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ficación civil española y su proceso histórico-legislativo: A) El 
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3 INTRODUCCIÓN

Palabras de presentación:

Excmo. Sr. Presidente de la Reial Academia Europea de Doc-
tors. Excmos. Sres. Académicos. Ilmas. Autoridades. Distingui-
do público. Queridos amigos. Sras. Y Sres.:

Pues que nobleza obliga, es un deber y un placer para mí poder, 
hoy, en este solemne acto, dirigirme a todos Uds., con ocasión 
de la lectura de mi Discurso de Ingreso en esta Ilustre Acade-
mia, lo que colma, con creces, mis deseos. Por lo que querría 
expresar mi profundo agradecimiento por la iniciativa de esta 
Ilustre Institución al proponer mi integración en la misma. 
Quiero, asimismo, reservar una especial mención al Prof. Ro-
cafort Nicolau, Presidente de esta Reial Academia, así como al 
Prof. Pont Clemente, que ha tenido la gentileza de aceptar la 
contestación del presente Discurso, que paso ya a leer, como es 
reglamentario.
 
Si tildar pudiere o, acaso, debiere, la presente disertación, pen-
sando en los jardines de Academos, y sin estar en mi ánimo la 
pretensión de “afeitar las barbas de Platón” (lo que no se corres-
pondería con mis insuficientes cualidades al efecto), lo haría 
resumiéndola con el siguiente conocido “brocardo” atribuído a 
Guillermo de Ockham: “praeter neccessitatem entia non sunt 
multiplicanda”. Es decir, vayamos a la explicación más proba-
ble de las cosas, en tanto que solución más verificable y útil. Al 
par, en fin, habré de resumir frase tan especiosa y aun específi-
ca como la de “Derecho Civil” (1). Cuestión espinosa, porque 
resumir, decidir, simplificar, no son acciones fáciles de llevar a 
cabo, sobre todo si el intento se lleva a término desde la preten-
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sión de conocer y transmitir la verdad (2). Espero no suceda lo 
que denunciaba Horacio en su Ars poética: “Parturient mon-
tes, nascetur ridiculus mus….”. O si se quiere, demasiado poco 
para tanta pretensión.

De una u otra forma, el Derecho Civil ha ocupado la mayor 
parte de mi vida, desde un punto de vista profesional, tanto en 
la Universidad cuanto en el Foro. Y ahora me pregunto cuanto 
pretendo resumir aquí: Pero qué es el Derecho Civil….? En 
qué consiste ese conjunto de normas que denominamos Dere-
cho Civil…?

La respuesta que pretendo tuvimos que explicarla a fondo, 
ciertamente de forma harto provisoria, algunos Catedráticos de 
Universidad de la época, a quienes, por el sólo hecho de te-
ner  que “presentarse” a la práctica de la segunda prueba de las 
Oposiciones de antaño (que se componían de seis “ejercicios”), 
se exigía un libro inédito y original del opositor con el título 
de “Memoria de Derecho Civil. Concepto, método y fuentes 
de la disciplina”. Dicha obra había de resumirse durante una 
hora (…!), y ante el Tribunal pertinente, en público, con la 
presencia de numerosos asistentes, de toda laya y grado, que se 
las prometían ciertamente felices ante la contienda, amén, por 
demás, a los necesarios efectos administrativos, de la presencia 
del correspondiente “cancerbero” funcionario del entonces Mi-
nisterio de turno, que levantaba la obligada Acta. 

Solíamos decir, por aquellos pagos, y a la sazón, que vaya ocu-
rrencia la de exigírsenos, de entrada, una Memoria o “Concep-
to de Derecho Civil”, que, en definitiva, es lo que se trataba de 
aprender, ejercitar, y, luego, enseñar. Y se terminaba opinando 
que tal semejante menester se debía exigir, sí, pero para poder 
jubilarse (…!), pues que se supone que es la experiencia en el 
estudio y la práctica académico-docente la que te puede ayudar 
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a tener una idea de aquéllo que has estado investigando, ense-
ñando o practicando a lo largo de la vida universitaria. La pro-
pia mención del término “Memoria”, en todo caso, es una pura 
contradicción lógico-formal y material con la función requeri-
da, al efecto, en aquellos tiempos y momentos. La rendición de 
cuentas, en fin, hoy como ayer, habría de poder exigirse, al final 
del encargo, y no, cuando, eventualmente, podía dar comienzo 
(3).

Pues bien, pasados ya más de 45 años desde que me incorporé 
a la 2ª Cátedra de Derecho de Civil de la Facultat de Dret de la 
Universitat de Barcelona, vacante en aquél momento por tras-
lado a la Universidad Complutense de Madrid del Prof. Alba-
ladejo, y bajo la impar dirección del Prof. Badosa Coll, primer 
y principal Mentor con quien compartí el gusto por la historia 
y por el dogma, los trabajos y los días, e inspirador de no pocos 
aspectos del trabajo de fondo que acompaña al presente Dis-
curso, quizá es el momento de responder, ahora, a la pregunta 
de qué sea el concepto de la disciplina que ha ocupado mi aten-
ción. Vana pretensión, por demás, si queremos pronunciarnos 
sobre tan ardua cuestión, que encendidamente se discute, co-
nocida, semántica, histórica, institucional y jurídicamente des-
de hace más de dos mil años (…!)

Empero, y en definitiva, habida cuenta de que sólo se puede 
aspirar a enseñar aquéllo que se ha investigado y reflexionado 
con carácter estrictamente personal, –al margen, claro está de 
las precisas e ilustradas influencias superiores que todos aten-
demos–, hora es ya de atender dicha exigencia académica, que 
no administrativa. Ello pese al aforismo hipocrático “ars longa, 
vita brevis...” (4).

He solido venir manteniendo, a modo de permanente “ritor-
nello”, que el Derecho Civil es un peculiar ordenamiento jurí-
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dico, esto es, un conjunto de normas jurídicas (5), privado en 
cuanto a los sujetos a los que van dirigidas, común en relación 
al objeto sometido a regulación y general por cuanto afecta a 
la actividad más neutra de la persona. Es decir, es el Derecho de 
la persona en cuanto tal, puesto que sólo a ella se dirige y por 
ella misma se justifica, con absoluta independencia de las cir-
cunstancias que puedan rodear la vida y la existencia del sujeto.

En otras palabras, al Derecho Civil le interesa regular los dere-
chos y los deberes que, en cuanto persona, por el simple y sen-
cillo hecho de serlo,  corresponden a la misma. Quiero destacar 
aquí que utilizo, a los efectos pertinentes, el concepto “persona” 
en el exacto sentido trascendente que pretendió Boethius (en 
su Consolatio philosophiae): esto es, como “rationalis naturae 
individua substantia” o, lo que es lo mismo, sustancia indivi-
dual de naturaleza racional Y no, en estos momentos, en el solo 
concepto ontológico kantiano, o sea en su exclusivo sentido de 
fin en sí misma (6).

Esta triple concreción ha venido produciéndose, históricamente, 
por etapas: a mi criterio, y desde el punto de vista doctrinal y 
metodológico, según tres etapas bastante difusas en cada período 
de tiempo y en el espacio, mas claramente diferenciadas por la 
fe y por la razón. Unidas, en todo caso, por el peso de la propia 
Historia, que, de una suerte u otra, viene siempre sometida a 
aquel principio procedimental según el que impera una mecáni-
ca singular: una sucesión de hechos o, mejor, actos, en méritos de 
la cual cada uno de éstos es un presupuesto de los que le seguirán 
y una condición de eficacia de los que le antecedieron (7).

La citada propuesta de conceptuación vendría a señalar que el 
concepto de Derecho Civil puede presentarse como la historia 
de una triple reducción o, incluso, abstracción. En síntesis, y 
a modo de ensayo, puede decirse que el Derecho Civil es un 
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sistema normativo que se integra en el Derecho Privado, en 
cuanto afecta, de modo primordial, a los intereses o a la uti-
lidad de la persona individual (o a la “personalidad”), que se 
identifica con el Derecho Común, empleado el término aquí, 
desde el punto de vista objetivo, en la medida en que regula 
las relaciones humanas más frecuentes del ser humano, y que 
se concreta en un calificable Derecho General, por lo que se 
refiere a la actividad de las personas más neutra posible, desde 
un punto de vista económico-profesional. (8).

En suma, hablamos de sujetos afectados, objeto regulado y ac-
tividad desplegada. No otra cosa es la famosa tríada “personas, 
cosas y acciones” del ínclito jurisconsulto GAYO, del siglo II 
después de Cristo, que sentenciaba que nada que afecte al De-
recho puede clasificarse fuera de uno de estos tres sumandos.  
Hasta el punto de que, muy posteriormente, el propio Código 
Civil Napoléon sigue, en un momento histórico decisivo, di-
cho sistema de clasificación, sistematización y tratamiento de la 
materia “civil”. Veamos.

I. �Primera etapa. El Derecho Civil como Derecho Privado 
y Derecho de la persona. De las fuentes romanas al Rena-
cimiento.

En un primer momento y, conocidamente, en las Pandectas de 
Justiniano del siglo VI d.c., el Derecho Civil es parte integran-
te, junto al Derecho Natural y al Derecho de Gentes, del de-
nominado Derecho Privado. Es un momento en el que, podría 
decirse que al Derecho Civil le falta autonomía propia, puesto 
que tan sólo es parte del conjunto de normas que afectan al 
interés o utilidad de los particulares.

Falta, a nuestros efectos, así pues, “sistema” y es posible que 
prime, por aquellos días, la necesidad de definir lo que, por 
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contraposición, se denomina Derecho Público. En suma, reza 
la primera proposición o propuesta de la primera “ley” del pri-
mer Libro del Digesto de Justiniano (9) que el derecho o es 
público o es privado: “duae sunt positiones”, se dice, sobre el 
particular. Y se sanciona por el famoso jurista ULPIANO, feni-
cio de nacimiento y estirpe, pero de extraordinaria importancia 
en el Derecho romano y en el posterior pensamiento jurídico 
después, que mientras el Derecho público, con independencia 
de cualquiera otra circunstancia, según se silencia, se refiere al 
estado o a las cosas de la “res publica” romana, el Derecho pri-
vado afecta “ad singulorum utilitatem”, esto es, a los intereses o 
utilidades propias del “privado”: acaso en el momento en el que 
se acuña la expresión, sinónimo de ciudadano romano “libre” 
(ha de notarse el sentido del participio pasado “privatus” del 
verbo “privo”, cercano a la condición de ciudadano “libre”).

Es de destacar que, en el seno de la formal desmembración de 
la noción Derecho Privado que se comenta, impera una cierta 
idea, en fin, de privilegio, puesto que, junto al Derecho civil de 
los ciudadanos, también está el Derecho privado llamado na-
tural o el Derecho Privado denominado de Gentes. Y así, sigue 
diciendo nuestro ínclito jurista romano, el Derecho natural, 
que también es, pues, Derecho privado, es el que la  naturaleza 
enseña a todos los animales (10), mientras que, en última ins-
tancia, el Derecho de gentes, igualmente Derecho privado, de-
signaría el derecho de otras naciones no romanas o el conjunto 
de normas de utilidad o interés particular distintas del Derecho 
romano.

Es conocido que, a partir de la decadencia y posterior destruc-
ción, física e institucional, del llamado Imperio Romano, priva, 
sobre cualquier otra consideración, el poder público sin más, 
legítimo o no, y, por tanto, el arbitrio y la poca relevancia de 
los derechos y libertades individuales.
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Desde el punto de vista intelectual, histórico y “ampliamen-
te” minoritario, tiene lugar el hecho del descubrimiento de un 
ejemplar escrito de las antiguas Pandectas de Justiniano, o sea 
el Digesto, del que procede la opinión así del tan citado UL-
PIANO, cuanto de tantos otros juristas de referencia universal. 
(11) 

A partir de dicho momento, clave en la historia de la “jurispru-
dencia” europea, se recupera, en la Alta Edad Media, la vieja 
idea de la república romana de antaño, y se dota al poder pú-
blico de un referente doctrinal insuperable en sus líneas gene-
rales, que legitima la justificación del rito y de los símbolos, no 
menos que de la autoridad de la historia y de la sacralización 
del Derecho.

La importancia de tal descubrimiento se hace sentir en la Uni-
versidad que, como suele decirse, nació en Bolonia, en la que, 
desde la adoración de una suerte de Arca de la Alianza, el gran 
Irnerio y el grupo de los Cuatro Doctores, comenzó el estudio, 
análisis y enseñanza de los libros de culto del Derecho Romano 
(12).

Lógicamente, seducidos por la importancia de los textos, de los 
autores y de la propia historia, los citados pioneros de la escuela 
boloñesa y la Glosa (13) iniciaron las enseñanzas sobre la mate-
ria que aquí nos interesa, esto es el Derecho Privado, según los 
textos del propio Digesto, comenzando por el primer párrafo 
del Libro Primero, o sea el texto de ULPIANO, argumentando 
sobre la identidad del Derecho Privado, frente al Público, con 
el servicio a prestar por el primero a la utilidad de los particu-
lares. La noción básica, en esta primera instancia, estriba en 
identificar esencialmente, sobre la base de la teoría del interés, 
el Derecho privado con el sistema normativo que atiende a la 
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utilidad particular. Sin dejar, por ello, de poner de relieve, la 
conexión entre el interés particular y el Derecho público, pues 
que todo aquello que favorece la satisfacción del interés de los 
particulares favorece, al fin, el bienestar del Estado (14).

De otro lado, acaba por confundirse el Derecho público, en 
tanto que Derecho de la utilidad pública, con el “ius cogens”, 
esto es, el Derecho imperativo, como hace, en concreto, algún 
autor como PAPINIANO (15). Ulteriormente, las corrientes 
o movimientos que se despliegan, desde la propia Italia hacia 
todo el continente, tales como las de los juristas denominados 
“ultramontanos” o los mismos “comentaristas”, hacen nacer la 
equiparación, dicho sea en términos jurídicos modernos, entre 
el “orden público” y el Derecho Público”, de un lado, y entre el 
Derecho dispositivo y el Derecho Privado, de otro (16).

Si tuviéramos que concluir con la abstracción de esta primera 
etapa de decantación de la noción de Derecho Civil, nos ha-
bríamos de ir, casi sin solución de continuidad, hasta el cua-
si definitivo impulso de la misma, al Renacimiento. Hemos 
de  traer a colación aquí, sin demora ni excusa que valga, a 
la denominada “Escuela Culta”. En efecto, la “Jurisprudencia 
Elegante”, -en el seno de la tendencia de la recuperación de las 
esencias que provoca el Renacimiento en todos los aspectos y 
que avanza el racionalismo y la Ilustración posteriores, sobre 
todo en Francia, que cambia el modelo, -asigna al Derecho pri-
vado, ya de forma decidida, las instituciones que se basen en el 
interés particular (17).

RESULTADO DE LA ABSTRACCIÓN DE LA 1ª ETAPA: 

La utilización del concepto o noción de “persona” como pre-
dicado de las Instituciones del Derecho Privado: de donde in-
terés particular = persona = sujeto destinatario de las normas 
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jurídico-civiles. De donde resulta, cual suerte de entimema, la 
siguiente conclusión: EL DERECHO CIVIL COMO DERE-
CHO DE LA PERSONA POR RAZÓN DEL SUJETO…! 

II. �Segunda Etapa. El Derecho Civil como Derecho de la 
persona y, ahora, como Derecho común. Del Renaci-
miento a la Codificación.

En esta segunda etapa, acabará identificándose el Derecho Ci-
vil, en tanto que Derecho de la Persona (en cuanto al sujeto se 
refiere), como Derecho Común (en lo que afecta al objeto). 
Aquí, como veremos ahora brevemente, el adjetivo calificativo 
“común” viene a precisar la clase de relaciones o instituciones 
jurídicas sobre las que recaen las normas de Derecho Privado 
de la Persona.

El proceso que aquí se quiere describir muy brevemente, co-
mienza con el Renacimiento, que prepara ulteriores y defini-
tivas reglas que, con el racionalismo y la Ilustración, formal y 
materialmente, formularán la materia en estudio.

Comenzaría con el apoyo de la obra de un autor francés de 
gran importancia, como Hugo Donello, (Hugues Doneau), a 
finales del siglo XVI, que nos llevará, a la postre, a la identifi-
cación entre el Derecho Civil, en tanto que Derecho Privado 
de la persona, ello en relación al sujeto destinatario principal 
de la norma y a la utilidad, y el Derecho común, en relación a 
la cualidad sobreañadida en razón del objeto del que se predi-
ca la utilidad particular, sustrato común del Derecho Privado. 
También ello supondrá, en buena medida, la culminación del 
criterio subjetivista.

En suma, se acabará produciendo la plena absorción de la no-
ción Derecho Civil por la de Derecho de las cosas comunes de 
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la vida y, a la postre, la identificación del Derecho Civil con el 
total Derecho Privado.

A)  �El origen de esta segunda decantación progresiva de la no-
ción que aquí nos interesa, materia que hunde sus raíces 
en el Humanismo y en el Racionalismo (que, de uno u 
otro modo, tiene como causahabiente el Renacimiento) es 
la corriente doctrinal identificada con el movimiento ju-
rídico, que encabezan los “sistemáticos” del S.XVI.  (18).

B)  �La ocasión es el Racionalismo: el imperio de la razón 
en el ámbito jurídico, lo que determinará, a la vez, la 
preparación de los intentos de Codificación.

C) �El medio técnico empleado: la observación de la pura 
realidad, los precedentes técnicos de la inmensa obra 
justinianea y, en pocas palabras, la necesaria calificación 
del objeto constitutivo de las relaciones humanas que 
acaban siendo objeto de regulación o por la Sociedad o 
por el Estado o los poderes públicos. 

D) �La formulación de la noción: En esencia, la que llevó 
a cabo el autor francés Jean DOMAT, lo que, sorpren-
dentemente (a los efectos de los argumentos que ma-
nejamos en esta instancia) supone la culminación del 
criterio “subjetivista”.

Y así, en efecto, el citado autor, –de claras influencias en 
la posterior discusión, aprobación, promulgación y posterior 
publicación de la llamada, jurídicamente, “razón escrita”, esto 
es, del Code Napoléon de 1805, en el Cap. VI, Núm. 2, “in 
fine”, del Préface au Droit Public (con ocasión del orden que 
convenía asignar a las materias del Derecho Público)– propo-
ne, en líneas generales, el siguiente razonamiento (19):
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A propósito de la ya archiconocida trimembración del Dere-
cho Privado, o sea, Derecho Natural, Derecho Civil y Derecho 
de Gentes de la obra de Justiniano (1,1,1, Digesto), extrae, en 
primer lugar, de la denominación genérica ya vista “Derecho 
Privado” el Derecho de Gentes, que viene a equiparar ya a lo 
que hoy conoceríamos como Derecho Internacional. Pero, 
en segundo término, extrae asimismo de la noción Derecho 
Privado el Derecho Natural, en sentido romano, para, de esta 
manera, (privándole de su sola cualidad de Derecho Privado), 
suponerlo, en fin, fundamento de todo ordenamiento, en tanto 
que razón universal que asiste al hombre.

El resultado es que, desprovista la expresión Derecho Privado de 
dos de sus partes significativas, el Derecho Civil viene a identifi-
carse, íntegramente, con el Derecho Privado, que acaba así, fago-
citando la noción y confundiéndose con ella. Así pues, si el De-
recho Privado viene a identificarse plenamente con el Derecho 
Civil, éste no es más que el Derecho-privado-positivo-común y, 
en consecuencia, ya no constituye el propio de un pueblo, como 
podía ser el “romano”, o como el francés, ligado a Ordenanzas 
y Costumbres, sino el propio de la equidad natural relativa a las 
materias más frecuentes del uso del hombre. Acaba por privar, 
así, la materia “civil” sobre la ley civil, constituída por el Dº Ro-
mano, ayer y hoy, o por el derecho real, municipal o consuetu-
dinario francés de la época. La ley civil, en suma, debe formular 
enunciados, pero no determinar contenidos…! (20). 

RESULTADO DE LA ABSTRACCIÓN DE LA 2ª ETAPA: 

Como resultado de la primacía de la materia reglada sobre otras 
consideraciones, el Derecho Civil viene a identificarse, con in-
dependencia de los sujetos a quienes se destina, además, con 
la materia objeto de regulación, esto es, con los asuntos más 
comunes y ordinarios de la vida de las personas: La materia co-



22

alfonso hernández-moreno

mún. El DERECHO CIVIL COMO DERECHO COMÚN 
POR RAZÓN DEL OBJETO

III.	�Tercera Etapa: El Derecho Civil como Derecho Ge-
neral. La Codificación como instrumento técnico de 
conformación de la materia civil a través de la norma 
“civil”.

        Precisamente, con la ayuda de la historia, de la razón y del 
poder, o si se prefiere, por añadidura, del instrumento políti-
co de la ley, en cuanto ésta, finalmente, representa la voluntad 
democrática de la mayoría organizada, tras la Ilustración y la 
Revolución francesa, la Codificación no solamente representa 
una etapa decisiva en la sistematización y regulación de la ma-
teria jurídica: además, por la sola fuerza de la razón histórica y 
aun por la razón histórica de la fuerza, viene a perfilar, de una 
manera definitiva, lo que hoy conocemos como Derecho Civil. 
Y si nos faltaba alguna precisión de la triple propuesta inicial, 
falta por “definir” qué agrega el imperio de la Ley, en el sentido 
anteriormente indicado, a la noción de Derecho Civil.

La Codificación civil francesa, tras los difíciles años de la Re-
volución, viene a sancionar, en cuanto significa el instrumento 
técnico de la noción de civil, precisamente a través de la Ley, 
considerada aquí como acto de voluntad político de generali-
dad democrática, de donde legítimamente obligatoria, un nue-
vo estado de cosas. Y así puede comprobarse en el famoso Dis-
curso de Jean Étienne Marie PORTALIS de presentación ante 
el Cuerpo legislativo del Code Civil, en fecha “28 Ventoso del 
año XII” (esto es, en el mes de Marzo de 1804 (21).

Es en este punto en el que parece que la norma jurídica san-
cionadora determine o, mejor, delimite, la materia civil. Pero, 
en efecto, es justo entonces cuando, de una manera definitiva 
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a nuestros efectos, viene a fijarse el concepto de Derecho Civil, 
puesto que el contenido de dicha disciplina viene aquí a sumar:

En primer lugar, el destinatario de las reglas y normas a las que 
se dirige la Ley: la persona (si bien sea en tal momento histó-
rico, que lo es, por muchos sentidos, la persona francesa). Es 
evidente que se está regulando el interés o utilidad particular de 
la persona, por lo que se legisla, en suma, acerca del Derecho 
Privado: el cual sigue rigiendo, frente al Público, las relaciones 
de los seres humanos entre sí.

Pero, en segundo lugar, como bien son de ver en las propias 
normas del llamado finalmente Code Napoléon, se regulan las 
instituciones de utilidad privada que recaen o afectan a las co-
sas más ordinarias y/o frecuentes de la vida de las personas, tal 
como diría nuestro ya conocido Jean Domat. Es la persona, por 
el hecho de serlo, el sujeto, y las cosas, en cuanto sirven a su 
utilidad, el objeto.

Es cierto, en último término, que las normas jurídicas, en la 
medida en que forman parte de la heteronomía del Derecho, 
han de dictarse, publicarse y aun imponerse a los sujetos a los 
que va destinada (sea dicho agente creador la Sociedad o sea el 
Estado). Pero también lo es que, precisamente por eso, en el 
justo momento en que se decide, reconocido el sujeto y pre-
dicado el objeto, cuando se opta por la legislación de materias 
de estricta naturaleza y observancia civiles. Y por la misma y 
esencial razón se excluye el Derecho mercantil, la “lex” merca-
toria, que ya disfrutaba de la autonomía que podían prestarle la 
propìa historia y los intereses económicos y privados de quienes 
llevaban a cabo cierta “actividad”: la práctica del comercio.

Y es en suma, precisamente ahora, cuando hay que advertir que 
la actividad de la práctica del comercio no sólo es (ni siquiera-
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mente) privada, sino “privativa” de una clase de personas y de 
una clase de objetos (si hemos de atender a las cosas muebles que 
ordinariamente sirven al intercambio de y entre comerciantes).

Pero esa es justa la razón por la que el legislador francés de la 
época excluye de la codificación, o, si se prefiere, de la codifi-
cación del momento, el Derecho mercantil…! Porque tanto 
cuanto se especifica de éste se aparta del Derecho Civil. Acaso 
el Derecho mercantil no es Derecho Privado, pues que nadie 
duda de que abarca relaciones de interés particular de la per-
sona…? Es que el Derecho mercantil no trata de regular las 
relaciones humanas, habitual u ordinariamente útiles para el 
ser humano…? No es menos cierto, ello no obstante, que, sin 
dejar ser derecho civil en cuanto se refiera a ciudadanos, no 
debería serlo, en rigor, si, sin dejar de ser privado y común, no 
es “general”, sino particular de una determinada clase de actos 
llevada a cabo por una determinada clase de ciudadanos. 

Surge, de este modo, una especie de Derecho Privado y Común 
no General que se dirige a un aspecto de la persona muy en 
concreto, cual el del ejercicio del comercio. Se están regulando, 
en fin, relaciones privadas de sujetos cuya actividad “profesio-
nal” excede de la cualidad misma de persona. Y por la misma 
razón, el Código de Comercio francés se nos irá a 1807, expre-
samente excluído de la codificación civil…! (22).

En cuanto al proceso del que hablamos y a la Codificación espa-
ñola,  la situación, prescindiendo ahora de las dificultades his-
tóricas que retrasaron la publicación del Código Civil español 
hasta 1889, es perfectamente comparable a la descrita. En efec-
to, el Código de Comercio, de 1829 (23), es posterior al primer 
intento de Código civil español de 1821 y muy próximo a la 
Ley de Enjuiciamiento sobre los negocios y causas de comercio, 
de 1830: todo lo cual no hace sino confirmar la tradición, evo-
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lución y, desde luego, la influencia racionalista y codificadora 
francesa, acerca de la especialidad (por razón de la actividad pro-
fesional que se profesa) del Derecho mercatorio (24). 

RESULTADO DE LA ABSTRACCIÓN DE LA 3ª ETAPA:

Configurada ya la definitiva noción de Derecho Civil como 
Derecho de la persona por razón del sujeto, y como Derecho 
común, a fuer del objeto sobre el que recae, se añade, ahora, la 
característica de general, por la que, se quiere señalar, el Dere-
cho Civil es tendencial, para no decir, sustancialmente, refrac-
tario a regular las relaciones económicas del individuo, cuando 
las mismas se llevan a la práctica o se ejercen de manera profe-
sional. El Derecho Civil, por lo mismo, es ya el DERECHO 
PRIVADO COMÚN GENERAL. La profesionalización de la 
actividad vital en un sector determinado viene a ser inversa-
mente proporcional a la necesidad de una regulación directa de 
sus relaciones más estrictamente personales…! (25).

Dicho proceso se repetirá, más adelante, con materias tales 
como el Derecho Laboral o el Derecho Agrario u otras varias, 
algunas de las cuales ya ni forman parte del Derecho Privado.

Hora es ya de terminar, por no entender que pueda yo abusar 
de su paciencia. Pero no sin antes justificar la inclusión en el 
título del presente Discurso del término “democracia”. A fin de 
cuentas, si el Derecho Civil es el ordenamiento jurídico que se 
cuida de la persona, de sus intereses más vitales y de las circuns-
tancias más generales de la vida, habría de poder concluirse 
que, en efecto, es una parte del Derecho que atiende al soste-
nimiento democrático de las necesidades del pueblo (que tanto 
comprende la plebe cuanto el patriciado, en sentido romano), 
a cuyo servicio están los poderes públicos, que deben garantizar 
su cumplimiento.
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Sin perjuicio del desarrollo que en el texto íntegro que acompa-
ña al presente Discurso se lleva a cabo, y a título de ejemplo, 
en relación a algunas de las materias que han ocupado y preo-
cupado al autor, puede preguntarse aquí y ahora:

Es posible que cualquier persona pueda pagar las deudas de 
cualquiera otra, en toda circunstancia, y aun en contra de la 
voluntad del obligado, con el límite de la “utilitas” proveída al 
propio deudor…? Art. 1.158 y ss. del Código Civil español…! 
(26).

Es que puede cualquier persona “entrometerse” en las cosas o 
en los intereses de otro, con ánimo de evitarle un perjuicio o 
proporcionarle algún beneficio…? Art. 1.888 y ss. C.C…!(27)

Es que puede cualquier deudor (no sola ni especialmente el 
deudor hipotecario) excluir a su acreedor del crédito si encuen-
tra otro nuevo acreedor que mejore sus condiciones, teniendo 
que “soportar” el acreedor mismo un cambio que, sin perjuicio 
para él, facilite la administración del pago de la deuda…? Art. 
1.211 del Código Civil español…! (28)

Es que puede cualquier “rabassaire”  impedir la especulación 
del inactivo propietario pretendiente de la recuperación del 
suelo plantado de vides por el cultivador, alegando su cualidad 
de titular de un derecho de censo enfitéutico indefinido en el 
tiempo y negando su mera condición de arrendatario por du-
rante un período determinado…? Art. 1.656 del Código Civil 
español y antiguo 320 del T.R. de la Compilació... (hoy Dispo-
sició Transitoria Dotzena de la Ley de aprobación del Libro 5 
del Código Civil de Cataluña (29).

Es que puede cualquier comprador dirigirse, no sólo contra el 
vendedor de cosa mueble (que le entregó la cosa) sino también 
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contra cualquier verdadero destinatario del precio de aquélla, 
que autorizó a vender cosa no propia (del que vende), para el 
caso de que el vendedor material del objeto en cuestión no 
fuera el propietario o acaso no quisiera entregársela…? Art. 
1717,2 del Código Civil español y demás concordantes (30).

Es que puede cualquier persona rechazar pretensiones de cua-
lesquiera otras, hechas a destiempo, cual si se tratara de una 
denominada objetiva deslealtad del ejercicio de los derechos, 
lo que permitiría reclamar indefinidamente al deudor…? Art. 
1.930,2 del Código Civil español o 121-1 del CDC! (31).

Es que no podría cualquier deudor y, en especial, cualquier 
deudor hipotecario, constante el pleito en el que se le re-
clama la satisfacción de la deuda con cargo a las garantías 
otorgadas, cancelar la deuda por el exacto importe pagado al 
acreedor demandante por un tercero especulador, mucho me-
nor que el real o nominalmente debitado…? Art. 1.535 del 
Código Civil español…! (32)

Acaso no puede todo poseedor, por el solo hecho de serlo, acu-
dir inmediatamente a la justicia para el caso de que sea “despo-
jado” de su posesión, con independencia de que tenga derecho, 
o no, al ejercicio del poder que ejercía…? Art. 446 del Código 
Civil español o 522-7 del CDC. (33)

Si todas las cuestiones anteriores (y otras muchas) se responden 
afirmativamente, no me resistiré a considerar que el Derecho 
Civil, esto es el Derecho Privado Común General de y para 
todas las personas puede ser, en su sentido técnico, el más de-
mocrático de todos los ordenamientos jurídicos. Si un tiempo 
bueno para los patricios, (pues tan bueno era), luego lo acabó 
siendo para los plebeyos y, al fin, para toda clase de persona sin 
más distinciones ni apelativos de clase alguna.
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El Derecho público, en resumidas cuentas, por el contrario, 
no tiene sino que proporcionar los medios que sean necesarios 
para hacer que se cumplan normas que garantizan la dignidad 
y la seguridad del ser humano, lo que, de una forma u otra, 
constituye la finalidad del Derecho o, si se prefiere, del pacto 
civil (34).

Justo es que termine agradeciendo tantas cosas a todos cuantos 
han contribuído en gran manera a mi formación y dedicación, 
no menos que a cuantos, algunas veces,  hayan podido sufrirla: 
mis padres, mi familia, mis alumnos, mis discípulos, mis cole-
gas, mis socios y compañeros del Despacho que tengo el honor 
de dirigir, todos los cuales me estimulan y enseñan día tras día. 
Así como a esta extraordinaria terra catalana, “senyora, majo-
ra, poderosa, usufructuaria” dels meus sentiments i dels meus 
pensaments…!

Y, permítanme recordar, sobre todo, a quien es mi espacio y mi 
tiempo. Si, utilizando algunas palabras del Libro de los Jueces, 
cupiera preguntarme: Qué es más fuerte que el león…? Qué 
más dulce que la miel…? la invariable respuesta sería: mi espo-
sa...Inma…!

  Muchísimas gracias.
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NOTAS A LA INTRODUCCION.

1)	 Este argumento “filosófico” pretende enmendar la plana, 
desde el punto de vista de los nominalistas, al principio pla-
tónico del imperio de las “ideas”, suprimiendo, en lo posi-
ble, el exceso de entes innecesarios para tratar de encontrar 
una solución probable de los problemas del conocimien-
to en general. De ahí que, posteriormente a la propia vida 
y vigencia de los principios que inspiraron al nominalista 
franciscano inglés Guillermo de Ockham a formular dicho 
rigorista enunciado de supresión de las hipótesis menos 
complejas, se decía, en las escuelas filosóficas, que lo que 
se pretendía era “afeitar las barbas de Platón”, pródigo en 
la teoría (siempre insuperada) de las ideas y de los entes de 
razón.
�En el terreno económico, la enunciación de tal postulado 
viene de la mano de la llamada ”Lex parsimoniae”, que res-
ponde a la misma finalidad, dicho en palabras llanas y en 
generales términos, de no complicar en exceso las explica-
ciones de la realidad.

2) �En cualquier caso, soy de los que creen que no hay nada nue-
vo bajo el sol y que todo lo que habrá de ser ya fue y cuanto 
ya fue será. Este enigmático dicho del Eclesiastés (25,25), 
que más parece coincidir (“sub specie aeternitatis”) con Par-
ménides que con Heráclito, tiene, en el propio Antiguo Tes-
tamento, unas coincidencias sorprendentes que harían son-
rojar  a más de un escéptico.

     �Cabría, así, esperar que la Biblia regulara Instituciones de in-
terés personal y, por ende, público, hace ya muchos años, en 
materia jurídica, sobre equilibrio de prestaciones cuando de 
transacciones particulares entre privados se trata, o de cues-
tiones que hoy serían consideradas de máxima actualidad….?
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	 Cabría esperar que la Biblia, el Antiguo Testamento, regula-
ra “instituciones” del derecho catalán tradicional, hoy, o de 
Derecho Civil en general, en términos vagos, ciertamente, 
sobre aspectos normativos de la vida diaria y ordinaria de 
los ciudadanos…?

	 Más allá o, mejor, mucho antes de la existencia del Derecho 
Romano, fuente de vida jurídica, habrían estado reguladas 
ya cosas tales como el “retracto” (es decir, el derecho de vol-
ver a adquirir de aquél a quien se enajenó la VIVIENDA 
sita en el núcleo urbano), o la prescripción extintiva (o si 
se quiere, el derecho de oponerse a pagar deudas en exceso 
antiguas, que debieron cobrarse leal y objetivamente en su 
momento), o la libertad de los esclavos o siervos, o la con-
sideración de que la propiedad no es eterna, o, en suma, 
la RESCISIÓN POR LESIÓN (he dicho bien, sí…!...
rescisión por lesión…!), esto es, la recuperación del bien 
raíz vendido o enajenado por precio inferior al valor real de 
aquél, mecanismo provocado por el empobrecimiento del 
vendedor enajenante que se desprende de sus bienes por 
necesidad…? Sobre el particular, puede verse el capítulo 25 
del Libro 25 del Levítico.

	 Decenas de siglos después, en el siglo XVI, el gran jurista 
y humanista CUJACIUS, para negar la rescisión a favor 
de quien hubiese pagado más de la mitad del precio del 
mercado, argumentaba que “quia penes invidiam emptoris 
est, penes INOPIAM venditoris….”. O dicho en otras pa-
labras, que el vendedor actúa por necesidad (inopia), mas 
el comprador actuaría por deseo excesivo (y poder adquisi-
tivo, claro). Una referencia sobre el mismo autor y sobre el 
problema, a propósito de la no “recepción” de la figura en el 
Anteproyecto de Código Civil español de 1851, cuando se 
decidía, en clave librecambista, si se admitía el instituto de 
la rescisión por lesión, en GARCÍA GOYENA, F.: Concor-
dancias, motivos y comentarios del Código Civil español. 
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Comentario al artículo 1.164 del Proyecto. Madrid, 1852. 
Edición facsímil de 1973. Barcelona.  Acerca de CUJACIO 
J.: Opera Omnia ob. cit.

	 Pues bien: todo ello se halla debidamente previsto en el 
Pentateuco, en el caso de que hablamos, hace ya miles de 
años y seguramente “importado” de precedentes bastante 
más antiguos. El jubileo (de “iobel” o “yov.vel, carnero o 
cuerno de carnero, en hebreo) ponía en jaque los cimien-
tos del tiempo, puesto que cada cincuenta años, venía a 
hacerse tabla rasa del orden establecido en méritos de una 
sempiterna advertencia a los eventual pero temporalmente 
poderosos. Vid. Levítico, 25,9). Perdón,  expiación general 
“ubique” y sanción universal…!

	 Harto curiosa es, a estos respectos, la Ley VII del Título IV 
del Libro V  (de las avenencias é de las compras) Fuero Juz-
go o Liber Iudiciorum, la cual, con el expresivo encabezado 
“si alguno dize que vende su cosa por ménos precio que non 
valíe” establece lo siguiente:

	 “Si alguno omne vende algunas casas, ó tierras, ó vinhas, 
ó siervos, ó siervas, ó animalias, ó otras cosas, NON SE 
DEBE POR ENDE DESFAZER LA VENDICION, 
PORQUE DIZ QUE LO VENDIÓ POR POCO…!. 
Vid.”Fuero Juzgo o Libro de los Jueces”. Prólogo y revisión 
de textos por J. Uyá. Zeus, Barcelona, 1968.

3) �Cuando menos, sí puede destacarse el ímprobo esfuerzo, a 
la postre no baldío, que suponía estudiar la Historia de la 
formación normativa y conceptual de tu disciplina. Como 
mínimo, en todo caso, había que tomar nota de la enorme 
trastienda existente, en nuestro caso, en torno a lo que hu-
biese de ser entendido como Derecho Civil. Cosa distinta, 
que es a lo que, irónicamente, me refiero en el texto, es que 
se nos pidiera, en un momento inicial, un “concepto” de 
Derecho Civil, sin la experiencia y sin la formación “conti-
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nua” con la se pretendía acceder a la docencia y, por tanto, 
a la investigación propia.

	 En otro sentido, pero en la misma dirección, cuesta ima-
ginar la pérdida, hoy, en nuestros Planes de estudio, del 
cultivo y del ejercicio de la memoria. Cómo la inefable e 
imprescindible “memoria” va perdiendo vigencia ante el ex-
ceso de información, que no de formación. A fin de cuen-
tas, la Memoria (Mnemosiné…) es la procreadora (junto a 
Zeus) de las Musas, que rigen las Artes y las Ciencias. Ci-
tando otra vez a Platón, aprender no es sino recordar, y no 
caben, a mi criterio, ni el entendimiento ni la voluntad (en 
tanto que potencias del alma), sin la existencia de la propia 
memoria.

	 Es radicalmente falso y pernicioso, cuanto menos, para el 
saber culto, que la memoria sea algo inútil o innecesario, ya 
que,  se dice hoy en día sin empacho ni rubor, no hace falta 
memorizar si está todo al alcance de la mano tecnológica. 
En realidad, el problema no es que esté todo informática-
mente disponible, sino qué es lo que se busca y bajo la guía 
de quién. Al final, en suma, sólo sabemos cuanto recorda-
mos. Pero es la materia recordada lo que realmente importa 
y su sistematización. No menos, claro está, que una profun-
da revisión del sistema educativo, de los contenidos de los 
Planes, y, cómo no, en su momento, del Mentor de referen-
cia, sin cuya ayuda acaso ni Telémaco habría reconocido a 
su padre Ulises.

	 Por la misma razón, pese a la extraordinaria abundancia, 
hoy día, de la información de que se puede disponer, falta, 
como obtuvo Teseo algún hilo de Ariadna que ayude a ele-
gir, decidir o ejecutar un método de acción para moverse 
por un laberinto de actores sin autores (y, por tanto, sin 
autoridad).
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4)  Ὁ βίος βραχύς, ἡ δὲ τέχνη μακρή”, El aforismo hipocrá-
tico (en realidad, definición) completo es el siguiente: Vita 
brevis, ars longa, occasio praeceps, experimentum periculo-
sum, iudicium dificile”, según traducción de Lucius Anneo 
Séneca (en De brevitate vitae, vid. v.g. Antigona, Madrid, 
2013). 

5)  En realidad, habría que partir, modernamente,  del concep-
to “ley” que acuña el Barón de Secondat, esto es, Montes-
quieu (Ch.L. de Secondat) en L’esprit des Loix, Paris 1748, 
según el cual, desde un punto de vista técnico-general, las 
leyes son las relaciones necesarias que derivan de la natura-
leza de las cosas….. 

	 Sin embargo, a partir de ahí conviene señalar que las nor-
mas jurídicas a las que aludimos y que están comprendidas 
en la definición general de Montesquieu, pertenecen al sub-
grupo de las que pueden denominarse leyes “noológicas” 
(o pertenecientes al espíritu y no a la materia), de las que, 
con ulterior precisión, resulta la noción de “norma” jurídica 
que, frente a la moral (que es autónoma), es heterónoma, 
ya que para su conocimiento y cumplimiento han de ser 
dadas a conocer a sus destinatarios por sujetos, en general, 
distintos de los obligados a cumplirlas….

 6) �La insuperada, para muchos, “definición” de Boethius de la 
persona, que no excluye, antes al contrario incluye, una no-
ción trascendente del pensamiento, se contrae al individuo 
pensante, capaz de razonar por sí mismo. Por lo su exigen-
cia vital viene a ser tan igual como la de cualquier otro ser 
sustancialmente capaz de pensar. Por lo que debe ser sujeto 
de sus derechos y no objeto de pacto ajeno (Vid. BOECIO: 
La consolación de la filosofía. Akal.Madrid, 1997).
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7) GUASP, J., en su magnífico Derecho Procesal Civil, dis-
tingue entre proceso y procedimiento. Proceso, en efecto, 
no es sino un instrumento destinado a la satisfacción de 
pretensiones deducidas judicialmente por el actor de que se 
trate. En cambio, “procedimiento” es esa relación sucesiva 
de actos procesales (con efectos jurídicos) en la que cada 
uno de los mismos debe proceder de otro anterior que lo 
legitima y preceder, a la vez, al siguiente, al que se debe y 
aplica.

	 Dichas presiones tienen una particular relevancia en mate-
ria de nulidad en el Derecho Procesal y aun fuera del mis-
mo.

8) Desde este punto de vista, podría decirse, contando con los 
puntos de partida que aquí se abordan y proponen, que 
la naturaleza del calificativo “civil” de la norma es inversa-
mente proporcional a la actividad económico-profesional 
de la persona a la que se dirige aquélla. Como se dice en 
otros lugares de la presente obra y, particularmente, en las 
líneas que seguirán, la historia del Derecho Civil y su pro-
gresiva concreción según el orden del tiempo, no solamente 
es una sucesión “procesal”, sino también  “procedimental”. 

	 Por tanto, no se trata tan sólo de buscar la justificación úl-
tima de la protección de los intereses vitales de la persona 
o del ser humano o pensante, sino, además, de ver cómo 
han ido sucediéndose las etapas históricas que han llegado a 
concretar las posiciones desde la conquista de los derechos 
individuales. Mas, al fin, el “proceso” legitima el “procedi-
miento”.

9) Puede consultarse sobre el particular la edición del Digesto 
de Justiniano a cargo del ínclito romanista Álvaro D’Ors, 
en castellano. Sigue siendo insustituible, sin embargo, la 
versión original (en latín) y castellana de Ildefonso L. GAR-
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CÍA DEL CORRAL, que forma parte del íntegro llamado 
(desde la publicación y versión de Dionysio Gothofredo, en 
el siglo XVI,) Cuerpo del Derecho civil romano. Indispen-
sable asimismo es, también, la edición crítica del Digesto 
de Justiniano de Th. Mommsem, publicada en Berlín en 
1899.

10) El texto exacto reza así: Digesto I,I,1,3: “Derecho natural 
es aquél que la naturaleza enseñó a todos los animales, pues 
este derecho no es peculiar del género humano, sino común 
a todos animales, que nacen en la tierra o en el mar y tam-
bién a las aves…” Vid. GARCÍA DEL CORRAL, ob. cit. 

11) En realidad, el primer manuscrito conocido de las Pandec-
tas de Justiniano, se conservaba en la ciudad de Pisa desde 
el siglo VII d.c., desde donde mucho más tarde se traslada 
a la ciudad de Florencia, de donde la expresión “pandec-
tae florentiniae”. Sobre el particular, puede consultarse la 
extraordinaria obra de F. von SAVIGNY, conocido y muy 
destacado jurista alemán, sobre  la Historia del Derecho 
Romano en la Edad Media. Reimpresión. Versión en italia-
no, Roma, 1972, 3 vol.

12) Acerca del jurista Irnerio (siglos XI-XII) y los llamados cua-
tro doctores (a saber, sus discípulos Bulgaro, Hugo, Jacobo 
y Martin), es imprescindible la consulta de la obra de Fr. K 
von SAVIGNY Storia del Diritto romano… Ob. cit.

	
13) Para ser exactos, la llamada glosa (lengua en griego, de don-

de lenguaje o idioma, explicación), que dio nombre a la 
escuela que seguía la iniciativa de Irnerio, sus discípulos y, 
a partir de los mismos, todos los seguidores del plantea-
miento que partió de aquél, no era sino un breve “apósito” 
o añadido aclaratorio, bien marginal o, después, interlineal, 
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a los textos del Corpus que empezaron a manejar dichos 
primeros estudiosos en Bolonia. No hay que desdeñar, de 
otra parte, el favor de la nobleza del tiempo en pro de una 
técnica que se apoyaba en los sacralizados textos romanos 
recientemente hallados, lo que, a la postre, añadía la de-
seada “auctoritas” a la “potestas” del Rey, que venía, así, a 
derivar su poder de Roma y del Imperio.

14) �Ello a pesar de que el propio Ulpiano juzga el Derecho 
público como el derecho del ordenamiento religioso, el de 
los sacerdotes y el de los magistrados (D. I,I 1,3). Hay que 
advertir, empero que el sentido del término sacerdote que 
se utiliza es equivalente a Jurista o Magistrado, puesto que 
éstos rinden culto a la justicia, profesan el saber de lo bue-
no y de lo justo, separan lo justo de lo injusto y disciernen 
lo lícito de lo ilícito (D. I,I 1), de donde viene a sostenerse, 
“a fortiori”, que el poder dicta el derecho y guía el orden 
y la utilidad de los particulares y, en consecuencia el bien-
estar del Estado. (Cfr. D’Ors, A. y otros: El Digesto de 
Justiniano. Pamplona, 1968.

15) �El Jurista Papiniano, famoso jurista ligado a la familia im-
perial de Septimio Severo, dice en el Digesto, II,XIV,38 
que “el derecho público no puede ser alterado por los par-
ticulares”. (Cfr. D’Ors ob. cit.)

16) �Por lo que respecta a la relación entre orden público y De-
recho público, teniendo en cuenta las circunstancias histó-
ricas y la precisión de los conceptos, es preciso distinguir 
entre el respeto institucional que el Ordenamiento jurídi-
co exige a todo el mundo, lo que implica el sometimiento 
del común a las reglas imperativas (que pueden, por tanto, 
abarcar situaciones sometidas al Derecho Privado) y el pro-
pio conjunto de normas que integran el Derecho público 
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mismo. Lo primero sería, pues, “orden público”. Lo segun-
do, Derecho del Estado o de los poderes públicos. 

17) Ya sea, a nuestros efectos, por parte de la dirección propia-
mente “erudita” de la Escuela, ya por la llamada dirección 
de los “sistemáticos”. Cfr. Savigny, F.: Storia del Diritto Ro-
mano nel Medio Evo, ob. cit.

18) El denominado “mos gallicus”, por contraposición al “mos 
italicus”, instaura, en pleno Humanismo renacentista, una 
manera “sabia”, elegante o culta, en virtud de la cual im-
porta, ya bastante más, descubrir la Historia y la verdadera 
naturaleza de los acontecimientos que sirvieron de base al 
dictado de las reglas jurídicas, antes bien que  analizar, po-
dría decirse que desde el exclusivo interés inmediato que 
suscita la lógica formal,  los textos sometidos a análisis. 
Representantes destacados de tal proceder renancentista 
serán F. Alciatus, H. Donellus, D. Gothofredus (autor de 
la expresión “corpus iuris civilis”), A.Faber, el español A. 
Agustín y tantos otros renovadores de la ciencia del De-
recho.

19) Jean Domat, ilustre jansenista, es el máximo exponente del 
racionalismo jurídico francés. Remotamente hablando, vie-
ne a resultar un precedente más que señalado de la posterior 
codificación posterior del siglo XIX, pues que se esmeró en 
poner de relieve el “desorden” de las leyes, pensamiento que 
se trasluce en su principal obra “les loix civiles dans leur 
ordre naturel”. Junto con R.J. Pothier, jurista romanista de 
extraordinaria importancia para el Derecho en general y, en 
particular, para el derecho francés, es un claro inspirador, a 
veces “textual” de algunos de los preceptos del Code Napo-
léon de 1804.
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20) �Tal dicho no pretende ser ni un dicterio (dicho sea en sen-
tido etimológico latino) ni una ironía (en sentido mayeú-
tico-socrático), sino tan sólo la meditada expresión de un 
tecnicismo acerca de la formulación de las normas jurídi-
cas. Como se ha dicho en algunas otras líneas del presente 
escrito, la sociedad es anterior al Estado y el pacto mismo 
antecede al poder del reparto y aun al reparto del poder, 
por todo lo cual es el empuje social, en fin de cuentas, el 
que acaba legislando, saltuariamente, eso sí, sobre las nece-
sidades básicas y la protección esencial del hombre: esto es, 
sobre derecho civil. O si se prefiere, sobre la “civilidad” o 
la civilización. 

	� En el sentido histórico del argumento expuesto en el tex-
to, vid. DOMAT, J.: Nº. 41 y sgs. Del Cap. XI del Traité 
del Loix...Edición de 1771. Asimismo, GROTIUS, H.: De 
Iure belli ac pacis Libri tres...Jena, MDCLXXIII.

21) Vid., sobre el particular, FENET, P.A.: Récueil complet des 
travaux préparatoires du Code Civil. Paris, 1836.  Es curio-
so destacar el encendido elogio patriótico y “personalista” 
que impregna dicha presentación, hasta el punto de que 
llamada razón jurídica escrita se identifica con la persona 
y la personalidad de lo francés en cuanto expresión de lo 
racionalista y universal. “...Ya no somos más bretones, alsa-
cianos, provenzales, sino franceses...”

	 De manera actualísima, contundente y técnicamente im-
pecable, Jéan Étienne-Marie PORTALIS (uno de los juris-
tas designados por Napoléon, junto a Tronchet, Bigot de 
Préameneu y Maleville para redactar el Código Civil), final-
mente encargado de la presentación de los trabajos llevados 
a cabo ante el Cuerpo Legislativo de aquellas calendas, llega 
a decir que las leyes civiles son el bien más preciado que los 
hombres pueden dar y recibir, puesto que son las fuentes 
de las costumbres, la garantía de cualquier paz pública y 
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privada, llegándolas a comparar, entre otras cosas, con el 
“Palladium” de la propiedad. 

22) Es curioso constatar que el sistema u orden del Code sigue 
la propia sistemática del llamado después plan romano-fran-
cés, ya que ordena las materias en tres partes bien definidas: 
personas, cosas y acciones…. Vid. GAYO…… (Instituta. 
I.8.) Vid. D’ORS, A.: Personas, Cosas, Acciones en la expe-
riencia jurídica romana”. Vol. 3 de los Estudios de Historia 
del Derecho Europeo. Homenaje al Prof. G. Martínez Díez.  

	 Hay una edición de las Instituciones de Gayo, con el nom-
bre de “La Instituta de Gayo, descubierta recientemente en 
un palimpsesto de la Biblioteca Capitular de Verona (en 
realidad, por el alemán Bartold G.Niebuhr) traducida por 
primera vez al castellano, con notas, etc.”, editada en Ma-
drid, en 1845, sin autoría reseñada. Ejemplar del autor. So-
bre Gayo, puede consultarse, entre otros muchos autores de 
referencia, a F. von Savigny (Storia del Diritto romano nel 
Medio Evo, cit.)

23) El primer Código de Comercio español, imposible por en-
tonces la promulgación de un Código Civil español, fue el 
Código de 30 de Mayo de 1829, obra personal del jurista 
Pedro Sáinz de Andino Algo sobre Código de comercio, y 
se sanciona con el expreso propósito de “…dar al comercio 
un sistema de legislación uniforme, completo y fundado 
sobre los principios inalterables de la justicia y las reglas 
seguras de la conveniencia del mismo comercio…” (en pa-
labras de Fernando VII. Vid infra. Nota 24.

	 Vid LASSO GAITE, J.F. Crónica de la Codificación es-
pañola ob. cit. Deben citarse los comentarios a todas las 
disposiciones del mentado Código de Comercio publicados 
por  VICENTE y CARAVANTES, José de. Ed de Madrid 
de 1850. 
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	 Reciente todavía la influencia dominante de la codificación 
francesa, personalizada en el Code Napoléon de 1804, es-
tamos ya en plena época de discusiones y enfrentamientos 
a causa de la diversidad de pareceres técnicos, en general y 
políticos, en particular. Fr. K. von SAVIGNY, adalid de la 
Escuela histórica alemana, ya desde el año 1814 se opone a 
la codificación por razones de método y de técnica, lo que 
pone de relieve en su famoso libro sobre “De la vocación de 
nuestro siglo para la Legislación y la Ciencia del Derecho”, 
publicado en Heidelberg en el mismo año 1814. Son de 
observar en el mismo acres críticas a lo que, en su opinión, 
son defectos notables de técnica sobre dogmática de los le-
gisladores franceses.

	 En cuanto a THIBAUT, fue, igualmente, a partir de 1814, 
cuando, con ocasión de su “Civilistische Abhandlungen”, 
propugna abiertamente la necesidad de un Código Civil 
para Alemania y defiende la absoluta conveniencia de la co-
dificación del “derecho romano”, tesis, en general seguida 
mucho más tarde y, en sus líneas generales, por los legisla-
dores del BGB.

24) El Código de Comercio español de 1829, en efecto, señala 
en su articulo primero que “se reputan en derecho comer-
ciantes los que teniendo capacidad legal para egercer (sic) 
el comercio, se han inscrito en la matrículo de comercian-
tes y tienen por ocupación habitual y ordinaria el trá-
fico mercantil, fundando en él su estado político”. No 
a menos obligaba el Real Decreto de Fernando VII, que 
prologa la promulgación de dicho Código cuando se dice 
que carecía el Reyno de “leyes generales que determinasen 
las obligaciones y derechos que proceden de los actos de 
comercio, de lo cual resultaba grande confusión e incerti-
dumbre….” [nótese la “expresa” y presunta contradicción 
entre el término “generales”, referido a las normas de re-
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gulación, y el de “actos de comercio”. En realidad, se están 
refiriendo a lo mismo, pues se necesitan reglas generales (o 
acaso genéricas, después específicas) para todos los actos de 
una clase determinada de actividad: el comercio ejercido 
profesionalmente].

	 Puede verse, sobre el particular “Código de Comercio” de-
cretado, sancionado y promulgado en 30 de Mayo de 1829. 
Edición Oficial. Madrid, 1829. 

	 En cuanto al Código de Comercio francés de 1807, es muy 
útil consultar el Discurso que el miembro del Tribunado 
M. Jard-Panvilliers hace ante le Corps Législatif a propósito 
del Código mercantil y sobre los siete primeros títulos del 
Libro primero de dicho Cuerpo legal, sesión de 10 de Sep-
tiembre de 1807: 

	 “Messieurs, à l’époque où l’on méconnaisait encore en 
France les avantages de l’unité du pouvoir exécutif, on eté 
déjà persuadé des ceux de lúnité de législation et d’un systè-
me des poids et mesures pour toute la France…

	 …Aussi (así, en la traducción al castellano), l’établissement 
de ce système est-il un des premiers bienfaits que la révo-
lution ait procurés aux Français, et particulièrement à ceux 
que se livrent à la profession de commerce…” 

	 Es curioso observar, en fin, cómo se intenta “generalizar” 
la aplicación de la norma para todo el país, de un lado, y 
particularizar la clase de destinatarios que tienen en común 
el ejercicio del comercio. Ley, pues, general, aquí para to-
dos los franceses que ejercen el comercio (podría entenderse 
también “común” en razón del destinatario), pero especial 
en cuanto se aparta de la más general aún actividad de la 
persona.

	 Vid. “Código de comercio (español de 1829) comentado 
(y traducido) por una sociedad de Abogados”. Precedido 
del “Discurso hecho al Cuerpo legislativo por M. Jard-
Panvilliers, Orador del Tribunado sobre los siete primeros 
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títulos del Libro Primero del Código de Comercio” (francés 
de 1807). Barcelona, 1864. La traducción del francés es in-
segura.

25) En estos últimos y recientes tiempos se ha producido una 
importante reforma del Code Napoléon en materia con-
tractual. Modificación importante y discutible, a mi pare-
cer, a la vez.  En concreto, sobre la noción de contrato y de 
los elementos esenciales sobre su validez, lo que equivale 
a plantearse los requisitos estructurales de la existencia del 
consentimiento, viene a decirse que no es requisito esencial 
el objeto ni tan siquiera la causa para que el contrato sea 
eficaz. Aparte de la necesidad de precisar que, sin objeto, no 
existe la necesidad de hablar de exigencia de causa, puesto 
que sin cosas o servicios que constituyan el objeto del con-
trato y que son las que han de cambiar de titularidad no 
hay necesidad de control legislativo para justificar precisa-
mente la licitud del cambio mismo, parece hacerse alguna 
concesión, en aras de una cierta, no sé si improvisada, an-
glosajonizada intención de “mercantilizar” el intercambio 
de bienes y servicios. 

	 Todo ello, en suma, si lo que quiere la citada reforma del 
derecho contractual francés (confusa en algún aspecto) es 
“descausalizar” el sistema, esto es, privar de la necesidad de 
causa (en el sentido de exigencia de una causa final del ne-
gocio jurídico en general), creo que nos encontramos ante 
una propuesta equivocada. Ahora, precisamente ahora, en 
un tiempo en el que prima la intervención pública en temas 
antaño netamente privados y civiles, no veo la necesidad de 
privar al orden público (en materias de Derecho Civil) de 
temas tan importantes como el control del intercambio de 
bienes y servicios. No otra cosa pretenden las normas que 
encierran los arts. 1.262,1 y 1.275 y tantos otros concor-
dantes del Código civil español. 
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	 En el sentido indicado, cfr. la “Ordonnance 131/2016, de 
10 de février”, que reforma el Code Napoléon en materia 
de Derecho de contratos, régimen general de las obligacio-
nes y prueba (JORF, de 11 de febrero de 2016). Tal Dis-
posición, norma que no ha pasado por el poder legislati-
vo francés, ha suscitado una amplia polémica en la propia 
Francia, que ya adoptó, en contra del sistema romano, un 
sistema cuasi “cartular” de la transmisión de la propiedad 
u otros derechos reales. Sobre el tema, puede consultarse 
CABANILLAS SÁNCHEZ, A.: El Anteproyecto francés 
de reforma del Derecho de Obligaciones y del Derecho de 
la prescripción (Estudio preliminar y traducción). ADC, 
2007.

	 En el trasfondo, late, quizá, una determinada concepción 
de la denominada abstracción y en la declarada poco menos 
que imprescindible descausalización del contrato. En mi 
opinión, se sigue, habitualmente, desconociendo el exac-
to sentido que tiene el término “abstracción”, en términos 
histórico-dogmáticos. Mas lo cierto es que fue el gran ju-
rista Fr. Von SAVIGNY el que, sobre contradictorios prece-
dentes de los textos del Derecho romano, ideó y construyó 
la tesis de la abstracción, pero para la adquisición misma 
(“einigung”), y nunca para los contratos. 

	 En efecto, hay dos textos abiertamente contrarios en el Di-
gesto de Justiniano que, en suma, no es sino una extraordi-
naria colección de pareceres de ilustres juristas de antaño, 
no siempre coincidentes, en nuestro caso, de Juliano, de un 
lado, y de Ulpiano, de otro, a propósito de la entrega de 
dinero de una persona a otra, pero difiriendo cada una de 
ellas de la razón por la cual se procede a la entrega misma. Y 
así, es el caso que  alguno (“tradens”), cree que entrega una 
cantidad de dinero en concepto de donación a otra persona 
(“accipiens”) que, en cambio, lo recibe creyendo que se lo 
están prestando. 
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	 En tal supuesto, el jurista Ulpiano (D. L.18, De rebus 
cred.) aduce que ni hay préstamo ni donación, porque, en 
definitiva, ni uno ni otra se han convenido claramente y 
hay disenso causal (Vid. Kaser, M. Ob cit., a propósito de la 
adquisición de propiedad. Schulz, F. Ob. cit. O Girard, Fr. 
Ob. cit.). Por consiguiente, se podrá pedir la repetición de 
lo entregado, esto es, la devolución de las monedas recibi-
das (a salvo la “exceptio doli”). Pero “agrega” (en realidad, es 
Ulpiano el que “corrige”, “ex post”, la posición de Juliano) 
el jurista citado en último lugar (D. L. 36, De adq. rerum 
dom.) un interesante aspecto de la cuestión:  pues viene a 
decir que, en el caso de que se ocupa, por tratarse de mone-
das cuya entidad se diluye en el patrimonio del receptor, sin 
conservar su individualidad, nada importa, en realidad si 
fue un préstamo o fue una donación, puesto que la propie-
dad misma, por imperio de las reglas generales del derecho 
romano, se hizo de quien recibió.

	 Cuando el supuesto comentado se traslada a la entrega de 
cosa distinta de dinero, la cuestión se complica, pues con 
la opinión de Juliano, la propiedad se traslada del “tradens” 
al “accipiens”, mientras que con la de Ulpiano, quien así 
entregó podrá reivindicar la cosa de quien la poseyera, pues 
que no hubo traslación de propiedad, ya que no puedo ha-
ber consentimiento. 

	 Sobre tan trascendente y complejo problema, puede verse 
el Capítulo 35 del Libro de las “Quaestiones selectae” de 
Arnoldo Vinnio, ob. cit (vid. Bibliografía general), en el 
célebre “Comentario académico y forense” del mismo au-
tor, que dedica al problema, precisamente, una de las esco-
gidas “quaestiones” que resolver. Pues bien, muchos años 
más tarde, fue Savigny quien, basándose en la equivocidad 
y en las contradicciones de los textos romanos utilizados 
por Vinnio, generalizó, para el Derecho alemán, la debatida 
materia y proveyó, en fin, al BGB posterior, de la realidad 
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del “acuerdo real abstracto”. De donde la expresión “abs-
tracción” para destacar la no necesidad de las reglas gene-
rales del derecho civil romano para transmitir la propiedad 
cuando había acuerdo en la entrega. Tal solución favorecía, 
sin duda el comercio de bienes (que no se detenía por falta 
de titularidades anteriores) y se refería a la materialidad de 
una entrega con más el acuerdo de ambas partes. 

	 En resumidas cuentas, no se hablaba de contratos, sino de 
entregas. Lo abstracto, por consiguiente, debe referirse al 
desplazamiento posesorio que supone toda entrega, causa, 
en definitiva, de la adquisición de la propiedad, pero no al 
contrato. En un sistema causalista, como el nuestro (y, de 
paso, también en el francés del Code) debe hablarse, en 
propiedad, de negocios abstractos (en la disposición), mas 
no de contratos abstractos (en la obligación). Vid. los textos 
romanos (latín-castellano) en GARCÍA DEL CORRAL, 
ob. cit. Tomo 1º, para ULPIANO (pág. 680) Y Tomo 3º 
para JULIANO (pág. 310). 

26) Dice exactamente el art. 1.158 del Código Civil español 
que “puede hacer el pago (y, por tanto, en principio, extin-
guir la deuda de que se trate) cualquiera persona, tenga o 
no interés en el cumplimiento de la obligación, ya lo conoz-
ca y lo apruebe, o ya lo ignore el deudor...”

	 Es decir, que se viene a otorgar una suerte de legitimación 
universal (“solvendi causa”) para que todo el mundo pueda 
mejorar la suerte de de cualquier deudor, sin órdenes, ins-
trucciones o mandato de éste último…extinguiendo, así, 
en principio, la deuda intervenida. Cosa diversa es la recu-
perabilidad, o no, del importe de la cantidad efectivamente 
pagada al acreedor, lo que dependerá de varias circunstan-
cias. Nótese, por demás, que el alcance de la norma y de 
sus concordantes va mucho más allá de la noción vulgar 
de “pago”, entendido éste como la entrega de una determi-
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nada cantidad de dinero “o signo que lo represente” (crf. 
Art. 1.445 del Código Civil español), puesto que se habla 
de pago o cumplimiento para satisfacer y, eventualmente, 
extinguir cualquier obligación, entregando la cosa o hacien-
do la prestación en que la propia obligación consistía (art. 
1.157 C.C.). A reserva, en última instancia, de la “infun-
gibilidad” de ciertas prestaciones (art. 1.161 C.C.). Vid. 
v.g. HERNÁNDEZ-MORENO, A.: El pago del tercero. 
Bosch. Barcelona,

27) Dice, sobre el particular, el art. 1.888 del Código Civil es-
pañol que “el que se encarga voluntariamente de la agencia 
o administración de los negocios de otro, sin mandato de 
éste, está obligado a continuar su gestión hasta el término 
del asunto y sus incidencias, o a requerir al interesado para 
que le sustituya en la gestión, si se hallare en estado de po-
der hacerlo por sí”.

	 De manera que, con palabras bien llanas, se autoriza y aun 
se responsabiliza a cualquier tercero (a quien el art. 1.889 
del mismo Código denomina “gestor oficioso”) a injerirse 
o entrometerse en los asuntos de otro, si es para evitar un 
daño o para procurar una ventaja. Ya las fuentes romanas 
hablaban, por ejemplo, del vecino que se introduce en fun-
do ajeno para cuidar del esclavo enfermo, o para cuidarse 
del incendio colindante…. Vid. Digesto de Justiniano de 
D’Ors y otros, ob. Cit. Libro III, Título V.

28) Las cuestiones, en fin, implicadas en y por esta norma son 
de una singular importancia para el autor de estas líneas, 
no sólo por la extraordinaria relevancia que la materia re-
gulada ha tenido en el Derecho civil español, sino tam-
bién por la personal intervención que tuve en el “redes-
cubrimiento” de la subrogación forzosa en una relación 
crediticia previa.
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	 Ciertamente, la resolución de un problema concreto que 
se planteó en mi despacho profesional, a saber, a finales del 
año 1991, a propósito de una negada autorización para la 
subrogación en la deuda y con ocasión de la compraventa 
de un inmueble por parte de mis clientes, me forzó a con-
siderar la posibilidad de excluir de la relación crediticio-
hipotecaria al acreedor primero y legítimo, para sustituirlo 
por otro más proclive a la llamada (impropiamente) por la 
propia Ley Hipotecaria española “subrogación” en la deuda, 
cuando de una compraventa de finca hipotecada se trata.

	 Como siempre, en mi caso, con la ayuda de la pura “teoría” 
(o “contemplación) y de la historia, estimulado por las nece-
sidades de la práctica judicial y forense, es decir, preocupado, 
en fin, por los problemas de los clientes, pude comprobar 
el gran calado que la norma del art. 1.211 del Código Civil 
tenía tras la formulación del principio de que es posible me-
jorar la suerte del deudor cuando un tercero cualquiera está 
dispuesto a prestar dinero al deudor, mejorando su situación, 
siempre y cuando ocupe “ab initio” el lugar y orden del acree-
dor a quien se paga y obtenga sus propias garantías, las mis-
mas que acompañaban exactamente al crédito satisfecho. Lo 
verdaderamente clave de tal posibilidad es que tal operación 
puede llevarse a cabo “sin la voluntad del acreedor mismo”, 
por lo que, de forma unilateral, el tercero interviniente pasa 
a ocupar la misma posición que tenía dicho acreedor, eso sí, 
y de forma excepcional, cobrando un interés menor del esta-
blecido en un principio.

	 Se trata, en definitiva, de favorecer al deudor de relaciones 
jurídicas establecidas a muy largo plazo o indefinidas, lo 
que venía a perpetuar la indefensión de todo aquél que hu-
biese venido “forzado” a la sujeción de acreedores sempiter-
nos y en condiciones precarias. Justo en momentos, quizá, 
en que la evolución de la economía de mercado permitía un 
decidido abaratamiento del mercado de capitales.
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	 El caso es que, decidida la subrogación “extraordinaria” del 
acreedor (pues la operación se firmó definitivamente en los 
albores de la Olimpíada de Barcelona), se puso en evidencia 
la oportunidad de generalizar la situación. Ello en un mo-
mento, por si había dudas, en que la situación económica 
cambiaba muy a menudo y los tipos de interés, sostenida-
mente, venían bajando.

	 Todo lo cual se tradujo el 3 de Octubre de 1993 en un 
artículo de opinión que tuve la oportunidad de firmar en 
el diario “La Vanguardia” junto con mi querido amigo y 
cómplice Fernando P. Méndez González, Registrador de 
la Propiedad, por aquellas calendas Decano-Presidente del 
Colegio de Registradores en Cataluña. El artículo periodís-
tico tuvo una inmediata y extraordinaria repercusión, hasta 
el punto de que, por la intervención  personal del entonces 
parlamentario de IU Ramón Espasa, se interpeló al Con-
greso de los Diputados y al propio Gobierno. La historia 
acabó con la aprobación (por unanimidad) de la Ley de su-
brogación y modificación de préstamos hipotecarios, de 30 
de Marzo de 1994. Este texto legal regula con cierto detalle, 
pero sólo para créditos derivados de préstamos hipoteca-
rios, el procedimiento para forzar, sin más, la sustitución 
anteriormente expuesta de un acreedor por otro.

	 Quiero recordar finalmente sobre el particular que la masa 
crediticia afectada en aquellos momentos por la norma ro-
zaba, según diversas estimaciones, la cifra de trece billones 
de ptas. Hoy, a la baja, podría hablarse de unos setecientos 
mil millones de euros…!

	 Los precedentes de la práctica de la institución de que se 
trata no sólo se remontan a la Francia del siglo XVI, de 
donde arranca la “moderna” reinstitucionalización de la 
materia, sino al propio CORPUS IURIS CIVILIS de Justi-
niano. V.g. vid. Codex, 8,19,1.
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29) Rezaba el art. 320 de la Compilación del Derecho Civil 
especial de Cataluña de 1960, en 1984, (vía regulación del 
Text Refós de la Compilació del Dret Civil de Catalun-
ya) que “resta incorporat a la present Compilació l’article 
1.656 del Codi Civil”. Hoy día ha desaparecido la autono-
mía normativa, digamos regular y sistemática, de la figura 
en el Dret catalá, puesto que no resta integrada en el articu-
lado del Código Civil de Cataluña. Un tanto sorprendente 
resulta que la regulación de la misma, hoy, aparezca en una 
Disposición Transitoria. Vid. Al respecto, la “Disposició 
Transitoria Dotzena de la Llei 5/2006, de 10 de Maig, del 
Llibre Cinquè del Codi Civil de Catalunya, relatiu als drets 
reals.

	 Dicha anteriormente citada norma de 1960 (en realidad, 
de 1889, fecha de publicación del C.C. español, en virtud 
de la remisión a la que se ha hecho referencia) regulaba el 
derecho de los “rabassaires” a cultivar suelo ajeno, plantan-
do vides por durante un tiempo (“ad primas vites tantum”), 
debiendo después proceder a la devolución del terreno al 
dueño del mismo. Tras la detallada regulación del artículo 
latía una vieja y enconada polémica, especialmente en Ca-
taluña, acerca de la naturaleza de tal contrato: sobre todo, 
por la práctica de hacer los cultivdores de la vid los llamados 
“renuevos o mugrones” (colgats i capficats), es decir la re-
implantación de los sarmientos de las cepas, lo que prolon-
gaba, mucho más allá del tiempo inicialmente pactado, la 
propia vida de las viñas y, acaso, del contrato. 

	 En el fondo de la cuestión late y, sobre todo, latía, la con-
secuencia, el discutido y/eventual derecho del agricultor a 
seguir disfrutando del producto de la explotación (vid. v.g., 
GALI ET RAMON, Hieronymus. Barcelona, 1681. Pág. 
640 y ss.). Esto es, se plantea la importante cuestión de 
si los derechos del rabasaire se agotaban en su condición 
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de arrendatario (por tanto titular necesariamente temporal) 
o si, por el contrario, podía ser titular de un derecho real 
de censo enfitéutico, bien que limitado en cuanto al tiem-
po (en realidad, eventualmente indefinido, puesto que las 
cepas podían renovarse y, así, prolongar la duración de la 
explotación) y en cuanto al objeto (las vides). 

	 Este problema de calificación y de regulación ocupó mi tiem-
po (año 1971) en uno de mis primeros trabajos científicos, 
que luego se publicó en la Rivista di Diritto Agrario, en 1975. 
Vid. asimismo, HERNÁNDEZ-MORENO, A.: “La rabassa 
morta. Título de constitución y derecho real constituído. Los 
arts. 1.655 y 1.656 del Código Civil”. En “El Derecho civil 
catalán en la Jurisprudencia”. Tomo X, 1972.

30) Aquí la cuestión que se plantea es ciertamente “apasionan-
te”, no sólo porque es muestra de la técnica que se predica-
ba del derecho civil (aquí pretorio) sino porque viene a de-
mostrar que las normas del Derecho civil sirven por encima 
de los intereses de “clase”. 

	 Supongamos que un comprador cualquiera “conviene”, con 
quien aparece y aparenta ser el dueño o el encargado de la 
tienda donde se lleva a cabo el acuerdo, una compraven-
ta: mediante la cual y, a cambio del correspondiente precio 
(que el comprador entrega allí mismo), el “vendedor” en-
trega o se compromete a entregar el objeto que se acaba de 
vender. La patología del supuesto puede aparecer, de acuer-
do con las reglas generalmente aplicables al efecto, cuando: 
bien el vendedor alega que no puede entregar lo que no es 
suyo, puesto que él es tan sólo un empleado (hoy diríamos 
un “factor” mercantil) y le han vetado la entrega (por lo que 
el comprador no adquiere aún), bien, entregado el bien, no 
se ha producido la adquisición, para el caso de que quien 
hubiera entregado la cosa no hubiera sido el propio dueño. 
Hasta aquí, el rigor de la ley civil romano-patricia.
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	 Mas lejos de la justicia, el “praetor” no pudo, finalmente, 
dejar pasar la oportunidad de “relajar” las duras exigencias 
de la ley civil romana (dictada para algunos) y reparar la 
situación. Para lo cual acabó concediendo acción y poder 
al comprador, ya fuere para que el mismo pudiere exigir 
el cumplimiento del contrato a quien no tomó parte en el 
mismo y, por consiguiente, la entrega, bien para “legitimar” 
esa misma entrega y, por tanto, la adquisición de la propie-
dad del bien comprado, aunque, en el caso, quien entregó 
(si es que, efectivamente, se produjo la entrega) no hubiere 
tenido el poder de disposición necesario al efecto. 

	 Dicho procedimiento “corrector”, en fin, de la injusticia que 
supondría el supuesto encausado, se produjo cuando el pre-
tor concedió acción a nuestro comprador para proceder en 
regla: “actio adiecticia qualitatis”: es decir, poder para pedirle 
cuentas, en términos llanos, al beneficiario de la operación 
de venta, esto es el propietario o dueño del negocio, ya que, 
al margen de las personas que directamente intervinieron en 
la compraventa al uso, se concede un poder de actuar en ra-
zón de la “cualidad” añadida de uno de los actores, o sea, en 
nuestro caso, al vendedor, el cual actuaba, siguiendo instruc-
ciones, por cuenta del dueño de la tienda, del negocio o de 
la empresa. Este es el verdadero sentido, en mi opinión, de la 
famosa frase del art. 1.717, del Código Civil español “cosas 
propias del mandante” (cosas de propiedad del mandan-
te…). Sobre el particular, puede confrontarse el comentario 
que llevé a cabo, en el sentido indicado, en los Comentarios 
al Código Civil del Ministerio de Justicia de 1993, concreta-
mente al citado art. 1.717.

	 En nuestro caso, la protección se debía al contratante con 
un esclavo o encargado (incluso extraño) por el “paterfami-
lias” de gestionar una tienda o negocio y recibió la denomi-
nación de “actio institoria” (pues se concedía teniendo en 
cuenta la cualidad con la que el “institor”, o tendero, o fac-



52

alfonso hernández-moreno

tor mercantil, había intervenido en el negocio en cuestión 
“en beneficio del dueño). La misma protección se otorgaba 
a cuantos contrataban con el patrón de una nave (“exerci-
tor”, colocado por el dueño mismo) y en otras situaciones 
similares, en todas las cuales se quería evitar un beneficio 
ajeno obtenido contra tercero por medio de un “depen-
diente” del “dominus” o “paterfamilias”. 

	 Hoy, la especie debe ser perfectamente generalizable a cual-
quier hipótesis alejada del derecho estrictamente mercatorio.

31) Dispone el art. 1.930 del Código Civil español que “por 
la prescripción se adquieren, de la manera y con las condi-
ciones determinadas en la ley, el dominio y demás derechos 
reales”. Pero se añade, a continuación, que “también se ex-
tinguen del propio modo por la prescripción los derechos 
y las acciones, de cualquier clase que sean..!”. Al efecto, 
dispone idéntico mandato el art. 121-1 del Código Civil de 
Catalunya.

	 Se ha podido decir, en la dirección que se apunta, que el 
instituto de la prescripción se asienta en la objetiva desleal-
tad del retraso en las pretensiones cualesquiera que puedan 
llevarse a cabo en reclamación de un derecho.

 	 Hoy, en fin, con evidente realismo, dice el art. 121-24 del 
Código civil de Cataluña que “cualquier pretensión suscep-
tible de prescripción se extingue en todo caso por el trans-
curso ininterrumpido de treinta años desde su nacimiento,  
con independencia de que hayan concurrido en la misma 
causas de suspensión o de que las personas legitimadas para 
ejercerla no hayan conocido o no hayan podido conocer los 
datos o las circunstancias a que hace referencia el artículo 
121-23, en materia de cómputo de plazos”. (vid. DÍEZ PI-
CAZO, L.: La prescripción…. Cit. en la bibliografía). Cfr., 
además de la bibliografía citada, “Prescripción y caducidad 
de derechos y acciones”. En Cuadernos de Derecho Judi-
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cial. CGPJ, Madrid, 1995. Sobre el derecho catalán hoy vi-
gente, puede verse, el Comentari al Llibre primer del Codi 
Civil de Catalunya (Disposicions preliminars. Prescripció y 
caducitat). Lamarca i Marqués, A. y Vaquer Aloy, A., Edi-
tors. Atelier, 2012.

32) La cuestión que se puede atisbar en el texto es, ciertamente, 
de un extraordinario interés. Y así, en realidad, lo que perse-
guía la Constitución del Emperador Anastasio, del año 509 
d.c., era impedir que el cesionario de un crédito en litigio se 
lucrara, en perjuicio del deudor, con el exceso de lo cobrado 
realmente por el cedente, quien, acaso, vendió por muchos 
menos de cuanto el deudor mismo debía. Es decir, que se 
quiere impedir la especulación, sin más, a costa de quien 
pudo librarse, exactamente, por la cantidad que su acreedor 
estaba dispuesto a cobrar. Cfr., sobre el particular, el Codex 
de Justiniano, 4,35,22,33. 

	 Medida sin igual para evitar la “gratuita” (menos para el 
deudor) operación de pura y dura especulación (“specula-
tio” o exploración a la vista del “negocio”). No se puede ser 
más expresivo, al decir del Emperador y de la norma citada 
del Codex en el año 529 de nuestra Era, sobre que:

	 “...algunos, que ansían las cosas y los bienes de otros, se 
apresuran a que se extiendan a favor de ellos mismos las ce-
siones de las acciones que a otros les competen, y abruman 
de este modo con vejaciones a las diversas personas de los 
litigantes…” Compradores de litigios…! Vid. la traducción 
de GARCÍA DEL CORRAL, I.L.: Cuerpo del Derecho Ci-
vil Romano...Código, T.I. Barcelona, 1892.

	 En nuestros días, vigente naturalmente la norma que regula 
el retracto de créditos litigiosos, esto es toda clase de crédi-
tos, quirografarios o de otra cualquier clase, no se compren-
de bien la derogación parcial del art. 149 de la Ley  Hipo-
tecaria, que venía exigiendo, para la efectividad de la cesión 
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de un crédito hipotecario, entre otras cosas, la notificación 
al deudor cedido de la cesión: norma general prevista, en 
concreto, mas para todo caso de cesión, y con carácter pre-
vio a aplicación del citado retracto (como es natural) por el 
art. 1.527 del Código civil español, que permite la libera-
ción del deudor que paga al acreedor aparente, pues que no 
tuvo noticia alguna del hecho mismo de la cesión. A mayor 
abundamiento, habrá de poder quedar libre de su deuda, 
en las condiciones que prevé la ley para el caso de la cesión 
de un crédito discutido en juicio. Por lo que habrá de serle 
notificado el cambio “oneroso” de deudor, en todo caso, a 
los efectos de poder librarse de su deuda, pero por el precio 
verdaderamente satisfecho por el nuevo acreedor…! 

	 El caso es que, sin embargo, el art. 11,3 de la Ley 41/2007, 
de 7 de diciembre por la que se modifica la Ley 2/81, de 25 
de Marzo, de Regulación del Mercado Hipotecario y otras 
normas del sistema hipotecario y financiero… reza textual-
mente que “el articulo 130 de la Ley Hipotecaria, de 8 de 
Febrero de 1946, queda redactado en los siguientes términos:

	 El crédito o préstamo garantizado con hipoteca podrá ce-
derse en todo o en parte de conformidad con lo dispuesto 
en el artículo 1.526 del Código Civil. La cesión de la titu-
laridad de la hipoteca que garantice un crédito o préstamo 
deberá hacerse en escritura pública e inscribirse en el Re-
gistro de la Propiedad”. Nótese cómo no se menciona la 
necesidad de la notificación al deudor cedido, cuando de 
un crédito o préstamo se trate, según venía exigiendo en el 
artículo 130 de la citada Ley Hipotecaria. Quiere ello decir 
que no es necesaria la notificación al deudor cuando de un 
crédito o préstamo hipotecario litigioso se trate...? Y en ese 
caso, cómo conocerá la cesión y la consiguiente posibili-
dad de liberarse por el precio realmente satisfecho por el 
acreedor cesionario, que es el bien jurídica y materialmente 
protegido en el artículo 1.535 del Código Civil español…?
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	 Si la consecuencia de tal propósito normativo es la impo-
sibilidad de la liberación del deudor por imperio de la de-
nominada “lex Anastasiana”, tal reforma, sobre el punto, 
es claramente inconstitucional, ello a juicio de quien esto 
escribe, puesto que impediría, al caso procedente, la ejecu-
ción de la tutela judicial efectiva, anclada en el puro y duro 
derecho sustantivo. Es claro, en cualquier caso, que el deu-
dor, que puede estar sufriendo una ejecución hipotecaria, 
haya de saber, puntualmente, no sólo el cambio del actor 
de la parte procesal en cuestión, sino las condiciones exactas 
de la compra y el precio efectivamente pagado, cuyo límite 
coincide con el interés legítimamente protegido por la Ley. 
A mayor abundamiento, porque el demandado tiene úni-
camente nueve días (…!) desde que se le notifica la cesión 
del crédito o, en palabras del Código Civil español “desde 
que el cesionario le reclame el pago” (cfr. el art. 1.535,3 de 
dicho Código).

	 Hoy en día puede tener esta cuestión una enorme trascen-
dencia, y en perjuicio de los deudores, por ejemplo, hipo-
tecarios, cuando se trata de enormes y masificadas opera-
ciones de signo especulativo, en las que la Cía. o Entidad o 
titular de turno “vende” un actual o posible pleito (o miles 
de ellos) a un comprador “profesional” del riesgo. O, si se 
prefiere, créditos de todo tipo, a bajo precio. En ningún 
caso puede un cesionario que litigue puede ser preterido. 
Entre otras muchas consideraciones podría aludirse aquí al 
art. 24 de la Constitución española. Conviene recordar, so-
bre lo mismo, que los preceptos de la Constitución de 1978 
no son únicamente declaraciones de principios de carácter 
formal que hayan de ser, después, diligente y pertinente-
mente reglamentados. Dispone, a tal efecto, la Disposición 
Derogatoria, 3, de la mentada norma suprema que “asimis-
mo quedan derogadas cuantas disposiciones se opongan a 
lo establecido en la presente Constitución”. De donde se 
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infiere, finalmente, que las “normas” constitucionales son 
susceptibles de “incumplimiento” de manera directa.

	 Pueden verse también, a  los efectos oportunos, las notas y 
comentarios a la “ley” 22, “Per diversas interpellationes”, 
del Título XXXV del Libro IV del Código de Justiniano 
(año 529…!),  del gran Dyonisio Gothofredo. Cfr. ob. cit. 
“Corpus Iuris Civilis Romani in quo Institutiones, Digesta 
ad Codicem florentinum emendata, Codex item et Nove-
llae… …Cum Notiis integris…” Tomus Quartus, Neapoli, 
MDCCCXXX.

33) “Dicta” el artículo 446 del Código Civil español: “Todo 
poseedor tiene derecho a ser respetado en su posesión; y si 
fuere inquietado en ella, deberá ser amparado o restituído 
en dicha posesión por los medios que las leyes de procedi-
mientos establecen”. Esta norma, de extraordinario alcance 
y significado, protege del mero despojo a todo poseedor, 
cualquier poseedor, bien de cosas e, incluso, de derechos (lo 
que admite el Código Civil español), con independencia 
del verdadero derecho de poseer que se tenga. Se trata de 
evitar la violencia y de mantener el “status quo”. Se está 
hablando, en realidad, de la diferencia entre el “ius posses-
sionis” y el “ius possidendi”. Es decir, una cosa es ejercer la 
posesión frente a cualquiera, sin temor a sufrir un despo-
jo violento, garantía de la paz social y otra, muy distinta, 
el derecho de ejercer las facultades posesorias que otorgan 
ciertos derechos reales, como la propiedad u otros.

	 Lo mismo viene a sancionar el art. 522-7 del Codi Civil de 
Catalunya, con arreglo al cual “els posseïdors i els detentors 
tenen pretensió per a retenir i recuperar llur possessió con-
tra qualssevol pertorbacions o usurpacions, d’acord amb el 
que estableix la legislació processal…”.

	 Todo ello, con las importantes consecuencias que supone 
la aplicación de la norma, no es sino una manifestación del 
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viejo principio según el que todo expoliado debe ser in-
mediatamente reintegrado en la posesión que tenía antes 
del despojo. Vid. MARTÍ I MIRALLES, J.: Spoliatus ante 
omnia restituendus…”. Tarragona, 1972. Podrían invocar-
se, aquí, los principios del orden público “económico”, 
magníficamente descritos por Luis DÍEZ PICAZO en los 
prolegómenos de su obra “Fundamentos del Derecho Civil 
Patrimonial”, ob. cit. El artículo 7,2 del Código Civil espa-
ñol exige la obediencia al principio de buena fe y en ningún 
caso autoriza el ejercicio antisocial de los derechos.

	 Sobre la posesión, en general, son de imprescindible aten-
ción: DALMAU Y DE OLIVART, Ramón de: La pose-
sión. Apuntes y fragmentos de una nueva teoría posesoria. 
Noción en el Derecho abstracto… Barcelona. MDCC-
CLXXXIV. GARCÍA VALDECASAS, G.: La posesión. 
Granada, 2006. MARTÍN PÉREZ, A.: La posesión. Zara-
goza, 1958. SAVIGNY, F. von: Tratado de la posesión se-
gún los principios del Derecho Romano. Granada, 2016.

34) A propósito del pacto, de la libertad y del Derecho Civil, 
hay ejemplos concretos y significativos de tales pormenores, 
vigentes ya en su tiempo, frente a otros, en el Derecho Civil 
catalán, desde tiempos históricos. V.g., la libre investiga-
ción de la paternidad, la libertad en la facultad de disponer 
“mortis causa”, la inexistencia de la “licencia marital”, la 
propia rescisión por lesión en más de la mitad del “justo 
precio”, etc. etc. 
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3 CAPITULO PRIMERO

El Derecho Civil como Ordenamiento Privado por 
razón de los sujetos.

SUMARIO: 1.- Breve introducción histórica acerca del proble-
ma de la distinción Derecho Público-Derecho Privado. 2.- Los 
criterios principales para la distinción Derecho Público-Dere-
cho Privado: A) El criterio de la derogabilidad o inderogabili-
dad de la norma. B) El criterio de la cualidad de “imperium” 
como determinante de la norma de Derecho público. C) El 
criterio del interés. D) El criterio de la cualidad. 3.-Precisiones 
finales en torno al concepto de Derecho Derecho Civil como 
Derecho Privado en razón del sujeto.

1.- �Breve introducción histórica acerca del problema de la 
distinción.

Puede decirse que el problema comienza, realmente, con un 
famoso texto incluido en el Digesto en el que queda reflejada la 
opinión de un jurisconsulto romano cual ULPIANO, que reza 
exactamente así: “Huius studii duae sunt positiones, publicum 
et privatum. Publicum ius est quod ad statum rei Romanae 
spectat, privatum quod ad singulorum utilitetem”. Esto es, 
“dos son las posiciones en este estudio: el público y el privado. 
Es derecho público el que respecta al estado de la república, 
privado el que respecta a la utilidad de los particulares”. Pues 
–se añade de continuo- “hay cosas de utilidad pública y otras 
de utilidad privada” (1).
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En consecuencia, y afrontado el texto de una manera exclusi-
vamente literal, parece decirse que, entre los romanos, el “ius 
publicum” era aquel derecho que atendía de una manera pri-
mordial a la organización política del Estado, organización que 
viene estrechamente ligada y aun predicada de la utilidad de 
todos; en tanto que el “ius privatum” existe en cuanto interese 
a la utilidad de algunos, los particulares (2).

Empero, según es fácil advertir, de la propia construcción gra-
matical del texto transcrito, surgen las suficientes dificultades 
no ya para dudar lícitamente de su sentido, sino para justificar 
la oportunidad de la distinción misma. Así, un autor de nues-
tros días, el Profesor DE CASTRO, aludiendo a la fuerza histó-
rica de arrastre de la dicotomía planteada por ULPIANO, con-
sidera que la preferencia por esa supuesta idea central del Dere-
cho romano en orden a la división del Derecho según el texto 
ulpinianeo no puede admitirse por dos razones fundamentales: 
“el texto de Ulpiano no es ni claro ni decisivo, y posiblemente 
no podrá llevarse nunca a una interpretación indiscutible; en 
cambio, abundantes testimonios de Cicerón y el mismo espíri-
tu de la regulación romana nos señalan que la única distinción 
fundamental fue la que separaba al Derecho del Estado romano 
del resto de reglas de convivencia o ius civile” (3).

Como podrá apreciarse a lo largo del presente capítulo el texto 
en cuestión tuvo una singular fortuna histórica, cuando me-
nos hasta el advenimiento de la escuela Culta, que iniciará un 
cambio de orientación importante sobre la base del redescu-
brimiento del concepto de persona en cuanto tal (4). Mas vol-
viendo por el momento al texto del Digesto, que tan sutiles y 
complejas oportunidades puede ofrecer al investigador (5), es 
lo cierto que, según pone de relieve el mismo DE CASTRO 
(6), bien pudiere deberse al propio ULPIANO la idea de tan 
controvertida distinción; lo que de paso tiene la inestimable 
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ventaja, atendido el contexto amplísimo en el que se vierte la 
afirmación del jurista romano, de reducir su verdadero valor a 
una autorizada opinión.
	
Sea lo que fuere, del repetido texto del Digesto parece despren-
derse que, para el Derecho romano, la idea central de la división 
del Derecho se basa en una concepción de carácter personalista, 
ya que, en última instancia, viene a decirse que es la utilidad 
particular o de los particulares lo que condiciona el carácter 
privado del Derecho, y que inversamente, sólo es Derecho pú-
blico aquél que viene a establecerse en utilidad del común, per-
sonificado por el Estado. Se contraponen, en efecto, en la cita-
da definición, en efecto, “statum rei Romanae” a “singulorum 
utilitatem”; mas de aquí no se deriva que el Derecho público se 
contemple exclusivamente en función de la organización polí-
tica, de la administración del Estado o de la utilidad o beneficio 
comunes, ni tampoco que el Derecho privado sea tan sólo un 
Derecho que tiene su justificación en cuanto atribuye ventajas, 
utilidades o beneficios a los particulares en cuanto tales.

Y ello no es así, en primer lugar porque también de la propia 
definición de ULPIANO se deduce cierto peculiar carácter de 
soberanía que conviene al Derecho público: “El derecho pú-
blico – continúa el texto del Digesto- consiste en el ordena-
miento religioso, de los sacerdotes y de los magistrados…..” 
(7). En consecuencia, basta decir que ahora, que en el seno de 
dicha precisión subyace una cierta idea de imperio, desligada, 
en principio, de la pura utilidad común de las personas, y aten-
diendo más o menos  abiertamente a una determinada cualidad 
del sujeto. Por otra parte, en el mismo Digesto, es un texto de 
PAPINIANO (D. 2,14,38) se establece en segundo lugar que 
“el derecho público no puede ser alterado por los pactos de 
los particulares” (8). Esto último comporta, claro está, que el 
Derecho público no se agota en su referencia a estructuras de 
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poder y que puede muy bien alcanzar asimismo intereses o uti-
lidades particulares, si bien éstos no podrán alterarlo en virtud 
de pacto.

Nótese que el texto de PAPINIANO se halla insertado en el 
Título XIV del Libro II del Digesto, que lleva por título “So-
bre los pactos”, y que, por tanto, se halla ubicado en sede de 
intereses afectos a los particulares. De donde se deduce que 
el Derecho privado no deja de serlo en atención a su pura in-
derogabilidad por la voluntad de los particulares a los que se 
aplica. Si la deducción es válida, puede que tenga el alcance de 
una pronta intuición en la diferencia entre Derecho público y 
orden público.

Podría acaso concluirse, en cuanto al punto de arranque de los 
datos sobre los que va operar, principalmente la distinción en-
tre uno y otro Derecho, que el Derecho romano –o al menos el 
que se nos ha legado a través de las fuentes de la Compilación 
justinianea- conoció dos diversos conceptos o sentidos de la 
expresión “ius publicum” que han de ser valorados en función 
del propio acontecer de la historia del Derecho romano y a la 
luz de la evolución de su propio sistema, teniendo en cuenta, 
por consiguiente, la diversa perspectiva bajo la que nacieron y 
en la que fueron fijados y expresados. 

Tal y como ha sido puesto reiteradamente de relieve, existen 
numerosos precedentes de la literatura no jurídica, incluídos 
por supuesto los muchos escritos de Cicerón (9), que permiten 
sostener cómo el concepto “ius publicum” no había sido otra 
cosa distinta de un conjunto de normas derivadas directamente 
de las llamadas “leges publicae” (10), las cuales, en atención al 
acto de autoridad que suponían y a la legitimación del órgano 
del que provenían, se dictaban con una absoluta independencia 
de que lo mandado a través de ellas versara, bien sobre la orga-
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nización de la civitas o de la “res publica”, bien sobre asuntos 
relativos a los particulares en sí considerados. Dichas leyes for-
marían así el núcleo originario de la convivencia normada de 
los romanos, del que es probable fuera destacándose el resto del 
“ius”, integrado de un modo progresivo por normas a las que ya 
no acompaña el sello especial de la autoridad con la que nacen, 
pero a las que legitima la necesidad de regular ciertas materias 
no reservadas a la Ley. En suma, no parece imposible una len-
ta y gradual evolución del “ius privatum”, supuesto su origen 
residual, en la que hubo de tener una decisiva intervención la 
jurisprudencia.

El texto, así pues, del Digesto, 2,14,38, según el cual el derecho 
público no puede ser alterado por los pactos de los particulares, 
tendría el sentido no de una neta contra posición entre el dere-
cho público y el derecho privado sino el de una obligada preci-
sión ante el imparable desarrollo de éste último, a saber: la de 
que hay normas jurídicas que, con independencia  de la materia 
que están llamadas a regular, son inderogables por iniciativa 
de los particulares. El propio PAPINIANO en Digesto, 1,1,7, 
afirma lo siguiente: “Es derecho civil el que dimana de las leyes, 
los plebiscitos, los senadoconsultos, los decretos de los prínci-
pes y la autoridad de los prudentes” (11). Si, pues, el derecho 
privado puede nacer como acto público, ya se comprende que 
lo pactado por los particulares atendiendo a la materia regulada 
(de utilidad esencialmente privada) no pueda afectar en caso 
alguno a lo establecido por la propia ley, en la que priva la for-
ma de producción por encima del objeto que tiende a regular.

Sirva esto de mero apunte en cuanto al origen textual de la 
distinción, cuya polémica se alargará a lo largo de los siglos, 
siempre con el apoyo inicial de los textos del Corpus, a los que 
se otorga, por otra parte, una indisimulada primacía a la hora 
de valorar los resultados de una historia del Derecho europeo. 
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Primacía no siempre compartida. Oswald SPENGLER llega 
a decir: “La historia del derecho en Occidente comienza con 
entera independencia de la creación de Justiniano, que por en-
tonces se hallaba completamente anulada. Su total insignifican-
cia queda demostrada por el hecho de que su parte principal, 
las Pandectas, se ha conservado en un manuscrito único, ca-
sualmente descubierto – por desgracia!- hacia 1050” (12). De 
cualquier manera no es dudoso el distinto grado de perfección 
y evolución que, en la época de la Compilación de Justiniano – 
y, por supuesto, también mucho antes- existe entre el derecho 
romano y el derecho germánico, prescindiendo de la distinción 
misma.

Por lo que se refiere a ésta, y en íntima dependencia con la per-
fección del sistema, pone de relieve Hans PLANITZ que “la se-
paración del Derecho privado y el Derecho público, que se en-
señorea del Derecho moderno, era extraña al antiguo Derecho 
alemán. Este parte da un concepto unitario del Derecho que 
funde ambas zonas. Así, las uniones familiares de la época an-
tigua tienen todavía una significación jurídico-pública; el De-
recho feudal presenta su aspecto jurídico-privado y su aspecto 
jurídico-público; la propiedad de la tierra y los poderes públi-
cos aparecen recíprocamente trabados. No obstante, existieron 
desde el principio instituciones de contenido genuinamente ju-
rídico-privado (matrimonio, fianza, Derecho mobiliario), y en 
el Derecho de las ciudades de la última época está separado de 
manera clara el Derecho privado del público. La ciencia pan-
dectística trajo consigo la separación total. Formó un sistema y 
un método de la Ciencia del Derecho privado, desarrollándolo 
en plena oposición al Derecho público…….” (13).

Lo cierto es que la expresión y el contenido de la regulación 
jurídico de los germanos dependen directamente de su propia 
organización política, basada más en vínculos de subordina-
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ción que en lazos de cooperación. Ello hará que, en ausencia 
de una que podríamos llamar típica organización estatal, rela-
ciones jurídicas que hoy pertenecerían a la órbita del Derecho 
público, cuáles serían las derivadas del sistema feudal, asumen 
la función de normas de Derecho privado. Mientras que, por 
el contrario, determinadas facultades dominicales que el dueño 
pudiera ejercitar sobre sus bienes inmuebles, quedan adscritas a 
la esfera del Derecho público y se rigen por éste.

Por lo que al Derecho español puede interesar, es de destacar que 
la Ley VIII del Libro I del Fuero Juzgo dispone: “Todas las cosas 
que con comunales dévelas (el fazedor de las leyes) gobernar con 
amor de toda la tierra, las que son de cada uno dévelas defender 
omildosamientre…” Parecen, por tanto, claramente contrapues-
tas las cosas públicas a las cosas privadas. Mas no hasta el punto, 
como dice DE CASTRO (14), de poner en duda el fuerte senti-
do de la unidad que deja traslucir toda la regulación.

Descubierto el manuscrito de las Pandectas en el siglo XI, el 
esfuerzo de IRNERIO y, tras él, Glosadores, Postglosadores y 
Comentaristas, retoma el problema de la distinción entre el 
Derecho público y el derecho privado, pues que se les presenta 
nada más comenzar el análisis del texto de Justiniano, en espe-
cial por lo que hace referencia al párrafo de ULPIANO.

En este intento de abordar ya de una manera decidida el tema 
planteado, veremos más adelante cómo predomina en la Es-
cuela de la Glosa el criterio de la “utilitas”, en función de sus 
diversos conceptos y en función de los destinatarios de la mis-
ma y, sobre todo, en orden a la precisa significación del término 
“positiones· empleado en el propio texto.

Sin perjuicio de abordar la cuestión más adelante con mayor 
detenimiento, he aquí tres opiniones de otros tantos autores 
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particularmente significativos, todas ellas a propósito del texto 
de ULPIANO “Huius studii”. Son las de ACCURSIO, BAR-
TOLO Y BALDO.

Según el primero de ellos la distinción del Digesto arranca 
de una postura dialéctica sobre el rema y entiende en primer 
lugar que las especies del Derecho son tantas cuantas materias 
puedan ser objeto de aquél. De este modo, dice que el “ius 
publicum” es el que se dirige a la conservación del Estado a 
fin de que no muera; lo cual, afirma, no debe ser exclusivo de 
Roma, pues se puede predicar igualmente de cualquier ciudad 
aunque el texto venga referido de modo exclusivo a la ciudad 
aunque el texto venga referido de modo exclusivo a la ciudad 
de Roma. Por el contrario, el Derecho privado viene referido 
ad “utilitatem singulorum”, lo que, por otra parte, no excluye 
su utilidad pública, ya que ha sido promulgado “ne quis re 
sua male utatur”, es decir, para que nadie use mal de sus cosas 
(15).

Por su parte, BARTOLO afirma que el Derecho privado se re-
fiere a la utilidad de los particulares, mas corrigiendo a con-
tinuación que dicha utilidad es asimismo pública puesto que 
“interest reipublicae locupletes habere subiectos”. Al mismo 
tiempo opina que si bien es cierto que el provecho o utilidad 
de los particulares redunda también en provecho o utilidad de 
la república, ello viene a ser secundario (16).

BALDO, finalmente, tras dividir el derecho en dos secciones, 
la del Derecho público y la del Derecho privado, afirma que el 
Derecho público es aquel que abarca el bien público, así como 
el Derecho privado se refiere al bien privado. Señala a conti-
nuación las interrelaciones entre ambos al decir que el Derecho 
público no sólo comprende el bien público sino también el 
particular, ya que el bien público no existe sin el bien privado 
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y a la inversa. De ahí deduce que el bien público no puede 
distinguirse del bien privado. Ello no obstante, mantiene la dis-
tinción entre el Derecho público y el Derecho privado, acaban-
do por decir que el Derecho público es aquél que pertenece al 
estado de la República romana (17).

La Edad Moderna, que enlaza con el Renacimiento y que tra-
duce a la historia del pensamiento europeo el formidable im-
pulso cultural surgido principalmente en Italia, es pródiga en 
nuevas orientaciones y puntos de vista, a los que no escapa el 
tema que nos ocupa. Dos autores son especialmente significa-
tivos. El primero de ellos, CUJACIO, de una extraordinaria 
cultura clásica representa la orientación humanista referida al 
Derecho. Nuestro autor reivindica una clásica división de cor-
te romanista, a saber, la que  separa el Derecho de la ciudad 
y el Derecho civil, entendido éste  como el Derecho de los 
ciudadanos. Conserva, no obstante, la típica clasificación del 
Derecho en orden a la utilidad que procura a los beneficiarios 
del mismo; y así habla del Derecho público como aquél que se 
reduce a la utilidad de la cosa pública, y del Derecho privado 
como el que se orienta hasta la utilidad de los particulares. Y los 
distingue asimismo, bien en razón de la autoridad de su origen 
(el Derecho público), bien en razón de la utilidad procurada (el 
derecho privado). 

En consecuencia, cita entre las instituciones de Derecho pri-
vado el testamento y la tutela: ésta última, puesto que tan sólo 
persigue la utilidad del sometido a tutela, y el testamento, ya 
que se concluye a favor de los herederos o de los legatarios. 
Si bien –precisa- existen reglas ligadas a las dos instituciones 
citadas que no pueden suprimirse o derogarse: a tenor de lo 
cual normas referentes a la cuarta falcidia o a la usucapión 
son de Derecho público, pues responden al principio de au-
toridad.
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El mismo autor considera que si bien no puede haber grandes 
diferencias entre ambas clases de Derecho, dado que el primor-
dial interés de la república se cifra en tener súbditos ricos y que, 
a su vez, el propio interés de los ciudadanos es el de pertenecer 
a una república también rica y bien administrada, pueden no 
obstante distinguirse  en atención a que el Derecho público 
considera de  de forma directa y principal a la república y de 
una forma secundaria a los ciudadanos; mientras que, diversa-
mente, el derecho privado afecta, principalmente, al bienestar 
de los ciudadanos y sólo de modo secundario beneficia a la 
república. Termina aludiendo a la tripartición del Derecho pri-
vado según lo establecido en el Digesto (18).

En cuanto a DONELLUS, prototipo de la orientación siste-
mática, insista en el criterio de división de toda regla jurídica 
según su utilidad pública o privada. Son por tanto de naturale-
za pública todas aquellas normas que conciernan a la existencia 
de la ciudad. Advierte, sin embargo, una naturaleza pública de 
carácter primario y otra “propter aliud”. (19).

Una decisiva importancia en torno a la tradicional división del 
Derecho en público y privado a tener hasta nuestros días la 
constituye Jean DOMAT. Para este autor las normas que re-
gulan la conducta de los hombres no son sino las reglas de la 
sociedad donde Dios les ha colocado. Pero estas reglas son de 
varias clases. Así todas las leyes son de una de estas dos clases: 
o son religiosas o son temporales. En cuanto a estas últimas 
distingue bien que se trate de relaciones de las diversas comu-
nidades entre sí, bien del orden de una sociedad concreta. Y 
por lo que respecta a las relaciones que afectan a una sociedad 
concreta separa aquellas que versan sobre el orden general del 
Estado, por ejemplo: las referentes a la autoridad de los poderes 
públicos, las fuerzas precisas para mantener el orden público, 
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las finanzas, la administración de justicia, el derecho penal, la 
distinción entre las diferentes clases de personas, etc.

Por lo que hace referencia al Derecho privado, regula éste 
aquéllo que acontece entre los particulares y sus diversas rela-
ciones, bien por medio del convenio, como ventas, permutas, 
arrendamientos, préstamos, sociedades, transacciones, bien 
sin necesidad del convenio, así la tutela, la prescripción, los 
testamentos, etc.

Estudia a continuación la ya clásica distinción entre Derecho 
natural, Derecho de gentes y Derecho civil, pero advierte que 
no conviene a su sistemática, puesto que el Derecho de gentes 
está formado por aquél conjunto de reglas que regulan las re-
laciones de una nación con otra. Y en cuando al Derecho civil 
no se agota en un conjunto normativo propio y peculiar de un 
pueblo, ya que integra en el mismo todas cuantas reglas que, 
siendo de equidad natural, forman parte de cada una de las 
instituciones civiles.

Aborda, en fin, los criterios distintivos a utilizar en la división 
Derecho público-Derecho privado. Argumenta, en este senti-
do, que el Derecho privado hay fundamentalmente dos clases 
de normas: un primer tipo de normas que son las del Derecho 
natural, y que no son sino la continuación en el tiempo de los 
necesarios principios de justicia y de equidad, y que, por lo 
mismo, son inmutables. El segundo tipo de normas que inte-
gran el Derecho privado son aquellas otras que vienen estable-
cidas por aquellos que tienen el poder para promulgar leyes y 
que son denominadas por nuestro autor leyes arbitrarias, pues 
que es posible en todo momento abolirlas, cambiarlas o esta-
blecerlas según las necesidades aconsejen o según la voluntad 
del mismo legislador. 
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Observa DOMAT que en el Derecho privado existen pocas 
leyes de las que él mismo denomina arbitrarias, y que, por el 
contrario, tales leyes abundan más en el Derecho público. Asi-
mismo, que las normas o reglas naturales del Derecho privado 
están casi todas contenidas en el Derecho romano, pero que 
también el Derecho público comprende, por su parte, muchas 
reglas de Derecho natural que no encuentran acomodo en el 
Derecho romano, de las que gran parte de ellas derivan ya de 
la Ley divina, ya de los mismos principios del Derecho natural, 
tales como la justicia y la equidad (20).

Si bien Jean DOMAT enlaza con la corriente racionalista de 
la Escuela del Derecho natural, corriente que en frase de Max 
WEBER produjo una profunda acción deshechizadora del 
mundo (21), lo cierto es que el fenómeno comúnmente cono-
cido por Aufklärung o Ilustración tuvo su inicio en una sede 
geográfica definida, que “partiendo de los Países Bajos e Ingla-
terra…. Supuso que las ideas del Derecho natural y de la auto-
nomía de la razón humana desplazaran en última instancia del 
derecho y de la justicia, la imperante de la autoridad dirigida 
hacia el más allá” (Molitor Schlosser) (22).
	
En cuanto al tema que nos interesa por el momento, el autor 
GROCIO señala que todo Derecho o es público o es privado. 
De esta manera, el Derecho público se refiere a la religión, a 
la guerra y a la paz de todas las regiones del imperio, así como 
del derecho y de la forma de promulgar leyes, de conceder pri-
vilegios, del poder de decidir en los pleitos y de la facultad de 
castigar los delitos así como de premiar a aquellos a quienes se 
encomendó el cuidado de la cosa pública. En cuanto al Dere-
cho privado, no lo define, pero lo divide en Derecho de la per-
sona y Derecho de las cosas, lo que viene a equivaler a nuestros 
Derechos de obligaciones y Derechos reales respectivamente; 
si bien afirma que el “ius civile privatum” “nos docet quaenam 
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sint Iura rerum cuivis homini competentia, vel actiones, quibus 
haec iura tuemur et persequimur” (23).

Otro importante autor de escuela, A.VINNIO, supone que el 
Derecho público es aquél que se refiere al estado de la repú-
blica, pero que se subdivide en dos partes: una, que se atiene 
a las cosas públicas “per se” y sin las que no existiría el Estado 
mismo, tales el matrimonio y la procreación, así como cuantas 
otras puedan estar al servicio del Estado cuales los lugares pú-
blicos. El Derecho privado, en cambio, es aquel Derecho que 
sirve a la utilidad de los particulares y a través del cual se otorga 
a cada uno de nosotros lo es justo (24). 

HEINECIO, que tanta influencia tendrá en la doctrina es-
pañola anterior inmediatamente al Código civil, es algo más 
prolijo en el tratamiento del tema en estudio. Para este autor, 
la división del derecho en Derecho público de una de parte y 
Derecho privado, de otra, no arranca del fin sino del objeto, ya 
que si la división tuviera su fundamento en el fin perseguido 
toda jurisprudencia sería pública, supuesto que está dispuesta a 
favor de la pública utilidad. 

“…Pues uno es el derecho-señala el autor citado- que versa 
acerca de los negocios públicos, por ejemplo, acerca de los dere-
chos de los que mandan, acerca de la paz, de las embajadas, las 
confederaciones; y otro el que trata de los negocios privados, a 
saber, de lo mío y lo tuyo; por ejemplo, de los contratos, pactos, 
testamentos, legados. Con lo cual entenderemos fácilmente las 
definiciones de uno y otro derecho. 

A saber: el derecho público es el que dispone el estado y dere-
chos de las cosas públicas, esto, el que enseña cuáles sean los de-
rechos de los imperantes, cuáles los de los súbditos y las relacio-
nes entre unos y otros, etc. de donde resultan tantos derechos 
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públicos como hay repúblicas. Diversamente, el privado es el 
que tiene por fin la utilidad de cada uno de los individuos de la 
sociedad, esto es, lo mío y lo tuyo, o el patrimonio de los súb-
ditos. De aquí que si, por ejemplo, pido por la acción de hurto 
la restitución del duplo o cuádruplo, esta acción es de derecho 
privado, porque pertenece al patrimonio de los particulares. Al 
contrario, si el fiscal acusa al ladrón para que se le ahorque, esta 
acusación será de derecho público; porque no se trata en ella 
de lo mío y de lo tuyo, sino de la seguridad de la república, a la 
cual interesa sobremanera quitar de en medio a los ladrones…. 
(Ns. 30 y 31 del Tít. I del Libro I) (25).

Por último, para finalizar este brevísimo recorrido-muestrario 
de autores especialmente significativos en orden a la consabi-
da distinción entre el Derecho público y el Derecho privado, 
cabe destacar la opinión de un jurista del notorio prestigio y 
extraordinaria influencia de SAVIGNY. Para el autor alemán el 
Derecho público tiene por objeto inmediato el Estado, frente al 
Derecho privado que contiene -dice- todas las relaciones exis-
tentes entre los particulares. El Derecho privado, en suma, no 
es sino la regla y la expresión de estas relaciones entre particular 
y particular. Desde una óptica particularmente individualista 
(y no en un sentido peyorativo de modo necesario) opina que 
el Derecho público (o Derecho político...!) es el que se aplica al 
conjunto de los individuos, tomando aquí, por lo tanto, a los 
individuos en sí como algo secundario o como un objeto de 
segundo orden. El Derecho privado tiene, por el contrario, al 
individuo mismo como único objeto de su regulación.

En perfecta consonancia con su teoría central del espíritu del 
pueblo cono máximo factor decisorio, sostiene luego que el 
Derecho público somete a su influencia al Derecho privado, ya 
que el Estado personifica al pueblo y a su capacidad de obrar, 
por lo que el Derecho no es otra cosa que la fiel expresión de un 
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común espíritu nacional. Sucede, por lo tanto, que el Estado 
no es quien crea la norma jurídica ni el Derecho, supuesto que 
se limita a servir de vehículo o portavoz del común sentir de la 
comunidad que le sirve de soportarte; y al mismo tiempo es el 
Estado, empero, el único que puede oponer a los individuos el 
propio Derecho creado por él mismo en tanto que regla obje-
tiva. (26).

2.- �Los criterios principales para la distinción Derecho pú-
blico-Derecho privado.

En breve recorrido histórico realizado a lo largo de las páginas 
anteriores a propósito de la dicotomía inicialmente planteada 
en el Digesto de Justiniano entre el Derecho público y el De-
recho privado, suministran, en realidad los dos únicos datos 
esencialmente relevantes en tono a los que han girado las diver-
sas teorías que intentan explicar la citada partición. Ellos son el 
interés o utilidad, y la persona. Aún podría decirse que ambos 
datos pueden reducirse a uno solo, a saber, la persona que de-
viene titular de las instituciones jurídicas. 

En definitiva, como demuestra la evolución histórica, todo 
depende de la perspectiva. Porque si en un caso de trata de 
poner el énfasis en el titular del interés que se persigue me-
diante la institución, en el otro se acentúa la cualidad de titu-
lar de la institución jurídica de que se trate. En el primer su-
puesto, se hablará de la teoría del interés: en el segundo, de la 
teoría del sujeto. En suma, todos los demás acercamientos al 
tema pueden considerarse como variantes más o menos com-
plejas de uno u otro criterio. No obstante, antes de analizar 
con algún detenimiento dichos criterios fundamentales, pasa-
remos revista sumaria a otras propuestas de distinción menos 
cardinales.
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A) �El criterio de la derogabilidad o inderogabilidad de la nor-
ma.

Dado el difícil empeño de mantener la división de Derecho en 
público y privado en base a la ya consabida utilidad común o 
utilidad de los particulares, se sostiene aún la división contra-
poniendo los dos conceptos de obligatoriedad y libertad. Y eso 
mismo es lo que vendrían a poner de relieve aforismos tales 
como “ius publicum  privatorum pactis mutari non potest”.
	
En este orden de ideas, toda norma de Derecho público tiene 
un carácter específico y exclusivo que consiste en su obligato-
riedad, ya que suponen siempre un límite al arbitrio de los par-
ticulares. Diversamente, las normas del Derecho privado dejan 
también siempre a los particulares un campo de actuación más 
o menos amplio. Se ha podido decir, pues, que el Derecho pú-
blico es la parte del Ordenamiento jurídico que depende del 
propio Ordenamiento, es decir, del Estado. Contrariamente, el 
Derecho privado es aquella parte que el propio Derecho públi-
co, autolimitándose, reserva para la autonomía lícita de otros 
sujetos distintos del Estado (27).

El citado criterio de distinción suele ser lugar común  entre de-
terminados autores (28). Mas dicha postura parte de una pre-
misa inicial errónea, puesto que no puede reconducirse el De-
recho privado a un reducto exclusivo de la libertad individual.  
Dicho de otro modo, el Derecho privado no está integrado 
exclusivamente por nomas de carácter dispositivo, del mismo 
modo que tampoco la existencia de nomas de carácter indero-
gable acerca de una determinada institución bastaría para con-
siderar ésta de institución de Derecho público. Así, el Derecho 
de familia vendría a demostrar justamente lo contrario, aun a 
pesar de la naturaleza inderogable de las nomas que lo regulan, 
ya que no puede convenirse que en atención a la inderoga-
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bilidad de las normas que regulan del Derecho de familia las 
instituciones que lo componen no estén por eso concebidas en 
utilidad y al servicio del individuo, al que benefician. 

De otro lado, si las instituciones jurídicas hubieran de ser, ne-
cesariamente, o públicas, o privadas, ni la utilidad particular 
podría beneficiarse de las primeras ni la utilidad común ser-
virse de las segundas. No puede aceptarse, en consecuencia, el 
criterio de Demófilo DE BUEN, el cual en su “Introducción 
al estudio del Derecho civil” afirma que el Derecho público “es 
el regulador del conjunto de instituciones donde se manifiesta 
la organización de la vida social que Estado incorpora a su es-
tructura..! (29).

Desde otro punto de vista, la inderogabilidad de una norma 
jurídica no es una característica de la norma de Derecho pú-
blico. La posible ecuación a equivalencia queda desvirtuada a 
base de confrontar las nociones de Derecho público y orden 
público, notoriamente diferentes entre sí. Así, el orden público 
está formado de aquellos principios fundamentales sobre los 
que apoya el Estado su organización política y social.

Por lo mismo impone, en atención, a dichos principios de ca-
rácter fundamental, la existencia, la seguridad y el desenvolvi-
miento de las instituciones esenciales de la sociedad. (30). Algo 
parecido, desde una amplia perspectiva, establece el párrafo 1 
del artículo 10 de la Constitución Española de 1978: “La dig-
nidad de la persona, los derechos inviolables que le son inhe-
rentes, el libre desarrollo de la personalidad, el respeto a la ley y 
a los derechos de los demás son fundamento del orden político 
y de la paz social”.

Las reglas de orden público son, así pues, de carácter esencial-
mente coactivo, puesto que vienen a exigir de un modo incon-
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dicionado la sumisión del sujeto. La noción de orden público 
es, por tanto, más amplia que la de Derecho público. Y tanto 
más amplia cuanto que ni siquiera pueda decirse, probable-
mente, que la segunda venga comprendida por la primera. De 
modo que, así como puede decirse que no todas las normas del 
Derecho público son de orden público, tampoco todas las nor-
mas relativas al orden público son de Derecho público. Cabe 
afirmar, en este sentido, que todas aquellas nomas que no sean 
de orden público conceden al sujeto de Derecho alguna libertad 
de disposición para moverse en el ámbito de lo jurídico, puesto 
que la naturaleza de las cosas quiere que toda norma jurídica sea 
derogable en tanto no pueda demostrarse que están fundamen-
tadas y tiene su asiento en principio de orden público.

Como ya se ha dicho, las normas jurídicas referentes al De-
recho público son también, generalmente, de orden público, 
debido tanto al objeto que pretenden regular cuanto a la fina-
lidad a la que sirven. Mas no todas las reglas de orden público 
forman parte del Derecho público, ya que numerosos princi-
pios de orden público forman parte asimismo de institucio-
nes del Derecho privado. Muchas de las normas de éste, por 
consiguiente, responden a la idea de la absoluta obligatorie-
dad que las distingue. Por ello, junto a normas de Derecho 
público compatibles con la libertad del sujeto y, por tanto, con 
su carácter dispositivo, como por ejemplo, los “pacta de foro 
prorrogando” del Derecho Procesal, existen gran número de 
normas que, no obstante su indudable carácter de normas de 
Derecho Privado, responden a principios de orden público y en 
consecuencia, son inderogables a través de la voluntad de los 
particulares: el Derecho de familia ocupa, en este aspecto, una 
posición destacada y relevante.

El Código civil español, en su actual artículo 6,6, reformado 
junto a la redacción del nuevo Título Preliminar, a partir de 
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la Ley de Bases de 17 de Marzo de 1973, dispone que “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 contravención”. Mas el verdadero 
y exacto sentido de la disposición de referencia viene suminis-
trado por el apartado segundo del mismo artículo citado, en el 
que se lee que “la exclusión voluntaria de la ley aplicable y la 
renuncia a los derechos en ella reconocidos sólo serán válidas 
cuando no contraríen el interés o el orden público si perjudi-
quen a terceros”. Podrá renunciarse, así pues, a cuantas leyes 
imperativas o prohibitivas se estime oportuno siempre y cuan-
do no se perjudique el derecho de un tercero o no se atente 
contra el interés u orden público. En definitiva, son también 
derogables todas aquellas normas jurídicas que aun siendo de 
Derecho público no participan, empero, de la naturaleza que 
informan a los principios de orden público.

El mismo Código civil español, en su artículo 1.255 recoge el 
tradicional principio de la autonomía de la voluntad y se des-
envuelve, pues, en el ámbito indiscutido del Derecho privado. 
Y así, “los contratantes pueden establecer los pactos, cláusulas 
y condiciones que tengan por conveniente”, pero -añade el pre-
cepto, “siempre que no sean contrarios a las leyes, a la moral, ni 
al orden público”.  Y del mismo modo que se hizo antes, pue-
de ahora entenderse que normas de indudable carácter privado 
pueden estar sujetas, sin embargo, a una total inderogabilidad 
por voluntad de los particulares, sin que dicha nota las haga sa-
lir de la órbita del Derecho privado a la que pertenecen y donde 
encuentran su justificación.

Otro tanto puede decirse de la norma del artículo 594 del mis-
mo Código civil español, en el que dispone que “todo pro-
pietario de una finca puede establecer en ella las servidumbres 
que tenga por conveniente, y en el modo y forma que bien le 
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pareciere, siempre que no contravenga a las Leyes ni al orden 
público”.  (Cfr. El art. 566-1 del Codi Civil de Catalunya, en 
relación al art. 541,2 del propio Codi citado).

Es cierto, por otra parte, que no hay que considerar la noción 
de principios de orden público como algo absoluto, puesto 
que, en última instancia, vendrá a depender de cada uno de los 
diversos derechos positivos históricamente considerados. Ade-
más, finalidades de estricto carácter político pueden interferirla 
y convertirla en una noción de signo aleatoria. Hoy día consti-
tuye ya un tópico la afirmación de que el Derecho privado va 
socializándose de manera notoria y progresiva. Más de esto no 
se debe concluir que el Derecho privado se vaya convirtiendo 
en Derecho público, por el solo hecho de una sugestiva, pero 
aparente, pérdida de iniciativas nacidas y justificadas al amparo 
de una revolución ultraindividualista.

B) �El criterio de la cualidad de “imperium” como determinante 
de la norma de Derecho público.

Uno de los criterios utilizados comúnmente por la doctrina a 
la hora de distinguir el Derecho público del Derecho privado 
ha sido el de adjudicar al primero el carácter de un conjunto 
de normas que regulan la actividad del Estado en cuanto tal. 
Es decir, se supone al Estado revestido de “imperium”, y de 
ahí que en todas aquellas ocasiones en las que intervenga asu-
miendo dicha característica se diga que estamos en presencia de 
relaciones jurídicas pertenecientes al Derecho Público.

FERRARA (31) es un autor representativo de esta dirección. 
“no es tanto -advierte el citado autor italiano- la naturaleza de 
los sujetos lo que sirve para delimitar las dos esferas, sino la 
posición de los sujetos en la relación jurídica. El Estado puede 
presentarse como el portador de la potestad suprema, investido 
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de imperium, o bien despojado de toda supremacía, en condi-
ciones de paridad con los demás ciudadanos, a su mismo nivel, 
con iguales derechos y obligaciones..... Pertenecen al Derecho 
público todas las normas que regulan las relaciones en las que 
el Estado entra como titular de mando, como autoridad impe-
rante, como “subiectus potestatis”.  El Derecho público regula 
la organización de los poderes de supremacía. Allí, por el con-
trario, donde el imperio cede, o donde el Estado-ente público 
no exige obediencia a sus súbditos o no hace valer su potestad 
para entrar en relaciones de coordinación con los individuos en 
condiciones de igualdad jurídica, tenemos el Derecho privado” 
(32).

De entre otros autores que siguen la misma línea (33) RUG-
GIERO argumenta del siguiente modo: “Es Derecho público 
el conjunto de normas que regulan la organización y actividad 
del Estado y de los demás entes políticos menores, o disciplinan 
las relaciones entre los ciudadanos y estas organizaciones polí-
ticas: es Derecho privado el conjunto de normas que regulan 
las relaciones de los particulares entre sí o las relaciones entre 
éstos y el Estado o las demás susodichas organizaciones, con tal 
que éstas no ejerzan en la relación funciones de poder político 
o soberano (34).

El problema fundamental que plantea este modo de verlas co-
sas, a la hora de enjuiciar la verdadera naturaleza del Derecho 
público, es el de saber cuándo el Estado actúa precisamente 
en su cualidad de sujeto revestido de “imperium”, cuestión de 
honda raigambre jurídico-administrativa.

A este respecto, las relaciones entre la Administración públi-
ca, de un lado, y los particulares, de otro pueden enfocarse en 
orden al grado de intervención y, sobre todo, a la manera de 
intervenir la Administración. 
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Así y en primer lugar, la Administración puede intervenir en 
el ejercicio de su propia potestad discrecional en aquellos casos 
en los que, por la naturaleza de los actos de que nazcan tales 
relaciones o por la materia sobre la que versen, pertenezcan al 
orden político o de gobierno. Por ejemplo, ya la antigua Ley de 
18 de Marzo de 1944, referente a la la Jurisdicción contencio-
so-administrativa declaraba pertenecientes al orden político o 
de gobierno, las resoluciones que la administración dictare en 
aplicación y ejecución de Leyes, y las disposiciones referentes 
a depuración, responsabilidades políticas, desbloqueo, prensa 
y propaganda y abastecimientos. Aquí, la discrecionalidad de 
este poder de la Administración no desciende a la pura arbi-
trariedad, supuesto que solamente implica la potestad de obrar 
libremente, sin más sujeción que la pueda derivarse de la ade-
cuación del acto administrativo al servicio público que se le 
encomendara. (34 bis).

En segundo lugar, la Administración puede ejercitar la potestad 
reglada. Y así como en el ejercicio de la potestad discrecional 
de la Administración, ésta es libre de actuar en la forma que 
estima conveniente, siempre que respete los límites de fondo 
en cuanto a la finalidad del ser vicio encomendado, cuando la 
Administración ejerce, por el contrario, la potestad reglada, su 
actividad viene de ante- mano determinada por la ley, que sin 
restarle potestad de mando alguno le vincula una cierta forma 
de actuar.

Finalmente, la Administración puede llevar a cabo determina-
das actividades desprovista de aquella cualidad de “imperium” 
que le caracteriza en origen, es decir en tanto que persona pri-
vada (34 ter).

De esto último podría deducirse, acaso, una extraña conclu-
sión: la de que la Administración pueda, actuando en cumpli-
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miento de sus funciones públicas, asumir la cualidad de sujeto 
del que se predica una personalidad de Derecho público. Con 
lo que, paradógicamente, estaríamos en presencia de un úni-
co ente con dos personalidades distintas según conviniera, una 
personalidad de Derecho público y otra de Derecho privado. 
En realidad, no obstante, se trata de ver una única personalidad 
y dos formas de conjugarla, sea con potestad de mando, dis-
crecional o regladamente, sea sin dicha potestad en tanto que 
mero sujeto de derechos y obligaciones.

Los problemas a los que puede conducir el hecho de que la 
Administración actúe, ya ejercitando su potestad de mando, ya 
como persona jurídico-privada, si bien con la siempre exigida 
finalidad de servir mediata o inmediatamente el bien públi-
co, alcanzan un particular interés cuando se trata de calificar 
y regular las relaciones entre los particulares y la propia Admi-
nistración en materia de contratos. Prescindiendo de la exacta 
significación de los términos, suelen contraponerse los contra-
tos civiles, de una lado a los contratos administrativos, de otro, 
según sea uno u otro el carácter en el que interviene el Estado 
en sus relaciones contractuales son los particulares (34 quater). 

No obstante, y por lo que respecta especialmente a los servicios 
públicos, cabrá cuestionar si es posible que la Administración 
pueda concluir contratos distintos de los administrativos, su-
puesto que la Administración ha de atender en todo caso a su 
fundamental misión de velar por el interés público. 

C) El criterio del interés.

Decíamos “supra”, al iniciar el tema de los principales criterios 
de distinción del Derecho público del privado, que dos son 
los criterios fundamentales vertidos a lo largo de la historia en 
orden a dicha distinción. Pues bien, el primero de ellos consiste 
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en proponer como “summa divisio” la utilidad, el beneficio o el 
interés de los posibles destinatarios de la norma jurídica. Según 
que ese interés que se espera obtener de la norma tenga como 
beneficiario exclusivo a la comunidad entera personificada en 
la “respublica”, en cuyo caso se hablará de un interés público, 
o tenga, por el contrario, como único destinatario el titular 
mismo de la institución de que trate, en cuyo caso se hablará 
de interés privado; según, decimos, se trate de un tipo u otro 
de interés estaremos en presencia de Derecho púbico o de De-
recho privado. 

De este modo, se considerará, por tanto, como Derecho públi-
co aquel Derecho que esté integrado por instituciones jurídicas 
que se dirigen a la utilidad o al interés del Estado, con inde-
pendencia de que el titular de aquéllas pueda serlo una perso-
na privada o el propio Estado. Viceversa, el Derecho privado 
estará constituido por aquellas instituciones que contemplen 
con carácter primordial el interés o la utilidad del titular de 
aquéllas, abstracción hecha asimismo de la condición o cuali-
dad del sujeto.

Si trasladamos los términos de la contraposición al Código civil 
español, tratando de articular las bases teóricas de la distinción 
para entender los términos de la misma, observaremos cómo 
las nociones de interés público y de interés particular aparecen 
como sobresalientes en el artículo 35, a propósito de la regula-
ción de la persona jurídica. Según la citada norma “son perso-
nas jurídicas: 1º las corporaciones, asociaciones y fundaciones 
de interés público reconocidas por la Ley..... 2º las asociaciones 
de interés particular ...”.

Cabe observar, en primer lugar, que no hay aquí conexión entre 
el régimen jurídico aplicable y el concepto de interés, puesto 
que tanto las fundaciones  de interés público son personas de 
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Derecho privado. Aflora, por otra parte, aquella diferenciación 
de la que ya se ha hablado y que distingue entre el titular jurí-
dico de la institución y el destinatario del interés. Bien es cierto 
que podría objetarse que no es posible distinguir aquí entre el 
titular jurídico y titular del interés, ya que la persona jurídica 
se caracteriza precisamente por reunir ambas condiciones de 
titular e institución. Mas ha de advertirse que, si bien desde un 
punto de vista técnico, la persona jurídica es un sujeto titular 
de derecho, lo es, a su vez, respecto de otras instituciones jurí-
dicas y que ella misma es una institución jurídica más a través 
de la cual actúan los verdaderos titulares finales. 

Por otra parte, las sociedades, en tanto que Asociaciones de 
interés particular, no tienen por qué reunir las características 
de la personalidad jurídica y de la licitud de su constitución al 
mismo tiempo. Del artículo 1.669 del Código civil se despren-
de la posibilidad de presentar un modelo de sociedades sin per-
sonalidad, lo que permite, siquiera sea desde un punto de vista 
teórico, distinguir entre institución jurídica, titular jurídico y 
beneficiario.

Ahora bien: son los conceptos de interés público y de interés 
privado utilizados por el artículo 35 de nuestro Código civil los 
adecuados tradicionalmente a la distinción entre Derecho pú-
blico y Derecho privado?..... No es dudoso que la frase “interés 
público” del citado artículo 35 no tiene otro objeto que el de 
excluir de la vinculación de bienes del beneficio que procuran 
a personas determinadas, fuera de los límites que el propio Có-
digo permite luego para las sustituciones fideicomisarias en el 
artículo 781. Lo que persigue, en suma, es evitar las fundacio-
nes de carácter familiar (35). 

Esto supuesto, que las fundaciones hayan de tener un interés 
público supone que los bienes vinculados han de tener destina-
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tarios designados fuera de toda idea de indicación concreta de 
personas (36). Aquí, por lo tanto el sentido de la distinción en-
tre interés público e interés privado radica en excluir o admitir, 
en línea de principio, a los beneficiarios del mismo. Esto por lo 
que respecta, en concreto a las fundaciones. 

En cuanto a las asociaciones, establece el artículo 36 del Códi-
go civil que “las asociaciones a que se refiere el número 2º (que 
es el que habla de interés particular) del artículo anterior se 
regirán por las disposiciones relativas al contrato de sociedad, 
según la naturaleza de éste”. De la remisión, pues, al artículo 
1.665, a suyo tenor “la sociedad es un contrato por el cual dos 
o más personas a poner en común dinero, bienes o industria, 
con ánimo de partir entre si las ganancias”, puede deducirse 
que el interés particular del que habla el artículo 35 no es otra 
cosa que un lucro partible. De manera que no solamente existe 
la restricción de beneficiarios del caso anterior, sino que, aquí, 
el interés a alcanzar en el caso presente es un interés de estricto 
sentido económico cual el lucro o la ganancia. De donde puede 
deducirse que toda otra utilidad no consistente en un lucro es 
incompatible con la idea de una asociación de interés privado. 
El artículo primero de la antigua Ley de 30 de junio de 1887 
establecía que quedaban sometidas a la misma “las Asociacio-
nes para fines religiosos, políticos, científicos, benéficos y de 
recreo o cualesquiera otros lícitos que no tengan por único y 
exclusivo objeto el lucro o la ganancia”.

Puede decirse, en consecuencia, que las nociones de interés pú-
blico e interés privado que emplea el Código civil no son del 
todo homogéneas. Puesto que si de un lado, como es el caso 
de las fundaciones, se emplea en un sentido eminentemente 
formal, cual el carácter abierto o cerrado de los destinatarios del 
mismo, de otro, como en las asociaciones, el uso de la noción 
mira exclusivamente al carácter o naturaleza del beneficio o in-
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terés en sí mismo considerado. Ello compromete seriamente 
un sentido coherente de dichas nociones en el seno del Código 
civil. 

No obstante conviene advertir que, en última instancia, el lla-
mado interés privado no es algo sustancialmente diferente, se 
predique de las fundaciones o de las asociaciones, habida cuen-
ta de que consiste tanto en un caso como en otro en el disfrute 
de bienes patrimoniales, más se trata de un disfrute limitado 
por razón de los sujetos. Porque, en definitiva, en las fundacio-
nes no hace falta expresarse en términos de lucro o ganancia 
a fin de calificar de privado el interés que pueda perseguirse, 
pues que tratándose en esencia de una vinculación de bienes, 
la dotación patrimonial de aquellas en es consustancial con su 
existencia, abstracción hecha de que al disfrute patrimonial se 
llegue de una manera indirecta. 

De ahí que la nota verdaderamente distintiva de las fundaciones 
venga constituida por el carácter restringido e indeterminado 
de los beneficiarios de la utilidad que a través de ellas se persiga. 
En lo que a las Asociaciones respecta, por el contrario, el carác-
ter esencialmente patrimonial no es un requisito de existencia 
de las mismas, bastando aquí la restricción del disfrute mismo. 
De todo ello podría extraerse la conclusión de que le interés 
privado es una noción en la que intervienen dos sumandos, a 
saber, uno de características formales cual el ámbito restringido 
de la utilidad que procura, junto a otro de tipo material como 
la patrimonialidad de esa misma utilidad o beneficio. 

Llegados a este punto, habría que preguntarse ahora si tal con-
cepción del interés privado, extraída de los materiales del Có-
digo civil, puede ser la idónea a los efectos de diferenciar el 
Derecho público del Derecho privado. Y la respuesta ha de ser, 
obviamente, negativa. 
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En primer lugar por el ámbito objetivo del que se puede pre-
dicar la diferenciación hallada, que sólo puede operar respecto 
de instituciones relativas al Derecho patrimonial, lo que dejaría 
fuera, por consiguiente, al Derecho de la persona. Y en segun-
do término, porque el carácter público o privado del interés 
no cuenta en el momento de tener que decidir cuándo una 
institución es de Derecho público o de Derecho privado, dado 
que tanto las fundaciones de interés público de las que habla 
el citado artículo 35 como las asociaciones de interés público 
de la legislación especial, así como las asociaciones de interés 
particular, son personas de Derecho privado.

Por esa razón, la distinción ha de agotarse en la misma insti-
tución jurídica. Si lo que se trata de saber es qué tipo de inte-
rés, público o privado, es el satisfecho por aquella, habrá que 
considerar, por una parte, la misma institución jurídica que 
lo procura, y de otra el titular de la institución, que el  propio 
tiempo el sujeto beneficiario del interés perseguido. De manera 
que en todas aquellas instituciones cuya titularidad esté abierta 
a una persona privada, el interés será también privado cuando 
el titular de aquella sea asimismo el único destinatario de utili-
dad. Contrariamente, el interés será de carácter público cuando 
los beneficiarios de la utilidad no se agoten en los titulares de la 
institución, de modo que los beneficios o utilidades procurados 
se expanden, fuera de la propia institución, a personas distintas 
de los titulares de ésta. 

Cabría afirmar, en consecuencia, que la primera nota distintiva 
de la noción de interés público consiste en destacar la disocia-
ción existente entre la estructura de la institución en cuyo seno 
se genera una utilidad y la fuerza expansiva de ésta última, que 
acaba por ir a parar a manos distintas de los titulares de la ins-
titución en cuestión. (37). 
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Sin embargo, para que el interés sea de carácter público no 
basta la expansión del beneficio a personas ajenas a la institu-
ción, sino que es preciso, además, que el dicho interés público 
prevalezca en todo caso sobre el interés privado o, dicho de otro 
modo, que la expansión del beneficio prive en términos absolu-
tos sobre el agente productor del mismo: con lo que aparece un 
segundo carácter distintivo del interés público, la prevalencia 
absoluta del interés a favor del único sujeto posible, que es el 
Estado.

Pues bien, el instrumento a través del cual se desarrolla la vi-
gencia de este interés público es el denominado “ius cogens”, el 
cual supone un conjunto de normas jurídicas impuestas al su-
jeto y que revela que, suprimida la autorregulación de intereses, 
se toma o se ha tomado en cuenta otro  interés de mayor fuerza 
o prevalencia, ante el que cede todo interés privado. Justo lo 
contrario, por tanto, de lo que sucede en sede del Derecho dis-
positivo, en el que prevalecen siempre los intereses privados del 
titular o titulares de la institución. Todo ello vuelve a replantear 
el tema de la presunta equivalencia Derecho público-Derecho 
imperativo, sobre el que algo se dijo ya en páginas anteriores. 
Es, por otra parte, el Derecho privado siempre un Derecho de 
carácter dispositivo...?

El artículo 11 del Proyecto (en realidad Anteproyecto) de Códi-
go civil de 1851 establecía que “no podrá derogarse por conve-
nios particulares las leyes en cuya observancia están interesados 
el orden público y las buenas costumbres”. Por su parte, García 
Goyena parece identificar las nociones de Derecho público y 
de orden público. En el comentario del mismo autor que sigue 
al artículo citado, se observa que “yo encuentro más propia la 
locución de la citada ley 38 romana (texto de PAPINIANO 
al que se refiere) ius publicum que la de Orden público tras-
ladada del art. 6 francés al nuestro … En la acepción vulgar, 
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orden y sosiego público son sinónimos y seguramente no es 
tan mezquino el sentido del artículo II, sino que se extiende 
a todo lo que las leyes romanas comprendían en su locución. 
Derecho  público, es decir, todo lo que tenía por objeto la uti-
lidad o moral públicas, la forma y solemnidades de los actos e 
instrumentos y de los juicios”. Y acerca, finalmente, de la equi-
valencia entre el Derecho público e “interés público” comenta 
que aunque, por regla general, las leyes que tienen por objeto 
primario la utilidad de los particulares, pueden derogarse por 
pactos privados, no sucede así con las que al mismo tiempo 
envuelven utilidad pública. (38).

Ya hemos visto supra que el artículo 1.255 del Código civil 
consagra la autonomía de la voluntad en términos parecidos 
a los que refiere el citado Proyecto de 1851, pero hemos de 
advertir que el Código se añade a los límites reseñados en el 
art. II del Proyecto el de la ley. Y es este añadido el que ha de 
orientarnos forzosamente hacia un concepto diverso del “orden 
público”. Ese nuevo concepto de orden público se resume en 
su distanciamiento del Derecho público: orden público, por 
lo tanto no puede significar ya lo mismo que Derecho públi-
co, supuesto que falta una concreción legal que, en el artículo 
1.255 del C.c., viene específicamente aludida. El orden públi-
co, de alguna manera, por lo tanto, relegado a lo extralegal, vie-
ne a revestirse de características políticas; en las que se resumen 
en definitiva la organización general y el funcionamiento del 
estado. (39). 

El mismo concepto de orden público viene a recogerse en el 
artículo 6 del nuevo Título Preliminar del Código civil, ya an-
teriormente comentado. Puede concluirse, para finalizar, que 
el Código civil, las nociones de orden público y Derecho co-
gente son dos nociones netamente diferenciadas que, si bien 
tienen de común su común origen, ya que ambos emanan 



89

discurso de ingreso

del Estado, el llamado Derecho cogente o imperativo procede 
del Estado previamente formulado en forma de ley a aplicar 
en un momento posterior a su misma concreción; mientras 
que en el caso del orden público. Dada su previa ausencia de 
formulación con carácter general y definido, requiere de esa 
formulación para aplicarlo en cada caso concreto por el órga-
no judicial correspondiente de ahí también que la naturaleza 
del orden público se oriente hacia principios generales de sen-
tido fundamental, que más que una aplicación (la que debe 
también, de modo necesario, producirse: cfr. El artículo 1.7 
del Código civil) precisan de una definición judicial aplicable 
al caso concreto (40).

Si tuviéramos que concluir, en pocas palabras, acerca de las 
consecuencias a las que conduce el criterio del interés, a pro-
pósito de la distinción entre el Derecho público y el Derecho 
privado, diríamos que el uso de dicha pauta desemboca en la 
identificación entre el Derecho público de una parte y el Dere-
cho privado imperativo, de otra. Mas, antes de pronunciarnos 
sobre la bondad de tal planteamiento y de sus consecuencias, 
abordemos las bases históricas sobre las que se asienta su poste-
rior elaboración doctrinal. 

Como ya es sabido, la distinción entre ambos Derechos co-
mienza con el comentario de los autores de la Glosa sobre el 
texto del Digesto, 1.1.1.: “….huius studii duae sunt positiones, 
publicum et privatum”. En primer lugar, y en lo que atañe al 
significado del término “positiones”, se ofrecen varias explica-
ciones, a saber: a) con el significado de “species”, tal y como 
opinó PLACENTINO (41). B) como “studium discendae”, 
según el propio AZON (42). c) como “partes principales”, en 
el criterio de BALDUINUS, discípulo de Azón (43) y d) como 
“divisiones”, postura que siguió ACURSIO (44), y que fue la 
principalmente seguida en  adelante. 
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Por lo que hace referencia a las expresiones del propio texto 
“ad statum rei romanae spectat” y “ad singulorum utilitatem” 
se entienden siempre como relativas al interés, utilidad o bene-
ficio; y, por lo tanto, indicativas de un interés público o de un 
interés privado, pero sim mantener una tajante división entre 
ambos a ultranza. Así por ejemplo, ACURSIO, en la obra y 
lugar citados, comenta refiriéndose a la utilidad privada que 
“expedit enim reipuclicae n equis re su amale utatur” y respecto 
del Derecho público señala: “consistit ius publicum in sacris, ut 
sunt ecclesiae in quibus petimus veniam peccatorum…, ítem 
in sacerdotibus, quia interest ut sint sacerdotes a quibus ve-
niam petamus peccatorum…., ítem magistratibus quia interés 
ut sint magistratus parume enim prodesset iura esse incivitate 
nisi sint homines…..”. 

Se pone así de relieve la contradicción del texto, en el que no se 
expresa correctamente la interferencia entre el interés privado 
y el Derecho público, de una parte, y entre el interés público 
y el Derecho privado, de otra. Para obviar tal inconveniente se 
recurre al remedio de la distinción, lo que se hace mediante el 
recurso técnico-escolástico de referir el Derecho público “prin-
cipaliter” al interés del pueblo romano y el Derecho privado 
también “principaliter” a la utilidad de los particulares. Es lo 
que hace, al parecer por vez primera, IRNERIO (45), que al re-
ferirse al Derecho público dice: “…….spectat enim ad statum 
rei romanae principaliter tuendum”.

En cuanto a qué deba entenderse por interés privado o por 
interés público es preciso referirse a la considerable aportación 
de la llamada Escuela de Orleans. En los autores de esta direc-
ción se aprecia una gran preocupación en orden a la fijación del 
concepto de Derecho público, que se considera de mayor com-
plejidad, dejando en consecuencia al Derecho privado en un 
segundo término, del que habrá de rescatarlo, posteriormente, 
la Escuela Culta.
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En esta perspectiva, cabe citar como ejemplo el testimonio de 
PETRUS DE BELLAPERTICA: “publicum ius est quod in 
quolibet casu particular continet publicam utilitatem. Sed ius 
privatum nom affert in quolibet casu publicam utilitatem”. 
Para nuestro autor es un hecho claro la multivocidad  de la 
frase ius publicum, y así: “scire debetis quodtriplex est ius pu-
blicum. Est ius publicum proprie, aliomodo improprie, tertio 
modo improprissime”, dejando constancia que tal clasificación 
depende del grado de utilidad que pueda proporcionar en cada 
caso. 

Enefecto, el Derecho es público “proprie modo” cuando sus 
instituciones afectan en cualquier caso a la utilidad pública, 
como aquello que “in sacris con sistit”. El Derecho es público 
“improprie modo” cuando no afectan directamente a la pública 
utilidad, si bien se pre ordenan a una pública utilidad: así por 
ejemplo el testamento “tunc verosimile quod aliquid relinquet 
piis causis” El Derecho público lo es en suma, “improprissime 
modo” cuando sus instituciones no se refieren a la utilidad pú-
blica, aun pudiendo resultar, no obstante, una pública utilidad. 
Como en el caso de la administración de justicia, porque si 
bien el hecho de que se restituya la cosa tuya que alguien poseía 
no afecta a la utilidad pública “sed il lis coadunatis sic, quia 
tunc quilibet erit in quiete” (46).

Mas, según también  vimos, el texto de PAPINIANO de Di-
gesto, 2,14,38, que reza: “ius publicum privatorum pactis mu-
tari non potest”, parece predicar del Derecho público otra ca-
racterística, basada en la pura inderogabilidad por la voluntad 
de los particulares. Pues bien: también aquí, la interpretación 
de los autores lleva a la conclusión de que el Derecho público 
es precisamente aquel que viene vinculado previamente por la 
utilidad pública. La misma Escuela de Orleans así lo estima 
(47), lo que hará que, posteriormente, y la Escuela de los Co-
mentaristas en particular, admitan como indiscutible que el 



92

alfonso hernández-moreno

Derecho público, dado que atiende a la utilidad pública, es por 
lo mismo inderogable. Se consuma, por lo tanto la equivalencia 
entre el derecho público, Ius cogens y utilidad pública. Con la 
consecuencia que, abordado el problema desde la óptica del 
Derecho público, la naturaleza del Derecho privado quede en 
un segundo plano.

D) El criterio de la cualidad.

A través del criterio de la cualidad de la persona o cualidad 
del sujeto, se trata de poner el acento de la distinción Derecho 
público-Derecho privado en el titular que puede asumir las di-
versas instituciones de uno u otro.

El punto de partida verdaderamente esencial de la teoría con-
siste en afirmar que todo lo referente a las intuiciones jurídi-
cas gira en torno a la actividad de las personas titulares de la 
misma, de manera que el punto central del sistema se basa en 
la conducta de aquellas, para lo que es de todo punto impres-
cindible la previa existencia y el concepto de “persona”. Una 
vez hecho esto, hay que convenir que el sujeto o la persona no 
solamente se toman en consideración  en concepto de supuesto 
de hecho del que se pueden predicar ciertas consecuencias jurí-
dicas, sino que también y al mismo tiempo puede funcionar y 
funciona como concepto en sí mismo predicado. En el primer 
concepto veremos a la persona como, por ejemplo, un sujeto 
“capaz”, cuya presuposición forma parte de lo que llamaríamos 
hoy supuesto de hecho. En el segundo, diremos que, conse-
cuentemente, tiene un derecho o asumió un deber. 

Luego si la persona y su conducta es punto de obligada referen-
cia al hablar de instituciones jurídicas, que supone su concepto 
y le preordenan sus efectos, debe ser también la persona el con-
cepto central de la división del Derecho en público y privado.
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No todos los sujetos de derecho, por la mera circunstancia de 
ostentar personalidad o capacidad jurídica, pueden por ello 
cualquier tipo de titularidad.  Hay situaciones jurídicas, por 
el contrario, que vienen restringidas a ciertos sujetos solamen-
te, de donde no basta la personalidad de estos para asumir su 
titularidad; frente a otras en las que basta, en cualquier caso, 
tener la capacidad requerida. De acuerdo con ello, serán ins-
tituciones de Derecho privado todas aquéllas cuya titularidad 
exige tan solo la capacidad o personalidad, sin que sea necesario 
añadirse ningún otro tipo de cualificación jurídica. De aquí 
que no tenga  porqué existir plena correlación entre el Derecho 
privado y personalidad jurídico-privada, supuesto que al Dere-
cho privado le basta, justamente, con la capacidad jurídica en 
abstracto. 

En cambio, puede decirse que al Derecho público no le bas-
ta con la simple existencia de la personalidad, entendida en el 
sentido de los artículos 29 y sgs. Del Código civil, ya que aquí 
lo que caracteriza al Derecho público es una determinada cua-
lificación de la personalidad de Derecho público, no son sino 
notas particularmente distintivas y sobreañadidas a un concep-
to genérico d personalidad, que son las exigidas precisamente 
para asumir determinadas titularidades. 

Los términos iniciales de este planteamiento final tienen, lo 
mismo que en el caso de la teoría del interés, unos anteceden-
tes históricos que pasamos, brevemente, a exponer. Definir y 
precisar el verdadero contenido del Derecho privado fue obra 
principal de la Escuela Culta. Ya se ha indicado que entre los 
autores de dicha Escuela, subyacen dos corrientes, la puramen-
te erudita y la sistemática. 

Entre los autores eruditos se acepta, en principio, el sentido de 
la distinción Derecho público-Derecho privado que procede 
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del Corpus y mantienen, por tanto, la noción del interés. Pero 
a la hora de comentar que deba entenderse por interés priva-
do, se esfuerzan en citar casos diversos de este mismo interés 
llamado privado; lo cual provoca de rechazo que comience a 
adjudicarse al Derecho  privado la materia que lo integra. Así 
proceden autores como Francisco DUARENUS (48) y Jacobo 
CUJACIO (49).

Por su parte, preocupación esencial de la dirección sistemática 
será la de buscar un nuevo método de ordenación racional de 
todo lo jurídico que dé al traste con la asistemática de los textos 
justinianeos. Mas en su afán de servirse del mismo objeto de su 
crítica, es decir, desde dentro, y respecto del problema que por 
ahora nos preocupa, hallan un texto que les viene a la medida 
de su propósito, a saber, un fragmento de las instituciones de 
Gayo que se recoge en Digesto, 1, 5,1: “Todo el derecho que 
usamos se refiere a las personas, a las cosas o a las acciones” 
(50). El criterio que anima aquí a esta dirección de la Escuela 
Culta es esencialmente diferente del que usaron sus compañe-
ros, pues a los aspectos de la utilidad o interés del sujeto suce-
den los aspectos relativos al propio sujeto. La elección de esta 
vía de acceso a la distinción comporta dos consecuencias; es la 
primera que el acento se desplaza hacia el Derecho privado, que 
es donde opera principalmente la distinción de personas, cosas 
y acciones. Y la segunda que favorece de este modo la delimi-
tación de la materia objeto del Derecho  privado: la persona 
y su estatuto, las cosas y los derechos y modos de adquirirlas, 
y las obligaciones. Y así se advierte claramente en Franciscus 
CONNANUS (51), N. VIGELIUS (52) y, sobre todo H. DO-
NELLUS (53).

El punto culminante d la orientación del criterio de distinción 
entre el Derecho público y el Derecho privado hacia posiciones 
netamente subjetivistas está representando por DOMAT. (54). 
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En el autor francés se halla una clara superación del criterio del 
interés, que abandona, para adoptar un criterio estrictamen-
te personalista que le hace concebir tanto al Derecho público 
cuanto al Derecho privado como estatutos personales, en los 
que priva, por encima de otra consideración la de que es la con-
dición del sujeto titular de las instituciones lo que hace que las 
reglas jurídicas queden adscritas a uno u otro Derecho. Así, las 
normas de Derecho público son “lois de l’état”, mientras que 
las del Derecho privado son “lois qui réglent ces matières entre 
particuliérs” (55) 

Para DOMAT el Derecho privado son “las leyes que regu-
lan entre los particulares, las convenciones, los contratos de 
cualquier clase, las tutelas, las hipotecas, las sucesiones, los 
testamentos y otras materias semejantes”. Pero lo ciertamen-
te relevante de nuestro autor es que da por sentado que el 
Derecho privado coincide plenamente con el Derecho civil. 
Dice, en este sentido, que, en una primera acepción, el De-
recho civil de los romanos no coincide con el Derecho civil 
privado, pues para el Derecho civil es el Derecho peculiar de 
una comunidad política y el privado, ya abarca a comunida-
des diversas, ya excluye instituciones que, aunque relativas 
a particulares, se regulan por el Derecho público. Según la 
acepción contemporánea (del autor) de Derecho civil, éste 
también está integrado por aquellas materias entre particula-
res y por los conflictos que nacen de las mismas, lo mismo que 
en el Derecho privado; pero el mero hecho de la intervención 
de particulares en una relación jurídica no convierte ésta en 
privada, ya que, por el contrario, puede estar sometida al De-
recho penal o al Derecho procesal, que son Derecho público. 
Habrá, finalmente una aceptación vulgar de Derecho civil, 
que es aquella que lo identifica con los libros de Derecho ro-
mano, lo que no es cierto, pues que contienen incluso reglas 
que ya no son aplicables. 
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Qué es,  así pues, el Derecho civil para DOMAT..? Viene a ser 
aquel Derecho privado que está integrado por aquellas institu-
ciones jurídicas referentes a los particulares que son, a la vez, 
de uso más frecuente y susceptibles de regulación por reglas 
naturales y por la equidad. (56).

3. �Precisiones finales en torno al concepto de “Derecho Ci-
vil” como Derecho Privado por razón del sujeto.

La idea sobre la que puede girar el concepto que se tiene de la 
disciplina jurídica del llamado Derecho civil es, para empzar, 
la de que éste ya no es el reducto, como hasta hace muy poco, 
de las instituciones relativas a la persona física, puesto que tan-
to como éstas mismas pueden ser sujetos de las instituciones 
civiles las personas llamadas jurídicas o morales.  E incluso el 
propio Estado puede utilizas las instituciones civiles que la dis-
ciplina de nuestro estudio pone a su disposición y que aquel 
puede ejercitar a través de la denominada “actividad adminis-
trativa de Derecho privado”. 

Y supuesto que tanto el Estado puede utilizar las instituciones 
de derecho privado cuanto los particulares pueden asimismo, 
por contrario, ocupar instituciones de Derecho público, la per-
sona titular sujeto de las instituciones no puede ser ya un crite-
rio definitivo de caracterización de un sistema como de Dere-
cho Público o Derecho privado. Pero, así como la accesibilidad 
del sujeto titular de las instituciones a la órbita del Derecho pú-
blico necesita de un acto de especial autorización por parte de 
la Administración, para acceder a la titularidad de instituciones 
de Derecho privado, en cambio, basta solamente con el criterio 
de la personalidad, por lo que la abstracción formal del Dere-
cho civil respecto de los sujetos que puedan usar de él es total. 
De ahí que podría decirse que, en tanto que el Derecho privado 
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o, mejor, el Derecho civil es un Derecho general inherente a la 
persona en cuanto ésta ostenta la cualidad de la personalidad 
sin más: puro sujeto de derechos y obligaciones (en relación 
con los demás). Mientras que en el caso del Derecho público 
esta sola cualidad no basta.

NOTAS AL CAPITULO PRIMERO

1)  Vid. Digesto, 1, 1, 1,2. “El Digesto de Justiniano”, tradu-
cido al castellano por A. D’ORS y otros, Pamplona, 1968.
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Mª: “La distinción entre Derecho público y Derecho pri-
vado”. RGLJ, 1942. ROMANO, S.: “La distinzione fra ius 
publicum e ius privatum nella giurisprudenza romana”, en 
Studi in onore di Santi Romano, vol. IV, Padova, 1940. 
VASALLI, “Diritto pubblico e Diritto privato”, en Archi-
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blico”, en Estudios jurídicos en honor del Profesor Pi y Su-
ñer, Barcelona, 1962. BULLINGER, M.: “Derecho priva-
do”, Instituto de Estudios Administrativos, Madrid, 1976.

	 Puede también consultarse A. D’ORS; “Derecho romano” 
voz de la Nueva Enciclopedia jurídica Seix. LOMBARDI, 
G.: “Diritto pubblico (Diritto romano)”, Novíssimo Diges-
to italiano, t.v.

3)  El subrayado es del autor citado en el texto. Vid. CASTRO 
Y BRAVO, F. de: “Derecho civil de España”, Parte General, 
1. Madrid, 1955.



98

alfonso hernández-moreno

4)  Puede consultarse, para una visión de conjunto, el magní-
fico libro de J. BURCKHARDT, “La cultura del Renaci-
miento en Italia”. Ed. Zeus, Barcelona, 1968.

5)  Vid. El sugestivo estudio de J. MIQUEL “Aenigma”, Lec-
ción inaugural del Curso 1975-76. Facultad de Derecho de 
la universidad de la Laguna, 1977.

6)  DE CASTRO Y BRAVO, F.:“Derecho civil…” cit., pág. 77.

7)  Digesto de A. D’ORS y otros, ob. cit. Pág. 45.

8)  Digesto de A. D’ORS y otros cit. D. 12, 14,38. Pág. 1.26 

9)  Entre otras, una llamada “de la manera de reducir a Arte el 
Derecho civil”.  Según AULO GELIO, “Noches Áticas (ca-
pítulos jurídicos)”, cap. XXII del libro I. E.J.E.A., Buenos 
Aires, 1959.

10) Sobre el concepto de “lex”, cfr. KUNKEL, W.: “Historia 
del Derecho romano”, Barcelona, 1970, 2ª ed.

11) �ARIAS RAMOS, J.: “Derecho público romano e historia 
de las fuentes”, 7ª ed. Rev. Valladolid, 1964. Vid. D’ORS, 
ob.cit. 

12) �Vid. OSWALD SPENGLER: “La decadencia de Occiden-
te. Bosquejo de una morfología de la Historia universal”. 
Trd. De G. Morente. 11ª ed. Espasa-Calpe, Madrid, 1966, 
pág. 93 y siguientes. 

13) �Vid. H. PLANITZ: “Principios de Derecho privado germá-
nico”, trad. de C. Melón Infante. Bosch, Barcelona 1957.
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Pág. 79.

15) �ACCURSIUS, “Pandectarum sive Digestorum iuris civilis, 
Tomus Primus”, Venetiis, 1569.
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1824

19) �Vid. DONELLUS, H.: Opera omnia, vol. I, Florentiae, 
1861.

20) �DOMAT, J.: “Les Loix civiles dans leur ordre naturel, Le 
Droit Public et Legum delectus”, Nouvelle édition, Paris, 
MDCCLXXI.

21) Citado por MOLITOR, E.-SCHLOSSER, H.: “Perfiles de 
la nueva historia del Derecho Privado.” Barcelona, 1980.  
Pág. 47.

22) Vid. MOLITOR-SCHLOSSER, “Perfiles..” cit.

23) �GROTIUS, H.: “Institutiones iuris Hollandici et belgico 
in latinum sermonen translatae”. Haarlem, ed. Facsímile, 
1962. Libro I, tít. 2, nos. 26 y 27.

24) �Vid. VINNIUS, A.: “Iurisprudentia contracta sive partitio-
num iuris civilis Libri tres”. La Haye 1631. 
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25) �HEINECIO, J.: “Recitaciones del Derecho civil romano”. 
Valencia, 7ª ed., 1879, tomo I.

26) �SAVIGNY, Fr. Von: Sistema del Derecho romano actual. 
Góngora, Madrid, s.f. tomo I. pág. 73 y ss.

27) �Vid. ROMANO, S.: “Diritto Costituzionale generale”. 
Milano, 1947.

28) �Vid. CICU, A.: “Il Diritto di famiglia”. Roma, 1915.

29) �DE BUEN, Demófilo. Madrid, 1932.

30) �Vid. RANELLETTI, O.: “Il concetto di pubblico nel Di-
ritto” Rivista italiana per le scienze giuridiche, 1905. Del 
mismo autor puede verse “Istituzioni di Diritto pubblico”, 
Milano, 1955.

31) �FERRARA, F.: “Trattato di Diritto civile italiano”, Roma, 
1921.

32) Vid. FERRARA, F., “Trattato… cit.

33) �Por ejemplo, COVIELLO: “Manuale di Diritto civile”. 
Milano, 1925. ENNECCERUS-NIPPERDEY, “Tratado 
de Derecho civil. Derecho civil (Parte general)”. Vol. 1º 
Barcelona 1953. Pág. 131 y ss.

34) RUGGIERO, R.:“Istituzioni di Diritto civile”, Napoli, 
1921.

34 bis) Por su parte, la Exposición de Motivos de la Ley de Régi-
men Jurídico de la Administración del Estado, de 26 de Julio 
de 1957, a la hora de establecer las competencias de los órga-
nos de la Administración Central, refería ya entonces cómo 
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“no es propósito de esta Ley enumerar una por una todas las 
facultades que incumben a los altos órganos del Estado; de 
un lado, porque la enumeración que así se hiciera correría el 
riesgo de ser incompleta y, desde luego, rápidamente desbor-
dada por las nuevas competencias que se atribuyen a aquellas 
autoridades por disposiciones posteriores a la presente; de 
otro, porque se estima que la configuración jurídica de los 
citados órganos del Estado no requiere una lista exhaustiva 
de sus competencias, sino tan sólo la enumeración de las que 
por su transcendencia jurídica y administrativa parece conve-
niente reunir en un solo texto legal….”.

34 ter) La Ley de lo contencioso-administrativo de 13 de Sep-
tiembre de 1888 (Reglamento de la Contencioso-adminis-
trativo de 22 de Junio) establecía, ya en la época, en su 
artículo 4, que se considerarán de índole civil y de la com-
petencia de la jurisdicción ordinaria las cuestiones en las 
que el Derecho vulnerado sea de carácter civil, y también 
aquéllas en que la Administración haya obrado como per-
sona jurídica, o sea como sujeto de derechos y obligacio-
nes. Asimismo, dicha Ley adscribe, en su artículo 5, a la 
competencia de la jurisdicción contencioso-administrativa 
“las cuestiones referentes al cumplimiento, inteligencia, 
rescisión y efectos de los contratos celebrados por la Ad-
ministración central, provincial y municipal para obras y 
servicios públicos de toda especie” (puede verse, al respecto, 
MARTÍN REBOLLO, L.: “El proceso de elaboración de lo 
contencioso-administrativo de 13 de Septiembre de 1888”. 
IEA, Madrid, 1975).

	� En cuanto a la Ley de Jurisdicción contencioso-administra-
tivo de 27 de Diciembre de 1956, afirmaba dicha norma 
en su Exposición de Motivos que “las normas, subordina-
das entre sí jerárquicamente, proclaman y definen cuál es 
el contenido del interés público en todas y cada una de sus 
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manifestaciones”, precisando, en cuanto a la competencia 
de la jurisdicción contencioso-administrativa, que están so-
metidos a ella “los actos sujetos al Derecho administrativo”. 

	� En efecto, y en consonancia, el artículo 3 de la Ley disponía 
que la jurisdicción contencioso-administrativa conocerá de: 
a) las cuestiones referentes al cumplimiento, inteligencia, 
resolución y efectos de los contratos, cualquiera que sea su 
naturaleza jurídica, celebrados por la Administración pú-
blica, cuando tuvieren por finalidad obras y servicios públi-
cos de toda especie. b) las cuestiones que se susciten sobre 
responsabilidad patrimonial de la administración pública, 
y c) las cuestiones que una Ley le atribuya especialmente. 
De una manera negativa, por otro lado, el artículo 2 de la 
misma Ley establece que.... “las cuestiones de índole civil o 
penal atribuidas a la jurisdicción ordinaria, y aquellas otras 
que, aunque relacionadas con actos de la Administración 
pública, se atribuyen por una Ley a la jurisdicción social o a 
otras jurisdicciones”.... quedan excluidas de la jurisdicción 
contencioso-administrativa.

	� Hoy, la Ley 29/1998, de 13 de Julio, reguladora de la Ju-
risdicción Contencioso-administrativa, desde la profunda 
transformación que, como la propia Exposición de Motivos 
de esta ley proclama, han sufrido tanto la sociedad como 
la Administración pública, zanja, dogmáticamente, la cues-
tión afirmando solemnemente que se parte del principio 
del pleno sometimiento de los poderes públicos al Orde-
namiento jurídico, verdadera “cláusula regia del Estado de 
Derecho” (Vid. Exposición de Motivos, II, “in fine”). Se 
huye de la posible “irregularidad” del ejercicio de la discre-
cionalidad de los actos de la Administración.

	� Mas de cualquier manera, sí es cierto que la noción de in-
terés público se desprende con más claridad de las leyes que 
inspiran el procedimiento administrativo que de otras. Y, 
en dicho sentido, puede consultarse la Ley de 1 de Octubre 
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de 2015 sobre Procedimiento Administrativo común de las 
Administraciones públicas.

34 quater) A la solución de este escollo se ha venido aplican-
do tiempo ha, la sentencia del T.S. De 10 de Noviembre de 
1942, en la que, entre otras cosas, se dice que para que un 
contrato celebrado por la Administración pueda ser conside-
rado como un contrato de carácter administrativo no basta 
que tenga como finalidad el cumplimiento de un servicio pú-
blico, sino que el objetivo al que tiende dicho servicio ha de 
ser un objetivo inmediato y directo, ya que se estima que en 
todas las demás relaciones contractuales, la Administración  
actúa en el mismo plano que cualquier otro sujeto de rela-
ciones jurídicas. La misma sentencia comentada afirma que 
la naturaleza del contrato de realización de la obra pública no 
puede, a virtud de una pretendida accesoriedad que la Ley y 
la jurisprudencia no reconocen, y confundiendo el objeto de 
los contratos con su causa ocasional, dar carácter administra-
tivo al contrato en cuestión.

	 Cfr. la obra de Alejandro Nieto sobre “Estudios históricos 
sobre Administación y Derecho Administrativo”. Madrid, 
1986.

35)  �Vid. CÁRDENAS, L.: “Las fundaciones familiares del Dere-
cho privado”, RDP, 1952. DE CASTRO, F.: “Sobre la pre-
tendida validez de las fundaciones familiares”, ADC, 1953. 
Del mismo autor, “Temas de Derecho civil”, Madrid, 1972.

   
36)  �Vid. ALONSO MARTINEZ, M.: “El Código civil en 

sus relaciones con las legislaciones forales”. Ed. Plus Ultra. 
Madrid, s.f.

37) �Esto permitiría excluir del interés público aquellas insti-
tuciones en las que la satisfacción de un sujeto se obtiene 
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por medio del sacrificio de otro sujeto, como sucede en 
las relaciones obligatorias, ya que ambos forman parte de 
su estructura. Cuando, por el contrario, se ha mantenido 
por la doctrina, el titular del citado beneficio está fuera o 
al margen de la estructura misma, (v.g. en opinión de BA-
DOSA COLL), como quizá sucedería en las instituciones 
de carácter modal, cabe plantear que el titular jurídico de 
la institución no es tan sólo titular de un sacrificio, ya 
que al mismo tiempo está interesado en realizarlo si es que 
quiere consolidar su posición jurídico-atributiva, hacién-
dola indestructible por irrevocable. Pero tampoco en el 
caso de referencia estaríamos en presencia de un interés 
público, para el que se necesita, además y lógicamente, 
que, en el caso de un posible conflicto, prive  aquél en 
términos absolutos sobre dicho titular, sacrificando, así,  
el interés de éste. 

	 Aspecto particularmente relevante, por ejemplo, en el caso 
del Derecho Tributario. Nítidamente, así, para el supuesto 
de los “impuestos” en sentido estricto: pues aquí el tributo 
se impone al sujeto pasivo por la Administración sin atribu-
ción concreta alguna, diluyéndose la contraprestación en el 
puro e indeterminado interés público. 

38) �Vid. GARCÍA GOYENA, F.: “Concordancias, motivos 
y comentarios del Código civil español”. Reimpresión de 
1852, con Nota Preliminar del Prof. Lacruz Berdejo. Zara-
goza, 1974. Asimismo, GARCÍA GOYENA, F.: Concor-
dancias, motivos y comentarios del Código Civil español”. 
Reimpresión facsímil de Barcelona, 1973.

39) �Acerca de la noción de orden público, vid., v.g., DÍEZ-
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3 CAPITULO SEGUNDO

La formación de la noción de Derecho civil a través 
de la historia.

SUMARIO. 1. EL Derecho civil como Derecho romano.  
2. Derecho privado, Derecho civil, Derecho común. La forma-
ción del “ius commune”. 3. La crisis de la idea del “ius commu-
ne”. 4. La Codificación.

1.- El Derecho civil como Derecho romano.

El concepto de Derecho civil nace en el sistema jurídico de los 
romanos. Pero la exacta determinación del concepto “ius civile” 
es, en las mismas fuentes, de difícil precisión. Así, dice ULPIA-
NO en Digesto, 1.1.6: “Es derecho civil el que ni se aparte en 
todo del natural o de gentes ni se conforma totalmente a él. Así 
pues, cuando añadimos o sustraemos algo al derecho común, lo 
hacemos derecho propio, es decir, civil. Y este derecho nuestro 
es en parte escrito y en parte no escrito, como entre los griegos, 
unas leyes hay escritas y otras no escritas” (1). 

Por su parte PAPINIANO en Digesto 1.1.7 llama derecho civil 
“al que dimana de las leyes, los plebiscitos, los senadoconsultos, 
los decretos de los príncipes y la autoridad de los prudentes” 
(2). GAYO, en Digesto 1.1.9 señala: “Todos los pueblos que se 
gobiernan por leyes y costumbres, usan en parte su derecho pe-
culiar, en parte el común a todos los hombres. Pues el derecho 
que cada pueblo estableció para sí, es propio de la ciudad y se 
llama derecho civil, como derecho propio que es de la misma 
ciudad...”.
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Y a su vez, en fin, PAULO, en Digesto 1.1.11: “La palabra 
derecho se emplea en varias acepciones, una cuando se llama 
derecho a lo que siempre es justo y bueno como el derecho 
natural; otra acepción, lo que en cada ciudad es útil para todos 
o para muchos, como es el derecho civil...” (3) (4).

Como puede apreciarse, la equivocidad del término Derecho 
civil es patente puesto que se usa con diversos significados (5). 
Aun así es evidente que el estudio del Derecho civil ha de tomar 
por base el Derecho romano o, si se prefiere, el derecho de los 
romanos como núcleo primario sobre el que ha de centrarse 
nuestra atención. Sin que ello implique el olvido de otros múl-
tiples factores que han influido de manera clara en la evolución 
histórica del Derecho civil hasta nuestros días (6).

En cuanto al concepto Derecho romano puede aceptarse, en 
primer lugar, como el Derecho romano histórico, es decir, des-
de los orígenes del mismo hasta la Compilación de Justiniano 
que, para la posteridad, fue considerada como el punto de par-
tida. En segundo lugar, podemos entender el Derecho romano 
como el desarrollo que el mismo experimentó en la historia 
jurídica europea, lo que nos llevaría a hablar de “tradición ro-
manística”. Finalmente, puede entenderse que el Derecho ro-
mano es el “Derecho común” considerado como una particular 
formación de la historia jurídico-europea que vino a fraguar en 
un todo orgánico y en un cuerpo doctrinal. 

De un modo marginal, aunque derivado de este último ma-
tiz conceptual, se entiende también como Derecho romano a 
aquél Derecho romano-actual en que se resume la Pandectísti-
ca, en su aspecto de una ulterior elaboración doctrinal del De-
recho común que se desarrolló en Alemania en el siglo XVIII 
y que adoptó la forma de una construcción teórico-práctica 
del Derecho romano-justinianeo, tomando como eje central la 
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persona, en torno a la cual se crea un sistema de derechos subje-
tivos y que supone el punto álgido de la doctrina esencialmente 
subjetivista iniciada por el racionalismo.

Usando, por el momento, el primero de los sentidos expuestos, 
Roma nace como una comunidad reducida de tipo agrario y va 
sufriendo una serie de transformaciones hasta llegar a conver-
tirse en un gran imperio. Precisamente a lo largo de dicha evo-
lución puede observarse cómo se pasa hacia posiciones de un 
cierto carácter “industrial”. En una primera fase, en la que po-
dríamos hablar de aparición del “ius civile” y en la que más que 
en la propia definición del mismo interesaba fijar sus caracteres 
(7), aparece el “Derecho quiritario”, si bien el ordenamiento 
no estuvo constituido por un sistema homogéneo de normas, 
ya que era el resultado de diversos sistemas normativos, de los 
cuales sólo alguno tenía caracteres propiamente jurídicos en 
sentido moderno y que venían reagrupados en torno al con-
cepto de “ius”. 

Los caracteres inconfundibles de la primitiva “civitas”  de los 
romanos fueron el fundamento religioso de sus principios y el 
absoluto predominio patricio, caracteres que fueron perdiendo 
progresivamente su importancia. Así, la estructura del ordena-
miento del estado gentilicio no fue muy distinta para ordena-
mientos de estirpe pre-ciudadana.

Coexistían tres sistemas normativos: el sistema del “fatum”, por 
un lado, que se concreta en una serie de preceptos de signo 
prohibitivo, viejas reglas de origen incierto y que parecían des-
tinadas irremediablemente a desaparecer. El sistema del “ius 
quiritium”, por otro, que no era sino el resultante de las “mores 
maiorum” comunes a las “gentes” quiritarias. El sistema, en fin, 
de las normas promulgadas por los “foedera”. Entre los tres sis-
temas de normas se establecía una rígida jerarquía normativa. 
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Con la crisis del sistema quiritario decae la imprompta religiosa 
de dicho ordenamiento, con lo que deja de ser, probablemente 
hacia finales del siglo IV antes J.C., patrimonio exclusivo de los 
pontífices la interpretación de sus fuentes (8). 

En la primera época, por lo tanto, aparecen dos conceptos dis-
tintos cuales los de “fas “y “ius”. Según GUARINO (9) el ius 
representa una evolución de la idea del fas y consistiría en el uso 
que hacen los hombres de la libertad que le han concedido los 
dioses. Según otros autores, (10) la diferencia estribaba más en 
una cuestión de competencia que en una cuestión de cualidad. 

Así, ius como opuesto a fas, pertenecía a la esfera humana, 
puesto que en el latín histórico la palabra “ius” significaba, a la 
vez, el derecho que se tiene y norma jurídica. Lo que induda-
blemente es cierto es que el concepto ius no abarcaba todas las 
implicaciones normativas relativas a la esfera del fas, sí no tan 
sólo aquellas normas que eran producidas por antiguos conve-
nios conservados a través de las “mores maiorum” y que fuera 
del ius quedan las normas derivadas de los “foedera” en tanto 
que convenios de carácter expreso. Este sistema quiritario u ex-
clusivista fue suficiente en una época en que las exigencias de 
aquella primitiva sociedad eran en extremo simples.

Esto no obstante, el llamada Derecho civil romano fue prece-
dido por el  “vetus ius”, que fue esencialmente recogido en la 
Ley de las XII Tablas, que suman al “Derecho civil Papiriano” 
las dos leyes complementarias añadidas por los decenviros a 
inspiración, según el relato de POMPONIO en Digesto 1.2.2., 
a un tal HERMODORO DE EFESO. La Ley de las doce Ta-
blas representa el esfuerzo necesario para codificar el conjun-
to de derechos y deberes del ciudadano romano, lo que acaso 
no pudo concluirse sino como el resultado de los conflictos de 
clases en la Roma de entonces. Se lee en el texto del Digesto 
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ya citado que la colección de leyes que en un principio formó 
Sexto Papirio (contemporáneo del “rey” Tarquino el Soberbio) 
fue de interpretación exclusiva de los pontífices, quizá porque 
ya se había producido la expulsión de los reyes por medio de 
una ley tribunicia: Digesto, 1.2.2.4.

Esta “interpretación pontifical llegó más tarde incluso a identi-
ficarse con el propio “ius civile”, hasta el punto de que el pro-
pio POMPONIO dice en D.1.2.2.12 que el  Derecho de la 
ciudad de Roma se basa entre otras fuentes en “el derecho civil 
propiamente dicho, el cual sin estar escrito, consiste en la sola 
interpretación de los prudentes.....” (11).

Se afirma, sin embargo, por la gran mayoría de autores que la 
costumbre es la fuente más importante del derecho romano y 
se afirma que el derecho civil por excelencia, fuera de la inter-
pretación de los prudentes, está basado en el complejo derivado 
de las “mores maiorum” (12), con lo que se están contrapo-
niendo los conceptos ius civile y “lex”. La evolución posterior 
del Derecho romano hizo que el primitivo derecho civil, basa-
do en la sapiencia con las que los antiguos modelaron las leyes 
naturales y completadas con la interpretación y producción de 
nuevos formularios, quedase ciertamente desfasado en relación 
a las nuevas necesidades sociales de un pueblo en continua ex-
pansión. 

Mas entre el “ius” creado por la actividad de los prudentes y la 
ley creada por la potestad de los magistrados existe una antítesis 
evidente. Así, en principio, la ley no modifica al ius y si es que 
se afirma que la ley es fuente del ius esto se debe a la circuns-
tancia de que los nuevos datos de la ley deben ser asimilados 
por la jurisprudencia (13), Y esto fue lo que ocurrió primera-
mente con la Ley de las XII Tablas, que es el ius por definición, 
y luego con las leyes que interesaban a los juicios privados; más 
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la ley del magistrado se refiere por regla general a asuntos de 
carácter extraño al ius, como los políticos y criminales. Luego, 
en el Principado, las leyes ceden su función al senadoconsulto y 
solamente en la época postclásica se vuelven a dictar leyes como 
fuente creadora del Derecho, al contrario con lo que venía sien-
do tradición doctrinal de la formulación del ius.

Opina el autor DE FRANCISCI que el término ius designa 
todo el complejo de las normas fundamentales que constituyen 
la base del sistema. Así, lex es la formulación particular positiva 
que se une a aquél por obra del “populus” de la “plebs”; la an-
títesis entre “ius” y “lex”, empero, se manifiesta de una forma 
más clara en el campo del Derecho privado, en el que la lex 
tiene una función más modesta, a diferencia de lo que ocurre 
en el Derecho público, en el que las reformas de fondo se hacen 
a través de leyes. El complejo orgánico del Derecho privado 
romano, sus instituciones fundamentales y su desenvolvimien-
to lógico, permanecen fueran de toda influencia legislativa, ya 
que es la propia evolución y la elaboración doctrinal los factores 
que van progresivamente adaptando el sistema primitivo a las 
nuevas necesidades. Y a este complejo de instituciones llevado 
a cabo por la jurisprudencia, justamente, se le llama en Roma 
ius civile. La intervención legislativa en el campo del Derecho 
privado es, en cualquier caso, escasa y de carácter excepcional y 
aún quizá respecto de materias que hoy día serían consideradas 
de Derecho público o, cuando más, o a lo sumo, respecto de 
instituciones basadas en el interés público (14). 

Por otra parte, se considera  que, habida cuenta del carácter del 
ius civile, que se presenta como la expresión de necesidades que 
la propia ley no puede derogar, cumple funciones de determi-
nación e integración respecto de esta última. Y por ello, la ley se 
sitúa en plano distinto del ius civile, que deriva hacia conceptos 
generales de normatividad.
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La misma contraposición de la que venimos hablando provoca 
la aparición de nuevos sistemas jurídicos que, fuera del derecho 
civil, al que dejan intacto, van recogiendo una serie de reglas 
jurídicas inspiradas por las necesidades del momento. Así, las 
emanadas  del “pretor peregrinus”, en atención  a las relaciones 
entre los ciudadanos romanos y los extranjeros, pues a éstos úl-
timos les estaba vedado el uso y la aplicación del derecho civil, 
dado el carácter estrictamente personal de éste. Así también 
las emanadas del “pretor urbanus”, que tratan de actualizar el 
propio ius civile, lo que dará lugar a la aparición del Derecho 
pretorio u honorario.

La aparición del “praetor peregrinus” supone el inicio de las re-
laciones conceptuales entre el derecho civil y el derecho de gen-
tes. Es usual, al estudiar el tema, abordar la dicción literal del 
Digesto 1.1.1.2., que clasifica el Derecho privado en Derecho 
natural, Derecho de gentes y Derecho civil. Mas parece que tal 
clasificación trimembre, tal como la entiende ULPIANO, está 
hoy superada. La concepción del “ius naturale” como un dere-
cho superior a las normas del Derecho positivo a  las que debe 
de plegarse es una creación de los compiladores justinianeos 
(15). 

En definitiva, el derecho de gentes virtualmente universal, no  
fue para los romanos otra cosa distinta que el propio derecho 
natural. Tal como dice D'ORS, los filósofos  romanos, influi-
dos por las ideas griegas, llamaban a este derecho común “ius 
gentium o naturale” (16). En el mismo sentido afirma ALVA-
REZ SUAREZ que “la idea de un Derecho natural al estilo de 
ideal de normas que responden a exigencias abstractas de la 
filosofía griega (aristóteles y estoicos) como un sistema justicia 
e independiente del Derecho positivo y, como tal, distinto del 
derecho de gentes, es puramente justinianeo. La identificación 
clásica entre estos dos derechos la expresa inadvertidamente el 
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propio Justiniano en Inst. 2.1.41 (….. tamen recte dicitur et 
iure gentium, id estiure naturale id effici....”)- Y consta de una 
manera expresa en el Fragmentum Domitheanum I, según las 
lecturas más admisibles” (17). Estas razones, unidas a que la ju-
risprudencia romana nunca hiciera aplicación práctica del tér-
mino derecho natural, explican su escaso empleo en las fuentes.

Pero desechado el término de derecho natural, que no es algo 
distinto del derecho de gentes, hay que precisar ahora el sen-
tido de este último. Pues bien, cuando Roma se convierte en 
una potencia económica de primer orden surge la dificultad de 
que sus múltiples y variadas relaciones con los no ciudadanos 
no pueden quedar reguladas por el derecho civil, puesto que 
éste es un derecho esencialmente individualista y personal. Así, 
como algún autor ha dicho, (18) mientras Oriente, dominado 
por la cultura y el idioma griegos, prácticamente había supera-
do la situación  de aislamiento en que vivía el pueblo romano, 
forjando un derecho del tráfico panheleno basado en la afi-
nidad de todos los ordenamientos jurídico griegos, el antiguo 
derecho civil romano, con sus formas peculiares, se encontró, 
en un principio, como elemento extraño en el tráfico heleno 
estaba configurado por la práctica y era sumamente elástico, el 
derecho civil romano, dominado por el formalista arte inter-
pretativo de los pontífices, era rígido, áspero y acomodable úni-
camente a las necesidades cambiantes de los tiempos a través de 
complicados formularios negociables.

En efecto, el derecho civil con el que se encuentran los extran-
jeros, en sus relaciones con Roma se halla basado exclusiva-
mente en las necesidades de los propios ciudadanos romanos, 
en el derecho de la ciudad de Roma. Y así, DIEZ-PICAZO, 
aludiendo al citado ya anteriormente texto del Digesto 1.1.9., 
afirma que “civile es todo aquello que pertenece a la civitas, lo 
que es propio de los ciudadanos ius civile no es otra cosa que el 
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Derecho de la ciudad, el Derecho del Estado. Empleando una 
terminología moderna, ius civile es el Derecho nacional, pues 
se llama Derecho al Derecho que cada pueblo creó para sí, al 
que es propio de cada ciudad, ius proprium ipsius civitatis: el 
Derecho que es propio, exclusivo de la misma ciudad” (19). 
Junto a este Derecho civil aparece otro Derecho, el de gentes 
que es el que se precisaba por los romanos en su trato con los 
demás pueblos.

El Derecho civil, en este sentido, se contrapone al Derecho 
de gentes o “ius gentium”, considerado éste como el conjunto 
de aquellos principios de carácter común a todos los pueblos 
del Mar Mediterráneo de parecido grado de civilización. Unos 
principios que podían considerarse como vigentes en la “socie-
tas omnium inter omnes”, en frase de Cicerón. En las Institu-
ciones de GAYO se afirma que mientras el derecho civil está 
integrado por el conjunto de normas que tienen validez para 
los miembros de una ciudad, en particular para los de la ciudad 
romana, el derecho de gentes está integrado, al contrario, por 
aquel conjunto de principios e instituciones que los romanos 
tenían en común con los ordenamientos positivos de los demás 
pueblos conocidos. 

De modo que aparecen dos conceptos del derecho civil, ya que 
de una parte el derecho de gentes se contrapone al mismo, mas, 
por otra, no lo excluye de su propio y más íntimo ámbito. Por 
eso, el pretor peregrino hace nacer el concreto derecho de gen-
tes, empleando su “ius dicere”, al margen del derecho positivo 
romano en sí mismo considerado, pero utilizando al mismo 
tiempo tanto los sistemas de Derecho civil propio como ex-
tranjero.

Como prueba fehaciente de esta conexión funcional por ra-
zón de la materia tenemos cómo los juristas romanos no tienen 
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inconveniente alguno en adscribir al derecho de gentes insti-
tuciones tales como la compraventa o el arrendamiento, el mu-
tuo, el depósito o el comodato, que vienen a entenderse como 
anteriores al propio derecho civil de los romanos o, cuando 
menos, independientes del mismo. Contrariamente, contratos 
de derecho civil estricto, cuales la “stipulatio” o la “acceptilatio” 
son acogidos con rapidez por el derecho de gentes, tributario 
aquí del derecho civil propio de los romanos (20).

Sin embargo, el derecho de gentes no era, lógicamente, un de-
recho supranacional, sino un derecho nacional romano de ca-
rácter no especial, relativo a las relaciones de los ciudadanos ro-
manos con los no ciudadanos. Y el hecho de que este conjunto 
de normas fuese denominado derecho de gentes se explica en 
función de una necesidad psicológica: la de que los romanos no 
hubiesen aceptado el tener que regirse por un derecho extranje-
ro. Por eso no les supuso un excesivo esfuerzo el ver su contrato 
consensual de compraventa reflejado en un esquema similar de 
otro sistema extraño y, en consecuencia, estimarlo como parte 
del derecho de gentes. La consecuencia de este modo extensivo 
de hacer propias las instituciones jurídicas de derecho de gen-
tes ha llevado a algún autor a exigir una extremada cautela a la 
hora de calificar una institución como perteneciente al derecho 
de gentes, ya que cabe la posibilidad de que no derive sino de la 
propia evolución del primitivo derecho quiritario (21).

La constatación de esta diferencia específica entre el derecho 
civil y el derecho de gentes, a saber, que el primero tan sólo se 
aplicaba a los ciudadanos romanos y el segundo, en cambio, 
se aplicaba a todos, ciudadanos o no, nos proporciona ciertas 
características del objeto de nuestra disciplina, el Derecho civil. 
Según apunta DIEZ-PICAZO (22), negativamente, el Dere-
cho civil no es el Derecho extraño a la ciudad. Positivamente, 
el Derecho civil, siendo el Derecho de los romanos, tiene un 
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sentido total, abarcando, en este sentido, todo el Derecho po-
sitivo del Estado romano.
	
Pero si bien el concepto de derecho de gentes aparece con oca-
sión de la actividad del pretor peregrinus, el “ius praetorium”, 
como decíamos supra, nace al compás de la actividad del “pre-
tor urbanus”, generándose así el llamado derecho pretorio u 
honorario, en inmediata relación con el problema de la misma 
producción del derecho.

Durante mucho tiempo, los romanos se rigieron únicamente 
por el “ius civile”. Pero, mediada la República, comenzó la for-
mulación de una serie de principios jurídicos que no formaban 
parte orgánica de aquél, al que venían a complementar  y aun 
a reemplazar (23). Como es sabido, a los magistrados pretorios 
les correspondía la “iurisdictio”, o sea la determinación del de-
recho aplicable al caso concreto, lo que podía traducirse en la 
concesión, en su caso, de la correspondiente acción. El pretor, 
en efecto, gozaba del suficiente poder discrecional como para 
poder denegar la acción que correspondiese según el derecho 
civil, pero que utilizó asimismo para otorgar acciones que no se 
correspondían con el mismo derecho civil. De esta manera, el 
“ius dicere” fue usado largamente por el pretor mismo, quien, 
a través de este procedimiento, no creaba ciertamente normas 
de carácter general o abstracto a aplicar entre particulares, pero 
podía, en aras de esa misma discrecionalidad, “derogar” el mis-
mo derecho civil, acordando la concesión de un remedio pro-
cesal. 

El fundamento del derecho pretorio u honorario, en fin, ra-
dicaba en que el derecho civil era ya por entonces un derecho 
cristalizado en el pasado, ayuno totalmente de fuerzas de re-
novación y, en consecuencia, impotente a la hora de regular 
las situaciones del presente. El derecho pretorio, sirviéndose de 
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la capacidad y decisión inherentes a la posición constitucio-
nal en la que se hallaban instalados los magistrados romanos, 
va a través de las decisiones de éstos adaptándose a las nuevas 
sugerencias y necesidades de la realidad, rompiendo la rigidez 
del viejo derecho y estableciendo un sentido dinámico de la 
norma. Y dichas decisiones encuentran su genuina expresión 
en el “edictum”.

Los magistrados se ayudaban en ocasiones de juristas en la so-
lución de los casos que se les presentaban; y cuando vino en 
convertirse en una práctica usual el criterio general que debía 
de seguirse en la administración el “edictum” viene a tener un 
significado doble, puesto que por un lado sirve a los efectos 
de indicar el programa general del pretor durante el año de 
duración de su cargo, y por otro viene a designar cada una 
de las cláusulas que contiene. Este edicto del pretor,  que fue 
evolucionando hasta el punto de convertirse en un programa o 
edicto heredado, el “Edictum translaticium”, y fijado definiti-
vamente en tiempos de Adriano (24), no creaba, según hemos 
dicho, relaciones  jurídicas entre los particulares; pero como 
pone de relieve GROSSO (25), el pretor, sustancialmente, im-
ponía una sanción y disciplinaba las relaciones entre los par-
ticulares, poniendo en evidencia, con un carácter reflejo, un 
derecho objetivo privado que tenía vigencia durante el año que 
duraba su mandato;  al mismo tiempo, la jurisprudencia actua-
ba de intérprete del derecho pretorio, evolucionando, al efecto, 
desde y por virtud de la promesa del medio procesal que con-
tenía el edicto.

En cualquier caso, también entre el derecho civil y el derecho 
pretorio existe una antítesis que es preciso señalar. En el dere-
cho civil, la norma se podía ejercitar directamente y se presen-
taba como un prius respecto de su afirmación y demostración 
procesales, aun permaneciendo como tal norma incluso en el 
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caso de su paralización en el proceso. Por el contrario, en el 
derecho honorario, es del hecho de la promesa de la concesión 
de la tutela procesal de lo que se deduce, reflejamente, la obje-
tivación de la relación jurídica de que se tratara.

De esta manera, el “ius praetorium” se diferencia del derecho 
civil, en cuanto a sus fuentes de producción y en cuanto a su 
eficacia. En la época clásica, coexisten, por lo tanto, dos siste-
mas jurídicos distintos y, si bien el “ius civile” conserva todo su 
vigor, la práctica se encarga de demostrar cómo va perdiendo 
terreno ante el derecho pretorio, por lo que puede decir PAPI-
NIANO en Digesto, 1.1.7.1. que “es derecho pretorio el que 
por utilidad pública introdujeron los pretores con el propósi-
to de corroborar, suplir o corregir el derecho civil…..” (26). 
MARCIANO, por su parte, llega a identificar los términos en 
Digesto 1.1.8.: “Pues el mismo derecho honorario es la voz viva 
del derecho civil” (27).

En realidad, el desarrollo del derecho pretorio es un hecho de 
mayor importancia y supuso una revolución en materia de 
“ius civile”, lo que es lógico si tenemos en cuenta la estructura 
de la ley, puesto que los comicios se limitaban a intervenir en 
aquellos asuntos relacionados directamente con la política. El 
pretor, en cambio, en constante contacto con la experiencia ju-
rídica y con la ayuda de los juristas, era el órgano directamente 
más sensible a las nuevas exigencias al par que era también el 
que mejor podía satisfacerlas con su “iurisdictio”. A través de 
ésta y al llevar a cabo su función, el pretor se vale de medios 
diversos. Hay veces en las que apoya su decisión en una acción 
civil cuando, faltando por ejemplo alguno de los presupues-
tos de la acción que hubiera de aplicarse, finge su existencia, 
como es el caso de la acción Publiciana. En otras, procede a una 
transposición subjetiva en la demanda: mientras que actor y 
demandado suelen ser los mismos tanto en la “intentio” como 
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en la “condemnatio”, en algunos supuestos hace aparecer en la 
“condemnatio” misma, como actor o como demando, a una 
persona distinta de la que figuró en la “intentio”. 

El poder discrecional del pretor se manifiesta, en fin de cuentas, 
prescindiendo del ius civile y teniendo en cuenta tan solamente 
la situación de hecho, que es el caso de las llamadas “actiones 
in factum”; o concediendo medios de defensa al demandado 
que lo fuera “iure civile” para evitar ciertas situaciones injustas, 
como en el caso de las “exceptiones”. Estos instrumentos técni-
cos de carácter exclusivamente procesal se dan junto a medios 
de carácter sustantivo, como las “stipulationes praetoriae”, o la 
“missio in possesionem” o la “restitutio in integrum”.

Poco a poco, por lo tanto, va apareciendo un nuevo derecho 
fruto de la actividad jurisprudencial. Se ha entendido, empero, 
que el ius civile no regía en cuanto no regía el pretorio y vice-
versa, pues el derecho pretorio sólo rige en la medida en que 
determinadas instituciones civiles no tienen “vida in concreto”, 
convirtiéndose entonces en supersticiones o sobrevivencias his-
tóricas, es decir, en algo que está más allá de la realidad actual 
(28). En cualquier caso no parece haber duda de que ambos 
derechos debieron de coexistir, pues que el derecho honorario 
supone el derecho civil.

Con el tiempo, la distinción entre derecho civil y derecho pre-
torio pierde su razón de ser, en parte debido a que ambos sis-
temas son aplicados por un mismo magistrado, que el pretor, 
y porque la realidad del derecho pretorio se va infiltrando en el 
campo del Derecho civil, restándole autonomía y, con el tiem-
po, su propio objeto. De ahí que el Derecho romano postclá-
sico el derecho civil y el derecho pretorio tiendan a resumirse 
en un único sistema de Derecho positivo romano (29). Podría 
decirse con DÍEZ-PICAZO (30) que el Derecho civil, que res-
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ta integrado por los conceptos y nomas más tradicionales, se 
fuese convirtiendo en Derecho común, ello entendido, aquí, en 
sentido subjetivo, pues poco a poco, inapelablemente, lo civil, 
propio tan sólo de ciudadanos romanos, se iba haciendo cada 
vez más común o universal. (31).

La decadencia del sistema de normas implantado por el derecho 
honorario coincide con la época imperial. Ello se debe a varias 
causas. Junto a un relanzamiento del viejo Derecho civil como 
derecho nacional de los romanos, se favorece la legislación co-
micial y se potencia la producción normativa del Senado, al par 
que se limita la autonomía de los propios magistrados, primero 
con la promulgación de la “Lex Iulia de iudiciorum privato-
rum” y después con la creación del “ius publice respondendi” 
y el ejercicio de la “cognitio extra ordinem” en materia de liti-
gios privados por parte del princeps y de sus funcionarios. El 
edicto de los pretores, en consecuencia, es cada vez más pobre 
en su contenido, acabando en textos más o menos relatores 
de la “communis opinio” de su inmodificabilidad. Suprimidas 
las fuentes, ya en manos del “princeps”, el derecho honorario 
pierde toda capacidad de crecimiento y de modificación (32) y 
se atiende más a las “responsa principium” que a las “responsa 
prudentium”. 

El efecto más importante de toda esta evolución es que se va 
perdiendo la idea de la variedad y va ganando terreno una con-
cepción unitaria del “ius”, que a la postre, facilitará la compila-
ción de todo el derecho.

La última fase acaba con la progresiva compilación de tan in-
gentes materiales acumulados a través de los siglos. (33). Prime-
ros hitos de dicha compilación de leyes y materiales jurídicos 
en general son las colecciones privadas de leyes preteodosianas, 
tales como el “Codex Gregorianus” y el “Codex Hermogenia-
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nus”, a las que sigue la recopilación oficial debida al emperador 
Teodosio II, en las postrimerías del siglo III d.C., y la legisla-
ción posteodosiana que convivirá durante algún tiempo con 
leyes romano-bárbaras promulgadas en Occidente (34). 

El proceso acaba, como es sabido con la obra compiladora de 
Justiniano, llevaba a cabo a lo largo de la primera mitad del 
siglo VI d.C. El movimiento compilador justinianeo se basa, 
fundamentalmente, en la idea de ofrecer un cuerpo de leyes 
unitario que recoja las leyes romanas así como preservar estas 
mismas leyes de la corrupción interpretativa de carácter esco-
lástico.

Por otra parte, el espíritu de la Compilación de Justiniano ha 
de entenderse en el marco de la idea obsesiva de restaurar el 
imperio romano de antaño. Justiniano, consciente de la deca-
dencia que los principios jurídicos romanos habían venido su-
friendo a lo largo de varios siglos, intenta remediar la situación, 
atendidos los fines que se persiguen, no sólo fijando el Derecho 
en su nueva Compilación, sino incluso modificándolos  e inter-
polándolos en un intento de superación de cuantas discusiones 
habían tenido lugar en la escuela y en el foro, habida cuenta de 
la diversidad de lecturas procedentes de los juristas clásicos. El 
esfuerzo persigue, asimismo, eliminar las antinomias y contra-
dicciones, creando nuevas soluciones o adaptando éstas a través 
de la manipulación de las fuentes.

La consecuencia esencial a que conduce tal proceso, conside-
rado en su conjunto, es la que se ha venido en llamar vulgari-
zación del Derecho romano (35). Se ha dicho que “el derecho 
vulgar es un fenómeno estilístico propio del vulgarismo, ha-
biendo de buscar sus raíces en el pueblo (vulgus), si bien su 
formación técnico-jurídica procede de la “praxis” de los profe-
sionales del Derecho” (36). 
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La Compilación justinianea es, de este modo, y a la vez, causa 
y efecto de la vulgarización del derecho romano. En cualquier 
caso, este llamado derecho postclásico o derecho romano-vul-
gar poco aporta a nuestro moderno sentido de Derecho civil, 
puesto que las constituciones imperiales tienen una marcada 
tendencia hacia las relaciones jurídicas que integran el Derecho 
público, permaneciendo el Derecho privado como el núcleo 
primordial y caso inmutable producto del genio de los roma-
nos y, que por lo mismo, es susceptible de perdurar a través del 
tiempo sin grandes modificaciones. 

Así, a pesar de las profundas transformaciones políticas, econó-
micas y humanas, y aun de la extraordinaria influencia del cris-
tianismo, el “ius privatum” pudo pervivir como la más genuina 
expresión de la actividad jurisprudencial clásica. (37).

2. �Derecho privado. Derecho civil, Derecho común. La for-
mación de “ius commune”.

A partir de la Compilación del derecho romano llevaba a efecto 
por Justiniano, aquél tiene la suficiente fuerza y prestigio como 
para predominar en la vida jurídica europea de un modo casi 
absoluto. Pero, con todo, no es el único Ordenamiento vigente 
en la Edad Media, no sólo porque de una manera u otra, ha de 
convivir con el de los pueblos conquistadores y participar de la 
influencia mutua que se produce, sino también porque paula-
tinamente nuevos elementos de índole diversa contribuyen a 
la formación de sistema jurídico interrelacionado. Estos nue-
vos factores son, esencialmente, dos: el Derecho canónico y el 
Derecho estatutario, que al compás de las evoluciones políticas 
van adquiriendo progresiva consistencia y autonomía.
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Por lo que hace referencia al Derecho canónico, la Iglesia, cus-
todio de la moralidad y de las buenas costumbres tuvo muchas 
razones a la hora de intervenir en los asuntos meramente tem-
porales. De una parte, los patrimonios eclesiásticos habían ex-
perimentado un crecimiento considerable y estaban necesitados 
de una pronta administración. Por otra, la Iglesia  administra-
ba los sacramentos, lo que exigía su directa intervención en los 
más importantes de la vida de los hombres, así el nacimiento, el 
matrimonio o la misma muerte. Todo ello propicia que la Igle-
sia influyera, con su autoridad moral, en las relaciones jurídicas 
derivadas de aquellos acontecimiento. Dicha intervención, tuvo 
algunos efectos netamente favorables, y es así cómo la obra de los 
canonistas, en materias de Derecho civil, fue de gran importan-
cia: se introduce el principio de la buena fe, a través del cual se 
introducen radicales transformaciones en materia de contratos, 
transformó el matrimonio, velando por los derechos de la mujer, 
o veló, en fin, por el respeto de los actos de última voluntad. 

No obstante, el dogmatismo religioso hace que el sistema del 
Derecho canónico sea demasiado rígido e inmutable, muy dife-
rente, por tanto, del Derecho romano, que se adapta fácilmente 
a las condiciones del medio en que debía de desenvolverse. Es 
previsible, así pues, el enfrentamiento que inevitablemente va 
a producirse y que, en definitiva, se va a resumir en la confron-
tación entre los intereses del Imperio y los del Papado. Aun sin 
eficacia, es de destacar la bula “Dolentes” del Papa I nocencio 
IV, que, en el año 1254, prohibió la enseñanza del Derecho ro-
mano en toda Europa. De cualquier modo, ello no fue obstácu-
lo para que las posiciones fueran acercándose progresivamente 
ya desde la época de los “consiliatores”, que pasa por la impor-
tancia que los comentaristas del “Corpus iuris” reconocieron 
el valor intrínseco de las Decretales, muestra de las continuas 
publicaciones de obras de concordancia general entre ambos 
sistemas jurídicos (38).
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En lo que se refiere al Derecho estatutario italiano, es de 
destacar que los elementos principales que informaban los 
estatutos de las ciudades italianas eran las costumbres y las 
leyes que exigían las nuevas necesidades de la configuración 
política de la Italia de entonces. El fundamento de los esta-
tutos fue una cuestión muy discutida. BALDO parece en-
troncarlos con el mismo Derecho natural o de gentes, al 
decir que “statuta condita a populus ius civile dicitur. Nam 
populo iurisdictionem habenti permissum est ius propium 
constituere quod vero ab omni gente servatur, ius gentium 
nuncupatur” (39). 

JASON DE MAYNO, por su parte, al comentar la ley “omnes 
populi” del Digesto, 1.1.9., establece una serie de relaciones 
ente el Derecho civil y el Derecho estatutario; entendiendo que 
la denominación de estatuto queda comprendida en la palabra 
“ius commune”, que la denominación “ius commune” com-
prende asimismo al derecho estatutario y no al revés, y que 
la denominación “ius” comprende no sólo el derecho común 
sino también el derecho municipal y el derecho consuetudina-
rio (40).

Un tercer componente, finalmente, de ese nuevo concepto de 
“ius commune” lo compondrán un conjunto de normas de ca-
rácter particular, nacidas de grupos muy heterogéneos dotados 
del correspondiente poder legislativo, como las corporaciones, 
universidades o gremio, que dieron lugar a un Derecho local o 
excepcional. Esta superabundancia de fuentes de producción 
jurídica provoca una profunda alteración en el esquema vigente 
hasta entonces. Los autores y comentaristas se preguntan si el 
Derecho excepcional puede oponerse al Derecho civil, identifi-
cado éste ya con el Derecho romano, puesto que al no tratarse 
de sistemas completos de normas, se hace preciso establecer un 
conjunto armónico (41). 
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Mas la primacía del Derecho romano va perdiendo terreno, 
hasta el punto que ALCIATO define el derecho nuevo como 
“ius commune in loco ubi viget” (42), Tendencialmente, la 
doctrina va invirtiendo los términos, y así, el propio BALDO 
llega a decir que “ubi cessat statutum habet locum ius civile”. 
Ello equivaldrá, andando el tiempo, se considere el Derecho 
romano, aun del Derecho por excelencia, como un Derecho 
común de carácter subsidiario.

Según CALASSO (44), el Derecho de los autores justinianeos 
elaborado por las escuelas italianas atravesó los Alpes y fue reci-
bido por gentes distintas por estirpe y tradición de los romanos, 
lo que hizo que se convirtiera en un Derecho común y que la 
expresión Derecho civil incluía asimismo al derecho de gentes.

En suma, puede decirse que, ya a finales del siglo XIII, pueda 
hablarse de dos sentidos del Derecho civil: de una parte, el “ius 
proprium”, que es el derecho nacional o derecho estatutario, re-
presentado por el que cada pueblo se otorga a sí mismo y que 
coincide sustancialmente con el concepto romano del Derecho 
civil. De otra, el “ius commune” o Derecho común que, coinci-
diendo con el antiguo Derecho romano y conservando su origi-
naria denominación, viene ahora a operar como el viejo “ius gen-
tium” o Derecho de gentes. Como ha señalado HERNÁNDEZ 
GIL, a esta dualidad de conceptos y de funciones, se llega a través 
del análisis y la interpretación del texto del Digesto 1.1.1.9., que 
es el que establece la distinción entre Derecho civil y Derecho 
de gentes, atribuyendo la potestad legislativa a las ciudades, a 
las que se concede la potestad de darse a sí mismas su derecho 
(45). Siguiendo, en este punto, a DE LOS MOZOS podríamos 
terminar diciendo que aquella idea fundamental de superioridad 
y de continuidad que penetra en el mundo jurídico, creando las 
bases de una antítesis conceptual entre derecho común y derecho 
propio, es el inicio de un Derecho común. El primero se presenta 
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como la unidad, mientras que el segundo es la particularidad, y 
de la combinación de ambos surge el derecho territorial, que se 
ofrece como un todo. Esto se produce a través de una larga evo-
lución, que se puede resumir en varias etapas. 

La primera corresponde a la Glosa y es el período del Derecho 
común absoluto. La segunda está formada por los Posglosado-
res y los tratadistas del Droit coutumier francés, que correspon-
de al Derecho común subsidiario en los siglos XIV y XV. Y la 
tercera es la del Derecho real, único permitido, época en la que 
solamente se tolera el Derecho romano en la medida en la que 
aquél lo tolera. Todo ello bajo el signo de concepciones políti-
cas. En la época de un imperio común hubo un derecho común 
que fue el Derecho romano, sobre el que se asienta la idea de 
la soberanía. Cuando aquél se disgrega y surgen las naciones, la 
soberanía estatal verá un obstáculo firme en la aplicación de un 
derecho universal, por lo que prevalece el Derecho del Estado 
o Derecho real sobre el Derecho romano, que tan sólo es lícito 
aplicar de manera subsidiaria. (46).

3. La crisis de la idea del “ius commune”.

En las páginas inmediatamente anteriores, hemos visto suma-
riamente cómo surge un derecho común romano-canónigo, 
que coexiste con otros ordenamientos particulares vigentes en 
cada una de las comunidades del Imperio dotadas de una cierta 
autonomía legislativa, lo que se acentúa, evidentemente, cuan-
do cada una de esas comunidades asuma como propio, como 
derecho común, el producto de su particular actividad legislati-
va. La autoridad de cada príncipe, en esta hora ya recibida sólo 
teóricamente del Emperador, no favorece la entra y la vigencia 
del Derecho común romano-canónico, que regirá únicamente 
en defecto del Derecho particular de cada Reino. 
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El gran acontecimiento de la reunificación de Europa, lleva-
do a cabo a través de la Iglesia y del Derecho romano (47), 
apenas había tenido una plasmación definitiva y una configu-
ración estable cuando ya se anuncian los signos inequívocos 
de su próxima desaparición. La traducción al mundo jurídico 
de las profundas divisiones del espíritu europeo, tales como la 
Reforma, el nacimiento del Estado moderno, las guerras dinás-
ticas y otros, se anuncia en forma de corrientes de opinión que, 
asumiendo el estado crítico de la época, proponen la destruc-
ción del viejo  sistema ya inservible y, a la vez, se esfuerzan por 
adaptarse a la nueva situación.

La primera de estas conciencias de adaptación viene represen-
tada por el fenómeno del humanismo, que a su vez es hijo y 
bebe en las fuentes del Renacimiento. Es por tanto la visión o 
traducción jurídica de un proceso cultural de alcance univer-
sal (48). A fines de la Edad Media, el Derecho romano llega 
a tal punto de madurez que, en frase DE LOS MOZOS, po-
dría decirse que se ha llegado a la “cientificación del Derecho” 
(49). Pero es en este momento de renovación cultural cuando 
la doctrina científica se aparta del modelo italiano de estudio 
del Derecho “more italico”, para abordarlo desde otros án-
gulos o perspectivas menos serviles de lo que no se entendía 
sino como parte de la ignorancia medieval, acusación que, 
en el estricto marco jurídico, no es ajena a la literatura del 
tiempo (50). Así el Corpues Oiros, con la toma de nuevas 
posiciones y los  estudios críticos y filológicos, pasó a ser una 
fuente de conocimiento del Derecho romano. Con el estigma 
de la interpolación, se exige la vuelta a las fuentes expurgado 
los textos de glosas sobreañadidas. Señala WIEACKER (52) 
cómo la polémica surgida entre los autores de la época se con-
creta en una reforma de los estudios a través de una vuelta a 
Platón. La exigencia de un programa tal predica el retorno a 
la utilización de la razón.
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La segunda de las traducciones de las que venimos hablando 
tiene su sede en el Derecho natural que, en el sentido de una 
Derecho contrapuesto al Derecho positivo no fue una idea de 
esta nueva escuela, puesto que ya antes la Escolástica tuvo gran 
influencia en el desarrollo de la doctrina del Derecho común, 
al distinguir el Derecho natural del Derecho civil. En realidad, 
esta última dirección llegó a considerar el derecho natural, el 
derecho de gentes y el derecho civil como partes de un mismo 
sistema, colocando al Derecho natural como punto de unión 
del “utrumque ius”, estableciendo la famosa tripartición del Di-
gesto sobre bases más firmas que las procedentes de los textos 
y de los juristas (53). Mas la escuela del Derecho natural aplica 
el concepto de una manera distinta. Si durante la época clási-
ca el derecho natural había sido el motor interno del Derecho 
positivo, en los siglos XVII y XVIII, se concebirá precisamente 
como la negación del Derecho romano legado por la tradición 
y las fuentes, pues que se pretende abrogarlo.

Esta violenta reacción en contra del Derecho romano común 
era, claro está, del todo injusta, pues debido a las sucesivas adi-
ciones al mismo por parte de los comentaristas estaba muy le-
jos de la perfección que seguramente tuvo en la época clásica. 
De cualquier modo, este florecimiento del Derecho natural o 
Derecho de corte racionalista, no tuvo las mismas característi-
cas  en todos los países. En suma, según el ya citado WIEAC-
KER (54) la teoría del Derecho natural liberó para siempre a la 
jurisprudencia de las autoridades medievales, le dio un nuevo 
fundamento y le prestó un nuevo metido (55). Una particu-
lar secuela del iusnaturalismo racionalista lo constituye, para el 
caso particular de Alemania, el “usus modernus Pandectarum”, 
fenómeno que se encuentra a caballo entre la recepción del De-
recho romano en este país y la formación de su propio Derecho 
particular (56).
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4. La Codificación.

Dice MOLITOR (57) que “considerada desde el trasfondo de 
la multiplicidad de una tradición del derecho medieval que 
permanece preponderadamente en una actitud conservadora, 
la idea de la Codificación constituye un proceso revolucio-
nario. La imagen de querer proyectar y coordinar todos los 
sectores de la convivencia humana mediante un sistema sin 
lagunas, que se deriva y se justifica lógicamente emerge con 
el descubrimiento de la soberanía nacional y de la voluntad 
general democrática de los pueblos. La aspiración a someter a 
cálculo el sistema jurídico, la tendencia a linearse con arreglo 
a valores transpositivos del Derecho natural y según la razón 
histórica de la humanidad, impulsa a Europa, con un desfase 
en el tiempo y resultado diversos, a realizar estudios acerca de 
la Codificación. 

La idea del Estado de derecho formulada programáticamente 
y con claridad convincente por el pensador inglés de los prin-
cipios de la Ilustración y teórico-político John LOCKE (1632-
1704), debe plasmarse en la realidad por medio de la Codifi-
cación”. En otro orden de cosas, señala el mismo autor cómo 
la idea del Derecho común va perdiendo decisiva y progresi-
vamente su importancia, frente a los impulsos  legislativos de 
cada uno de los Derechos particulares (58). 

El proceso, pues, de la disgregación del Derecho común, viene 
a consagrarse a través de una cuestión de política legislativa, 
como es la necesidad de recoger en nuevos Cuerpos legales, 
unitario y simples, el Ordenamientos jurídico de los Estados 
europeos, replanteándose en ese momento, de la mano de 
acontecimientos políticos diversos, el tema de un concepto y 
un contenido determinados del Derecho Privado.
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Como es sabido, el proceso definitivo comienza, tras algún in-
tento aislado como el “Codex Maximilianeus Bavaricus civilis” 
de 1756 (59), con el célebre “Das Bayerische Landrecht”, de 1 
de Junio de 1794. Mas se va a prescindir del mismo, supuesto 
que no fue sino un Derecho territorial y, por lo tanto, excede 
al Derecho privado. De aquí que comencemos con el Código 
civil francés de 1804.

La Asamblea Nacional francesa, por Decreto de 5-7-1790 vino 
a disponer que “las leyes civiles serían revisadas y reformadas 
por los legisladores y que sería hecho un Código general de le-
yes simples, claras y apropiadas a la Constitución”. Dicha idea 
es recogida asimismo por la Constitución de 1791, en la que se 
establece que “será hecho un Código de leyes civiles, comunes 
a todo el Reino” (60). Así, el 1-11-1791 se crea en el seno de la 
Asamblea legislativa un Comité de legislación civil y criminal. 
Los diversos avatares de la política del momento no dan al tras-
te con la idea de modo que también la Convención Nacional 
estatuirá en el año 1793 que el Código de las leyes civiles y 
criminales sería uniforme para toda la República.

En este orden de cosas, el primer Proyecto de Código civil es 
presentado a la Convención por el Presidente de la Comité de 
Legislación, CAMBACÈRES, el 9-8-1793. El método que se 
sigue en el mismo, a fin de delimitar la materia a contener en 
el futuro Código, se basa exclusivamente en criterios raciona-
listas. “Redactando el nuevo Código -dice CAMBACÈRES en 
su discurso de presentación- lejos de nosotros la presunción 
de haber inventado una teoría o un sistema. Un sistema!... No 
tenemos, persuadidos de que todas las ciencias tienen su qui-
mera; la naturaleza es el único oráculo que hemos interrogado”, 
Y así las materias recogidas en este primer Proyecto de Código 
se agrupan en torno a dos grandes secciones: las personas y las 
propiedades.
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No fraguó el intento primero, y el segundo Proyecto fue pre-
sentado a la Asamblea el 9-9-1794, presentado también por 
CAMBACÈRES.

En este segundo intento se distingue entre Derecho público y 
Derecho privado, utilizando para ello el criterio de  Jean DO-
MAT, puesto que su artículo primero disponía que “las leyes 
que organizan los poderes constituidos forman el derecho pú-
blico”…. y “las que regulan las relaciones de los ciudadanos 
entre ellos forman el derecho privado”. El propio CAMBACÈ-
RES, en su Discurso de presentación del Proyecto, afirma que 
“tres cosas son necesarias y bastan al hombre en sociedad: ser el 
amo de su persona, tener bienes para satisfacer sus necesidades 
y poder disponer, para su mejor interés, de su persona y de sus 
bienes. Todos los derechos civiles se reducen, pues, a los dere-
chos de la libertad, propiedad y de contratar. 

Por tanto, las personas las propiedades y las convenciones son 
los tres objetos de la legislación civil”. Como se puede observar 
claramente, el orden de materiales está inspirado en la antigua 
clasificación de GAYO, y dedica, el  libro primero a las perso-
nas, el segundo, a las cosas y el tercero a las obligaciones. 

El tercer Proyecto, también debido a CAMBACÈRES y pre-
sentado por este mismo al Consejo de los Quinientos en el 
año 1796, hace un énfasis especial en que las obligaciones se 
contemplan desde el punto de vista de adquisición de las co-
sas: “obligaciones que los hombre contratan entre ellos relativa-
mente al derecho de propiedad” o “los hombres no tratan entre 
ellos más que para asegurarse ventajas, así, toda obligación se 
reconduce a la propiedad, puesto que atribuye derechos a quien 
se aprovecha de ella”. 
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Finalmente, tras un quinto Proyecto incompleto, presentado 
por JACQUEMINOT a la Comisión legislativa del Consejo de 
los Quinientos, 21-12-1799, aparecerá el definitivo Proyecto 
de Código civil francés, que se debió a una comisión de cuatro 
eminentes juristas, a saber, Tronchet, Portalis, Bigot de Préame-
neu y Malleville, nombrada el 24 de junio de 1800. En el Dis-
curso de presentación, hecho por el jurista Portalis, se pone de 
relieve que el Código civil tiende a recoger el Derecho privado 
especial. Y así, distingue dos órdenes de leyes correspondientes 
a las diversas clases de relaciones existentes entre los hombres 
que viven en sociedad: 

“Las relaciones de quienes gobiernan con los gobernados y de 
cada ciudadano con todos, es la materia de las leyes constitu-
cionales y políticas. Las leyes civiles disponen sobre las rela-
ciones naturales o convencionales, forzosas o voluntarias, que 
vinculan a un individuo con otro u otros”. Consecuentemente, 
quedan fuera del Código civil “las leyes penales o criminales, 
que son menos una especie particular de leyes que la sanción 
de las demás, y que no regulan, propiamente hablando, las re-
laciones recíprocas entre los hombres, sino las de cada hombre 
sino las de cada hombre con las leyes que velan por todos. Los 
asuntos militares, el comercio, el fisco y muchos otros asuntos 
suponen relaciones particulares que no pertenecen exclusiva-
mente a ninguna de las divisiones precedentes”.

Por lo que hace referencia a las leyes mercantiles, se pone un 
especial acento en su exclusión del Código civil: “El comercio 
ordinario de la vida civil, reducido únicamente a los compro-
misos contratados entre individuos que son puestos en relación 
por sus necesidades mutuas y ciertas conveniencias, no debe ser 
confundido con el comercio propiamente dicho, cuya función 
es la de aproximar las naciones y los pueblos y proveer a las ne-
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cesidades de la sociedad universal de los hombres. Esta especie 
de comercio, debe ser regida por leyes particulares que no pue-
den entrar en el plan de un código civil, pues su espíritu difiere 
esencialmente del espíritu de las leyes civiles…. Para garantizar 
la buena fe, la igualdad y la reciprocidad en las relaciones…. 
se cometería una equivocación razonando sobre los negocios 
mercantiles como sobre los civiles”. 

Abundando en la existencia de tales diferencias, pone una se-
rie de ejemplos: “se actúa muy prudentemente al excluir de los 
negocios mercantiles las acciones reivindicatorias, porque ta-
les negocios recaen sobre cosas muebles….pero no se podría, 
sin injusticia y absurdo, rehusar las acciones reivindicatorias 
en los negocios civiles, casi todos relativos a inmuebles……..
jamás se ha admitido en el comercio la acción rescisoria por 
lesión ultradimidium….incluso en el momento en que el 
papel moneda y su degradación mas o menos precipitada se 
había abolido esta acción incluso en las materias civiles, pero 
hoy hemos creído que teníamos que restablecerla porque los 
contratos privados ya no están amenazados por el desorden 
de los negocios públicos”. “En el comercio, se sigue más a la 
persona que a los bienes de ahí que la prenda, la hipoteca sean 
cosas casi desconocidas en el comercio. Pero en las materias 
civiles, donde se sigue más a los bienes que a las personas, son 
necesarias leyes hipotecarias….”.

Por consiguiente, el Código civil supone, reducido como que-
da al Derecho privado general, una organización normativa 
en torno al concepto de persona, pues que el objeto de las 
leyes se distribuye, según se dice en dos grandes apartados: 
“todas las leyes se relacionan con las personas o los bienes 
y el mundo exterior y con los bienes para la utilidad de las 
personas”. La estructura de este planteamiento se traduce, en 
el esquema final del Código civil, que se promulga el 31 de 
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marzo de 1804, en tres libros: el primero, que se dedica a 
las personas; el segundo, a los bienes y a las diferentes mo-
dificaciones de la propiedad; libro en el que se insertan las 
sucesiones, las donaciones entre vivos y los testamentos y los 
contratos y obligaciones. 

Tras la publicación del Código civil francés de 1804, aparece 
en Europa el Código civil austriaco, promulgado el 1-6-1811, 
que también rigió en el Reino Lombardo/Véneto a partir del 1 
de Enero de 1816 (61). La ordenanza de publicación delimita 
el ámbito y el contenido del Código, restringiéndolo a las leyes 
civiles, que equipara a los derechos privados. Así se desprende 
de su encabezamiento en el que se lee:

 “Considerando nos que las leyes civiles, a fin de que los ciuda-
danos se hallen plenamente tranquilos y seguros en el ejercicio 
de sus derechos probados…..” se establece asimismo qué tipo 
de normas van a quedar subsistentes:

 “….a pesar de que todo lo prescrito en el Código es univer-
salmente obligatorio, subsisten para el estado militar y para las 
personas pertenecientes al cuerpo militar las leyes particulares 
referentes al derecho privado, las cuales deberían ser observadas 
en los negocios jurídicos que por ellos y en ellas vengan com-
prendidos, en cuanto el presente Código no se remita expresa-
mente. 

Y así, también deberán juzgarse por las leyes mercantiles y cam-
biarias los negocios de comercio y de cambio, en lo que se apar-
ten de las normas contenidas en este Código. Quedan igual-
mente  en pleno vigor las leyes ya promulgadas en materias 
políticas, camerales o de Finanzas, por las que vengan mejor 
limitado o precisados los derechos privados, aunque no se haga 
mención expresa de ellas en este Código…”.
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Cobra una especial importancia la equivalencia Derecho civil-
derechos privados, así como la organización del primero sobre 
lo que podríamos llamar la personalidad privada. Así, de una 
parte, según el artículo 1: “El conjunto de las leyes que deter-
minan los derechos y las obligaciones privadas de los habitantes 
del Estado entre ellos constituye el Derecho civil”. De otra, en 
el artículo 20 se dispone que “también  los asuntos legales que 
afectan al Emperador, pero que se refieren a su propiedad pri-
vada o a los modos de adquirirla fundados en el derecho civil, 
serán juzgados por los tribunales según las leyes”. El ámbito de 
distribución de tales derechos privados se hace como sigue. Se-
gún el artículo 12 “las leyes del Código civil tienen por objeto 
los derechos de las personas, los derechos sobre las cosas y las 
determinaciones comunes de los usos y a los otros”.

La distribución, así pues, de las materias contenidas en el Có-
digo austríaco es similar a la del Código francés, pues todo el 
Derecho civil se distribuye en personas y cosas. Y a su vez, las 
cosas se erigen en fundamento de otra división, incluyendo los 
derechos reales y los derechos de crédito. 

Puede advertirse, sin embargo, una cierta variación en la for-
mación legal de la distribución misma. Sigue, sí, coincidiendo 
con el Código francés, en la existencia de una introducción o 
parte general, de un primer gran apartado dedicado a las per-
sonas y un segundo dedicado a las cosas y a los derechos reales. 
Pero difiere de aquél, en lo que se refiere a los modos adquisiti-
vos de los derechos; así por ejemplo, las sucesiones se incluyen 
en la materia dedicada a los derechos reales, mas no en tanto 
que modo adquisitivo, sino porque el conjunto de los derechos 
y obligaciones de un difunto –según reza el artículo 531-  en 
cuanto no estén fundados sobre relaciones meramente perso-
nales se llama  masa hereditaria. Por otro lado, los contratos y 
las obligaciones se contemplan en un apartado dedicado a los 
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derechos personales sobre las cosas, pues se trata de derechos, 
dice el artículo 859 “en fuerza de los cuales una persona está 
obligada respecto de otra a prestar alguna cosa”.

Del somero análisis de las dos grandes codificaciones europeas 
del siglo XIX, y como punto culminante de la evolución de las 
materias objeto de la disciplina de nuestro estudio, cabe ex-
traer, a modo de conclusión, dos importantes consecuencias. 
La primera reside en la  definitiva  identificación entre el De-
recho civil y el Derecho privado: lo que se codifica es, así pues, 
el Derecho civil entendido como Derecho privado. Mas queda 
claro que no se codifica todo el Derecho privado. Porque la 
segunda consecuencia se resume en la consideración de que las 
materias codificadas de Derecho civil no agotan el Derecho co-
mún, entendido éste en términos de Derecho privado general. 
Por consiguiente, puede decirse ahora que, en clave e Codifica-
ción, la cualidad de común pasará a designar no ya el Derecho 
romano-común-patrimonio de la cultura europea cuanto el 
Derecho privado general-civil codificado. 

Ello comporta que la especialidad ya no se contrapone a Dere-
cho común, sino a Derecho civil  común, por lo que surgirán 
especiales tensiones de relación entre el Derecho privado no 
codificado (derecho común no civil?....), la potestad legislativa 
y la misma denominación de derechos especiales, cuestión, por 
otro lado, de una particular importancia en nuestra patria, que 
será abordada en el Capítulo siguiente. 

Pese a todo, de forma imparable, vamos ya camino de la confi-
guración del Derecho Civil codificado como el sistema de nor-
mas que se destina a la utilidad de los particulares, al común de 
la vida del ser humano y a la acción más frecuente y neutra de 
la persona, por el solo hecho de nacer, vivir y morir. Hacia un 
Derecho Civil, así pues, como Derecho de la persona, demo-



138

alfonso hernández-moreno

cráticamente hablando, como sujeto destinatario de la protec-
ción más elemental y necesaria posible de su existencia y de su 
dignidad.

La Codificación, al fin y a la postre, constituye, así pues, un 
importante medio de la razón para “igualar” la protección que 
el legislador dispensa a sujetos sin privilegios por razón de na-
cimiento o rango, ocupación o actividad. Dicho pretendido 
proceso aún tendrá, con dificultades añadidas en nuestro caso 
español, interminables dificultades técnicas, sociales y, sobre 
todo, políticas. Pero acabó imponiéndose y aun anticipándose, 
en ciertos aspectos, al Ordenamiento civil común (aquí objeti-
vamente entendido) por causas de la necesidad que impusieron 
las condiciones económicas y comerciales.
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Ulpiano Posteriori de origine iuris, y todas están llenas de 
sentencias y palabras griegas; después se tradujeron al latín 
en la forma más elegante y adornada por Salustio, Varón, 
Cecerón, Séneca y Quintillano. ¿cómo entonces hubieran 
podido entender esos viejos resudosos el texto de las leyes 
si jamás vieron un libro de lengua latina, como claramente 
se deduce de su estilo, que es el de pastor, campesino, mar-
mitón o cocinero, y no de jurisconsulto?....”. Vid. RABE-
LAIS, François, “Gargantua y Pantagruel”. Editions Ferni, 
Géneve, 1974.

51)	Vid. ORESTANO, ob. cit., 1030 y ss.

52)	Vid. WIEACKER, “Historia del Derecho Privado de la 
Edad Moderna”, Aguilar, Madrid, 1957.

53)	De los Mozos, “El Derecho común…” ob. Cit.

54)	Vid. WIEACKER, “Historia…” cit. 

55)	Sobr la influencia del iusnaturalismo en la Codificación ci-
vil vid. DE CASTRO, Derecho civil de España, I, Madrid, 
1955.
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56)	Sobre el “usus modernus Pandectarum” vid. WIEACKER, 
ob. Cit, MOLITOR-SCHLOSSER, “Perfiles de la nueva 
historia del Derecho privado”, Barcelona, 1980.

57)	Vid. MOLITOR-SCHLOSSER, “Perfiles…” cit. 
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60)	 Para los textos citados, vid FENET, “Récueil complet des 
travaux préparatoires du Code civil”. Edition facsímil, Os-
nabrück, 1968. Tomos 1 y 2.

61)	Vid. BASEVI, G.: “Anotazioni prattiche al Código civile 
austriaco”. Milano 1852.
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3 CAPITULO TERCERO

La codificación española. Hacia un nuevo concep-
to de Derecho común. Derecho común y Derechos 
forales.

SUMARIO. 1. El origen de la cuestión. Derecho civil común 
y Derecho civil especial o foral. 2. El Apéndice y la Compila-
ción como ideas y como fases en la Codificación del Derecho 
foral. 3. La Constitución española de 1978 y el Derecho foral. 
4. Derecho civil común y Derecho civil foral, hoy. 5. La Codi-
ficación civil española y su proceso histórico-legislativo: A) El 
Proyecto de Código civil de 1821. B) El Proyecto de Código 
civil de 1836. C) El Proyecto de Código civil 1851 (En reali-
dad, Anteproyecto). D) El Proyecto de Código civil de 1869. 
E) El Código civil español de 1889. 6. El Código civil y las 
leyes especiales. Notas al Capítulo tercero. 

1. �El origen de la cuestión. Derecho civil común y Derecho 
civil especial o foral. 

La aparición de ordenamientos territoriales autónomos y la di-
versidad jurídico-privada que existe hoy en España entre las 
llamadas regiones de Derecho común y aquellas otras denomi-
nadas de Derecho foral, tiene su causa, según ha dicho algún 
autor, en que “rota la precaria unidad política del imperio vi-
sigodo por la invasión musulmana, surgieron un conjunto de 
nacionalidades que poseyeron órganos propios de creación del 
Derecho y que vivieron según sus normas jurídicas peculiares” 
(1). En consecuencia, en nuestro país existió de antiguo la di-
versidad legislativa, en torno a un proceso ciertamente único, 
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en el que cada Reino configura su propio Derecho privado y 
su propio Derecho civil sobre pautas esencialmente consuetu-
dinarias, a las se agregarán tanto las legislación real como las 
sentencias judiciales. Por eso, las características más sobresa-
lientes de estos Ordenamientos eran las de su configuración 
eminentemente popular y su escasa capacidad de abstracción. 

Junto a estos Derechos se va desarrollando el llamado “usus 
terrae”, compuesto por instituciones del Derecho romano vul-
gar. Mas la existencia de estos derechos sufre un rudo golpe 
desde el momento en que se produce la recepción del Derecho 
romano (2). Como ha señalado el Prof. LACRUZ  “Los juris-
tas de la época consideran en muy alto grado la perfección del 
ordenamiento romano elaborado por los grandes jurisconsultos 
y poseedor de un sistema muy complejo de categorías jurídi-
cas, cuyas fuentes ofrecen la posibilidad de hallar, mediante el 
empleo de procedimientos rápidos, solución para todos los ca-
sos; es además el que han estudiado, el que conocen y el que 
saben aplicar. Correlativamente, odian los derechos territoria-
les y municipales, fragmentarios, formulados sin rigor técnico, 
faltos de principios generales, inadaptables a los conceptos y 
categorías del Derecho privado”. (3).

Evidentemente, frente a esta invasión de la cultura del Dere-
cho romano, los reyes defendieron su soberanía mediante la 
prohibición de alegarlo ante los Tribunales. Mas ello acabó 
por no tener una gran trascendencia, porque finalmente ha-
brá de aceptarse la realidad de las cosas, aunque para ello haya 
de adoptarse una de estas soluciones: o se romaniza el Dere-
cho vigente, como sucede en el Reino castellano leonés, en el 
promulga un Cuerpo de leyes que recoge básicamente todo el 
Derecho romano, o bien se admite su alegación ante los tri-
bunales, según sucedió en Cataluña con la disposición del rey 
Martín el Humano. En este estado de cosas, así pues, el derecho 
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común o “ius commune” se opone a derecho municipal o “ius 
municipale”, que constituye un derecho singular, entendiendo 
por este no solamente el derecho local o comarcal sino también 
el derecho peculiar del Estado. 

Sin embargo, según ha puesto de relieve LATORRE “el na-
cionalismo que triunfa a finales de la Edad Media hará que el 
derecho general de un Estado sea considerado a la vez como 
un derecho común, con lo que se introduce en esta expresión 
una  nota de ambigüedad que no dejará de plantear sus pro-
blemas” (4). Dichos problemas no van a ser otros que los que 
hoy reconducen a la llamada “cuestión foral”. Debe añadirse, 
no obstante, que el fenómeno del Derecho común no podrá 
entenderse sin tener en cuenta la interdependencia entre el De-
recho común y el Derecho municipal, ya que en los países en 
los que regía el primero, las reglas del segundo se encuadran en 
el complejo sistema de los derechos romano y canónico y de su 
elaboración doctrinal, siendo una de las tareas de los juristas 
la de elaborar precisamente dicha interrelación, situando los 
derechos municipales en el sistema general. 

El fenómeno de la recepción del Derecho romano y del dere-
cho canónico, por tanto, determina en los reinos medievales 
españoles la formación de un sistema mixto de Derecho terri-
torial y Derecho romano que trae consigo el empobrecimiento 
de la producción legislativa propia y que influye, a las vez y de 
forma notoria, en la interpretación de esta misma legislación y 
en la promulgación de otras normas posteriores. 

Según FIGA FAURA (6), la recepcion del Derecho común se 
lleva a cabo a través de tres frentes: en primer lugar, en rela-
ción a aquellos elementos más adecuados para llenar el vacío 
que dejaba abierto la costumbre “praeterlegem”; en segundo 
lugar, daño un fundamento de prestigio al derecho autóctono 
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y conduciendo a un intento de interpretar fuere como fuere los 
textos romanos y a una especie de feudalización del Derecho 
común. En último lugar, el derecho común sistematiza y expli-
ca mejor que los derechos particulares y el derecho visigodo las 
propias instituciones. 

Y así, el objetivo primordial de esta clase de recepción es de 
carácter pedagógico, sin que ello sea obstáculo, a la postre, para 
que suponga la racionalización del Derecho. Señala este mismo 
autor, que además de la recepción del derecho romano “prae-
ter legemvel consuetudiem”, existe también una recepción en 
contra de la ley y de las costumbres vigente que asume dos 
manifestaciones diversas: se descubre en primer lugar que el 
Derecho común es la solución adecuada a los problemas mal 
resueltos por el derecho propio, pero que existe también y en 
segundo lugar una recepción indiscriminada de normas que 
nada o poco tienen que ver con el Derecho propio o particu-
lar, que unas veces completan de forma aberrante instituciones 
desconocidas y otras introducen instituciones desconocidas o 
conocidas o contrarias (7).

De cualquier modo, la influencia de este sistema mixto, que se 
impone, como ya se ha dicho, a partir de la recepción del Dere-
cho romano, afectó a la práctica de los tribunales, que empieza 
a emplear el Derecho común no solamente como una fuente de 
derecho de carácter subsidiario sino asimismo para interpretar y 
también integrar el propio Derecho local, cuyo prototipo, según el 
citado LACRUZ serán las observancias del Reino de Aragón. (8).

Esta progresiva romanización del derecho propio o autóctono 
no se produce, ciertamente, de una forma igual en los diversos 
Reinos de la Península, y así por ejemplo, debido a la redacción 
por escrito del Derecho propio y al sentimiento grandemente 
arraigado de los habitantes de las zonas pirenaicas, el grado de 
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romanización de éstos fue menor, hasta el punto de que en 
el antiguo derecho medieval aragonés hubo una clara reacción 
en contra de la normalización general. Con todo, fue acaso el 
derecho vasco el que pudo estar al margen de la influencia del 
Derecho romano y conservar de ese modo el suyo propio. 

Cuando Fernando el católico muere, ocupa el trono del Reino de 
Aragón su hija Juana, que pasa a ser así reina de España, convir-
tiéndose ésta, por lo tanto, en una mera unión personal, puesto 
que el mismo soberano tenía Castilla, Navarra y Aragón. Como 
es de sobras conocido, tras la guerra de Sucesión al trono de Es-
paña, que inicia el siglo XVIII, Felipe V, vencedor en la contien-
da, establece por Decreto de 29 de junio de 1707 que, dada la 
falta de fidelidad de los súbditos al juramento que había prestado 
al rey y el justo derecho de conquista sobre los que han hecho 
armas contra el propio rey, entiende y juzga por conveniente “así 
por esto como mi deseo de reducir todos mis Reinos de España 
a la uniformidad de unas mismas leyes, usos y Tribunales, gober-
nándose igualmente todos por las leyes de Castilla tan loables y 
plausibles en todo el universo…… abolidos  y derogados, todos 
los referidos fueron, privilegios, práctica y costumbre hasta aquí 
observada en los referidos Reinos de Aragón y Valencia; siendo 
mi voluntad que éstos se reduzcan a las leyes de Castilla, y al uso, 
práctica y forma de gobierno que se tiene y ha tenido en ella y en 
sus Tribunales sin diferencia alguna de nada” (9).

No obstante, el mismo rey Felipe V cuando en el año 1711 
organiza la Audiencia de Aragón establece que “la sala civil que 
de juzgar los pleitos civiles que ocurrieren según las leyes muni-
cipales de este Reino de Aragón, pues para todo lo que sea entre 
particular y particular es mi voluntad se mantengan, queden y 
observen las referidas leyes municipales, limitándolas sólo en 
lo que tocante a los contratos, dependencias y casos en que yo 
interviniere con cualquiera de mis vasallos, en cuyo referidos 
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casos ha de juzgar la expresada Sala de lo civil según las leyes 
de Castilla” (10). Finalmente, el artículo 56 del Derecho de 
Nueva Planta de 16 de Enero de 1716 dispone que “en todo 
lo demás que no está prevenido en los Capítulos anteriores de 
este Decreto, mando se observen las Constituciones que antes 
había en Cataluña, entendiéndose que son establecidas de nue-
vo por este Decreto, y que tienen la misma fuerza y vigor que 
lo individualmente mandado en él” (11). Aparece, así pues, la 
cuestión del Derecho foral   y de los Derechos forales.

En cuanto al origen del término “fuero” dice LALINDE que hay 
que buscarlo en la Edad Media y que equivale a la versión escrita 
del derecho consuetudinario de una determinada localidad que 
se somete a la aprobación del rey o del señor, en su caso, para 
poderse juzgar con arreglo a él. Existe, empero, otra acepción de 
fuero con arreglo a la cual sobre todo a lo largo de los siglos XII y 
XIII “la nobleza, inquieta por el fortalecimiento del rey, trata de 
fijar un Derecho que garantice los privilegios que ha alcanzado 
en épocas anteriores a los que pretende imponer, al mismo tiem-
po que les atribuye una notable antigüedad” (12). 

Mas en el sentido en el que se emplea en la actualidad el térmi-
no foral no aparece hasta el siglo XVIII, en el que el polígrafo 
Gregorio MAYANS Y SISCAR recuerda al Monarca que en 
la Real Audiencia del Reino de Valencia ha de haber siempre 
un cierto número de ministros que sean valencianos “para que 
mejor se entiendan los Fueros de este Reino, según los cuales 
se han de juzgar en lo civil las controversias ocasionadas de 
los contrarios y testamentos antiguos y absolutamente en lo 
Eclesiástico sujeto al Derecho foral…. que se opone al Derecho 
común romano, el Derecho español y municipal” (13).

La denominación en cuestión va extendiéndose y así dice URE-
ÑA: “la coexistencia dentro de un régimen político nacional 
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de elementos jurídicos generales y de especialidades legislativas 
propias de regiones o territorios determinados, impuso la ne-
cesidad de crear denominaciones representativas de estas ideas 
y de su recíproca relación y mutua dependencia. El organis-
mo jurídico, hijo del principio de la unidad nacional, signi-
ficó con las palabras Derecho común; la variedad legislativa, 
entrañando una excepción se expresó con el nombre Derecho 
foral” (14). Esta denominación correspondía perfectamente  al 
sistema legislativo que se quiso imponer en la época del rey Fe-
lipe V y expresaba en realidad el privilegio de conservación de 
los derechos propios de las regiones españolas con derecho civil 
distinto del Derecho civil de Castilla, si bien esa misma deno-
minación no se correspondía en su sentido preciso e histórico 
sino en relación a la legislación de Aragón y de Navarra. 

Por su parte, los autores españoles del siglo XVIII en adelante 
no presentaron gran atención al llamado Derecho Foral. Las 
obras que con posterioridad al Decreto de Nueva Planta estu-
dian el derecho propio de cada región son, más que otra cosa, 
muestras eruditas de autores muy determinados, si bien cabría 
observar que, de modo indirecto, propician el estudio del de-
recho propio. Es el caso de las obras, por lo que respecta a Ca-
taluña, de la escuela de la Universidad de Cervera, creada en el 
año 1717 (15), de autores como MUJAL Y GIBERT, FINES-
TRES, DE DOU (16). 

En las obras de los escritores españoles del siglo XIX, salvo en 
aquellas pertenecientes a autores de la segunda mitad (cuando, 
con ocasión de la Codificación cobró un especial significado ju-
rídico-político la subsistencia, el ámbito y los límites del Dere-
cho foral), hablan del tema MARTI DE EIXALA, FERNAN-
DEZ ELIAS y DEL VISO (17). Este último lo define como 
aquel conjunto de leyes, pragmáticas, fueros y costumbres con 
que se gobierna algún pueblo, ciudad o provincia”. Numerosas 
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referencias al Derecho foral contiene, finalmente, la obra de 
Benito GUTIERREZ (18).

El punto de fricción alcanza su momento culminante a finales 
del siglo XIX, justamente cuando se aborda con carácter defini-
tivo la codificación española. En España, en efecto, la corriente 
codificadora, reflejo de la iniciada en toda Europa a partir del 
siglo XVIII, influye de una manera muy destacable, en la hora 
importante de codificar el Derecho privado, el problema de 
las relaciones entre el Derecho castellano y los demás derechos 
regionales, haciendo que se retarde y que asuma una serie de 
características peculiares y ciertamente distintas de que tuvo en 
los demás países de Europa continental. 

En lo que se refiere al problema en cuestión ahora, la necesidad 
de unificar el Derecho español, según es bien sabido, se pone 
de relieve en las Cortes de Cádiz de 1812, en las que, con la 
vista puesta seguramente en el reciente Código civil francés, se 
incluye en la Constitución de la fecha el artículo 258 que, en 
consecuencia de la Instrucción de la Junta Suprema, se esta-
blece: “El código civil y criminal, y el de comercio, serán unos 
mismos para toda la Monarquía, sin perjuicio de las variaciones 
que por particulares circunstancias podrán hacer las Cortes”. 
A partir de aquí, a lo largo de todo el siglo XIX, se intenta la 
codificación española en torno a la idea central de extender a 
todo el territorio español el derecho civil castellano, idea car-
dinal, sobre todo, en el Proyecto de 1851. Que dio en provo-
car fortísima oposición en las llamadas Provincias vascongadas 
(Euzkadi) y en Cataluña. 

Posteriormente, el Congreso de Derecho civil de 1866, aco-
giéndose a la influencia de las ideas y doctrinas de la Escuela 
Histórica, propone la unificación civil española, más sobre la 
base de dejar a la libre voluntad de los interesados la conserva-
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ción de ciertas instituciones jurídicas de Derecho foral, lo que 
provoca, por el momento, la conciencia de la necesidad de la 
codificación unida  a lo que se estima como un ideal inalcan-
zable por ahora. De cualquier modo, ello provoca, en última 
instancia, que posteriores disposiciones legislativas se refieran 
al Derecho foral. Así, la ley de 24 de mayo  de 1870 de Ma-
trimonio civil establecía en su artículo 1 que “…..sin perjuicio 
además de lo que se dispusiese por el derecho foral vigente, 
respecto a los efectos civiles del matrimonio, en cuanto a la 
persona y bienes de los cónyuges y sus descendiente”. 

Tras la publicación de algunas leyes importantes de carácter 
general que paliasen, de momento, la ausencia de un Códi-
go civil, tales como la Ley Hipotecaria de 1861, la propia de 
Matrimonio civil de 1870, etc. Se reemprende la tarea de la 
codificación con el Decreto de 2 de febrero de 1880, que opta 
por agregar a la Comisión de códigos un representante por cada 
una de las regiones de Derecho foral existentes (19), a los que 
se encarga la redacción de una Memoria acerca de las institu-
ciones forales más importantes de su región respectiva, que, 
una vez redactadas, de poco sirvieron pues que tuvieron poco 
ascendiente sobre el Código civil (20). 

Un nuevo intento está representado por el Proyecto de Ley Ba-
ses de 22 de Octubre de 1881, presentado por Alonso Mar-
tínez, en el que se pretende trasladar al Código civil cuantas 
instituciones forales fuese posible, y en cuanto a las que fueran 
muy arraigadas pero de imposible asimilación general, cabría 
mantenerlas para ser reguladas posteriormente por una Ley es-
pecial suplida por el Código civil (21). Este intento tampoco 
consigue resolver el contencioso planteado. 

Y en tal contexto y circunstancias, se llega a la ya firme Ley de 
Bases de 1888, en cuyo artículo 5 se dispone que “las provin-
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cias y territorios en que subsiste Derecho foral lo conservarán 
por ahora en toda su integridad, sin que sufra alteración su ac-
tual régimen jurídico por la publicación del Código, que regirá 
tan solo como supletorio del que lo sea en cada una de ellas por 
sus leyes especiales. El título preliminar del Código, en cuanto 
establezca los efectos de las leyes y de los estatutos y reglas gene-
rales para su aplicación, será obligatorio en todas las provincias 
del Reino. También lo serán las disposiciones que se dicten para 
el desarrollo de la Base 3ª relativa a las formas del matrimonio”.

Dicho artículo 5, que fueron los artículos 12 y 13 del antiguo 
título Preliminar, establece, por lo tanto, una dualidad de crite-
rios, ya que, de una parte, los Derechos vigentes en Cataluña, 
Navarra y Vizcaya se respetan en su integridad, cuando menos 
por el momento; y de otra, los Derechos vigentes en Aragón y 
Baleares se respetaban en tanto sus normas propias se apartaban 
por completo, en sus soluciones, de las contenidas en el Código  
civil que comenzó a regir en estos últimos territorios última-
mente citados desde el momento de la aplicación del Código 
civil a las provincias o territorios no aforados. 

Ello trajo como consecuencia que la vigencia de los llamados 
Derechos forales a introducirse como Derecho supletorio en 
defecto que lo fuera, al tiempo que a sustituir, según la opinión 
común, las leyes generales que habrían derogados preceptos del 
Derecho foral y que, a su vez, habían sido derogadas por el Có-
digo civil. Este último problema se plantea, por ejemplo, con 
la Ley de Mostrencos de 16 de mayo de 1835, que estableció el 
derecho del Estado sobre los bienes inmuebles abandonados y 
el derecho del mismo a suceder abintestato, a falta de determi-
nados parientes (22).

Otro problema, es fin, por resolver, lo constituía la cuestión 
de qué provincias o qué territorios eran los que debían de en-
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tenderse como de Derecho Foral, puesto que el Código civil 
no estableció nada al respecto. Pero atendido el tema desde la 
perspectiva de la legislación anterior al Código, como el Real 
Decreto de 2 de Febrero de 1880 y la Base 13 de la ley de 
Bases de 11 de Mayo de 1888, cuanto de la posterior, como el 
Real Decreto de 14 de abril de 1889 y la orden de 24 de junio 
de 1947, acabó por prevalecer el considerar como territorios 
de Derecho Foral los de Aragón, Baleares, Cataluña, Navarra 
y Vizcaya. No obstante dada, hoy, la aparición de las com-
pilaciones pueden considerarse como territorios de Derecho 
civil propio Aragón, Baleares, Cataluña, Galicia, Navarra y 
Vizcaya-Álava, a los que habría de unirse, si bien es un asun-
to discutido, la antigua comarca del temple, en Extremadura 
(23).

2. �El Apéndice y la Compilación como ideas y como fases 
en la Codificación del Derecho foral.

Como ya hemos dicho, la ley de Bases de 11 de Mayo de 1888 
supuso el compromiso, en los términos vistos, de la subsisten-
cia de los Derechos forales. Pero en el artículo 5 de la misma ley 
se decía que “el Gobierno, oyendo a la Comisión de Códigos, 
presentará a las Cortes, en uno o varios Proyectos de ley, los 
apéndices al Código civil, en los que se contengan las institu-
ciones forales que conviene conservar en cada una de las pro-
vincias o territorios donde hoy existen”. Este sistema comporta, 
según se ha dicho recientemente (24) que “las normas forales 
se integraban dentro del sistema del Código civil como algo 
yuxtapuesto a éste y en cierta medida periférico o epidérmico y 
con un sentido particularista o de excepción. 

El sistema tenía además un carácter limitativo, ya que imponía 
un sacrificio parcial de los Derechos forales, al prever sólo la co-
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dificación de aquello que conviniera conservar”. En cualquier 
caso, dicho criterio fracasó, puesto que salvo el Apéndice de 
Derecho foral de Aragón que se publica en 1925 no se llevó a 
cabo ninguno más, si bien en alguna de las regiones forales se 
realizó alguna labor (25).

Por su parte, la Constitución republicana de 1931 no abordó 
la cuestión del Derecho Foral, dejándola intocada, si bien con-
sagra en alguna medida la capacidad legislativa de las regiones 
a través de los correspondientes Estatutos de autonomía (26). 
Pero en el año 1944 el Consejo de estudios de Derecho Nacio-
nal de Derecho civil que, una vez autorizado por el Ministerio 
de Justicia, se celebra en la ciudad de referencia en 1946. En 
dicho Congreso se adopta la conclusión de la conveniencia de 
un Código civil general en los siguiente términos: 

“….La realidad y los problemas a que se refiere las anteriores 
declaraciones hechas por este Congreso aconsejan una solución 
que debe de ser inmediatamente abordada  y que tendrá como 
fin la elaboración de un Código general de Derecho civil… en 
cuyo proceso se seguirán las siguientes etapas: “la compilación 
de las instituciones forales, teniendo en cuenta no sólo su ac-
tual vigencia, sino el restablecimiento de las no decaídas por el 
desuso y las necesidades del momento presente …. y publica-
das las Compilaciones y tras el natural periodo de su divulga-
ción y estudio se determinará la fórmula más conveniente de 
recoger en el futuro código general de Derecho civil español las 
instituciones a que se refiere el párrafo primero…”. 

Con lo cual, según ha puesto de relieve algún autor “se eludió la 
cuestión de si este código había de ser totalmente único o bien 
secciones especiales para las regiones, o bien con Apéndices, o 
si se trataba  de un código   de principios generales como pro-
puso la sección de Cataluña” (27). En cuanto a la idea inspi-
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radora de la solución propuesta por el Congreso, las opiniones 
son contradictorias (28).

El congreso de Zaragoza tuvo, en cambio, una consecuencia re-
levante: la aparición, poco después, del Decreto de 23 de Mayo 
de 1947 por el que se crean las comisiones de juristas para el 
estudio del Derecho foral. En él se recogen sustancialmente los 
principios aducidos en el Congreso de Derecho civil de Zara-
goza y se afirma que

 “…Recogiendo el Gobierno estas conclusiones en lo que tien-
de esencial, para dar una vez muestra de su sensibilidad ante las 
realidades nacionales, inicia por el presente Decreto la prepa-
ración de dicho Código general, mediante un proceso de ela-
boración cuya primera etapa ha de ser la compilación de las 
instituciones forales, lo que dará lugar a la comunicación de los 
distintos derechos hispánicos, en busca de aquellos principios 
comunes en que se asentó el espíritu cristiano y nacional de 
nuestra unidad nuestra libertad y nuestra grandeza; labor que 
se encomienda a Comisiones de juristas especializadas de cada 
territorio foral para que, realizando dicha tarea investigadora, 
recojan y eleven al Ministerio de Justicia los principios e insti-
tuciones jurídicas de actual observancia y que les son propias. 
Y, finalmente, se dan normas para la preparación del oportuno 
texto legal que resuelva, de manera clara y precisa, los conflictos 
interregionales e interprovinciales que se puedan producir”. 

Este Decreto, así como las Órdenes que se dictaron posterior-
mente, por las que se crearon y regularon las Comisiones de 
juristas a las que se alude, fueron interpretadas en el sentido 
de que, en la labor de recopilación y actualización del Derecho 
foral que debían de llevar a cabo los compiladores, no corres-
pondía a estos, sin razones muy fundadas, poner en tela de 
juicio las instituciones del Derecho foral; de manera que, aun-
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que los compiladores tienen la facultad de reprobar las normas 
cuya aplicación sea imposible en relación con las necesidades y 
exigencias del momento presente que el Decreto les concede, 
solamente deberán de hacer uso de esta autorización cuando, 
prescindiendo de prejuicios, se trate de reglas que repugnan ab-
solutamente la conciencia del hombre civilizado. Porque pro-
cediendo sin la debida cautela, como dice LACRUZ, se corre 
el peligro de suprimir normas forales a causa de puntos de vista 
circunstanciales y subjetivos, que pueden cambiar en un  futu-
ro próximo (29). 

La tarea de adaptar el Derecho foral a la visión del presente, y 
a propósito de instituciones cuyas fuentes de producción ha-
bían sido eliminadas desde principios del siglo XVIII, obligará, 
en suma, a los compiladores a emplear una gran discreción y 
un gran sentido de la prudencia, puesto que, en particular, era 
del todo preciso que las compilaciones, sin que se introdujesen 
cambios sustanciales en el Derecho tradicional, desanduvieran 
todo un camino histórico perdido. Según los autores DIEZ-PI-
CAZO y GULLON BALLESTEROS, en la Compilación del 
Derecho foral cabe admitir dos etapas. Entrarían en la primera 
las Compilaciones de Vizcaya y Álava, de 1959, la de Cataluña, 
de 1960 y la de Baleares, de 1961, las cuales se limitaron a reco-
pilar las instituciones forales, señalando que en todo lo previsto 
se aplicaría el Código civil como supletorio. 

Tras esta primera etapa se hallaría la Compilación de Galicia, 
a modo de transición, puesto que en Galicia nunca existió  un 
verdadero Derecho civil escrito, sino a lo más un Derecho con-
suetudinario. Por lo que más que de una Compilación se trata 
de una simple legalización de costumbres anteriores. 

Finalmente, la segunda etapa comienza con la Compilación de 
Derecho civil de Aragón de 1967, que para los citados autores 
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desborda la Compilación propiamente tal, ya que supone una 
considerable ampliación de su derecho particular, que al mis-
mo tiempo establece un nuevo orden de fuentes que no es el 
que se recogía en el antiguo artículo 13 ni en el Apéndice de 
1927. Y termina con la Compilación de Navarra de 1973, que 
no sólo recoge el Derecho peculiar del antiguo Reino, sino a la 
vez su particular modo de entender el Derecho común y el De-
recho especial y que viene a representar  una especie de “pacto 
entre el Poder central y una región que de alguna suerte puede 
considerarse autónoma y que, finalmente, parece que quiere 
limitar el poder legislativo de modificación o revisión”…… lo 
que les parece “una puerta falsa de regionalismo” (30).

En la línea, por fin, de la consolidación del Derecho foral cabe 
citar la creación, en 15 de Diciembre de 1973, del Instituto 
Español de Derecho Foral, idea sugerida anteriormente por el 
II Congreso Jurídico catalán de 1972, (31), entre cuyas finali-
dades, según dispone el artículo 2 de sus estatutos, “el estudio, 
investigación, perfeccionamiento y desarrollo de los Derechos 
forales y la difusión del conocimiento de los mismos, ya de 
cada uno en particular, ya en comparación entre sí y con el 
Código civil…..”

3.- La constitución española de 1978 y el Derecho foral.

Tras la publicación de la Constitución española de 29 de Di-
ciembre de 1978, podría decirse que entramos en una nueva 
etapa en relación al problema de la dualidad Derecho común-
Derecho foral. Se inicia, así, un proceso de ulterior redifinición 
ni pensada entonces. Viene a consumarse, en cierto modo, en 
aquellos momentos, aquella aspiración histórica de un Código 
civil general para toda España, tal y como auspiciaban las con-
clusiones del ya citado Congreso de Zaragoza de 1947 (32). 
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En efecto, el artículo 2 de la Constitución española establece 
que “la Constitución se fundamenta en la indisoluble unidad 
de la Nación española, patria común e indivisible de todos los 
españoles y reconoce y garantiza el derecho a la autonomía de 
las nacionalidades y regiones que la integran y la solidaridad 
entre todas ellas”. 

Y de esta declaración de carácter general, se pasa después a con-
cretar la posibilidad de la asunción de diversas competencias 
por parte de las Comunidades autónomas que pudieren crear-
se, entre las que se hallan, en disposición de los artículos  148 
y siguientes de la misma Constitución, las relativas a la legisla-
ción civil propia.

En este sentido cabe destacar la disposición del artículo 149,1,8º 
: “El Estado tiene competencia exclusiva sobre las siguientes 
materias:…. Legislación civil, sin perjuicio de la conservación, 
modificación y desarrollo por las Comunidades autónomas de 
los derechos civiles, forales o especiales, allí donde existan”. Se 
respetan, así pues, íntegramente las instituciones forales, más 
el término “desarrollo”, empleado por el mismo precepto se 
aleja del sistema que pretendían tanto los Apéndices cuanto 
las Compilaciones, en todo aquello que no sea competencia 
exclusiva del Estado. 

El mismo artículo citado 149, 1,8º establece cuáles son las ma-
terias de competencia exclusiva del Estado en esta materia:….. 
“En todo caso, las reglas relativas a la aplicación y eficacia de las 
normas jurídicas, relaciones jurídico-civiles relativas a las for-
mas del matrimonio, ordenación de los registros de los registros 
e instrumentos públicos, bases de las obligaciones contractua-
les, normas para resolver los conflictos de leyes y determinación 
de las fuentes del derecho, con respecto, en éste último caso, a 
las normas de derecho foral o especial”. 
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Alguna duda suscita la expresión del precepto alusiva a las 
“bases de las obligaciones contractuales”, de exclusiva compe-
tencia legislativa del Estado, habida cuenta de que en algunas 
legislaciones forales existen normas de principios generales 
base de la organización contractual. Por ejemplo, la lesión 
“ultra dimidium” de los artículos 323 y siguientes de la Com-
pilación de Derecho catalán. El origen de la reserva estatal 
sobre el punto comentado parece hallarse en el artículo 15 
de la Constitución de 1931 que recoge la misma expresión. 
La solución dada al caso, entonces, pasaba, ya por la de re-
ferencia a la unificación contractual entre el Derecho civil y 
el Derecho mercantil, ya por la relativa a un Proyecto úni-
co de Código civil en el que se regulasen “ex novo” las obli-
gaciones contractuales (33). Mas esta solución es desechada 
por la moderna doctrina: en primer lugar, porque la propia 
Constitución, en su artículo 149,1,6º, dispone que también 
es competencia exclusiva del Estado la legislación mercantil; y 
en segundo lugar, porque la idea de un Código civil general y 
único para toda España, como ya se ha dicho, ha sido recha-
zada de plano (34).

En punto a la relación entre el Derecho civil común (en sen-
tido subjetivo) y el Derecho civil foral o especial, en parecidos 
términos a los del artículo 13,2 del Código civil, establece que 
“el Derecho de las comunidades autónomas”. La novedad de 
la redacción consiste, pues, en la sustitución de la expresión 
código civil empleada por la norma del Código civil por la de 
Derecho estatal, diferencia que no tendría otro sentido que el 
de establecer que dicha supletoriedad no solamente se refiere a 
la legislación civil propia de los territorios autónomos, sino así 
mismo a cualquiera otras materias no civiles, tal y como se afir-
ma en el artículo 4,3 del Código civil y en la órbita del Derecho 
privado en general. 
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El desarrollo constitucional de tales preceptos exige, por lo que 
respecta a Cataluña en particular, tener en cuenta lo dispuesto 
en su Estatuto de Autonomía aprobado por Ley Orgánica de 
19 de Julio de 2006, de Reforma del Estatuto de Autonomía 
de Cataluña, el cual, en su artículo 110 establece que la Gene-
ralitat de Catalunya tiene competencia exclusiva sobre el dere-
cho catalán, que es aplicable en su territorio con preferencia a 
cualquier otro.

 Ya antes, en idéntico sentido, el Estatuto de Autonomía de 
1976 disponía asimismo que la Generalitat de Catalunya goza-
ba de plena competencia legislativa acerca de la “conservación, 
modificación y desarrollo del Derecho civil catalán”. Por su 
parte en el artículo 26 del mismo Estatuto citado se estable-
cen las relaciones entre el Código civil y el Derecho catalán en 
similares términos a los del artículo 149,3 de la Constitución 
española, a saber: 

“…1. En materia de competencia exclusiva de la Generalidad, 
el Derecho catalán es el aplicable en su territorio con preferen-
cia  a cualquier otro. 2. En defecto de derecho propio será de 
aplicación supletoria el derecho del Estado. 3. En la determina-
ción de las fuentes del Derecho civil se respetarán por el estado 
las normas de Derecho civil catalán”. Por tanto, dicha supleto-
riedad debe de entenderse en el sentido de que, si acaso llega a 
producirse un vacío en la legislación propia, habrá de suplirse 
en primer lugar por las fuentes del derecho catalán, y solamente 
después por el derecho estatal.

A ello hay que añadir que el artículo 33,1 del mismo Estatu-
to catalán dispone que “el Parlamento de Cataluña ejerce la 
potestad legislativa mediante la elaboración de leyes”. Por lo 
que puede afirmarse que nos hallamos en la fase de superación 
de la vieja dualidad Derecho civil común derecho civil foral o 
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especial y que en realidad nos devuelve, en cierta medida, a la 
situación existente con anterioridad a los Decretos de Nueva 
Planta. En efecto, la posibilidad de legislar sobre instituciones 
civiles propias comporta que el derecho civil emanado de una 
comunidad autónoma dejará de ser derecho foral “stricto sen-
su”, para convertirse en el derecho propio de esa comunidad. 

Una situación, en definitiva, cual la propugnada por las conclu-
siones de la Sección primera del II Congreso jurídico catalán de 
1972: “En todo caso, la plurilegislación española no consien-
te, ni histórica ni conceptualmente, ni con arreglo al Derecho 
vigente, la preponderancia sobre los demás de uno cualquiera 
de los sistemas jurídicos que la componen, ya que los diversos 
Derechos hispánicos se encuentran en presencia unos de otros, 
incluido el Derecho del Código civil español, sin que entre 
ellos exista vínculo de subordinación ni de dependencia y así 
únicamente el procedente de la unidad del Estado”. Como se 
ha dicho recientemente (35) “la unificación del Derecho civil 
no sólo ha dejado de ser una aspiración –como fue constante 
en el constitucionalismo decimonónico- sino que su implan-
tación directa estaría viciada de inconstitucionalidad. Hoy el 
bien constitucionalmente protegido, no es la unidad sino el 
pluralismo”. (36).

. En nuestros días, y por lo que hace, en concreto al Derecho 
Civil catalán, está en vigor el Código Civil catalán, a punto de 
culminar la completa redacción, publicación y promulgación 
del texto íntegro que compondrán los seis libros del mismo, a 
falta solamente del que se dedica a las obligaciones y los contra-
tos. En obra como la presente no podemos entrar con detalle 
en sus pormenores, si bien es de destacar la superación gran 
número de dificultades técnicas y políticas que han retrasado 
la actualización y vigencia de un ordenamiento civil de gran 
consistencia histórica y de signo pactista.
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4. Derecho civil común y derecho civil foral.

Como se ha puesto de relieve a lo largo de páginas anteriores, 
las disposiciones de Felipe V en el siglo XVIII hacen que el 
Derecho civil de Castilla pase a ser considerado como el de-
recho común de todo el país y que los Derechos de los demás 
territoriales se conviertan especialidades respectos del primero. 
Sin embargo, los Decretos de Nueva Planta tuvieron como fi-
nalidad el derogar las disposiciones del sistema jurídico foral 
que resultaban incompatible con un reforzamiento de la auto-
ridad real y por la misma razón se derogo el Derecho público; y 
se consideró que las materias del Derecho privado, tales como 
el derecho de familia, sucesiones o contratos, no solo estaban 
en contradicción con los intereses de la Monarquía sino que 
constituían una ayuda para el buen gobierno, la mejora de los 
intereses del fisco y el progresivo afianzamiento de las prerro-
gativas reales. 

A pesar de todo, los deseos de nuestro primer Borbón de con-
vertir en Derecho civil de Castilla en el Derecho común espa-
ñol, lo que trata como consecuencia inmediata la imposibili-
dad de que siguiera aplicándose el Derecho romano en aquellos 
territorios donde venía rigiendo el Derecho común, no tuvo 
unos efectos prácticos directos. 

Si nos limitamos a la cuestión en Cataluña, donde la alega-
ción del Derecho romano-canónico era de suma importancia, 
a los efectos de la conservación de su derecho propio, se apreció 
pronto que el Decreto de Nueva Planta no resolvía el problema 
con la claridad deseada. La Real Audiencia de Barcelona dejó 
siempre si resolver las consultad que repetidamente se le hicie-
ron sobre la vigencia en Cataluña de los Ordenamientos roma-
no y canónico, y así dejó que fuera el propio rey que soluciona-
ra la cuestión de la manera directa. Empero, tanto el Monarca 



167

discurso de ingreso

cuanto el Consejo de Castilla no se pronunciaron claramente 
nunca ni un sentido ni en otro (37).

Hay dos posiciones, ya de antaño, enfrentadas sobre el tema. 
El autor DOU Y DE BASSOLS expresa su opinión en los tér-
minos siguientes: “como el Sr, D. Felipe V, en el número 42 
del Decreto de Nueva Planta mandó que, en lo que no está 
prevenido en él, se observen las Constituciones de Cataluña, 
entendiéndose de nuevo establecidas, y que tienen la misma 
fuerza y vigor que lo individual mandado en él y por otra parte 
no se halla en ningún capítulo de dicho decreto derogada la 
expresada constitución (que es la que establece el orden de pre-
lación de fuentes del Derecho civil catalán) ni prevenido nada 
sobre este punto de Derecho supletorio; parece, que no habien-
do derecho general y municipal debe decidirse en Cataluña por 
el común: obliga a creer también esto lo que previno la Nueva 
Planta, que en la imposición de penas, y estimación de pro-
banzas se decidiese por las constituciones y prácticas que antes 
había: esta práctica era en muchísimas cuestiones de duda…
conforme al Derecho común”. 

Relata después el mismo autor que, “…habiéndose pedido li-
cencia en el año 1760 para imprimir una obra de Cristóbal 
Potau, se decidió la concesión de la misma, titulada “Articuli 
Iuris” (sic), con la condición, de que después del núm. 177 de 
dicha obra, en el cual aquel autor hacia memoria de la cons-
titución que llevo referida, de deberse seguir en Cataluña por 
derecho supletorio el común, se pusiese la siguiente nota: haec 
autem procedebant iure veteri: attamen iure novo ad Princi-
pem recurrendum est, et servari deben tea, quae statuta sunt 
regio Philippi Quinti decreto die 16 ianuarii anno 1716, sive 
auto acordado 16. Tit. 2 lib. 3 Collectionis regiarum constitu-
tionum Hispaniae: idemque observari oportet in his, quae in 
hoc opere dictasunt de ritibus et stylo Audientiae veteris Cata-
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loniae, quae ad novam formam penitus redacta fuit, et hoc iure 
utimur. Según este decreto, faltando en algún caso disposición 
de derecho en la Nueva Planta, debe recurrirse a S.M. pudiera 
acaso decirse, que confirmando la Nueva Planta todas las cons-
tituciones no derogadas, y no siéndolo la expresada y relativa al 
derecho supletorio, debe dicha constitución entenderse que es 
derecho de la Nueva Planta. 

No obstante, como se mandó escribir la nota contra lo que 
escribió Potau, parece que no cabe esta interpretación…” (38). 

Mas también es cierto, según se ha dicho (39) que tal decreto 
no se compagina bien con el hecho de que en la Universidad 
de Cervera no se explicaran otros derechos que el canónico y el 
romano hasta el año 1802 y que una Real Orden de 1749 reco-
mendase a los catedráticos que, al explicar el Derecho romano, 
expusieran sus diferencias con el Derecho municipal. 

Por su parte, Federico DE CASTRO opina que el Auto del 
Consejo de Castilla de 4 de Diciembre de 1713 prohíbe aplicar 
en toda España las disposiciones del Derecho romano “porque 
no son ni deben llamarse leyes de España”, y que con arreglo a 
una disposición si bien de carácter particular, dada por Carlos 
III y citada también por DE DOU Y DE BASSOLS, a falta de 
leyes municipales no renovadas, la Audiencia de Cataluña debe 
aplicar las leyes generales del Reino, de cuyas disposiciones de-
duce el citado autor el carácter de Derecho común que desde el 
siglo XVIII fue adquiriendo el Derecho civil de Castilla.

Hay que oponer, empero a la tesis últimamente suscrita que 
la proscripción del Derecho romano-canónigo en Cataluña, a 
pesar de la total sumisión de los territorios de la Corona de 
Aragón a la dinastía de los Borbones, tras la derrota de la gue-
rra de sucesión, no llegó a tener una plena efectividad. Ello fue 
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debido en parte a que la nueva Monarquía tampoco llegó a 
tener un interés excesivo en aplicar el Derecho civil castellano 
en Cataluña con el carácter de Derecho común, por considerar 
que el Derecho civil catalán en su integridad, incluyendo por 
tanto el Derecho romano-canónigo como supletorio, no resul-
taba incompatible con el fortalecimiento de la autoridad real 
y que, en cambio, sí lo era el Derecho público del Principado, 
por lo que fue definitivamente derogado. En cualquier caso, el 
problema de la supletoriedad al derecho catalán fue resuelto 
por la Sentencia del Tribunal Supremo de 25 de Mayo de 1845, 
que proclama, en Cataluña, la vigencia de los Ordenamientos 
romano y canónico, tesis jurisprudencial que se ve confirmada 
posteriormente por otras muchas en el mismo sentido.

La cuestión, pues, en el marco del Derecho común, gira aho-
ra en torno al Derecho supletorio de cada uno de los Orde-
namientos civiles existentes, trátese de la supletoriedad del 
Código civil, convertido así en Derecho civil común, ya de la 
supletoriedad históricamente admitida y vigente en cada uno 
de aquéllos, que mira a su propio derecho común entendido 
tradicionalmente. El artículo antiguo 12 del Código civil vie-
ne a sancionar este segundo aspecto de la cuestión, recogiendo 
la idea de la constante jurisprudencia anterior, pues respeta el 
Derecho supletorio propio de cada una de las regiones con de-
recho privado particular, y  así, a tenor del mencionado artícu-
lo el Derecho del Código civil sólo regirá en última instancia, 
siendo supletorio de los supletorios propios, excepción hecha 
de Aragón y Baleares, donde las normas del Código civil son las 
únicas supletorias a falta de precepto expreso. 

Según ponen de relieve los Profs. DÍEZ-PICAZO y GU-
LLÓN-BALLESTEROS, en el antiguo artículo 12 del Código 
civil, hoy derogado tras la publicación del Nuevo Título Pre-
liminar, se venía a establecer el siguiente sistema: En primer 
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lugar, se conserva el Derecho foral escrito; en segundo lugar, 
se conserva también el Derecho consuetudinario, persistien-
do no solamente las costumbres praeter legem sino también 
las costumbres contra legem en aquellos ordenamientos en las 
que estaban admitidas, y en tercer lugar, se conserva asimismo 
su propio derecho supletorio (40). Podría decirse, a modo de 
conclusión, que el Derecho del Código civil puede entenderse 
como un Derecho común, mas en tanto se aplique  por la vía 
de la supletoriedad, allí donde quepa ésta última. A contrario, 
y en consecuencia, cuando el Código civil se aplique directa-
mente, no se está aplicando derecho común alguno y sí tan 
sólo el derecho civil del Código civil a aquéllos que se rigen 
inmediatamente por él.

Esta última afirmación, a saber, la de que el derecho del Código 
civil actúa como derecho común, mas tan sólo en las ocasiones 
en las que se aplica como derecho supletorio, alcanzaría tam-
bién a las denominadas leyes especiales. No obstante, siendo el 
punto discutible, la cuestión merece alguna mayor profundiza-
ción, pues que se trata de analizar no solamente la supletoriedad 
del Código respecto de dichas  leyes especiales, sino también si 
tal derecho común del Código civil se plica como supletorio de 
la ley especial pero en territorio de derecho civil propio en los 
que, como es natural, rigen también tales leyes especiales.

Según dispone el artículo 1976 del Código civil, que es su dis-
posición final “quedan derogados todos los cuerpos legales, 
usos y costumbres que constituyen el derecho civil común en 
todas las materias que son objeto de este Código”…..” Cabe 
preguntarse, pues, en un primer momento, cuál es el sentido 
exacto de la expresión “derecho civil común” empleada por el  
precepto del artículo 1976 del Código civil. El proyecto de Ley 
de Bases de Silvela de 1885 establecía en su base XXVII que “la 
disposición final derogatoria será general para todos los cuer-
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pos legales, usos y costumbres que constituyan el Derecho civil 
llamado de Castilla en todas las materias que son objeto de este 
Código…..”, lo cual se reitera en la propia Exposición de Mo-
tivos del citado Proyecto. Parece, pues, claro, que la expresión 
se empleaba justamente en un sentido exactamente distinto al 
Derecho foral. Por su parte, también la base 27 de la Ley de 
Bases de 1888 decía que “la disposición final derogatoria…… 
el Derecho civil llamado de Castilla”, de donde pasa al vigente 
artículo 1976, sin más que a sustitución de “Derecho civil lla-
mado de Castilla” por “Derecho común”, lo que acaso no fuera 
sino una simple corrección de estilo. 

De aquí una parte de la doctrina ha deducido que, en su ac-
tual redacción, el artículo en cuestión asigna la función de “ius 
commune” solamente al Derecho civil codificado.

En este sentido, DE CASTRO ha subrayado la atribución al 
Código civil de su cualidad de derecho común en relación a 
las leyes especiales que el mismo Código civil declara subsis-
tentes, por lo que, afirma, la expresión Derecho común viene a 
hacerse sinónima de Derecho civil codificado. (41). Mas hace 
constar Enrique LALAGUNA que el Código civil ya no es la 
única sede exclusiva del Derecho común y que las leyes especia-
les del antiguo artículo 16 del Código deben interpretarse sin 
desconocer el valor de las mismas en cuanto regulan materias 
civiles, supuesto, además, que la evolución del Derecho civil se 
ha producido preponderante y fundamentalmente por medio 
de la legislación civil (42).

Tras la reforma del Título Preliminar del Código civil en 1973, 
el hoy nuevo artículo 4,3 dispone que “las disposiciones de este 
código se aplicarán como supletorias en las materias regidas por 
otras leyes”. Frente, así pues, al antiguo artículo 16 del mismo 
Código civil, en el que se establecía que “en las materias que se 
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rijan por leyes especiales, la deficiencia de éstas se suplirá por 
las disposiciones de este Código”, vemos cómo se ha suprimido 
ahora la mención “leyes especiales” habiéndose sustituido por 
la de “otras leyes”. El artículo 4,3 comentado es una exacta 
reproducción  del párrafo 3º de la base segunda de la Ley de 
Bases de 17 de Marzo de 1973. En la Exposición de Motivos 
que acompaña al Decreto de 31 de Mayo por el que se sancio-
nan con fuerza de Ley el Texto articulado del Título Preliminar 
del Código civil se dice que el artículo constituye lo que llama 
un procedimiento integrador, y afirmando que el otro procedi-
miento integrador “está constituido por el Derecho supletorio, 
función que, siguiendo la línea del anterior artículo 16, co-
rresponde al Código civil, exponente todavía de los principales 
rasgos caracterizadores del Derecho común, como lo prueba el 
propio contenido del título preliminar”.

Dicho esto, una postura a adoptar consiste en afirmar, claro 
está, que el Derecho común español viene a estar integrado por 
un conjunto de normas y leyes civiles que tengan un ámbito 
general, y que en cuanto se produzca en ellas una laguna o un 
vacío legal habrá que acudir en todo caso al Código civil, que 
contendría, para estos supuestos el único derecho supletorio 
posible. Pero la cuestión es opinable, al par que viene a plantear 
las relaciones entre las Compilaciones de derecho foral y las 
leyes especiales (43). 

Desde otro punto de vista, aún, según se entienda la cuestión, 
creo que afirmativamente, el Código Civil,  viene a recoger, 
hoy, la más fiel expresión de lo que venimos denominando De-
recho Civil, se ha convertido en el reducto jurídico-dogmático 
científico-común a todas las demás demás disciplinas, y no so-
lamente de las de estirpe y función estrictamente privadas. La 
doctrina jurisprudencial del Tribunal Supremo ha dado sufi-
cientes pruebas de dicha afirmación.
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La cuestión ha vuelto a plantearse agudamente a propósito de 
la sentencia de 28 de Junio de 1968, cuyo cuarto Consideran-
do reza así: “Considerando que al referirse el artículo 50 del 
Código de Comercio a las reglas generales del Derecho común, 
para regular la capacidad de los contratantes, es indudable que 
esas reglas son las constituidas por las del Código civil, que 
contiene los principios fundamentales de la contratación, pero 
al aplicarse en este caso el Derecho civil especial de Cataluña 
con preferencia, hay que entender que el concepto de Derecho 
común se refiere a la legislación que contiene dichos principios 
fundamentales, tanto si están en el Código civil como en el 
Derecho regional, y como éste es el aplicable en el presente re-
curso, no cabe duda que este Derecho común para los catalanes 
está integrado por su Compilación, y como el artículo 322, 1º 
de la misma decreta la nulidad de pleno derecho de la fianza 
prestada por la mujer casada a favor de su marido, precepto 
que es la rigurosa observancia…..” Etc. Hoy en día, todavía sin 
aprobar el Libro sexto del Código Civil de Cataluna, el supues-
to es plenamente defendible.

También añade la misma sentencia de referencia que “con arre-
glo al art. 12 del Código civil, éste rige sólo como Derecho 
supletorio de las regiones forales para el único efecto de suplir 
deficiencias y vacíos de su legislación, sin que este carácter au-
torice para corregir o enmendar lo que se encuentre previsto 
y, desenvolviendo este precepto, dispone el art. 1º de la Com-
pilación catalana que sus disposiciones rigen con preferencia 
al Código y sólo en lo no previsto en aquélla se aplicará dicho 
Código en lo que no se oponga a la citada Compilación (Dis-
posición final 2º), de donde resulta que la prelación de fuentes 
legales en la región catalana atribuye la primacía a su Derecho 
civil especial contenido en su Compilación, el que es de apli-
cación primordial en todas las materias reguladas en la misma” 
(44).
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Esta sentencia ha vuelto a poner, como ya hemos dicho, en 
tela de juicio la dicotomía Derecho común-Código de comer-
cio y, por supuesto, la verdadera entidad, naturaleza y ámbito 
del llamado Derecho común, siendo de destacar no obstante 
que numerosas sentencias anteriores  a la citada identificaban 
la “expresión “Derecho común” del Código de comercio con 
el Código civil. Los antecedentes históricos del problema se 
remontan al Código de comercio de 1829, que en su artículo 
234 declaraba que “los contratos ordinarios del comercio esta-
rán sujetos a todas las reglas generales que prescribe el derecho 
común sobre la capacidad de los contrayentes y demás requi-
sitos que deben intervenir en la formación de los contratos en 
general, así como las excepciones que impiden su ejecución, y 
las causas que los rescinden e invalidan, bajo la modificación y 
restricciones que establecen las leyes especiales del Comercio” 
Esta disposición parece una consecuencia directa de la Cons-
titución de Cádiz de 1812, que, como hemos visto, reclamaba 
como únicos para toda la Monarquía los Códigos civil, crimi-
nal y de comercio.

En la Real Cédula que encabeza la publicación del Código de 
comercio de 1829 se lee que “Queriendo yo poner término 
a males de tanta gravedad e interés, y dar al comercio un sis-
tema de legislación uniforme, completo y fundado sobre los 
principios inalterables de la justicia y las reglas seguras de la 
conveniencia del mismo comercio…. he venido en decretar y 
decreto como ley universal para todos mis Reinos y Señoríos en 
materias y asuntos mercantiles……”.

La mayor parte de la doctrina ha entendido, en la cuestión 
de referencia que por derecho común había de entenderse la 
legislación de Castilla, por la misión de alcance uniformador 
del propio Código, y además por ser éste el sentido que se le 
da en el lenguaje usual (45). Y ese fue el sentido atribuido tam-
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bién por la sentencia del Tribunal Supremo, de 26 de Mayo de 
1866:

 “Considerando, en cuanto a las citas que en él se hacen de 
las leyes romanas, que habiéndose promulgado el Código de 
Comercio como ley uniforme para todo el Reino en materias 
y asuntos mercantiles con el alto fin de uniformar la legisla-
ción en esta parte por un sistema completo y fundado sobre 
los principios inalterables de justicia, derogando todas las le-
yes, decretos, órdenes, reglamentos y ordenanzas particulares, 
como se expresa y manda en el Real Cédula de su publicación 
y declarándose en el art. 234 que los contratos ordinarios de 
comercio están sujetos a todas las reglas generales que prescribe 
el Derecho común, sin otra modificación ni restricciones que 
las consignadas en aquél, se evidencia que son inaplicables y no 
han debido invocarse las leyes romanas para fundar este recur-
so, que si bien forman el Derecho supletorio de la legislación 
foral de Cataluña, no están admitidas ni constituyen el general 
o común de España y porque, de otro modo, vendría a des-
truirse la uniformidad establecida por el mencionado Código”. 

Para PUIG FERRIOL, no obstante, la expresión, en el Código 
de Comercio de 1829, de Derecho común no podía referirse 
al Derecho civil de Castilla, porque, en este último caso, la 
consecuencia habría sido la de proclamar la uniformidad legis-
lativa en materia precisamente civil, lo que iba, a buen seguro, 
en contra de los designios del legislador de la época. En suma, 
pues, el Código de Comercio se limitaba a regular con carácter 
general los actos de comercio, su ámbito natural, y dejaba sub-
sistente la legislación civil de la época (46).

Más tarde, la misma expresión “Derecho común” del artículo 
234 del Código de Comercio de 1829 pasará a los art. 2 y 50 
del Código de comercio actualmente vigente. La publicación de 
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éste último en el año 1885 supone su vigencia, claro está, antes 
que la del Código civil de 1889. Pero lo importante estriba en 
que en la época que fue promulgado aún se pensaba en que el 
futuro Código civil había de ser un Código único para toda 
España,  criterio ya expresado por el propio Francisco Silvela 
cuando el 7 de enero de 1885 presenta a las Cortes su Proyecto 
de Ley de Bases, que preveía el tratamiento unitario de todo el 
contenido del Derecho civil; por lo tanto, es lógico pensar que 
al referirse a “Derecho común” el Código de Comercio se estu-
viera refiriendo a un Derecho común o civil único. 

No obstante, en contra de lo inicialmente previsto en el Pro-
yecto de Silvela, la definitiva Ley de Bases de 11 de Mayo de 
1888 que aparece una vez redactado y publicado el Código 
de Comercio, se aparta del criterio de recomendar el Código 
civil único y ordena la formación de un Código civil en res-
peto absoluto a las legislaciones civiles forales que habrían de 
ser también codificadas en los correspondientes Apéndices al 
Código civil. 

Una curiosa coincidencia, aun con todo, es la de que Alonso 
Martínez es la misma persona que refrenda con su firma tanto 
el Proyecto de Código de comercio cuanto la Ley de Bases del 
Código civil, por lo que ha dicho el Profesor POLO que “no 
debe extrañarnos que cuando el Código de comercio emplea la 
expresión “derecho común” se refiera al que como tal se estaba 
codificación en aquél momento, que era, aunque denominado 
impropiamente, el Derecho de Castilla, por oposición a aque-
llas normas forales a las que se atribuye carácter especial, local 
o regional (47).

Por su parte, la Exposición de Motivos del Código de comer-
cio de 1885 señala que “partiendo del concepto fundamental 
arriba expresado, según el que el Derecho mercantil es uno de 
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los varios derechos particulares o especiales, que como todos 
los demás, reconoce su origen común en un Derecho priva-
do general, el Proyecto declara que los contratos mercantiles 
se regirán en todo lo concerniente  a los requisitos necesarios 
para su validez, capacidad de los contrayentes, modificaciones 
o novaciones, excepciones, interpretación y extinción por lo 
dispuesto en el Código o en leyes especiales, aplicándose en 
todo lo que no se halle expresamente establecido, en éstas o en 
aquél, las reglas del Derecho civil común”. 

El Profesor DE CASTRO, comentando el párrafo transcrito 
argumenta que “contrapone el Derecho mercantil, con la con-
dición de la Ley especial, al Derecho civil o común, que se 
considera supletorio en todas las leyes especiales. No nos dice 
qué es lo que entiende por Derecho supletorio, pero ello está 
dicho en el texto contemporáneo del Proyecto de Código civil. 
Su artículo 14 reza así: Las disposiciones de este Código se apli-
carán a los asuntos que se rigen por leyes especiales en los casos 
en que éstas no contengan disposiciones aplicables a ellos. El 
proyectado Código civil se pensaba sería el Derecho supletorio 
de la legislación mercantil, en cuanto sucesor y sustituto del 
Derecho civil llamado de Castilla (48).

La posición doctrinal sobre el tema es amplia y variada, pero 
puede distinguirse entre la doctrina mercantilista y la doctrina 
civilista. Entre los autores de Derecho mercantil, predomina la 
idea de que el Derecho común al que se alude en el Código de 
comercio equivale a Código civil. Así DURAN Y VENTOSA: 
“Acerca de cuál sea la legislación civil que deba considerarse 
común, si la del Código o la especial de cada provincia…. cree-
mos que no puede ser sino la primera, ya porque con el Código 
de comercio se quiso uniformar nuestra legislación mercantil, 
lo que no se habría conseguido admitiendo la fuerza local de las 
legislaciones forales en los asuntos de comercio, ya porque en el 
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lenguaje de los legisladores españoles se contrapone le legisla-
ción del Código civil, apellidándose común, a las legislaciones 
forales “(49). Y con él casi unánimemente toda la doctrina mer-
cantil. Así, GARRIGUES (50), LANGLE (51), RUBIO (52), 
POLO (53). En contra, VICENTE Y GELLA (54), DE LA 
CAMARA ALVAREZ (55), y algún civilista como BORRELL 
Y SOLER (56) y DE CASTRO  (57). 

Según este último autor “parece contrario a la tradición jurídi-
ca y a las exigencias de lenguaje hablar de una derecho común 
carente de la nota de generalidad y todavía resulta más extraño 
el que se distinga en cada Derecho especial o foral un Derecho 
común (principios fundamentales) del que se separaría otro 
derecho especial, con la consecuencia de afirmar la existencia 
de un Derecho común catalán para Cataluña, otro Derecho 
común para Vizcaya y Álava, otro para Baleares, etc. De los que 
se distinguirían sendos Derechos especiales”.

Para la doctrina civilista, por el contrario, la interpretación que, 
según los precedentes legislativos, cabía atribuir a la expresión 
“Derecho común” en el Código de comercio no era entonces 
la misma que cabe atribuirle hoy en día, que no es otra que la 
comprensiva del Derecho civil, pero de todo el Derecho civil. 
Porque como comenta DIEZ DEL CORRAL “no se trata de 
que unas regiones españolas se apliquen unas normas mercan-
tiles y en otras regiones otras distintas, sino simplemente que la 
diversidad existente en el Derecho civil español ha de tener su 
reflejo, como no podría ser de otro modo, en el campo mercan-
til” (58). En el mismo sentido indicado opinan LALAGUNA 
(59), FDEZ. DE VILLAVICENCIO (60), PUIG FERRIOL 
(61), DELGADO (62), CONDOMINES VALLS (63), SAN-
CHO REBULLIDA (64) y otros.
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De los datos vertidos a lo largo de las páginas anteriores quizá 
debiera concluirse que, a la vista de los precedentes histórico-
legislativos, cuando no de la propia evolución política, y con 
el parecer de un sector de la doctrina, el Código civil español 
actúa en su verdadera función  de “Derecho común” en la ma-
teria recogida por la dicción literal del actual artículo 13,1 del 
Título Preliminar del mismo, a tenor del cual “las disposiciones 
de este Título Preliminar, en cuanto determinan los efectos de 
las leyes y las reglas generales para su aplicación, así como las  
del artículo IV del Libro I, con excepción de las normas de este 
último relativo al régimen económico- matrimonial, tendrán 
aplicación general y directa en toda España”.

 Ahora bien, el citado artículo 13 establece que las normas del 
Título Preliminar son de aplicación general y directa, pero en 
cuanto “determinan los efectos de las leyes y las reglas generales 
para su aplicación”. Quiere esto decir que no todas las normas 
del Título Preliminar son aplicables en bloque a todos los es-
pañoles…? Según DÍEZ-PICAZO y GULLÓN BALLLESTE-
ROS “las disposiciones del Título Preliminar tienen todas ellas 
aplicación general en cuanto establecen el alcance y los efectos 
del Derecho general (arts. 1 y 2) y sus reglas de aplicación y de 
eficacia no pueden quedar modificadas por las disposiciones 
especiales de los Derechos forales. Las disposiciones específicas 
de éstos en cuanto a su propio orden de fuentes, al ámbito de 
su aplicación y efectos de las normas, no quedan sustituidas ni 
modificadas por las disposiciones del Título Preliminar” (65).

Finalmente, y por lo que respecta a la función del Código civil 
como Derecho supletorio, bastaría –salvo precisiones  concre-
tas a algún Derecho civil en particular (66)- con remitirse a lo 
dispuesto por el propio artículo 13 del Título Preliminar del 
Código civil, que en su apartado segundo establece que “con 
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pleno respeto a los derechos especiales o forales de las provin-
cias o territorios en que están vigentes, regirá el Código civil 
como Derecho supletorio del que lo sea en cada una de aquéllas 
según sus normas “especiales”. 

Tal y como ha señalado el Prof. LALAGUNA “pare-
ce que el Código civil no se puede presentar, en rigor, con la 
condición de Derecho común en las regiones forales, porque 
éstas tienen su propio Derecho civil, plasmado en una Com-
pilación que, en el respectivo ámbito territorial, es su Derecho 
común. Un Derecho que, siguiendo una pauta metodológica 
muy semejante a la seguida en la elaboración del Código, se 
ha decantado y vertido en unos Textos que integran un sistema 
jurídico, conformado por las fuentes propias de cada territorio 
y vertebrados por principios jurídicos a veces muy diferentes 
del Código civil… la relación entre el Código civil y los Dere-
chos forales no se puede plantear hoy con el antiguo esquema 
de la distinción dogmática entre Derecho común y Derecho 
excepcional” (67).

5.  �La Codificación civil española y su proceso histórico-
legislativo.

A) El Proyecto de Código civil español de 1821.

El primer Proyecto de Código civil, en España, se lleva a cabo 
en pleno trienio liberal por mediación de una Comisión es-
pecial de las Cortes, nombrada el 22 de Agosto de 1820, y se 
presenta el 14 de octubre de 1821 (68).

En el Discurso Preliminar que acompaña al mismo, se abor-
da, entre otros, el mismo problema que, años antes, se había 
planteado en Francia, a saber, el de los límites de la obra co-
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dificadora, de manera que no se invada la esfera de las demás 
Comisiones encargadas de redactar los demás Códigos proyec-
tados. Así pues, el miembro de la Comisión de referencia Nico-
lás  Mª GARELLY, autor del mencionado Discurso Preliminar 
señala que “la duda primera que se ofreció a la Comisión fue la 
de conocer sus verdaderos límites para no traspasarlos ni dejar 
dentro de ellos en menor vacía….. en el actual estado de la ilus-
tración están acordes los maestros de la ciencia de las leyes de 
la necesidad y ventajas de su natural y más cómoda división”.

“...La primera (división) que se presenta al entendimiento sin 
violencia es la de Código interior y Código exterior. Por poco 
que se reflexione, es fácil comprender que el hombre que vive 
en una determinada sociedad tiene dos grandes puntos de con-
tacto: 1º, sus derechos y obligaciones para con esta sociedad 
y para con los individuos que la componen; 2º, sus derechos 
y obligaciones, que, como miembro de dicha sociedad, tiene 
respecto de las otras que están o pueden estar en relación con 
ella. En sentir de la Comisión de Código civil, no le pertenece, 
como tampoco a ninguna de las otras, la formación de nuestro 
Código exterior. Su parte no escrita resulta de los usos y cos-
tumbres de las naciones civilizadas; y con arreglo a ellas basta 
establecer el principio general de la reciprocidad, en el cual se 
cifran todos los derechos y todas las obligaciones. El código 
interior abraza varias ramificaciones; pero todas ellas suponen 
una raíz común y arrancan de ella. Esta raíz es la organización 
de la sociedad, o sea su derecho constitucional. 

Por él se establecen las relaciones de todos los individuos de 
una Nación; y se da existencia política a los poderes encargados 
de ejercer las partes integrantes de su esencial soberanía; a sus 
jerarquías, y a los derechos y obligaciones de cada uno de sus 
miembros. En el orden social no existen derechos ni obligacio-
nes sino por disposición de ley. Con ella nacen y mueren con 



182

alfonso hernández-moreno

ella…. Es, pues, la ley, y sólo ella, la que da vida a los derechos 
y a las obligaciones; y cuando prescribe estos derechos y obli-
gaciones en grande, esto es, de la sociedad para con todos sus 
individuos, y al contrario, se llama muy propiamente Ley fun-
damental. De ella se derivan, y son emanaciones suyas, las leyes 
que podrán llamarse secundarias, y que forman la materia de 
los diferentes Códigos acordados por las Cortes…”.

“…Si la Comisión del civil hubiese tenido el encargo de pre-
sentar un Proyecto del Código de leyes secundarias de la Na-
ción española, habría adoptado tal vez la simple división de 
Código civil y Código penal. Segregadas bajo un punto de vista 
las leyes que clasifican los delitos, que prescriben sus correspon-
dientes penas y el modo de hacerlas efectivas, cuyo conjunto 
constituyen un Código penal completo, todas las demás leyes 
son, en sentir suyo, del resorte del Código civil. En efecto, a él 
corresponde fijar preliminarmente la naturaleza y fuerza de la 
Ley; especificar los derechos y obligaciones que ella ha creado a 
favor de los individuos o de la causa pública relativamente a las 
personas o a las cosas; individualizando las modificaciones de 
las reglas generales de los contratos y su ejecución, que exija, e 
ben común respecto de los mercantiles; prescribir la índole y las 
atribuciones de los poderes a quienes a ley ha encomendado su 
aplicación en los económicos o de gobierno, y en los controver-
tidos o judiciales; afianzar los derechos por medio de fórmulas 
que marquen muy circunstanciadamente todos los pasos de los 
poderes mismos que aplican la ley. 

Sin duda – añade el Discurso en cuestión- el Código civil, or-
ganizado sobre estas bases abrazaría como un apéndice parcial 
el que se titula de comercio, como un apéndice general el de 
procedimientos civiles. ¿Mas por ventura la legislación mercan-
til debe formar un muro de división, o elevarse a la clase de 
privilegiada contra la letra y espíritu de la ley fundamental…? 
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¿Por ventura los procedimientos no son una continuación y 
complemento de la ley”...?

Por estas razones, “…la Comisión, partiendo de estos princi-
pios, resolvió desde sus sesiones primeras colocar en una se-
gunda parte, bajo el nombre de administrativa, todo lo con-
cerniente al gobierno interior del reino y sus poderes ejecutivo 
y judicial, como encargados de hacer efectivos los derechos y 
obligaciones individuales de que se trata en la primera. Y para 
marcar en general su línea divisoria respecto de los demás Có-
digos que han acordado las Cortes, pasa a expresar francamente 
su opinión sobre cada uno de ellos... 

...El que se titula civil es, a juicio de la Comisión, el primero 
y más extenso, porque naturalmente abraza todo lo que no es 
excepción suya, por decirlo así; y además, sus disposiciones per-
tenecen al estado ordinario y común de todos los individuos de 
la sociedad, que es el pacífico y seguro disfrute de su propiedad, 
y la natural tendencia a dilatar la esfera de sus fruiciones hones-
tas. Tócale desenvolver las bases de la Constitución, detallando 
los modos de hacerlas efectivas; a cuyo fin enumera los deberes 
del ciudadano para concurrir a la felicidad pública y al engran-
decimiento del Estado; determina los medios de asegurar su 
libertad individual y la de sus propiedades; y los que se dirigen 
a evitar, así los abusos de parte de la autoridad que pudieran en-
frentarla arbitrariamente, como los extravíos de los individuos 
que propendiesen a socavar el bienestar común que se propuso 
la ley fundamental…” (69).

Tras las palabras recogidas en el Discurso Preliminar se impone 
la necesidad de realizar una valoración de conjunto acerca del 
Proyecto de Código civil de 1821. En efecto sus características 
más sobresalientes serían: en primer lugar, su intento de recopi-
lar el Derecho común, puesto que el Código civil “debe abrazar 
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y recoger, por decirlo así, el despojo de todas las leyes que no se 
incluyan en el penal, los de procedimientos, el mercantil y aun 
el rural si se hiciese por separado” y “sus disposiciones pertene-
cen al estado ordinario y común de todos los individuos de la 
sociedad”, etc.

En segundo lugar, característica notable del Proyecto de 1821 
es su deseo de referirse a la ejecución de las normas de carác-
ter constitucional. Y así, “el Código civil no es otra cosa más 
que el desenvolvimiento de los artículos 4,6,7,8,9,12,15,16 y 
17 de la Constitución”. Por cuya razón el Código se divide en 
dos grandes partes, destinada una a la declaración y desarrollo 
de los deberes y derechos proclamados en la Constitución, y a 
los medios de garantía de tales derechos la otra. Ello comporta 
que las materias del referido Código civil exceden del Derecho 
privado, ingresando en el campo reservado al Derecho público. 
En lo que respecta a la primera parte, está dividida, a su vez, en 
tres libros que tratan; de los derechos y obligaciones de los es-
pañoles en general, de los derechos y obligaciones con respecto 
a las personas según su diferente condición doméstica, y de los 
derechos y obligaciones con respecto al aprovechamiento de las 
cosas y servicio de ellas o de las personas, respectivamente.

Pero como se ha puesto de relieve, la principal característica del 
Proyecto reside en destinar su segunda parte a “la administra-
ción general del Estado para hacer efectivos los derechos y las 
obligaciones”, lo que lo convierte en un sistema normativo que 
excede en cuanto a la regulación de la posición de la persona 
se refiere. No en el sentido de que trate de materias diferencies 
sino de instituciones jurídicas que tienen a la persona como su 
objetivo, pero no como su sujeto, por lo que puede decirse, en 
suma, que el Proyecto de Código civil de 1821 va más allá del 
estatuto material y se adentra en la configuración de un estatu-
to de carácter formal.
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B) El Proyecto de Código civil de 1836.
	
El segundo Proyecto de Código civil español, data de 15 de 
Septiembre de 1836 y fue redactado por una Comisión nom-
brada por Real Decreto de 29 de Enero de 1834 (70).

En lo que se refiere a la materia delimitada por el nuevo Pro-
yecto de Código civil, la Comisión redactora rechaza de plano 
el criterio de la Comisión de 1820, a la que se acusa de haber 
querido introducir en el Código civil materias propias del De-
recho público. Y así, en contra de esta pretendida introducción, 
se argumenta en la Exposición de Motivos que acompaña al 
Proyecto que “uno de los defectos que se han tachado a la No-
vísima  Recopilación es el haber abrazado tantas materias de la 
administración pública, lo que además de hacerla muy volumi-
nosa, ofusca y embaraza sobremanera”. 

De otro lado, y tomando una cita de Jeremías Bentham, a pro-
pósito de la distinción entre leyes de interés mediato e inme-
diato se dice que “en este caso se halla el común del pueblo y 
he aquí una de las razones por las que conviene separar esta 
parte de la legislación civil de las otras cuyo conocimiento no 
es de interés tan inmediato para toda clase de personas”. Por 
último, y desde la misma posición crítica, se alude asimismo al 
Derecho comparado, ya que “sin aludir al ejemplo de Francia 
y Rusia y otras naciones cultas donde el Código civil se haya 
reducido al derecho privado, la opinión de los jurisconsultos 
mas acreditados está a favor de la subdivisión de códigos o sea 
cuadernos separados de leyes, abrazando cada uno de ellos sólo 
aquellas materias que tienen entre sí un estrecho enlace y un 
objeto peculiar”.

Por lo tanto, el primer objetivo de los comisionados de 1834 
fue el de reducir el Código civil a sus justos límites. “Lo pri-
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mero de que trató la Comisión fue de hacer un plan general de 
la obra para cuya ejecución hubo de meditar antes y discutir 
cuáles materias deberían ser objeto del Código civil. Persuadida 
de que éste sólo debe comprender el derecho privado o sea las 
relaciones de los individuos del Estado entre sí, para el ejercicio 
de sus derechos y el cumplimiento de sus obligaciones respec-
tivas, creyó desde luego necesario descartar de su plan las leyes 
políticas y todas las referentes a la administración pública en 
sus diferentes ramos”. 

Esta referencia al Derecho privado se entiende referida al co-
mún o general, puesto que se dejan fuera “los negocios y con-
tratos mercantiles”, porque aun teniendo muchos puntos de 
contacto –se dice- con los principios y disposiciones legales del 
Código civil, son bajo ciertos aspectos de una índole particular 
que los distingue de otros asuntos y contrataciones comunes.

En consecuencia, y por lo que respecta al Derecho público, 
“fundada pues la Comisión en la conveniencia de estas divisio-
nes y persuadida de que cuando se le confió  el encargo de for-
mar el Código civil fue la intención del Gobierno que éste sólo 
abrazase el derecho privado, trató de acomodar su plan a este 
objeto, reservando todas las materias de administración pública 
en sus diversos ramos para otro código que en su dictamen  será 
preciso formar con el título de Código de Derecho público in-
terior de España, el cual deberá seguir inmediatamente al civil, 
como también el de procedimiento o actuación para completar 
la obra”.

Resuelto el problema acerca de qué materias debían ser com-
prendidas en el Código civil, resta por ver la distribución de 
las mismas en la sistemática de éste. Señala, en este aspecto, la 
Exposición de Motivos que “convenida ya la Comisión en la 
clase de materias que había de abrazar el Código civil, trató de 
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distribuirlos convenientemente y para ello dividió la obra en 
cuatro Libros: 

El primero,  trata de los derechos que corresponden a las per-
sonas consideradas en general y según su condición privada. El 
segundo tiene por objeto las cosas, el derecho de propiedad, los 
medios con que ésta se adquiere y las servidumbres y gravámenes 
que la modifican o disminuyen. El tercero trata de las obligacio-
nes y contratos y de la prueba judicial. El cuarto versa  acerca de 
los títulos legales para la transmisión de la propiedad después de 
la muerte del propietario o sea la materia de sucesiones”.

C) �El Proyecto de Código civil de 1851. (En realidad, Ante-
proyecto).

El tercer “Proyecto” de Código civil español fue, con mucho, el 
más significativo y se presenta el 5 de Mayo de 1851, redactado 
por la Comisión de Códigos que fue creada en virtud de un 
Real Decreto de 11 de septiembre de 1846.

Cabe destacar, en primer lugar, por lo que a este Proyecto 
de Código civil se refiere que sanciona de manera definitiva 
la idea de que Derecho civil es el Derecho privado común. 
Según la Real Orden del Ministerio de Gracia y Justicia de 12 
de Junio de 1851, por la cual se acusa recibo del Proyecto en-
viado por la Comisión, y su remisión a la Reina Isabel II, “es 
siempre de suma gravedad y trascendencia toda obra de esta 
clase, porque sus disposiciones afectan  esencialmente a las 
relaciones entre la familia y el orden social, la de las familias 
mismas y los particulares entre sí, regulando lo tocante a las 
transacciones y a los derechos e intereses privados de todos”. 

De otro lado, el artículo 17 del propio Proyecto de Código 
civil destaca el carácter de comunes que tienen las instituciones 
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reguladas en el mismo al establecer que “las disposiciones de 
este Código sólo son aplicables a los asuntos que se rijan por 
las leyes de comercio, minas y otras especiales, en cuanto no se 
opongan a estas leyes”.

De la misma manera, esa idea del Código civil como un cuerpo 
legal fiel trasunto del Derecho privado se deduce de la propia 
distribución de las materias, que, por influencia del Código ci-
vil francés, giran en torno al concepto de persona: la persona en 
sí misma, las cosas, y los derechos, constituyen sus institucio-
nes fundamentales. El propio García Goyena pone de relieve 
las semejanzas y las diferencias entre la distribución de Gayo, 
en su comentario al epígrafe el Título I “De la división de los 
bienes”, del libro segundo del Proyecto: “En el Libro I se ha 
tratado de las personas que forman el primer objeto; en éste, 
por un orden natural, va a tratarse de las cosas o bienes que for-
man el segundo; por Derecho romano, las acciones formaban 
el tercero, nosotros reservamos esta materia para los Códigos de 
procedimientos”.

En suma, la materia regulada por el Proyecto viene a distribuir-
se en tres libros, que van precedidos por un Título Preliminar. 
Esta idea, nueva en la historia de la Codificación española, pa-
rece estar inspirada remotamente en el Código civil francés y 
algo más próximamente por un texto intitulado “Bases del Có-
digo civil aprobadas por la Comisión general”, de 1844. Esta 
citada Comisión General no es otra que la primera Comisión 
de Códigos que existió en España, y fue creada el 19 de Agosto 
de 1843, para ser suprimida más tarde, el 31 de Julio de 1846. 

Dicha Comisión  de Códigos redactó las tales Bases, que son 
las que fueron tomadas como antecedentes por la Comisión de 
1846 que redactó el Proyecto de 1851, tal y como se revela en 
la comunicación que Claudio Antón de Luzuriaga, uno de sus 
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componentes, hace al Ministro de Gracia y Justicia en torno al 
Proyecto de Código civil ya finalizado. Esta comunicación, he-
cha el 5 de mayo de 1851, dice, entre otras cosas, que “ en toda 
ella (se está refiriendo a la obra ya terminada del Proyecto) ha 
procurado (la Comisión) dirigirse por los principios que acor-
dó la Comisión general, creada el 19 de VIII-1843 y suprimida 
el 31-VII-1846......., sin perder de vista estos antecedentes, la 
actual Sección, compuesta de los que suscriben ha formado el 
Proyecto de Código civil que tengo la honra de pasar......” La 
Base 1ª de las susodichas “Bases del Código civil aprobadas 
por la Comisión General” decía, en efecto, que “el Código se 
compondrá de tres Libros, de los cuales el primero trata de las 
personas; el segundo, de las cosas y el tercero, de los modos de 
adquirir, transmitir y perder el dominio” (71).

D) El Proyecto de Código civil de 1869.

Dice LASSO GAITE que “por Decreto de 27 de Noviembre de 
1868 reorganiza el Ministro Antonio Romero Ortiz la sección 
legislativa del Ministerio a la que encarga reunir y clasificar to-
dos los documentos oficiales inéditos o que estén en códices o 
volúmenes separados que contengan las disposiciones legales 
observadas en España. Fue una constante de su trabajo admi-
nistrativo en el Departamento la estadística y documentación. 
El 15 de marzo del año siguiente anuncia en las Cortes que 
pronto podrá presentar su proyecto de libro I del Código civil 
(Diario de Sesiones, núm, 27,512), lo que llevó a cabo el 21 de 
mayo siguiente” (72).

En la exposición que el Ministro Romero Ortiz hace a las Cor-
tes para presentar su Proyecto, “inflamada de literatura liberal” 
(73), argumenta que el motivo del Proyecto se refugia en la 
Revolución de 1868, que “ha determinado la plenitud de los 
derechos naturales y en su consecuencia la libertad religiosa, 



190

alfonso hernández-moreno

conquista la más envidiable de la revolución, garantía segura de 
toso ellos, sin la cual es imposible su ejercicio..... Tales criterios, 
una vez definida y declarada la libertad religiosa y proclamados 
los derechos naturales del hombre, deciden al Ministro que sus-
cribe a presentar el primer libro del Código civil, en el que se 
marca el estado de las personas como miembros de la nación, 
que les reconoce su capacidad legal y en la que como tales ejer-
citan derechos y cumplen deberes”....  

“…Como lo más sujeto a variaciones en el orden civil se refiere 
al estado de las personas que progresan según las condiciones 
de tiempo, lugar, ley política y repetidos accidentes, no ha creí-
do el Ministro que suscribe que se hallaba en el caso, por el 
pronto, de hacer reformas en el tratado de las cosas y contratos 
que no requieren tan urgente remedio como las leyes relativas 
al estado civil”....” Cree el Ministro que suscribe que existe im-
periosa necesidad de adoptar en la legislación civil, en orden al 
estado y capacidad de las personas, cuantas alteraciones quepan 
en el estado presente, dadas las condiciones y el modo de ser en 
relación entre el estado político que fue y el que es y entre las 
tendencia que marcaban alguna diferencia por relación civil y 
las que aconsejan la más perfecta igualdad....”.

Las innovaciones más importantes de este Proyecto del Libro 
primero del Código civil pasan por: la obligatoriedad del ma-
trimonio civil, sancionada por el artículo 61. La llegada a la 
mayoría de edad a los 21 años, establecida por el artículo 208; y 
el  establecimiento de un Registro civil, regulado en los artícu-
los 380 y sgs. La primera y la tercera fraguaron poco después en 
sendas normativas legales, a saber, la Ley de Matrimonio civil y 
la Ley del Registro civil.

Por lo referente, en fin, a las materias reguladas por el Proyecto, 
aparte de la no identificación entre el Derecho civil y el Dere-
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cho privado, se recoge en la presentación del mismo, pero inci-
dentalmente, la clásica división en personas, cosas y contratos.

E) El Código civil español de 1889.

El Código civil actualmente vigente, a través de un proceso que 
dura algo más de nueve años, arranca del Real Decreto de 2 de 
Febrero de 1880, por el cual se reorganiza la Comisión General 
de Codificación, creada a su vez por otro Real Decreto de 10 
de Mayo de 1875.

Esta vez, empero, el procedimiento de discusión y aprobación 
difieren, con mucho, de los anteriormente seguidos, puesto que 
se utiliza en el caso concreto el sistema de la Ley de Bases (74). 
Así, puede leerse en el Proyecto de Ley de Bases presentado 
por Manuel Alonso Martínez a las Cortes del 22 de octubre de 
1881: “En punto al procedimiento... ha adoptado el Gobierno 
de S.M. , a propuesta del Ministro que suscribe.... el que con-
siste en someter a las sabiduría de las Cortes, no el Proyecto 
íntegro de Código civil, sino tan sólo las bases cardinales a que 
el Poder ejecutivo deba acomodarse.... Entiende el Consejo de 
Ministros ser éste el único que conduce breve y derechamente 
a la realización de su patriótico deseo.....”.

Procedimiento, por lo demás justificado por los habidos prece-
dentes: “No de otra suerte, en verdad, se publicó como ley en 
la liberal Italia mediante la autorización legislativa de 2, 4,1865 
su notable Código civil...... Y en nuestra Patria misma, ni el 
Parlamento discutió y votó artículo por artículo leyes de tan 
alta trascendencia como la Hipotecaria de 1869, la de Organi-
zación del Poder judicial, las del Matrimonio y Registro civil, 
el Código penal de 1875... promulgadas todas ellas por simple 
autorización del Poder legislativo”.
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Dicho procedimiento de autorización previa en que consistía 
la Ley de Bases fue más tarde completado por un segundo Pro-
yecto de Ley de Bases de 1885 a través del oportuno control 
legislativo posterior. Silvela, que fue el autor de este último, 
comenta en el Preámbulo que lo acompaña que “la autoriza-
ción parlamentaria absoluta, aunque aplicada a bases bastante 
expresivas, es una forma de intervenir el Poder ejecutivo en el 
Código que no satisfaría por completo al Ministro que suscri-
be, tratándose de materia de tal trascendencia y gravedad, aun 
cuando reconoce las ventajas que bajo otros aspectos tiene... y 
en su deseo de hacer más efectiva y directa aquella intervención 
del elemento representativo, propone unas limitaciones que 
salvarán los escrúpulos de los más exigentes. Tales son el deber 
de dar cuenta al Parlamento del Código, una vez redactado y 
la condición de que no pueda empezar a regir hasta dos meses 
después de cumplido tal requisito”. 

La iniciativa de Francisco Silvela se verá sancionada en el pro-
pia Ley de Bases proyectada, en su artículo 3, y, definitivamen-
te, en el artículo 3 del texto definitivo de 11 de Mayo de 1888, 
presentado otra vez, según sabemos, por Alonso Martínez. (75).

En cuanto al contenido del Código civil, éste se acomoda al 
Proyecto de 1851, de dos maneras sucesivas. En un primer mo-
mento, como una simple adaptación del citado Proyecto. En 
este sentido, el Real Decreto de 1880 refiere en su Introducción 
que “la Sección Primera puede dedicarse con toda asiduidad al 
estudio y mejora del Proyecto de Código civil de 1851”. En la 
misma dirección, el artículo 1 del Proyecto de Alonso Martí-
nez de 1881 decía que “se autoriza al Gobierno para publicar 
como ley del Reino el Proyecto de Código civil de 5 de Mayo 
de 1851 con las modificaciones que el estado actual del país y 
los adelantos de la ciencia aconsejen”. 
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En un segundo momento, empero y por el contrario, como 
sucede en el caso del Proyecto de Ley de Bases de 1885 de Sil-
vela, el texto del Proyecto de 1851 se toma tan solamente como 
base: “....siguiendo el camino discretamente señalado por un 
Gobierno de tendencias menos conservadores que las nuestras, 
aceptamos como base del Código  el Proyecto de 1851”. La 
Base primera de este Proyecto de Ley de Bases de 1885 dispone 
asimismo que “el Código se ajustará en el trazado de su plan 
general al Proyecto de 1851”. Que es también lo que dispone la 
Base primera de la definitiva Ley de Bases de 1888. Parece, en 
cualquier caso que la vinculación del Código civil actualmente 
vigente con el Proyecto de García Goyena procede el Primer 
Congreso de Jurisconsultos españoles, celebrado en Madrid, 
del 27 de Octubre al 31 del mismo mes de 1863. (76).

Y por lo que se refiere, finalmente, a su distribución de mate-
rias, novedad importante es la de que aparecen el Código civil 
cuatro Libros, y no los tres del Proyecto de 1851, a pesar de 
la proclamada fidelidad a éste último. La razón del cambio en 
cuanto al número de Libros en que resta dividido el Código 
civil parece hallarse en la Base  19 del Proyecto de Ley de Bases 
de Silvela de 1885, en la que se decía que “los contratos, consi-
derados como una fuente de obligaciones, continuarán siendo 
meros títulos de adquirir, sometidos al principio de que la sim-
ple coincidencia de voluntades....”, lo que es sustancialmente 
idéntico a lo que se dispone en la Base 20  de la Ley de Bases 
de 1888. 

Se trata, así pues, de que los contratos dejan de ser modos de 
adquirir la propiedad y los derechos reales, para pasar a con-
vertirse en “meros títulos” de los mismos, que deben de ser 
completados por la tradición lo que supone la separación del 
criterio seguido por el legislador francés en orden al sistema 
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consensual de transmisión de la propiedad, establecido por el 
artículo 1.138 del Code Napoléon, y asimismo del artículo 981 
del Proyecto de 1851. Ello, a pesar de que todavía los artículos 
606 del Anteproyecto de 1882-1888 y 609,2 del Código civil 
vigente sigan integrando a los contratos en la órbita de los dife-
rentes modos mediante los que se adquiere la propiedad y, con-
siguientemente, en torno al concepto de las cosas. La verdadera 
razón de fondo acerca de la existencia y autonomía del Libro 
IV del Código civil acaso viene a estar recogida en el artículo 
1.095, en el que se dispone que “el acreedor.... no adquirirá 
derecho real sobre la cosa  hasta que le haya sido entregada”; ar-
tículo que coincide con el 1.112 del citado Anteproyecto (77).

Publicación y edición del Código civil.

Dice LASSO GAITE en su “Crónica de la Legislación española”, 
4,1, -a quien seguimos en la breve narración que sigue- que por 
Real Decreto de 6 de  Octubre de 1888 se ordena la publicación 
en la Gaceta de Madrid del “Código civil adjunto. En el preám-
bulo de dicho Real Decreto, Alonso Martínez dice lo siguiente: 
“El Ministro que suscribe estima como un halago de la fortuna 
ser él quien tiene la honra de someter a la aprobación de V.M. 
EL Código civil redactado por la Sección que ha mucho años 
viene presidiendo, después de haber oído, en los términos que ha 
creído más expeditos y fructuosos, a todos los vocales de la Co-
misión codificadora, compuesta de sabios jurisconsultos afiliados 
a escuelas jurídicas y partidos políticos diferentes”. 

Después, la propia Gaceta de Madrid, anuncia el día 8 de octu-
bre que “el texto del Código civil a que se refiere el precedente 
Real Decreto, empezará a publicarse en la Gaceta de mañana”. 
La inserción del código se hizo paulatinamente, a diario, en el 
periódico oficial, a lo largo d dos meses, desde el 9 de octubre 
de 1888 al 8 de diciembre, excepto el 12 de octubre.
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Por otra parte, según el articulado de la ley de Bases de 11 de 
mayo de 1888, El Código civil “no empezará a regir como ley, 
ni producirá efecto alguno legal, hasta cumplirse los sesenta 
días siguientes a aquel en que se haya dado cuenta a las Cortes 
de su publicación”, plazo que según el artículo 4º podía ser 
prorrogado por el Gobierno por razones justificadas de utilidad 
pública. El plazo terminaba el 18 de febrero de 1889.

La inevitable lentitud de la discusión parlamentaria obligó al 
Gobierno a prorrogar por Decreto de 11 de febrero de 1889, 
hasta el 1 de mayo siguiente, el plazo de sesenta días concedido 
para la entrada en vigor del Código civil, fecha en la que efec-
tivamente, comenzó a regir. 

Aparte del texto de la Gaceta de Madrid, el Ministerio publicó 
otra versión del Código civil con la misma estructura y conte-
nido, que lleva fecha de 1888 y consta de 1979 artículos.

Tras la discusión en el Senado, al que llegó por comunicación 
de 17 de diciembre de 1888, dando cuenta de la publicación 
del Código; y el Congreso, recibida en éste la comunicación 
del Gobierno el 13 de diciembre de 1888, resultó evidente que 
el Código civil no estaba en desacuerdo con las bases de la ley 
de Bases de 1888, pero sí necesitado de un “trabajo de ajuste 
y pulimento de ultima mano”. (Puede verse, al efecto, la Dis-
cusión en el Senado del Proyecto de Código Civil. Edición de 
Publicaciones del Senado. Madrid, 1989).

Según la ley de 26 de Mayo de 1889 el Gobierno hará una 
edición del Código civil, con las enmiendas y adiciones que a 
juicio de la Sección de lo civil y de la comisión General de Co-
dificación sean necesarias o convenientes, según el resultado de la 
discusión habida en ambos cuerpos colegisladores. También  según 
la misma ley citada la edición se publicará lo más pronto posible, 
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dentro del plazo de dos meses. La labor encomendada a la Sección 
terminó poco antes del plazo concedido y, así, por Real Decreto 
de 24 de julio de 1889 se ordena la publicación en la Gaceta de 
Madrid el adjunto texto del Código “con las adiciones y enmiendas 
propuestas por la Sección de lo civil de la Comisión General de 
Codificación, según el resultado de la discusión habida en ambos 
cuerpos colegisladores y en cumplimiento de lo preceptuado por la 
mencionada Ley de 26 de mayo último”.

En este Real Decreto apareció en la Gaceta de Madrid el día 25 
de julio siguiente y la publicación del código civil reformado 
terminó de insertarse   el 27 del mismo mes. De manera que la 
edición primitiva del Código estuvo vigente solamente desde 
el 1 de mayo anterior del mismo año de 1889, por lo que ha 
podido decirse que la edición revisada del Código civil es, real-
mente, la primera reforma general del mismo (LASSO GAITE, 
en la “Crónica…” citada).

En cuanto a los artículos del código civil por la revisión lleva-
da a cabo por la Sección –lo que se pone de manifiesto en la 
Exposición que la propia Sección de la comisión codificadora 
eleva al Ministro de Gracia y justicia el 30 de junio de 1889, ex-
presando los fundamentos de las enmiendas y adiciones intro-
ducidas, con  una relación de los artículos modificados-afirma 
DE CASTRO (Derecho Civil de España, obra ya citada) que 
“bastantes de las reformas hechas no pueden considerarse como 
mera aclaración o interpretación auténtica, sino que contienen 
principios nuevos o contradictorios con los anteriores”, como 
es el caso de la incapacidad para suceder de los religiosos liga-
dos por votos solemnes, o la supresión de la condición impues-
ta a las mujer casada de no aceptar herencias sino a beneficio 
de inventarios .
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En cualquier caso, es obvio que la Sección aprovechó la auto-
rización legislativa para completar y aun mejorar su obra, revi-
sando incluso algunos artículos que no habían sido ni siquiera 
aludidos en las Cortes.

Finalmente, por Real Decreto de 31 de julio de 1889, se exten-
dió, al amparo de la facultad que concedía al Gobierno el artí-
culo 89 de la Constitución de 30 de junio de 1876, el ámbito 
de aplicación del Código civil a las provincias de Ultramar. 

6. El Código civil y las Leyes especiales 

El artículo 1992 del Proyecto de Código civil de 1851, que es  
disposición final derogatoria, disponía lo siguiente: “Quedan 
derogados todos los fueros, usos y costumbres anteriores a la 
promulgación de este Código, en todas las materias que son 
objeto del mismo; y no tendrán fuerza de ley, aunque no sean 
contrarias a las disposiciones del presente Código.

En el comentario que acompaña al artículo en cuestión dice 
García Goyena que “por dicho artículo cesan de tener fuerza 
de ley general o particular en las materias que son el objeto del 
Código civil francés” (se está refiriendo al artículo 7 de la ley 
francesa del 30 Ventoso, año XII de la república, siendo primer 
cónsul Bonaparte), que es el modelo en el que se inspira, tam-
bién aquí. Añade que “en las otras materias podrán ser consul-
tadas como autoridades; y sobre todo podrá serlo siempre las 
leyes Romanas como la razón escrita” (78).

Según dice LASSO GAITE, dicha disposición chocaría con 
la diversidad vigente, que habrá de terminar por imponerse, y 
arrincona definitivamente el Proyecto (79).
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La oposición “foralista” –en la que se difunde ampliamente la 
escuela histórica del Derecho, radicalizando la cuestión- viene 
así expresada por SÁNCHEZ ROMÁN: “Más parece un Có-
digo civil para Castilla, atendida la parcialidad favorable a esta 
legislación, que un Proyecto de Código general. Verdad es que 
el Derecho de Castilla es más completo y acertado en la mayor 
parte de sus preceptos; pero no puede desconocerse sin incurrir 
en la merecida nota de apasionado y parcial, que la legislación 
foral ofrece algunas instituciones –matrimonio, herencia y cen-
sos que pudieron ser en parte respetadas y fundidas en una to-
talidad orgánica y conciliadora con las leyes castellanas, que por 
su generalidad –excepto Aragón, Cataluña, Navarra, Vasconga-
das y Baleares-, y aun por su indudable y relativa perfección, 
debieron ser preferidas en su mayor parte, pero no otorgarles 
un exclusivo imperio. 

Este exclusivismo hizo estéril una reforma cuyo planteamiento 
hubiere hecho grandes bienes a la regularidad, progreso y cer-
tidumbre de las relaciones civiles, y hecho menos difícil y más 
provechosa la administración de justicia” (80).

El proyecto de Código civil de 1851, en suma, fracasó por su 
absoluto exclusivismo, lo que favoreció la oposición de los fora-
listas, oposición potenciada al mismo tiempo por las corrientes 
doctrinales y políticas de la época. (81).

La crisis abierta en la génesis de la Codificación civil con la 
publicación del Proyecto de 1851, va a tener una repercusión 
directa en la supresión de la Comisión General de Codificación 
por un Decreto de 18 de Agosto de 1854, durante el Gobierno 
de Espartero, creándose al efecto Comisiones “especiales”. Afir-
ma el Ministro Fuente Andrés en el Congreso, durante las Cor-
tes Constituyentes de 1855, que el Gobierno tenía el proyecto 
de llevar adelante la codificación a través de leyes “especiales” 
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y que se había nombrado una Comisión para elaborar la Ley 
Hipotecaria y otra para los censos (82).

Por otra parte, y en el mismo entorno y orden de cosas, la con-
clusión 6ª de la primera Comisión del Congreso de juristas de 
1863, recoge el nuevo estado de cosas y el nuevo planteamiento 
con las siguientes palabras: “Que el modo de obtener que la 
codificación civil sea recibida no tan sólo sin repugnancia , sino 
evitando en lo posible toda perturbación en el orden de la fami-
lia, es que vaya precedida de leyes especiales  que le preparen el 
camino, pero dado el caso que desde luego se quisiese codificar, 
convendría al lado de las disposiciones generales colocar otras 
especiales que dejaren en libertad sobre puntos determinados, 
para poder seguir la ley antigua de cada provincia hasta que 
el legislador creyera suficientemente preparada la opinión para 
adoptar la ley general”. 

En la conclusión 5ª de la misma Comisión del congreso cita-
do se dice también que la unidad legislativa “debe verificar-
se huyendo del extremo de hacer prevalecer una legislación 
de las diferentes que rigen en España sobre todas las otras, 
adoptando un criterio racional lo más aceptable de cada una” 
(83).

Como se ha dicho ya, el primer signo inequívoco de este cam-
bio de orientación en el sistema codificador de las leyes civiles, 
se manifiesta en el Decreto de 8 de Agosto de 1855, por el cual 
se encarga a la Comisión correspondiente la redacción de un 
Proyecto de Ley de Hipotecas. El Preámbulo de dicho Decreto 
razona que el lugar de esta reforma hipotecaria hubiera debido 
ser el Código civil, si éste no se hubiera demorado a causa de las 
dificilísimas cuestiones que tiene que resolver en la diversidad 
de leyes civiles del Reino (84). 
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A la manera, así pues, de Francia, donde la redacción y pu-
blicación del Código civil se hace a través de leyes especiales, 
referentes a los diversos Títulos que habían de integrarlo, se 
comienza en España la codificación civil por medio de leyes 
parciales.

Dicho proceso de las leyes especiales plantea dos clases de pro-
blemas. Se refiere el primero al concepto mismo de Ley espe-
cial. Y el segundo a las relaciones entre dichas leyes especiales 
y el Código civil, ya que, como es sabido, dichas leyes espe-
ciales y el Código civil, y tras avatares históricos-legislativos, 
la Disposición final derogatoria del Código civil de 1889 deja 
subsistentes dichas leyes, puesto que el precepto del artículo 
1976 excluye de la derogación las “leyes que en este Código se 
declaran subsistentes”. 

En cuanto al concepto de Ley especial (vid. sobre el particular, 
BADOSA COLL, F., Memoria ob.cit., pág. 111 y ss.) debe 
entenderse que las leyes especiales son aquellos sistemas norma-
tivos que vienen a regular, al margen del Código civil, y debido 
a razones de carácter histórico-coyuntural, materias civiles sus-
ceptibles de ser normadas en el seno de aquél. Aparte, empero, 
de las razones históricas que en origen sancionan la dualidad 
Código civil-leyes especiales, la peculiaridad del objeto a regu-
lar o la trascendencia de la institución jurídica, han provocado, 
sobre todo en los últimos tiempos, su apartamiento del Código 
civil.

Dichas leyes especiales, cuya particularidad consiste, de modo 
sustancial, en la materia regulada por las mismas, claro está que 
no pueden ser confundidas con los que pueden ser denomina-
dos Ordenamientos “especiales”, puesto que a éstos últimos les 
falta, claramente, la característica de que su objeto específico 
pueda entrar a formar parte de la materia regulada en el Códi-



201

discurso de ingreso

go civil. En tales ordenamientos llamados especiales (como el 
contenido en el Código de comercio o en las leyes de carácter 
laboral) existe, respecto del Código civil, una neta separación 
en lo que se refiere al sistema legal, puesto que son Cuerpos 
legales distintos del Código civil; pero también en lo que afecta 
al objeto de su regulación, dado que, su objeto es, por defini-
ción, ajeno al sistema normativo instalado por el Código civil. 

En lo que afecta a las Leyes especiales, por el contrario, la di-
versidad que pueda existir ente ellas mismas y el Código civil es 
tan sólo una diversidad de carácter formal, mas no de carácter 
material; habida cuenta de que tanto ellas cuanto el propio Có-
digo civil forman, de consumo, un único sistema normativo, 
un único Ordenamiento civil de manera que el objeto regulado 
por las leyes especiales forman parte de la sistemática general 
del Código civil.

Uno de los problemas más importantes que plantean las Leyes 
especiales es el de su original reconcomiendo de la común na-
turaleza civil de su objeto con el del propio Código Civil. La 
consecuencia que se impone es la de que las normas contenidas 
en ellas habrán de reconducirse a las normas del Código civil. 
La relación entre las leyes especiales y el Código civil se mani-
fiesta primeramente en la Base segunda del Proyecto de Ley de 
Bases de Alonso Martínez de 1881, según la cual se mantienen 
las leyes especiales, a las que debe remitirse explícitamente el 
Código civil. La integración de las leyes  especiales en el seno 
del Código civil se realiza dogmáticamente a través de un pro-
cedimiento estatal de elaboración de las mismas leyes, a través 
también del concepto de norma reguladora de la materia y a 
través, en fin, de la misma materia  regulada. 

La existencia de leyes especiales que contienen normas integra-
das en el propio Código civil, queda bien patente por el solo 
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hecho de considerar que el Código, aun a pesar de la existencia 
de Ley especial, dedica en diversas ocasiones y lugares grupos 
de normas atinentes a la materia “especializada”; así ocurre, por 
ejemplo, en los supuestos del Registro civil, aguas, Registro de 
la Propiedad, etc. Mas el valor definitivo de tales regulaciones 
por parte del Código civil reside en el hecho de que la mayoría 
de las leyes especiales a las que se refiere el Código son ante-
riores a la publicación de éste último o, siendo posteriores, el 
propio Código civil las hace suyas, como viene a deducirse  del 
artículo 611 del mismo. 

En suma, no se trata sino de que la remisión del Código tie-
ne por finalidad el proclamar que la regulación de las materias 
contenidas en las leyes especiales forman parte del Código ci-
vil, y que la diversidad existente entre éste y aquellas es de un 
carácter exclusivamente formal, como así puede observarse en 
las Bases 10 y 14 de la Ley de Bases de 1888. Dicha remisión 
formal sólo habrá de detenerse ante la exclusión del ámbito del 
Derecho privado de determinadas materias, como se deduce 
del artículo 407 del Código civil.

Admitido, por lo tanto, que el objeto regulado  por las llamadas 
leyes especiales es de naturaleza civil, hay que convenir en que 
el Código civil hace suya no solamente la materia regulada por 
aquéllas, sino del mismo modo también hace suyas las mismas 
normas jurídicas integrantes de esas leyes especiales, que son  
independientes en tanto que fuente del Derecho civil mas re-
glas del Código civil en tanto que normas jurídicas, en atención 
a la insuficiencia normativa de un sistema jurídico que estuvie-
ra representado exclusivamente por el Código civil.

Por otro lado, según el apartado 3 del artículo 4 del Título 
Preliminar vigente (antiguo artículo 16) establece que “las dis-
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posiciones de este Código se aplicarán como supletorias en las 
materias regidas por otras leyes”. De la norma de dicho precep-
to habrá que deducir, en consecuencia, que la relación entre 
Código civil y Leyes especiales se traduce en una relación de 
supletoriedad del primero respecto de las segundas. Y según lo 
dicho anteriormente, bien puede comprenderse que la tesis de 
la supletoriedad se compagina mal con la tesis que considera a 
uno y a otras como integrantes de un único sistema normativo, 
ya que la noción de supletoriedad comporta duplicidad no tan 
sólo de Leyes sino también duplicidad de normas.

Pues bien, en un primer sentido podemos decir que el Código 
civil contiene normas jurídicas relativas a la materia de la lla-
mada ley especial, mas esas normas jurídicas constituyen lo que 
podría denominarse con palabras de la Base 10 de la Ley de ba-
ses de 1888 principios fundamentales de la normativa aplicable 
a la materia en cuestión. Por ello, el Código civil no considera 
de ningún modo que la normativa de las Leyes especiales pueda 
hallarse en contradicción con la suya propia; de aquí, que en 
estos casos pueda hablarse de leyes especiales en concepto de un 
derecho de carácter reglamentario, cuya finalidad se agota en la 
ampliación y en el desarrollo de los principios contenidos en el 
Código civil. 

Siendo ésta la relación, por tanto, existente entre el Código 
civil y las leyes especiales, aquél no podrá, obviamente, consti-
tuir un Derecho supletorio de normas directamente inspiradas 
por él. Su valor jurídico quedará reducido, en el supuesto pre-
sente, al campo estrictamente jurídico-dogmático, puesto que 
tan sólo se viene a reconocer el carácter civil de la materia, así 
como el signo puramente instrumental de la Ley especial. Po-
dría hablarse, en este caso, en fin, de leyes especiales de carácter 
reglamentario.
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En el mismo orden de cosas, pero en un diverso sentido, hay 
casos en los que podría hablarse de leyes especiales de carácter 
específico. Lo que sucederá en todos aquellos casos en los que 
el Código civil regule una determinada institución, y las leyes 
especiales una determinada manifestación específica o concreta 
de esa misma institución, lo que convendrá al caso, vg. de las 
llamadas propiedades especiales. Aquí, a diferencia de lo que 
ocurría en el supuesto anterior, parece haber duplicidad nor-
mativa. Con todo, puede decirse que la diversidad de normas 
no es absoluta, puesto que también aquí se gira en torno a un 
objeto básico idéntico; y la ley especial, lo que hace es, tan sólo, 
contemplarla en una de sus manifestaciones. Por lo que cabría 
considerar al Código civil como una norma de carácter gené-
rico y a la ley especial como una norma de carácter específico.

Tampoco en este supuesto debe hablarse de la supletoriedad 
como el expediente técnico que resuma la última relación entre 
una y otro. Aquí, la remisión del Código civil a la Ley especial 
tiende al reconocimiento de lo inadecuado que resultaría re-
gular, desde un punto de vista genérico, ciertas instituciones 
jurídicas en determinados casos muy concretos. Su finalidad 
consiste esencialmente en que la Ley específica aplique, correc-
tamente dentro de su ámbito propio las reglas generales dicta-
das en el propio Código civil. 

Por lo tanto, la Ley específica se incorpora al sistema normati-
vo del Código civil, a través de la remisión efectuada por éste, 
aportado su específico y propio objeto amén de la regulación 
especificadora, regulación que consistiría tan sólo en aquellos 
datos jurídicamente diferenciales que caractericen la institu-
ción específica de que se trate. En consecuencia, tampoco en 
este caso hay duplicidad normativa que permita la actuación 
de la supletoriedad, puesto que el Código civil incorpora en sí 
mismo la regulación de la Ley especial, llevando ésta al seno de 
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la institución general la institución específicamente diferencia-
da. Será necesario, sí, el calificar indefectiblemente el supuesto 
de hecho base de la institución. Pero si se tratara de un supues-
to de hecho relativo a la institución particularmente diferencia-
da, se aplicarán a ésta las normas de la Ley especial justamente 
destinada a los elementos jurídicamente diferenciados, junto a 
las del Código civil respecto de aquellos elementos relativos di-
rectamente a la regulación general, que regirá, pues, y también, 
de modo inmediato (85).
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	 *Ley de 14 de Junio de 2006 de Derecho Civil de Galicia.
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civil, en “Comentarios a las reformas del Código civil”, vol. 
1, Madrid, 1977.
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48) �Vid. DE CASTRO, F.:” El término Derecho común…” 
ob. cit.
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51) �Vid. LANGLE, M.: “Manual de Derecho mercantil espa-
ñol”. Tomo I, Barcelona, 1950.

52) �Vid. RUBIO GARCÍA MINA, J.: “Introducción al Dere-
cho mercantil”. Nauta. Madrid, 1969.

53) Vid. POLO DÍEZ, “La norma que prohíbe...” ob.cit.

54) �Vid. VICENTE Y GELLA,  Agustín: “Curso de Derecho 
mercantil comparado”. 4ª edición, Zaragoza, 1960.

55) �CÁMARA ALVAREZ, Manuel de la: “Estudios de Dere-
cho mercantil”. Edersa. Madrid, 1977.
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63) �Vid. CONDOMINES VALLS: “El problema de la libre 
disposición de los bienes parafernales sobre la mujer casada 
catalana en los contratos bancarios”, ADC, 1962.

64) �Vid. SANCHO REBULLIDA “El Derecho foral aragonés 
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1946.

65) �Vid. DÍEZ-PICAZO y GULLÓN BALLESTEROS, Sis-
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66) �Vid. FIGA FAURA, l.: ”El nuevo Título Preliminar del 
Código civil y el Derecho catalán”, DJ, 1974

67) �Vid. LALAGUNA, E.: “Valor del Código”... ob. cit

68) �El proceso Codificador español, ciertamente tortuoso y va-
cilante, viene descrito con enorme profusión y detalle en 
la obra de Juan Francisco LASSO GAITE sobre la obra y 
el proceso de la Codificación española. En nuestro caso, 
la Codificación Civil, que ocupa dos tomos de la publi-
cación del Ministerio de Justicia, con una extraordinaria 
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2: “La Codificación civil”. Ministerio de Justicia, Madrid, 
1970.
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214

alfonso hernández-moreno

dificación Civil en España, en sus dos períodos de prepara-
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ANTEQUERA, “La Codificación moderna en España”, 
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entre otros, IRTI, Natalino: “L'etá della decodificazione”. 
Giuffré, 1979.
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3 CAPÍTULO CUARTO

El Derecho civil y los Derechos privados especia-
les. La “disgregación” del Derecho privado común 
y general.

SUMARIO. 1. Derecho civil y Derecho mercantil: A) La Co-
dificación y el Derecho mercantil. B) Las relaciones entre el 
Derecho civil y el Derecho mercantil. 2. El Derecho Agrario. 
Los diversos aspectos del concepto de lo rural: A) La tierra 
como objeto de la circulación económica. B) La tierra como 
objeto de la actividad agraria. 3- El Derecho laboral: A) Algu-
nos datos históricos. B) Las relaciones Derecho civil-Derecho 
laboral. Notas.

1.- Derecho civil y Derecho mercantil.

En el presente capítulo abordaremos el problema y la entidad 
de los llamados Derechos especiales. Mas es preciso observar, 
de antemano, que la idea de especialidad que  aquí se va a em-
plear no supone en modo alguno el que se haya de predicar 
en relación a un único Ordenamiento cual el Ordenamiento 
civil, que es un único sistema de normas. Por el contrario, el 
concepto de “especial” va referido, en el caso presente, al Or-
denamiento mismo. Lo que supone que habrá, por lo tanto, 
un Ordenamiento de carácter general (a saber, el constituido 
por el sistema normativo del Código civil) y otro u otros Orde-
namientos de carácter especial que, en consecuencia, también 
constituirán de por sí otros tantos sistemas normativos autóno-
mos o independientes del Código civil.
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La especialidad, en este sentido, de un Ordenamiento consiste 
en que éste viene referido a un particular ámbito material de 
regulación que exige una normativa que se aparte de la que 
podrá proporcionarle el propio Código civil junto con sus leyes 
especiales. Además, y con una mayor precisión, dicho sistema 
normativo por razón de la materia regulada debe impedir, pri-
ma facie, la aplicación de las normas civiles. Por lo cual, éstas 
tan sólo abordarán la normativa especial para el caso específico 
de que no exista y solamente en cuanto no exista.

Ello significa tanto como decir que el ámbito de regulación pro-
pio del sistema u Ordenamiento especial se caracteriza igualmen-
te por contener una serie de instituciones  jurídicas que, en teo-
ría, pueden también ser reguladas por el Código civil, si bien la 
aplicación previa de éste último sería del todo inadecuada.

A) La codificación y el Derecho mercantil.

La distinción entre el Derecho mercantil y el Derecho civil se 
plantea con la llegada del proceso codificador en el siglo XIX 
español, pues ya desde la Constitución de Cádiz y, algo más 
remotamente, desde el Estatuto de Bayona, se cree en la nece-
sidad de que existan Código civil y Código mercantil, entendi-
dos en tanto que cuerpos normativos diferentes (1). El criterio 
de distinción lo establecerá el Código de Comercio francés del 
año 1807, en torno al acto de comercio, y será seguido por el 
Código de comercio español de 1829 y también por el Código 
de comercio español de 1885. 

El acto de comercio se erige, así,  en cuanto definitorio del 
objeto de la disciplina mercantil, en el tema polémico por ex-
celencia de la doctrina mercantilista. El tema, inacabable en 
España, ha pasado por diversas alternativas que, sucintamente, 
pasamos a exponer.
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La etapa primera se ciñe en torno al Código de comercio de 
1829. Puede decirse que dicho Código parece centrar la idea 
del acto de comercio sobre bases esencialmente subjetivas, vin-
culándolo a la figura del comerciante, que viene a representar 
una clase de sociedad (2). 

El artículo 1 de dicho Código define al comerciante por ser 
aquél que se dedica habitualmente al ejercicio de la actividad de 
comercio, así como por su inclusión en la matrícula de comer-
ciantes. Se pone el acento especialmente en la clase de personas 
que tienen el comercio “por ocupación habitual y ordinaria” 
El grupo profesional de los comerciantes no solamente que-
da identificado de lleno, sino que además viene dotado de un 
particular estatuto que les permite gozar, de acuerdo con lo 
dispuesto en el artículo 2, de “prerrogativas y beneficios”. No 
obstante, del total sistema normativo del Código se desprende 
que lo que pretende regular es la actividad del comercio, con 
independencia del sujeto que la lleve a efecto aunque se refiera 
expresamente a las personas que realizan dicha actividad como 
ocupación habitual y ordinaria en el art. 1 Y ello se confirma 
porque en su libro 5 la jurisdicción  mercantil viene delimitada 
en razón de la materia y no en función de la persona (3). 

Lo mismo sucede en la Ley de enjuiciamiento sobre los nego-
cios y causas de comercio de 24 de julio de 1830, en la que se 
sigue la orientación objetivista del Real Decreto de José Napo-
león de 14 de octubre de 1809, sobre Tribunales y Bolsas de 
Comercio. Cfr. la Edición Oficial de la misma, en la Oficina de 
D. León Amarita. Madrid, 1830.

Esto sentado, conviene ahora establece qué deba entenderse 
por acto de comercio. El Código de 1829 no habla de él sino a 
propósito del contrato de compraventa mercantil, en el artículo 
244, según el que lo será el “de las cosas muebles con ánimo 
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de lucro, es decir, para revenderlas, cambiando o no su forma, 
y esta misma reventa”. Más explícito es el citado Decreto de 
1809, que en el artículo 2 enumera como materia mercantil: 
los tratos dirigidos a obtener de las cosas una utilidad distinta 
de la consistente en el uso y consumo, excepción hecha de ga-
naderos y agricultores, los efectos endosables, el corretaje y las 
operaciones sobre efectos públicos. 

En el mismo sentido se pronuncia el artículo 1 del Proyecto de 
Código de comercio elaborado por la Comisión creada por la 
Real orden de 11 de Enero de 1828, para el que el comercio 
es “la profesión pública de comprar, vender y cambiar las cosas 
de libre tráfico necesarias o útiles para el uso de la vida” De 
cualquier modo, el Código de comercio de 1829 no establecía 
un criterio unitario acerca del acto de comercio, pues si bien en 
algunos casos atendía a la naturaleza intrínseca de la operación, 
como en el citado artículo 244, en otros, por el contrario, aten-
día a la cualidad de comerciante del autor del acto en cuestión, 
así por ejemplo en los arts. 387, 1º y 412 (4). Por su parte, la 
doctrina tendió a considerar al acto de comercio como una ac-
tividad de carácter objetivo y como sinónimo de tráfico.

Tras esta primera incursión en los precedentes legislativos co-
dificados del derecho del comercio, nos adentramos ya en el 
Código de Comercio de 22 de Agosto de 1885, que mantiene 
el acto de comercio como objeto fundamental de la disciplina y 
cuya característica más relevante se resume en la reiteración del 
carácter objetivo de dicho acto, pues que se abandona la men-
ción de una clase de personas constituida por los comerciantes. 

Alonso Martínez, en su discurso de presentación del Proyecto 
al Congreso (5) enfrenta el muy peculiar (a su criterio) Código 
de comercio de 1829 “que parece ser el Código propio y pecu-
liar de una clase de ciudadanos” al nuevo Código proyectado, 
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que “propende a regir todos los actos y operaciones mercan-
tiles, cualquiera que sea el estado o profesión de las personas 
que los celebren.... y..... se fija principalmente en la naturaleza 
de los actos y contratos para atribuirles o no la calificación de 
mercantiles, con independencia de las personas que en ellos 
intervienen”. Dicho criterio se traduce en la expresión legal del 
artículo 2 del citado Código de 1885: “Los actos de comercio, 
sean o no comerciantes los que los ejecuten...” (6)

No obstante, el propio Alonso Martínez confiesa las dificulta-
des de la propia Comisión encargada de la redacción  del Pro-
yecto para definir el acto de comercio en sí, lo que termina en 
una fórmula práctica exenta de toda pretensión científica que 
permita clasificar al acto de comercio, dice textualmente, “a 
posteriori”. Tal dificultad se trasladará, no ya al Código, sino a 
la misma doctrina mercantil, que encontrará índices del acto de 
comercio tanto en la condición de comerciante, así en los arts. 
244, 303, 311 y 349, cuanto en un criterio real proporcionado 
por las cosas objeto del contrato mercantil, como en el artículo 
349.1, o cuanto en un criterio formal (7).

A pesar de las dificultades creadas en torno a la definición del 
acto de comercio, la doctrina española, como no podía ser de 
otra forma, a mi juicio, ha seguido ciñendo su criterio funda-
mental delimitador del Código de comercio con base en dicha 
actividad. Pero ahora, en lo que puede ser considerada como la 
tercera etapa a las que nos referíamos antes, volviendo la vista 
hacia la figura del sujeto activo del acto de comercio, pues que 
no cabe la adscripción de la nota de la comercialidad a los actos 
aislados y ocasionales que, con arreglo a la más pura teoría ob-
jetiva, caerían dentro de la órbita del acto de comercio. 

Esta recuperada tendencia subjetiva, no obstante, no ha tenido 
como consecuencia una vuelta a determinada clase de perso-
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nas que monopolizaran la idea de un tráfico mercantil. Por el 
contrario, se ha mantenido lo esencial que resulta para éste la 
naturaleza del acto, pero sustituyendo su carácter de mediación 
por otro carácter distinto y moderno, cual el de empresa (8). 
La idea de empresa, así pues, se destaca como el concepto fun-
damental que ha venido, en definitiva, a preservar la naturaleza 
objetiva que al acto de comercio impone la Ley vigente. A pe-
sar de todo, el propio recurso a la idea de empresa comporta, 
necesariamente, la profesionalidad o profesionalización de la 
actividad mercatoria.
	
Esta última corriente, basada en la idea de empresa y en la de 
la organización económica, está motivada, sobre  todo, por la 
conciencia de la insatisfacción que provoca en los códigos de 
comercio europeos, la insuficiente regulación que del acto de 
comercio hacen éstos, así como sus vacilaciones legales. Es lo 
que sucede en el ya comentado Código de comercio francés de 
1807, o en el Código de comercio italiano de 1882. 

Por su parte, el primer Código de comercio alemán de 1861 
establecía la presunción de comercialidad de aquellos actos que 
vengan realizados por “profesionales”, si bien en sus artículos 
271 y 272 se impone un criterio eminentemente objetivo. Di-
cha nota parece persistir en el Código alemán de 1900, cuyos 
comienzos datan de labores parlamentarias de 1881. Pero en 
la norma que se incorpora al artículo 343, significativamen-
te, se decide que “son actos de comercio todos los actos del 
comerciante que pertenezcan a la explotación de su industria 
mercantil” (9). 

Pues bien: es esta última nota característica del Código alemán, 
cual es la marcada tendencia hacia un Derecho mercantil de 
profesionales y aun estando asentada sobre un criterio firme-
mente subjetivo, es la que más va a contribuir, en definitiva, 
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a la consolidación del criterio objetivo como único definidor 
del acto de comercio. Porque, en efecto, la doctrina, que seguía 
manteniendo su firme posición en torno a la teoría objetiva, 
caracterizará ahora al acto de comercio no a través de la con-
dición o cualidad de su autor, sino por mediación de un dato 
derivado de la persona del autor: la repetición o realización de 
actos en masa o en serie, eliminando, de esta manera, los actos 
aislados y ocasionales. 

Evidentemente, el problema no queda resuelto, pues que la di-
ficultad se traslada, al momento,  a la precisión de saber cuándo 
un acto es único o cuando, por el contrario, forma parte de una 
cadena de actos repetidos en el tiempo. Mas la repetición es 
tan sólo un dato cuantitativo o para la estadística, que no basta 
por sí solo a los efectos de determinar una cualidad, siendo, 
por lo demás, un futuro o posible y, por lo tanto, inhábil para 
generar un mínimo criterio de certeza y seguridad; por otra 
parte, además, como dice el Prof. BADOSA COLL, carece de 
autonomía. 

Esto determina que la realización de actos en serie o masifica-
ción no puede considerarse como un criterio definitivo, y que 
se trata solamente de un dato indiciario, cuyo soporte y base 
está constituido por una organización económica, la que a tra-
vés de su ordenación de medios, por un lado, propicia e indica 
la identidad del acto, y la que también, con su permanencia, 
por otro, garantiza su pluralidad. 

De donde se deduce que con compatibles la organización del 
sujeto activo con las objetivación del acto realizado. Finalmen-
te, como corolario de todo ello, el acto de comercio es aquel que 
se realiza en el seno de una empresa, y el Derecho mercantil, 
la rama o parte del Derecho privado regulador de tales actos. 
Los principales mentores de dicha teoría, como reiteradamente 
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se ha puesto de relieve por la doctrina, son Karl Wieland, en 
Alemania, y Lorenzo Mossa, en Italia. En España la defendie-
ron primeramente, como también es conocido, los Profesores 
Garrigues y Díaz Cañabate y Polo Díez (10).

B) Las relaciones entre el Derecho civil y el Derecho mercantil.

A nivel de los textos legales, el Derecho mercantil comienza 
siendo considerado como un Derecho de carácter excepcional, 
a propósito de la codificación, y, en ese sentido se contrapone 
al Derecho civil. Nicolás Mª Garelly expone en su Discurso 
Preliminar al Proyecto de Código civil de 1821 que aunque los 
contratos son en su totalidad materia del Derecho civil “se ha 
creído conveniente hacer una excepción respecto de aquellos 
que pertenecen al giro mercantil de mar y tierra”. El Comercio, 
así, requiere un trato aparte de las leyes civiles, puesto que su 
misión es relacionar las naciones y los pueblos y proveer a las 
necesidades de la sociedad universal de los hombres, por lo que 
debe de ser regido por leyes particulares que no pueden entrar 
en el plan de un Código civil, debido “a la necesidad de dar un 
impulso más rápido y una peculiar organización a este fecundí-
simo manantial de la riqueza pública.”

El Código de Comercio de 1829 sigue, en línea de principio, 
del citado Nicolás Mª Garelly. Y en consecuencia, en su De-
creto de promulgación se dice que el objetivo del Código es 
determinar “las obligaciones y derechos que proceden de los 
actos de comercio” y que constituyen la “ley universal en ma-
terias y asuntos mercantiles”. Por su parte, Sáinz de Andino, 
en la Exposición de Motivos de su conocido Proyecto, expresa 
su decisivo criterio “para determinar de un modo cierto los ac-
tos que son del dominio de las leyes mercantiles, deslindando 
los caracteres que los distinguen de los contratos comunes de 
igual género, que deben regirse por las civiles generales, cuyo 
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imperio he dejado a salvo siempre que la ciencia particular de 
los negocios mercantiles no ha hecho indispensable hacer una 
excepción del Derecho común...”

Este carácter de Derecho “excepcional” se manifiesta en el pro-
pio articulado del Código de 1829, sobre todo en el artículo 
234, con ocasión de la regulación de los contratos de comercio 
en general. Este precepto distingue, de una parte el Derecho 
común, que prescribe reglas generales, y de otra, “las leyes es-
peciales del comercio”, que vienen a modificar y a restringir, 
en palabras del legislador, las anteriores. Presente, pues, está la 
nota de la excepción y la distinción consiguiente entre la norma 
común y la excepcional, mas dentro de un cuerpo genérico co-
municante. El Derecho mercantil en este momento no es otra 
cosa sino una parte, bien que “específico”, del sistema civil.

Por lo que se refiere al Código de comercio de 1885, hay un 
claro cambio de puntos de vista. El mismo “legislador” Alonso 
Martínez señala en el Discurso de presentación de este Códi-
go que “los actos mercantiles se rigen en primer lugar por las 
disposiciones del Derecho común con las modificaciones que 
establece la ley especial de comercio”, según se dispone en el 
Código de 1829, pero que en el Código de 1885 “los actos 
de comercio... se regirán por las disposiciones contenidas en 
él mismo, en su defecto por los usos generales del comercio 
y, a falta de ambos, por el Derecho común... por manera (sic) 
que el Código actual considera a las leyes del comercio como 
excepciones del Derecho civil o común y, por consiguiente, al 
Derecho mercantil como un Derecho excepcional. El Proyec-
to, al contrario, proclama como Derecho propio el mercantil, 
mas reconociendo, al mismo tiempo, que el Derecho privado 
común es la base o la parte general de los Derechos Privados es-
peciales, entre los cuales está el Mercantil, y atribuye al primero 
el carácter de supletorio en último término…”. 
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Por lo tanto, el Derecho mercantil deja ya de ser considerado 
como una simple modificación del general sistema del Dere-
cho civil, y pasa a constituir un sistema jurídico independiente. 
(11).

En lo que se refiere a las relaciones entre el Derecho mercantil 
y el Derecho civil, pero tomadas ahora desde el punto de vis-
ta de las instituciones pertenecientes al ámbito de uno u otra 
disciplina jurídica, y sentado ya que los dos sistemas forman 
parte del Derecho privado, si bien reservando para el Derecho 
civil su cualidad de Derecho privado común (o, mejor, gene-
ral, desde el punto de vista de la actividad de la persona), son 
de destacar modernamente dos fenómenos o corrientes de opi-
nión en torno a la gran complejidad de las relaciones jurídicas 
en el mundo de hoy, que pretenden replantearse la función de 
ambos Ordenamientos.

El primero de los fenómenos citados se resume en lo que se ha 
venido en llamar la comercialización del Derecho civil, expre-
sión que es debida al autor francés Georges RIPERT (12). 

En palabras del susodicho autor: “Para el lector del Código 
civil, la sociedad moderna es semejante a la antigua. El buen 
padre de familia, de quien se habla a menudo, es el propietario 
que concedía una importancia casi exclusiva a su tierra y a su 
casa y que contrataba lenta y atentamente. Pero, ya lo hemos 
dicho, la formación de nuevas riquezas ha alterado la composi-
ción de las fortunas y de la vida económica. El derecho mercan-
til va a dominar la sociedad. Ocurre esto tanto más fácilmente 
que el Código de comercio no contiene una reglamentación 
corporativa y se aplica a todos aquellos que ejecuten actos de 
comercio…
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…Técnicamente, el derecho mercantil se hace aceptar al perder 
su originalidad y modelarse sobre el derecho civil. Económica-
mente, reemplaza al derecho civil. El Derecho francés se mer-
cantiliza hasta el punto de preguntarse si no sería más simple 
redactar un Código único de Obligaciones. El Código civil ha 
dejado de ser el breviario de la vida corriente. Se abre sola-
mente en las circunstancias excepcionales de la vida familiar, 
matrimonio y sucesión. En la vida diaria hay que tratar con los 
comerciantes. Puede darse el caso de no entrar jamás en el des-
pacho de un notario, pero es imposible el no tener que penetrar 
en un banco.... los actos de la vida ordinaria toman hoy día la 
forma mercantil…”.

Según nuestro autor, el fenómeno de la comercialización del 
derecho civil afecta, en primer lugar, a la difusión de las formas 
mercantiles, Sucede en este sentido que en la vida urbana se 
produce la generalización del cheque y de los contratos de ad-
hesión, así como son innumerables las relaciones con las diver-
sas sociedades mercantiles. Incluso en la vida rural se difunde el 
crédito agrícola, las letras de cambio han venido a sustituir a los 
deslindes y a las medianerías. Pero también, y en segundo lu-
gar, hay que contar también con la propia difusión del espíritu 
capitalista. En efecto, es el espíritu capitalista el que impulsa la 
circulación rápida y segura de los bienes, sacrifica la propiedad 
a la posesión y el derecho a la transmisión del título. El carácter 
abstracto, en fin, de las operaciones, elimina la buena fe. (13).

El segundo de los fenómenos o corrientes de opinión a los que 
se ha hecho alusión se centra en torno a la unificación del De-
recho privado, y no es otra cosa -según dice el propio RIPERT 
(14)- que una consecuencia de la ya aludida comercialización 
del Derecho civil (15). La primera traducción legislativa de 
dicho fenómeno de unificación del Derecho privado lo tene-
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mos en el Código suizo de las Obligaciones, de 19 de Junio de 
1881, luego sustituido por el de 30 de Marzo de 1911 que, con 
numerosas revisiones posteriores, es el libro 5 del Código civil. 
Su contenido está distribuido en otras tantas cinco partes, que 
son respectivamente: 1, Disposición Generales. 2, Las diversas 
clases de contratos. 3, Sociedades mercantiles y cooperativas. 4, 
Registro mercantil, razón comercial y contabilidad. y 5, Títu-
los- valores.

En la esfera de la doctrina, el principal defensor de la unifica-
ción del Derecho privado es, en el siglo XX Cesare VIVAN-
TE (16). A su juicio, producida la desprofesionalización del 
Derecho mercantil, la duplicidad de legislaciones es origen de 
numerosos inconvenientes: obliga el particular a someterse a 
una legislación pensada en origen para los comerciantes y que 
sólo a éstos favorece, delega a favor de éstos poderes legislativos 
mediante la carta de naturaleza que se otorga a los usos de co-
mercio, falta de publicidad como consecuencia de que no hay 
Registro mercantil, discrecionalidad judicial para someter a los 
ciudadanos a uno u otro sistema, etc. 

La unificación del Derecho privado, en cambio, supondría la 
renovación del Derecho civil, pues se daría nueva vitalidad a 
instituciones civiles caídas en desuso, tales como la sociedad, y 
permitiría una mejor elaboración científica. Nuestro autor pro-
pone, en consecuencia, un único Código relativo a la materia 
de las Obligaciones. Su opinión la recogerá, más tarde MARIO 
ROTONDI (17), entre otros. Dicho punto de vista fue el que 
prevaleció en Italia, en última instancia, y recoge en un único 
libro, el 4º, el Derecho de las Obligaciones, sin agotar, por otro 
lado, toda la materia relativa al Derecho mercantil, que necesi-
tó de las correspondientes leyes especiales (….!) que regularan 
instituciones tales como la quiebra o la letra de cambio.
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2.- �El Derecho agrario. Los diversos aspectos del concepto 
de lo rural.

La más reciente historia española, en su consideración jurídica 
del campo, pasa por dos etapas netamente diferenciadas que 
vienen a constituir otros tantos hitos en el concepto legislativo 
y doctrinal de lo rural. Así, en un primer momento, el campo 
se contempla tan solamente en su condición de objeto sobre el 
que pueden recaer y establecerse los distintos derechos reales y, 
especialmente, el derecho de dominio. Se piensa, así pues, en 
que el  campo como tal no es otra cosa distinta que un valor 
en cambio y, en consecuencia, todas las medidas y todas las 
funciones que se esperan de él se agotan en el estímulo de la 
libre circulación económica y jurídica de la tierra. Esta es sim-
plemente, el fundamental objeto sobre el que se ejercen los de-
rechos reales del Código civil. El estímulo consistió, en esencia, 
en las leyes desvinculadoras y desamortizadoras (18).

Mas en un segundo momento, más próximo a nosotros, la 
noción de la tierra se adscribe progresivamente a la función 
que pueda tener en relación a una determinada actividad de 
explotación, que se resume en la actividad agrícola, sector en 
el que predomina, al contrario que en la anterior etapa, el va-
lor de uso. Es entonces cuando puede decirse que comienza la 
“independización” del Derecho agrario en tanto que disciplina 
separada.
	
A) La tierra como objeto de la circulación económica.

La traducción jurídica de este aspecto, según hemos dicho, se 
manifiesta en las disposiciones legislativas que proceden a la des-
vinculación y a la desamortización. En ese orden de cosas, las 
leyes desvinculadoras tienen un carácter general, puesto que se 
refieren tanto a bienes muebles cuanto a bienes inmuebles y gi-
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ran esencialmente en torno al deseo de suprimir el hecho mismo 
de la vinculación, concepto éste que se refiere a todo aquello que 
suponga una titularidad indefinida de cualesquiera bienes, lo 
que les hace incompatibles con los actos de disposición. 

Las leyes desamortizadoras, en cambio, se dirigen a un ámbito 
más reducido, pues que versan sólo sobre los bienes inmuebles 
y que atienden más a la institucional permanencia del sujeto 
titular que al hecho mismo de su indisponibilidad en su condi-
ción de vinculados. Se centran, así pues, en las llamadas “ma-
nos muertas”, como las Iglesias y Monasterios, Comunidades 
eclesiásticas en general, casas de misericordia, cofradías. etc., 
que amortizaban una propiedad que ni siquiera estaba sujeta a 
la transmisión por causa de muerte.

Comencemos, pues, por la legislación desvinculadora. El fenó-
meno de la llamada desvinculación en España viene adscrito a 
la época histórica que se conoce con el nombre de Despotismo 
Ilustrado, en el siglo XVIII (19). La Ley de 28 de Abril de 
1789 (20) señala “los males que dimanan de la facilidad de 
vincular toda clase de bienes perpetuamente… fomentando la 
ociosidad y soberbia de los poseedores de pequeños vínculos… 
y privando de muchos brazos al Ejército, Marina, Agricultura, 
Comercio, Artes y oficios”. En consecuencia, declara sujetas 
las fundaciones de mayorazgos y prohibiciones perpetuas sobre 
inmuebles a la previa licencia real, dicho sea, de paso, que sin 
ningún carácter retroactivo o sea respetando todas cuantas exis-
tían en el momento de la publicación de la Ley. 

De la misma manera, el Decreto de 19 de Septiembre de 1798 
(21), a fin de restituirse las haciendas al cultivo de propieta-
rios activos y laboriosos, autoriza a vender bienes vinculados, 
siempre que el precio de la venta venga aplicado al “empréstito 
patriótico”. Posteriores disposiciones tratan del problema de las 
vinculaciones desde diversos aspectos (22).
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Pero el impulso definitivo de la desvinculación de bienes en 
España aparece en la Constitución de 1808, que, vía Revolu-
ción francesa-Code rural de 1791, declara en el artículo 135 la 
abolición de los fideicomisos, mayorazgos o sustituciones cuya 
renta por persona sea superior a cinco mil pesos fuertes, aparte 
de conceder acciones a sus poseedores y exigir la licencia real 
por servicios en favor del Estado, etc.

Conocidas razones condicionan la política española  a partir de 
ese momento de 1808. Pero llegamos a la Ley de 11 de octu-
bre de 1820. El artículo 1 de dicha Ley restituye a la clase de 
absolutamente libres a todos los bienes de cualquier clase que 
estuviesen sometidos a limitación de disponer, en tanto que su 
artículo 2º permite la venta inmediata de la mitad de los bienes 
de la vinculación, permitiendo al sucesor la enajenación del 
resto, lo que, suponiendo una restricción muy importante a lo 
dispuesto por el artículo 1º, provocó una serie de Disposiciones 
posteriores a los efectos de interpretar dicho artículo 2,  como 
el Decreto de 15 de Mayo de 1821, el Decreto de 19 de Mayo 
de 1821 o la Ley de 28 de Junio de 1821.

Este proceso desvinculador se quiebra a raíz del fin del Trienio 
Liberal (23) con la Cédula de 11 de Marzo de 1824 por la que 
se declaran nulos todos los actos del Gobierno llamado cons-
titucional y se reponen los mayorazgos y demás vinculaciones 
al ser y estado que tenían el 7 de Marzo de 1820 (artículo 1 de 
la Cédula), con lo que se detiene el proceso iniciado. Habrá 
que esperar al Decreto de Agosto de 1836, que restablece el 
Decreto de 1820 junto a sus normas complementarias y res-
tablece la fuerza de los contratos celebrados siempre que no 
hubieran sido ejecutados. Finalmente, por una Ley de 19 de 
Agosto de 1841, se aplica la desvinculación a las capellanías 
colativas (24).
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En lo que se refiere a la desamortización (25), la primera dispo-
sición relativa a las “manos muertas” es la Resolución de 10,3, 
1773, que les prohíbe la adquisición de nuevos bienes. Por su 
parte, el Real Decreto de 19,9,1798 impuso la enajenación for-
zosa de los bienes raíces pertenecientes a Hospitales, hospicios, 
casa de misericordia, reclusión y de expósitos, cofradías, memo-
rias, obras pías, etc. Dichos precedentes de carácter ilustrado 
(26) tendrán, una vez reasumidos por el constitucionalismo del 
siglo XIX de igual modo que en el caso de las leyes desvincula-
doras, una doble manifestación legislativa: laica y eclesiástica.

Por lo que se refiere a la primera, que afecta a los Concejos o 
Municipios bien respecto de sus bienes llamados “de propios” 
o de la titularidad del Municipio como tal, bien respecto de 
los bienes comunales o comunes de todos los habitantes del 
Municipio, es acometida por el Decreto de las Cortes de Cádiz 
de 4 de Enero de 1813, que estima necesaria la reducción de 
los terrenos comunes a dominio particular, puesto que así lo 
reclaman el bien de los pueblos y el fomento de la agricultura, 
estableciendo la distribución preferente entre los vecinos de los 
baldíos realengos y de propios, así en España como el Ultramar.

En cuanto a la desamortización eclesiástica, se inicia ésta con 
el Decreto de Cortes del 13, 9,1813 a fin del pago de la Deuda 
Pública. Para ello se destina el sobrante de los productos de los 
bienes eclesiásticos regulares y seculares que fueron abandona-
dos a causa de la Guerra de la Independencia y que pasaron a la 
administración del Estado, estableciéndose asimismo la venta 
progresiva de los mismos bienes al Estado. Finaliza este primer 
intento de aproximación a la desamortización con el Real De-
creto de 4 de Mayo de 1814.

El tema se aborda, por último, también en el Trienio liberal, del 
que son expresión legislativa en cuanto se refiere a la desamorti-
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zación eclesiástica, la más trascedente social y económicamen-
te, los Decretos de 1 de Octubre de 1820 y 9 de Noviembre de 
1820. En virtud del primero se aplican a la Deuda Pública las 
rentas sobrantes de los monasterios subsistentes. Por su parte, 
el segundo de los Decretos citados prevé idéntico fin para las 
Capellanías no familiares, ermitas y cofradías, etc. excluyendo 
los Hospitales y Casas de educación y estableciendo la venta de 
los mismos bienes.

Tras los diversos avatares políticos, los mismos vistos en el or-
den de la legislación desvinculadora, y teniendo en cuenta que, 
a fin de evitar la circulación inversa de los bienes tras el cambio 
de titularidad que supone la desamortización (que los deriva 
de las “manos muertas” a manos particulares) habrá que recu-
rrir a los preceptos de los artículos finales de la ya citada Ley 
de 11 de Octubre de 1820, que establecen para cualesquiera 
establecimientos permanentes la incapacidad de adquirir toda 
clase de bienes raíces o inmuebles en todas las provincias de la 
Monarquía por título lucrativo u oneroso, el proceso de desa-
mortización es ya decisivo con la Ley de 1 del 5 de 1855. Dicha 
Ley, cuyo ámbito abarca por igual a la propiedad laica y a la 
eclesiástica, ordena proceder a la venta de todos los bienes, pro-
piedades y derechos pertenecientes al Estado, Clero, Órdenes 
militares, Cofradías, propios y comunes de los pueblos, Bene-
ficencia e Instrucción pública. El sistema elegido para la venta 
de esta inmensa  cantidad de bienes será el de la subasta (27).

Como hemos visto, el instrumento jurídico que propicia la 
liberalización de la propiedad del campo o de la tierra cobra 
forma de leyes desvinculadoras y desamortizadoras. Mas dichas 
leyes agotan su función en dicho cometido, pues ya libre la 
propiedad al objeto de su circulación económica y lanzamiento 
al mercado de capitales, es preciso ahora contar con un medio 
´hábil que contribuya a la fijación definitiva del proceso inicia-
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do, sujetando los bienes así liberados a la seguridad del tráfico 
jurídico en beneficio del crédito territorial. Dicho medio hábil 
cristalizará, finalmente, en la Ley Hipotecaria de 1861. 

Ya antes, en 1851, C.A. de LUZURIAGA, comentando el tí-
tulo 19 del Libro 3º del Anteproyecto de Código civil seña-
la cómo “…los pueblos civilizados de ambos hemisferios, con 
pocas excepciones, han renovado de un siglo a esta parte la 
legislación hipotecaria o promueven actualmente su reforma.  
Todos han reconocido que el suelo, instrumento el más vasto 
y seguro de producción, debe recibir de la Ley las condiciones 
necesarias para ser transmitido con toda libertad (inspirando 
en el adquirente la confianza firme de que su propiedad 
descansa en un título irrevocable), y para poder ser obligado 
con igual seguridad; condiciones que sirvan de fundamento al 
crédito territorial, que en vano se procurará fomentar de otro 
modo…” (28).

En el mismo orden de cosas, el Preámbulo del ya citado Real 
Decreto de 1855, que inicia el despegue de la futura Ley Hi-
potecaria de 1861, comenta que las actuales leyes hipotecarias 
se hallan condenadas por la ciencia y por la opinión, porque ni 
garantizan suficientemente la propiedad, ni ejercen saludable 
influencia en la prosperidad pública, ni asientan en sólidas ba-
ses el crédito territorial, ni dan actividad a la circulación de la 
riqueza, ni moderan el interés del dinero, ni dan la debida segu-
ridad a los que sobre aquélla garantía prestan sus capitales…”

De sobras conocida es, por otra parte, en fin, la célebre Exposi-
ción de motivos de Pedro GÓMEZ DE LA SERNA Y TULLY 
de la Ley Hipotecaria de 1861 (29). Entre otras muchas alusio-
nes a la materia prevé que “…los capitales tendrán un empleo 
sólido y fácil, el propietario gozará de un crédito proporcional a 
su riqueza, se activará la circulación, bajará el interés del dinero 
y nacerán nuevas fuentes de riqueza y prosperidad…”.
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B) La tierra como objeto de una actividad agraria.

No obstante la cercanía de tiempo y lugar del “Code rural” 
publicado en Francia en el año 1791, en el tantas veces citado 
Preámbulo de Garelly al Proyecto de Código civil de 1821 se 
expone que “la parte de legislación que regula los modos de 
adquirir, conservar, disfrutar y transmitir la propiedad territo-
rial pertenece esencialmente al Código civil. Uno de los fines 
que podría proponerse el legislador, dictando leyes agrarias, 
sería asegurar la subsistencia pública… Pero las necesidades y 
los placeres anteriores a las leyes e independientes de ellas son 
agentes mucho más poderosos que todas las cartillas rústicas y 
reglamento  de pósitos. La Ley, protegiendo la propiedad en 
toda su extensión, ha hecho cuanto puede, debe y conviene 
hacerse…. La Comisión conoce que la agricultura necesita le-
yes…. pero siendo la nación agrícola en toda su superficie en-
tiende que estas materias deben formar parte la más noble del 
Código civil” (30). 

Sin embargo, el Proyecto de Código civil de 1836 vuelve, ahora 
en un sentido positivo, a referirse a la conveniencia de una Código 
rural en su artículo 816, que dice textualmente: “Quedan en su 
fuerza y vigor cualesquiera otras servidumbres rústicas o urbanas 
no especificadas aquí pero que existieren en las diversas provincias 
de España con arreglo a sus fueros y costumbres, las cuales se de-
claran vigentes hasta la formación de un  Código rural”.
	
Por otra parte, según LASSO GAITE la Sociedad  Económica 
Matritense nombró de su seno una Comisión para el estudio 
de la cuestión agrícola, cuyo ponente Alvarez Guerra redactó 
un “Proyecto de Ley agraria” o Código rural, publicado en el 
año 1841. Consta el Proyecto de tres libros: el primero, de las 
relaciones mutuas entre el Estado, las provincias y los pueblos 
con la agricultura, bienes y mejoras públicas en general, de las 
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provincias y del común;  el segundo de las relaciones mutuas 
entre los labradores, bajo el aspecto de propiedad rural y con-
dominio, de los usufructuarios y enfiteutas, foreros, arrenda-
dores y asalariados; el tercero, de las relaciones entre labradores 
y las demás clases sociales, policía rural, hipotecas generales y 
especiales Se hace, además, una extensa relación de los materia-
les utilizados (31).

En cuanto a los precedentes legislativos de la época cabe citar 
finalmente el Código rural de Manuel DÁNVILA COLLA-
DO, presentado como Proposición de Ley al Congreso en el 
año de 1877. En la Exposición de Motivos aduce el autor di-
versas razones de utilidad, y así dice que en el deseo de llegar a 
la unidad civil tan deseada por todos se va progresando a través 
de la codificación parcial, a cuya meta sirve su Proyecto de Có-
digo rural, que respeta todas las legislaciones provinciales en lo 
referente a sistemas hereditarios y toda la doctrina del Proyecto 
de Código civil de 1851, ya que no puede cabalmente estable-
cerse una legislación para el fomento de la agricultura, si no se 
simplifican y se reforman las leyes de la contratación en Espa-
ña, cuya insuficiencia motiva diariamente largos y empeñados 
litigios. El Proyecto en cuestión consta de 1.241 artículos y su 
contenido abarca todo lo relativo a la propiedad y cultivo del 
campo y consta de 5 Libros en los que se entremezclan disposi-
ciones civiles, administrativas, penales y procesales (32).

En cualquier caso, late ya en la conciencia jurídica un cambio 
en la orientación de los problemas del campo que se mani-
festará, más tarde, en el intento de configurar una disciplina 
científica separada del Derecho civil y desde la perspectiva de 
un sistema normativo calificado como Derecho privado espe-
cial. La primera tentativa, en este sentido, procede del Profesor 
italiano Giangastone BOLLA, que funda y dirige, desde el año 
1922, la Rivista di Diritto Agrario (33). 
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Y por lo que respecta a nuestra patria es de destacar la Ley de 
Reforma y Desarrollo Agrario, de 12 de Enero de 1973, en cuya 
Exposición de Motivos es considerada como paso importante 
en el camino de la Codificación del Derecho Agrario (34).

Dos son las direcciones fundamentales que, en el plano jurídi-
co-dogmático, proponen los autores en orden al fundamento 
y al objeto propio del Derecho Agrario. Según la primera de 
ellas, el objeto específico de la disciplina lo constituye la idea de 
empresa agraria (35). Mas en nuestra opinión, la noción de em-
presa agraria no es suficiente a la hora de pretender constituir 
un sistema autónomo, ya que la diferencia específica en torno 
a la que gira la construcción doctrinal, a saber, la agrariedad, 
viene suministrada a través de la naturaleza agraria de la activi-
dad a la que la empresa haya de dedicarse, siendo por otra parte 
el concepto de empresa un concepto que el Derecho Agrario 
toma del Derecho Mercantil. 

Por ello,  en segunda y preferible instancia, nos parece preferible la 
idea de la actividad agraria en sí misma considerada como el ver-
dadero objeto del Derecho agrario, pasando, pues, a un segundo 
plano, el sujeto a través del cual dicha actividad pueda ejercerse.

Cabe entender, en línea de principio, como actividad agraria 
aquel tipo de actividad que es ejercida por un cultivador sobre 
fincas rústicas a través de la consiguiente explotación agrícola, 
o forestal o ganadera. Dicha idea ya estaba plenamente vigente 
en la Ley de Arrendamientos Rústicos de 1980 (36).

La misma dirección, si cabe con mayor énfasis, viene a exigirse 
en la nueva legislación sobre la materia. En efecto, eso mismo  
es lo que viene a exigirse, con mayores y mejores perfiles, hoy, 
en la nueva Ley de Arrendamientos Rústicos de 26 de Noviem-
bre de 2003 (37). 
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En resumidas cuentas, el Derecho Agrario, que es, sin duda, 
parte importante del Derecho Privado, en la medida en que es 
un ordenamiento dirigido a proteger los intereses o utilidades 
particulares de la persona o de la personalidad, que asimismo 
es, objetivamente hablando (en el sentido que le venimos dan-
do a dicho término a propósito de la formación de la noción 
Derecho Civil) Derecho Común, por cuanto, en relación al 
objeto, se regulan intereses ordinarios o comunes de la vida de 
toda persona, NO es, empero puro Derecho Civil, puesto que 
la dedicación, el hábito, la frecuencia de la actividad agraria 
no se aviene con la característica de la “generalidad” que, por 
razón de la actividad del sujeto, se predica (o predicamos) de 
la ley civil: en realidad, el Derecho Agrario trata de reglar una 
actividad peculiar, especial y concreta, la cual  no ocupa la vida 
de todas las personas o seres humanos (38).

3.- El Derecho Laboral.

Uno de los problemas de mayor entidad con los que se ha en-
contrado el Derecho privado moderno consiste en el estudio, 
calificación, naturaleza jurídica y objeto de lo que se ha vendido 
en llamar Derecho del Trabajo o Derecho Laboral. Y así como 
se llega a afirmar que el Derecho privado se va comercializan-
do, es también un lugar común de la teoría de nuestros días 
afirmar que el Derecho Privado va, desde otro punto de vista, 
“socializándose”, al par que, se dice también, la actual crisis del 
Derecho civil, a cuya costa van formándose nuevas y discutidas 
disciplinas científicas, se debe en una gran parte a la sociali-
zación del Derecho. En palabras de Antonio HERNÁNDEZ 
GIL “la más grande y general transformación del Derecho que, 
con cumplido reflejo en el Derecho civil, se presenta bajo el 
signo social, es la socialización del Derecho (39). 
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En el caso del Derecho laboral, la disciplina aparece íntima-
mente ligada a los problemas que suscita el hecho de que la 
mayor parte de los hombres de la vida moderna llevan a cabo 
una actividad profesional cuya más íntima nota distintiva se 
resume en ejercitarla por cuenta y bajo dependencia ajena, fe-
nómeno que nos pone en contacto, otra vez, con una actividad 
humana como objeto de una necesaria regulación específica. 
Dice Georges RIPERT que “el Derecho moderno, destruyen-
do el principio de la igualdad civil, admite sin dificultad que 
pueda haber entre los hombres una desigualdad en el goce de 
los derechos privados y que la regla jurídica pueda aplicarse 
solamente a una categoría social determinada” (40). Parece, así 
pues, contarse un Derecho relativo a ciertos profesionales, tal y 
como históricamente sucedió con el Derecho mercantil o De-
recho de los comerciantes.

A)  Algunos datos históricos.

Diversas causa de orden filosófico y político han determinado 
que hasta hace muy poco el legislador no se haya visto en la ne-
cesidad de dictar  normas de carácter especial a fin de regular la 
prestación del trabajo de los hombres en concepto de asalaria-
dos, acaso porque el trabajador asalariado no merecía especiales 
relevancias sociales. Prescindiendo de la regulación del trabajo 
en Roma, los tiempos de la Edad Media presencian a la vez la 
humanización relativa del trabajo junto a la mera continuidad 
histórica de la sumisión. El vasallo-trabajador, que se ve impe-
riosamente necesitado de ayuda y de protección, trabaja para 
su señor. El trabajo humano, así pues, en su doble vertiente 
económica y mercantil, no existe aún, y se presta tan solamente 
en concepto de vinculación jerárquico, no siendo otra cosa que 
una manifestación puramente material del vasallaje. 
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Más tarde, aunque muy lentamente, los aspectos mercantil y 
económico de la actividad humana se incorporan a un régimen 
de características gremiales o corporativas, régimen que ofre-
ce alguna mayor seguridad al trabajador y le permite ejercer 
algunas actividades con relativa independencia. Desprendido, 
empero, de la tiranía del vasallaje y conquistada la indepen-
dencia de clase, el mismo concepto de organización gremial de 
carácter monopolista estanca la posible evolución.

Es a principios y, sobre todo, a mediados del siglo XVIII, cuan-
do se produce un fuerte cambio en la situación del mundo del 
trabajo, debido en parte a la debilidad y decadencia del régi-
men corporativo y en parte a causas de carácter ideológico. Si 
bien remotamente, las ideas del Renacimiento no dejaron de 
tener su influencia mediata sobre el mundo laboral (41). Con 
la difusión después de las ideas de la Escuela de Derecho na-
tural racionalista, se empieza a defender el libre entendimiento 
entre los patronos y los obreros, sin que concurra la sujeción a 
norma corporativa alguna. La revolución del maquinismo, en 
fin, desequilibra la tradicional proporción entre trabajadores 
no cualificados y maestros y oficiales.

Así las cosas, la primera manifestación legislativa en este senti-
do se da en Francia, con el Edicto de Turgot de 1776, que viene 
a derogar el régimen corporativo, punto inicial de la acometida 
legislativa. Por su parte, los Estados generales reforman, prime-
ro en el año 1789, y derogan después, en el año 1791, el sistema 
imperante de monopolios. Desaparecido el régimen señorial en 
su conjunto, el cerrado régimen de clase viene sustituido por 
aquellos cuatro principios básicos que aporta el liberalismo, a 
saber, la libertad de establecimiento, la libertad de acceso al 
trabajo, la libertad de técnica y la libertad de contratación. 
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Factores sobreañadidos, tales como el principio de la libre con-
currencia y, sobre todo, la aparición en el siglo XIX del llama-
do “cuarto estado” asientan por último la relación laboral en 
principios libres de cualquier idea de jerarquía y determinan 
propiamente el nacimiento de las relaciones laborales como 
tales, llevadas al Código Napoléon con la denominación de 
arrendamiento de servicios (42). La realidad económica, por el 
contrario, estaban muy lejos de avenirse con la idea del “hom-
bre abstracto” que el liberalismo aceptaba como base de sus 
experiencias sociales y jurídicas. Por lo cual, en el año 1802 
ya se regulaba en Francia la prohibición del trabajo infantil 
nocturno o por tiempo superior a doce horas; se comienzan 
a corregir de este modo  los excesos que el puro liberalismo 
propiciaba (43).

Este tímido procedimiento de corrección se ve absolutamente 
desbordado por la revolución que supone el Manifiesto comu-
nista, obra  revolucionaria, de la factura de MARX y ENGELS, 
que provoca agrios enfrentamientos sociales en la Alemania de 
1848 y que acaba por traducirse históricamente en la Prime-
ra Internacional. Ello hace que el legislador, presionado por la 
realidad revolucionaria, vaya dulcificando la relación laboral a 
través de diversos mecanismos legales que suponen la progre-
siva concesión de nuevas ventajas para los trabajadores. Una 
expresión internacional del nuevo planteamiento lo constituye 
la parte XIII del Tratado de  Versalles de 1919.

Al lado de estas manifestaciones de carácter internacional, 
surge asimismo en el seno de los propios Estados europeos la 
tendencia constitucional de asumir un nuevo diseño de la re-
lación laboral. Ejemplo de ello es  la Constitución de Weimar 
de 1919, en la que se abordan programáticamente las bases del 
Derecho del Trabajo del porvenir (Título 2º).
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En España, el proceso es similar al francés, y así, una dispo-
sición de 26 de Mayo de 1790 proclama el libre ejercicio de 
industrias sin necesidad de examen, confiando la comproba-
ción de la capacidad a las autoridades municipales. En 1800, 
la junta de Comercio y Moneda decreta la absoluta libertad en 
instalación de talleres. Luego, la Guerra de Independencia des-
organiza totalmente el régimen gremial en sus aspectos mate-
riales, quedando reducidos a simples asociaciones profesionales 
y desprovistas de toda capacidad normativa. 

El Constitucionalismo gaditano no fue ajeno a la situación, y el 
Decreto de Cortes de 1813, recogiendo diversas disposiciones 
anteriores desde el año 1767, determina la libertad absoluta de 
industria y de  trabajo. Y si bien dicho Decreto no implica la 
desaparición gremial, sí determinó, en cambio, el que desapa-
reciera el carácter exclusivo de los gremios en tanto que organi-
zaciones de carácter corporativo. Como punto culminante en 
esta ascensión legislativa española, debe citarse la ley de 1836 
que implanta definitivamente la libertad de trabajo, por lo que 
el gremio seguirá subsistiendo tan sólo a efectos fiscales, desa-
pareciendo progresivamente durante los años siguientes. 

El resultado de este proceso de liquidación del antiguo régimen 
señorial y gremial, tiene como consecuencia fundamental que 
la relación de trabajo se independiza de normas de derecho ne-
cesario, para pasar a articularse en torno al viejo concepto de la 
“locatio-conductio operarum” del Derecho romano, en íntima 
conexión con los principios de la libertad individual y del abs-
tencionismo estatal (44).

El Código civil español de 1889 sigue en la materia, una vez 
más, y a través del Proyecto de 1851, el modelo francés. De-
dica al contrato de trabajo los artículos 1583 al 1587, bajo la 
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rúbrica de “Servicio de criados y trabajadores asalariados” y con 
espíritu rendidamente liberal. Es de destacar, no obstante, que 
el artículo 1585 apunta la posibilidad de leyes especiales que 
regulen la materia. 

Con todo, el Proyecto de 1851 contenía normas de un mayor 
sentido social, en relación a la jornada de trabajo y a la regula-
ción obligatoria de los salarios a través de un sistema que acaso 
constituya un valioso precedente remoto de la moder-na con-
tratación  colectiva. Hace referencia además a la humanidad 
y al buen trato del superior y califica l relación laboral como 
“sociedad tácita de trabajo”. (45).

Las condiciones en que los Códigos de inspiración liberal ha-
bían sumido a los trabajadores junto al objetivo, al fin alcanza-
do, de la posibilidad de asociaciones en defensa de sus intereses, 
provocan la intervención del Estado acerca de la regulación de 
las relaciones laborales. Dicho cambio de orientación política 
y la insuficiencia de la regulación del contrato de trabajo en los 
Códigos, determina la aparición progresiva de una legislación 
especial que, aumentando sin cesar, forma hoy lo que conoce-
mos con el nombre de Derecho del Trabajo (46). 

A juicio de BAYÓN y PÉREZ BOTIJA (47), se pueden di-
ferenciar, a propósito de la legislación laboral, cinco distintas 
etapas: La primera etapa comprende los años 1873 a 1900, 
que supone la aparición de la Ley de 1873 sobre el trabajo de 
mujeres y niños, o la ley de 1878 sobre regulación de trabajos 
peligrosos. 

La segunda, abarcaría de 1900 a 1927; y en ella se sitúa la Ley 
de 1900 sobre accidentes de trabajo, la Ley 1904 sobre des-
canso dominical, la de 1919 que instaura la jornada laboral de 
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ocho horas, la ley de 1903 sobre creación del Instituto de refor-
mas sociales y la de 1908, que supone la creación del Instituto 
Nacional de Previsión. 

Posteriormente, una tercera etapa, denominada por nuestros 
autores como la etapa de la consolidación, comprendería los 
años 1923 a 1931: se publica el Código de trabajo de 1926, 
la ley de 1924 sobre emigración, normas acerca de la intensi-
ficación en la inspección del trabajo, disposiciones relativas al 
seguro de maternidad, etc. etc. 

La cuarta etapa “intensifica” la producción legislativa y el acer-
camiento al mundo del trabajo, con las leyes de 1932 sobre 
Asociaciones profesionales, de 1931 sobre el Contrato de tra-
bajo; en la misma etapa se crea también la sala de lo social en el 
Tribunal Supremo. 

Finalmente, la quinta etapa arranca del año 1938 y llega a nues-
tros días y comprende, entre muchas otras, cronológicamente, el 
Fuero del Trabajo, las leyes de reforma de la Inspección del tra-
bajo y de las Delegaciones provinciales, la ley de creación de las 
Magistraturas del Trabajo, ley de Contrato de Trabajo de 1944, 
normas sobre descanso dominical retribuído, sobre jurados de 
empresa, previsión social, viviendas para trabajadores, etc.

Evidentemente, no puede pasarse por alto la redacción de la ya 
derogada Ley de Relaciones Laborales de 21 de Abril de 1976, 
que ahonda en las relaciones trabajador-empresa en torno a un 
sistema normativo progresivamente separado del Derecho civil, y 
en el que predomina la noción de lo social como eminentemente 
preponderante. Objetivos esenciales de la dicha Ley son, primor-
dialmente, el acceso al trabajo y la estabilidad en el empleo. 
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Hoy, tras la necesaria y proclamada reforma laboral (R.D. Le-
gislativo de 1995 del Estatuto de los trabajadores, de 24 de 
Marzo, primero, por el que se aprueba el Texto Refundido de 
la Ley del Estatuto de los Trabajadores, y R.D.Legislativo de 24 
de Octubre de 2015, después,) se dice, al efecto, en el artículo 
primero de la citada Ley que dicha norma “será de aplicación 
a los trabajadores que voluntariamente presten sus servicios re-
tribuídos por cuenta ajena y dentro del ámbito de organización 
y dirección de otra persona, física o jurídica, denominada em-
pleador o empresario…”.

Nótese la exigencia de la condición del empleador o empresario 
en tanto que persona física o jurídica que opere en ámbitos de 
organización y dirección, de donde se infiere la actividad que, 
sostenida y profesionalmente, viene a suponerse o a exigirse del 
que contrata los servicios ajenos.

B) Las  relaciones Derecho civil-Derecho laboral. 

Para la mayoría de la doctrina laboralista, la disciplina del De-
recho del Trabajo constituye un sistema normativo de carácter 
sustantivo, y, en consecuencia, la erigen en rama autónoma del 
Ordenamiento jurídico. Se señala, así, que desde el punto de 
vista material, los principios informadores del Derecho de tra-
bajo son netamente diversos de los principios que informan 
el Derecho privado común. En cuanto al aspecto formal de la 
cuestión, ponen de relieve que el nacimiento del Derecho del 
Trabajo vino determinado por la necesidad de una regulación 
para la que la legislación civil se vio impotente. Se aduce, asi-
mismo, la existencia de una jurisdicción autónoma en materia 
de conflictos de Derecho laboral, para acabar con razones de 
carácter ciertamente marginal,  como la de que el propio Esta-
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do auspicia la autonomía dogmática del Derecho laboral, pues 
que incluso forma parte de la disciplinas que han de cursarse en 
las Facultades de Derecho (48).

No obstante, esta tesis de la autonomía institucional y dogmá-
tica de la disciplina del Derecho del Trabajo no es compartida 
por la mayoría de los civilistas, y ni siquiera lo es unánimemen-
te entre los propios laboralistas. Dice, en efecto, PÉREZ LE-
ÑERO, que el Derecho del Trabajo es un Derecho de carácter 
civilista y que no constituye un Derecho especial en el marco 
del Derecho privado general (49).

A primera vista, el Derecho laboral constituye un ordenamien-
to jurídico de carácter pleno que, podría decirse, desconoce la 
insuficiencia institucional. Por lo pronto, es de destacar que 
ninguna de las leyes reguladoras del contrato de trabajo se re-
fiere al Código civil como norma supletoria. Así, el artículo 2 
del Código de trabajo, de 23 de Agosto de 1926, se remitía “a 
los usos y costumbres de cada localidad en la respectiva clase de 
trabajo” en defecto de estipulación. Y el artículo 92 establecía, 
por su parte, que “se aplicará la costumbre del lugar respecti-
vo”, acerca del contrato de aprendizaje. 

La ley de Contrato de trabajo de 21 de Noviembre de 1931, 
sobre el particular, señala, en el artículo 9 y sgs., una serie de 
fuentes, pero no en su calidad de tales, sino considerándolas 
como sucesivos límites a la autonomía de voluntad de las par-
tes, así: disposiciones legales, bases de trabajo, cuerdos de los 
jurados mixtos o comisiones paritarias y los pactos colectivos. 

Y en cuanto a la ya “antigua” Ley de Contratos de trabajo de 26 
de Enero de 1944, su artículo 9 establecía la siguiente prelación 
de fuentes: normas estatales, voluntad de las partes limitada 
por el principio “pro laboratore”  y, finalmente los usos y cos-
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tumbres de la localidad respectiva, según el tipo de trabajo de 
que se trate. El artículo 4, en fin, de la también anteriormente 
vigente Ley de Relaciones Laborales de 8 de Abril de 1976, 
a propósito del posible conflicto entre reglas estatales y reglas 
pactadas, decide la prelación, entre normas estatales, a favor de 
las Reglamentaciones, u Ordenanzas laborales. Las normas la-
borales, en consecuencia, no resolvían, preconstitucionalmente 
hablando, el tema de las relaciones entre el Derecho del Trabajo 
y el Derecho civil, asunto en el que tampoco se prodiga excesi-
vamente la doctrina laboralista. 

Sobre todo es de destacar, hoy por hoy, la vigencia del art. 3 
del Estatuto de los Trabajadores, Texto Refundido de 24 de 
Octubre de 2015 (o la misma norma del anterior T.R. de 24 de 
Marzo de 1995) según el cual las fuentes de la relación laboral, 
con la vista puesta en la “especialidad” de la cuestión y en la 
irrenunciabilidad de derechos básicos de quien presta servicios 
por cuenta ajena, son las disposiciones legales y reglamentarias 
del Estado, los convenios colectivos y la voluntad de las partes 
claramente manifestada en el contrato de trabajo. De todo lo 
cual resulta, además, que será, y por la misma razón, supletorio, 
en cuanto quepa, el Derecho general del Código Civil (art. 4,3 
de este último Cuerpo legal citado) (50).

En términos generales, la cuestión de la supletoriedad  del De-
recho civil, en relación al Derecho del trabajo ha sido abordada, 
ya hace algunos años, y en sentido afirmativo, por ejemplo, por 
MOLERO MANGLANO (51). La idea central gira en torno 
a la idea de contrato, tipificada en el Código Civil, de acuerdo 
con exactas y determinadas reglas, y de las relaciones jurídico-
obligatorias que el mismo genera.

En este sentido, la posibilidad de la aplicación supletoria del 
Código civil reside en el hecho de la posibilidad de que, de 
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una manera idéntica, quepa descomponer las figuras jurídicas 
en sus diversos elementos y requisitos. Dicha fragmentación 
o descomposición de los elementos y requisitos regulados por 
las normas laborales permite dejar al descubierto los puntos 
exentos de regulación en el propio sistema normativo laboral. 
De modo que el ámbito de aplicación del Derecho civil habrá 
de reducirse a estos últimos puntos huérfanos de normación, 
en tanto que el Derecho laboral asumirá la regulación, respecto 
del contrato, de la capacidad de obligarse, la forma y los gastos, 
el contenido necesario, etc., respecto de las obligaciones, la re-
gulación del contenido del trabajo, modalidad del salario, etc.

En realidad, el método propuesto ha venido siendo sugerido y 
aun aplicado por la misma legislación laboral. Y así, por ejem-
plo, por movernos en los prolegómenos de la materia, los artí-
culos 5 del ya citado Código de trabajo de 1926, 17 de la Ley 
de 1931 y 13 de la Ley de 1944 lo utilizaban, a los efectos de 
determinar la capacidad de las personas jurídicas. Por lo que 
podría concluirse que el procedimiento cabe reiterarlo o pue-
de repetirse respecto de otros puntos distintos, lo que no sería 
sino una demostración del carácter restringido de la legislación 
laboral, que puede verse en la necesidad, una vez más, de ver 
colmadas sus lagunas, en términos centrales y dogmáticos, por 
el Derecho civil codificado.

A pesar de todo, la realidad económica de nuestros días y la 
necesidad de un marco regulatorio que esté a resguardo de con-
tingencias de toda clase en relación a la vida laboral de las per-
sonas, hace que quepa dudar, no ya de que el Derecho Laboral 
sea un Derecho de carácter especial, puestos a calificar la clase 
de actividad que lleva a cabo el prestador de servicios por cuen-
ta ajena, o de que sea un ordenamiento acaso incluso común 
desde un punto de vista objetivo (por lo común u ordinario, 
hoy, de la necesaria ocupación vital), sino de que sea verdade-



249

discurso de ingreso

ramente Derecho Privado. Quizá haya que acabar decidiendo 
que el ordenamiento jurídico constituído por las instituciones 
dedicadas a la regulación de la relación laboral pertenece ya al 
Derecho Público. Sobre todo, porque ya no es un conjunto de 
normas que trata de las relaciones de las personas entre sí, sino 
entre las personas, de un lado, y los poderes públicos de otro, 
amplia y generosamente intervinientes en regulación y tuición 
de las relaciones laborales.

Ello no excluye, sino que antes bien confirma, la plena vigencia 
de lo dispuesto por la importante norma que se recoge en el 
artículo 4,3 del Código Civil español, reiteradamente citado, 
según la cual las disposiciones del presente Código son supleto-
rias respecto de las materias reguladas por otras leyes.

NOTAS AL CAPITULO IV

1) Sobre el tema, vid. BERCOVITZ, Alberto: “Notas sobre el 
origen histórico del Derecho mercantil”. En los Estudios 
jurídicos en homenaje a Joaquín Garrigues, tomo I. Ma-
drid, 1971.

	 Vid. MARTI DE EIXELÀ, Ramón: Prólogo a la 1ª edición 
de las “Instituciones de Derecho mercantil de España”. 4ª 
ed. Barcelona, 1865.

 
2)  �DE LOS RÍOS, J.M: “Código español del reinado intru-

so de José Napoleón Bonaparte. Colección de sus más im-
portantes leyes, decretos e instituciones “. Madrid, 1845. 
RUBIO, J.: “Sáinz de Andino y la Codificación mercantil”. 
Madrid, 1950. 
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3)  �El propio artículo 17 del Código de Comercio de 1829, de 
forma harto elocuente al respecto, establece que “el ejerci-
cio habitual del comercio se supone para los efectos legales, 
cuando después de haberse inscrito la persona en la ma-
trícula de comerciantes, anuncia al público por circulares, 
o por los periódicos, o por carteles, o por rótulos perma-
nentes espuestos (sic) en lugar público, un establecimiento 
que tiene por objeto cualquiera de las operaciones que en 
este Código se declaran como actos positivos de comercio; 
y a estos anuncios se sigue que la persona inscrita se ocupa 
realmente en actos de esta misma especie”. Vid. GÓMEZ 
DE LA SERNA, Pedro, y REUS y GARCÍA, J.: “Código 
de comercio, concordado y anotado”. 4ª ed. Madrid, 1863.

	� Cfr., igualmente, el “Código de Comercio español. Con-
cordado y anotado, precedido de una Introducción históri-
co-comparada, y seguido de la Ley de Enjuiciamiento sobre 
los negocios o causas de comercio”. Por I. MIQUEL Y RU-
BERT y J. REUS Y GARCIA. Madrid, 1855. 

4) MARTI DE EIXELÀ, ob. cit. GÓMEZ DE LA SERNA-
REUS, ob. cit., Comentario al artículo 2º DEL VISO, Sal-
vador, “Lecciones elementales de historia y Derecho civil, 
mercantil y penal de España”, III. Valencia, 1861.

5) En cuanto al Código de Comercio de 1885, Vid. el Discurso 
de presentación de dicho Proyecto. Sesión de 20-III-1882, 
en Diario de sesiones de las Cortes. Congreso de los Dipu-
tados, años 1881-2. 

6). Vid. BLANCO CONSTANS, F.: “Estudios elementales de 
Derecho mercantil”, I, Madrid, 1901. ALVAREZ MANZA-
NO, F., BONILLA, A. y MIÑANA, E.: “Tratado de Dere-
cho mercantil español”, I, Madrid, 1915. GARRIGUES, J.: 
“Derecho mercantil y Derecho civil”. AAMN, 15.
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7) Vid. el Prólogo de J. GARRIGUES  a la trad. de la RDP de 
los “Principios de Derecho mercantil”, de Alfredo Rocco, 
Madrid, 1931.

8) �En el sentido del texto, vid. BADOSA COLL, F.: Memoria 
ob. Cit. Vid. RUBIO, J.: ”Introducción al Derecho mer-
cantil”, Barcelona, 1969.

9)  �El Código alemán de Comercio de 1900 (año de entrada en 
vigor del mismo, 1 de Enero, si bien fue promulgado el diez 
de mayo de 1897) se decanta decididamente por un criterio 
subjetivo y regula la actividad de los comerciantes. Sobre el 
tema puede consultarse MORLES HERNÁNDEZ, Alfre-
do: Curso de Derecho Mercantil. Tomo I. Introducción. La 
empresa. El empresario. Univ. Cat. Andrés Bello. Caracas, 
2007. VV.AA. Código de comercio alemán y Ley de Intro-
ducción del Código de Comercio. Madrid, M.P., 2005.

10)  �Sobre la tesis de K. Wieland puede consultarse GIRÓN, 
J.: “El concepto de Derecho mercantil”, ADC, 1954. So-
bre Lorenzo Mossa, vid. POLO, A.: “El concepto y los 
problemas del Derecho mercantil en la legislación y juris-
prudencia españolas”, Tomo I de las Leyes mercantiles y 
económicas, Madrid, 1956.

 	  �Sobre el concepto de Derecho mercantil, pueden verse 
(además de las citadas en Notas o en Bibliografía general) 
v.g.: BROSETA PONT, M.-MARTÍNEZ SANZ, F.: Ma-
nual de Derecho mercantil. V.1º.Tecnos, 2013. GOLDS-
CHMIDT, R.: Curso de Derecho mercantil. Univ. Cat. 
Andrés Bello, 2008. JIMÉNEZ SÁNCHEZ, G.: Derecho 
Mercantil I. Ariel, 2009. RUIZ DE VELASCO Y DEL 
VALLE, A.: Manual de Derecho Mercantil. Comillas, 
2007. SÁNCHEZ CALERO, F.: Instituciones de Derecho 
Mercantil. 23ª ed. Mc-Graw-Hill, 2000. 
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11)	 �No resulta tarea fácil decidir en temas de calificación de or-
denamientos, de normas o de sistemas. Menos aún cuando 
se trata de instituciones de tanta raigambre como la que 
constituye el Derecho mercantil. Mas, en relación a tan 
“arduo” problema, sea lo que fuere, y al caso concreto que 
nos ocupa, no hay más que referirse, solamente a título de 
ejemplo, a la letra del art. 325 del Código de Comercio 
español para comprobar que si la compraventa que regula 
el citado Cuerpo legal es el contrato oneroso mediante el 
cual se intercambia precio por cosa, pero siempre que el 
comprador intervenga con la finalidad de obtener un de-
terminado lucro y la eventual ganancia cuando, a su vez, 
quiera “revender”, estamos hablando, parece que irreme-
diablemente, de operaciones llevadas a cabo entre quienes 
persiguen, con la operación comercial de que se trate, un 
margen de beneficio. Lo que prueba que dicha compra-
venta, prescindiendo, ahora, de la cuasi estéril cuestión del 
destino normativo del acto, será un acto llevado ordinaria-
mente a cabo entre intermediarios, en realidad, habituales 
de la práctica comercial. 

	� La Jurisprudencia del T.S., aunque de manera vacilan-
te, ha entendido mercantil, asimismo, la operación des-
crita aunque llevada a cabo entre empresarios, cuando el 
empresario adquirente destina la cosa comprada a su ac-
tividad empresarial. Puede consultarse, entre otras, la 
S.T.S. de 3 de Mayo de 1985. Vid. también, en contra, 
la S.T.S. de 9 de Julio de 2008 acerca de la destinación 
final de las cosas adquiridas para una explotación hotelera. 
En todo caso, la polémica del caso (y de un imposible “acto 
mixto”) está condenada al fracaso, puesto que, desde un 
punto de vista técnico, el tipo compraventa del artículo 
325 del Código de Comercio necesita de la asistencia del 
Código civil español que es el que regula, tipifica y define 
qué es de esencia en el contrato de compraventa (supuesto 
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básico de la discusión en juego). Y he aquí, que el contrato 
de compraventa del Código civil es un supuesto de con-
trato esencialmente consensual, bilateral y oneroso. Hasta 
aquí, la misma calificación de la que parte el Código de 
Comercio. Pero si nos detenemos en el consentimiento que 
da lugar a las obligaciones que formen parte del contenido 
del acuerdo, nos encontraremos con el artículo 1.262,2 del 
mismo: por lo que dicho consentimiento (absolutamente 
preciso y suficiente, a la vez, para la existencia del contrato 
descrito en el propio art. 1.445 y ss. del citado Código Ci-
vil) requiere acuerdo “sobre la cosa y la causa que hayan 
de constituir el contrato”. Consentimiento, sí, pero sobre 
el objeto y la finalidad perseguida de común acuerdo.

	 Eso significa, sin más, que comprador y vendedor han de 
convenir, ambos dos, en que la cosa mueble objeto de la 
compraventa sirva al objetivo descrito por la norma mer-
cantil, es decir, al intercambio mercatorio y, por demás, al 
ánimo de lucro. Y la reventa, con ánimo de lucro, es, por 
tanto, esencial, a la vez, para uno y para otro. Razón por 
la cual hay que sostener que compraventa en cuestión será 
mercantil tan sólo cuando se acuerde por parte de com-
prador y vendedor que la operación responde al ánimo de 
lucro ínsito en tal tipo de mecanismo de mercado, lo que 
exige la habitualidad, la intención y el acuerdo.

	 He de precisar, a los efectos dogmáticos pertinentes, que 
el concepto de “causa” que aquí se utiliza es el concepto 
finalista que se desprende del esquema empleado por el tan 
reiterado Código Civil español: esto es, el que señala el pro-
pósito común de ambas partes: en nuestro caso el de con-
seguir la equivalencia pactada de intercambio de cosa por 
precio. Se habla, por tanto, de la causa del negocio y no de 
la cusa de la obligación (art. 1.261 C.c.) y tampoco de la 
causa de la atribución patrimonial de que se trate (arts. 609, 
1.095, 1.901 y otros del C.c.).
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	 Otro tanto puede decirse, “mutatis mutandis” y a modo de 
ejemplo, si nos atenemos a la regulación del mandato o co-
misión mercantil. Porque, en efecto, el art. 244 del Código 
de Comercio preceptúa que “se reputará comisión mercan-
til el mandato, cuando tenga por objeto un acto de comer-
cio y sea comerciante o agente mediador del comercio el 
comitente o el comisionista”. Y aunque a primera vista pue-
da parecer que se está decidiendo que lo que verdaderamen-
te importa es que cualquiera de los dos sea un profesional 
del comercio, con lo cual se optaría, para la calificación del 
contrato, por un criterio subjetivo, hay que recordar que 
también se exige que la operación sea un “acto de comercio” 
y, por consiguiente, en cualquier caso habrá que remitir-
se, antes o después, bien a las reglas específicas del Código 
Civil sobre el contrato de mandato o, en todo caso, a las 
generales de los contratos, en general, del propio Código 
Civil Y por tanto, en consecuencia, otra vez, a la necesidad 
de un acuerdo sobre la cosa o bien o servicio contratado y, 
asimismo, sobre su causa final, que es lo que exige la norma 
del art. 1.262, 2 del tan reiterado C.C.

12) RIPERT, Georges: “La commercialisation du droit civil” 
en Mélanges Marovic, Belgrado, 1934.

13) RIPERT, G: “Aspectos jurídicos del capitalismo moderno”. 
Buenos Aires, 1950.

14) RIPERT, G.: “Aspectos…cit.

15) Vid. RUBIO, introducción…cit. BERCOVITZ, A.: “En 
torno a la unificación del Derecho privado”. En Estudios 
en homenaje al Profesor F. De Castro, vol. I, Madrid, 1976.
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16) �Vid. VIVANTE, Cesare: “La unidad del Derecho priva-
do en materia de obligaciones”, Madrid, 1925. Del mis-
mo autor,  “Tratado de Derecho mercantil”. Madrid, Reus, 
1936. BROSETA PONT, M.: “La empresa, la unificación 
del Derecho de Obligaciones y el Derecho Mercantil”. Ma-
drid, 1965.

17) �ROTONDI, M.: “La unificación del derecho de las obliga-
ciones civiles y mercantiles en Italia”. RDM, 1967.

18) �Puede verse, sobre el particular referente a la historia del 
proceso, BADOSA COLL, F.: Memoria de Derecho Civil. 
M.P., 2010. Pág. 124 y ss. Sobre desvinculación puede ver-
se PACHECO, J.F.: “Comentario de las leyes de desvincu-
ladoras”, Madrid, 1849. CÁRDENAS, F.: “Ensayo sobre la 
historia de la propiedad territorial en España, t, 2º, Madrid 
1873. Acerca de la desamortización, ANTEQUERA, J.M.: 
“La desamortización eclesiástica considerada en sus dife-
rentes aspectos y relaciones”. Madrid, 1885. MIQUEL, Ig-
nacio-REUS, José: “Manual completo de desamortización 
civil y eclesiástica”. Madrid, 1856. 

19) �Sobre el Despotismo Ilustrado vid. SABINE, G.: “Historia 
de la teoría política”, 1963, 2ª ed. COPLESTON, F.: “His-
toria de la Filosofía”, 6, Barcelona, 1975, 2ª ed. 

20) �Vid. Novísima Recopilación de las leyes de España. Ed. 
Facsímil del B.O.E., 1976. LEY 12, TÍT. 17, LIB. 10. 

21) Vid. Novísima Recopilación cit. Ley 16, tít. 17, lib. 10.

22) Vid. Nov. Rec. Cit. Leyes 18 y 20, tít. 17, lib. 10.
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23)  �Vid. sobre la revolución liberal ARTOLA, M.: “La burgue-
sía revolucionaria”, Alianza Editorial, Madrid, 1975. 

24) �Sobre la Desvinculación en particular puede consultarse 
GIL OLCINA, A.: “La  propiedad señorial en tierras va-
lencianas”, 1979

25) �Acerca de qué comprende el concepto “manos muertas” 
cfr. Nov. Rec. Cit. Leyes 12 y 15, tít. 5 del libro I. Sobre 
desamortización, ESTAPÉ, F.: Voz Desamortización, en 
Diccionario de Historia de España. Revista de Occiden-
te. Madrid. FOLCH, A.: Aspectes sobre la desamortizació 
(segle XIX). Barcelona, 1973.  SIMÓN SEGURA, F.: La 
desamortización española del siglo XIX. Madrid, 1973.

26) �RODRÍGUEZ CAMPOMANES, P. publica en el año 
1765 su “Tratado de la regalía y de la amortización”. Más 
tarde aparece el Informe sobre la Ley agraria, de M.G. de 
Jovellanos, cfr. LASSO GAITE, Crónica cit. 4,1.

27) Vid. ANTEQUERA, “La desamortización...” Ob.cit. 

28) �Vid. GARCIA GOYENA, Concordancias,….cit., Tomo 
IV, pág.. 183 y ss.: Comentario al Título XIX “De la hipo-
teca”. A lo que parece, Claudio Antón de Luzuriaga tuvo 
muy en cuenta la obra de Antoine de Saint-Joseph “Con-
cordances entre les lois hypothecaires étrangères et françai-
ses”. Paris, 1847.

29) �Vid. Leyes hipotecarias y registrales de España, I, fuentes y 
evolución, Madrid, 1974. Publicado por el Ilustre Colegio 
Nacional de Registradores de la Propiedad y Mercantiles 
de España. Editorial Castalia. Vid. asimismo RODRIGO 
OTERO, L.: “La Ley Hipotecaria de 1861: sus autores, sus 
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avatares y comentarios. Referencia a una posible injusticia 
histórica”. Colegio de Registradores. Madrid, 2010.  

30) LASSO GAITE, Crónica cit., 4,2.

31) Vid. LASSO GAITE, Crónica cit. 4,1, pág. 369.

32) LASSO GAITE, Crónica cit. 4,1, pág. 370

33) �y en cuyo despacho y fondo bibliográfico tuve el honor de 
poder trabajar y estudiar durante mi estancia en la sede del 
IDAIC (Istituto di Diritto Agrario Internazionale e Com-
parato), de Firenze. Siendo, a la sazón, en el año 1976, 
Presidente del mismo el Prof. E. Romagnoli y Secretario el 
Prof. P. Grossi.  

	  �En la abundante bibliografía italiana, puede verse, en tre 
otros muchos, IRTI, Natalino: Manuale di Diritto Agrario 
Italiano, volumen dirigido por …. Utet, Torino, 1978.

34) Vid. Sobre el tema en la bibliografía española ALONSO 
PÉREZ, M., “Actitud metodológica en la sistemática del 
Derecho agrario, Valladolid, 1976. AMAT ESCANDELL, 
L. y otros: Estudios de Derecho Agrario. Valencia, 1999. 
BALLARÍN MARCIAL, A.: “Generalidades sobre la for-
mación y el concepto del Derecho agrario”, en Estudios de 
Derecho agrario y política agraria, Madrid, 1975. También 
BALLARÍN MARCIAL, A: “Derecho Agrario”, Madrid, 
1965. Del mismo autor, “La formación del concepto y fi-
nes de un Derecho agrario de la empresa en España”, en los 
Estudios cit. DELGADO DE MIGUEL, J.F.: Estudios de 
Derecho Agrario. Madrid, 1993. DE LOS MOZOS, J.L.: 
“El Derecho agrario y su problemática”, en Estudios de De-
recho agrario, Madrid, 1954. JORDANO BAREA, J.B.: 
“Derecho civil y Derecho agrario, RDP, 1964. MARTÍN 
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BALLESTERO, L.: Derecho Agrario.Estudios para una 
Introdución. Zaragoza, 1990. LÓPEZ JACOISTE, J.J.: 
“El derecho foral como derecho agrario “, en Estudios de 
Derecho Privado y Público, ofrecidos al Prof. Serrano y  Se-
rrano. Valladolid, 1965. LUNA SERRANO, A.: “Para una 
construcción de los conceptos básicos del Derecho agrario 
“, en el libro La problemática laboral en la agricultura. Del 
mismo autor, “La formación dogmática del concepto de 
Derecho agrario”, Rivista di Diritto Agrario, 1972. SANZ 
JARQUE, J.J.: Derecho Agrario, Madrid, 1965.

	 Desde el punto de vista estrictamente histórico y romano, 
puede consultarse el espléndido libro de Max WEBER so-
bre Historia Agraria Romana. Akal, 2004 

35) Vid. ALONSO PÉREZ, M: Ob. cit. Y LÓPEZ JACOIS-
TE, J.J.: Ob. cit.

36) Vid. LUNA SERRANO, A.: “El proyecto de ley sobre 
arrendamientos rústicos”, Instituto de Estudios económi-
cos, febrero de 1980. Separata facilitada por el autor.

	 Cabría señalar como principios fundamentales que, según 
la Ley de 1980, informan el Derecho Agrario español, los 
siguientes: 1. La realización efectiva de la actividad agraria, 
lo que comporta el no poder suspenderla o abandonarla. 
2. El carácter personal del cultivo. Dispone el artículo 14 
de la nueva Ley de Arrendamientos rústicos que….” sólo 
pueden ser arrendatarios, y , en su caso, subarrendatarios 
de fincas rústicas, los profesionales de la agricultura….” 3.- 
La rentabilidad económica de la explotación agrícola, que 
es la idea central de la Ley de Reforma y Desarrollo agrario 
de 1973. 4. La tendencia a la identidad entre propiedad y 
cultivo y su eminente manifestación del derecho de acceso 
a la propiedad.
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37) Teniendo en cuenta ahora esta citada  reciente Ley de 26 
de Noviembre de 2003, es de destacar que (como ya se ha 
advertido, hasta hace bien poco, por tanto, regía sobre la 
materia la hasta entonces novedosa Ley 16 de Diciembre de 
1980 sobre Arrendamientos Rústicos) según su artículo 1º:

	 “Se considerarán arrendamientos rústicos aquellos contra-
tos mediante los cuales se ceden temporalmente una o va-
rias fincas, o parte de ellas, para su aprovechamiento agríco-
la, ganadero o forestal a cambio de un precio o renta”.

	 El apartado 3 del mismo precepto dispone asimismo que 
“tendrán también la misma consideración los arrendamien-
tos de explotaciones agrícolas, ganaderas o forestales, a los 
que se aplicarán las disposiciones de esta ley que sean com-
patibles con su naturaleza y siempre en defecto de lo que las 
partes hayan expresamente acordado”.

	 De otro lado, a diferencia de lo que disponía la anterior 
Ley de 1980, no exige la norma la condición de agricultor 
profesional para poder ser destinatario de sus reglas. Pese a 
ello, creo que se deduce claramente del conjunto del texto 
legal y, en concreto, del art. 9,1,2, en el que se precisan las 
condiciones para ser considerado  “agricultor profesional”, 
que dependerá de su nivel de ingresos brutos y de una dedi-
cación directa y personal que no baje del 25 % de su trabajo 
(sic).

	 Por si faltara alguna intención, al precisar las condiciones que 
han de reunir las personas jurídicas, sean civiles, mercantiles 
o laborales (que pueden, efectivamente, ser sujetos arrendata-
rios a los efectos de la Ley) preceptúa el art. 9,3 de la norma 
que debe tratarse de personas juirídicas que incluyan en su 
objeto social el ejercicio de la actividad agraria…!

	 No desvirtúa dichas consideraciones ni la Exposición de 
Motivos de la Ley ni, en particular, el apartado IV de la 
misma, porque si bien proclama la necesidad de suprimir 
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el concepto de la profesionalidad que exigía la anterior 
normativa, predica que la finalidad de este especial ordena-
miento es la de garantizar la maximización de la “explota-
ción” agraria, pecuaria, ganadera o forestal. 

	 Habrá, en suma, que distinguir entre la exigencia y defini-
ción de profesión, de un lado, y habitualidad de una dedic-
ción a la explotación de la tierra, de otro.

38) Podría decirse, desde otro punto de vista, que ciertas activi-
dades específicas del ser humano necesitan de una atención 
normativa adecuada a las circunstancias y al sector en el que 
aquéllas se desarrollan. A fuer de ser reiterativos, hay una 
suerte de relación inversamente proporcional entre la espe-
cificación y concreción habitual de la actividad del hombre, 
lo que se manifiesta en regulaciones jurídicas concretas y la 
generalidad de un Ordenamiento jurídico dedicado a las 
persona en sí misma considerada. El Derecho Civil, así, en 
cuanto reducto de normas esenciales de carácter universal, 
conserva y ejerce su influencia sobre los intereses de todos: 
los más importantes de la vida.

39) Vid. HERNÁNDEZ GIL, A.: “Reflexiones sobre el futuro 
del Derecho civil”, RDP, 1957. CASTÁN TOBEÑAS, J.: 
“El derecho social. En torno a los diversos criterios de defi-
nición y valoración de esta nueva categoría jurídica”. RGLJ, 
1941.

40) Vid. RIPERT, Georges: “Ebauche d’un Droit civil pro-
fessionel”, en Estudios en honor de Henri Capitant, Paris, 
1939.

41) Vid. CATALDI, Enzo: “Il lavoro umano nelle sue prospet-
tive storiche, sicologiche e giuridiche”. Roma, 1958. Puede 
consultarse, asimismo, Louis Henri PARIAS: “Historia ge-
neral del trabajo”. Barcelona, 1965.
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42) Vid. BAYÓN y PÉREZ BOTIJA: “Manual de Derecho 
del Trabajo”, Madrid, 1958-59.  PEREZ LEÑERO, J.: “El 
Tema del Trabajo en las religiones”. Madrid.Aguilar, 1959.

43) Vid. LEVASSEUR, G.: “Evolution, charactères et tenden-
ces du droit de travail”, en la obra “Le droit privé français 
au milieu du XXe siècle; études offertes à G. Ripert… ”. 
Paris, 1950, II.

44) Para dicha evolución vid. MARTIN-GRANIZO, L.: 
“Apuntes para la historia del Trabajo en España”, Madrid, 
1950. ALVAREZ BUYLLA, A.: “La cuestión obrera y  las 
leyes”. E. Zero, 1969.

45) Vid. GARCÍA GOYENA, F.: “Concordancias, cit.

46) Sobre la historia y el concepto Derecho del Trabajo, cfr. 
TORMO Y CAMALLONGA, Carles: “Una aproximación 
al Derecho del Trabajo desde la Historia del Derecho”. En 
Estudios dedicados a Mariano Peset. Valencia, 2007. 

 
47) Vid. BAYÓN Y PÉREZ BOTIJA, supra Nota 42). 

48) Dato curioso es que fue un civilista, Miguel ROYO MAR-
TÍNEZ, quien hace tiempo ya consideraba conveniente la 
inclusión del Derecho del trabajo en los Planes de Estudio 
de las Facultades de Derecho. Vid. ROYO MARTINEZ, 
M.: “Una innovación necesaria en la carrera de Derecho”, 
RGLJ. 1932.

49) Vid. PÉREZ LEÑERO, J.: “Teoría general del derecho es-
pañol del Trabajo”. Espasa-Calpe. Madrid, 1948.

	 Sobre Derecho laboral, en general, pueden consultarse asi-
mismo: GARCIA-PERROTE ESCARTÍN, I.: Manual de 
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Derecho del Trabajo (actualizado). Valencia, 2012. “El Es-
tatuto de los Trabajadores en la Jurisprudencia del Tribunal 
Supremo”. Estudios dedicados a Martín Valverde, Antonio. 
Tecnos, 2015. BORRAJO DACRUZ, E.: Introducción al 
Derecho del Trabajo. Tecnos, 2012. MONTOYA MEL-
GAR, A.: Sobre la esencia del Derecho del Trabajo. Murcia. 
1972. ALMANSA PASTOR,J.M.: El sistema de Derecho 
del Trabajo. En Estudios en honor del Prof. Alonso Olea, 
M. Madrid, 1990. SANTORO PASSARELLI, FR.: Nozio-
ni del Diritto del Lavoro. Napoli, 1983.

50) Vid. ALONSO OLEA, M.:“Introducción al derecho del 
trabajo”, Madrid, 1973. DE LA VILLA, L.E.: “En torno al 
concepto de Derecho español del Trabajo”, RDT, 1969, II.

51) Vid. MOLERO MANGLANO, Carlos (Dir.) “La supleto-
riedad del Derecho común en el Derecho del Trabajo”, Ma-
drid, 1975. Idem, Cfr. la  14ª ed. del Manual del Derecho 
del Trabajo (Dir.). Tirant lo Blanc. Valencia, 2015.
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3 CAPÍTULO V

Otras derivaciones del Derecho Privado Común y 
General.

SUMARIO. 1. El Derecho de la construcción. 2. El Derecho 
del Consumo. Notas al Capítulo V.

1.El Derecho de la Construcción.

Podría, aún hoy, plantearse la cuestión de si cabe admitir la  
disgregación a partir de  la todavía genérica calificación del De-
recho Civil como Derecho Privado, Común y General, en otras 
ramas del Ordenamiento que no se atengan a la tesis que aquí 
se presenta, esto es, que no respondan al esquema de su perte-
nencia al sustrato indispensable y universal de la protección de 
los intereses particulares y comunes de las personas en cuanto 
tales seres humanos. 

En primer término y el sentido indicado, habida cuenta de la 
habitual actual expresión “Derecho de la Construcción”, cabría 
cuestionar si las normas que regulan la actividad de la construc-
ción, con su eje central en torno a la idea del contrato de ejecu-
ción de obra, deben hurtarse del tronco común del que proce-
den: esto es, hay que plantearse la pertenencia de las mismas al 
Derecho Civil. Si se quiere expresar de otra manera, puede pre-
guntarse si el complejo entramado jurídico, hoy, de las reglas 
que recogen, delimitan y norman la actividad constructora han 
dejado de pertenecer, por las razones indicadas reiteradamente 
a lo largo del presente estudio, al Derecho Civil.
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Respecto de la actividad, es lógico, por no decir obligado, pen-
sar que no todos los sujetos-persona construyen o promueven 
o contratan habitual o profesionalmente, a lo largo de su vida, 
edificaciones que sirvan o se destinen a la ocupación habitual 
administrativa, religiosa, residencial, culturales o docentes u 
otras cualesquiera. De donde resulta, sin mayor esfuerzo, que 
tal y como la ley vigente prevé y exige, quienes así lo hagan de-
ben estar están sometidos a un régimen especial que, por razón 
de los sujetos comprometidos y destinatarios del bien jurídica-
mente protegido, excluye “a radice” el concepto de “general” 
que se ha venido preconizando del Derecho Civil. 

En concreto, según dispone el artículo 1º de la Ley de 5 de 
Noviembre de 1999, la norma tiene por objeto (debería decirse 
“objetivo) la regulación “en sus aspectos esenciales (del) proce-
so de la edificación, estableciendo las obligaciones y responsa-
bilidades de los agentes que in- tervienen en dicho proceso…” 
Dichos agentes destinatarios de la norma excusan de que este-
mos hablando de un Derecho General de la persona.

Por cuanto afecta al “objeto” de la regulación misma, que es 
la edificación, parece claro que, en términos generales y por 
comenzar, podría decirse con los racionalistas de la precodi-
ficación que el proceso de la edificación tampoco constituye 
algo frecuente y ordinario de la vida de todo ser humano, por 
lo que para aquéllos, jamás habría sido materia susceptible de 
integrarse en el Derecho Civil y, mucho menos, para integrarse 
en un Código Civil.

Claro está que, hoy día, la “urbanización” de la vida de los ciu-
dadanos parece imparable y que, en consecuencia, podría decir-
se que es incluso imprescindible, más que ordinario o común, 
la ocupación de espacios edificados para un mejor y universal 
acomodo en condiciones de seguridad efectiva. En palabras de 
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la Constitución española de 1978, por referirnos, ahora, tan 
sólo a la imprescindible habitación “todos los españoles tienen 
derecho a disfrutar de una vivienda digna y adecuada…” que 
es lo que exige su artículo 47 (1). Pero al margen de que pueda 
haber, dentro de la normalidad, sujetos a los que jamás se les 
tenga que aplicar ley edificatoria (y no por ello, en cambio, de-
jarán de estar sujetos al Derecho Civil), ya sea porque no  viven 
en un edificio, ya sea porque nunca construirán o modifiquen 
un edificio preexistente, los sujetos eventualmente destinata-
rios de la norma edificatoria estarán, de manera específica, no 
sólo protegidos sino, sobre todo, “sometidos” a severos contro-
les, por lo que deberán “soportar” un régimen especialmente 
intervencionista de la Administración pública.

En realidad, ello hace que estemos en presencia de un orde-
namiento o un conjunto de normas jurídicas que, en pocas 
palabras, no pertenece ya, ni siquiera, al Derecho Privado y ha 
hecho tránsito hacia el Derecho Público. De forma que ni es 
Derecho General, ni Común, ni Privado.

 Es imprescindible leer con atención la Exposición de Motivos de 
La Ley de Ordenación de la Edificación, de 5 de Noviembre de 
1999, en la cual se designa como objetivo prioritario de la Nove-
la (Nova lex) la regulación del proceso de la edificación, “actua-
lizando y completando la configuración legal de los agentes que 
intervienen en el mismo, fijando sus obligaciones para así esta-
blecer las responsabilidades y cubrir las garantías a los usuarios, 
en base a una definición de los requisitos básicos que deben satis-
facer los edificios…” Y así, aspectos tales como la funcionalidad, 
seguridad y habitabilidad son motivos justificantes, suficientes y 
permanentes para la intervención de la Administración.

En definitiva, se recuerda que “el proceso de la edificación, por 
su incidencia directa en la configuración de los espacios, impli-
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ca siempre un compromiso de funcionalidad, economía, armo-
nía y equilibrio medioambiental de evidente relevancia desde 
el punto de vista del interés general…”. Se cita, al efecto, la 
Directiva 85/384 CEE, de la Unión Europea, que habla, sin 
tapujos, del interés público y de la protección del patrimonio 
colectivo y del privado. Y se termina, en fin, preconizando la 
oportunidad de la Ley, que viene a complementar, en la especie 
de que se trata, a la propia Ley General para la Defensa de los 
Consumidores y Usuarios.

2) El Derecho del Consumo.

En nuestros días, constituye un hecho innegable e imparable la 
expansión del consumo en condiciones de masificación hasta 
ahora desconocidas. La materia y la cuestión han merecido un 
notable desarrollo legislativo a partir de pequeños precedentes 
al respecto (2).

	 En efecto, hoy rige, a nuestros efectos, el T.R. de la Ley 
General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios y 
otras Leyes complementarias, de 16 de Noviembre de 2007.

De entrada, procede advertir que, de acuerdo con el artícu-
lo segundo del citado Decreto-Legislativo “esta norma será de 
aplicación a las relaciones entre consumidores y usuarios y em-
presarios”. Por consiguiente, la relación jurídica afectada ya no 
se da entre particulares, todos ellos personas físicas o jurídicas 
sin actividad profesional específica, ya que, al menos uno de 
ellos es un “empresario”. Ahora bien, según la propia Ley, se 
establece en el artículo 4 que se considera empresario a toda 
persona física o jurídica, ya sea privada o pública, que actúe 
directamente o a través de otra persona en su nombre o si-
guiendo sus instrucciones, con un propósito relacionado con 
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su actividad comercial, empresarial, oficio o profesión”. 
Obligado es concluir, en consecuencia, que, de acuerdo con la 
terminología que viene utilizándose en este trabajo, la defensa 
del consumidor (“definido” en el artículo 3 antecedente) ya no 
destina a las personas sin más apelativos o cualificaciones, sino 
que media siempre entre profesionales y usuarios sin más.

Vuelve a ponerse de manifiesto que no hay aquí, esta vez en ma-
teria de consumo, una relación entre iguales, puesto que una de 
las partes es un profesional que ha de hacer llegar al usuario o 
consumidor final en modo apto y suficiente que garantice una 
utilización eficaz y eficiente del producto. Y así, en primerísimo 
lugar, no se trata de un ordenamiento “general” de la persona, 
ya que toda persona consume mas trata con profesionales de la 
fabricación, del transporte, de la distribución o del comercio 
mismo. Ello, pese a la especialidad de turno (que aleja la mate-
ria del Derecho civil) (3), todavía, sin embargo, podría permitir 
calificar el derecho del consumo como un sistema conectado 
con algo tan común como el aprovecharse de las cosas y/o ser-
vicios para la satisfacción de cualquier suerte de necesidades 
materiales de la persona. Mas, en fin, tratándose de normas 
que regulan una necesaria, sostenida y pública intervención, 
dicho sistema no podría ser entendido como común, dicho sea 
objetivamente en el sentido que venimos preconizando reitera-
damente, por no ser ya de Derecho Privado.

De este modo, en mi opinión, el Derecho del Consumo viene a 
constituir, hoy, una rama, bien que distinguida y absolutamen-
te necesaria, del Derecho Público, por las razones expuestas, 
coincidentes con las se han advertido “supra”, a propósito del 
Derecho de la Construcción. En suma, ni es Derecho Privado 
ni, por tanto, Derecho Común ni Derecho General. El “regla-
mentismo” y el interés público se han “adueñado” de la noción 
y del consumo.
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Indicio suficiente de la verdadera naturaleza de los derechos a 
los que se refiere la ley es que dichos derechos no son disponi-
bles, esto es, son “irrenunciables”. En dicha línea dice textual-
mente el artículo 10 de la Ley que “la renuncia previa a los de-
rechos que esta norma reconoce a los consumidores y usuarios 
es  nula, siendo, asimismo  nulos los actos realizados en fraude 
de ley de conformidad con lo previsto en el artículo 6 del Có-
digo Civil”. Es claro que si se pudiera llevar a cabo la renuncia 
“preventiva” o anterior a los actos sujetos a protección, entraría-
mos en conflicto no ya con el orden público, sino con el mismo 
interés público, que es lo que, en definitiva, trata de “imponer” 
(en defensa del consumidor o usuario) la norma en cuestión.

Ello no excluye que, acaso como nunca, el Derecho Civil haya 
de seguir prestando la necesaria asistencia técnico-dogmática a 
través de la aplicación supletoria, cuando proceda (lo que su-
cederá a menudo) de los preceptos del Código Civil español u 
ordenamientos civiles españoles similares.

NOTAS AL CAPITULO V

1).Vid. Sobre el tema GÁLVEZ, F.J.: Comentario al art. 47. 
En Comentarios a la Constitución. Dirigidos por F. Garri-
do Falla. Civitas, Madrid, 1985.  También, ALZAGA VI-
LLAAMIL, O: Comentario sistemático a la Constitución 
Española de 1978. Madrid, 1978. CASAS BAAMONDE, 
M.E. y otros: Comentarios a la Constitución Española. Di-
rigidos por…. Madrid, 2009. GONZÁLEZ RIVAS, Juan 
J.: La interpretación de la Constitución por el Tribunal 
Constitucional. Madrid, 2011.
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2) Cfr. sobre el tema “Comentarios a la Ley General para la 
defensa de los consumidores y usuarios”. Dirigidos por Ro-
drigo. BERCOVITZ Y RODRÍGUEZ CANO y Javier SA-
LAS. Vid. también LLAMAS POMBO, E.: “Ley General 
para la defensa de los consumidores y usuarios: comenta-
rios y jurisprudencia de la ley veinte años después”. La Ley, 
2005.

3) Un aspecto de la cuestión, nada desdeñable, es la conside-
ración de la importante dogmática en materia de negocio 
jurídico. Esta expresión “negocio “jurídico” viene a definir, 
técnicamente hablando, lo que, de verdad, constituye la 
más firme y clara expresión de la autonomía de voluntad. 
La “teoría” viene de la construcción de la ciencia pandectís-
tica alemana, que acaba llevándola al Codigo Civil alemán 
de 1900.

	 En pocas palabras, el negocio jurídico es sólo (pero no me-
nos) una “declaración de voluntad” en virtud de la cual los 
particulares, para sí mismos o entre sí, emiten declaraciones 
“voluntarias”, claro, pero dirigidas hacia la independización 
de la propia declaración, que viene, así, a erigirse en la ley 
que rige el destino de las relaciones implicadas. 

	 Es de advertir que los efectos de tales declaraciones de “vo-
luntad” son, por lo mismo, y exactamente, los que se pen-
saron, quisieron y declararon, en la medida en que se pen-
saron, quisieron y declararon. De aquí que puede decirse 
que la voluntad, con los límites que proceden, se convierte 
en la ley de la autonomía de los particulares para regular sus 
intereses, sus utilidades y sus beneficios: de todos los par-
ticulares,  sin interferencias de los poderes públicos. Entre 
iguales. Si la ecuación se rompe, mal hablaremos de Dere-
cho Privado, y mucho menos, de Derecho Civil. 

	 Ejemplos notables de lo cual lo constituyen la materia su-
cesoria, matrimonial o contractual. Por detenerse en alguna 
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norma en concreto, cfr. el artículo 1.091 del Código Civil 
español, según el cual “las obligaciones que nacen de los 
contratos tienen fuerza de ley entre las partes contratantes y 
deben cumplirse al tenor de los mismos…”!

	 En relación a característica tan decisiva pueden verse las 
obras básicas que sobre el negocio jurídico se citan en la 
Bibliografía General.
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3 CONCLUSIONES

Tras las extensas consideraciones expuestas hasta aquí en el pre-
sente Discurso  de ingreso en la Reial Académia Europea de 
Doctors, cabría hacer, si ello es posible, algún resumen final 
que recoja lo esencial de la tesis que se mantiene, lo más fiel 
que sea preciso, teniendo en cuenta la dificultad que entraña 
abordar la médula de tantos cientos o miles de años, de tanta 
opinión de ilustres y autorizados precedentes históricos de ca-
rácter filosófico, político, jurídico o económico y, cómo no, de 
tantos aspectos de todo tipo.

Puede parecer hoy, a simple vista, que la economía es cierta-
mente determinante en la evolución del Derecho, hipótesis 
no desdeñable, si con ello entendemos que la administración 
de recursos escasos influye en la conducta del ser humano así 
como en el perfil de las instituciones que asignan un rol jurídi-
co al consumidor. 

Pero, en mi opinión, y aun en contra del parecer de algún emi-
nente lingüista como Joan Corominas, para el que la palabra 
“economía” puede (en realidad, creo que ni debe) provenir de 
prestados fonemas griegos que llevan al entendimiento del su-
fijo “nomos” como proveniente del sustantivo “nemo”, que, en 
griego antiguo, significaba “repartir, distribuir o asignar”,  en 
cuyo caso, bastante razonable sería entender que el ecónomo es 
el responsable de la administración de la casa (oikós), la cues-
tión puede enfocarse  desde otro punto de vista.

Por lo mismo, ello  no obstante, entiendo que el término “eco-
nomía” también puede provenir del igualmente clásico griego 
antiguo “nomos”, que significa uso, costumbre, manera, nor-
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ma, regla, ley. Y en tal caso, ya no se trataría tanto de considerar 
la cuestión de cómo se administra, por quien corresponda, lo 
pertinente, sino de quién adquiere y porqué. Sobre todo, por-
que partimos, en ese caso, de que se administra lo que se tenga 
u obtenga. 

Pero es que, precisamente, para tener hay que “obtener” y para 
administrar hay que tener o adquirir primero. De donde se de-
duce, cual suerte de entimema, que para tener u obtener hay 
que regular, legislar, o pactar: por lo que primero debe existir la 
norma dictada o el pacto abierto y después, solamente después, 
el reparto y la administración. Ello me llevaría a considerar, en 
cualquier caso, que el Derecho, el pacto o la ley son necesaria-
mente anteriores a la Economía. Ésta última no sería, así pues, 
sino la “ley” (o el pacto) de la distribución, pero Ley o acuerdo, 
por lo que prima el acuerdo causal primero que decide la distri-
bución general después. 

Dando, además, por supuesto, la fundamentación esencial y 
técnicamente democrática del origen de las normas, fuente de 
toda regulación, esencia del Derecho público (que en palabras 
del jurisconsulto post revolucionario francés Portalis, no re-
quiere de autoridades sino de “sacerdotes”, esto es, añado, ense-
ñantes o hacedores de lo “sagrado”).

Al hilo de lo expuesto y de lo propuesto, cabe concluir:

I. �En primer término, que el Derecho Civil, inicialmente, teni-
das en cuenta todas las circunstancias posibles, vino a signifi-
car el conjunto de reglas dictadas para la vida de unas pocas 
cuantas personas, puesto que era el Derecho aplicable a los 
ciudadanos de Roma: a unos muy pocos individuos, pues 
que patricios (o eupátridas en sentido griego) había muy po-
cos. Ello excluía, inicial y frontalmente, a la plebe o, lo que es 
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lo mismo, a quienes no eran patricios (incluyendo a esclavos, 
mujeres y extranjeros). Quizá esto haya sugerido decir a Max 
WEBER que, en esencia, la “democracia” era (o es) un siste-
ma de relaciones entre iguales. Era, sí, un Derecho basado 
en la utilidad particular del ciudadano, mas no de la persona. 

Sea lo que fuere, lo cierto es que, desde un punto de vista téc-
nico, en tanto que concierto para la creación y asignación de 
utilidades, el orden establecido de tal manera era extraordina-
riamente eficaz y conveniente, aunque para pocos. La rotación 
de los acontecimientos, la discontinuidad de la historia del Im-
perio romano y la con-flictividad social hicieron el resto. Pero 
el denominador común del proceso (sincrónica o diacrónica-
mente hablando) fue la progresiva e imparable extensión hacia 
toda persona, sin distinción de origen, localización, condición 
o credo, de las viejas normas creadas para los padres de la pa-
tria, esto es los patricios.

Nace así, poco a poco, pero decididamente, una primera no-
ción, estrictamente técnica y no esencialmente político-patri-
cia, del Derecho Civil, en tanto que Derecho Privado dirigido 
a la regulación de los intereses individuales de la persona, fuera, 
al fin, de la exclusiva destinación del ciudadano romano. Des-
taca, por consiguiente, en estos momentos (que se extienden 
hasta el Renacimiento) la primacía del sujeto destinatario de 
tal Ordenamiento jurídico, lo que determina, por demás, el 
predominio de la materia sobre la norma: esto es, interesa, a la 
postre, más el contenido y la excelencia del tratamiento de la 
materia que no la norma origen o causa de la regulación. 

Llegamos, así, a un inicial punto de partida: el Derecho Civil 
es el Derecho Privado Romano por definición. Ya no solamente 
es un  sistema de regulación de las utilidades privadas y entre 
particulares del sujeto “patricio ciudadano romano”, sino un 
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orden destinado a salvaguardar dichos intereses de toda perso-
na, cuando menos, primero italo-romana, luego europea. Por 
añadidura, de consiguiente, el orden civil romano se hace “co-
mún” en sentido subjetivo, puesto que va imperando como re-
gla general en todos los territorios del Imperio, aunque no para 
todos sus habitantes, con la ayuda suplementaria e irresistible 
del cristianismo, como habría podido decir el mismo Arnold 
Toynbee.

II. �Es, en segunda instancia, el Humanismo, no menos que el 
Renacimiento mismo, el que, “urbi et orbe” va predicando 
las excelencias del Derecho Romano, basado en los históri-
cos intereses de un grupo que va haciéndose extensivo o co-
mún, no sólo en el indicado sentido de la “comunicación” a 
todo universo subjetivo, sino, desde un punto de vista obje-
tivo, a todo el Derecho Privado, dejando a un lado el Dere-
cho Internacional i el Derecho Natural. Es, así pues, en ese 
momento, cuando se plantea el problema de qué clases de 
relaciones ha de tratar el Derecho Civil, en concreto, pues, 
como ya se advertido reiteradamente, la emancipación del 
Derecho de Gentes, de un lado, y la del Derecho Natural, 
de otro, viene a identificar aquél, el Derecho civil, con todo 
el Derecho Privado de las fuentes romanas del Digesto y la 
posterior doctrina.

Nace, en suma, la consideración del Derecho Civil como De-
recho común. Pero atendiendo al significado del término co-
mún no como adjetivo calificativo que precisa el sujeto des-
tinatario del Derecho de los Romanos, sino al adjetivo que 
califica la materia sobre que recae el ordenamiento del total 
Derecho Privado. En qué consiste el Derecho Civil entonces, 
más allá de su finalidad de regular las utilidades particulares 
de los ciudadanos romanos, antes, y después las de los euro-
peos….? Esa necesidad de conceptuar la materia civil es lo que 
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mueve a definir qué es lo que integra el Derecho Privado (ya 
idéntico al Derecho Civil) o, lo que es lo mismo, de qué clases 
de utilidades de las personas estamos hablando: la respuesta 
es que el Derecho Privado abarca todo aquello que es común, 
ordinario o frecuente en la vida de las personas. Con lo cual, 
el “sujeto” actúa sobre el objeto, que acaba por configurar la 
finalidad a la que debe sujetarse el poder público: la vida de la 
persona o de la personalidad.

Las luces del Renacimiento, en fin de cuentas, extiende a la 
persona, por el hecho de serlo, cuanto fue conquista para unos 
cuantos de la regulación de los asuntos privados y los intereses 
particulares de los ciudadanos entre sí. El Derecho Civil de 
todos los sujetos se ha hecho ya Derecho Civil de un objeto 
común: el de las relaciones habituales de todos los hombres, 
en sus relaciones entre ellos mismos. Una vez más: todos los 
seres humanos nacen y mueren, son padres o hijos, conciertan 
relaciones afectivas (como el matrimonio), deben o acreditan, 
compran o venden, suceden “mortis causa” o son sucedidos, 
poseen, adquieren, etc. Todo lo cual no sino una consecuencia 
característica de la vida de la persona considerada en cuanto tal. 
El Derecho Civil es ya Derecho Privado Común.

III. �Mas falta la generalización de lo común o, si se prefiere, 
“imponer” la protección de tales intereses comunes a toda 
persona por el hecho de serlo.

El instrumento esencial para la conversión y posibilitación de 
tal cometido es, finalmente, y en términos generales, la Ley, 
en tanto que norma legítima y democrática que, a través del 
poder establecido por los nuevos tiempos, hace suya una vieja 
aspiración, que va abriéndose camino, lentamente, pero ya de 
manera decidida: la superación de la clasificación principal de 
las personas por su riqueza, censo, raza, sexo, origen o destino.
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La codificación del derecho europeo, que comienza en la Fran-
cia post-revolucionaria, hace realidad ese comienzo. Y, como 
también se ha dicho anteriormente, técnicamente hablando, se 
legisla el Derecho Privado-civil aplicable a todos los ciudadanos 
del poder legiferante, poniendo el énfasis en las utilidades de 
los individuos más generales y posibles de la vida de las per-
sonas sometidas al mismo. Ello aun con las limitaciones (de 
casta…?) que el viejo derecho romano contenía y trasladaba al 
nuevo estado de cosas.

Aquí impera, más que nunca, la idea de la extensión de la “ma-
teria” civil a la norma legislativa civil. Ciertamente, como se ha 
dicho anteriormente, la generalidad del contenido de las nor-
mas civiles, ya privadas y comunes, se pronuncia refractaria a 
la profesionalización de determinadas actividades: primero será 
la regulación de un sector específico de la actividad humana, 
cual el comercio, que necesitará de una regulación especial en 
cuanto al sujeto (comerciante), al objeto (acto de comercio), 
y en cuanto a la actividad (habitualidad). Mas luego vendrá el 
Derecho Laboral (que dejará incluso de ser Derecho Privado) 
o el Derecho Agrario (que, hoy, más o menos abiertamente, 
regula la actividad profesional de la agricultura). 

Sectores actuales, en último término, como el consumo o la 
construcción derivan, se quiera o no, hacia el Derecho público, 
en la medida en que se trata de actividades no ya especiales, en 
razón de la actividad que han de desplegar sus protagonistas, 
sino claramente dependientes de la intervención de la Admi-
nistración Pública, que es, en definitiva, con quien ha de enten-
derse el agente o el dispensador de bienes de consumo.

En fin, se inicia la universalización de la protección de los in-
tereses particulares del ser humano, de acuerdo con las nor-
mas, en bloque, del viejo derecho privado romano, y aparece la 
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noción de Derecho Privado, Común y General, alejada ya de 
privilegios de clase y, al mismo tiempo, de actividades concretas 
necesitadas de una protección de un grupo o “clase” de profe-
sión habitual. Y

IV. �En definitiva, y por consiguiente, esta progresiva “reduc-
ción” del concepto va alejando la noción Derecho Civil  de 
la dispensa específica de la protección de intereses concretos 
de la persona y la va acercando al  núcleo esencial del con-
cepto persona o “personalidad”, de manera que el Derecho 
Civil viene a constituir, desde un punto de vista intrínseco, 
un ordenamiento profundamente democrático que, al fin, 
ha impulsado a los poderes públicos, de una forma, podría 
decirse en términos jurídico-dogmáticos, “declarativa”. 

Es decir, que el poder político y sus instrumentos (o el Estado) 
no han creado, desde un punto de vista material, el Derecho 
Civil. Antes al contrario, la Sociedad ha impulsado por la fuer-
za de la necesidad y la necesidad de la verdad (y, en ocasiones, 
con la necesidad de la fuerza y la imposición de la verdad) un 
marco normativo válido y eficaz para la utilidad de las personas.

En nuestros días, creo que puede decirse, más que nunca, que 
el viejo Derecho Romano, hoy Derecho Civil, informa, con sus 
normas y sus principios histórico-dogmáticos, todo el general 
Ordenamiento jurídico y, consecuente y directa o indirecta-
mente, toda la actividad del ser humano. Ese es, o debería ser, 
el viejo o nuevo sentido de la norma escrita incorporada al ar-
tículo 4,3 del Código Civil español, según ya se ha puesto de 
relieve en líneas anteriores: “Las disposiciones de este Código 
se aplicarán como supletorias en las materias regidas por otras 
leyes”. En fin, podría mantenerse que el Derecho Civil es un 
sistema de relaciones jurídicas de la persona entabladas entre 
iguales.
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Derecho Civil, persona, democracia. Hay acaso, algún ordena-
miento jurídico-material más antiguo, más útil, más general o 
más democrático de nuestro sistema normativo occidental…? 
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Excelentísimo Señor Presidente, 
Señoras y Señores Académicos, 

La Real Academia Europea de Doctores ha escuchado con 
un silencio reverencial el discurso del Dr. Alfonso Hernández 
Moreno sobre “Derecho civil, persona y democracia”, es decir, 
sobre los tres conceptos que permiten transitar al hombre de la 
barbarie a la civilización. Advierto, de entrada, con el Digesto 
(50, 17, 52), que, en mi contestación, hominis appellatione tam 
feminam quan masculum contineri non dubitatur. El discurso 
es una obra de madurez que enlaza los barruntos del neófito 
cuando preparaba el segundo ejercicio de su Cátedra con la se-
renidad propia de la cima de toda una vida de investigación. Es 
en este momento de madurez, el momento en el que el jurista 
brilla con luz propia, el que la Academia ha escogido para aco-
ger en su seno a quien va a constituir un muy valioso eslabón de 
su cadena de conocimiento interdisciplinar. Con él, de alguna 
manera, se integran en esa cadena los numerosísimos discípulos 
del maestro de civilistas, que, al fin y a la postre –ars longa, vita 
brevis- son el fruto más preciado de la vida de un profesor. De 
un profesor, sin embargo, cuyo “violín de Ingres” es el piano, 
habiendo cursado la carrera de forma íntegra, lo que ya nos 
anuncia su pasión por la Belleza, plasmada a lo largo de su iti-
nerario vital, como trataré de glosar en mis palabras de hoy.

Abogado. fundador en 1986 y socio-director del Bufete Centro 
de Estudios Legales (Cel Abogados Asociados, S.L.P.), el impe-
trante vuelca en la segunda parte de su vida el conocimiento 
adquirido en la atención personal a quienes requieren el auxilio 
del Abogado sabio y prudente. 
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Catedrático de Derecho Civil de la Universitat de Lleida y 
Ex Decano de la Facultad de Derecho de la misma, Alfonso 
Hernández-Moreno consagró todos sus esfuerzos a la ca-
rrera académica, a caballo de las Universidades de Deusto 
y de Barcelona, que culminó en el ya antiguo Grado de la 
Licenciatura y en el Doctorado, así como en la obtención de la 
plaza de Profesor Adjunto (por oposición nacional) y de la de 
Catedrático de Derecho Civil (igualmente por Oposición) de la 
que fue, en tiempos, 1ª Cátedra de Derecho Civil de la Facultad 
de Derecho de la UB, sucediendo al Prof. Francisco Fernández 
de Villavicencio y Arévalo. No es una circunstancia menor que 
sus estudios postdoctorales se realizaran en Florencia.

Presidente de la AEDEC (Asociación Española del Derecho 
de la Construcción). Presidente de la Sección de “Dret de la 
Construcció” del ICAB (Ilustre Col·legi d’Advocats de Barcelona). 
Ex Presidente de la European Society for Construction Law 
(ESCL). Director del Centro para la Investigación y Desarrollo  
de Derecho Registral, Inmobiliario y Mercantil (CIDDRIM). 
Cofundador, también, de la Associació pel Foment de l’Arbitratge. 
Estas cinco responsabilidades muestran la capacidad del reci-
piendario para generar espacios de investigación, de docencia 
y de transferencia del conocimiento. De forma muy especial, 
es encomiable su larga tarea al frente del CIDDRIM duran-
te 25 años,  un centro de investigación de la Universidad de 
Barcelona en el que, por ejemplo, en 2011 se discutía ya públi-
camente sobre la limitación de responsabilidad del deudor hipo-
tecario, desde la libertad de afirmarla o de negarla.  

Vice-presidente del Instituto Superior de Derecho y Economía 
(ISDE), Alfonso Hernández Moreno junto a otro ilustre miem-
bro de nuestra Academia, el Dr. José Juan Pintó Ruiz, ha fun-
dado y dirigido uno de los más prestigiosos centros españoles 
de formación de Abogados, con sedes en Madrid y Barcelona. 



349

discurso de contestación

Ex-Vocal de la Fundación Instituto Iberoamericano de 
Administración Pública (FIIAP).  Ex -Vocal de la Comissió 
de Codificació de l’Observatori de Dret Privat de Catalunya. 
Miembro de la Comisión de Codificación de Cataluña. Estas 
responsabilidades muestran el compromiso del profesor con el 
interés general y la construcción de la Ciudad, compromiso 
que ha alumbrado, entre otras, la Ley de subrogación y modifi-
cación de préstamos hipotecarios, a partir de un caso «real» de 
su despacho.

Ex -conseller del Consell del Audiovisual de Catalunya. Ex-
Presidente del Comité Nacional de Apelación de la Federación 
Española de Patinaje. Director del Máster en Derecho de 
Familia de la Universidad de Barcelona. Director del Máster 
en Abogacía del Instituto Superior de Derecho y Economía 
(ISDE). Miembro del Consejo de redacción de diversas revistas 
Jurídicas especializadas y, muy en particular, hoy,  miembro del 
Comitato Scientifico della Rivista Cultura e Diritti de la Scuola 
Superiore del l’Avvocatura Italiana.

Autor de numerosas monografías de la disciplina, cuya enu-
meración sería aquí imposible. Permítanme sólo, a modo de 
ejemplo, evocar el primer libro que leí del Dr. Hernández 
Moreno: El pago del tercero,  Bosch, Casa Editorial, Barcelona, 
1983:...”O también, mucho más tarde, La subrogación en los 
derechos de crédito y la refinanciación de la deuda hipotecaria (a 
propósito de la Ley 2/1994, de 30 de marzo, sobre subrogación y 
modificación de préstamos hipotecarios). Marcial Pons, Madrid, 
1988. En colaboración con una discípula suya, la Dra. Viola 
Demestre. Conferenciante requerido en los más diversos foros, 
ha ejercido como orador en ambos hemisferios.

Ex- Cónsul Honorario de la República de Angola en el Reino de 
España. Jurisdicción territorial: Cataluña. Sede: Barcelona. Es 
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de justicia destacar esta dimensión pública del Dr. Hernández 
Moreno, expresiva, desde el servicio consular, de su compro-
miso con la paz y con el establecimiento de relaciones armó-
nicas entre los pueblos. Como cónsul ejerció el cargo de presi-
dente de la Comisión Jurídica de la Junta del Cuerpo Consular 
de Barcelona en 2011. 

Miembro correspondiente para Catalunya de la Real Academia 
de Ciencias Económicas y Financieras. Académico correspon-
diente de la Real Academia de Jurisprudencia y Legislación 
(Madrid). 

Entre los reconocimientos recibidos destaca uno que resume 
la vocación irrenunciable del Dr. Hernández Moreno con el 
Derecho civil: la Medalla de Honor del Colegio Nacional de 
Registradores de la Propiedad y Mercantiles de España. Hijo de 
un alto funcionario del Estado –cuyo bastón de mando con-
serva preciosamente en una vitrina de su despacho, el bastón 
de Delegado Especial del Ministerio de Hacienda en Barcelona 
y Valencia-, la vida del recipiendario se ha visto siempre ilumi-
nada, apoyada y comprendida por su esposa Inma, también 
jurista, buena funcionaria, madre amantísima y amiga verda-
dera. De su matrimonio, dos hijas y un hijo que ya ocupan hoy 
sendas posiciones en el mundo de la empresa, de la abogacía y 
de la función pública. 

En su discurso el Dr. Alfonso Hernández Moreno viene a resu-
mir bajo el clarificador título Derecho civil, persona y democra-
cia su larga tarea investigadora al servicio del entronque entre 
el Derecho y la Filosofía: es decir, de la búsqueda del marco, 
diríase que vital, en el que crece y se desarrolla el Derecho civil. 
Para Alfonso Hernández el Derecho civil es un derecho de la 
persona, es decir, es el derecho que otorga contenido pleno a la 
concepción del ser humano como persona. Una persona que 
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él no concibe desligada de su dimensión trascendente, desde 
el equilibrio entre la fe y la razón, aunque, en puridad, su dis-
curso apela, sobre todo, a valores y principios universales y a 
un Derecho de lo correcto que nace de una conciencia social 
rectamente formada. 

El Derecho es hijo de la Historia.  Resulta particularmen-
te atractiva la forma en la que el Dr. Hernández Moreno se 
refiere a los  momentos en los que, desde los gobiernos en 
ejercicio en cada uno de ellos, se intentó elaborar un Código 
civil durante nuestro siglo XIX. El siglo XIX como es sabido, 
es el siglo en el que se debate el ser o no ser de España como 
nación,  con la dificultad extraordinaria que no han tenido 
otros países de que la idea de España sea sólo enarbolada por 
los liberales y combatida por los apostólicos los neocatólicos 
y los carlistas. En esa España divida entre los “negros” y los 
“blancos”, en la existencia de las dos Españas del XIX, que es a 
la que propiamente se refería en sus versos Antonio Machado, 
a pesar de los malos entendidos posteriores, es en la que como 
parte de construcción de la nación, se realiza el esfuerzo de 
la codificación civil. En ocasiones, bajo el imperio de los im-
pulsos que querían asociar persona y ciudadanía,  en otras, 
bajo el  influjo del intento de retorno al conservadurismo de 
la tradición y a las leyes viejas. Ciertamente, el impetrante nos 
ilustra sobre las distintas concepciones y sobre las resultantes 
instituciones generadas en cada uno de los anteproyectos del 
Código, pero a quienes estamos hoy escuchando su discurso 
desde la perspectiva interdisciplinar de nuestra Academia de 
Doctores, nos interesa en particular ver como aquello que el 
Dr. Hernández Moreno explica con su rigurosa técnica jurídi-
ca, se corresponde ni más ni menos que con los valores domi-
nantes en cada uno de los momentos históricos mencionados. 
No es baladí constatar como el primer anteproyecto se redacta 
durante  el trienio liberal que acabaría en un baño de sangre a 
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manos del retorno del absolutismo y como algunas de las nor-
mas emanadas en el surco del Congreso de Derecho civil de 
1866 fueron  el fruto maduro de la revolución gloriosa y del in-
tento del General Prim por transformar España en un Estado 
moderno. Nótese a este respecto que se debe al Gobierno Prim 
el establecimiento del Registro Civil, la secularización, fallida 
entonces,  de la institución matrimonial y la Ley de los cemen-
terios civiles. Prim, adelantado a su tiempo, partidario de las 
leyes sabias y benéficas que deseaba  la Constitución de Cádiz, 
propugnó la separación entre la Iglesia y el Estado y, mucho 
más allá de esta división institucional, el otorgamiento a la 
sociedad organizada de las potestades que tradicionalmente 
habían sido detentadas por el poder religioso. Prim pagaría su 
defensa de la autonomía civil con la muerte violenta a manos 
más que probablemente de personas muy próximas al poder,  
si no del poder mismo, que no podían consentir que se les 
fuera de las manos el control de un país (y de sus dependen-
cias de ultramar) ignorante y sometido. Quienes participamos 
en este acto tampoco podemos obviar cómo la descripción de 
otros anteproyectos  refleja el deseo de pervivencia de las leyes 
viejas y por tanto, aparentemente, propugnan un respeto de 
nuestro Derecho tradicional que en algunas cosas podría ser 
positivo, pero que amaga la construcción de barreras para la 
modernización de nuestra vida colectiva. Aquel siglo XIX, del 
que salimos con un Código civil tardío, el de 1889, que ha lle-
gado hasta nuestros días, y con una profunda división del alma 
hispana, nos aproximaría a un siglo XX en el que de la forma 
más terrible se ensangrentarían las relaciones entre nosotros, 
con el enfrentamiento, que algunos quieren irremisible, entre 
clases, creencias, lenguas y culturas.  

Y, sin embargo, el Derecho civil propende a la unidad, propen-
de en primer lugar a la unidad del Derecho al que sirve como 
tronco y como definición de sus instituciones fundamentales. 
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Cuando el Derecho pone de manifiesto la extraordinaria forta-
leza de su vida más allá del ordenamiento escrito, más allá de 
una u otra interpretación, como un cuerpo vivo que refleja las 
normas con las que una sociedad quiere gobernarse, las formas 
en las que una sociedad quiere regir las relaciones entre sus par-
ticulares o las relaciones entre las Administraciones Públicas y 
los particulares, esta fortaleza nace precisamente de la solvencia 
del Derecho civil. 

El  Derecho y, por tanto, la Justicia –siempre he pensado que 
nulla iustitia sine iure-, se expanden en una sociedad que va 
a adoptando pautas comunes de comportamiento, lo que im-
plica la desaparición progresiva de los privilegios. Por eso, el 
Derecho alcanza su madurez en paralelo a la construcción de 
las Naciones-Estado, y por eso mismo, también,  el Derecho 
hoy debería acabar de recorrer el itinerario histórico de la 
Modernidad ilustrada, consolidar la regulación de lo que es 
común,  y efectuar el  tránsito  desde un Derecho fuertemen-
te influido por las Constituciones nacionales –un fenómeno 
especialmente perceptible en España desde 1978, en todas las 
ramas del árbol jurídico- a un Derecho de la Unión Europea. 
De una Unión Europea concebida como el crisol de las distin-
tas Constituciones y como la institucionalización de la cultura 
de los derechos humanos. Pero el proceso es siempre el mismo: 
una determinada concepción de la vida colectiva va ampliando 
el ámbito de su vigencia. De alguna forma, un cierto grado 
de uniformización es necesario para la vida del Derecho. Así 
por ejemplo, como comenta nuestro autor, la adopción por el 
conjunto de países europeos y luego del mundo de un mismo 
sistema de pesos y medidas. Aunque pueda parecer secundario 
o accesorio o hasta anecdótico y sin perjuicio de las lecciones 
que puedan extraerse de la multiplicidad de sistemas de pesos 
y medidas, no es menos cierto que el sistema métrico decimal 
ha permitido aproximar las culturas y facilitar los intercambios, 
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porque ha establecido un mismo mecanismo de información y 
de comunicación. En suma, un mismo lenguaje. No hay diálo-
go posible sin un mismo lenguaje. 

¿Un Derecho civil de la Unión Europea? Pido disculpas al im-
petrante y a la Academia por avanzar mi opinión favorable. En 
realidad, ya se han dado algunos pasos, aunque menores, como 
el valor intracomunitario de las pruebas, los actos del agente 
comercial, el transporte aéreo (overbooking y responsabilidad 
por accidentes),  la morosidad en las transacciones comerciales 
o, sobre todo, la normativa común de compraventa europea 
referida a los contratos de consumo y el Reglamento relativo 
a la competencia, la ley aplicable, el reconocimiento y la eje-
cución de las resoluciones, a la aceptación y la ejecución de los 
documentos públicos en materia de sucesiones mortis causa y 
a la creación de un certificado sucesorio europeo. Lo alcanzado 
hasta ahora prueba la factibilidad, aunque no la facilidad, del 
empeño, a la par que muestra, aunque no demuestra, la íntima 
conexión entre la construcción de una Europa federal fuerte y 
la unificación de sus instituciones jurídicas, aun las de Derecho 
privado. Esta unificación podría, en parte, referirse a los princi-
pios y a las bases, dejando un cierto margen a los territorios que 
desearan mantener determinadas especificidades; y, en parte, 
constituir un Derecho uniforme.

La unidad del Derecho, como ya he insinuado,  se manifiesta 
también en la unidad de la concepción universal de los de-
rechos humanos. Los derechos humanos son incompatibles 
con su parcelación territorial y con su asignación sectorial por 
comunidades  o son incompatibles con el mantenimiento de 
fueros personales, según los grupos étnicos o religiosos. Los  
derechos humanos, por su propia naturaleza, requieren de una 
vigencia universal ilimitada y sin barreras. 
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Como describe el recipiendario, estos distintos procesos de 
unidad han sido hechos gracias al esfuerzo de los prudentes,  
que son los proponentes, los autores, los sabios, capaces de des-
cubrir los principios y las reglas de un Derecho para todos. 
El Derecho de los prudentes influye en el Derecho de los tri-
bunales y la mutua influencia entre los unos y los otros crea 
una tradición jurídica.  Esa tradición jurídica es la que bajo 
la influencia del impulso civilizador de Francia se traslada a la 
codificación. No es por casualidad, como decíamos antes, que 
la codificación tardara tanto tiempo en culminar en España, 
precisamente por la pervivencia de la fuerza de los numerosos 
elementos desfavorables a cualquier tipo de unidad. 

La codificación, sin embargo, viene a consagrar la certeza en 
las normas de nuestro Derecho civil y por tanto a hacerlo 
accesible a todos. Nemo tenetur ignorare legem, el viejo bro-
cárdico, sólo tiene sentido en la medida, no ya en que la Ley 
sea conocida, sino en que la Ley sea cognoscible. Esa cog-
noscibilidad transita inevitablemente por la codificación. Se 
me dirá que todo esto es contrario a la pervivencia de los 
llamados derechos forales y, sin embargo, aunque se haya plan-
teado históricamente así, no tendría por qué serlo. En rea-
lidad la vieja asignatura pendiente de las Españas, que es la 
conciliación entre la unidad y la pluralidad, y que en nues-
tro tema es la conciliación entre el tronco del Código y las 
especialidades forales, hubiera hallado una fácil solución si 
este país hubiera sido capaz de definir un núcleo comparti-
do y un halo específico que se habrían relacionado mutua-
mente entre sí como el “centro” de los preceptos comunes 
y la “periferia” de aquellas cuestiones que razonablemente 
son diversas. En mi opinión, sin embargo se comete un ex-
traordinario error cuando se niega la existencia misma de un 
núcleo cohesionador y se elevan a categorías innegociables 
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hasta los detalles más accesorios de unas normas que hallan 
su razón de ser en el deseo intenso de diferenciarse del otro. 
El siglo XXI es incompatible con la acentuación de las dife-
rencias en cuanto que necesariamente debería ser la centuria 
en la que recuperar los lazos estrechos que pueden cohesionar 
a la humanidad en todo aquello en la que ésta sea capaz de 
ponerse de acuerdo.

Tengo para mí que el error histórico de la codificación española 
fue el querer acomodar nuestro Derecho civil a las solas leyes 
de Castilla, en lugar de construirse sobre la herencia jurídica 
romana y sobre las distintas tradiciones patrias, de modo tal 
que se hubiera destilado un acervo compartido. La respuesta 
del momento presente, la construcción de códigos territoriales, 
es una mala solución, y vuelvo a pedir disculpas por la osa-
día. Por el contrario, la asunción progresiva de competencias 
de Derecho privado por la Unión –como señaló nada más em-
pezar este siglo el profesor Claude Witz, el problema no está 
en saber si la unificación del Derecho contractual se hará en 
Europa, sino en saber cómo se hará  (Rapport de synthèse, en 
Jamin, C., Mazeaud, D., L’Harmonisation du droit des contrats 
en Europe, Economica, Paris, 2001, pág. 168)-, a pesar de la 
precariedad del fundamento para ello en los Tratados, abre la 
puerta a un proceso de aproximación de los ordenamientos de 
una atrayente singularidad .

Cuando en los días precedentes al acto académico de hoy la vio-
lencia ha vuelto a ser señora de las calles de la capital de la Unión 
Europea, cuando hemos visto sufrir a nuestros conciudadanos 
de Bruselas bajo el terror ciego del supremacismo yihadista, las  
reflexiones filosóficas sobre la unidad de la república europea, 
que después deben traducirse en normas jurídicas que auspi-
cien el combate por la puesta en práctica de unos principios y 
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de unos valores universales, se convierten en más necesarias e 
imprescindibles que nunca. La Unión Europea in fieri que dis-
frutamos y que sufrimos no debe volver a poder pensar nunca 
más que la eventual solución a un problema, por grave que sea, 
pueda ser el restablecimiento de las fronteras interiores. Porque 
si algo se puede restablecer es que todavía existe en el interior 
de las personas. Lo mismo ocurre con quienes auspician la crea-
ción de nuevas fronteras, por virtuales que se deseen: sólo su 
evocación es ya una prueba de la falta de compromiso con la 
patria europea que en su día soñó Giuseppe Garibaldi mientras 
combatía por la unidad italiana contra los Estados Pontificios. 
Hoy, el combate europeo se libra contra los egoísmos particu-
laristas, contra la cerrazón de los viejos Estados y contra los 
enemigos de la libertad que juegan la baza de la muerte de los 
inocentes y del miedo de los ciudadanos.

Derecho civil, persona y democracia… El reto del discurso del 
Dr. Hernández Moreno es hoy más necesario que nunca y se 
nos muestra con toda su plenitud y con toda su fuerza cuando 
nos dice que, al acercarse el Derecho civil al núcleo esencial del 
concepto persona o “personalidad”, éste viene a constituir, des-
de un punto de vista intrínseco, un ordenamiento profundamente 
democrático que, al fin, ha impulsado a los poderes públicos, de 
una forma, podría decirse en términos jurídico-dogmáticos, “de-
clarativa”. Como el Derecho civil desplazó al canónico de la 
esfera pública, hoy debe ser capaz de vetar la sharia, de excluir 
a los comunitarismos excluyentes, de contribuir a unir lo que 
está disperso para dar solidez a la convivencia en Europa y en 
el mundo  y de mantener o, en su caso,  adquirir el prestigio 
suficiente como para ser la levadura de una sociedad buena, 
alejada de cualquier tentación multicultural, pero orgullosa y 
firmemente inter-cultural. 
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joan-francesc pont clemente

Señor Decano-Presidente,
Señoras y Señores,

El Dr. Alfonso Hernández Moreno ha realizado hoy en la 
Academia una contribución justa y sabia a la Belleza, que es un 
elemento imprescindible de la Ciudad, porque ha compartido 
con nosotros los frutos de la investigación sobre el Derecho 
que ha dado sentido a su vida. La Real Academia Europea de 
Doctores se congratula de haberle recibido la promesa solemne 
de su fidelidad a la misma, en méritos de la cual se ha incorpo-
rado a nuestros trabajos por el progreso de la Humanidad.

He dicho.
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entorno, Medina Elizondo, M., Gutiérrez Castillo, O., Jaramillo Rosales, 
M., Parres Frausto, A., García Rodríguez, G.A. Gestión estratégica de las 
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municipios menores de veinticinco mil habitantes, Leija Rodríguez, L. 
La innovación en la empresa como estrategia para el desarrollo regional, 
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Asociados,S.L.P.). Catedrático de Derecho Civil 
de la Universidad de Barcelona. Ex-Decano de 
la Facultad de Derecho de Lleida. Presidente 
de la AEDEC (Asociación Española del Derecho 
de la Construcción). Presidente de la Sección 
de “Dret de la Construcció” del ICAB (Ilustre 
Col.legi d’Advocats de Barcelona). Director 
del Centro para la Investigación y Desarrollo  
de Derecho Registral, Inmobiliario y Mercan-
til (CIDDRIM). Co-Fundador y  Vice-Presidente 
del Instituto Superior de Derecho y Economía 
(ISDE). Ex-Vocal de la Fundación Instituto Ibe-
roamericano de Administración Pública (FIIAP).  
Ex -Vocal del Pleno de la Comissió de Codifica-
ció de l’Observatori de Dret Privat de Catalunya. 
Miembro de la Comissió de Codificació de Cata-
lunya. Director del Master en Dº de Familia de la 
Universidad de Barcelona. Director del Master 
en Abogacía del Instituto Superior de Derecho y 
Economía (ISDE). Ex -Conseller del Consell del 
Audiovisual de Catalunya. Ex-Presidente del 
Comité Nacional de Apelación de la Federación 
Española de Patinaje. Miembro del Consejo de 
redacción de diversas revistas Jurídicas espe-
cializadas. Autor de numerosas monografías de 
la disciplina. Director, asimismo, de numerosas 
tesis doctorales y trabajos de investigación. Ex 
Presidente de la European Society for Cons-
truction Law (ESCL).Ex.- Cónsul Honorario de 
la Republica de Angola en el Reino de España. 
Jurisdicción territorial: Catalunya. Sede: Bar-
celona. Autor de diversos Laudos Arbitrales 
nacionales e internacionales. Co-Fundador y 
Miembro de la Junta Directiva de la Asociación 
para el Fomento del Arbitraje (AFA). Miembro 
correspondiente para Catalunya de la Real Aca-
demia de Ciencias Económicas y Financieras de 
España. Académico correspondiente de la Real 
Academia de Jurisprudencia y Legislación (Ma-
drid). Miembro Numerario de la Reial Academia 
de Doctors de Catalunya. Medalla de Honor del 
Colegio Nacional de Registradores de la Propie-
dad y Mercantiles de España. 

JOAN-FRANCESC PONT CLEMENTE

[Barcelona, 1957]. Doctor en Derecho, Catedrá-
tico de Derecho financiero y tributario de la Uni-
versidad de Barcelona, Académico de Número 
de la Real Academia de Ciencias Económicas y 
Financieras y de la Real Academia Europea de 
Doctores, Vicepresidente tercero, elegido por el 
Pleno, de la Cámara de Comercio de Barcelona 
y Presidente de su Comisión de Asuntos Jurídicos y 
Tributarios, presidente de la Fundación Francisco 
Ferrer y Guardia y de la Fundación Magín Pont 
Mestres y Antonio Lancuentra Buerba y vocal 
de la Junta de Gobierno de la Cort Arbitral de 
Catalunya. 

Ocupó cargos de gobierno en la Universidad 
de Barcelona entre 1989 y 2007, largo período 
de dedicación al servicio público que culmi-
nó con la dirección general de su Instituto de 
Formación Continua (IL3) durante los dos últi-
mos años. Desde 2008, dirige el Seminario de 
Derecho tributario empresarial, un grupo de 
investigación aplicada sobre la fiscalidad. Jun-
to a la Dra. Maria Dolors Torregrosa coordina 
una investigación sobre las relaciones entre la 
Hacienda Pública y el contribuyente y con ella, 
también, ha culminado un informe sobre los in-
centivos fiscales a la Cultura. 

A caballo entre el sector privado, como presi-
dente actual de Pont Mestres & Asociados, la 
firma de Abogados creada en 1956 especializa-
da en Derecho empresarial, y el sector público, 
como asesor y consejero de las Administracio-
nes públicas, desde la local a la europea, los 
resultados más recientes de su trabajo com-
prenden el informe-propuesta “Vivir juntos” 
para la Unión, la participación en el proyecto 
Jean Monnet “Mercado interior: avances y de-
safíos” liderado por la Universidad de Oviedo y 
diversas sentencias de los tribunales económi-
co-administrativos y jurisdiccionales sobre ins-
tituciones jurídicas fundamentales.  Jurista por 
encima de todo, se considera a sí mismo más un 
abogador que un abogado. 
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Ὁ βίος βραχὺς, ἡ δὲ τέχνη μακρὴ, ὁ δὲ καιρὸς ὀξὺς, ἡ δὲ πεῖρα σφαλερὴ, ἡ δὲ κρίσις 
χαλεπή.” 

(“Vita brevis, ars longa, occasio praeceps, experimentum periculosum, iudicium difficile”).
 
Derecho Civil, persona, democracia. Hay acaso, algún ordenamiento jurídico-material 
más antiguo, más útil, más general o más democrático de nuestro sistema normativo 
occidental…?
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