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ESTUDIOS






El sistema de fuentes y la Ley
Orgdnica del Poder Judicial (')

SUMARIQ: 1. Sobre la Constitucién y las fuentes del Derecho.—I1I. El sistema del
Cédigo Civil: a) El concepto de sistema. b) Primacia de la Ley. ¢) ¢(Alcance
subordinado de la costumbre? d) Posicién reservada a los principios genera-
les.—I11. El sentido del sistema—1V. Sistema y jurisprudencia—V. Constitu-
cidn y jerarquia de las normas: a) Jurisprudencia y jurisdiccién: 1. Jurisdic-
cién constitucional.—2. Jurisdiccién ordinaria—3. Jurisdiccién y reforma de la
casacién. b) El sistema de la Ley Orgénica: 1. El articulo 5 de la Ley Orgé-
nica: A) Remisién de cuestiones de inconstitucionalidad. B) Relacién de los
Tribunales Constitucional y Supremo. C) Caricter vinculante de la jurispru-
dencia constitucional.—2. Significado del articulo 5 de la Ley Orgénica.—3. Fl
articulo 5 de la Ley Orgénica y el articulo 1.692, 5°, de la Ley de Enjuicia-
miento Civil.—V]. Sistema de fuentes y Ley Orgdnica del Poder Judicial—
Conclusiones.

I. SOBRE LA CONSTITUCION Y LAS FUENTES
DEL DERECHO

Aunque la presencia de un régimen constitucional no tiene que signi-
ficar cambio alguno en una existente teoria de las fuentes {y su corres--
pondiente realidad) en un pais y en un momento dados, por cuanto que,
con Constitucién o sin ella, las fuentes del Derecho existen y actian, no
es menos cierto que es dable la situacién diversa, que el paso de un
régimen politico a otro constitucional implique una serie de reformas,
que forzosamente incidan en la temética de las fuentes.

En nuestro particular caso la Historia no ha sido generosa Con nues--
tros regimenes constitucionales, y creo poder afirmar que el constitucio-
nalismo es entre nosotros un fenémeno envidiado por desconocido y des-

(*) Algunas de las ideas aqui expuestas reiteran lo dicho en mi articulo «La
concrecién de legitimidad en el nuevo Derecho privado espaiiol», Revista Critica:
de Derecho Inmobiliario, niim. 556, 1983, pags. 581 y ss. La reiteracién es debida.
vnicamente a la coherencia del conjunto de estas péginas.
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conocido por envidiado. Las tendencias constitucionalistas espafiolas de-
cimondnicas expresaron un conato no convertido en realidad, y la expe-
riencia de la Segunda Repiblica durd tan brevemente que nos impidid
medir juridicamente las consecuencias de una Constitucién en el resto del
entramado normativo del ordenamiento.

Nuestro Derecho, tanto el publico como el privado, y a éste he de
referirme en exclusiva, cuando se consolidd el principio de primacia de
la Ley formal, no tuvo reparos en erigir a esta modalidad normativa en
primera en el rango jerarquico, con abstraccidn absoluta a que fuese
norma aprobada en Cortes o dictado de la autoridad unipersonal. Que
para eso ha tenido entre nosotros plena aceptacidén un positivismo forma-
lista, con frecuencia autoidentificado con un pseudoiusnaturalismo ex-
presivo de un ideario politico y religioso que justificaba cualquier nor-
ma por su identidad de intereses con los del sector politicamente domi-
nante. Y la concentracion del poder en reducidos grupos explica que
cuando se ha recurrido a una idea esotérica de justicia se ha partido de
la premisa de estar ésta encerrada en las normas vigentes. No es que no
hayan faltado esfuerzos mds auténticos de indole critica, pero sus resul-
tados no han tenido éxito alguno y, cuando lo han logrado, se han visto
limitados a «purificar» determinadas normas existentes. Esto explica,
entre otros argumentos, que el iusprivatista haya vivido por numerosos
lustros identificando la justicia y las disposiciones del Cédigo Civil (in-
cluso expediente técnico para pelear por algo mejor), cuerpo legal expre-
sivo de unas normas de conducta correspondientes con los intereses do-
minantes de un capitalismo incipiente, elevando dicho cuerpo al rango
de norma maéxima, tanto porque asi lo ha sido como porque no se ha
dispuesto de otra superior que, ante su contraste, le permitiera despertar
en su conciencia el andlisis critico esencial. Y como el medio politico lo
ha impedido casi siempre, la reflexién sobre ideales mejores, cuando ha
podido ser sustentada, ha quedado limitada a un precipitado sistematico
—bueno, en ausencia de mejores resultados— que permitia remozar vie-
jas ideas adaptdndolas a nuevas situaciones. Cuando no se ha consolado
afirmando contenidos expresivos, si, de un mejor ideal, pero dificiles de
sustentar textos y realidad en mano (v. gr.: la pretensiéon de DE CASTRO
y de su escuela de ser el Derecho civil esencia de la persona).

Tiene entonces explicacién que al advenimiento de la Constitucién
se haya encontrado nuestro jusprivatista bastante desentrenado acerca del
juego de la Norma méxima con respecto al resto del ordenamiento, como
bien nos ha advertido en alguno de sus estudios sobre la reforma de 1981
el Notario de Madrid Enrique Fosar BeLLOCH. Y dejo de lado el dato
factico de que a grandes sectores de nuestros iusprivatistas les ha satis-
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fecho siempre la situacién existente al no superar su mentalidad otra
realidad que la propia del pequefo burgués.

De hecho, en el tema que he de ocuparme en las siguientes péginas
ha parecido ser el esquema mental de nuestro profesional uno de indole
euclidiano, concebiendo el tema de las fuentes como el tradicional: Ley,
costumbre, principios generales en funcién supletoria via admision juris-
prudencial; en esquema de estricto orden y en una apreciacién bastante
pasiva, pues siempre que una norma de rango superior ha requerido el
particular desarrollo con otras de rango inferior, nuestro jurista ha espe-
rado tranquilamente a la aparicién de éstas (cuando han aparecido, como
ocurrié con el famoso Reglamento de la primera Ley del Suelo); en
ausencia de las cuales la norma superior ha quedado satisfactoriamente
inaplicada.

Si al hecho de la inercia tradicional anadimos el otro que la reforma
.de nuestro ordenamiento, en tema de fuentes, viene efectuando a lo lar-
go de un dilatado periodo de tiempo (desde 1974), puede explicarse la
natural tendencia del jurista a agarrarse a la inercia, dificultdndose asi
la percepcidn de cualquier cambio. Cuando DE CasTro (1) calificaba la
fuente del Derecho como fuerza normativa creadora, distinguiendo su
cardcter primario, o expresién de un sector de poder apto para generar
normas, frente a su cardcter secundario, o distribucion externa de aquella
manifestacién de poder, nos daba una llamada de atencién que posible-
mente no hemos sopesado debidamente; porque si bien la forma —es-
cribifa— «tiene un valor adjetivo... corrientemente, sin embargo se ha-
bla de fuente juridica refiriéndose al medio por el que se crea o mani-
fiesta el Derecho», siendo la explicacién de ello que una determinada
forma es la corriente o la considerada propia de un poder, utilizindose
el tipo de norma como metonimia para designar a la verdadera fuente
{de donde su consejo de aludir con las expresiones Ley, costumbre, etcé-
tera, a los modos de expresién del Derecho). Cabe, incluso, que un con-
creto poder social no se desplace. pero si que adopte nuevas formas de
manifestarse v, consiguientemente, que modifique por ello los modos de
expresion de lo juridico (que suponen nuevas reglas del juego y se es
consecuente con las mismas).

En mi personal opinién —y muy destacadamente en la perspectiva
del Derecho privado— nuestro ordenamiento ha experimentado una se-
rie de reformas que pueden ser calificadas de relativamente al menos
originales. Si no por razones de fondo, si claramente por mor de con-
sideraciones formales. La causa del acontecer la encontramos muy facil-
mente en el proceso politico que ha seguido el pais en sus dltimos afios.

(1) Derecho civil de Espaiia, 1, Madrid, 1949, pags. 331 y ss.
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Proceso politico que, quizd desedndose efectuar con permanencia de su
estructura basica —tanto formal como sustantiva, asi econémico social
como juridica—, se ve impulsado forzosamente por la propia,inercia de
la labor modificadora —voluntarismos aparte, e incluso contra ellos—,
posiblemente por olvido de la afirmacién leninista del todo econémico
social como un bloque.

Si tomamos como referencia en el tema que nos ocupa la modifica-
cién del Titulo Preliminar del Cédigo Civil de 31 de mayo de 1974, que
reordenaba, entre otras cosas, el tema de las fuentes del Derecho, es, por
lo menos, sorprendente pensar que el denominado proceso de reforma
politica no afectase al Decrcto 1836/1974. La Constitucién, la legislacidén
orgdnica, tenian que producir sus consecuencias en tema tan trascenden-
tal como lo es el de las fuentes del Derecho.

Como ha escrito DE EsTEBAN (2), «resulta tépico decirlo, pero con-
viene recordar que ‘el Derecho no es nada inmutable y acabado en si
mismo, sino un fenémeno sometido a una corriente perpetua en continuo
desarrollo. En este sentido, el Estado y el Derecho evolucionan y se re-
nuevan perpetuamente’» (3). Y si esto es siempre asi puede darse tam-
bién el caso limite que surge en ocasiones histéricas en la vida de los
pueblos, en que la adopcién de una nueva Constitucién rompe con la
orientacién del Derecho anterior y haya que comenzar, al menos en lo
que se refiere a las normas politicas, practicamente de cero. Si la famosa
frase de KIRCHMANN (...) expresa siempre una parte de verdad, en lo
tocante a la adopcién de una nueva Constitucién puede cobrar a veces
su mas auténtico significado.

«A mayor abundamiento habria que decir efectivamente que una de-
cisién del poder constituyente comporta, en lo que se refiere fundamen-
talmente al Derecho constitucional, aunque también al Derecho en ge-
neral (4), una reconsideracién radical de toda normativa existente. Es
cierto que cabria matizar tal afirmacién a la vista de que pudiera darse
el caso consistente en que el cambio constitucional no constituya una ge-
nuina ruptura de la orientacidén ideolégica existente hasta entonces y no
se trate mas que de una ruptura superficial... Ahora bien, si el cambio
realmente significa una variacién sustantiva de los postulados en que hay
que entender las fuentes del Derecho en general, nos encontrariamos con

(2) Prélogo, Normas politicas de Espafia, Madrid, Tecnos, 1983, pégs. 22 y ss.

(3) Con referencia a LeiBHoLz, G.: Conceptos fundamentales de la politica y
de teoria de la Constitucién, 1EP, Madrid, 1964, pég. 23.

(4) Por referencia a MaTeus-Ros, R.: Crisis del Estado y [uentes del Derecho,
TIEP, Madrid, 1979, I, pag. 1428.
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una verdadera mutacion juridica, consecuencia de otra politica» (3). Y
luego de recoger la distincién de DE CasTRO por medio de la que ex-
presa DiEz-Picazo (6), justifica referirse inicialmente a las fuentes en
sentido primario en un texto que las recoge en su ‘acepcion secundaria,
siendo la razén «que se trata de un auténtico problema constitucional
si aceptamos que la Constitucién consiste en las normas juridicas que
concretan el modo de produccién de las restantes normas que configuran
el ordenamiento de un Estado» (7). Es mds: parece evidente que si el
método de creacidén del Derecho varia en un momento determinado, con-
secuentemente se asistird también al cambio de las formas en que se ex-
terioriza ese nuevo Derecho. Lo importante, pues, para que se pueda
hablar de una ruptura constitucional y no de un mero cambio constitu-
cional estriba en la variacién radical en la forma de produccién del De-
recho mds que en otros aspectos de la organizacién del Estado.

«Tales reflexiones convenia formularlas a la hora de enjuiciar el cam-
bio de régimen acaecido en Espaiia tras la aprobacién de la Constitu-
cién de 1978, lo cual ha tenido una evidente repercusién en las formas
de exteriorizarse el nuevo Derecho que deriva de la misma... En efecto,
a partir de esa fecha se ha asistido en nuestro pais a una verdadera
ruptura constitucional no sélo a causa de la aparicién de una nueva Cons-
titucién democratica, sino sobre todo en razén de que esta norma ha
cambiado radicalmente la forma de produccién del Derecho y el sentido
general de las normas politicas resultantes que la desarrollan». Este cam-
bio revolucionario en la forma de creacién del Derecho consistié «en la
devolucién de la soberania al pueblo espaiol» (8) y ser «resultado de
un compromiso elaborado por las diversas fuerzas politicas significativas
del pais» (9).

Sin perjuicio de reconocerle al autor un gran optimismo para con el

(5) Por referencia a OLIVECRONA: E[ Derecho como hecho, trad. Lépez Gue-
tra, Labor, Barcelona, 1980, pédgs. 93 y ss.

(6) Experiencias juridicas y teoria del Derecho, Ariel, Barcelona, 1973, pé-
gina 125,

(7) Por referencia a KeLsen: Teoria pura del Derecho, UNAM, México, 1979,
pagina 232.

(8) En contra, articulo 162, respecto del artfculo 161 de la Constitucién. Ar-
ticulo 162: «Estdn legitimados: a) Para interponer el recurso de inconstituciona-
lidad, el Presidente de! Gobierno, ¢l Defensor del Pueblo, 50 Diputados, 50 Se-
nadores, los Srganos colegiados ejecutivos de las Comunidades Auténomas y. en
su caso, las Asambleas de las mismas...». Articulo 161: «1. El Tribunal Consti-
tucional tiene jurisdiccién en todo el territorio espafiol y es competente para cono-
cer: a) del recurso de inconstitucionalidad contra leyes y disposiciones normativas
<con fuerza de Ley. .».

(9) DE EsTEBAN, loc. cit., pags. 33-34,
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cambio y la democracia (10), lo que intercsa resaltar de sus palabras es
que el iusprivatista no parece haberse alterado y ha preferido, al pare-
cer, «adaptar» la legislacién de 1978 al régimen del Cddigo Civil (11).
Es cierto que la formal enunciacién del sistema de fuentes —Ley, cos-
tumbre, principios generales del Derecho— es vestido que se ajusta a
cualquier cuerpo, pero no es menos cierto que, en ocasiones, las carac-
teristicas de un concreto cuerpo modifican sensiblemente el encaje de
ese vestido (12), porque «no es la Ley, sino la concepcién politica domi-
nante en un pais y en una época la que determinard que se utilice...»
el positivismo o se vaya mds alld (13). Y es que lo asombroso de todo
ello deriva del hecho que ya en 1974 estaban puestos los cauces para
una total reorientacién del sistema de fuentes. Lo nuevo, si es exacta mi
tesis, no deriva tanto de esas modificaciones, sino de que han trascen-
dido incluso para reorientar el sistema juridico, pero todo sin alierarse
violentamente el propio sistema.

La Constitucién espafiola, como cualquier otra Constitucién, incluye
unos principios concebidos como fines esenciales por lograrse (14), cuyo
contenido podria ser entendido de multiples maneras. Hay, sin embargo,
dos datos que la separan de otras Constituciones: @) Es muy moderna vy,
consiguientemente, ha recogido en su articulado un conjunto de princi-
pios, criterios y aseveraciones que no suelen hallarse en otros textos de
igual cardcter, recepcidn hecha, ademds, con optimismo; principios y cri-
terios que, no obstante, son hoy realidad en diversos paises y, por con-
siguiente, forman partc del poso constitucional ordinario; b) fue una [6r-
mula de compromiso entre diversas tendencias (el poder real del régimen
y los sectores aspirantes a gestionar los intereses de ese poder real por
medios mds adecuados a los tiempos presentes: «reforma y no ruptura»),
por lo que su texto es uno que admite diversas y opuestas interpreta-
ciones (15), lo que explica que la labor de la constituyente se haya des-

(10) Conviene recordar la idea de AcNoLi, J.: La transformacién de la de-
mocracia, trad. de C. Gerhard. México, Siglo XXI, 1971, passim, pero en especiat
paginas 65-87.

(11) Lo que explica los juicios de opinién vertidos contra el nuevo Titulo
Preliminar. Vide infra.

(12) Salvo que hagamos realidad el chiste del sastre extraordinario.

(13) Dt Castro. loc. cit., pag. 459.

(14) Cfr. Predmbulo.

(15) A sus postulados contradictorios (el derecho a la vida y la pena de muer-
te por leyes militares en tiempo de guerra, art. 15; la igualdad de todos los es-
pafioles ante la Ley, art. 14, y la suspensién de los derechos fundamentales «para
determinadas personas», art. 55.2; el reconocimiento de la economia social de
mercado, art. 38, y la obligacién de los poderes publicos de realizar una politica
econémica orientada al pleno empleo, art. 40.1), que son en ocasiones absurdos
(la economia de mercado no se garantiza con leyes, sino con el sistema econé-



ESTUDIOS 1027

plazado, en cuanto lucha politica, a las leyes orgdnicas que deben des-
arrollar la Constitucion (16). No obstante, fija las reglas generales ex-
ternas del juego politico. Pero aquella idea debe resaltarse porque es
esencial.

Se explica entonces que la enumeracién de fines surja como reclamo
material de juridicidad de las normas constitucionales. Estas, mediante
su homologacién con aquellos fines, permiten dar respuesta a la inquisi-
cién de constitucionalidad: las que respondan a tales postulados, como
presentes unos y como probables con tendencia a su posibilidad otros,
deben estimarse conformes. quedando vejadas con sello de anticonstitu-
cionalidad aquellas otras normas que se aparten de los citados fines;
enumeracién de fines que forma parte del propio cuerpo normativo, y
no simplemente programatico del predmbulo, al insertarse en su articu-
lo 1 (17) y tantos otros de la Norma fundamental (18).

Tgualmente, la Constitucién manifiesta una preferencia absoluta por-
que los fines que constitucionalmente se persiguen se expresen mediante
normas de Derecho (19).

mico, que hoy es capitalismo) o imposibles, como el pleno empleo, que no se da
en el capitalismo.

(16) Cfr., por todos, Lucas VERDU: «Derecho politico y transformacién politica
espafiola», Revista de la Facultad de Derecho. Universidad Complutense, nim. 55,
paginas 5 y ss. «El frecuente reenvio de nuestro texto bdsico a las leyes orgénicas
significa politicamente:

»Se trata de una especie de consenso entre las principales fuerzas politicas
parlamentarias que participaron en la elaboracién de la Carta constitucional. Aqui
el consenso ha producido cldusulas dilatorias, lo cual quiere decir que para lograr
el acuerdo se transfirié al futuro la concrecién de los problemas que se comprob6
no podian resolverse, de modo taxativo, en el momento de redactar la Constitu-
cién. Cada fuerza pactante prefirié esperar la ocasién en que confia conseguit
mavyoria absoluta para imponer su punto de vista.

»Mientras no se alcance esa mayoria, los preceptos que reenvian a leyes or-
génicas quedardn en simples normas programéticas que sélo tienen alcance inter-
pretativo 0 sirven de limite para impedir se legisle en sentido antagbénico a su
intencionalidad programatica.

»Ahora bien, como esas leyes organicas versan sobre materias importantes, en
el fondo se opera una cierta desconstitucionalizacién en un grado inferior respecto
a la supremacia de la Constitucién. Esto es un defecto técnico (sic) si la materia
contemplada en la Ley Organica deberia haberse regulado. dados su contenido e
importancia, en el nivel méas elevado.»

(17) Articulo 1 de la Constitucién: «1. Espana se constituye en un Estado
social y democrético de Derecho, que propugna como valores de su ordenamiento
juridico la libertad, la justicia, la igualdad y el pluralismo politico.

»2. La soberania nacional reside en el pueblo espaiiol, del que emanan los
poderes del Estado.

»3. La forma politica del Estado espafiol es la Monarquia parlamentaria».

(18) Articulos 2, 6. 7. 9, 10, 13, 14 y ss., etc.

(19) Predmbulo. pirrafo segundo. de la Constitucién: La nacién proclama su
voluntad de «Consolidar un Estado de Derecho que asegure el imperio de la Ley
como expresién de la voluntad popular».
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Esta conexién entre fin constitucional y exteriorizacion mediante nor-
mas juridicas se pretende asegurar por diversas vias.

Claramente rechaza la Constitucién la accidn directa del pueblo sobe-
rano, a diferencia, por ejemplo, de la Declaracién de independencia de
los Estados Unidos de Norteamérica, que lo reconoce como derecho
clemental, siquicra fuese justificacién del hecho mismo y, hoy, del pa-
sado. Rechazo que se exterioriza como manifiesto acto politico, justifi-
cable, pues, ev post facto.

Asimismo, se niega el control material de los fines al pueblo sobe-
rano (20) al fijar el articulo 166 de la Constitucién la iniciativa legisla-
tiva de reforma constitucional segiin lo prescrito en el articulo 87, pri-
mero y segundo (21), reconociéndose al dicho pueblo soberano tal inicia-
tiva por remision a futura Ley orgédnica, aunque limitdndose las materias
accesibles a esa iniciativa (22). Con lo cual es obvio que se accpta una
nocién de la democracia pasiva, en que el pueblo soberano queda limi-
tado a la aceptacién o al rechazo de lo que se le proponga (23).

E incluso queda omitido para el pueblo soberano el derecho a la
resistencia, o desobediencia civil, que poco se compagina con el estable-
cimiento de una sociedad democratica avanzada (cfr. Constitucién, Pream-
bulo), o con la obligacién de los poderes piblicos de promover las con-
diciones para que la libertad del individuo y de los grupos en que se
integra sean reales y efectivas, que se recoge en el articulo 9.2 de la
Constitucién (24); aunque si se recogen algunas de sus manifestaciones
(v.gr.. objecién de conciencia del art. 30.2) (25).

(20) Articulo 1.2 de la Constitucién.

(21) Articulo 166: «La iniciativa de reforma constitucional se ejercerd en los
términos previstos en los apartados 1 y 2 del articulo 87». Articulo 87: «1. La
iniciativa legislativa corresponde al Gobierno, al Congreso y al Senado, de acuerdo
con la Constitucién y los Reglamentos de las Camaras. 2. Las Asambleas de las
Comunidades Auténomas podran solicitar del Gobierno la adopcién de un proyecto
de Ley o remitir a fa Mesa del Congreso una proposicién de Ley...».

(22) Articulo 87.3 de la Constitucién: «Una Ley Orgénica regulard las for-
mas de ejercicio y requisitos de la iniciativa popular para la presentacién de pro-
posiciones de Ley. En todo caso se exigirdn no menos de 500.000 firmas acredi-
tadas. No procedera dicha iniciativa en materias propias de Ley Orgénica, tribu-
tarias o de caricter internacional, ni en lo relativo a la prerrogativa de gracia».

(23) Muy expresivamente ha indicado el diputado sefior ALzAGA VILLAMIL al
criticar el acceso a la casacién de la infraccién de norma constitucional que tal
posibilidad «equivaldria soterradamente a introducir una accién de inconstitucio-
nalidad de las partes en un determinado proceso, fergiversando el acceso restrin-
gido que tienen los ciudadanos a la aplicacién directa de la Constitucién» (Con-
greso de los Diputados. sesién plenaria, nim. 164. 11 Legislatura, 1984, pdg. 7385,
énfasis anadido).

(24) Articulo 9.2 de la Constitucién: «Corresponde a los poderes ptblicos
promover las condiciones para que la libertad y la igualdad del individuo y de los
grupos en que se integra sean reales y efectivas; remover los obsticulos que im-
pidan o dificulten su plenitud y facilitar la participacién de todos los ciudadanos
en la vida politica, econémica, cultural y social» (énfasis afiadido). Sobre el tema
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a) La primera via para asegurar la manifestacién juridica de los
fines perseguidos constitucionalmente se encuentra en el recurso de in-
constitucionalidad, si bien es un instrumento de control fundamentalmen-
te politico, dada la legitimacién activa que se reconoce (26); por consi-
guiente, instrumento dirigido a los politicos y para defensa de los poli-
ticos, que no de los particulares, que quedan remitidos a otros procedi-
mientos (27). Lo que demuestra nuevamente poca confianza en el pueblo
soberano, aunque curiosamente se le impone la misma responsabilidad
que a los poderes piblicos, aunque no se le dota de iguales recursos ju-
ridicos para ello (28).

b) La segunda via se manifiesta en la cuestién de constitucionali-
dad (29), por iniciativa de cualquier 6rgano judicial, de oficio o a ins-
tancia de parte, cuando, debiendo fallar y amparar el fallo en la norma,
la constitucionalidad de la misma resulte dudosa. Posibilidad inicialmen-
te debilitada en la Ley Organica del Poder Judicial de 1985, que res-
tringe la cuestién de constitucionalidad «cuando por via de interpreta-
cién no sea posible la acomodacién de la norma al ordenamiento cons-
titucional» (art. 5.3, LOPJ).

y su importancia, LARARA RoDRfGUEZ-CABELLO, E.: «Un derecho no reconocido en
la Constitucién: el derecho a la resistencia», Revista de la Faculiad de Derecho,
Universidad Complutense, nim. 2 monogréfico, 1979, pags. 183 y ss.

(25) Articulo 30.2 de la Constitucion.

(26) Vide supra nota 8. El nimero de diputados y de senadores casi garantiza
ser un instrumento de las mayorias.

(27) Articulo 163 de la Constitucién: «Cuando un drgano judicial considere,
en algdn proceso, que una norma con rango de Ley, aplicable al caso, de cuya va-
lidez dependa el fallo, pueda ser contraria a la Constitucén, planteari la cuestién
ante el Tribunal Constitucional...». Ver, asimismo, articulos 35 (que desarrolla el
articulo 163, C, citado) y ss., y los articulos 41 y ss. (regulando el recurso de am-
paro en proteccién de derechos fundamentales) de la Ley Orgénica del Tribunal
Constitucional. El efecto de limitar la legitimacién se ha manifestado, con todos
sus inconvenientes, en la llamada «Ley antiterrorista», asi como en la de extran-
jeria, en que el particular queda en manos del organismo administrativo sin eficaz
intervencién judicial. Pero, aunque solamente sea desde un plano formal juridico
(aunque con todas sus consecuencias materiales), el dafio puede ser mayor si se
efectiia 1o dicho por el Gobierno, de no publicar las normas comunitarias, en in-
fraccién del articulo 9.3 de la Constitucién (que garantiza la publicidad de las
normas); del articulo 2 del Cédigo Civil, que fija la entrada en vigor de las nor-
mas luego de ser publicadas, y del articulo 96.1 de la Constitucién, que declara la
integracién en el Derecho nacional de los tratados internacionales «una vez pu-
blicados oficialmente en Espafia», forma de publicacién que s6lo es la insercién
en el Boletin Oficial del Estado.

(28) «Los ciudadanos y los poderes piblicos estdn sujetos a la Constitucién y
al resto del ordenamiento juridico» (art. 9.1 de la Constitucién).

(29) «Cuando un érgano judicial considere, en algdin proceso, que una norma
con rango de Ley, aplicable al caso, de cuya validez dependa el fallo, pt.xede ser
contraria a la Constitucién, planteard la cuestién ante el Tribunal Constitucional...»

(articulo 163 de la Constitucién).

2
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¢) La tercera via es la establecida por el recurso de amparo, regu-
lado en el articulo 53 de la Constitucién (29 bis), con las limitaciones y al-
cance que se establecen. Sin olvidar las posibilidades de la accién po-
pular (30).

Y con relacién a las normas de rango inferior a Ley formal, su ho-
mologacién con aquéllas asegura igualmente la consecucién de los fines
constitucionales (31).

El logro regular y cotidiano de los fines constitucionales se asegura
concibiendo la Constitucién un entramado normativo de carédcter cohe-
rente, sometido a los criterios de unidad, plenitud y jerarquia, como se
deduce del articulo 9 de la Constitucién, que vincula a los ciudadanos
y a los poderes publicos al ordenamiento entero, del que la Constitucién
es una parte, aunque destacada. Luego la biisqueda del sentido unitario
de las normas se configura como un factor relevante, ya que no sola-
mente puede servir para juridificar la norma o acto que en la norma se
ampara, sino que debe servir desde el instante en que el articulo 9.3
de la Constitucién proclama la Norma méxima como garante del siste-
ma (32). Todo lo cual significa que, en ausencia expresa y concreta de
un pronunciamiento del Tribunal Constitucional (33), le cabe a la ju-
risdiccién ordinaria, en la bisqueda del sentido unitario del ordenamien-
to, cumplir con la Constitucién, llevando a cabo la adecuada interpreta-
cién que asegure la realizacién de los fines constitucionales (34).

Y, naturalmente, el reclamo de consistencia entre los fines y su ma-
nifestacién por medio de normas juridicas sujeta a éstas a los principios

(29 bis) «Cualquier ciudadano podr4 recabar la tutela de las libertades y dere-
chos reconocidos en el articulo 14 y la Seccién primera del Capitulo segundo ante los
Tribunales ordinarios por un procedimiento basado en los principios de prefe-
rencia y sumariedad y, en su caso, a través del recurso de amparo ante el Tribunal
Constitucional...» (art. 53.2 de la Constitucién).

(30) Articulo 125 de la Constitucién.

(31) «Los Tribunales controlan la potestad reglamentaria y la legalidad de la
actuacién administrativa, asi como el sometimiento de ésta a los fines que la jus-
tifican» (art. 106 de la Constitucién).

(32) «La Constitucién garantiza el principio de legalidad, la jerarquia norma-
tiva, la publicidad de las normas, la irretroactivdad de las disposiciones sanciona-
doras no favorables o restrictivas de los derechos individuales, la seguridad juri-
dica y la interdiccién de la arbitrariedad de los poderes piblicos» (art. 9.3 de la
Constitucién).

(33) «El Tribunal Supremo, con jurisdiccién en toda Espafia, es el 6rgano
jurisdiccional superior en todos los 6rdenes, salvo lo dispuesto en materia de ga-
rantias constitucionales» (art. 123 de la Constitucién). «El Tribunal Constitucional,
como intérprete supremo de la Constitucién, es independiente de los demds érganos
constitucionales y estd sometido s6lo a la Constitucién a la presente Ley Orgénica»
(articulo 1.1 de la Ley Orgénica del Tribunal Constitucional, énfasis afiadido).

(34) Cfr. articulo 117.3 en relacién con el citado 123 de la Constitucién.
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de competencia (35), jerarquia y legalidad, publicando las normas y ga-
rantizando la seguridad juridica mediante la interdiccién de la, arbitra-
riedad de los poderes publicos (36).

Destaca, asimismo, en la Constitucién una preferencia absoluta por-
que la manifestacién normativa se realice mediante Ley formal por la
oportuna iniciativa legislativa e intervencién de las Cortes Generales en
el tramite. Iniciativa en principio abierta a todos, pero realmente circuns-
crita al Gobierno y al Congreso de los Diputados (37). Y no descono-
ciéndose la facultad gubernativa de dictar disposiciones generales, tal fa-

(35) «Son leyes orgdnicas las relativas al desarrollo de los derechos funda-
mentales y de las libertades publicas... y las demés previstas en la Constitucién»
(articulo 81 de la Constitucién). Concordando con los articulos 8.2, 54, 53.2, 92.3,
95, 104.2, 107, 116, 122, 136.4, 144, 150.2, 165, etc.

(36) Cfr. articulos 9.3 de la Constitucién, citado, y concordantes, 84, 86.1 y 2,
90.2, 92.1, 102.1, 2 y 3; 106.2, 108, 116, 117.2, etc.

(37) Correspondiendo al pueblo espafiol ser fuente de todos los poderes que
expresan la soberania nacional (arts. 1 y 2 de la Constitucién), el articulo 66 atri-
buye a las Cortes Generales la consideracién de organismo representante de la
soberania popular, integrandose aquéllas por el Congreso de los Diputados y por
el Senado (art. 66.1 de Ia Constitucién). Dichas Cortes Generales son sede de la
potestad legislativa, la cual se manifiesta mediante Ley en sentido formal, que
puede adoptar diversas formas: 1) Ley orgdnica, que se determina por razén de
la materia, correspondientes al desarrollo de los derechos fundamentales y liber-
tades publicas, estribando su caracteristica en serles exigida una mayoria absoluta
del Congreso (art. 81.1 y 2 de la Constitucién). 2) Leyes ordinarias, que, si bien
aludidas por la Constitucién (v. gr.: art. 90.1), deben deducirse por exclusién: no
seran las orgdnicas ni aquéllas otras que refiero a continuacidn, correspondiéndose
asi con la manifestacién de la actividad legislativa normal. 3) Leyes de Bases, que
son las que enmarcan legislacién delegada en beneficio del Ejecutivo, en cuyo caso
el texto provocado por éste tiene rango formal de Ley (art. 82.1 y 2 de la Consti-
tucién); delegacion que debe ser expresa y sobre materia que no sea exclusiva de
competencia de las Cortes, debiendo fijarse un término para actuar la legislacion
(articulo 82.3 y 1, respecto del art. 81 de la Constitucién). 4) Leyes ordinarias de-
legantes, que son las que autorizan al Gobierno a refundir diversos textos legales
en uno solo (art. 82.2 de la Constitucién), que habran de determinar el dmbito
normativo de la delegacién, «especificando si se circunscriben a la mera formula-
¢ién de un texto dnico o si incluye la de regularizar, aclarar y armonizar los textos
legales que han de ser refundidos» (art. 82.5 de la Constitucién). 5) Decretos le-
gislativos, que son normas con rango formal de Ley, que expresan disposiciones
del Gobierno contentivas de legislacién delegada (art. 85 de la Constitucién), que
quedan sujetas a los marcos impuestos por las leyes de bases y leyes delegantes;
agoténdose la facultad delegada en el uso de la misma, no pudiendo entenderse
concedida la delegacién de modo implicito o por tiempo indeterminado; potestad
delegada que es, a la vez, indelegable por parte del Gobierno. 6) Decretos-leyes,
o normas para las que es competente ¢l Gobierno, dictadas en situaciones de ex-
traordinaria y urgente necesidad, que en caso alguno pueden referirse al ordena-
miento de las instituciones bésicas del Estado, derechos, deberes y libertades de
los ciudadanos referidos en el Titulo I de la Constitucién, al régimén de las Co-
munidades Auténomas ni al Derecho electoral en general (art. 86.1 de la Consti-
tucién); y que, en fodo caso, deben ser inmediatamente sometidos a debate y apro-
bacién por el Congreso, convocado al efecto si no estuviese reunido en el plazo
de treinta’ dias siguientes a la promulgacién de la norma. Establece, ademas, la
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cultad queda sujeta a un régimen de suficiente control (38). Aparte, dada
la nueva organizacién autonémica del Estado, se reconocen competencias
a otros organismos autonémicos (39).

La Ley, pues, s mantiene en la Constitucién como medio predilecto
de exteriorizacién normativa. Son numerosos los agentes materiales de
confeccién juridica (40), pero siempre y en todo caso se recaba la forma
de Ley para su expresion vinculante (41).

Que esa Ley formal es equiparada a la norma en sentide amplio es
claro con sélo contrastar la Constitucién con el Cédigo Civil. En efecto,
dado que la Constitucién no altera ni afecta al Titulo Preliminar de di-
cho cuerpo legal, ya calificado otrora de constitucion politica (42), deben
entenderse ambas normas como complementarias. Es conclusién a la que
se llega con la misma Constitucién, que se incorpora a si misma como
parte del ordenamiento (43); v, sefialando el Cédigo Civil cudles son las
fuentes del ordenamiento, cabe entonces desplazar el tema desde la Cons-
titucién al Cédigo Civil mismo, siendo en primer paso este cuerpo legal
el que fija el sistema del ordenamiento.

Constitucién un régimen de garantfas relativas a la propia elaboracién de la nor-
ina, tanto respecto de la iniciativa, aprobacién, sancién como promulgacién de las
eyes.

(38) El Gobierno tiene potestad reglamentaria (art. 97 de la Constitucién),
cuyo control y adecuacién a la legalidad viene recogida en diversos preceptos
(articulo 106.1 de la Constitucién, respecto de los arts. 9.1 y 3, 103.1 y 2 de 1a
Constitucién).

(39) El articulo 48 de la Constitucién reconoce a las Comunidades Auténomas
propia competencia normativa en las materias enumeradas por dicho precepto y
con exclusién, por ser competencia del Estado, de las comprendidas en el articu-
lo 149. No obstante, las Cortes Generales, en materias de competencia estatal,
pueden atribuir a las Comunidades Auténomas 1a facultad de dictar por si mismas
normas legislativas en temas propios de Ley estatal (art. 150.1 de la Constitucién),
pudiendo, asimismo, el Estado transferir o delegar a dichas Comunidades, me-
diante Ley Orgénica, facultades propias de materias inherentes al Estado que por
naturaleza sean susceptibles de dicha transferencia (art. 150.2 de la Constitucitn).

(40) V.gr.: Partidos politicos (arts. 6 ¥y concordantes), sindicatos .de trabaja-
dores y asociaciones empresariales (arts. 7 y concordantes), los propios poderes

; (oot 2=—snmanedontar). log cnnfesinnes_relivinsas (art. 16.3), los pro-
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II. EL SISTEMA DEL CODIGO CIVIL
a) El concepto de sistema

El articulo 1.1 del Cédigo Civil sefiala terminantemente que «las
fuentes del ordenamiento juridico espafiol son la Ley, la costumbre y los
principios generales del Derecho», y el articulo 1.7 del mismo cuerpo
legal indica que «los Jueces y Tribunales tienen el deber inexcusable de

resolver en todo caso los asuntos de que conozcan, ateniéndose al sistema
de fuentes establecido».

En el articulado del Titulo Preliminar se ha producido, como es sa-
bido, una sustitucién de la expresién fuentes del Derecho por la de fuen-
tes del ordenamiento juridico. «Es llamativa —y tal vez significativa—
la utilizacién de la idea de ordenamiento juridico, que, por lo que nos-
otros sabemos, se utiliza por primera vez (44)... Con la idea de ordena-

(44) Por segunda vez. La primera lo fue en el articulo 2, primera, 1, de la
Ley de Bases para la reforma del Cédigo Civil. Ya el Proyecto de Ley Orgédnica
de la Justicia recogia la expresién en su Base primera, nim. 4. Con respecto al
empleo del término en el Cdédigo Civil ha escrito VALLET DE GoyTisoLo («Las ex-
presiones ‘fuentes del Derecho’ y ‘ordenamiento juridico’», Revista de Derecho
Notarial, pags. 175 y ss.): «He repasado la carpeta de antecedentes que guardo de
cuando trabajé en la reducida Seccién de lo Civil de la vieja Comisién de Cé-
digos —hoy convertida més bien en una Comisién de Proyectos del Ministerio de
Justicia—, que nos reuniamos en uno de los despachos del Tribunal Supremo,
presididos por el inolvidable don José CasTAN ToBENAS. En esta carpeta tengo
varias copias del anteproyecto de titulo preliminar que concluimos el 12 de julio
de 1965 y don JosE no entreg a las Cortes, y lo guardé en su cajén en espera de
que se aprobaran, remitidas a las Cortes por el Consejo de Ministros el 12 de
agosto de 1966 —de cuyo proyecto también conservo copia—; respecto de las cua-
les la ponencia de las Cortes, al no recibir el texto articulado, acordé suspender
su dictamen el 29 de noviembre siguiente.

»Pues bien, en aquel anteproyecto el articulo 1.° ya comenzaba, a propuesta
del propio CastAN, refiriéndose a las fuentes del ordenamiento juridico.

»Es de advertir que fuentes del Derecho y ordemamiento juridico eran expre-
siones ya respaldadas por la doctrina. La introduccién de una y otra no fue dis-
cutida, ni se le dio otra importancia ni trascendencia mayor que la de su empleo
terminolégico. Por lo menos nadie lo comunicé a los demads.

»Nuestro actual presidente de esta Real Academia, también integrante entonces
de la Seccién, en su discurso inaugural del Curso académico pasado, conté esta
anécdota relativa a la introduccién de la expresién ‘ordenamiento juridico’; ‘VALLET
pE GoyrisoLo recuerda que, en una ocasién, pregunté yo (por €l) al maestro Cas-
TAN ¢émo podia definirse el ordenamiento, y al escuchar de €l una definicién omni-
comprensiva, VALLET coments: ‘Es, por tanto, la galaxia juridica’’. Y toda ga-
laxia, pensé y pienso, incluye estrellas, que son soles, cometas, planetas, con sus
diferentes composicién y climas y con sus satélites; tiene sus Orbitas ordenadas
en diversos movimientos, acompasados entre si y en relacién con las de las otras
galaxias, en un orden cdsmico preestablecido pero en constante movimiento y
evolucién.

»Como en su indicado discurso dice HerNAnDEZ GiL (por referencia a El or-
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miento juridico parece quererse hacer referencia al bloque normativo
como un conjunto, pero también probablemente como un todo cuyas par-
tes se encuentran, o por lo menos deben encontrarse, en armoénica cohe-
rencia o estructuradas entre si» (45). Y es ésta muy probablemente la
idea que se manifiesta en la Exposicién de Motivos del Decreto 1836/
1974, que sancioné con fuerza de Ley la reforma del Titulo Preliminar
del Cédigo Civil al resaltarse en la misma el carédcter de fuentes referidas
a un todo sistemdtico (46). Es incluso el mandato del articulo 2, prime-

denamiento juridico y la idea de justicig, Discurso inaugural, Real Academia de
Jurisprudencia y Legislacién, 1980-81, Madrid, 1980), el concepto de ordenamiento
juridico ‘ha sido impulsado por el positivismo normativista’, y aunque en SANTI
Romano supera el normativismo y se convierte en ‘estructural y organizativo’, ‘sigue
siendo positivista’ e incluso ‘sigue siendo formalista’, como lo es la pirdmide juri-
dica de KELSEN.

»La Secci6n, entonces, no le dio este sentido. Menos adn se lo pudo dar el
propio don Josf CASTAN, que siempre se mostré iusnaturalista y que nada tenia
de kelseniano, ni veia por los ojos de los administrativistas admiradores de SANTI
RomANO, sino con los suyos propios de civilista y, m4s genéricamente, de jurista
convencido de la primacia de la justicia en su significado material mé4s clésico.

»Sin embargo, hay que reconocer que, vista con perspectiva actual, el cambio
del texto del viejo 6.2 por el nuevo 1.1 del Cédigo Civil, en su planteamiento y
terminologia, se adecua facilmente a la concepcién juridica dominante. Hoy el
positivismo y el formalismo, minados por todos lados y desde las mds opuestas
posiciones, contintian dominando.»

(45) DiEz-Picazo, L.: Comentarios a las reformas del Cédigo Civil, Tecnos,
Madrid, 1977, 1, péags. 47 y ss.

(46) «El titulo preliminar del Cédigo Civil se inicia por comprensibles razo-
nes de importancia y prioridad con la regulacién concerniente a las fuentes del
ordenamiento juridico, las cuales aparecen configuradas con ese alcance y signifi-
cado, en vez de aludir indirectamente a ellas a propdsito de la aplicacién de las
normas por los Tribunales como lo hacia el precedente articulo 6. Con el caracter
de fuentes se enuncian de manera jerdrquica la Ley, la costumbre y los principios
generales del Derecho. Cambia, pues, el emplazamiento y el modo de formulacién,
aunque no el criterio inspirador, si bien se introducen algunas variaciones. La
primacia de la Ley resulta tanto de su proclamado valor de fuente de primer
grado como de la declarada falta de validez de las disposiciones de rango inferior
contradictorias con otras de rango posterior.

»La costumbre —ampliada al no circunscribiria a la del lugar y al conferir el
valor de costumbre a los usos juridicos no meramente interpretativos— s6lo des-
empefia el cometido de fuente en defecto de Ley aplicable, siempre que no con-
tradiga los médulos generales esencialmente delimitativos de la licitud constituidos
por la moral y el orden ptblico y que resulte probada. Los principios generales
del Derecho actan como fuente subsidiaria respecto de las anteriores; pero ade-
més de desempefiar ese cometido, tinico en el que cumplen la funcién auténoma
de fuente del Derecho, pueden tener un significado informador de la Ley o de la
costumbre.

»Como complemento de la regulacién directamente referida a las fuentes del
Derecho han de considerarse los preceptos sobre los tratados internacionales y la
jurisprudencia (. .).

»A la jurisprudencia, sin incluirla entre las fuentes, se le reconoce la misi6n
de complementar el ordenamiento juridico. En efecto, la tarea de interpretar y
aplicar las normas en contacto con las realidades de la vida y los conflictos de
intereses da lugar a la formulacién por el Tribunal Supremo de criterios que si
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ra, 1, de la Ley 3/1973, de Bases para la modificacién del Titulo Preli-
minar, a cuyo tenor: «se enumerardn de modo directo, sistemdtico y
jerarquizado las fuentes del ordenamiento juridico» (47); idea que vuelve
a ratificar la propia Constitucién (48).

En efecto, se trata de resaltar por parte del legislador que el Dere-
cho, aunque no es un coto cerrado, tampoco se concibe como un instru-
mento en el que se acepta cualquier criterio como juridico por el simple
hecho de que pretenda emplearlo un «agente del sistema legal» (49).
Y asi lo ha entendido un representante muy autorizado de la judicatura,
DE LA VEGA BENAYAS (50), al calificar al Titulo Preliminar de «intere-
sante aportacién legislativa...»; «especie de parte general legislativa que
contuviera todas las normas, tanto de alcance ptiblico como privado y de
aplicacidon general para la realizaciéon del Derecho de la nacién en su
conjunto». Y afade: «Ha hecho bien el legislador en establecer el cata-
logo de fuentes... [e] incluir como corolario l6gico el deber de los Jue-
ces y Tribunales de seguir el orden preestablecido». Se ha ganado «un
mayor pluralismo y ha seguido al mismo tiempo una linea mucho mas
arménica». Conclusién que resalta, asimismo, FERNANDEZ DE VILLAVI-
CENCIO (51), no empece su fuerte critica a la reforma, aunque quede por
verse si tal critica es acertada y si lo que con ella se perseguia por el
autor citado es o no lograble con la férmula actual (que quizd puede

no entrafian elaboracién de normas en sentido propio y pleno, contiene desarrollos
singularmente autorizados y dignos, con su reiteracién, de adquirir cierta trascen-
dencia normativa.

»S6lo establecidas tan fundamentales precisiones acerca de lo que ha de reco-
nocerse con cntidad de Derecho adquiere cabal sentido y justificacién el deber
inexcusable de los Jueces y Tribunales de resolver cuantos asuntos se les sometan.»

(47) Enfasis anadido.

(48) Ver notas 28 y 33, supra.

(49) Es la expresion usada por ToHARfA, J.: E! Juez espariol. Un andlisis so-
ciolégico, Ed. Tecnos, Madrid, asi como en su excelente trabajo «Derecho y des-
arrollo: el caso de Espana» (financiado este dltimo por la Agency for International
Development) (Doc. Jur., nim. 17, enero-marzo 1978, pags. 45 y ss.), en el cual,
aunque se demuestra que la gran mayoria de las cuestiones conflictivas que acon-
tecen en Espafia (segiin amplia muestra) no van a pleito (a diferencia de lo que
ocurre en el Derecho anglosajén), se identifica el sistema legal (anglicismo corres-
pondiente a nuestro sistema juridico) con el judicial, convirtiendo al Juez en pie-
dra angular. El trabajo sigue, hasta en los términos, la concepcidén parsoniana, te-
niendo por objeto el estudio y conocimiento detallados del proceso e instituciones
que intervienen en la aplicacién del Derecho. Fue realizado para la Universidad
.de Stanford, entidad que suele estar presente en miltiples actividades de los Esta-
dos Unidos con respecto al mundo hispano. La A.LLD. es un buen instrumento de
politica exterior de FEstados Unidos. El estudio de TowArfs ofrece una perfecta
informacién de las relaciones Economia-Derecho en la Espana de los afios 1945-70.

(50) DE ra VEca Benavas, C.: Teoria, aplicacion y eficacia de las normas en
el Cédigo Civil, Civitas. Madrid, 1976.

(51) «El sistema de fuentes», en Ciclo de conferencias..., cit., pags. 233 y ss.
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permitir mucho mas y mucho mejor hecho que las pretensiones y el mé-
todo invocado por este autor) (52).

Por el momento lo que interesa es seguir al legislador en su plan,
con el fin de ver a dénde nos lleva, relegando a un momento posterior
el enjuiciamiento de la obra y la determinacién de las posibles metas que
autoriza alcanzar,

b) Primacia de la Ley

Es undnime el criterio de que €l articulo 1.1 del Cédigo Civil acepta
y establece la primacia de la Ley sobre otras fuentes del Derecho, dado
que ni la costumbre ni los principios generales del Derecho son aplica-
bles sino en defecto de Ley (53). Se ha seguido con ello, al menos en
apariencia inicial, la tendencia tradicional, aunque se pudo plantear el
sentido de las innovaciones metodolégicas que se apuntan en los articu-
los 1.6, 3.2 6 1.5 del Cédigo Civil (54). Y es undnime, asimismo, consi-
derar que la expresién Ley es comprensiva de toda norma de origen es-
tatal, punto no ignorado en su momento por el legislador (55) y que res-

(52) Quien tacha a la reforma de positivista en exceso; que, al precisar una
jerarquia, se aparta de los modernos sistemas (?) que ponen todas las fuentes en
colaboracién conjunta para hallar la norma justa en cada cso; que convierte al
Derecho en expresién, no de lo justo, sino del poder (1); al desconocimiento del
Derecho por parte del pueblo; que niega el caracter t6pico del Derecho y al repe-
tido divorcio con la realidad social; que fomenta la analogia, etc.

(53) Puede verse: la propia Exposicién de Motivos, redactada por HERNANDEZ
GIL, A.; GoNzALEZ BoTELLA, P.: «El nuevo titulo preliminar del Cédigo Civil», en
Doc. Jur., nGm. 4, octubre-diciembre 1974, pégs. 35 y ss., en concreto pag. 49;
DE 1A VEGA: Teoria, cit., pdgs. 43 y ss.; DiEz-Picazo, en Comentarios..., cit., 1,
paginas 47 y ss., sefialando exactamente que la determinacién jerdrquica se fija
en el articulo 1, 3 y 4; EspiN CAnNovas, D.: Manual de Derecho civil de Esparia,
Edersa, Madrid, 1979, 1, pag. 58; DE Los Mozos, J. L.: Derecho civil espariol,
Salamanca, 1977, 1, 1.°, pdgs. 402 y ss.; Puic BRrurtau: Introduccién al Derecho
civil, Bosch, Barcelona, 1980, pdgs. 164 y ss.

(54) Articulo 1.6 del Cédigo Civil: «La jurisprudencia complementard el or-
denamiento juridico con la doctrina que, de modo reiterado, establezca el Tribu-
nal Supremo al interpretar y aplicar la Ley, la costumbre y los principios generales
del Derecho»; articulo 3.2 del Cédigo Civil: «La equidada habrd de ponderarse
en la aplicacién de las normas, si bien las resoluciones de los Tribunales sélo
podran descansar de manera exclusiva en ella cuando la Ley expresamente lo per-
mita»; articulo 1.5 del Cédigo Civil: «Las normas juridicas contenidas en los tra-
tados internacionales no ser4n de aplicacién directa en Espafia en tanto no hayan
pasado a formar parte del ordenamiento interno mediante su publicacién integra
en el Boletin Oficial del Estado». .

(55) «Justamente por esta univocidad se planteS en la Comisién de Justicia cje
las Cortes, que dictaminaba el Proyecto de Ley de Bases de este articulado, la dis-
cusién en torno de si era o no necesario afiadir al nim. 1 de este grtl’culo un
inciso a renglén seguido de la palabra ‘Ley’, con la diccién de ‘disposiciones admi-
nistrativas’, segin enmienda in voce del procurador MARTINEZ ESTERUELAS, pero
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ponde a una consideracién de sensatez elemental, de modo tal que por
funcién del principio de jerarquia normativa (art. 1.2 del Cédigo Civil,
en relacién con el articulo 9.3 de la Constitucién) queda asegurada la

que fue rechazada por la Ponencia. Se fundaba el enmendante en la necesidad de
que el Cédigo Civil contuviera la visién completa de nuestras fuentes del Dere-
cho, para lo cual era preciso que reasumiera la enumeracién de las disposiciones
administrativas previstas en el articulo 23 de la Ley de Régimen Juridico de la
Administracién del Estado. Se fundé la Ponencia en que, como es tradicional en
Espafia, bajo la palabra ‘Ley’ se entiende toda norma escrita por autoridad com-
petente, y que en este sentido general las demds disposiciones aludidas (decretos,
6rdenes, etc.), dentro de su peculiar rango, y que por eso se habfa incluido el p4&-
rrafo sobre la carencia de validez de las normas inferiores contradictorias de otra
de rango superior, razén también por la cual se proponfa que en el nim. 4 de la
Base primera, al hablar de la jurisprudencia, se suprimiese la referencia nominal
a la Ley, costumbre y principios y se sustituyese por la expresién ‘las fuentes’,
para que se entendiera que ‘Ley’ comprende toda clase de disposiciones adminis-
trativas.

»Aunque con fundamentos en parte distintos, el Dictamen del Consejo de Es-
tado proponia también que el nim. 2 del articulo primero quedara redactado asi:
‘A los efectos de este Titulo Preliminar se entiende por Ley toda norma dictada
por autoridad puiblica competente’. ‘Carecen de validez las disposiciones que con-
tradigan otras de superior jerarquia’.

»El Consejo de Estado estimaba que sin las férmulas o redaccién que propo-
nia, el articulo 1 permaneccia en la ambigiiedad respecto al tema de la jerarquia
normativa, pues cabria la duda de si el parrafo de la validez y jerarquia de las
normas se¢ referia o bien sélo a las que el propio titulo establecia —Ley, costum-
bre, principios generales—, ora a las disposiciones integrantes del bloque de la
legalidad, sobre todo desde la existencia en Espafia de las denominadas Leyes Fun-
damentales a partir de 1947, y desde 1957 por el establecimiento de la jerarquia
de las normas administrativas por la L.R.J.A.E. (art. 23, 2.°). Por lo cual, si se
estimaba innecesario llevar esas normas al Cédigo Civil, s parecia oportuno intro-
ducir en el articulo 1 una definicién funcional de Ley, de modo semejante a la
utilizada por el articulo 1 de la Ley de Introduccién al Cédigo Civil aleman o por
la técnica legislativa brit4nica.

»El Gobierno, sin embargo, no acepté la sugerencia, quizd por las propias ra-
zones ya conocidas y de las del Dictamen del Consejo de Estado, es decir, que
segtin la doctrina espafiola bajo la denominacién de Ley se incluyen todas las nor-
mas dictadas por la autoridad piblica, cosa que ya sefialaba la Real Orden de 22
de mayo de 1891 y reiteré la jurisprudencia del Tribunal Supremo desde la Sen-
tencia de 22 de junio de 1910» (DiEz-PicAzo, loc. cit., pags. 44-45).

Escribe HERNANDEZ GIL, A., que «en los trabajos iniciales de la Comisién de
Codificacién se mencionaba adem&s como fuentes ‘las disposiciones estatales de
caracter general’ que no alcanzaran rango de Ley... Después de muchos debates
se retorné a la férmula cldsica. Ir a una definicién muy amplia de la Ley como
la propugnada por el Consejo de Estado... tampoco parecia oportuno, porque
mientras a unos efectos (como su entrada en vigor) se asimilan a la Ley las dis-
posiciones que en rigor no lo son, a otros efectos (como al del recurso de casacién
civil) se toma por Ley sélo la que lo es en sentido estricto» («Génesis y aporta-
ciones», en el volumen Ciclo de conferencias.... cit.. pdg. 14). Véase también el
informe de la Ponencia, Doc. Jur., ntm. 4, pags. 279 y ss., y el dictamen de la
Comisién de Justicia de las Cortes, misma revista, pags. 311 y ss.
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juridicidad formal de las normas, consustancial a la organizacién del Es-
tado actual (56).

Esta primacia de la Ley no tiene que verse, no debe verse, como
medio de cerrar los ojos a la realidad de que, materialmente, el Derecho
no lo crea el legislador, pero si a una tendencia, general ya, de que las
normas que se pretende sean juridicas, puedan ser cognoscibles por todos
(articulo 9.3 de la Constitucién). Aqui la centralizacidén en el modo de
anunciar las reglas del juego social ofrece enorme ventaja, que palia sus
posibles inconvenientes, los cuales pueden ser perfectamente superados
por un adecuado cmpleo de los instrumentos concedidos por el sistema
de fuentes y los criterios de hermenéutica (57). De otro lado, la primacia
de la Ley no excluye, naturalmente, aplicarla dentro del propio sistema,
lo que, bien hecho, puede significar un relativo freno al afén legislativo
del Estado moderno, que usa de la Ley no como norma dirigida a la
generalidad, sino como expresién de la coyuntura y, por consiguiente,
como medio de satisfaccién de intereses concretos y particulares. Distinto
es, por supuesto, que asi cumplan quiénes les compete, Reconocer a la
Ley la maxima jerarquia normativa no implica un mero reconocimiento
formal, 1o que es contrario al propio ordenamiento, que, por definicién,
exige contenidos; ni debe, en el otro extremo, llevar a la aceptacién de
un vacio legalismo, por oponerse a ello los més elementales principios
de justicia (58), justicia que es, al tiempo, meta por lograrse y reclamo
constante del ordenamiento (59).

(56) Lo que explicaba el legitimo planteamiento de DE LA VEGa, previo a la
Constitucién, en exigencia de una garantia equivalente al entonces ausente recurso
de inconstitucionalidad.

(57) Cfr. DE LA VEGA, op. cit., pdgs. 39, 82 y ss., 122 y ss., 141 y ss,, en que
se apunta todo el rendimiento que se puede obtener del sistema de fuentes, al
entender las normas conforme al criterio sociolégico de hermenéutica (art. 3.1, in
fine, del Cédigo Civil).

(58) La advertencia es importante cuando requerimos dc la Ley su genera-
lidad, es decir, que contenga una decisién tomada en abstracto, referida a todos
los concretos posibles casos y situaciones ficticas que puedan darse en hipétesis.
La igualdad ante la Ley sélo adquiere significado y relevancia pensando en que
el legislador no usa de tan importante medio si no es para beneficio de la genera-
lidad. La generalidad de la Ley, o la igualdad ante ella (que es uno de los sentidos
de la igualdad del art. 14 de la Constitucién), representa la mas robusta garantia
de que el régimen de gobierno no significa el imperio del arbitrio individual. Sin
embargo, conviene advertir acerca de numerosas leyes que, redactadas en términos
generales, sus presupuestos de hecho est4n pensados para muy pocos, siendo as{
privilegios ilegitimos y soterrados. La superacién del legalismo ahi encerrado es,
si se quiere, facil de efectuar (cfr. DE Los Mozos: Derecho civil, cit., pags. 379-
393; también, «Norma, principio y sistema en la integracién del ordenamiento
juridico», en el Libro en homenaje a De Castro, Tecnos, Madrid, II, 1976, pagi-
nas 323 y ss.).

(59) Constitucién, Predmbulo; articulo 1.1, art. 31.1, art. 117.1, etc. La jus-
ticia es sélo relativa, compatible con la conciencia social existente en el tiempo en
que se promulga; «la justicia practicable dadas las circunstancias de lugar y tiem-
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+ Por ello es que debe reinsistirse en criticar la raquitica férmula aco-
gida en el articulo 162 de la Constitucién al otorgar legitimacion activa
para plantear recurso de inconstitucionalidad a los organismos politicos,
muy destacadamente cuando los ciudadanos estdn sujetos a la Constitu-
cién (art. 9.1 de la Constitucién), por lo que su obligacién debié ser
derecho a exigir que aquélla se cumpla. La critica tiene sentido en el
plano juridico. No niego que la Constitucidn, cualquier Constitucién, es
en esencia una norma politica, por lo que los medios de la politica la
recorren en todo sentido. Pero no es menos cierto que el Derecho tiene
entre sus funciones la de enmarcar aquellos medios politicos, e incluso
los propios fines de lo politico. Si la juridicidad de la Ley queda en ma-
nos de los politicos, habremos de llegar a la politizacién de la norma (60),
que es lo que se trata de evitar en cierta medida. Este alcanza mds re-
levancia en una Constitucién a que se llega por acuerdos enmarcados en
detalladas disposiciones contradictorias (expresivas, obviamente, de mu-
tua desconfianza entre los amigables componedores). Si se hubiese segui-
do un sistema como el norteamericano, por ejemplo, en el que la vague-
dad de sus principios y las directrices permite que, sin brusquedades (al
menos, regularmente), sus contenidos especificos sean determinados se-
glin momentos pautados por la evolucién politica y social, se explicaria
entonces el recurso a medios politicos para enmarcar aquellos amplios
principios. Pero redactar una Constitucién mediante compromisos de pets-
pectiva politica muy dispar, que obliga a insertar en la Norma mdxima
reclamos opuestos, con empeiio de que sea el politico quien los inter-
prete, genera siempre serios problemas. Aqui el jurista puede ser ele-
mento idoéneo para llegar a alcanzar contenidos inmediatos intermedios.
Y no se piense que trato de defender posturas moderadas; al contrario,
si la Constitucién marca unos minimos y unos méximos en su probable
sentido, es asequible ir a por éstos (61). Por no haberse hecho asi la
lucha politica se ha desplazado a las leyes orgdnicas, al uso y abuso del
recurso previo, al no empleo del recurso de inconstitucionalidad en cla-
ras situaciones atentatorias de la Constitucidn (Ley «antiterrorista», de
extranjeria) y por ello a la denominada «politizacién» del Tribunal Cons-
titucional (?).

po», como dijo CLEMENTE DE Dieco (Derecho civil. Parte general, 1, pags. 404-405).
Pero, entonces, debe ser exigida total y enteramente. Para sus derivaciones, Ruiz
VapiLLo: «Conceptos recogidos en la Constitucién», Doc. Jur.,, nam. 20, pags. 73
y ss., en especial pags. 78-80.

(60) Debe recordarse nuevamente el uso dado al recurso previo de inconsti-
tucionalidad.

(61) Al significado méximo para alcanzar el resultado minimo, que todo hay
que decirlo, fue el Consejo del Poder Judicial saliente. Hay que reconocer que
desde su perspectiva actud con plena coherencia
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c) <(¢Alcance subordinado de la costumbre? (62)

El cardcter subordinado de la costumbre es claro, pues «la costumbre
s6lo regird en defecto de Ley aplicable, siempre que no sea contraria &
la moral o al orden pidblico y que resulte probada» (art. 1.3, primero,
del Cédigo Civil). La nueva redaccién del precepto afiadié, no obstante,
un segundo- parrafo: «los usos juridicos que no sean meramente inter-
pretativos de una declaracién de voluntad tendrédn la consideracién de
costumbre» (art. 1.3, segundo, del Cédigo Civil).

El legislador se limita a senalar la innovacién, doble, acontecida en
tema de costumbre. «La costumbre —ampliada al no circunscribirse a
la del lugar y al conferir valor de costumbre a los usos juridicos no me-
ramente interpretativos— sélo desempefia el cometido de fuente en de-
fecto de Ley...» (Exposicién de Motivos), lo que el autor de dicha Ex-
posicién de Motivos, en su cardcter particular, resalta en otro sitio (63).

Ya en otro lugar (64) llamé la atencién sobre la importancia que
podria tener la innovacién (65); sentido del cambio que habia sido cer-

(62) Tomamos como punto de partida un concepto de costumbre que se da
por entendido y sabido, ya que no corresponde aqui aclarar el profundo problema
que implica la determinacién del concepto, que la doctrina ha intentado precisar,
sin olvidar la problemética interna que el tema ofrece. Puede verse: CosTa, J.:
«Requisitos de la costumbre juridica segin los autores», R.G.L.J]., nGtms. 58 y 59,
1881; CosTA, ]J.: Plan de un tratado sobre Derecho consuetudinario, 1889; PUCHTA:
Das Gewihnbeits Recht, 1828-1837; VALETTE, Du réle de la coutume, 1908; Van-
GEROW: Lehrbuch der Pandekten, 1, 1865; BONFANTE: Per una revisione critica
della teoria della consuetudine, R.D.C., 1904; Nawiasky: Teoria general del De-
recho, 1962; Mourton Y OcaMpo: Derecho consuetudinario espafiol y europeo, Ma-
drid, 1911; LeBrUN: La coutume; sous sources; son aulorité en Droit privé, Paris,
1932; PortoLEs: El Derecho consuetudinario a través de la codificacidén civil cas-
tellana, Zaragoza, 1920; DE Dieco: «El uso, los usos sociales y convencionales en
el Cédigo Civil», en Fuentes del.Derecho civil espafiol, Ed. Residencia de Estu-
diantes, Madrid, 1922, péigs. 200 y ss.; ALCALA-ZAMORA Y CastiLro: La prueba
del Derecho consuetudinario, R.D.P., 1934; BoBBio: La consuetudine come fatto
normativo, Padova, 1942, etc.

(63) HEerNANDEZ GIL, A.: «Génesis y aportaciones», loc. cit., pags. 13, 14 in
fine y 15.

(6y4) VAzauez BotTe, E.: «La concrecién de legitimidad en el nuevo Derecho
privado espafiol», R.C.D.I., nim. 556, 1983, pégs. 581 y ss.

(65) Que, al parecer, pasa desapercibida a la Comisién de las Cortes y a la
de Justicia, con excepcién del sefior ESPERABE DE ARTEAGA, a quien le preocupa
la omisién del localismo (cfr Dfez-Picazo: Comentarios..., cit., 1, pag. 52). Impor-
tancia deducible de las palabras del sefior EscrivA DE Romant, conforme a las cua-
les «la sociedad va evolucionando y que la costumbre local no daba idea de esa
evolucién social que tiene que recoger el Derecho, y cree por ello que debe man-
tenerse en el texto precisamente con esa precisién (sic) de recoger dentro gie la
costumbre la eficacia creadora de los usos sociales con trascendencia juridica»;
afiadiendo que «no se ve razén alguna para seguir manteniendo esa costumbre
pequefia, anquilosada, que huele a viejo, la costumbre del lugar. Existen costum-
bres de ambito general muy importantes. Pensemos en determinados usos (...);
una serie de usos de tipo general, de los cuales basta citar los ejemplos de muchas
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teramente sefialado por DiEz-Prcazo al destacar, en su andlisis del in-
forme de la Ponencia sobre el proyecto de nuevo Titulo Preliminar, un
significativo pérrafo (66) que le permitia concluir que fue deseo de la
Ponencia dar «a la costumbre carédcter general y, sobre todo, un alcance
evolutivo, como algo dinamico» (67).

Ya es sorprendente que se recoja un concepto de costumbre antité-
tico con su nocién normal (modo lento de conformacién de modos vincu-
lantes de conducta), resaltdndose su sentido evolutivo, pero sobre todo
dindmico, innovador (art. 2, primera, 1, parrafo segundo, Ley de Bases
para la reforma del Titulo Preliminar). Y mds atn que se identifiquen
los usos juridicos con la costumbre; equiparacién que supera —y anula—
la distincién de DE CasTro (68), segiin la cual la costumbre nace ex
factis, no ex dictis, abriéndose ancho campo a las préacticas evolutivas
y dindmicas de determinados sectores profesionales, si (como se defendia
en la Ponencia); pero también comerciales, mercantiles, industriales, fi-
nancieros.

Y, por lo menos, es raro que junto a la norma general por excelen-
cia, la Ley, surja otra de igual generalidad... o mayor. Porque si la cos-
tumbre y el uso pueden ser generales carecen de significacidn territorial
alguna. «De una costumbre consolidada cabe establecer de antemano su
generalidad, probando su efectividad en una serie de puntos y déndola
por supuesto en el interior del d&mbito territorial asi dibujado. Por ejem-
plo: determinadas reglas de comercio internacional, no obstante ser con-
suetudinarias, se pueden entender aplicables a todo nuestro pais» (69),
quedando asi abiertas las puertas a practicas hasta desconocidas en Es-
pafia por ser generales a una actividad, mercantil, financiera, etc., profun-
damente innovadoras (y buena parte de los usos dinamicos e innovadores,
presentes en paises mds «desarrollados», pero inexistentes en Espaiia, en-
tran en esa categoria), e incluso siendo aplicables de oficio (70).

profesiones... que generalmente no son locales, pues suelen tener 4mbito nacional»
(Dfez-P1cazo, ibidem, pags. 52 y 53, con referencia a la intervencién del sefior
Escrivd DE Romanf). No hay argumento: las costumbres generales son también
y por ello locales, con lo que no se justifica, por ahi, la enmienda.

(66) Aquel en que se resalta la configuracién de los usos con trascendencia
juridica de caricter dindmico, modos habituales de proceder de los negocios, préc-
ticas y precedentes con relevancia juridica; y las también palabras del sefior EscrI-
vA pE RoMaNf de que la ponencia habia meditado con mucho detalle cada una de
las palabras del texto, dando a los usos un cardcter de ‘trascendencia juridica como
algo dindmico’ (Dfez-Picazo, loc. cit., pags. 51-52, énfasis afiadido).

(67) DiEz-PicAzo, ibidem.

(68) Derecho civil de Esparia, cit., 1, pag. 377, nota 1.

(69) DiEz-Picazo, loc. cit., 1, pag. 54.

(70) Pues la propia generalidad excluye la posibilidad de ignorancia j_udicial
ante la probable diversidad de costumbres cuando son locales. «Esta justificacién
se pierde en relaci6n con las costumbres generales, respecto de las cuales una
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Pero mas extrafa es la equiparacién de la costumbre con los usos
juridicos (71), no los sociales (72). Diez-Picazo ha sefialado la razén
de la identificacién: luego de manifestarse inconforme con las tesis de
ALBALADEJo y Ruiz VabiLro (73), recoge el criterio de DE DI1EGO (para
quien el uso era algo ajeno al Derecho, pero importante para éste) y de
la doctrina mercantilista representada por GARRIGUES (74) (para la que
los usos de comercio son fuente objetiva de Derecho en ausencia o de-
fecto de Ley), para, finalmente, traernos a la memoria la polémica DE
CAsTRO-GARRIGUES acerca de la funcién del uso, reconociendo el Magis-
trado del Tribunal Constitucional que en el Titulo Preliminar ha triun-
fado totalmente la tesis mercantilista (75). NovoA MONREAL, recogiendo
los rasgos de la ideologia liberal que sefialaba RaDBRUCH, la describe
orientada hacia la imagen del hombre correspondiente a la ficcién del
homo oeconomicus, que «asimila a todo hombre al comerciante y cons-

rigurosa exigencia probatoria no posee un claro fundamento. Entendida la prueba
méas como certidumbre del Derecho que de otra cosa, la aporia puede eludirse»,
pues la exigencia de que la costumbre o el uso equiparado resulte probada (articu-
lo 1.2, in fine, del Cédigo Civil) no fija la carga de la prueba (Dfez-Picazo,
loc. cit., pag. 55).

(71) DE LA VEGA no parece captar la innovacién, limitdndose a sefialar un
punto de interés, que ese uso, identificado con la costumbre, puede ser social,
individual o de grupo, disolviéndose su andlisis en un apunte sobre los usos y
costumbres locales, aunque reconociendo que los otros «tienen validez auténoma
e imperativa, s6lo en defecto de Ley» (Teoria, cit., pag. 70, in fine).

(72) «La expresién ‘usos juridicos’, en vez de la mdés frecuente ‘usos socia-
les’, obedece a la critica que hacia el Consejo de Estado a la posibilidad de que
hablando como inicialmente se hablaba de usos sociales con valor vinculante, se
pudieran comprender ‘usos’ que no tuvieran un alcance juridico, normas, por ejem-
plo, de cortesia» (HERNANDEZ GiL, A.: «El Titulo Preliminar del Cédigo Civil»,
Anales, Real Academia de Jurisprudencia y Legislacién, 1975, nuim. 3, pags. 71 y
siguientes, cita precisa pdg. 87).

(73) ALBALADEJO, M.: Derecho civil, Madrid, 1975, en Dfez-Picazo, loc. cit.,
pagina 57, nota 16. Ruiz VAbiLLO, en Revista Pretor, 1974, en Diez-Picazo, loc. cit.,
péagina 59, nota 18.

(74) El uso, los usos sociales, cit. Tratado de Derecho mercantil, 1, pags. 153
y ss.; «Los usos del comercio», R.D.P., 1944, en cita de Diez-Picazo, loc. cit,
pagina 61, nota 27. Cfr. también GARRIGUES, J.: Curso de Derecho mercantil, 1,
Madrid, 1955, péags. 110 y ss. )

(75) Se «trata de abrir la via para la construccién de un Derecho mercantil
consuetudinario formado por lo que el Cédigo de Comercio llama ‘usos del co-
mercio’, tipificando dentro de ellos una categoria de usos normativos para darles
el papel que en la enumeracién general de las fuentes se reconoce a la costumbre.
Y ello —hay que decirlo todo— en beneficio de las clases promotoras o creadoras
de tales usos, como son los empresarios, sus agrupaciones, sus asesorfas juridicas.
La discusién de DE CasTRo y GARRIGUES... aclara bastante cuéles son los intereses
reales que estin en juego en el fondo de este problema» (Dfez-Picazo, loc. cit.,
pégina 63; conclusién a la que llega igualmente GonzALEZ BoTELLA: «El nuevo
Titulo Preliminar del Cédigo Civil», Doc. Jur., nim. 4, pdgs. 50 y ss.). Sin olvidar
nunca que dichos usos pueden existir sin necesidad de «hacerse», fuera del terri-
torio nacional en el ramo correspondiente.
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truye para todos los hombres un Derecho que es adecuado tan sélo para
comerciantes» (76). Es lo que se contiene en el Titulo Preliminar: el
triunfo de las relaciones de cambio que, por ser cada vez mas coyuntu-
rales, reclaman una norma (?) de confeccién inmediata, facil a la vez de
abandonar por otra norma ulterior. Y no siempre las Cdmaras actdan
con tanta rapidez.

Pero hay un sentido adicional en esta equiparacién de usos juridicos
y costumbres que merece resaltarse. Ya es curioso que DiEz-Picazo, bien
orientado por CARBONNIER (77), indagando el significado de los usos ju-
ridicos por contraposicién a los sociales, plantee la distincidn entre mores
y folkways, que no parece llevar, ni le lleva, a sitio alguno. Ahora bien,
si consultamos los manuales de sociologia usados en Espafia (que suelen
ser traduccién de textos norteamericanos), por ejemplo, el tan difundido
de McIVER y PAGE (78), podemos saber qué son esos mores, que se equi-
paran a cédigos de conducta (legales, de asociaciones o profesiones, etcé-
tera), instrumento todos ellos que son medio para alcanzar eso que la
sociologia establecida norteamericana denomina control social (79); cri-
terios de control social que se equiparan a los standards de conducta y
que se imponen por los grupos que controlan la sociedad. Los standards
son criterios hermenéuticos de uso cotidiano en los Tribunales norteame-
ricanos, en donde reciben la calificacién de fuente del Derecho (80). Por
eso, cuando DiEz-Picazo concluye (81) que esos usos juridicos no de-
ben equipararse —pues es erréneo— a las costumbres, dado que aqué-
llos no son «auténticamente normas juridicas, sino puros elementos uti-
lizados en los supuestos de hecho de las normas», y que pretender dis-
tinguir los usos juridicos de los usos no juridicos entrafia una dificultad
insuperable, cabria preguntar: /no se trata precisamente de eso, de que
elementos puramente sociales se introduzcan como normas de Derecho?
«El intento de revisién del papel o de la funcién de los usos se inscribe
en la evolucién social, pero parece tratarse del mismo dinamismo del

(76) El Derecho como obstdculo al cambio social, pag. 158.

(77) Sociologia juridica, pags. 99-101.

(78) MCcIvER y PaGe: Sociologia, trad. esp. de Cazorla, Tecnos, Madrid, 1972,
22 ed., 3.° reimpresion, pégs. 143 y ss., 335 y ss.

(79) No es el momento de extenderse en este punto, aunque el tema es, creo,
més importante de 1o que a primera vista parece. Me remito a lo dicho ya en mi
trabajo «Sentido inicial del positivismo judicial anglosajén», Libro homenaje a
Tirso Carretero Garcia, C.E.H., Madrid, 1985, pags. 385479.

(80) En su Jurisprudence, 1959, para PounDp son fuentes del Derecho las cos-
tumbres, la religién, las ideas morales y filoséficas, las discusiones cientificas (doc-
trina), esto es, practicamente todo (Jurisprudence, 111, pags. 383 y ss.); y entre los
medios de desarrollo del Derecho termina citando los estudios sociolégicos (ibidem,
péginas 569 y ss.).

(81) DfEz-Picazo, loc. cit., pags. 69-70.
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mundo de los negocios que lo que ha de favorecer es la evolucién de
éstos, lo cual es muy posible que no concuerde con los intereses gene-
rales. En todo caso, la categorizacién de los usos parece tener un origen
mercantilista y utiliza a nuestro modo de ver un camino equivocado» (82).
Lo que puede ser cierto o no, dependiendo de como lo entienda el Tri-
bunal Constitucional y después la jurisprudencia de nuestros Tribuna-
les (83).

Por consiguiente, puede afirmarse, he dicho en otro lugar (84), «que
los usos juridicos vienen ‘a ser, por equiparacién, costumbres anticon-
suetudinarias, pero que por dindmicas enérgicas niegan razén a esa ‘pe-
quefia costumbre, anquilosada, que huele a viejo...’; son esos ‘de los
cuales basta citar los ejemplos de muchas profesiones...” y que, como
opina DE LA VEGA BENAYAs, pueden aplicarse directamente, de oficio,
por el Juez, sin tan siquiera alegarse por las partes. Su existencia, cierta-
mente, no se encuentra en el Derecho, sino fuera de €l. Pero serdn De-
recho (85).

Las limitaciones establecidas para los usos no parecen, tampoco, di-
ficiles de evitar. Tomando como base su aplicacién en ausencia de Ley,
lo que no es problema alguno, el articulo 1.3 del Cédigo Civil fija dos
limites a su normatividad: a) no ser contrarios a la moral; b) no ser con-
trarios al orden publico.

La limitacién impuesta por la moral disuelve, realmente, el problema
en una cuestién de apreciacién. jEntenderemos por moral los criterios
éticos de la nacién, los de la poblacién (no siempre coincidentes)? DfEz-
Picazo concreta que «en su sentido estrictamente juridico la costumbre
es una norma juridica, que incorpora necesariamente una conviccién ju-
ridica y un modelo de conducta social... Parece, pues, claro que la in-
moralidad no puede darse» en la costumbre o uso juridicamente vincu-
lantes (86). Y respecto del segundo limite, aflade: «como no puede darse
tampoco un desajuste de las normas consuetudinarias con un orden pu-

(82) Ibidem, pég. 70. No parece que asi lo estime el Magistrado sefior MoORE-
NILLA RopriGUEZ («El Poder judicial en los Estados Unidos», Doc. Jur., nam. 11,
1976, pédgs. 671 y ss.), quien, en un buen articulo con pocos errores (que derivan
del conocimiento en el papel solamente del sistema), demuestra cémo pueden ver
nuestros Jueces aquel sistema y las posibilidades que les ofrece. Quizd lo que
més sorprende en el articulo no sean las opiniones juridicas, sino las econémicas
(por cierto, equivocadas) y su repercusién en el Derecho. En todo caso, el amor
por los standards se asemeja peligrosamente al funcionamiento de los usos juridi-
cos equiparados a la costumbre.

(83) Por lo que se dice infra, pag. 98.

(84) «La concrecién de legitimidad...», cit., pag. 600.

(85) PurG Brutau: Introdiiccidén, cit., pigs. 201 y ss. y 2089, sigue defendien-
do 1la tesis del localismo, aunque empleando argumentos doctrinales y jurispruden-
ciales anteriores a la reforma del Titulo Preliminar.

(86) Loc. cit.,, pags. 55-56.
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blico que por hipétesis no estd cristalizado en normas legales —dado
que la costumbre funciona en defecto o falta de Ley—. Tendria que
ser, pues, un orden piblico encarnado en unos puros principios gene-
rales del Derecho (87), que no tendrian otra expresién que unas convic-
ciones consuetudinarias de la comunidad. Se comprende asi la irreme-
diable antitesis a que la mencionada exigencia nos conduce. Pues por
una parte habria unas convicciones juridicas en un estado latente y ne-
buloso —meramente ideoldgicas y no trasladadas a la préctica (88)— que
constituirian ese ‘orden publico’, con el cual se pretende que las cos-
tumbres deben ajustarse. La antitesis sélo podria romperse considerando
que ese orden publico no formulado legalmente tiene como depositario
a las convicciones de muy contadas personas, como pueden ser las que
ejerzan la autoridad o encarnen los 6rganos del Estado. Mas es claro que
esta (ltima es una idea absolutamente degradada del ‘orden ptblico’ (89).

d) Posicidn que se reserva a los principios generales del Derecho

«Los principios generales del Derecho se aplicardn en defecto de Ley
o costumbre, sin perjuicio de su caricter informador del ordenamiento
juridico», indica el articulo 1.4 del Cédigo Civil. De aqui resulta que son
dos las funciones asignadas a los principios: a) ser fuente subsidiaria,
en defecto de Ley o costumbre; b) informar al ordenamiento todo, labor
que realizan sin perjuicio de aquella primera funcién. A las cuales fun-
ciones debe afiadirse la interpretadora (90).

La novedad que aporta la nueva redaccién del articulo 1.4 del Cé-
digo Civil es la relativa a ser los principios generales del Derecho infor-
madores del ordenamiento (91),

Sobre el significado que pueda tener la expresién utilizada por el ar-
ticulo 1.4 del Cddigo Civil no parece existir un criterio undnime entre

(87) Enfasis anadido.

(88) Enfasis anadido.

(89) Loc. cit., pag. 56. Su referencia a unos principios generales del Derecho
que encarnen un orden piiblico, indicativos aquéllos de expresiones no consuetu-
dinarias de la comunidad, tiene gran importancia por la diversa funcién de los
principios generales como fuente normativa.

(90) BEeTTI, E.: Interpretacion de la Ley y de los actos juridicos, Edersa, pé-
ginas 227 y ss.; DE CasTrRO: Derecho civil, cit., I, pags. 428-29; DE Los Mozos:
Principio y norma, cit.

(91) El recurso a los principios generales en defecto de Ley o de costumbre,
calificindolos como fuente formal de Derecho de tercer grado y, por ello, some-
tidos a la rigida jerarquia de las normas, que enunciaba el articulo 6, pérrafo
segundo, del Cédigo Civil, queda, pues, subsistente, y con ello el problema rela-
tivo a si los principios generales, precisamente por serlo, quedan referidos a un
Gltimo lugar, criterio que parece haber dividido a la doctrina espafiola, que ha
polemizado también acerca de si son susceptibles de servir como instrumento de
interpretacién orientando la misma.

3
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quienes se han preocupado del tema (92), aunque todos los autores pa-
recen resaltar como causa de la oscuridad la propia expresién legislativa,
que, después de asignar a los principios su condicién de fuente dltima
en la jerarquia formal, advierte que es «sin perjuicio de su cardcter in-
formador...», con lo cual podria incidirse en la contradiccién, seiialada
por GARciA VALDEcasas, de que el principio que informa a la Ley no
puede servir para contrastar ésta porque ya existe la Ley. Lo cual es
plenamente cierto, sobre todo en el momento en que escribe GARC{A VAL-
DECASAS, salvo que dichos principios se formulen en Ley constitucional.
De otro lado, mientras que en la Exposicién de Motivos del texto refor-
mador del Titulo Preliminar se parte de la premisa de que los principios
s6lo son fuente subsidiaria de Ley y costumbre, y solamente asi son fuen-
te, les limita su significado informador a la Ley y a la costumbre. En
efecto, si el ordenamiento se integra por Ley, costumbre y principios ge-
nerales (art. 1.1 del Cédigo Civil) se dificulta su funcién informadora de
ellos mismos (93).

En la doctrina y en la jurisprudencia los principios generales se han
usado para todo. Doctrinalmente se invocan con frecuencia como limi-
tadores del capricho legislativo, reclamando de la Ley su homologacién
con los principios, mientras que la jurisprudencia del Tribunal Supremo
parece haberles reducido a la minima expresién de funcién interpretativa
y subsidiaria de Ley o costumbre. Esto es, tanto se les ha subordinado
al mandato politico concreto, como se les ha querido usar para reducir
ese mandato. Las corrientes positivistas (proclamandose o no tales) han
preferido la funcién minima, mientras que los defensores de un supra-
positivismo (proclamédndose o no tales) han reclamado la funcién méxi-
ma (94). Pero como quiera que, asi planteado el problema, se desvirtda

(92) Cfr. De CasTRrO, op. cit.,, I, pag. 464; DE rLos Mozos: Norma, principio,
citado, y Derecho civil, cit.,, pigs. 501 y ss.; CASTAN ToOBERNAs, J.: «Teoria de la
aplicacién y elaboracién del Derecho», R.G.L.J., 1945; GarcfA VALDECAsAs: «Los
principios generales del Derecho en el nuevo Titulo Preliminar del Cédigo Civil»,
A.D.C., 1975, pégs. 331 y ss.; Dfez-Picazo, loc. cit., pags. 70 y ss.; DE LA VEGA,
op cit., pags. 71 y ss.; HERNANDEZ GiL: Génesis y aportaciones, cit., pag. 15, no-
ta 1; Puic Brutau: Introduccién, cit., pags. 230 y ss.

(93) No obstante, se supera la aparente contradiccién si tomamos en cuenta
las clases de principios generales existentes; asi un principio axiomético puede in-
formar a uno sistemético, obviamente.

(94) «A uno y otro modo de ver hay que objetar que dependen de una acti-
tud intelectualista, de suyo estitica e inmovilizante, que lleva a desconocer el mo-
mento teleolégico junto al argumento 1égico de la norma juridica y que conduce a
contemplar el orden juridico, a la vez que en su ‘plenitud 16gica’, como una ‘uni-
versalidad’ no puramente postulada, sino lograda actualmente. Al contrario, un
examen més atento del fenémeno histérico y sociolégico induce a reconocer que
no se trata de ‘plenitud’, sino de coherencia (para la que la plenitud es sélo una
meta ideal, nunca alcanzada); tampoco se trata de ‘universalidad’, como se pre-
tende, sino de una totalidad en la que estd insita una virtualidad que excede y
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la naturaleza del tema para convertirse en problema politico, ¢es dable
una solucién estrictamente juridica que encaje en el sistema? Porque, si
no, la férmula del articulo 1.4 del Cédigo Civil podria ser, otra vez, un
expediente de circunstancias, sin mayor trascendencia de la que quiera
darse en cada caso concreto.

BETTI (95) ha escrito que «los principios generales del Derecho hay
que concebirlos no ya como el resultado, recabado a posteriori, de un
arido,procedimiento de sucesivas abstracciones y generalizaciones» —esto
es, los principios siteméticos de ESSER—, «sino como sumas de valora-
cignes normativas, principios y criterios de valoracién que, constituyendo
el fundamento del orden juridico, tienen una funcién genética respecto
a las normas singulares. Vienen considerados no sélo bajo un aspecto
dogmatico, como criterios que estdn en el fundamento de las soluciones
legislativas, en la medida en que el Derecho positivo se halla por ellos
informado, sino también en un aspecto dinamico como exigencias de po-
litica legislativa, que no se agotan en las situaciones acogidas, sino que
hay que tenerlas presentes como directrices o instrumentos de la inter-
pretacion respecto a los casos dudosos y también como tendencias y orien-
taciones a seguir en el proceso de la legislacion» (96). Su caricter de
«excedencia de contenido axioldgico explica su configuracién, asi como
fuente normativa concreta y determinada, luego de Ley y costumbre,
como su caricter de elemento permanente de todo el ordenamiento, pero
también como criterios de valor que no sélo y por lo indicado ‘empujan’
al ordenamiento hacia sus maximas metas previsibles y hacia aquellas
ideales no alcanzables, sino que también ‘tiran’ del ordenamiento con
misma identidad teleoldgica».

El problema que desde esta gltima perspectiva principalmente impli-
can los principios es el de su identificacion, pues en cuanto corresponden
a su funcién existe el riesgo de una precisién subjetiva inconsistente o
de una unilateralidad ante el natural contraste entre tendencias consetva-
doras y progresistas (97). Ello reclama evadirse de las normas positivas
y remitirse a su propia fuente, y «asi vuelve a proponer el ardyo pro-
blema de las relaciones que interceden entre sociedad y Estado en cuanto
a la produccién del Derecho, problema que a su vez sugiere la compara-
cién entre la sociedad que se considera y la otra sociedad politicamente
organizada... La piedra de toque de la competencia para la identifica-

sobrepasa las singulares manifestaciones y pone al intérprete, lo mismo que en
otros casos, en la necesidad de una integracién y de un ulterior desarrollo» (BEet-
11, E.: Interpretacion, cit., pag. 278).

(95) Ibidem, pag. 288.

(96) Enfasis afiadido.

(97) Loc. cit.,, pags. 288-289.
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ci6én de los principios generales se ofrece, a nuestro juicio, por el recurso
o reenvio a la ‘naturaleza de las cosas’..., es decir, la 10gica de la materia
que el Derecho es llamado a disciplinar». Y «es ella misma objeto de
interpretacién histdrica y técnica, de manera que no puede hacerse pasar
diversamente del ambiente social y conforme a la medida de los puntos
de vista corrientes entre los hombres que en ella viven. Por ejemplo, en
un ordenamiento que reconozca la propiedad individual, las relaciones
econémicas y de trabajo vienen valoradas en su ‘légica’ y en su ‘natura-
leza’ en modo esencialmente diverso que en un ordenamiento comunis-
ta (98). La remisién a la situacién histérica de cada sociedad permite
determinar los principios imperantes en un momento dado, una ‘natura-
leza de las cosas’ que opera siempre por el trdmite de «una representa-
cién que se hace de ella la conciencia social histéricamente determinada,
y por ello a través de una visién y una valoracién histéricamente condi-
cionada que viene guiada por ciertos criterios (dictados precisamente por
los principios generales) y captada bajo ese prisma, a propdsito de la
funcién de las relaciones sociales» (99).

Su especial naturaleza, la dificultad de su precision, el necesario equi-
librio en su plasmacién reclaman un especial procedimiento de concre-
<ién que, para DE LA VEGA BENAYas, va referido a la jurisprudencia,
tanto judicial como doctrinal, concurriendo con BETTI (100) en ello. Es
también el criterio del articulo 1.6 del Cédigo Civil, que remite a la ju-
risprudencia la labor de complementar el ordenamiento «al interpretar
y aplicar la Ley, la costumbre y los principios generales». Esta funcién
va referida, naturalmente, a los principios generales concebidos como
fuente subsidiaria en defecto de Ley y costumbre (como se deduce del
orden jerdrquico en que se enuncian).

Pero aqui es donde adquiere interés la formulacidén del articulo 1.4
del Cédigo Civil. Si los principios generales del Derecho, «sin perjuicio
de su cardcter informador del ordenamiento juridico...», son’subsidia-
1i0s, es obvio que son precedentes a dicho ordenamiento en cuanto le
informan. Y si el ordenamiento espafiol se inicia hoy con la Constitu-
cién, ;cabe observar alguna referencia a esos principios que sirva de
orientacién al juzgador en el caso concreto? (101).

(98) Ibidem.

(99) Ibidem, pag. 290.

(100) DE LA VEGA: Teoria, cit., pag. 75; BETTI, loc. cit., pag. 293.

(101) Como ha escrito CASTAN ToBeNAS: «Teoria de la aplicacibn...», citado,
los principios «se han de extraer no sélo del Cédigo mismo, sino del entero orde-
namiento juridico, del 