ESTUDIOS MONOGRAFICOS

Los principios generales del Derecho en el nuevo
titulo preliminar del Codigo civil

GUILLERMO G. VALDECASAS
Catedrético de Derecho civil

Nuestro Cédigo civil, siguiendo el ejemplo de otros Cédigos (1), in-
dicaba al Juez, para suplir las lagunas juridicas, la aplicacién de los prin-
cipios generales del Derecho. Esta, y no otra, eta la significacién del
segundo apartado del articulo 6.°, segin el cual «cuando no haya ley
exactamente aplicable al punto controvertido, se aplicar4 la costumbre
del lugar v, en su defecto, los principios generales del Derecho». Pero
la doctrina, interpretando desorbitadamente este articulo, entendié que
en €l se establecian las fuentes de nuestro Derecho, jerarquizdndolas
en el siguiente orden: ley, costumbre del lugar y principios generales
del Derecho. En consecuencia, los tratadistas de Derecho civil han
venido estudiando, en la parte de fuentes, los principios generales del
Derecho, a continuacién de la ley y la costumbre, como la tercera y
ultima fuente de nuestro Derecho.

Con este precedente doctrinal no es de extrafiar que el articulo 1.°,
n. 1 del nuevo Titulo preliminar declare abiertamente: «Las fuentes
del ordenamiento juridico espafiol son la ley, la costumbre y los
principios generales del Derecho». Segiin explica la Exposicién de Mo-
tivos, «el Titulo preliminar del Cédigo civil se inicia, por comprensi-
bles razones de importancia y prioridad, con la regulacién concerniente
a las fuentes del ordenamiento juridico, las cuales aparecen configura-
das con ese alcance y significacién, en vez de aludir indirectamente a
ellas a propégsito de la aplicacién de las normas por los Tribunales,
como lo hacia el precedente articulo 6.°. Con el caracter de fuentes se

(1) El primero fue el Cédigo civil austriaco de 1811, que en su articulo 7.°
dispone la utilizacién de la analogfa y «si resultase atin dudoso el caso, se deci-
dird segin los principios del Derecho natural, habida consideracién de las cir
cunstancias diligentemente recogidas y maduramente ponderadas». En Italia le
sigue el Cédigo Albertino de 1837, cuyo articulo 15 era una transcripcién, casi
literal, del citado anteriormente, con la salvedad de sustituir la férmula «princi
pios del Derecho naturals («natirliche Rechtsgrudvitge») por la de «principi gene-
rali di Diritto», que adoptaria después el Cédigo civil italiano de 1865 (art. 3),
precedente directo de nuestro Cédigo, as{ como de numerosos cédigos hispano
americanos.
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enuncian, de manera jerdrquica, la ley, la costumbre y los principios
generales del derecho. Cambia, pues, ei emplazamiento y el modo de
formulacién, aunque no el criterio inspirador, si bien se introducen
algunas variaciones. La primacfa de la ley resulta tanto de su procla-
mado valor de fuente de primer grado, como de la declarada falta de
validez de las disposiciones de rango inferior contradictorias con otras
de rango superior».

Por lo que se refiete concretamente a los principios generales del
Derecho, el nim. 4 del articulo 1.° dispone que «se aplicarin en de-
fecto de ley o costumbre, sin perjuicio de su cardcter informador del
ordenamiento juridico». Como se ve, les asigna el mismo papel de
medio para suplir las lagunas juridicas que tenfan en el antiguo at-
ticulo 6.°: pero, a diferencia de éste, alude expresamente a «su cardcter
informador del ordenamiento juridico», carcter que, sin embargo,
apatece desconectado y, como en oposicién, a aquella funcién, segin de-
nota la expresién adverbial «sin perjuicio». La Exposicién de Motivos
confirma que los principios generales acttian como fuente subsidiaria
respecto de la ley y de la costumbre: «pero ademds de desempefar ese
cometido, #nico en el que cumplen la funcién auténoma de fuente del
derecho, pueden tener un significado informador de la ley y de la cos-
tumbre»,

A nuestro juicio, la inclusién de los principios generales entte-las
fuentes del Derecho, al lado de la ley y de la costumbre, supone una
confusién que no-deberia haber trascendido a nuestro primer cuerpo
legal, méxime cuando los redactores del nuevo Titulo preliminar no
ignotaban el particularisimo sentido en el que son «fuente» dichos
principios. Como es sabido, la expresién «fuente del Derecho» es una
de las m4s ambiguas de la -terminologiz juridica, por la variedad de
acepciones de que es susceptible. Pero dentro de esta variedad destaca
la acepcién o sentido técnico que mira a las distintas formas de creacién
o positivacién de las normas juridicas. En este aspecto, la cuestién que se
plantea la teorfa de las fuentes es la siguiente: ¢quiénes y c6mo esta-
blecen en una sociedad las notmas juridicas por las que ésta ha de
regirse? Partiendo de este planteamiento, la doctrina llega a la con-
clusién, pricticamente undnime, de que las fuentes del Derecho pueden
reducirse fundamentalmente a dos: la ley y la costumbre. La primers
establecida por el Estado que la exterioriza en un texto fijo de pala-
bras; la segunda establecida por la sociedad a través del uso, que es su
forma de exteriorizacién. :

Cualquiera que sea el concepto que se tenga de los principios gene-
rales del Derecho, es evidente que no son una forma de positivarse las
normas juridicas, es decir, fuente del Derecho en sentido técnico o
formal, como lo son la ley y la costumbte. Si de ellos se puede decir
que son fuente del Derecho, es ddndole 2 este término una significacién
completamente distinta: como raiz o fundamento de donde deriva su
validez intrinseca (racional) el contenido de las normas juridicas par-
ticulares. Asi, por ejemplo, cuando se dice que el Derecho natural (coa
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el que cierta doctrina identifica los principios generales) es fuente del
Derecho positivo; o que los principios generales del ordenamiento ju-
ridico positivo {como los concibe la llamada teoria positivista), son
«fuente» de las normas juridicas particulares que los desenvuelven y
aplican a situaciones especificas. Un sentido semejante tiene la expre-
sién cuando se afirma que los principios generales son fuente subsidia-
ria de la ley y de la costumbre, pues esto quiere decir que, en defecto
de normas establecidas por la ley o por la costumbre, el Juez habrd de
fundar su decisién en los principios generales del Derecho que, de
este modo, vienen a ser la fuente de la decisién judicial. Son, pues,
fuente de aplicacién, no de produccién.

Sin duda, los principios generales del Derecho, en la medida en
que efectivamente informan el ordenamiento juridico, son principios
positivados (2). Pero sus fuentes de positivacién no son distintas de
las que originan las demds normas juridicas; lo que sucede es que la
positivacién de los principios, en la mayoria de los casos, se verifica a
través de la positivacién de las normas juridicas particulares que los
aplican y especifican. Por consiguiente, la positividad de los principios
se infiere o induce de la positividad de las normas generales (leyes,
costumbres) e individuales (sentencias) que los aplican a las relaciones
por ellas reguladas.

Pero esto no impide que algunos principios aparezcan formulados
en la ley (p. ¢j., C. c., arts. 1.101, 1.255, 1.258, 1902 y —en el nuevo
Titulo preliminar— arts. 2°, n. 3, 3.°, n. 2y 7.° ns. 1 y 2), lo cual
no sélo no les quita su cardcter de principios, sino que lo reafirma;
solo que, al aplicarlos el Juez, formalmente aplicard la ley que los pro-
clama. Otros principios estdn tan arraigados en la conciencia colectiva,
que resultan evidentes por si mismos, no siendo necesario esforzarse
en inducitlos del conjunto de las normas legales y consuetudinarias.

Asi, pues, los principios estdn impiicitos en el ordenamiento juri-
dico como su base o fundamento. Y es precisamente su catacteristica
generalidad y abstraccién, muy superior a la de las normas legales y
consuetudinarias, la que hace posible que, bajo su esfera de aplicacién,
caigan multitud de supuestos o casos para los que no existe ley o
costumbre aplicables. Esta virtud o fuetza expansiva de los principios,
gracias a la cual pueden servir para ilenar las lagunas juridicas, es la
que tuvo en cuenta el legislador espafiol al indicar al Juez su aplica-
cién en defecto de ley y costumbre. Pero no hay que engafiarse: los
principios generales del Derecho sélo ptoporcionan al Juez una fuente
remota de inspiracién para la decisién que ha de tomar y un funda-

(2) Sobre la positivacién del Derecho en general, vid. nuestro estudio sobre
«La positividad del Derecho y la vertiente sociolégica de la ciencia juridica»
(Universidad de Granada, Curso MCMLXXI-MCMLXXII, Discurso de Apertura;
esp. pdgs. 20 a 26); y sobre la positivacién de los principios generales, nuestra
comunicacién sobre «La naturaleza de los principios generales del Derechoy», pre-
sentada al VI Congreso internacional de Derecho comparado, Hamburgo, 1962
(Ponencias Espafiolas - Instituto de Derecho comparado, Barcelona, 1962, pégi-
nas 46 y s.).



334 Guillermo G. Valdecasas

mento dltimo en que apoyarla: fijan también un limite a su arbitrio,
garantizando que la decisién no esté en desacuerdo con el espiritu del
ordenamiento juridico. Pero, pot su alto grado de abstraccién, los prin-
cipios no pueden suministrar la solucién exacta del caso, la cual, en
gran medida, habr4 de ser obra de la actividad creadora del Juez.

Indudablemente, de -esta funcién que el Cédigo asigna a los prin-
cipios no puede deducirse que sean una forma o tipo de creacién del
Derecho como lo son la ley y la costumbre. Sin embargo, el articulo 1.°
del nuevo Titulo preliminar, al comprender bajo la misma denomina-
cién o etiqueta de «fuentes del Derecho» a la ley, la costumbre v los
principios generales del Derecho, inducs a pensar que éstos son -fuents
en el mismo sentido que aquéllas. Confusién que seguramente es el
origen de otros dos errores en que.ha incurrido la reforma: conside-
rar que los principios ocupan el dltimo escalén en la jerarquia de las
fuentes; y —como consecuencia de ello— creer que existe contradic-
cién entre la funcién que desempefian como medio de suplir las lagu-
nas juridicas y su cardcter de principios informadores del ordenamiento
juridico.

Segtin confiesa la Exposicién de Motivos, «con el caricter de fuente
se enuncian, de manera jerdrquica, la ley, la costumbre y los principios
generales del derecho». Como, por otro lado, se reconoce en los princi-
pios «su catdcter informador del ordenamiento juridico», resulta un con-
trasentido subordinarlos a las leyes y costumbres por ellos informadas.
Esta consecuencia no se habtia producido si se hubiera tenido plena
conciencia de que los principios generales son fuente en un sentido radi-
calmente distinto de la ley y la costumbre ; pero, ademés de esto, ha sido
posible porque se ha confundido el tema de la jerarquia de las fuentes
con el de la funcién supletoria que desempefian los principios.

La jerarquia de las fuentes del Derecho tiene por finalidad resolver
el posible conflicto entre normas contradictorias dentro del ordena-
miento juridico. A este efecto se establece una jerarquia entre las nor-
mas, con arreglo a la cual la norma de rango superior deroga o priva
de eficacia a la notma contradictoria de rango inferior. Uno de los
criterios que pueden adoptarse para la ordenacién jerdrquica de las
normas es el que toma en consideracién el tipo de fuente que las ha
originado (jerarquia de las fuentes). Tal es el criterio que sigue nuestro
Cédigo civil al proclamar la supremacia de la ley sobre la costumbre
(antiguo art. 5 y nuevo att. 1, n. 3) y el que se aplica al fijar el orden
jerdrquico de las disposiciones estatales {Leyes fundamentales, Leves
ordinarias, Decretos-leyes, Decretos, etc.) (3).

Ni que decir tiene que los principios generales del Derecho quedan
fuera de la jerarquia de las fuentes por la sencilla razén de que no
son fuente de produccién o creacién. Pero, ademds, porque, en buena
légica, no puede, o no debe existir contradiccién entre los principtos

{3) Otro criterio es, por ejemplo, el qué para resoiver la contradiccién entre
normas cuyas fuentes scn del mismo rango, atiende al tiempo de su aparicidn,
dando la preferencia a la mds reciente: «lex posterior derogat priori».
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‘informadores del ordenamiento juridico v las normas particulares (leyes
'y costumbres) por ellos informadas. Y, si tal contradiccién existiera, es
decit, si una ley o una costumbre infringiera un principio de Derecho
natural, u otro principio bésico del ordenamiento positivo, el conflicto
deberia decidirse a favor del principio general, superior por su propia
‘validez o fuerza intrinseca.

Tampoco se debe confundir la jetarquia de las fuentes con la fun-
cién supletoria de ciertas normas juridicas y, concretamente, con la
que se asigna a los principios generales para suplir las lagunas juridicas.
Que ciertas normas sean supletorias de otras (p. ej., el Derecho general
respecto del Derecho especial), no significa que sean de rango inferior;
la jerarquia depende del tipo de fuente en que se manifiestan las normas
'y, en este aspecto, la norma supletoria puede ser de igual, supetior o
inferior rango a la norma suplida (4). Pero los principios generales
estdn fuera de la jerarquia de las fuentes, y el hecho de que se apliquen,
como Derecho supletoric en defecto de ley o costumbre, no supone
.subordinarlos jerdrquicamente a estas dltimas. La funcién supletoria de
los principios se basa en su condicién de principios fundamentales, infor-
madores del ordenamiento juridico, que los coloca virtualmente por en-
cima de las normas particulares legales o consuetudinarias. Lejos de
existir oposicién entre la aplicacién supletoria de los principios y su
.cardcter informador del ordenamiento juridico, aquélla es la lgica con-
secuencia de este cardcter. Lamentablemente el articulo 1, n. 4 dice lo
contrario: «Los principios generales del derecho se aplicardn en defecto
de ley o costumbre, sin perjuicio de su caricter informador del ordena-
‘miento jutidico.»

La consideracién de los principios generales como una fuente autd-
noma del Derecho es también, probablemente, la causa de una imper-
feccién sistemética del nuevo Titulo preliminar, en la que no incurria
el Titulo derogado. Nos referimos a la ausencia de un tratamiento
unitario de los distintos medios que se proponen para suplit las lagunas
juridicas v, sobre todo, a la falta de determinacién del orden en que
han de aplicarse dichos medios. El antiguo articulo 6.°, que no men-
.cionaba la jurisprudencia ni la analogia, era consecuente al remitir al
Juez directamente a los principios gencrales, en defecto de ley o cos-
tumbte. Pero el nuevo Titulo, ademds de disponer expresamente la
.aplicacién analégica de las normas juridicas (art. 4, n. 1), reconoce que
la jurisprudencia (esto es, la doctrina que de modo reiterado establezca
el Tribunal Supremo) complementari el ordenamiento juridico (art. 1,
n. 6). Ante estas posibilidades que se abren para suplir las lagunas
juridicas, es evidente que el Juez, antes de acudir a los principios gene-

(4) Sin embargo, por lo que respecta a la costumbre, el Cédigo, en principio,
Jle reconoce validez sélo como supletoria de la ley (antiguo art. 6 y nuevo
art. 1, n. 3), de donde se sigue que en ella concurren simultdneamente su caricter
.supletorio de la ley y su inferioridad jerdrquica respecto de la misma. Pero este
_principio no deja de tener excepciones, pues hay preceptos legales que son suple
torios de la costumbre (p. ¢j. C. c., arts. 591, 1.496 y 1.599).



336 Guillermo G. Valdecasas

rales del Derecho —superlativamente abstractos—, tratard de ver sit
existe doctrina jurisprudencial aplicable al caso controvertido y, si no-
la hay, intentard todavia la aplicacién analégica de otra norma juridica:
que regule un caso semejante. Es decir, que el orden de aplicacién de-
las normas juridicas, en lugar de ser el que se desprende del art. 1.°,.
ns. 3 v 4 (ley, costumbre, principios generales), deberia ser el siguiente:
ley, costumbre, docttina jurisprudencial, analogfa, principios generales.

del Derecho (5).

(5) Todos los Cddigos que proponen la analogia, ademds de los principios,.
para lenar las lagunas juridicas, remiten a ella antes que a los principios. Como-
ejemplo mas reciente tenemos ¢} art. 12 (ap. 2) de las Disposiciones preiiminares
del vigente Cédigo civil italiano: «Se una controversia non pué essere decisa con
una precisa disposizione, si ha riguardo alle disposizioni che regolano casi simili
o materie analoghe; se il caso rimane ancora dubbio, si decide secondo i principi
generali dell'ordinamento giuridico dello Stato». Férmula esta iltima que ha
sustituido a la tradicional de «principi generali di Diritto».



