén y, aunque en menor medida, con el de paramiento vienze fuero
de Navarra.

Pues segiin aquél, «se estard en juicio y fuera de él a la voluntad de
los otorgantes, expresada en pactos o disposiciones, siempre que no
resulte de imposible cumplimiento o sea contraria al Derecho natural
0 a norma imperativa aplicable en Aragéns (art. 3.%), y segtn éste, «la
voluntad unilateral o contractual prevalece sobre cualquier fuente del
Derecho, salvo que sea contraria a la moral o al orden piblico, vaya en
perjuicio de terceros o se oponga a un precepto prohibitivo de esta Com-
pilacién con sancidn de nulidad» (Ley 7.2).

Termina este capitulo 3° con la consagracién formal de dos princi-
pios ausentes en tal sentido del anterior T. P., cuales son ¢l de la buena
fe v la condena del abuso del Derecheo.

(38 DE CasTro, op. cif., pig. 601; PUIG PERA, op. cif., pig. 140.

(39} Segun ellos, los pacios o convenios tienen fuerza de ley entre las partes
coniratantes y deberd pasarse por su contenido cualquiera que sea, siempre que no

sean contrarios a las leyes (imperativas o prohibitivas), a la moral ni al orden
piblico.

3
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Se reconoce la buena je como una de las vias mds fecundas de irrup-
cién del contenido ético social en el Ordenamiento juridico, y en ta)
sentido general, en opinién del legislador, se la enuncia en el nuevo T. P.
como postulado bésico del ejercicio de los derechos, sin pretender alterar
el juego concteto de aquel principio en cada institucidn juridica, pero
al mismo tiempo sin quererla circunscribir a ser motive justificador de
las condenas del fraude a la ley y del abuso del Derecho, pues pese a las
concomitancias que eXisten entre ellas, se admiten mds amplias mani-
festaciones de la buena fe, y asi, por ejemplo, en el Cédigo civil: a pro-
pésito del matrimonio (arts. 69 y 70), de la accesion o de la posesidn
(articulos 361, 433 y 451), de la indemnizacién de dafios y perjuicios (at-
ticulo 1.107), del vinculo obligatorio (art. 1.258), etc.

Al lado, el abuso del Derecho, unénimemente condenado por nuestra
docttina y jurisprudencia, especialmente a pattir de la sentencia de 14 de
febrero de 1949, reclamaba un precepto especifico en el que poderse
enmarcar con petfiles definidos, sin necesidad de acudir a procedimientos
indirectos, como Tos principios generales o el articulo 1.902 del Cédigo
civil. '

Y asi, el apartado 2 del nuevo articulo 7.2, tras una condena explicita
diciendo que la ley no ampara el abuso del Derecho o el ejercicio anti-
social del mismo {que para el legisladot ambas hipdtesis, con s6lo dife-
rencias de matices, permiten un tratamiento conjunto), enmarca la figura
del abuso del Derecho a través de los siguientes requisitos, recogidos
de la doctrina mas general: 1° Que se trate de una accién u omisién.
2.2 Que dicha accién u omisién sobrepasen manifiestamente los limites
normales del Derecho. 3.° Que ocasione dafio a un tercero. 4.° Que el
hecho (activo u omisivo) provocador de tales consecuencias proceda bien
del dato subjetivo representado por la intencién del agente, que no ha
de ser necesariamente doloso ¢ culposo, o bien del dato objetivo repre-
sentado por circunstancias concurrentes o por el propio objeto.

Las consecuencias de la apreciacién por el Tribunal del abuso del
Derecho serdn no s6lo la indemnizacién de los dafios y periuicios oca-
sionados, sino también, como resulta del precepto, la adopcién de las
medidas oportunas, judiciales o administeativas. que impidan la petsis-
tencia en el abuso, a modo de satisfaccién en forma especifica.

Capttulo quinto, Ambito de aplicacion de los regimenes juridicos
civiles coexistentes en el territorio nacional

Art. 13. 1. Las disposiciones de este T. P. en cuanto de-
terminan los efectos de las leyes y las reglas generales para su
aplicacién, asi como de las del titulo IV del libro I, con excep-
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cién de las normas de este iltimo relativas al régimen econdmico
matrimonial, tendrdn aplicacién general y directa en toda Es-
paia.

2. En lo demds, y con pleno respeto a los Derechos espe-
ciales o forales de las provincias o territorios en que estdn vigen-
tes, regird el Cédigo civil como Derecho supletorio, en defecto
del que lo sea en cada una de aquéllas segin sus normas es-
peciales.

Ari. 14. 1. La sujecién al Derecho civil comin o al espe-
cial o foral se determina por la vecindad civil.

2. Tienen vecindad civil en territorioc de Derecho comin
o en uno de los de Derecho especial o foral, los nacidos de padres
que tengan tal vecindad; sin embargo, si la vecindad civil asi
adquirida no fuese la del lugar del nacimiento, podrdn optar por
ésta ante el encargado del Registro civil dentro del afio siguiente
a la mayoria de edad o emancipacién.

3. La vecindad civil se adquiere:

a) Por residencia continuada durante dos aitos, siempre que
el interesado manifieste ser ésa su voluntad.

b) Por residencia continuada de diez afios, sin declaracién
en contrario durante este plazo. Ambas declaraciones se haran
constat en el Registro civil y no necesitan ser reiteradas.

4, La mujer casada seguitd la condicion del marido, y los
hijos no emancipados, la de su padre, y en defecto de éste, la de
su madre. ,

5. En caso de duda prevalecerd la vecindad civil que cotres-
ponda al lugar del nacimiento.

Art. 15. 1. La adquisicién de la nacionalidad espaiiola
lleva aparejada la vecindad civil comin, al menaos: que el
extranjero residiere en un tetritorio de Derecho especial o foral
durante el tiempo necesario para ganarla, segin el articulo an-
terior, v en el expediente de nacionalidad hubiere optado por
la vecindad foral o especial.

2. La recuperacién de la nacionalidad espariola Ileva con-
sigo la de aquella vecindad civil que ostentara el interesado al
tiempo de su pérdida.

3. La dependencia personal respecto a una comarca o lo-
* calidad con especialidad civil o distinta, dentro de la legislacién
especial o foral del territorio correspondiente, se regird por las
disposiciones de este articulo y del anterior.

Art. 16, 1. Los conflictos de leyes que puedan surgir por
la coexistencia de distintas legislaciones civiles en el territorio
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nacional, se resolverin segin las normas contenidas en el ca-
pitulo IV, con las siguientes particularidades:

a) Sers ley personal la determinada por la vecindad civil.

b) No serd aplicable lo dispuesto en los apartados 1,2 y 3
del articulo 12, sobre calificacién, remisién y orden ptblico.

2. El Derecho de viudedad, regulado en la Compilacién
aragonesa, corresponde a los cényuges sometidos al régimen
econdmico matrimonial de dicha Compilacién, aunque después
cambie su vecindad civil, con exclusién en este caso de la legi-
tima que establezca la ley sucesoria.

El Derecho expectante de viudedad no podrd oponerse al
adquirente a titulo oneroso y de buena fe de los bienes que no
radiquen en territorio donde se reconozca tal Derecho, si el con-
trato se hubiera celebrado fuera de dicho territorio sin haber
hecho constar el régimen econdmico matrimonial del trans-
mitente,

El usufructo vidual corresponde también al cényuge supérs-
tite cuando el premuerto tuviese vecindad civil aragonesa en el
momento de su muerte.

Base 72 1. EIT. P. del Cddigo civil, en cuanto determi-
na los efectos de las leyes y de los estatutos y las reglas gene-
rales para su aplicacién, asi como el titulo IV del libro 1, con
excepcién de las normas de este dltimo relativas al régimen

econdmico matrimonial, fendrd aplicacion general y directa en

toda Espafia.

En lo demsis, y con pleno respeto a los Derechos especiales
o forales de las provincias o territorios en que estdn vigentes,
regird el Cédigo civil como Derecho supletorio, en defecto del
que lo sea en cada una de aquéllos segiin sus normas especiales.

2. La sujecibn, tanto al Derecho civil comdn como a uno
especial o foral, se determinard por la vecindad civil, especifi-
cando las normas reguladoras de la adquisicién, conservacién
y pérdida de aquélla, en régimen de igualdad y sin introducir
mds alteraciones en la actual normativa que las que aconseje
una mayor precisién téenica y sistemdtica.

3. Respetando el sistema vigente en materia de normas de
conflicto, se aplicaran criterios andlogos a los establecidos para
el 4mbito internacional, con las salvedades que su especial natu-
raleza imponen y sin perjuicio de las especificaciones que algu-
nas instituciones requieran.

Articulos sustituidos del antevior T. P.; 12, 13, 14 y 15.
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Se determinan en este capitulo la eficacia general del T. P., el ambito
reservado a los Derechos forales, la vecindad civil como punto de cone-
xién al Derecho comun o al foral y los criterios reguladores de los con-
flictos interregionales.

En cuanto a la eficacie general del T. P., el texto vigente, transcri-
biendo integras Jas palabras de la Ley de Bases, con la sola supresién
del término «estatutos», por no tener ya vigencia dados los nuevos cri-
terios de Derecho internacional ptivado, dispone que «las disposiciones
de este T. P., en cuanto determinan los efectos de las leyes y las reglas
generales para su aplicacidn, asi como las del titulo IV del libro 1, con
excepcién de las normas de este dltimo relativas al régimen econdmico
matrimonial, tendrdn aplicacién directa en toda Espafia». '

Sobre el significado gue pueda atribuirse a las palabras «en cuanto»,
que sigue utilizando el actual texto, pedria mantenerse la duda, apuntada
con relacidn a su precedente articulo 12 (40), de si son condicionales
(es decir, se aplicard el T. P. s6lo cuando se trate de los efectos y reglas
generales para la aplicacién de las leyes) o explicativas (es decir, porque
trata de los efectos y reglas generales): pero dada la sistemitica del T. P.
vigente, cuyos capitulos rezan, en general, sobre la eficacia y aplicacién
de las normas juridicas, nos inclinamos actualmente por el significado
més bien explicativo de dichos términos.

La excepcién que se hace de las normas telativas al régimen econémi-
co matrimonial, sitvadas dentro del capftulo IV del libro I, responde
tanto a una tradicion de cierto sector doctrinal e incluso jurispruden-
cial (41), basada en una interpretacién restrictiva de la Ley de Bases
de 1888, como al resultado de la simple comparacion de los textos del
Cdédigo civil v los de las Compilaciones forales, de evidente divergencia,
si bien tras la proyectada reforma del Cédigo civil en materia de capa-
cidad de la mujer casada se borrardn notablemente dichas diferencias.

Asi, pues, segiin el mandato legal son, en principio, de aplicacién
general y directa en todo el territorio nacional los articulos del T. P. v ¢l
titulo IV del libro T del mismo Cédigo, excepcidn hecha, en este uliimo
caso, de los relativos al régimen econémico matrimonial (tales los articu-
los 59, 60, 61, 62, 63, 65 y 66).

Decimos, sin embargo, en principio, porque el verdadero alcance de
la eficacia general del T. P. resulta tanto de la declaracién del primer
apartado del articulo 13, como del segundo apartado, al fijat el d4mbito
de los Derechos forales o especiales {pues especial es el régimen de
Derecho foral).

(40y Dt Castro, op. cit, pag. 231.
(41) Ron., & abril 1894.
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Sobre este particular tampoco nos dice el nuevo texto cudles son los
territorios forales, limitdndose a emplear la lacénica férmula de aquellos
«en que estan vigentes». Pero la publicacién de las Compilaciones de
Cataluiia, Baleares, Vizcaya y Alava, Galicia, Aragdn y Navarra, no
dejan dudas con relacién a los respectivos territorios, y respecto al Fuero
de) Baylio diversa jurisprudencia (42) lo ha declarado vigente.

En cuanto al dambito reservado al Derecho foral no puede ser mas
amplio: viene fijado por una férmula general de pleno respeto al Dere-
cho que lo constituye, a cuyas particulares disposiciones habrd que estar,
pues, con preferencia al Cddigo civil para determinar sus fuentes, jerar-
quia, carécter de sus normas, eficacia y aplicacién. Criterio en el que,
por si habia alguna duda, el articulo 2° del Decreto de 31 de mayo
de 1974, sancionador del texto articulado del nuevo T. P., insiste diciendo
que «el presente texto articulado del T. P. del Cédigo civil no altera
lo regulado en las Compilaciones de los Derechos especiales o forales»;
precepto, sin embargo, innecesario, dados los términos del articulo 13
comentado, e inadecuado, porque si pretendia modificar o aclarar no se
lo permitird su distinto rango, obedeciendo, sin justificacién legal alguna,
sélo a razones de politica foral muy discutibles. De aqui que en realidad
la eficacia general del T. P, en los territorios forales se manifieste: en
cuanto que las disposiciones de dicho titulo determinan el dmbito del
régimen foral (arts. 13 a 15), las reglas de Derecho internacional privado
e interregional (arts. 8 a 12 y 16)—preceptos todos ellos aplicables direc-
tamente en los territorios forales—, y en cuanto que determinan la efi-
cacia general de las leyes o normas no forales (arts, 1 a 7). Pues en
cuanto a la eficacia de las normas forales habrd que estar, repetimos, en
primer lugar, a lo que resulte de cada Derecho foral en concreto, sin
que su esfera se pueda ver afectada por las disposiciones 1.2 a 7. del
Cédigo civil, las cuales sélo entrardn en juego, en su caso, por la via del
Derecho supletorio.

En este mismo sentido era también interpretado por la doctrina més
autorizada el anterior articulo 12.(43), cuyo espiritu permanece en Ila
nueva redaccién con sélo algunas variantes, como la supresion de la
expresién «por ahora» y del diferente régimen foral de los articulos 12
y 13 antiguos, que no tienen ya razén de ser.

En lo demds, esto es, en el resto del articulado del Codigo civil,
supuesto aquel respeto a los Derechos forales o especiales, «regira el

(42} Sentencias de 30 de junio de 1869, 8 de febrero de 1892, Ron. 19 de agos-
to de 1914, 10 de noviembre de 1926 y 11 de agosto de 1939,
{43} D CasTtrRO, op. cif., pag. 284.
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Codigo civil, como Derecho supletorio, en defecto del que lo sea en
cada uno de aquéllos segiin sus normas especiales».

Funcién de Dereche supletorio que, como el anterior articulo 12,
cuyos términos eran equivalentes, sigue atribuida al Cédigo civil con
cardcter subsidiario, es decir, en defecto del que lo sea propio en cada
uno de los territorios forales.

Esta aplicacién no ha de hacerse, sin embargo, como tiene reconocido
el Tribunal Supremo (asi, sentencia de 7 de febrero de 1945), de un
modo mecdnico, aplicando sin més la regla correspondiente al caso, sino
de un modo arménico ¥ conjugade, de manera que se excluyan aquellas
disposiciones que choquen o se opongan a alguna regla foral vigente.

Teniendo en cuenta la vigencia actual de todas las Compilaciones
relativas a los territorios forales o especiales puede concluirse que la
funcién supletoria del Cédigo civil serd, en concreto, la siguiente:

De primer grado en Catalufia, Baleares, Vizcaya y Alava y Galicia,
ya que sus respectivas Compilaciones (disposiciones finales segundas)
vienen a disponer que en lo no previsto en ellas y en lo que no se opongan
a las mismas regirédn los preceptos del Cédigo civil y las fuentes juridicas
de aplicacién general, sin ofra particularidad que la que contienen las
Compilaciones catalana, balear y gallega de que'para la interpretacién
de sus preceptos se tendrd en consideracién la tradicién juridica respec-
tiva encarnada en sus antiguas leyes, costumbres y doctrina de que aque-
ltos preceptos se derivan (arts. 1 y 2).

En tanto que en Aragén sélo regird el Cédigo civil y demds disposi-
ciones constitutivas del Derecho general espaiiol, en defecto de las not-
mas propias del Derecho especial de Aragén, que lo son: los preceptos
de su Compilacion, la costumbre que cumpla funcién integradora de
aquellas disposiciones y los principios generales en los que tradicional-
mente se ha inspirado el Ordenamiento juridico aragonés (arts. 1 y 2).

Y en Navarra todavia resulta més relegada la funcidén supletoria del
Cédigo civil, pues si bien su Ley 6.* dispone que «... serd Derecho su-
pletorio de esta Compilacién y de la tradicién juridica navarra el Cédigo
civil y demis leyes generales de Espafia...», lo cierio es que dicha apli-
cacién supletoria sufre una serie de condicionamientos. Asf, y aparte el
preponderante valor de la costumbre, primero habrd que estar z la tradi-
cién juridica navarra, que es de rango preferente y no s6lo tiene misién
interpretativa de la Compilacién, sino también integradora, segin pala-
bras textuales de la Ley 12, y estd constituida, a su vez: por las Leyes de
Cortes posteriores a la Novisima Recopilacién; 1a Novisima Recopila-
cién; los Amejoramientos del Fuero; el Fuero General de Navarra;
los demis textos legales, como los Fueros Locales y el Fuero Reducido,
v el Derecho romano para las instituciones o preceptos que la costumbre
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o la Compilacién hayan recibido del mismo; segundo, antes de acudir al
Derecho supletorio (Cddigo civil en este caso), se utilizard la analogia con
ofras disposiciones de la propia Compilacién navarra (Ley 5.°), y lercero,
por si todavia quedaba algin resquicio para la entrada del Cédigo civil,
dispone expresainente la antes dicha Ley 6.2, en su inciso final, que sélo
procederd la aplicacién supletoria en los supuestos expresamente pre-
vistos en la Compilacién, declaracién ésta que constituye un verdadero
desaire al Derecho comiin y supone un incumplimiento de los principios
del Congreso Nacional de Zaragoza.

La vecindad civil, como vinculo determinante de la sujecién a uno
y otro de los regimenes juridicos coexistentes en nuestro suelo, viene
regulada en los articulos 14 y 15 con destacada claridad y sistemadtica
con respecto a su primitiva redaccién, recogiendo ademés criterios pro-
cedentes de la nacionalidad con la que se tienen en cuenta posibles
conexiones y poniendo en régimen de reciproca igualdad a los diversos
regimenes jurfdicos.

Vecindad civil, comin o foral, que se adquirird originariamente en
base al criterio del ius samguinis, con la particularidad, no obstante, de
que si tal vecindad no fuese la misma del lugar del nacimiento, se con-
cederd un derecho de opcién en favor de ésta, siempre que se ejercite
dentro del afio siguiente a la mayoria de edad o emancipacién por decla-
racién ante el encargado del Registro civil. Y en los casos de duda pre-
valecerd la vecindad civil que corresponda al lugar de nacimiento, por
ser més seguro atender a este hecho.

Pero la vecindad civil se puede adquirir también derivativamente:
por la residencia continuada durante el plazo Jegal (dos o diez afios, con
manifestacidn expresa en el primer caso, o sin manifestacién en contra-
rio en el segundo) y sin necesidad—lo que constituye novedad—de que
se reiteren en el futuro las manifestaciones (lo que es interesante, por
eiemplo, para el residente que llevando el plazo de diez afios manifieste
su voluntad contraria a adquirir la vecindad, pero continde después
viviendo otros tantos afios mds) o por razén de la dependencia familiar,
siguiendo la mujer casada la condicién del marido (44) y los hijos no
emancipados, la del padre, y en su defecto, la de su madre.

Como posibles conexiones entre la nacionalidad y la vecindad civil,
se recogen las siguientes, de acertada previsién:

Que el extranjero que pretenda adquirir la nacionalidad espafiola
estando residiendo en un territorio foral por el tiempo necesario para
ganat la vecindad, podrd optar en el expediente porque la vecindad que

(44) Tras la Ley 14/1975. de 2 de mayo. aparecida con posterioridad a la fecha
de esta ponencia. estimamos que hay que tener en cuenta en este punto los nuevos
principios sentados por el reformado articulo 21 del Cédigo civil.
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lleve aparejada la adquisicién de la nacionalidad espaficla sca la de
aquella Jocalidad foral a que se encuentra vinculado y no la del Derecho
comtin, como seria la regla general. Como el elemento determinante de
esta posibilidad de opcién es la residencia, es claro que no podrd jugar
cuando la misma falte.

De igual manera, la recuperacién de la nacionalidad espafiola llevara
consigo la de aquelia vecindad civil que se ostentara al tiempo de su
pérdida.

Finalmente, los supuestos de dependencta personal respecto a una
comarca 0 localidad con especialidad civil propia deniro de un ‘mismo
territorio {como, por ejemplo, puede ocurrir en Catalufia), se regirdn
pot los mismos principios reguladores de !a vecindad civil y de sus co-
nexiones con la nacionalidad expuestos.

Y para terminar digamos brevemente, puesto que esta materia volun-
tariamente dijimos de excluirla por su intima relacién con las normas
de Derecho internacicnal privado, que la regulacién que se hace en el
actual artfculo 16 de los conflicios inierregionales estd basada, como
en el sustituido articulo 14, en una aplicacidn extensiva o analdgica de
los principios que inspiran aquella parte del Ordenamiento juridico inter-
nacional, con las particularidades o excepciones propias de la singulari-
dad del Detecho interregional,

Asi, 1a ley personal no estard determinada por la nacionalidad, sino
por la vecindad civil y, en su caso, aunque no lo diga el texto, por la
dependencia personal o local correspondiente.

Y no tendrdn aplicacién, légicamente, aquellos principios de Derecho
internacional privado que encuentren su razdén de ser en las relaciones
internacionales o a nivel de Estados, ausentes en los conflictos interre-
gionales, como ocurre con los principios de calificacidn, remisién y orden
piiblico,

Por iiltimo, digamos que el Derecho de viudedad aragonés, frente
a los cambios de vecindad civil, se sométe a la idea de permanencia
con cicrtos condicionamientos sucesorios y, sobre todo, con respecto
a terceros adquirentes de buena fe y a titulo oneroso.
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