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I. IDEAS GENERALES (*)

Se van a cumplir proximamente dos afios de la publicacion del
Decreto de 31 de mayo de 1974 que aprobo el Texto articulado del
Titulo Preliminar del Codigo civil y corond, de esta manera, el proceso
de reforma que se inici6 con la Ley de Bases de 17 de marzo de 1973 (1).
Puede, pues, ser hora de hacer un nuevo y pequefio examen de alguna

(*) Con el titulo general Las reformas del Cédigo civil de 31 de maye
de 1974 y 2 de mayo de 1975, he explicado en el presente afo académico
un Curso monografico del Doctorado, en la Universidad de Bilbao. De él
ha formado parte este trabajo. Al corregir pruebas he llevado a cabo un

pequenio proceso de actualizacidn. |
(1) Ruiz VapivrLo, Enrique: Comentarios a la Ley de Bases para la

modificacion del titulo preliminar del Cédigo civil. “Revista General del
Derecho”, nims. 345, 346 y 347. 1975,

3
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de sus realizaciones, en comprobacién de cual sea o pueda ser, en un
futuro inmediato, el auténtico ritmo de la nueva ordenacién, teniendo
en cuenta que una norma so'o puede ser defimtivamente enjuiciada en
su verdadero “habitat”, es decir, dentro de la vida social para la que
nacio, con su complicado entramado, sus opuestos intereses, sus dificul-
tades y sus inevitables relieves. Mientras tanto sélo seran posibles sim-
ples y provisionales conjeturas y vaticinios sobre sus zonas de acierto
y sus zonas de error, sobre sus aspectos positivos y sobre los «ué
lo sean negativos. Una ley, en su fase de previgencia tinicamente es
un proyecto de ordenacion que soélo se hace realidad legislativa cuando
vive y se realiza juridicamente en la Comunidad.

Por otra parte, la suerte de un precepto o de un conjunto de pre-
ceptos depende esencialmente de los siguientes factores: 1.2 De su
propio contenido y finalidad. 2.° Del ambiente en el que van a ser apli-
cados, de donde se deduce que el legislador debe buscar imprescindi-
blemente, a la hora de dar nacimiento a una norma, la presencia de
una adecuada temperatura social, de un “clima” apto para su acep-
tacion (2). En este sentido, no son dificiles de encontrar ejemplos de
obras literarias, de 1deas politicas o incluso de normas juridicas cuyo
espectacular triunio o fracaso hay que atribuir mas que a sus propias
y especificas virtudes o defectos a la favorable o desfavorable acogida

que tuvieron y en el que, en muchas ocasiones, influyé mas el elemen-
to puramente emocional que el racional. 3.° De la mentalizacion vy

predisposicion de quienes han de aplicarlos, entendida la expresion
en su sentido mas amplio, aunque referida especialmente a los técnicos
del Derecho: Abogados y Jueces, incidiendo en este caso factores
racionales, técnicos y emocionales, y 4.° De la precisién terminoldogi-
ca de la Ley y, en su caso, de la existencia de los instrumentos com-
plementarios que sean imprescindibles, o al menos convenientes, para
su efectiva y posterior realizacion (3).

Sobre estas ideas iniciales nos aprestamos a llevar a cabo este

trabajo en el que, como facilmente puede deducirse del sumario, que-
remos, en primer lugar, plantear, en general, el problema de la signi-
ficacion y valor de las fuentes del Derecho, tan extensamente debatido

en la doctrina cientifica (4), aunque referido principalmente a su pro-

(2) Ruiz VabiLro, Enrique: Algunas ideas sobre una posible nueva
estructuracion del Cédigo penal. “Revista General de Legislacién y Juris-
prudencia”’, julio 1974. :

(3) Asi sucedid con la llamada Ley de Vagos y Maleantes de 4 de
agosto de 1933 y posteriormente con la Ley de 4 de agosto de 1970 de
Peligrosidad y Rehabilitacion Social y también, aunque en menor medida,
coen la de 28 de noviembre de 1974 al no crearse o no hacerlo con la ex-
tension suficiente, los Centros complementarios indispensables para la
efectividad de las llamadas medidas de seguridad.

(4) CAsTRO Y BRAVO, Federico: Derecho civil de Espana. Parte Ge-
neral, Tomo I, Libro Preliminar; HERNANDEZ GIL, Antonio: Metodologia
de la Ciencia del Derecho, vol. I: Las concepciones y los métodos juridi-
cos tradicionales. El proceso de su revision. Vol. II: Algunas corrientes
generales del pensamiento. El estructuralismo y la ciencia juridica. Vo-
lumen III: Nueva evolucion de las posiciones y direcciones metodolégicas.
La tensién formalismo-antiformalismo. Pluralismos.
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yeccion practica, esto €s a la repercusion directa e inmediata que haya
de tener sobre la realidad a la que se proyecta; pretendemos despueés
examinar la reforma del Titulo Preliminar en funcion de estas nusmas
consideraciones, es decir, bajo el prisma de lo que de ella cabe esperar
en razon de los principios que la inspiran y naturalmente de su propio
contenido, tratando de descubrir si de su aplicacion es presumible
aguardar una transformacion, mas o menos profunda, y en qué senti-
do, de la vida juridica espafiola. En tercer lugar recogeremos el resul-
tado de una encuesta llevada a cabo con unos quinientos profesionales
del Derecho (Magistrados, Jueces y Abogados), en orden a lo que
para ellos ha significado, en sus respectivas vivencias juridicas, la
reforma, para acabar el estudio con unas consideraciones criticas, en
forma de conclustiones.

IEn cualquier caso y con caracter previo, debemos recordar una
serie de datos que, a mi juicio, son ciertamente importantes y que

guardan estrecha relacion con nuestro estudio: 1.2 Que los retoques
parciales de un Ordenamiento han de hacerse sin perder de vista el

conjunto al que sirven los preceptos aislados que se reforman. 2.9 Que
no es clerto o, al menos, que no es totalmente cierto que el Titulo Preli-
minar del Cddigo civil, tenga un valor general y extensible a todo el
Derecho positivo (5). 3.2 Que el Derecho sustantivo, el procesal y el
organico, de ninguna manera pueden concebirse como instituciones
autonomas e independientes, sino como simples vertientes o ramas
de un mismo y unico tronco. Hablar de las fuentes del Derecho, en
cuanto tema que en gran medida pertenece a la filosofia juridica o
del problema de la adopcion, como institucion rejuvenecida del Dere-
cho de familia, por poner dos ejemplos relativamente distantes entre si,
sin conocer al mismo tiempo como se van a hacer sustantiva y proce-
salmente realidad, es visionar fragmentaria y por tanto artificialmente
el Derecho. En el primer caso, st el Codigo civil mncluye la jurispru-
dencia, de una manera mas o m2nos directa y mas o menos afortunada,
que de ello hablaremos mas adelante, como fuente del Derecho, sera
decisivamente importante para emitir una opinion conocer cuantas
instancias existen y cual es la verdadera naturaleza de cada una, cémo
estan organizados los Juzgados y Tribunales, que asuntos van a tener
acceso a la casacion y por supuesto, y con caracter previo, que ha de
encnderse nor iurisprudencia. Por ello s1 tuviera que responder a la
pregunta: Qué tipo de poderes han de concederse a los Jueces y Tri-
bunales y qué extension e intensidad ha de atribuirse a los mismos, no
podria hacerlo sin conocer la concreta organizacion judicial a la que
el consultante se refiriera y el sistema de recursos y, naturalmente, sin

(5) Las dificultades de unificar, por ejemplo, el tratamiento de las
normas civiles y penales son insalvables. La consideracion de la analo-
gia, en al titulo preliminar, a nivel de Derecho penal, no me parece acer-
tada. Una cosa es aque el legislador —y el Juez— no pierdan de vista la
sustancial unidad del Derecho (el ordenamiento juridico es como un edi-
ficio en el que cada pieza se apoya en las demas y simultidneamente las
sirve de apoyo) y otra que se pueda crear una teoria general que englobe
todas sus partes.
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precisarse anticipadamente la posibilidad o no de que tales poderes
fueran controlables o revisables por los Tribunales superiores y en qué
medida lo fueran. En el supuesto del tema de la adopcion seria fun-
damental indagar qué tipo de proceso ha de utilizarse para conseguir
la declaracion judicial de adopcién, si un juicio declarativo (y en su
caso de qué grupo), un incidental, un acto de jurisdiccidén voluntaria, etc.
y que recursos habrian de caber contra las resoluciones y si una vez
denegada la adopcion solicitada cabria o no una nueva solicitud en este
sentido (6). Es por ello por lo que los estudios juridicos unilaterales y
referidos exclusivamente a uno de los muchos angulos de visidon en
que pueden ser contemplados, ofrecen, a nuestro juicio, serios incon-
venientes y finalmente, 4.° Que el Derecho, cumpliendo mejor o peor
su finalidad es absolutamente inevitable. Querer suprimir el Derecho
es como pretender eliminar la Medicina. Puede ponerse en duda, dice
Hernandez Gil (7), la entidad cientifica del saber juridico, mas no
cabe llegar a la negacion rotunda ni, en ningun caso, podria radicar

e

(6) GUTIERREZ DE CABIEDES, Eduardo: Estudios de Derecho procesal,
EUNSA, pag. 59: La funcién del Derecho procesal en la vida judiecial.
Fspecialmente pags. 104 y ss. Conclusiones: 1) La funcidn jurisdiccional
es una funciéon autonoma y creadora de derecho en cuanto que el derecho
declarado en la sentencia es algo siempre concreto e imparable. 2) El
juicio jurisdiccional tiene como antecedente necesario un iuicio abstracto
de valor normalmente recogido en el mandato de la ley y las demas fuen-
tes del Derecho que el juez no puede desconocer. Precisamente lo especi-
fico de la funciéon jurisdiccional es el paso mediante el proceso, y sobre
todo en la resolucién que lo termina, del mandato genérico de la ley al
individualizarlo en la sentencia. 3) La vinculaciéon del juez ante las leves
es muy distinta, segin los casos en fuerza y grado. Hay leyes que estan
dirigidas directamente a los tribunales y de un modo inexcusable les
vinculan inmediatamente y otras dirigidas a los sujetos privados que
s0lo serviran de pauta a los jueces en cuanto se deduzcan en juicio. 4) Lo
especifico de la aplicacion judicial del Derecho es la realizacion de la
justicia en el caso concreto, lo que sin duda es uno de los campos mas
importantes en la construcciéon de la justicia en si misma considerada.

A mi juicio, las normas juridicas en cuanto al grado de vinculacién
que tienen, pueden clasificarse asi: 1.° Normas que se imponen inexcu-
sablemente, estableciéndose unos o6rganos especificos para hacerlos cum-
plir ¥y unas sanciones para los supuestos de incumplimiento. En general,
las contenidas en el Derecho penal (con algunas excepciones), en el Dere-
cho administrativo, en el Fiscal, muchas del Derecho laboral, ete.... 2.0)
Normas que se establecen con cariacter obligatorio, pero cuya efectivi-
dad depende de la voluntad de sus beneficiarios (los llamados delitos se-
mipublicos, muchas normas de Derecho arrendaticio especial, del Dere-
cho laboral, ete.) y 3.°) Normas que establecen un sistema subsidiario
para cuande los interesados no regulen los supuestos que aquellos con-
templan (la mayor parte de las disposiciones contenidas en los Cédigos
civil y de comercio). Insertar la norma o normas objeto de estudio en
cada uno de estos apartados me parece esencial a efectos de enjuiciarlos
y aplicarlas.

Las disposiciones en las que Estado ofrece alguna ventaja o beneficio
a los particulares si éstos actian de determinada manera, constituyen,
en mi opinién, ofertas estatales de convencién; por ej., las que se contie-
r.en en los Planes de de desarrollo puramente indicativos.

(7) HERNANDEZ GIL, Antonio: Juristas espaiioles de niestro tiempo,
pag. 13. Org. Sala Editorial. B
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la base de la negacion del derecho, donde la sitia Kirchmann. La
variabilidad del objeto que se simboliza en la expresion “tres palabras
rectificadoras del legislador y bibliotecas enteras se convierten en
basura’, solo se da si se consideran como objeto unico de la ciencia
juridica las leyes contenidas en un determinado ordenamiento, que,
en etecto, son modificables. Por lo pronto, la variabilidad predicable
de las leyes no alcanza en igual proporcion al derecho mismo y posi-
blemente hay mayor continuidad en el pensamiento juridico y en sus
encarnaciones institucionales que en otras muchas facetas del pensa-
miento humano, cientifico y cultural.

Pero aun identificando Derecho con ordenamiento juridico posi-
tivo del que es siempre predicable su esencial modificabilidad, hay que
seguir afirmando de €l su caracter de imprescindible.

II. LAS FUENTES DEL DERECHO.

Fieles al proposito que nos anima prescindiremos, en lineas gene-
rales, de consideraciones historicas y filosoficas, partiendo de la palabra
fuentes en el sentido de tormas de originacion del Derecho posttivo,
esto es, siguiendo al Profesor Castro (8), entenderemos por tales las
fuerzas sociales que determinan legitimamente, dentro de una orga-
nizacion juridica, los distintos tipos de normas que para ella consti-
tuyen el Ordenamiento juridico. De acuerdo con esta idea ha de
hacerse la correspondiente clasificacion técnica de las distintas dispo-
siciones y establecerse la respectiva categoria. A su magistral expo-
siC10n nos remitimos expresamente para evitar una innecesaria prolon-
gacion de este apartado.

Digamos de 1nicio, insistiendo en nuestras anteriores afirmaciones,
algo muy sabido y generalizable a la mayor parte de las instituciones
juridicas, esto es que el problema de las fuentes del Derecho no
puede aislarse del conjunto al que pertenece. En efecto, establecidos
para una organizacion social y un tiempo determinado las “fuerzas
sociales con facultad normativa creadora’ en frase del Profesor Cas-
tro, surgira, desde ese momento, el problema de como han de ser
aplicadas esas normas, lo que, a su vez, conllevara la importante cues-
tion de como han de interpretarse, puesto que la norma, no hace
falta decirlo, nace para vivir y esa vigencia solo se consuma con su
aplicacion judicial o extrajudicial, despues de conocido su sentido y
alcance. De donde, fuentes, interpretacion y aplicacién, proceso y orga-
nizacion judicial y con ellas, el problema del método, forman una
inseparable e indestructible unidad.

A nuestro juicio, las unicas fuentes, las unicas al menos que me-
recen, en sentido real, ese nombre en nuestro Derecho, son la ley
y la costumbre. I.a primera, como senala el Profesor Garcia Valde-
casas (9), establecida por el Estado, que la exterioriza en un texto

(8) CASTRO Y BRrAVO, Federico: Ob. cit.,, pag. 267.
(9) GARCIA VALDECASAS, Guillermo: Los principios gencrales del De-
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fijo de palabras; la segunda, establecida por la sociedad a traves del
uso que es su forma de exteriorizacion. Aunque a su lado se citan
otras varias posibles fuentes (10), entiendo que a las mismas ha de
concedérselas un valor instrumental, =n el sentido ‘de constituir
medios de mterpretacion o descubrimiento de las verdaderas tuentes,
lo que no significa restarles autoridad y categoria. Si el Derecho
positivo, como sefiala el Profesor Albaladejo (11), es un conjunto d.
normas, el poder de establecer éstas lo pueden tener diversos orga-
nismos o fuerzas sociales y el que lo tenga sera fuente material de
Derecho en cuanto que, al establecerlas da origen al Derecho. De
todo ello, creemos que se deduce, sin mas, la dificultad, que luego
examinaremos mas despacio, de considerar como fuente a los prin-
cipios generales del Derecho porque de ellos no puede decirse que
deriven de ningan o6rgano, salvo que se entienda que se identifican
con el poder creador del Juez (lo que no nos parece acertado, al
menos, dicho asi, de manera absoluta). Los principios generales del
Derecho no son otra cosa, a nuestro juicio, que la conjuncion armo-
nica de las leyes y las costumbres, esto es, los principios generales
son el espiritu del Derecho, la quintaesencia de la ordenacion juridi-
ca, lo que se obtiene destilando las normas legislativas y consuetu-
dinarias a la luz de un ideal de justicia colectivo. En otras palabras,
a mi entender, en todo ordenamiento hay normas tipicas (las que
estan explicitas en el Ordenamiento, bien a traves de las leyes o de
las costumbres y atipicas (las que se obtienen implicitamente de aque-
llas) constituyendo estas altimas los llamados principios generales del

Derecho.

1. SU SIGNIFICACION

Creemos que esta, en definitiva, claro lo que son y significan las

fuentes del Derecho: Son los mmstrumentos aptos para crear Derecho y
representan y garantizan el orden, la seguridad y un cierto equilibrio

social (no la justicia, cuya plasmacion normativa no se obtiene por el
simple hecho de establecer unas fuentes u otras, sino por un doble
proceso de legitimacion sustancial y formal ,al que lucgo nos reteri-
remos). Materialmente son fuentes, como ya hemos dicho, aquellas
fuerzas o instituciones que en cada momento y lugar estin legitimadas
para crear Derecho. Estas fuerzas estan constituidas, como se sabe, por
el Estado y el Pueblo que establecen o pueden establecer Derecho posi-
tivo a través de leyes, el primero y de costumbres, el segundo, dando
origen a las normas legislativas y consuetudinarias, respectivamente.

Fllo no ohsta para que a su lado, como tambien hemos sehalado

recho en el nuevo titulo preliminar del Codigo civil. ANUARIO DE DERECHO

CiviL. Tomo XXVIII, fase. II, 1975, pag. 332.
(10) CAsTRO Y BRAVO, Federico: Ob. cit., pags. 272 y 273.
(11) ALRALADEJO GARCiA, Manuel: Derecho civil. 1. Introduccion y

Parte General. Introduccién y Derecho de la Persona. 3.2 ed., 1975 Lib.
Bosch, pag. 3.
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con anterioridad, se hable de otras reales o aparentes fuentes de De-
recho, es decir, de otras fuerzas sociales capaces de crear Derecho
y por tanto de otros modos o formas distintas de manifestacion, aun-
que nosotros entendemos que estas fuerzas sociales distintas del Esta-
do y del Pueblo no crean realmente Derecho, sino que se limitan a po-
ner en acto normas que existen en potencia de la forma que antes
pretendimos explicar.Asi, pueden serlo los Tribunales a traves de sus
sentencias (el Tribunal Supremo y las Audiencias o solo aquel), las
decisiones de ciertas camaras, Sindicatos, Corporaciones, etc., las opi-
niones de los jurisconsultos, etc., etc. (12). En este sentido, el tema
pudiera ser objeto de un doble estudio a través de cudles sean y cua-
les deberian ser las fuentes del Derecho.

Ciertamente que el problema tiene en su misma base unos perfiles
muy especiales y muy trascendentales, ya que por mucho que nos es-
forcemos en decir lo contrario y hasta en creérnoslo, solo hay prima-

riamente una fuente de Derecho que es la Ley, porque el valor, la
significacion y la jerarquia de todas las demas: costumbre, jurispru-

dencia, doctrina cientifica, etc., dependen, en ultimo téermino, de la Ley.
Si la jurisprudencia va a integrarse de alguna manera entre las fuen-
tes del Derecho, si la costumbre tiene, a partir de la reforma del Titulo
Preliminar, un mayor dmbito en cuanto a su concepto y unos perfiles
relativamente nuevos, habra sido a consecuencia de un mandato legis-
lativo. Es mas, también cuando la costumbre precede a la Ley [tanto
en el Codigo civil, cuanto como sucede en el Derecho especial de Na-
varra, en la que goza de una posiciéon verdaderamente privilegiada (13)],
tal preferencia se produce por la voluntad legislativa. Esta afirmacion
va implicita en el propio concepto: Dice el profesor Marin Pérez (14),
que son fuentes formales las dotadas de fuerza de obligar por mandato
del ordenamiento legislativo: Luego sélo en tanto en cuanto exista
este mandato seran fuentes. Naturalmente que ello no es obice para
aminorar la importancia del tema de la determinacion de cuales hayan
de ser las demas fuentes y del grado de extension que haya de conce-
derse a cada una.

De todo ello se deduce la trascendencia, primero metajuridica y
después constitucional, que tiene el problema de las fuentes del Dere-

- L bl p—

(12) BoONET RAMON, Francisco: Concepto ¥ Fuentes del Derecho civil.
“Anales de 1la Universidad de Barcelona 1940”; CASTAN TOBENAS, José:
Teoria de la aplicacion e investigacién del Derecho (“Metodologia y técni-
ca operatoria en el Derecho privado positivo™). Madrid, 1947; CASTAN To-
BENAS, José: La formulacién judicial en el Derecho. Madrid, 1954; CASTAN
ToBENAS, José; Derecho civil espaiiol, comiin y foral. Tomo I, Introduccion
v parte general, vol. I. Ideas generales. Teoria de la norma juridica. 11.%
ed. revisada y puesta al dia por José Luis de los Mozos, pag. 397. Reus,
Sociedad Anénima, 1975; RODRIGUEZ-ARIAS, Lino; Concepto y fuentes del
Derecho civil espaiiol, 1956; VALLET DE GOYTISOLO, Juan: Plenitud y equi-
librio sensorial en las antiguas fuentes del Derecho foral. ANUARIO DE DE-

RECHO CIiviL, 1970, pag. 459.
(13) Leyes 2 a 8 de la “Compilaciéon del Derecho civil foral de Nava-

rra’, de 1 de marzo de 1973.
(14) MARIN PEREZ, Pascual: Intreduccion a la Ciencia del Derecho.

3.2 ed. Ed. Tecnos. Madrid, pag. 51.
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cho en general y especialmente el de la formacion de la Ley. Si tene-
mos en cuenta que el poder es a la legitimidad formal y material, lo
que la posesion es al Derecho, habra que decir que la Ley solo se le-
gitima sustancial y realmente cuando es producto de la Justicia y
emanacion de la voluntad popular (15), en cuanto que sus creadores
han de ser sus auténticos representantes, en cuyo supuesto la dico-
tomia Ley-Estado por una parte y Costumbre-Pueblo por otra, pierde
agresividad, distancia y oposicidn, ya que si quienes hacen las leyes
llevan a ellas las profundas convicciones del pueblo, porque son pueblo
hecho legislador, la comunidad vera en la Ley no otra cosa que su
propia voluntad dirigida a la Justicia, hecha norma (16). De ahi la
importancia que este dato cronoldgico y sustancialmente prioritario,
ha de tener en un enfoque general del problema (17). Si no se consigue
romper el enfrentamiento de la norma estatal con sus dstinatarios, la
paz social sera una quimera. Mientras éstos vean constantemente en la
Ley no un instrumento de la justicia y del bien comun, sino un ins-
trumento de presion y vencimiento del que manda hacia el que tiene
que obedecer y por tanto hacia grandes sectores de la sociedad (el Co-
digo penal defendiendo a ultranza las formas mas rabiosamente indi-
vidualistas de la propiedad de manera muchas veces exagerada (18),
el Codigo civil que contempla muchas situaciones desfasadas y con so-
luciones no adecuadas, una Ley de Sociedades Andnimas muy poco
social, etc., etc.), nada se habra adelantado v la vida social juridica-
mente hablando no sera otra cosa que un forcejeo entre norma y stb-

(15) En otro trabajo he tratado superficialmente el problema que
plantea la existencia de una voluntad popular contraria a los principios de
justicia, seguridad y bien comuUn. RuUiz VADILLO, Enrique: Algunas ideas
sobre una posible nueva estructuraciéon del Cédigo penal, cit.

(16) Diaz, Elias: Fstado de Derecho y Sociedad democrdtica. 5.2 ed.,
Madrid, 1973; SANCHEzZ DE LA TORRE, Angel: Orden juridico u derechos
humanos, “Revista General de Legislaciéon v Jurisprudencia”. Noviembre,

1975: Si la libertad es el objetivo final del Derecho, el orden es el objetivo
mediato del mismo, dado que éste trata de la convivencia pacificamente or-

ganizada. .

(17) CAsTAN VAZQUEZ, José Maria: Notas para la historia de la re-
forma del titulo prelimimar del Codigo civil, “Documentacién Juridica”.
Octubre-diciembre. 1974. El titulo preliminar, dice, desborda el puro De-
recho civil para afectar a todo el ordenamiento juridico e incluso contiene,
al decir de algunos autores, una vertiente constitucional. Del rango e im-
portancia del titulo preliminar se deriva asi el alcance y la trascenden-
cia de su reforma que son puestos de relieve por el propio legislador, en
la Exposicion de Motivos del Decreto de 1974 cuando. después de recordar
otras modificaciones parciales, hechas a lo largo de los anos, del Cédigo
civil, observa que “de todas las reformas. ninguna puede compararse en
importancia v entidad a la ahora producida.

El art. 2.0 del cap. I del Decreto legislativo italiano de 14 de septiem-
bre de 1944 dice: “Leyes. La formacién de las leves v la emanacién de los
actos de Gobierno que tengan fuerza de lev, seran disciplinadas por leyes
de caracter constitucional”; HERRERO DE MINON: Aspectos constituciona-
les del muevo titulo preliminar del Cédigo civil, “Revista de Estudios Po-
liticos”, nim. 18, noviembre-diciembre, 1974.

(18) RobrRfGUEZ DEVESA. José Maria: Derecho penal espaiiol. Parte
General y Parte Especial. 1976 v 1975. respectivamente.



Valor y significacion de las fuentes del Derecho 73

dito; aquélla intentando siempre imponerse, sin conseguirlo del todo
nunca y éste luchando constantemente por burlarla hasta donde le es
posible (pensemos en las leyes fiscales y en su correspondiente frande).

Pero esta 1dea de preferencia de las normas estatales es absoluta-
mente compatible con la aceptacion de un beneficioso pluralismo en
cuanto a las fuentes y también con una construccion lo mas perfecta
posible de un sistema coherente de jerarquia que busque, y hasta donde
es humanamente posible consiga, un real equilibrio social, y lo es igual-
mente con el establecimiento de unas bases interpretativas que permi-
tan al juzgador, dentro de un sustancial respeto a la Ley, el encuentro
de formulas armonicas de adecuacion de las normas a la vida, a esa
vida que es sustancia y justificacion del Poder. De la naturaleza y
extension de estas limitaciones dependera precisamente el caracter y
los perfiles del Estado que de ellas derive.

Es por todo ello por lo que esta parcela ha de ser cuidada y aten-
dida con muy especial atencion, de tal manera que si1 la ordenacion de
las fuentes del Derecho y el sistema complementario de interpretacion
y aplicacion de las normas no tiene inicialmente una justificacion ra-
cional y subsidiariamente emocional, st la estructura de las mismas no
responde a unas exigencias sociales prioritarias (es decir, razén en el
Poder, emocion y sentimiento, ademas de razon, en el Pueblo), nos
encontraremos antes o después, mas bien antes que después, con un
divorcio mas o menos total entre norma y realidad y con un quebran-
to del equilibrio espiritual del Juez que descubre, cuando esto aconte-
ce, la distancia que media entre los preceptos que tiene que aplicar
por una parte v la justicia (que tiene siempre un cierto sentido rela-
tivo) y las circunstancias sociales existentes con sus correspondientes
exigencias por otra, de tal manera que ni aun corrigiendo las normas
(ue tiene que aplicar hasta donde juridicamente puede, llega a la so-
ciedad en la que vive y a la que sirve, con lo que se produce una doble
y peligrosa ruptura: Del Derecho positivo con el Derecho judicial y
de uno y otro con la realidad social para la que el Derecho ha nacido
y vive. La practica demuestra, sin necesidad de nuevas consideracio-
nes, que cuando esto sucede, en cualquier naciéon y en cualquier época,
los Jueces y Tribunales en sus resoluciones se lanzan por caminos ab-
solutamente imprevisibles (19), de tal manera que las resoluciones
judiciales se acercan mas al espiritu y a la letra de las leyes, cuanto
mas cerca estan éstas de la Justicia y del sentimiento legitimo y ge-
neral de la Comunidad.

Creemos, en conclusion, que todo ello es consecuencia de una idea
hasica e innegable: Que el Derecho esta ineludiblemente proyectado
hacia la ordenacion de la vida desde un punto de vista social. conside-
raciéon que aun teniendo un cierto caracter de consustancialidad con el
concepto mismo del Derecho, adquiere hoy un especial y acentuado re-

(19) As{ sucedid en la Ley de Pesca, con penas injustificadamente gra-
ves: en los delitos de abandono de familia; en los delitos contra la propie-
dad, al menos en varias de sus modalidades, etc.; DiEz PicAazo, Luis: Expe-
riencias juridicas y teoria del Derecho. Ed. Ariel.



74 Enrique Ruiz Vadillo

lieve (20), hasta el punto de insistirse mucho en una expresion, *50-
cializacion del Derecho”, que solo cobra verdadero significado cuando
se la toma como prevalencia de los intereses comunes sobre los par-

ticulares.

2. PoSICIONES DOCTRINALES MAS DESTACADAS

Para intentar conseguir una vision general de la situacion que, en
este orden de cosas, mantiene actualmente nuestro Codigo, pretende-
mos exponer muy brevemente aquellas orientaciones doctrinales que
por su arraigo y significacion nos han parecido mas representativas, a
fin de ilustrarnos sobre la posicion que segin cada una de ellas, deba
ocupar el jurista y especialmente el Juez en la trascendental tarea de
recrear la norma en ese instante, definitivamente importante, de apli-
carla al caso debatido. |

No se trata, pues, de hacer un estudio individualizado (21),
sino, mucho mas sencillamente, de traer a colacion una muy esque-
matica referencia de aquellas direcciones metodologicas que hemos
creido mas interesantes para examinar, dentro del tema que nos ocu-
pa, las consecuencias de cada una de estas posiciones en general y en
especial a la luz de la reforma del Titulo Preliminar de nuestro Co-
digo civil.

A. Normativismo legalista. Jurisprudencia de conceptos. Positi-
vismo.—Todas las teorias que, de alguna forma, hacen coincidir de ma-
nera mas o menos absoluta, Derecho y norma, reduciendo a su vez
todas las normas a la Ley, no cabe duda de que de alguna forma estan
minimizando la trascendencia del Derecho, pero es también paralela-
mente indudable que con ello estan poniendo de relieve algo que es
incuestionablemente cierto: Que el Derecho positivo tiene su base de
sustentacion en la Ley y que aun en aquellos casos en que ésta remite
a otras reales o pretendidas fuentes (costumbres, usos sociales, juris-
prudencia, principios generales, conciencia del juzgador, opinion de
los jurisconsultos, etc.) no deja de estarse manifestando la presencia
prioritaria de la normal legal.

La doctrina que mantiene esta direccion es, logicamente,, como ya
vimos, la que prima en los Ordenamientos juridicos. En este sentido

dice el profesor Castdn (22) que el método clasico o tradicional, lla-

(20) TERNANDEZ MARTIN-GRANIZO, Mariano: Lo social y el Derecho
orivado, “Anuario de Filosofia del Derecho. Tomo XII1, 1967-68. I.N.E.J.;
HERNANDEZ GIL, Antonio: Derecho de obligaciones, I, Madrid, pag. 233;
Plan de Desarrollo Econémico y Social: Factores humanos y sociales del
desarrollo. Separata, pags. 34 y 35: El conjunto del dispositivo econémico
e institucional del Plan aspira a ser un desarrollo técnico, efectivo y pon-
derado de la idea de justicia social; RECASENZ SICHES: Vide humana, So-

ciedad iy Derecho. México, 1941.
(21) HERNANDEzZ GIL, Antonio: Metodologia de la Ciencia del Dere-

cho, cit.

(22) CAsTAN ToBeRAs, José: Teoria de la aplicacién e investigacion
del Derecho, cit.; BELTRAN DE HEREDIA, Pablo: Reflexiones en torno al
método juridico, “Revista de Derecho Privado”. Septiembre, 1961; BONET
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mado también logico, constructivo o de la jurisprudencia conceptual,
responde a esta sencilla idea basica: Todo el Derecho esta contenido
en la Ley y la interpretacion de ésta debe proponerse buscar la volun-
tad del legislador. La ley, segun estas posiciones, es siempre suficiente
y capaz para que puedan resolverse judicialmente todos los posibles
problemas. El jurista tiene la mision de descubrir, en su funcion inter-
pretativa, la voluntad del legislador, haciendo en todo caso una labor
de reconstruccidon con los datos que la propia Ley le facihta, aunque
dentro de esta misma teoria, cuando se trata de textos legales viejos
y enmohecidos, se hable, como sefala el profesor Lacruz Berdejo (23),
de descubrir la voluntad de la Ley, en un giro ciertamente importante
de objetivizacién. En definitiva, como sefiala el protesor Legaz ILa-
cambra (24), existe en estas tendencias un culto al texto legal ya que
todo el Derecho se encierra en la Ley, se busca la intencion de la Ley,
posee aquel un caricter profundamente estatista, reconociendo la omni-

potencia juridica del legislador estatal, aunque se trate de hacer compa-
tible este positivismo legalista con su creencia en un concepto metatisico

del Derecho (295).

B. Derecho hibre—De la labor critica del positivismo legalista,
dice el profesor Espin Canovas (26), que reduce todo el Ordenamiento
juridico a la Ley. se pasa a las exageraciones sobre la lihre investiga-
cion judicial del Derecho por lo que, en general, se rechaza esta pos-
tura por los peligros que encierra de un puro subjetivismo (27).

En oposicion, pues, a la tendencia positivista, encontramos la doc-
trina del Derecho libre que arranca de 1.899 cuando Geny publica su
“Método de interpretacion y fuentes del Derecho positivo™. El Dere-
cho, se viene a decir, es algo demasiado complejo y movil para que
un individuo o una asamblea, aunque estén investidos de autoridad
soberana, puedan pretender dar satisfaccion, con los preceptos que en
un momento se establecen, a todas las exigencias de la vida juridi-
ca (28). El Derecho positivo no puede, por tanto, identificarse con la

RAMON, Francisco: Introduccion a la Ciencia del Derecho. Barcelona, 1948;
CASTRO Y BRAvO, Federico: Derecho civil de Espana, cit., pag. 281; LA-
RENZ, Karl: Metodologia de la Ciencia del Derecho. Trad. de Enrique Gim-
bernat Ordeig. Ed. Ariel; PrECIADO HERNANDEZ, Rafael: Lecciones de Fi-
losofia del Derecho, 4.2 ed. Ed. Tus México, 1965; SANCHEZ DE LA TORRE,
Angel: Los principios cldsicos del Derecho. 1975; El profesor Castro, en el
apartado Doctrinas sobre la primacia de las fuentes del Derecho, enume-
ra: a) El legalismo racionalista. b) La Escuela historica. ¢) El positi-
vismo juridico. d) El Derecho judicial y e) El nepositivismo.

(23) LACRUZ BERDEJO, José Luis: Elementos de Derecho civil, 1. Par-
te General. Lib. Bosch, Barcelona, 1974, pags. 73 y ss.

(24) Legaz Y LACAMBRA, Luis: Introduccion a la Ciencia del Dere-
cho, pags. 84 y ss.

(25) Ropricuez DrVESA, José Maria: Derecho penal espatiol, cit.,
Parte General. Madrid, 1976, 5.2 ed., pags. 137 y ss.

(26) Espin CAnovas, Diego: Manual del Derecho civil espaiiol, vol. L
Parte General, 5.2 ed., 1975. Ed “Revista de Derecho Privado. Ed. de
“Derecho Financiero”, pag. 103.

(27) HERNANDEZ GIL, Antonio: Metodologia de la Ciencia del Dere-

cho, cit. III, pag. 80.
(28) Pero no se olvide que el mismo Geny se vio obligado a admitir,
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Ley, ni siquiera con el llamado Derecho estatal, ya que éste posee una
rigidez y un esquematismo que le impide adaptarse a la variabilidad y
movilidad de la vida, de donde se deduce la necesidad de una libre
investigacion cientifica por la que se hagan valer, seguimos al profe-
sor Legaz Lacambra (29), los datos irreducibles del Derecho natural
y se ayude al Juez a colmar las lagunas que todo Derecho positivo
deja necesariamente vacias (30), transformando asi la Ley en una sim-
ple opinion, aunque muy valiosa, emitida por el legislador sobre los
datos primarios del Derecho.

Con arreglo a esta direccion, dentro de la cual hay que incluir muy
diversas posiciones, entre las que cabe sefialar a las representadas por
Enrlich, Kantorowicz, etc (31) el Juez debe resolver discrecionalmente
s1 le parece que la Ley ofrece una solucion dudosa o considera que el
poder legislativo hubiera obrado para aquel caso de manera distinta,
en los supuestos desesperadamente complicados, llegando Fuchs (32),
en un clerto paroxismo juridico, a no reconocer como Derecho mas
que lo que vive en el alma de cada hombre honrado e inteligente.

C. Escuela historica—Para la Escuela histérica, de Savigny (33),
cada pueblo es una individualidad portadora de un espiritu singular
que es la fuente de todo lo que consttiuye su cultura: el lenguaje, el
arte, las costumbres... tambien el Derecho. El Derecho para la Es-
cuela histérica, que representa una reaccion relativamente explicable
frente a los males de una codificacion que propende al arcaismo y al
anquilosamiento, no es un producto m de la razén m de la voluntad,
su raiz esta en la conviccion juridica del pueblo que viene a identi-
ficarse, en cierta manera, con un sentimiento emocional, con un golpe
de corazon, un palpito de lo que debe ser la regulacion de la convi-
vencia humana. Filosoficamente, la Escuela historica, en union de la
filosofia idealista alemana, sefiala Julian Marias (34), constituye el
primer estrato intelectual sobre el que Dilthey (35) va a levantar su
filosofia. Solo en la experiencia interna, en los hechos de la conciencia,
dice este 1ltimo, encontré un punto seguro donde anidar mi pensa-
miento. Toda ciencia es ciencia de la experiencia, pero toda experien-
cia encuentra su nexo original y la validez que éste le presta, en las
condiciones de nuestra conciencia dentro de la cual se presenta: en la
totalidad de nuestra naturaleza.

en principio, la supremacia de la ley escrita, como un exigencia de la
seguridad social, aunque lo hiciera con muchas reservas y atenuaciones.
V. CASTAN: Derecho Cwil, cit., I, 1, pag. 408.

(29) LEGAZ Y LACAMBRA, o0b. cit.

(30) Exposicion de motivos del Decreto de 31 de mayo de 1974.

(31) VEGA BENAYAS, Carlos de la: Introduccion al Derecho Judicial.
(Contribucién y homenaje al Centenario de la Ley Orgénica del Poder
Judicial de 1870). Ed. Montecorvo, pags. 108 y ss.

(32) Idem.

(33) LEGAZ LACAMBRA, Luis: Introduccion a la Ciencia del Derecho,
cit., pag. 8.

(34) MARIAS, Julian: San Anselmo el insensato y otros FEstudios de
Filosofia. Madrid, 1944.

(35) GALAN GUTIERREZ, Eustaquio: Introducciém al estudio de la fi-
losofia juridica. Madrid, 1947, pags. 431 y ss.
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A nuestro juicio, la Escuela histérica mas que destacar la trascen-
dencia de la costumbre que, como fuente del Derecho tiene muy escasa
importancia cuantitativa, lo que hizo fue resaltar la tendencia social del
Derechd, frente al sentido individualista del mismo, en lo cual acertd.

D.  Jurisprudencia de intereses (36).—La llamada jurisprudencia
de intereses introduce en el Derecho las ideas de fin y lucha. El De-
recho no se concreta ni limita a normas positivas. La Ley positiva no
puede regular todos los intereses que entran en juego y conflicto so-
cial. El fin es realmente el creador de todo el Derecho y, en expresion
de Heck, que viene a ser como el representante de esta direccién me-
todologica en el Derecho privado, la Ley es como una diagonal de las
fuerzas de una serie de intereses en lucha. Por eso, el Juez habra de
buscar el interés juridicamente protegido en cada norma y una vez
localizado utilizar una serie de criterios valorativos en funcion de
ese interés primario, criterios que inicialmente buscara en la misma
Ley pero que complementariamente, en los casos de insuficiencia, po-
dra obtener de sus propias estimaciones alcanzadas y obtenidas de
principios, reglas, conceptos generales, como la buena y mala fe, las
buenas costumbres, el abuso del Derecho, etc., etc. Este método es, por
supuesto, de naturaleza extrapositiva, en cuanto que por encima y al
margen de la Ley, acepta unos criterios de valoracion metajuridicos.

E. El Derecho Natural—El Derecho Natural, dice el profesor
Galan y Gutiérrez (37), encierra la pregunta por un Derecho valido en
si, con indepedencia del que artificialmente hacen valer los hombres,
la pregunta por un Derecho dado por la naturaleza y en consecuencia
prepositivo y mas valioso que el positivo y al que éste debe atempe-
rarse como a un paradigma y a un modelo. El planteamiento espiri-
tualista, dice Lacruz Berdejo (38), no es una mera proclamacion de
unos principios que luego no vuelven a ser recordados en el manejo
y explicacion de las fuentes formales. Implica mas bien una actitud
humana y equitativa en el manejo de los textos y la posibilidad de
obviar, con mayor riqueza de medios, las lagunas de la Ley. Pudié-
ramos decir, pensamos nosotros, que el Derecho Natural es el
conjunto de normas que la recta razon impone al hombre en cada mo-
mento y lugar, de donde se deduce su nota de variabilidad que con-
sideramos consustancial a su concepto. No hay, pues, un Derecho Na-
tural con normas eternas e inmutables. Hay, si, una norma esencial
que impone al hombre actuar razonablemente en todo instante, pero
actuar con razon supone actuar como corresponda a cada ocasion y
circunstancia.

[La existencia y consideracion del Derecho Natural, dice el profesor

(36) IHERING estima que no tiene derecho el que puede querer sino
el que puede aprovechar. Los derechos nmo existen para realizar la idea
de voluntad juridica abstracta, sino para garantizar los intereses de la
vida, ayudar a sus necesidades, realizar sus fines. La utilidad y no la vo-
luntad es la sustancia del Derecho. Los derechos son intereses juridica-
mente protegidos. (LEGAZ: Ob. cit., pag. 112).

(37) GALAN Y GUTIERREZ, Eustaquio: Ob. cit., pag. 2.

(38) LACRUzZ BERDEJO, José Luis, Ob. y pdg. cit.
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Garcia Arias (39), aunque negada ciclicamente, vuelve a imponerse
con su eterno retorno, sobre todo despues de cada época tragica y de
cambio como la presente y tal vez la esencia e importancia del tema
radica en ser una cuestion decisiva para conocer la naturadeza del
Derecho, para encontrar la fundamentacién de la obligatoriedad de las
normas juridicas.

El protesor Hernandez Gil (40), sefiala como notas del Derecho
Natural la unidad, la universalidad y la inmutabilidad, absolutamente
en lo que se refiere a los primeros principios y también, por regla ge-
neral, en orden a las conclusiones derivadas de éstos. Pero cabe, a ti-
tulo de excepcion, dice, que sin cambio formal en la forma, por diver-
sidad de las circunstancias de lugar o tiempo, se modifique su con-
tenido.

LLa concepcion tradicional —aristotelicotomista— del Derecho Na-
tural, dice Preciados Hernandez (41), resuelve satisfactoriamente el
problema que consiste en determinar cual es el fin propio, especifico,
del Derecho. De acuerdo con esta concepcion, el Derecho Natural no
es el mero sentimiento de justicia ni un codigo ideal de normas, sino
el conjunto de criterios y principios racionales —supremos, evidentes,
universales— que presiden y rigen la organizacion verdaderamente
humana de la vida social que asigna al Derecho su finalidad necesaria
de acuerdo con las exigencias ontologicas del hombre v establece las

Fess——

(39) Garcia ARiAS, Luis: Palabras de presentacion de la obra del
profesor Luis RECASENS SICHES: Iusnaturalismos actuales comparados.
Universidad de Madrid, Facultad de Derecho. Madrid, 1970. Recaséns Si-
ches, en la obra anteriormente citada (pags. 26 y ss.) sefiala entre las no-
tas concordantes de todos los iusnaturalismos por él examinados, las si-
guientes: A) Reafirmacion, criticamente depurada, de una estimacion ju-
ridica iusnaturalista, pero seflalando que el Derecho natural esta muy
lejos de ser una doctrina conclusa. B) Remisién a la metafisica, como
fundamento primero del Derecho natural. C) Desnormativizacion del De-
recho natural. D) Empenoso intento de precisar con rigor qué debe enten-

derse por naturaleza humana. E) Concepcién tridimensional del Derecho:
el Derecho es una obra humana, estimulada por las necesidades de la vida

social, obra que adopta forma normativa y que apunta a la realizacion
de unos valores especificos (justicia, dignidad y autonomia de la persona
humana, bienestar general, etc.). F) Reiterada insistencia en la necesi-
dad de que la estimativa juridica iusnaturalista se alimente a grandes
dosis de conocimientos socioldgicos, tanto generales como concretos para
obtener las consecuencias practicas que sean debidas y las que resulten
mejores, mas oportunas y eficaces en cada tiempo.y lugar, esto es, en cada
situacion historica concreta. G) Acentuacion de un sentido histérico para
los ideales juridicos, en armonia con cada una de las realidades sociales
concretas; es decir, el reconocimiento de que en el ser humano hay dimen-
siones esenciales inmutables, pero al mismo tiempo realidades muy diver-
sas y siempre cambiantes o mudables. H) Reconocimiento superlativamente
acentuado de que el valor supremo para el Derecho es la dignidad de la
persona humana. I) Insistencia suma sobre el punto de que, en la juris-
prudencia y la legislacion es improcedente el empleo de la 16gica tradi-
cional de la inferencia (de la l46gica llamada fisico-matematica), la cual
debe ser reemplazada por la légica propia de los asuntos humanos.

(40) HEerRNANDEZ GiIr, Antonio: Metodologia... cit., Vol. I. pag. 42.

(41) PRrECIADOS HERNANDEZ. Rafael: Lecciones de Filosofia del Dere-
cho. 4.2 ed. Ed. Jus México, 1965, pag. 243.
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bases de seleccion de las reglas e instituciones técnicas adecuadas para
realizar esa finalidad en un medio social histérico.

F. Direcciones realistas—La concepcion del Derecho, dice Cas-
tan Vazquez (42), ensayada por las direcciones realistas, constituye,
sin duda, una aportacion valiosa del siglo actual por la aproximacion
del Derecho a la realidad y su observacion del valioso papel de la ju-
risprudencia, pero aun reconociendo el inmenso valor creativo de las
sentencias judiciales, la jurisprudencia es, en cierta manera, la reali-
dad, pero no toda la realidad.

De entre las diversas variantes que dentro de la expresion realismo
juridico se cobijan, como proceso revisor, segun sefala Hernandez
Gil (43), desde puntos de vista realistas y sociolégicos, de los excesos
cometidos por el positivismo estricto y la construcciéon dogmatica,
cumple hacer una referencia a la concepcidon juridica inglesa que se

ofrece como un ejemplo perdurable y vivo de culto a la realidad y a
la practicidad (44).

3. (CONSIDERACIONES CRITICAS

Con la misma brevedad con que hemos afrontado la exposicion de
aquellas direcciones metodologicas que han de servirnos para captar
la significacion de las fuentes de nuestro Derecho a partir de la retor-
ma del Codigo civil, vamos ahora a exponer un breve resumen critico
de cada una, de ellas para mejor comprender después el grado de 1n-
cidencia en la trascendente tarea de hacer realidad la norma juridica
a través de la sentencia judicial.

A. Normativismo legalista. Jurisprudencia de conceptos. Positi-
vismo.—Segin ya seflalamos, la' nota relevante de estas direcciones
viene constituida por el acatamiento y respeto a la norma legal, bas:
de todo ordenamiento. Como sefiala Hernandez Gil (45), en el primer
plano de la actividad del jurista, como cultivador de la Ciencia del
Derecho o como encargado de la aplicacion de éste, aparece el mate-
rial normativo que le suministra el Derecho positivo de que se tra-
te (46). Ahora bien, simultaneamente a nuestra adhesion al principio
de respeto a la Ley, manifestamos nuestro incondicional rechazo al

(42) CASTAN VAzZQUEZ, José Maria: Las teorias realistas del Dere-
cho. Estudios de Derecho publico v privado, en honor del profesor don
Ignacio Serrano y Serrano. Universidad de Valladolid. II. 1966, pags. 77
y sigulentes.

(43) HERNANDEZ GiL, Antonio: Metodologia, cit.

(44) HorwiIN, Leonard: Conceptos juridicos fundamentales de los
FEstados Unidos. Con algunas notas de bibliografia y doctrina por los pro-
fesores J. Castian y N. Pérez Serrano. “Revista General de Legislacion y
Jurisprudencia”. Febrero 1946. Separata. pags. 5 y 9: Los Tribunales son
los que interpretan definitiva, aunque limitadamente, la Constitucion.

(45) HERNANDEZ GIL, Antonio: O0b. cit.

(46) Negar esta primacia supone negar de plano la base estructural
del Derecho, lo que no implica, por supuesto, tomar partido por el pro-
blema de como hayan de formarse las leyes v de cudles hayan de ser sus
creadores.
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culto casi religioso hacia la norma legal, puesto que la Ley ha de ser
concebida primariamente como un instrumento de equilibrio, de tal
manera que el Jurista ha de disponer de medios adecuados para que
efectivamente la Ley sea el medio de realizarse la Justicia. Cuales pue-
dan o deban ser estos medios y de qué manera puedan utilizarse es
algo a lo que mas adelante haremos referencia.

B. Derecho hbre—De esta Escuela es destacable que el jurista
de ninguna manera puede ser concebido como un ciego y sordo servi-
dor de la Ley, mcapaz de ver y oir lo que a su alrededor acontece,
por la sencilla razéon de que aquélla conlleva un ideal de Justicia rea-
lizable y en su realizacion ha de incorporarse todo cuanto intra o ex-
tralegal sea adecuado para conseguirlo. A mi juicio (47), la contradic-
cton entre Ley y Justicia puede salvarse en muchas ocasiones si
consideramos que el Juez debe asimilar el espiritu que anima a un Or-
denamiento juridico en funcién de la Comunidad a la que se proyecta, de
tal manera que al enfrentarse con la norma en concreto no debe jamas
aislarla, sino, muy al contrario, itnegrarla en el conjunto para que en
esa integracion se encuentren instrumentos definitivamente importantes
para vitalizarla, darla contenido y, lo que es mas importante, hacer
Justicia.

C. Escuela mistorica—De ella y de su mas importante representan-
te, como creador que fue de la misma, hay que aceptar la idea, cierta-
mente definitiva, de que el Derecho es un producto del espiritu del
pueblo, lo que supone y exige que el legislador y el Juez después bus-
quen en esas raices auténticamente populares, los principios ordenado-
res de la convivencia. No significa esto, ni muchisimo menos, que las
costumbres hayan de prevalecer sobre las leyes, sino que la norma le-
gislativa ha de buscar su entronque en la ordenada y justa voluntad
popular.

D. Jurisprudencia de intereses—Sobre esta direccion hay que
apuntar el mérito innegable de haber puesto de relieve el hecho de que
detras de cada norma hay un interés, obJeto de proteccion juridica y
(ue su descubrimiento debe servir al intérprete para dar al precepto el
perfil adecuado en funcién del interés protegido. De ahi que en la
basqueda de ese interés deba consumir el jurista una parte importante
de su labor investigadora.

E. El Derecho Natural—La consideracion y la actualidad que
la doctrina del Derecho Natural vuelve a tener desde hace algun tiem-
po es, dice el profesor Castan (48), prueba segura de que la metodolo-
gia juridica no sufrird lamentables extravios y sabra respetar las ha-
ses fundamentales del Derecho.

Para el profesor Legaz Lacambra (49), los cientificos y los filoso-

(47) Ruiz VapbiLro, Enrique: La interpretacion de las normas juri-
dicas en el nuevo sz,t’ulo Preliminar del Codigo civil, “Documentacion Ju-
ridica”. Octubre-diciembre 1974,

(48) CASTAN ToBENAS, José: Crisis mundial y crisis del Derecho, pa-

ina 66.
¢ (49) LEcAaz LaAcamBRA, Luis: Conferencia pronunciada en el Ateneo
de Madrid, el dia 21 de octubre de 1975. Referencia del periédico “Pueblo”
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fos del Derecho tienen que contar con la insercion del Derecho en el
fenomeno del cambio para adaptarse a él' en lo que sea razonable, a fin
de encauzarlo y dirigirlo en el sentido de una mayor justicia y, si llega
el caso, frenarlo en lo que tenga de intrinseca inmoralidad o injusticia.
Opina asimismo el ilustre profesor que el fendémeno del cambio social
es una incitacion para encontrar y mostrar las estructuras permanen-
tes que subyacen, pese a todo cambio y que, de una u otra manera,
indican el hecho de la radical unidad de laespecie humana, al tiempo
que prueban la existencia real de criterios normativos caracterizados
por la permanencia y la inmutabilidad.

M1 modesta opinidn en este sentido es que la inmutabilidad del De-
recho Natural hace referencia al talante con el que el hombre ha de
enfrentarse juridicamente a su contorno y a la postura que ha de to-
mar en cada instante frente a los acontecimientos que le rodean, no en
cuanto a las soluciones que hayan de corresponder en concreto que son
por supuesto absoluta e incondicionalmente variables.

. Direcciones realistas.—Ellas supieron destacar el inmenso va-
lor de las resoluciones judiciales, sin las que el Derecho apenas s1 es
nada. Pero la jurisprudencia, cuya trascendencia nadie puede negar
y cuya consideracién como fuente del Derecho luego examinaremos,
no puede ser elevada al rango de fuerza creadora del mismo. Las de-
cisiones judiciales deben mantenerse en esa zona vital del Derecho que
consiste en hacer concreta la abstracta voluntad legislativa. A las doc-
trinas realistas, dice Castan Vazquez (50), hay que reconocerlas el
mérito de haber inducido a meditar sobre la trascendencia del juicio
para el Derecho, sobre lo que puede haber de declaracion y de creacion
en la sentencia o sobre el valor real de las fuentes, aunque algunas de
sus afirmaciones sean sin duda demasiado radicales. '

La recreacion de una norma presupone su existencia. El Juez en
cada resolucion recrea un precepto o un conjunto de preceptos, pero
al recrearlos y anadir todo lo mucho que es judicialmente incorporable
a una norma, parte de ella y de los contornos establecidos por el le-
gislador.

Resumen—IEn definitiva, las fuentes del Derecho constituyen el
instrumento decisivo de ordenacion de la convivencia humana, Olvi-
darlo es distanciarlo de su tinica y fundamental razon de ser.

El profesional del Derecho ha de ser esencialmente un hombre
practico —y en la expresién pongo el maximo respeto— en el sen-
tido de no olvidar que su mision consiste en hacer posible una orde-
nada vida comunitaria. De ahi que inexcusablemente tenga que aceptar
la existencia de unos ciertos principios o presupuestos minimos e indis-
pensables como base de su trabajo (entre los cuales estan las fuentes
del Derecho) va que su sistematico rechazo o cuestionabilidad supone

del dia 22 firmada por Santos Amestoy. A nivel de los primeros ahnos de
este siglo puede consultarse: MENDIZABAL Y MARTIN, Luis: Derecho Na-

tural, 4.2 ed., Zaragoza, 1908, especialmente cap. IIl: Investigacion del

fundamento y del principio del orden juridico.
(50) CASTAN VAZQUEZ, José Maria: Las teorias realistas del Derecho,

cit.

6
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la desaparicion del Derecho en cuanto ordenacion positiva de la socte-
dad. En esos presupuestos termina la zona juridica. En ellos y detras.
de ellos queda lo que se denomina zona metajuridica porque en su
elaboracion y ultimacion el Derecho, en cuanto tal, no interviene, antes.
al contrario de ellos parte como principios en clerta manera dogmaticos
que lo seran en tanto en cuanto no se supriman o alteren por un nuevo.
proceso evolutivo o de radical revolucion. Que tales principios y las.
normas que de ellos derivan sean o no justos es otro problema, como.
lo es el tema de la adhesion o la colaboracion que a los mismos pueda
o deba prestarse en funcion de su contenido y finalidad.

Esos principios constitucionales suelen ser siempre la consecuencia
de una mezcla de autoridad y consenso del pueblo. De los ingredientes.
que intervengan y de la proporcion de la mezcla dependeran la estabi-
lidad y permanencia de cada una de las situaciones que de ellos de-
riven. Pero ohsérvese que Autoridad y Pueblo no son entidades abso-
lutamente separables, sino mas bien vasos comunicantes. I.a autoridad
(a traves de las disposiciones que dicta, de los principios generales que
presiden su politica, etc.) incide en la comunidad provocando en mu-
chas ocasiones una cierta direccidon a sus habitos y costumbres. El
pueblo, a su vez, que de manera harto compleja, llega a formar sus
propias convicciones, intluye en el poder condicionando, a veces, sus.
mandatos y decisiones, no en la creacion del Derecho a traves de las.
costumbres que, en el mundo actual, tienen muy escasa importancia.
practica. S1 autoridad y comunidad, si el poder y el pueblo acaban.
por aceptarse reciprocamente, la consecuencia es la obtencién de.
un equilibrio social a cuyo mantenimiento contribuiran las correspon-
dientes tensiones sociales cuya mision (si no exceden de unos ciertos:
limites) puede ser reestructurar el nivel perdido, deshacer el desequi--
librio que por una u otra causa se haya producido y devolver la
reciproca confianza desaparecida.

La segunda dificultad radica en descubrir de qué manera incide:
en este tema, la justicia. ;Qué es la justicia? ;Cuando es justa una.
norma: Si pensamos que en ocasiones lo que ayer fue justo (o creia-
mos justo) hoy puede no serlo y lo que hoy no lo es podra serlo.
manana, nos daremos cuenta hasta qué punto es dificil sefialar los.
limites de la justicia. No es complicado demostrar que los ideales de:
justicia son multiples; basta para comprobarlo asomarse a la vida y
compulsar las opiniones de cuantos nos rodean. El valor absoluto de:
la Justicia esta fuera de la realidad humana, es, desgraciadamente,
maprehensible para el hombre. Entonces pienso que no queda otro-
camino para conseguirla hasta donde es humanamente posible, que
buscar el razonable apoyo de la naturaleza, pretender el equilibrio y-
localizar la media de los ideales de justicia de la comunidad a la que:
se dirigen las normas. Todo derecho, dice Legaz (51), realiza una.
dosis de justicia porque todo derecho establece una cierta proporcio-
nalidad entre los hechos v las consecuencias, entre lo que se da y los

(b1) LEGAzZ LACAMBRA, Luis: Introduccion..., cit, pag. 420.
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gque se recthe, entre lo que se exige y lo que se hace, porque lo que
es la 1dea absoluta de justicia consiste, sin duda, en aquel equilibrio
y proporcionalidad entre todas las cosas que solo la mente divina puede
percibir y ordenar.

De ahi la facilidad con que se identifican ley y justicia, legalidad y
legitinndad, justicia y Derecho (52). A mm juicio a una norma legisla-
tiva hay que exigirla: 1.9 Que al dictarla se hayan observado todas
las prescripciones sustantivas y formales establecidas (en cuanto al
proceso de elaboracion, en cuanto al respeto de la correspondiente
jerarquia, en cuanto a su publicacion, etc.). 2.2 Que en consecuencia
y en razon a su fijeza, permanencia respecto, etc., dé certeza al ciu-
dadano (53). 3.9 Que persiga el bien coman. 4.° Que sus términos
sean tales que permita una adecuada flexibilidad judicial a la hora
de aplcarla, y 5. Que sea razonablemente conforme a la naturaleza.

£l jurista, estimo, frente a un ordenamiento juridico y frente al
sistema de fuentes no tiene sino dos opciones: Aceptarlo, volcando su
alma y su sensibilidad para perfeccionarlo con los instrumentos legales
adecuados o rechazarlo cuando en su formulacion general sea contra-
ri0 a esos principios metajuridicos a los que nos hemos referido hace
unos momentos. Pero sin olvidar que el Derecho, como conjunto de
normas que regulan la convivencia humana, es, como ya dijimos,
imcondicionalmente inevitable. La vida en sociedad, dice el Profesor
Bonet (54), implica, por definicion misma, la existencia, entre los
que la practican, de relaciones sociales. Ahora bien, estas relaciones
s1 estuviesen abandonadas a la arbitrariedad, si no fuesen objeto de
una reglamentacion no podrian ser realizadas mas que por el libre
juego de las fuerzas individuales, por la violencia o el engafio.

De esta manera, vida humana, comunidad y ordenacion juridica
son peldafos de un mismo y tnico tramo de la escalera social. Noso-
tros pensamos, repitiendo una idea ya expresada en.este trabajo, que
si la Ley es concebida, y se consigue que esta concepcion sea realiza-
ble v realizada, como una proyeccion de la Justicia (con todas limi-
taciones que procedan) y la de la voluntad comunitaria, auscultada de
manera auténtica o llevada a cabo a traves de sus legitimos represen-
tantes, en una conjuncion armoénica, su efectividad sera tarea mas
ficil e inmediata porque vendra a constituirse permanentemente en
instrumento de equilibrio y de convivencia social, adecuado a las cir-
cunstancias que en cada caso concurran. La Ley que no es un Dios,
y a la que por ello no debemos rendirla culto, no lo puede todo y
a veces no puede casi nada (55) si la sociedad no esta detras de ella.

(52) LEGAZ LACAMBRA, Luis: Idem, pags. 424y ss.
(53) SiLVA MELERO, Valentin: La certeza del Derecho en relacion con

la mision de los juristas, Madrid, 1973.

(54) BONET RAMON, Francisco: Introduccién al Derecho civil. Libre-
ria Bosch, 1956, pag. 14. Cita a JOSSERAND en su obra Cours de Droit ci-
vil positif francaise. Vol. I, 2.2 ed. Paris, 1932, pag. 1.

(55) Lo mismo sucede en el orden politico. La democracia, ha dicho
e] profesor HERNANDEZ GIL, no es fruto exclusivo de la ley. Esta no la en-
trega terminada y completa. Hay que asumirla y merecerla con la com-
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El culto a la Ley debe ser sustituido por el culto a la Justicia, aunque
naturalmente si aquélla consigue de alguna manera identificarse con
ésta recibird todo cuanto es debido a la Justicia, sintetizando en ella
ese triptico de fines de Justicia, Seguridad y Bien comun, esencial a
todo Derecho, porque cuando no hay seguridad o bien comun, mal
puede hablarse de Justicia.

Cuando muy recientemente un periodista preguntaba al Protesor
Hernandez Gil (56) si no creia que en el hombre de la calle existe
un cierto menosprecio hacia el uso que se hace a veces del Derecho,
el ilustre civilista contest6: Lo que se ha utilizado mal al servicio del
poder politico no es tanto el Derecho como la ley. El Derecho no es
propiamente la ley, una voluntad de poder o una ideologia, es algo
que incorpora un sentido de la normatividad, que persigue esa meta
tan dificil que denominamos Justicia (57). He ahi, decimos nosotros,
la misién que nos incumbe a todos, siguiendo esta pauta: Hacer que
todas las leyes sean Derecho, que legalidad y legitimidad coincidan,
que la ley sea siempre e incondicionalmente vehiculo de la Justicia
en el mas profundo sentido que esta expresion puede tener (58). Pero
en todo caso, cualquiera que sea el juicio critico que a mivel de obser-
vador, merezca un Ordenamiento juridico, éste sera siempre Derecho
positivo, merezca o no el calificativo de justo.

[1I. LA REFORMA (39).

Después de recogidas estas consideraciones generales queremos,
de entrada, plantear una cuestion previa y esencial porque como

prensién del otro en cuanto igual y distinto. La democracia no es la
verdad ultima, sino la coneiliacion transigente que permite coincidir y
discrepar sin sometimientos ni agresiones. (De la conferencia en el Club
Siglo XXI, el 17 de febrero de 1976. Referencia: Diario “Pueblo” del 18

de igual mes y afio). _ |
(566) Entrevista del periodista Manuel Gomez Ortiz en el Diario

“Ya" del 18 de enero de 1976.

(57) CASTAN TOBENAS, José: Derecho civil, cit. I, 1, pag. 398: Orien-
taciones novisimas e indicaciones criticas. En este sentido la constatacion
de la evolucién de la Ciencia juridica soviética es muy interesante, desde
la posicion de Pashunakis hasta Vyshinsky. El1 Derecho soviético, dice
este ultimo, frente a la tesis del primero, es el Derecho de un Estado
socialista que tutela y sirve a la consolidacion y el desarrollo de las re-
laciones v del ordenamiento sociales, de manera ventajosa para el pueblo
trabajador, los obreros, los campesinos y los trabajadores intelectuales
del pais de los soviets. Tampoco, pues, en Rusia, a pesar de la posicién
filos6fica del marxismo en este orden de cosas, ha desaparecido el De-
recho.

(58) Uwrpiano definié la Justicia en los signientes términos: " Cons-
tans et perpetua voluntas jus suum cuique tribuendi” (D. 1,1,10, pr.). El
vocablo “jus” en esta definicién, dice el profesor HERNANDEZ TEJERO
(Lecciones de Derecho romano. Ed. Darro, Madrid, 1972) no puede tra-
ducirse ni por Derecho objetivo ni por Derecho subjetivo, sirve para In-
dicar la posiciéon justa de una persona, el lugar que debe ocupar. El ver-
dadero sentido de justicia en Ulpiano, por tanto, no es otro sino el de

tratar a cada uno como se merece.
(59) Sobre la reforma pueden consultarse, entre otras, las siguientes
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sucede con las excepciones perentorias en el proceso de su solucion
depende que este trabajo tenga o no razon de continuar. El problema
es este: La modificacion del Titulo Prliminar del Codigo civil (pres-

obras: ALBALADEJO GARcIA, Manuel: Derecho civil, cit.; CASTAN TOBENAS,
José: Derecho civil..., cit.; CASTAN VAZQUEZ, José Maria: La reforma du
titre preliminaire dw code civil espaiiol, "Revue Internationale de droit
comparee”. Octubre-diciembre 1974; CASTAN VAZQUEZ, José Maria: Notas
nara la historia de la reforma del Titulo Preliminar del Codigo civil, ~Do-
cumentacion Juridica”, Octubre-diciembre 1974; CASTAN VAZQUEZ, Joseé
Maria: La génesis de la reforma del titulo preliminar del Codigo civil,
“Revista de Derecho privado”. Enero 1976; CASTAN TOBENAS, José: De-
Civil espaiiol, comun y foral. Tomo 1, cit. Digz Picazo, Luis: El abuso
del derecho y el fraude de la ley en el nuevo Titulo Preliminar del Coédi-
go civil y el problema de sus reciprocas relaciones, " Documentacion juri-
dica”. Octubre-diciembre 1974; EspiN CANOVAS, Diego: Manual de Dere-
cho civil..., cit.; EspiN CANOVAS, Diego: La formulacion del error de de-
recho en el nucvo Titulo Preliminar del Cédigo civil. *Documentacion Ju-
ridica”. Octubre-diciembre 1974: FAIREN GUILLEN, Victor: Notas sobre
el valor de la jurisprudencia (En el nuevo Titulo Preliminar del Codigo
civil), " Revista Critica de Derecho Inmobiliario™. Julio-agosto 1975; FIGcaA
FAURE, Luis: El nuevo Titulo Preliminar del Cédigo civil y el Derecho
cataldn, *Documentaciéon Juridica”™. Octubre-diciembre 1974; GARcCiA VAL-
DECASAS, Guillermo Alfonso: Los principios generales del derecho en el
nuevo Titulo preliminar del Coédigo civil, ANUARIO DE DERECHO CIVIL.
Abril-junio 1975; GONZALEZ BOTELLA, Pedro: Kl nuevo Titulo Preliminar
del Codigo civil, “Documentacion Juridica”. Octubre-diciembre 1974; GON-
ZALEZ PEREZ, JesUs: La morma sobre computo de plazos del Cédigo civil
y su aplicacion al procedimiento y proceso administrativos, *Documenta-
cion Juridica”. OQOctubre-diciembre 1974; HERRERO DE MINON: Aspectos
conslitucionales del niuevo Titulo Preliminar del Codigo civil, " Revista de
Estudios Politicos”, nam. 18, noviembre-diciembre 1975; LACRUZ BERDEJO,
José Luis: FElementos de Derecho civil, cit.; LALAGUNA, Enrique: Valor
del Codigo civil como derecho comun, después de la reforma del Titulo
Preliminar, “"Documentacion Juridica”. Octubre-diciembre 1974; LOREN-
TE SANZ, J.: La modificacion del Titulo Preliminar del Codigo civil. Se-
parata del “Boletin del Real e Ilustre Colegio de Abogados de Zaragoza”,
nim. 55. Octubre 1974; LOPEZ ALARCON, Mariano: La equidad en el nue-
va Titwlo Preliminar del Codigo civil, *Documentacion Juridica”. Octubre-
diciembre 1974; ‘LUACES SAAVEDRA, Carlos: La revision del Titulo Preli-
nimmar del Codigo civil, "Informaciéon Juridica”’, nim. 316; LUCEs GIL,
Francisco: Andlisis de las modificaciones ntroducidas en el régimen de
lau nacionalidad esparola por la Ley de 2 de mayo de 1975, “Boletin del
Ilustre Colegio de Abogados de Oviedo”, nums. 9 y 10, 1975; MIGUEL ZA-
RAGOZA, Juan de: Datos para un andlisis de la relaciones entre el Derecho
nternacional ¥y el Derecho espanol, “Boletin de Informacion del Minis-
terio de Justicia”, nuim. 989; OLIvA SANTOS, Andrés de la: La jurispru-
dencia en la Ley de Bases para el nuevo Titulo Preliminar del Codigo
civil, "Revista de Derecho Procesal Iberoamericano’, nam. 4, 1973, pagi-
na 801; OrRIOL Y URQUIJO, Antonio Maria: Discurso con motivo de la
viresentacion al Pleno de las Cortes del Proyecto de Ley de Bases de Re-
forma del Titwlo Preliminar del Cédigo civil, " Boletin de Informacion del
Ministerio de Justicia”, nam. 945; RODRIGUEZ DEL BARcCO, José: La juris-
vrudencia como fuente juridica en el nuevo Titulo Prelimimar del Codigo
civil aprobado por Decreto 1.836/1974 de 31 de mayo, "Revista de Dere-
cho privado”. Diciembre 1975; RUIiz VADILLO, Enrique: Comentarios a la
Ley de Bases para la modificacion del Titulo Preliminar del Codigo ci-
vil, *Revista General de Derecho”. Valencia, nims. 345, 346 y 347; RUIZ
VaDILLO, Enrique: FEl nuevo titulo prelimanar del Codigo civil (Comenta-
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cindiendo ahora de una de sus partes, concretamente de aquella que
contiene la normativa del llamado Derecho Internacional privado).
;Supone ya o va a suponer algo real, efectivo y practico, en la aplica-
cion del Derecho? (60). s Va a producirse un cambio, un giro mas o

rios a los titulos I, II y III). En el Libro-Homenaje a don José Maria
RocA SASTRE, t. I; Ruiz VADILLO, Enrique: La costumbre en el Codigo civif
espanol despues de la reforma del Titulo Preliminar, “Pretor”. Julio-
agosto 1974; Ruiz VabiLLo, Enrique: Aplicacion de las nmormas juridicas.
Estudio de los articulo 3 y 4 del Cédigo civil segiin la reforma de 31 de
mayo de 1974. “Revista General de Derecho”, nims. 364 y 365. Enero-fe-
brero 1975; Rulz VADILLO, Enrique: La interpretacion de las normas ju-
ridicas en el nuevo Titulo Preliminar del Coéddigo civil, “Documentacidn
Juridica”. Octubre-diciembre 1974; SANCHEZ APELLANIZ, Francisco: La
reforma del sistema espaniol de Derecho internacional privado, “Docu-
mentacion Juridica”. Octubre-diciembre 1974; SANCHEZ Y VENTURA, Pas-
cual: Discurso de presentaciéon del Proyecto al Pleno de las Cortes, " Bo-
letin de Informacion del Ministerio de Justicia”, num. 1.023, de 1975,
pags. 4 v s8s.; SANTOS BRIZ, Jaime: Las normas de conflicto sobre obliga-
ciones en el nuevo Titulo Preliminar del Codigo civil, *Documentacidén
Juridica®. Octubre-diciembre 1974; SERRANO ALONSO, Eduardo: Aproxi-
macion al nuevo Titulo Prelimimar del Codigo civil, “Anexo del Boletin
del Ilustre Colegio de Abogados de Oviedo”, nim. 8, 1974; VEGA BENAYAS,
Carlos de la: La doctrina de las fuentes del Derecho en le nuevo Titulo
Preliminar del Codigo civil (arts. 1 y 2), “Revista de Derecho Procesal
Iberoamericano”, num. 1, 1975; VILLAR PALASI, José Luis: La nterpre-
tacion y los apotegmas juridico-légicos. Ed. Tecnos.

Despues de terminado este trabajo, se han publicado, entre otros, los
siguientes estudios: ALVAREZ VIRIGAY, Rafael: Las mutuas mnfluencias en-
tre la legislacion y la jurisprudencia. Libro homenaje a Ramén M.2 Roca
Sastre, vol. I; CADARSO PaALAvU, Juan: Reforma de la Ley y renovacion
del Ordenamiento en el Titulo Preliminar del Codigo civil. ANUARIO DFE
DERECHO CiviL, XXIX, fasc. 1. Enero-marzo 1976; FERNANDEZ MARTIN-
GRANIZO, Mariano: La jurisprudencia en el Codigo civil, después de la
reforma de 1974. ANUARIO DE DERECHO CiviL, t. XXIX, fasc. 2. Abril-
junio 1976; LUCES GIL, Francisco: El fraude a la ley en las nuevas 710o7-
mas del Titulo Preliminar del Cédigo civil. Separata del “Boletin del
Ilustre Colegio de Abogados de Oviedo, nuim. 11, primer semestre 1976;
OGAYAR AYLLON, Tomas: Las fuentes del Derecho en el novisimo Titulo
Prelvmmar del Cédigo civil. Libro-homenaje a Ramén M.2 Roca..., vol. I;
QUINTANA REDONDO, Carmelo: Las fuentes del Derecho en el nuevo Titulo
Prelvmmar del Codigo civil. Libro-homenaje a Ramoén M.2 Roca..., vol. I;
SANTOS BRIZ, Jaime: La aplicacion de las normas juridicas en el nievo
Titulo Preliminar del Cédigo civil. Libro-homenaje a Ramén M.2 Roeca...,
vol. I; VEGA BENAYAS, Carlos de la: La doctrina de las fuentes del De-
recho, en el nuevo Titulo Preliminar del Coédigo civil. Libro-homenaje a
Ramén M.2 Roca..., vol. 1.

(60) La Base 1.2 (contenida en el art. 2.9 de la Ley de 17 de marzo
de 1973) decia: “l1. Se enumeraran de modo directo, sistematico y jerar-
quizado las fuentes del ordenamiento juridico, manteniendo las ya reco-
gidas en el Codigo, asi como la primacia de la Ley sobre las demas fuen-
tes. Careceran de validez las disposiciones que contradigan otra de rango
superior. La costumbre regira en defecto de ley aplicable, siempre que no
vaya contra la moral o el orden publico, valorandose la eficacia creadora
de los usos sociales con trascendencia juridica. Los principios generales
de Derecho, sin perjuicio de su caracter informador de las demas fuentes,
se aplicaran en defecto de normas legales y consuetudinarias. 2. Las nor-
mas juridicas contenidas en los Tratados internacionales no seran de
aplicacion directa en Espaha en tanto no hayan pasado a formar parte



Valor y significacion de las fuentes del Derecho 87

menos importante, o todo quedara aproximadamente igual? ;Se trata
de una modificacion que pretende simplemente conseguir una mayor
exquisitez técnica o persigue un cambio en la concepcion general del
Derecho, (61). Si el cambio se produce, jen qué direccion girara
nuestro ordenamiento? ;A un mayor arbitrio judicial? ;A un forta-
lecimiento de la autoridad del Juez? ;Se vera éste, por el contrario,
mas mediatizado y sometido al rigor legislativo, en cuanto que el
Cédigo contiene normas en orden a la interpretacion judicial? (62).

de la legislacion interna espafiola. 3. Se recogera, en el sentido hoy vi-
gente, el deber de los Tribunales de fallar e ntodo caso y con arreglo a la
prelacion de fuentes antes establecida. 4. La jurisprudencia complementa-
r4 el ordenamiento juridico con la doctrina que establezca el Tribunal
Supremo sobre aplicacién de las fuentes. 5. Sustancialmente, si bien con
las necesarias matizaciones, se mantendri la actual regulacién sobre la
vigencia y derogacién de las leyes”.

La Exposicion de Motivos del Decreto de 31 de mayo de 1974 dice:
“El] titulo preliminar del Cédigo civil se inicia por comprensibles razones
de importancia y prioridad con la regulacién concerniente a las fuentes
del ordenamiento juridico, las cuales aparecen configuradas con ese al-
cance vy significado en vez de aludir indirectamente a ellas a proposito
de la aplicaciéon de las normas por los Tribunales como lo hacia el pre-
cedente articulo 6. Con el caracter de fuentes se enuncian de manera
jerarquica 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 variantes. La primacia
de la ley resulte tanto de su proclamado valor de fuente de primer gra-
do como de la declarada falta de validez de las disposiciones de rango

inferior contradictorias con otras de rango superior’.
(61) No cabe la menor duda, dice el magistrado VACAS MEDINA, en

la nota de presentaciéon del nim. 4 (octubre-diciembre 1974) de la “Re-
vista de Documentacién Juridica”, dedicada a la reforma que en la
tarea de poner al dia nuestro ordenamiento juridico, arcaico en determi-
nados sectores de los Derechos civil, mercantil y procesal, la significacion
de esta reforma, la mas importante desde la promulgacion del venerable
cuerpo legal, es trascendental. De un lado por lo que supone de inciden-
cia en la llamada, con mayor o menor rigor, “Parte General del Derecho’,
pues comec es sabido, a la normativa contenida en el Titulo Preliminar
del Cédigo civil, se le hace reclamo desde diversas parcelas del Derecho.
De otro, porque algunas materias objeto de regulacion de dichg titulo
poseen una significacién tal que, en ocasiones, se predica para las mis-
mas el superior .rango legislativo. Las mutaciones acaecidas desde la
promulgacién del Cédigo civil en los 6rdenes social, econdémico y técnico,
los progresos de la dogmiatica juridica y las aportaciones jurisprudencia-
les aconsejan, en relacién con ellas, un atento analisis de la reforma que,
teniendc en cuenta las actuales relaciones humanas responda a las auten-
ticas exigencias de la aplicacién e interpretacién del Derecho en nuestros
dias o, lo que es lo mismo, a su efectiva vigencia, incluso en el contexto
internacional en que nos movemos.

HERNANDEZ GIL, en entrevista del periddico “ABC” del dia 12 de julio
de 1974 que con él sostuvo el periodista Jose Luis Abarca, calificd la
reforma como “la de mayvor entidad e importancia introducida en el
Cédigo civil desde su promulgacién en 1889".

El profesor y fiscal Luis Martin BALLESTEROS Y COSTEA afirma que la
modificacién del Titulo Preliminar es posiblemente la mas importante
reforma del Cédigo ecivil” (“Boletin de la Jornadas de Derecho Civil”.

Zaragoza, num. 2, 24 abril de 1975).
(62) Ruiz VapiLrLo, Enrique: La interpretacién de las mormas juri-

dicas.... cit.
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Sin perjuicio de intentar acometer, con un poco mas de extension,
algunos de los problemas que se derivan de estas interrogantes y remi-
tirnos a otros trabajos nuestros en los que pretendimos contestarlas,
podemos ya anticipar nuestra opinion: La reforma, creo yo, permite
que las cosas cambien, pero que esto suceda no va a depender tanto
de ella, como de sus aplicadores. Me explicaré: La modificacién no.
es clertamente revolucionaria; por una parte algunos cambios son
etectivamente de puro perfeccionismo (por ejemplo que la descripcion
de las fuentes del Derecho se haga de manera principal y auténoma.
(art. 19, ap. 1.9 actual) en vez de establecer de forma secundaria
y dependiente, después de imponer a los Tribunales la obligacion de
fallar (art. 6.9 pf. 2.9 del texto primitivo)] y por otra, las innovacio-
nes (la doble consideracién de los principios generales del Derecho,
la cita de la jurisprudencia, etc.) pueden, en la practica, pasar desa-
percibidas. Ademas, cabe que todos, de una manera casi inconsciente,
acomodemos los nuevos preceptos a nuestras viejas ideas y que todo.
siga exactamente igual. Esto puede suceder, pero también puede ocu-
rrir que quienes estan llamados a protagonizar la reforma (Magistra-
dos, Jueces y Ahogados) consigan, venciendo una inevitable y natural
inercia, modificar la estructura, el esquema, la plataforma desde la
que ha de proyectarse la tarea de juzgar que es, en definitiva, inter-
pretar primero y aplicar después el Derecho, concebido este como
un todo coherente y organico, destinado a realizar la Justicia.

Lin estas circunstancias, es loégico que tomar una u otra postura
(que ambas son posibles por el cierto sentido conservador y poco revo-
lucionario de la reforma) pueda ser consecuencia del juicio de valor
que den a la misma quienes han de llevarla a cabo. De ahi mi deseo de
exponer el problema, con la mayor sinceridad y objetividad posible
para que, como suelo decir con frecuencia, sean otros los que juzguen
mi postura y expongan otra u otras que rectifiquen o ratifiquen mis.
conclusiones.

I. SuU FINALIDAD. LEY DE BASES Y TEXTO ARTICULADO.

Volvemos a preguntar: ; Qué ha pretendido la reforma? La lectura
de los documentados y muy valiosos trabajos de Castan Vazquez (63)
sobre la genesis de la reforma, es ciertamente aclaratoria y alecciona-
dora. Para la real expresién de cual ha sido o han sido los fines per-
seguidos no se encuentran, a mi juicio, claramente expresados ni em
la Exposicion de Motivos de la Ley de Bases ni en la que precede
al Decreto legislativo que aprob6 el texto articulado, al menos en
cuanto hace referencia a la materia que ahora nos ocupa. En efecto,
como ya hemos visto, la Exposicion de Motivos de la Ley de Bases
indicaba: Las normas del titulo preliminar son susceptibles de perfec-
cionamiento, sin alterar las directrices esenciales, ya completando lo
que en el texto ahora vigente solo aparece hosquejado, ya acomodando
este a la doctrina mas autorizada y a la jurisprudencia del Tribunal

(63) CASTAN VAZQUEZ, José Maria: Notas para la historia de la re-
forma..., cit. y La génesis de la reforma..., también citada.
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Supremo, ponderando igualmente, respecto a la eficacia de las normas
en el espacio, los tratados y conferencias internacionales En el De-
creto legislativo que aprobd el texto articulado se dice que camhia el
el emplazaniento y el modo de formulacién, aunque no el criterio
mmspirador, si bien se introducen algunas variaciones.

Sigue pues en pie la mterrogante. Al lado de la nueva ordenacion
del Derecho internacional privado, dicen los Profesores Diez Picazo y
Gullon Ballesteros (64), las bases de reforma del titulo preliminar re-
cogen una serie de temas de teoria general del Derecho: enumeracion
de las fuentes del Derecho, interpretacion de las leyes, efectos de la
contravencion de la ley, etc. Este aspecto de la reforma, dicen, suscita
muchas reservas. Puede ser considerado como una reforma de pura
“elegantia 1uris”’, es decir, como la adopcion en el primer cuerpo legal
de una serie de soluciones tedricas o problemas teoricos, que tendran
nula o muy escasa repercusion en la practica. Mas puede considerarse
también y ello es sin duda peligroso, como una facilitacion de un
mayor arbitrio judicial en la decision de los litigios, lo que sin duda
puecde provocar una grave dosis de inseguridad juridica.

2. SuU PROYECCION EN LA DINAMICIDAD DEL DERECHO.

IEnlazando ya con lo expresado anteriormente podemos ahora decir
(ue estas declaraciones legislativas, contenidas en las respectivas expo-
siciones de motivos, pecan por defecto. La reforma, creemos, encierra
una relativamente profunda alteracion de la teoria general de las.
fuentes y de su inseparable teoria de la interpretacion y aplicacion.
de las normas juridicas, de tal manera que el conjunto puede ser,
segiin mi opinion, una buena plataforma para cambiar la tradicional
andadura de los Tribunales, dentro del Derecho privado v sobre todo.
para preparar el camino de una nueva y aun mas protunda retorma.
Pero todas estas afirmaciones, en algo tan defimitivamente importante
para la sociedad como lo son los problemas de la administracion de
Justicia, exigen una explicacion y un cuidado exquisito en su formu-

lacién y defensa (65).

(64) Diez PicAzo y GULLON BALLESTEROS: Instituciones de Derecho
Civil, vol. I, pag. 47. Ed. Tecnos.

Para el profesor José Luis DE L0S Mozos (Derecho civil de Castan, cit.,.
pag. 403), es justo reconocer que la regulaciéon de las fuentes ha ganado-
en claridad y rigor.

(65) Mucho se ha insistido en el curso de la historia del pensamiento.
politico en la idea de que Estado de Derecho no es aquél que tiene y res-
peta normas juridicas, pues en este sentido, de alguna manera, todos los.
Estados lo serian, sino aquellos cuyo conjunto normativo responde a unos:
principios de justicia. Ahora bien, como la justicia no puede medirse como.
se mide la temperatura de un cuerpo o la distancia de un lugar a otro,.
hay que afirmar que un Ordenamiento juridico sera justo cuando se base
en unos principios de equilibrio conformes con la naturaleza y aceptados
por la comunidad a la que se dirijan como razonables y éticos.

LAVILLA ALSINA, Landelino: Discurso de apertura del avio judicial
1976-77, “Boletin de Informacion del Ministerio de Justicia”. Separata
19717.
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La aleacion conseguida por la reforma me parece buena o, al menos,
no me parece mala. Sinfetizare mms i1deas, recogiendo algunas conclu-
siones mantenidas con una mayor extension en trabajos anteriores va
citados. La reforma concede, desde luego, absoluta prioridad a la
ley sobre cualquier otra fuente y esto me parece absolutamente acerta-
do. Hay que ser realista: la ley es la primera y fundamental garantia
para el ciudadano; nada garantiza mas a la sociedad que la existencia
de unas leyes que se cumplen, nada favorece tanto la mseguridad como
la carencia de normas legales. Creer o querer, es lo mismo, que la cos-
tubre, como emanacion del pueblo sirva o pueda servir para regular las
relaciones juridicas es, salvo excepciones, que por serlo confirman la
regla, una pura 1ilusion. Otra cosa muy distinta es, como ya hemos sena-
lado insistentemente, que la ley, en su consideracion politica (60) (y
toda ley viene a ser el desarrollo de una idea politica, si entendemos
por politica el arte y la ciencia de gobernar), recoja todos los factores
populares precisos o indispensables para que tenga un adecuado so-
porte y aceptacion por parte de la comunidad.

Esta prioridad de la ley (entendida como equivalente a norma pro-
cedente de la Autoridad) se manifiesta, como luego veremos mas
extensamente, en varias direcciones, que remarcan en grado superla-
tivo su rango y consideracion.

Pero prioridad de la ley no quiere decir o no debe querer decir
preferencia de la literalidad sobre el espiritu, desconocimiento de los
valores que la ley, por definicidon debe defender, ausencia de prin-
cipios generales ,etc. (67). De ahi, que segun nuestra opinion, la orien-
taciéon de la reforma como la de nuestro cédigo en su redaccion pri-
mitiva, quepa incluirla dentro de los sistemas que establecen el valor
absoluto de la ley (jurisprudencia de conceptos, dogmatismo legal,
positivismo), aunque sin INCUrrir en perniciosos excesos. A nuestro
juicio el nuevo titulo preliminar fortalece el poder del Juez al enco-
mendarle expresamente una cierta tarea correctora de la norma legis-
lativa, poder que entraha, es cierto, un riesgo de erosidn del principio
de seguridad, pero que viene a ser el precio, ciertamente pequeno, que
la sociedad va a pagar en aras de una mayor justicia. En efecto, el

(66) De alguna manera todas las leyes vienen a constituir el desarro-
llc de una idea politica. La ley del suelo, las leyes de arrendamiento, las
de expropiacién forzosa, las que establecen la capacidad de los conyuges,
Jas que regulan las limitaciones de la propiedad, etc., etc., son buena
prueba de ello. Esto en el orden juridico-civil. Mucho mas en el penal.
Pero en cualquier norma de alguna manera es observable esta 1idea.

(67) Ningun juez, dice el profesor SILVA MELERO (Jurisprudencia y
evolucion, Madrid 1974) puede dejar de hacerse una suprema reflexion;
si quiere que su magistratura y su actuaciéon aparezcan justificados tie-
ne que demostrar que su fallo se halla a tono con la justicia objetiva o
las razones convincentes del porqué no pudo ajustarse a ella. De otro
modo, podria quizd escuchar como elogio el dedicado a cierto burocrata
que alguien formulé asi: un hombre bueno y leal que preocupado por la

legalidad no alcanzdé nunca a sentir la justicia. -
Paulo afirmé que no todo lo licito o valorado con criterio juridico es

honesto, es decir, objeto de la valoracion con un criterio ético: “Non omne
quod licet honestum est” (D. 50,17,144, pr.) (ARIAS RAMOS, José: Derecho
romano, I, pag. 30, 1943. Ed. “Revista de Derecho Privado’.
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legislador de la reforma consciente de que la letra de la ley no lo es
todo, autoriza al intérprete a desviarse de ella, cuando la realidad
social del tiempo en que han de ser aplicadas (68), en conjuncion con
el contexto y los antecedentes historicos y legislativos lo demanden
(con lo cual se da de alguna manera entrada al factor sentimiento y
exigencia popular y en definitiva a los valores que destacaba la Escue-
la historica) estableciéndose que en todo caso se atienda fundamental-
mente al espiritu y finalidad de las propias normas (teoria de Ia
jurisprudencia de intereses), sin olvidar que la equidad, s1 bien no
podra servir para que en ella descanse de manera exclusiva una reso-
lucién judicial, salvo cuando la ley expresamente lo permita, habra,
en cualquier supuesto, de ponderarse en la aplicacion de las nor-
mas (69), con lo cual en cierta manera el Juez puede, de forma
desde luego condicionada, investigar libremente, dentro de una serie

de limitaciones, los contornos de la norma (tipica o atipica) que va a
aplicar, lo que atn se acenttia mucho mas al considerar que los
principios generales son, sin dejar de ser segunda fuente supletoria,

informadores de todo el ordenamiento, de tal manera que a su traves
puede penetrar en la decision judicial el Derecho natural aunque sea
con una serie de importantes condicionamientos.

Obsérvese, y no sé si en ello se habra insistido bastante, que el
apartado 1.9 del art. 3.2 del Codigo civil dice: Las normas se inter-
pretaran segin el sentido propio de sus palabras ,en relacion con el
contexto, los antecedentes histéricos y legislativos y la realidad social

-‘—-—m

(68) BELTRAN DE HEREDIA, Pablo: Reflewiones en torno al método ju-
ridico, cit.

(69) EIl art. 1.° del Cédigo civil suizo ordena al Juez, cuando sean
insuficientes la ley v la costumbre, decidir segin lo que &l hubilese esta-
blecido como legislador. A este respecto, senala ESPIN CANOVAS (Manual...,
cit., pdg. 103) que con razdn se censura esta posicion que consagra .un
criterio individualista, conforme a su conviccién personal, prescindiendo
de los principios morales, politicos y sociales sobre los que se basa la
vida de la Nacion.

A mi juicio, cuando el juez espaiol carece de ley y costumbre, ha de
meditar sobre los principios informadores del Ordenamiento en general,
sin olvidar sus concretas y particulares formulaciones y sin olvidar tam-
poco el escenario (realidad social) sobre el que va a tener vigencia y ex-
presién real y practica su resolucion. La tarea, como hemos senalado en
varias ocasiones, es muy dificil porque el juzgador forma parte de esa
misma realidad, esta inmerso en ella y la vida comunitaria, cuando noso-
tros mismos somos miembros de ella, no es algo facilmente constatable
y medible, sino que muy al contrario, es un tejido frondoso, complejo, a
veces confuso, en el que inciden realidades, pero también aspiraciones,
apetencias, sentimientos y emociones, unas veces legitimas y otras veces
no, muy diversos. En definitiva, la realidad social es un ente objetivo-
subjetivo, s6lo verdaderamente aprehensible para quien estd fuera de
ella. Por tanto, como el Juez estd dentro, es posible que al buscar la in-
tegracién del vacio legislativo y consuetudinario, sin querer, inconscien-
temente, anticipe subjetivamente su propio y personal criterio, constitu-
yéndose, en cierta manera, en legislador, en vez de acudir a las bases
que sirven de infraestructura al Ordenamiento. En todo caso, y en honor
a la verdad, he de indicar que nuestros jueces y tribunales saben perma-
nentemente sdecuar la norma a esa importante realidad social, por en-
cima de explicables aunque peligrosos subjetivismos.
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del tiempo en que han de ser aplicadas, atendiendo fundamentalmente
al espiritu y finalidad de aquéllas. I£s decir, el contexto, los antece-
dentes, la realidad social, su espiritu y finalidad no son piezas que se
utilizan solo cuando el sentido propio de una norma es confuso o
equivoco, sino que tales mstrumentos son siempre (y la palabra siem-
pre debe subrayarse) complementos indispensables en la tarea de
aplicar una norma, aunque la descripcion o tipificacion que esta haga
del supuesto contenido en ella sea claro, de tal manera que la retorma
parece destacar el principio de que toda norma ha de ser interpretada
por el Juez para extraer de ella todo el caudal de potencia reguladora
de la vida social que lleva consigo. Queremos decir que frente al cri-
terto que a veces se ha mantenido por ilustres tratadistas de que el
legislador al fijar en clerta manera el meétodo de husqueda del sentido
y alcance de las normas, reduce considerablemente las facultades judi-
ciales, creo que hay que oponer otro, de que establecido y marcado
el camino que ha de llevar al mejor descubrimiento del sentido de la
norma (al menos con ello sera mas prohable que con los mismos datos
se llegue al mismo resultado), la zona de adecuacion del precepto a la
vida es enormemente mas amplia y perfecta. Si a ello afiadimos la
referencia a los principios generales del Derecho en cuanto informa-
dores del ordenamiento juridico, que acabamos de citar y a los
que volveremos a referirnos (clara, aunque no unica referencia a las
ideas, que no normas, del Derecho natural) y la aparicion de la
jurisprudencia como complementadora del mismo ordenamiento juri-
dico (a cuyo trasluz se divisa una referencia a las teorias realistas),
(queda un esquema, creemos que equilibrado y eficaz del sistema de
fuentes en el nuevo titulo preliminar del Codigo civil.

El hecho de que, segun la reforma, el Juez pueda adoptar medidas
frente a todo acto activo u omisivo que, por la intencion de su autor,
por su objeto o por las circunstancias en que se realice sobrepase
manifiestamente los limites normales del ejercicio del derecho, con
dafio para tercero (art. 7.9, ap. 2) (70) o que los actos realizados al
amparo del texto de una norma, que persigan un resultado prohibido
por el ordenamiento juridico o contrario a él, se consideran ejecutados
en fraude de ley y no impidan la debida aplicacion de la norma que se
hubiere tratado de eludir (art. 6.9, ap. 4.9) reatirma, creemos, cuanto
venimos diciendo y lo reafirma porque ambas cuestiones: la del abuso
del derecho (con una relativa tradicion jurisprudencial en relacion con
la ley de arrendamientos urbanos) (71) y la del fraude de ley (con
mas profundas raices en nuestro Derecho) no son otra cosa que ins-
trumentos de correccion de la pura literalidad legislativa, aprovechada
con fines ilegitimos por los particulares, instrumentos legislativos
todos que bien manejados pueden ser eficaces armas de consecucion

(70) BoONET RAMON, Francisco: Cddigo civil comentado, 2.8 ed., pagi-
na 1498,

(71) V. la abundante jurisprudencia del Tribunal Supremo en este
sentido. Un resumen de ella en RUIz VADILLO, Enrique: Introduccion al
estucdio teorico-prdctico del Derccho civil, 8.2 ed. 1975. Ed. Ochoa, Logro-
fio. Préloge del profesor Antonio Hernandez Gil.
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de la justicia, aunque como antes manifestabamos pueden también su-
poner un potencial quebranto a la seguridad juridica al pernmtir pe-
netrar en las intenciones (elemento animico del acto no siempre bien
descubrible, cuando no se objetiviza), para valorar la adecuacion o
inadecuacion de una conducta al Ordenamienfo juridico. Creo que el
bien ganado prestigio de nuestros Tribunales y Jueces y la contianza
que en ellos tiene depositada la sociedad, han de ser suficiente garan-
tia de que sin romperse mas allda de lo indispensable el principio de
seguridad juridica, van a acentuarse los de justicia y bien comun,
pues bien claro estd que la vida y el desarrollo del Derecho son
siempre aventuras sociales en las que lo importante es conseguir un
equilibrio entre todos esos fines, en funcion de lo que cada época y cada
comunidad pueda y deba demandar. LLa experiencia ya prolongada de
la aplicacion de la teoria del abuso del derecho dentro de los arren-
damientos urbanos, constituye también, como antes indicamos, un
aleccionador precedente.

Iin definitiva, pensamos que la reforma ha sido acertada y que
desde un punto de vista metodologico, entendiendo por tal la actitud
del propio Ordenamiento en cuanto al sistema de fuentes, v a la
interpretacion y aplicacion de las normas que lo constituyen. se debe
inscribir el sistema de nuestro Codigo dentro de lo que puede llamarse
normativismo legalista, aunque corregido por algunos de los principios
que inspiran la doctrina de la libre investigacion del Derecho y de la
jurisprudencia de intereses, sin olvidar el hondo significado del Dere-
cho natural y el valor y trascendencia de la doctrina que emana de
las resoluciones del Tribunal Supremo. Como en la practica casi nunca
son buenos los principios o sistemas puros (ni economia de mercado
ni economia dirigida, sino economia mixta; ni iusnaturalismo ni posi-
tivismo (72), sino eclepticismo, ni solo penas ni solo medidas de segu-
ridad, sino unas y otras, etc.), asi también sucede con los sistemas
metodologicos, que en todos o, al menos, en cast todos se encuen-
tran aciertos, eficacias y verdades. Por ello esta especte de pluralismo
equilibrado que creemos hallar en nuestro codigo, despues de la
reforma de su titulo preliminar, nos parece elogiable y positivo.

A) El orden jerarquico de las fuentes.

Ya hemos indicado que, a nuestro juicio, se ha producido un cam-
bio ciertamente sensible en esta ordenacion, aunque aparentemente
pueda pasar cast desapercibido, dado que sustancialmente mi1 la enii-
meracion m la preferencia han cambiado (ley, costumbre y principios
generales del Derecho). Como probablemente se deduce de cuanto
llevamos dicho, esta modificacion se ha producido no por la inclusién
un tanto ambigua y desmayada de la jurisprudencia m1 por la incor-
poracion de los principios generales en la doble vertiente que ahora
se les otorga, no del todo inteligible, sino porque teniendo en cuenta
el viejo art. 6.9 y el actual art. 1.9 se observa una sustancial diterencia.

(72) QUINTANO RIPOLLES, Antonio: El derecho, valor de cultura. Ma-
arid. 1966.
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La redaccion del primitivo pf. 2.9 del art. 6.° del Cddigo civil era
esta: Cuando no haya ley exactamente aplicable al punto controver-
tido se aplicara la costumbre del lugar y en su defecto los principios
generales del Derecho”, y aqui acababa la regulaciéon al no existir
normas complementarias interpretativas. El nuevo art. 1.° ap. 1.9 esta-
blece en parecido sentido: Las fuentes del ordenamiento juridico espa-
iiol son la ley, la costumbre y los principios generales del derecho, pero
con la fundamental adhesion del ap. 1.9 del art. 4.9 que determina
que procedera la aplicacion analdgica de las normas cuando éstas no
contemplen un supuesto especifico, pero regulen otro semejante entre
los que se aprecie identidad de razon y con el aditamento de una
serie de criterios legales, en orden a como han de ser interpretadas
las normas legislativas.

A nuestro modo de ver (aunque se han mantenido posiciones di-
vergentes con la que aqui sostenemos (/3)) no cabe duda de que con
el nuevo sistema los supuestos de aplicabilidad de la costumbre van
a ser mucho mas escasos aun (y ya lo eran mucho) porque para que
ésta pueda ser utilizada sera necesario no solo que no haya ley —exac-
tamente aplicable al punto controvertido— (como antes), sino que
tampoco haya otra norma legislativa que aun sin contemplar el supuesto
objeto de la decision judicial, regule ofro semejante entre los que se
aprecie identidad de razoén, de tal manera que la presencia de la norma
consuetudinaria se presenta ahora mucho mas distante y lejana que
antes. Al menos habra que conceder que lo que antes era dudoso
(si la costumbre precedia o no a la “analogia legis’), ahora ya no
lo es en cuanto que a partir de la modificacion es claro que se quiere
que el Juez extraiga todo el potencial directo e indirecto de la ley
en apoyo de la solucion de cada problema sometido a su decision,
antes que buscar en otras fuentes, incluida la costumbre.

(73) Para GONzZALEzZ BOTELLA (Kl nuevo Titulo Preliminar..., cit.),
pag. 1175) se mantiene también el mismo orden de prelacién, sin que a la
suprimida exigencia anterior de que *no haya ley exactamente aplica-
ble...” pueda atribuirsele otro significado que generalizar la prioridad de
la Ley sobre otras fuentes. Sin embargo, sigue diciendo, tal modificacién
obliga a una aplicacién analégica de la norma con preferencia a una
fuente de ulterior grado. Aparece asi con claridad lo que antes pudo ser
dudoso, pues la exactitud requerida en la ley no era formal, sino de la
“ratio legis” con lo que antes y ahora, la aplicacién analégica tendria
prelacién ante una fuente de ulterior grado; SoTo NiET0, Francisco: De-
recho vivo. Jurisprudencia comentada, 11, pag. 19: Ruiz VapiLLo, Enri-
ave: Aplicacion de las normas..., c¢it. A mi juicio, con el texto primitivo
del Coédigo civil, 1a costumbre se anteponia a la analogia legis (argumen-
to: cuando la ley quiso otra cosa, lo dijo expresamente, asi en la Ley de
Arrendamientos Urbanos). Hoy es indudable que la analogia legis pre-
cede en todo caso 4 la norma consuetudinaria, mientras que la analogia
wris se integra dentro de los principios generales del Derecho.

En Italia, dentro del capitulo T (De las fuentes del Derecho), del De-
creto legislativo lugartenencial de 14 de septiembre de 1944, el art. 1.9
dice: “Indicacién de las fuentes”. Son fuentes del Derecho: 1.°) Las le-
ves. 2.9) Lns Reglamentos. 3.°) Las normas corporativas. 4.2) Los usos.
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a) Antes de la reforma.

Como es bien sabido, el orden jerarquico de las fuentes del Derecho
venia establecido en el pf. 2.° del art. 6.° del Codigo civil: 1.9 La ley,
cuando tenia exacta aplicacion al punto controvertido. 2.2 La costum-
bre del lugar, como expresién, sino la mds auténtica, si la mas espon-
tanea de la voluntad popular en cuanto creadora de Derecho, y 3.2 Los
principios generales del derecho, expresién esta cuya significacion
hubo de descubrir la doctrina cientifica y la jurisprudencia del Tribu-
nal Supremo.

La busqueda del sentido de cada norma era una aventura intelec-

tual y juridica del Juez que debia seguir en cada caso sus propias e
intrasteribles convicciones y criterios.

b) Después de la reforma.

El orden jerarquico entendemos que actualmente ha quedado esta-
blecido asi: 1.9 I.a L.ey. A. Directamente cuando sea de exacta apli-

cacion al problema debatido. B. A través del procedimiento analo-
gico (la llamada “analogia legis™), (art. 4.9, ap. 1.° v Exposicion de
motivos del Decreto de 31 de mayo de 1974) (74). 2.° I.a costumbre.
A. Local. B. General (75). 3.2 Los principios generales del Derecho:

IEn una zona imprecisa situamos la jurisprudencia y los principios
generales del Derecho, estos tltimos en cuanto a su caracter informa-
dor del ordenamiento juridico (art. 1.9, ap. 6 y 4) a los que todavia
hemos de reterirnos, aunque sea hrevemente.

Ahora la interpretacion ha de hacerse por tanto sobre las bases
que el propio ordenamiento establece.

<n resumen, las diferencias mas acusadas se encuentran: 1.9 En
que la ““aanalogia legis” incluida antes dentro de los principios gene-
rales, se incorpora ahora al primer plano, dentro de la ley. 2.2 En la
doble consideracion de los principios generales. 3.° En la incorporacion
de la jurisprudencia. 4.° En un nuevo tratamiento de la costumbre.
5.0 En la inclusion de los tratados internacionales. 6.9 en la inclusion,
dentro del Codigo, del principio de validez de la norma legislativa,
segtin su rango en la correspondiente escala jerarquica, y 7.9 En la apa-
ricion de unos criterios legales, en materia de interpretacion que, sin
duda, constituyen una de las piezas hasicas de la reforma.

B) La Ley.

Naturalmente que no es este el momento ni la ocasion de hacer
un estudio completo de la Ley (76). Tan sbélo pretendemos destacar,

(74) Consideramos que la aplicacién analdgica se refiere sélo-a las-
leves, no a las costumbres. Asi parece deducirse de su contexto (V. tam-
bién Exnosicion de Motivos).

(75) Rulz VADILLO, Enrique: La costumbre..., cit.

(76) CASTRO Y BRAVO, Federico: Derecho civil, cit, pag. 288. Utiliza-
mos la palabra ley en un sentido estricto de norma estatal. Se comprende
Lajo este concepto el conjunto de todas las normas que tienen por fuente
el poder estatal. Se contrapone la ley a las normas consuetudinarias y se.
diferencia de los principios generales del Derecho.
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de alguna manera, su posicion dentro del sistema de fuentes en
relaciéon con la reforma del titulo preliminar del Codigo civil. Senale-

mos pues los siguientes aspectos:
1.0 La absoluta prioridad de la norma legislativa sobre todas las

demas fuentes (/7).

a) Se encuentra situada en primer lugar (art. 1.9, ap. 1.9).

b) Se regula dentro del concepto ley o disposicion, un sistema de
preferencia al establecer que careceran de validez las disposiciones que
contradigan otra de rango superior. La expresion es facilmente mteli-
gible. En cuanto dentro de la expresion ley se cobijan normas de muy
diversa categoria es imprescindible fijar un orden jerarquico ya con-
sagrado en la Ley de Régimen Juridico de la Administracion, antes
de la reforma de nuestro codigo (78) que entendemos queda estable-
cido asi: Leyes fundamentales (de rango que pudiera denominarse
constitucional) (79), leyes ordinarias v decretos-leyes, decretos, ordenes
acordadas por las Comisiones delegadas del Gobierno, ordenes ministe-
riales y finalmente disposiciones de /Autoridades y oOrganos infe-
riores, segin el orden de su respectiva jerarquia (80). Creemos que
que es acertado que esta declaracion venga expresamente recogida en
el Cédigo civil, pues ello le da una mayor autoridad y relieve.

¢) La subordinacion de las demas fuentes a la Ley se remarca
nuevamente en los apartados 2 (“la costumbre solo regira en defecto
de ley aplicable™) y 3 (“los principios generales del derecho se apli-
caran en defecto de ley y costumbre™), del art. 1.°.

d) La expresa exigencia de que cuando la costumbre sea poten-
cialmente llamada para regular una situacion ayuna de ordenacion

(77) LACRUZ BERDEJO, José Luis: “La organizacion de una sociedad
moderna, la regulacién y transformacion de sus estructuras sociales, po-
liticas v econémicas, sblo puede llevarse a cabo mediante la legislacion,
fenémeno asi irreversible que hay que aceptar como servidumbre y signo
caracteristico de esta época en que vivimos, conscientes de sus limitacio-
nes y defectos y atentos a obtener de él el mejor resultado posible en
orden a la justicia” (Elementos de Derecho civil, cit., pag. 49).

(78) Espin CANovas, Diego: Manual de Derecho civil espanol..., cit.,
pags. 113 v ss.; FRAGA IRIBARNE, Manuel: La jerarquie de las fuentes
en el ordenamiento positive del Estado espaiiol, “Revista de la Facuiltad
de Derecho de la Universidad de Oviedo. 1954, nim. 68, pag. 33.

(79) V. Ley de 5 de abril de 1968 que regula el recurso de contra-

fuero.
(80) Art. 23, ap. 2.9, de la Ley de Régimen Juridico de la Adminis-

tracién, de 26 de julio de 1957. De su contenido se deduce: a) La Admi-
nistracién no podra dictar disposiciones contrarias a las leyes ni regular,
salvo autorizaciéon expresa de la ley, aquellas materias que sean de la
exclusiva competencia de las Cortes (art. 27); b) Las disposiciones que
dicte 1a Administracién se ajustardn a las jerarquia de normas estable-
cidas (art. 23, 2); ¢) Ninguna disposicién administrativa podra vulnerar
los preceptos de otra de grado superior (art. 23, 1). En este sentido e!
Cédigo civil en su nueva redaccién. Sentencia del Tribunal Supremo de
14 de junio de 1951: “Los Reglamentos no pueden alterar sino, a lo sumo,
aclarar, para su mejor cumplimiento, lo que la Ley dispone y no es acla-
racion de un precepto dejar fuera de él casos o circunstancias que com-
'Prenda”. S. T. S. de 11 de junio y 11 de noviembre de 1971: “Este orden
jararquico ha de ser controlado por los Tribunales de Justicia”.
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legislativa directa o indirectamente, sblo entrara en juego, sino es
contraria al orden publico (81) estimando nosotros que por tal ha de

entenderse el conjunto de principios legales que con caracter funda-
mentalmente politico, gobiernan la nacion.

e) La prohibicion de que en la equidad pueda descansar una reso-
lucion judicial con cardcter exclusivo, salvo cuando la ley expresamente
lo permita (ap. 2.9 del art. 3.9). ‘

2. Consciente el legislador de la presencia de lagunas en el ordena-
miento juridico (y a ellas alude expresamente la exposicién de motivos
del Decreto de 1974) acude para llenarlas en primer lugar a la apli-
cacion analédgica de las normas legislativas, con lo que su imperio y
ambito se extienden muy considerablemente.

3. lLa proteccion que a las normas da el propio Ordenamiento
juridico, en el capitulo ITI del titulo preliminar, para que pueda
conservarse su autentico perfil, sdlo es aplicable a las leyes (82). De
esta manera consigue el legislador una cierta unidad aplicativa de las
normas legislativas, aspecto que, como ya hemos indicado, estimamos
fundamental.

Como datos complementarios podemos indicar lo siguiente:

1.9 Las leyes han de ser publicadas en el periddico oficial, “Bo-
letin Oficial del Estado”, debiéndose entender, como sefiala la Sen-
tencia del Tribunal Supremo de 29 de abril de 1972 que tal exigencia
no se limita a las leyes, sino que se refiere también a Reglamentos,
Decretos, Ordenes, Instrucciones, etc. De esta manera se da fijeza a
la norma legislativa y proteccién al ciudadano.

2.9 Las leyes entraran en vigor a los veinte dias, aclarandose
que a partir de su completa publicacion, debiéndose realizar el computo
de la forma que establece el propio Cddigo, aunque queda sin aclarar
st el dia vigésimo obliga o no, estimando nosotros que efectivamente
ese dia empieza a regir.

3.9 El antiguo art. 1.9 del Cédigo civil parecia referirse, en cuan-
to a su obligatoriedad, sélo a las leyes imperativas o prohibitivas, no
a las permisivas (entendiendo por permisivas aquellas que establecen
un derecho o facultad de los que puede libremente hacerse uso), ya
que el vocablo obligaran implicaba institucion de precepto no concesion
de facultades, como dijo la Sentencia del Tribunal Supremo de 18 de
mayo de 1907. La actual redaccion “entraran en vigor” creemos que
no permite ya esta interpretacion y que en consecuencia la vigencia
de una norma legislativa se produce a los veinte dias de su completa
publicacion en el “Boletin”, sin excepcién de ningin tipo, de ma-
nera tal que tampoco las leyes permisivas pueden recibir este anticipo
de vigencia, salvo que la propia ley asi lo establece. En efecto, el perio-

(81) Dorarn, José Antonio: La nocion de orden piblico en el Derecho
c1vil espaiiol.

(82) Por ej., la ignorancia de las costumbres (a sensu contrario) si
excusa de su cumplimiento (art. 6.°, ap. 1). Pero obsérvese que el conte-
nido del precepto consuetudinario (no en razén a su rango, sino en fun-
cion de su naturaleza), no es nunca asimilable a la norma legislativa,
salvo euando ésta actia como supletoria de la voluntad negocial.

7
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do de una ley desde que se inicia la idea de crearla hasta su nacinnen-
to y posterior vigencia es larga. Su valor como tal se hace coincidir
juridicamente con el vigésimo dia de su publicacion, salvo expresa
declaracion en contrario, de tal manera que idéntico valor (o no valor)
“cjienle una ley publicada (pero sin entrar en vigor) que un proyecto
e ley.

C) La costumbre.

En relacion con ella (83), y en funciéon de la reforma del titulo
preliminar, se pueden establecer las siguientes consideraciones:

1.9 La costumbre no es definida por el Codigo civil, por lo que.
sigue siendo valido el concepto que de la misma habia dado la doctrina
cientifica y jurisprudencial (84), como uso uniforme, general y nor-
malmente duradero y constante, llevado a cabo por el pueblo con el
fin de crear, modificar o extinguir derecho.

22 Equiparado el uso juridico no meramente interpretativo de
la declaracién de voluntad, a la costumbre (art. 1.2, ap. 3.9, pf. 2.9),
ha quedado superado definitivamente el problema del requisito de la
llamada “opinio iuris” o voluntad creadora del Derecho que segun
se decia por algin sector doctrinal, debia necesariamente acompanar
a la costumbre para que ésta tuviera validez juridica, aunque a nues-
tro juicio se trataba de un aditamento artificial, de dificil por no decir
imposible concrecion en la practica.

3.2 Ta costumbre ha de ser probada (85). Aunque este requisito no.
figuraba en la redaccién primitiva del Codigo civil ni se recogid si-
quiera en la Ley de Bases de 17 de marzo de 1973, puede afirmarse,
con un sentido realista, aunque parezca discriminatorio en relacion

(83) VALLET DE GOYTISOLO, J.: Plenitud y equilibrio de la percepcion
sensorial en las antiguas fuentes de Derecho foral. ANUARIO DE DERECHO

CiviL, 1970, pags. 502 y ss.; Mo0zos, José Luis: En “Derecho civil del pro-
fesor Castdn”, cit., pag. 457; GONZALEZ BOTELLA, Pedro: El nuevo Tilulo

>

Preliminar. .., cit., pag. 50. . _ ..
(84) CaAsSTRO Y BRAVO: Derecho ciwil..., cit., pags. 302 y 323; LACRUZ

BERDEJO, José Luis: Elementos de Derecho civil..., cit., pag. 56. A falta
de texto legal, seridn requisitos los que designe la costumbre misma y por
ese medio, y aunque en un sentido muy genérico, mas o menos, los de las-
Partidas, cuyas directrices en esta materia, de las cuales el pueblo tuvo.
siempre intuicién, se observaron antes y después de 1883. Con arreglo a
ellas, la costumbre habri de ser publica (Part. 1.3.2.), continuada por un
tiempo (diriamos en lenguaje de hoy), proporcionado a la dinamica de la
sociedad v sin contradiccién (es decir, sin mas contradiccién que la en-
cuentra la ley misma), (1.3.1 y 4), no opuesta al Derecho natural, al orden
phblico o las buenas costumbres (1.3. 2 y 5) y, finalmente, general, es
decir, practicada con la adecuada frecuencia por una determinada clase
de personas (grupo territorial, profesional, ete.).

(85) La costumbre para que sea estimada por los Jueces y Tribuna-
les, dice el profesor MARIN PEREz (Introduccidn..., cit.,, pig. 65) ha de
ser debidamente probada por quienes la aleguen. Asi lo dice nuestro Tri-
bunal Supremo en Sentencias de 26 junio 1899 y 8 de noviembre 1911,
resolviendo la controversia acerca de si la costumbre debe ser considera-
da. a los efectos de prueba en juicio, como derecho o como hecho, dandola:
esta ultima condicion.
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con la ley, que su exigencia es acertada en cuanto sin duda dara
mayor seguridad al justiciable que al saber que corre a su cargo la
probanza de su existencia podra preparar el proceso con mayores
garantias, ya que la presuncién legal de que el Juez es conocedor de
las costumbres (en cuanto que son Derecho con arreglo al viejo prin-
cipio “‘iura novit curia” era una pura ficcion y como tal irreal y con-
traproducente.

42 Ta costumbre —y por supuesto el uso normativo— no deben
atentar contra la moral o el orden publico, debiendose entender por
moral el sentimiento de decoro y dignidad en la medida en que son
poseidos por el término medio del pueblo o comunidad al que, en sen-
tido general, pertenecen los que realizan tales actos constitutivos de
uso y por orden publico, al conjunto de altos principios politicos que
gobiernan la Nacion.

52 A pesar de que la reforma ha suprimido la expresion “del
lugar” que adjetivaba al sustantivo costumbre, hay que pensar que
la modificacién no ha tenido ni tendra otro alcance que incorporar las
costumbres generales (y especialmente las de los Colegios Protesio-
nales, Gremios, Cimaras, Sindicatos, Agrupaciones, etc., dentro del
ambito de sus actividades y con caracter generalmente territorial o
nacional), a las fuentes del Derecho, de tal manera que la norma con-
suetudinaria tendra mas rango cuanto mas local sea y que por tanto
en una situacién de conflicto entre una costumbre local y otra general,
prevalecerd siempre aquélla, por la elemental razon de que alli donde
existe una determinada costumbre en un determinado sector de la
actividad social, no puede decirse que exista otra si ésta no se da, por
mucho que impere en el resto del territorio. A lo mas que se puede
llegar en este orden de cosas es a decir que la costumbre general es
también costumbre alldi donde no hay, en ese sentido, minguna otra,
pero jamas a que la costumbre general destruya a la local.

6.2 Después de la reforma sélo la costumbre “preter legem™ tie-
ne auténtica categoria de fuente de Derecho, puesto que como ya
hemos sefialado, al haberse establecido por via legislativa la obligato-
riedad de utilizar la “analogia legis” para descubrir el poder expansivo
de la norma legislativa, a este procedimiento habra que acudir con
preferencia indiscutible sobre la costumbre “secundum legem’ que

solo serd aplicable cuando la analogia sea impotente para llenar el
vacio legislativo o, complementariamente, para descubnir el sentido

y alcance de una ley.

72 J.a incorporacién de los llamados usos normativos a las fuen-
tes del Derecho, con el rango de costumbres, ofrece un peligro que
habran de soslayar los Jueces y Tribunales en orden al problema de
cuando un uso o clausula integrada en las denonmnadas condiciones
generales de la contratacion (86) constituye un uso normativo, deter-
minacién que exige una previa y concienzuda investigacion de su
etiologia vy trasfondo. Si la costumbre y correspondientemente el uso

(86) CASTRO Y BRAVO, Federico de: Las condiciones generales de los
contratos y la eficacia de las leyes. 1975.
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es, o debe ser, manifestacion popular auténtica y espontanea, todos
aquellos actos que sean producto de una voluntad reflexiva y unilate-
ral o de grupo que se impone a los demas como consecuencia de las
inflexibles reglas del mercado, cuando no hay una libre concurrencia
(muchos oferentes y muchos demandantes) especialisimamente cuando
se refieran a cosas o servicios de primera necesidad (y el concepto
de primera necesidad es relativo y depende del grado de desarrollo),
deben ser rechazados enérgicamente en cuanto usos normativos, 1mpi-
diéndoles constituirse en Derecho objetivo.

D) Los principios generales del derecho.

En este sentido, la reforma parece (por ahora solo decimos parece)
importante porque siguiendo una corriente doctrinal ampliamente ditun-
dida por la personalidad y autoridad de su autor, el Profesor Federico
de Castro (87) y por su valor intrinseco, se establece que “los prin-
cipios generales del Derecho se aplicaran en defecto de ley o costum-
bre, sin perjuicio de su caracter informador del ordenamiento jurt-
dico” (art. 1.9 ap. 4.9).

La significacion de los principios generales del Derecho es, pues,
ahora, doble, ya que por una parte constituyen la segunda fuente su-
pletoria de nuestro sistema de creacion del Derecho y por otra son
informadores del ordenamiento juridico. La IExposicion de motivos
del Decreto que aprobd el texto articulado no es excesivamente ex-
presiva: Los principios generales del Derecho, dice, actiian como fuente
subsidiaria respecto de las anteriores (ley y costumbre), pero ademas
de desempenar ese cometido, 1inico en el que cumplen la funcion auto-
noma de fuente del derecho, pueden tener un significado informador de
la ley o de la costumbre. Veamos por tanto los dos apartados:

a) Como fuente supletoria. Establecido como presupuesto general
del sistema de fuentes, la prioridad absoluta de la ley y la ordenacion
jerarquica de todas ellas, sélo cuando no exista ley (actual o potencial-
mente hablando) ni costumbre (local o general) seran de aplicacion los
principios generales. En este sentido podemos decir lo siguiente:

1.2 Que con ellos se cierra el ciclo de las fuentes, en una especie

de circulo perfecto: Detras de la ley se coloca la costumbre y despues
de la costumbre vuelve a venir la ley, entendida como expresion gene-

(87) CASTRO Y BRrAvO, Federico: Derecho ciuvil, cit.

A mi juicio, puede hablarse de unos principios generales, extensibles
o todo el Ordenamiento v de unos principios generales proyectables soélo
a alguno de sus sectores o incluso a algunas de sus instituciones. Asi,
Diez Picazo (Fundamentos del Derecho civil patrimonial) enumera los
principios que rigen el orden econémico en nuestra civilizacion: 1) Pro-
piedad privada. 2) Libertad econémica. 3) Justicia conmutativa. 4) Buena
fe. 5) Seguridad juridica. HERNANDEzZ GIL (Dictamenes, 1. Madrid, pagi-
na 207) habla de unos principios fundamentales de nuestro sistema de
contratacién: Autonomia de la voluntad, la libre emision y el espiritua-
lismo del consentimiento, la intencién como norma interpretativa del con-
trato v la inesencialidad, por regla general, de la forma escrita o publica.
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dal de todo el Ordenamiento, esto es de su ultimo y mas profundo
espiritu informador (88).

2.2 A nuestro juicio los principios generales a los que se refiere
el Codigo civil, son, fundamentalisimamente las directrices que sefialan
en cada momento el ritmo y la orientacion del Ordenamiento. El
Juez, como ya hemos senalado, en esa tarea tan delicada y dificil de
dar nacimiento a una norma a través de los principios generales, dehe
extraerla a partir del trastondo juridico de la Comunidad, antepo-
niendolo a sus propios sentimientos. Esta 1dea puede conducir y
conduce a que con un mismo codigo y unas nusmas leyes, la aplicacion
judicial de estos principios generales de lugar a soluciones diversas
en cada momento historico.

3.9 Por eso estimamos que la alegacion de un principio general
no debe presuponer que esté ya reconocido en una ley o en una resolu-
cion judicial, pues esta exigencia constituira su propia asfixia y practica
destruccion, al encerrarlo en un pernicioso formalismo, desvitalizador
de su propia esencia, en cuanto que en tal caso se vendrian a identi-
ficar con maximas legales o jurisprudenciales, cuando precisamente
tales midximas son expresion escrita de un principio que existe por
encima de su reconocimiento formal, bien sea por la ley o por la
jurisprudencia. El ntimero de los principios es infinito y nada ni nadie
debe deterninarse sus limites, pues hacerlo equivale a su total aniquila-
cion. Por -ello, quien alegue un principio debera anicamente acreditar
que para resolver el problema debatido no hay ni ley, directa o indirec-
tamente aplicable, ni costumbre que pueda ser objeto de aplicacion
subsidiariamente y que del estudio del Ordenamiento todo, se extrae
la consecuencia de que para ese supuesto existe un principio informa-
dor derivado del mismo, o, en su defecto del Derecho natural (que a
su vez debe informar al Derecho positivo) que en todo caso sea ade-
cuado y eticaz.

4.9  Los principios generales del Derecho son cambiantes, como
cambiante es el Derecho del que derivan, idea que se deduce inevita-
blamente de los conceptos de vitalidad, fuerza social y adaptabilidad
que caracterizan al Derecho. Los principios generales del Derecho no
pueden doblegarse, pues, a un sistema de “‘numerus clausus’”, ni por
tanto puede saberse aprioristicamente cuales son.

b) Como mformadores del Ordenamiento. Conocida de sobra es
la sugestiva e interesante tesis del Profesor Federico de Castro (89)
que se ha hecho realidad legislativa con la reforma. La expresion
principios generales del Derecho, dice, permite comprender en ella a
todo el conjunto normativo no formulado, o sea aquel que no se ma-
nifiesta en forma de ley o de costumbre. Esta es su ventaja respecto

(88) ALBALADEJO GARCiA, Manuel: Derecho civil, cit., pag. 94: “Se
trata de los principios del Derecho positivo legislado (o censuetudinario),
a los principios juridicos mas alla de las normas legales (o consuetudina-
rias) : como principios del Derecho natural o del Derecho cientifico (los
principios mas generales de la Ciencia juridica)”.
pero no solamente de ellos, sino que cuando se agotan, se puede recurrir

(89) CASTRO Y BRrAVO: Derecho civil..., cit., pag. 351. En 2.2 ed., pa-
einas 419 y ss.
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de otros términos, como principios de Justicia, principios de Derecho
natural, equidad o razon natural. Con ella se alude tambien a los
demas tipos de normas no formuladas, principios tradicionales y prin-
cipios politicos, cuya exigencia es igualmente cierta. En este amplio
sentido, sigue diciendo, son “las ideas fundamentales e informadoras de
la organizacion juridica de la nacion”. La eficacia de los principios
generales es incalculablemente superior a la de una norma subsidiaria.
Es fundamental para el Derecho positivo, en cada uno de sus aspectos:
constituyen la base de las normas juridico-legales y consuetudinanias,
ofrecen los medios con qué interpretarlas y son, en fin, el recurso siem-
pre utilizable en defecto de normas formuladas.

Pues bien, instalados ya los principios generales dentro del Codigo
civil, como informadores del Ordenamiento (90) hemos de preguntar-
nos con el mayor realismo. ;Tiene en verdad, algun valor practico
esta declaracion legislativa? (91). Ante la innovacion del reconoci-
miento legal del caracter informador de los principios generales del
Derecho, dice Gonzalez Botella (92) se abre un abanico de posibilida-
des que van desde otorgar el simple valor de declaracion programa-
tica del legislador, hasta la concreta aplicacion por el juzgador que
si no lleva a conferir la facultad de anular directamente la norma
vulneradora de un principio, st le permite, al menos, prescindir de
ella para su aplicacion.

Nosotros pensamos, en este sentido lo siguiente (93): Los prin-
cipios generales del Derecho inciden en el Ordenamiento juridico de
la siguiente manera: 1.9 Condicionando moralmente al legislador,
que debe ajustar sus normas a los mismos. 2.2 Como norma directa
que crea el Juez en funcion de las bases informadoras del sistema,

(90) Garcisa VALDECASAS, Guillermo: Los principios generales del
Derecho en el nuevo Titulo Preliminar del Codigo cwil. ANUARIO DE DE-
RECHO CIVIL, 1975, pags. 831 y ss. A nuestro juicio, dice, la inclusién de
los principios generales entre las fuentes del Derecho, al lado de la ley vy
de 1a costumbre, supone una confusion que no deberia haber trascendido
a nuestro primer cuerpo legal. Cualquiera que sea el concepto que se
tenga de los principios generales del Derecho es evidente que no son una
férmula de positivarse las normas juridicas, es decir, fuente del Derecho
en sentido téenico o formal, como lo son la ley ¥y la costumbre. |

(91) EspiN CANovas, Diego: Manual..., cit., pag. 137: “La funcion
de los principios como informadores del Ordenamiento juridico se presen-
ta como una novedad en el nuevo Titulo Preliminar, sin que su funcion
esté tan precisada como la de fuente juridica, ya que, no obstante su re-
conocido. caracter basico del ordenamiento en cuanto fuente positiva, debe
estar subordinada a la ley v a la costumbre. Aunque no de modo exclu-
gsivo, pero habri de tener especial relieve a estos efectos la doctrina que
el Tribunal Supremo establezca, ya que la nueva redaccion alude a la
nmisma en su tarea de interpretar y aplicar Ia ley, la costumbhre v los
principios generales del Derecho”.

(92) GoNzZALEZ BOTELLA: Ob. cit., pag. 52: “Cabe esperar, dice, que
en el desarrollo de la proyectada Ley de Bases Organica de la Justicia
y a semejanza del deber impuesto al juzgador por el art. 7.0 de la Ley
Organica del Poder Judicial, se amplie la inaplicacién de un reglamento en
desacuerdo con las leyes, a toda ley o disposicion general vulneradora de
los principios generales”. |

(93) RuIlz VADILLO, Enrique: La interpretacion..., cit.
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cuando faltan la ley y la costumbre. Es decir, el ordenanuento cons-
truye el edificio del Derecho positivo (para cuya realizacion debe
atemperarse al Derecho natural, esto es a la razon y a la naturaleza)
y una vez construido, sus bovedas devuelven como un eco, su espiritu
informador, en forma de principios generales, 3.° Como conformado-
res de las propias normas legislativas y consuetudinarias, en los casos
en que no sea descubrible su sentido y alcance por los procedimentos
técnicos de interpretacion que la propia ley establece. 4.° Tales prin-
cipios deben ser entendidos como aquellos que derivan en equilibrada
conjuncion del Derecho positivo y del Derecho natural (94).

En cambio, creemos que la contradiccion entre la ley (o norma
legislativa, en general) (porque la contradiccion de la costumbre con
un principio general, derivado del propio Ordenamiento positivo no
puede darse; cf. art. 1.9, ap. 3.9), con un principio general, no es
salvable, salvo lo que luego indicaremos, desde un punto de vista de
Derecho positivo judicial, a través de la declaracion legislativa segun
la cual los principios generales del Derecho son —o pueden ser—
informadores del Ordenamiento juridico. Y no puede serlo porque
obtener tal conclusion de la norma que examinamos nos parece exage-
rado y contrario a los propios criterios de interpretacion que el nuevo
titulo preliminar facilita y porque aceptarlo asi entrafaria un riesgo
muy grave de que el principio de seguridad quedara irecuentemente
conculcado, con las importantes consecuencias que esto supone, pues
alla donde no hay seguridad no hay desde luego justicia.

Ahora hien, consideramos importante distinguir varias situaciones
que aparentemente pueden reducirse a unidad y, que sin embargo consti-
tuyen apartados distintos. Desde luego que si una norma legislativa
esta en contradiccion con otra anterior de superior rango, carecera
de validez (art. 1.9, ap. 2 del C. c. y Ley de régimen juridico de la Admi-
nistracion) debiéndose entender que las llamadas Leyes fundamentales o
constitucionales gozan de primerisimo rango y ninguna otra puede
oponerse a ellas. En este sentido no hay dificultad. El problema se
presenta cuando la contradiccion deriva de una norma (decreto, orden
ministerial, incluso ley) con una declaracion programatica, no desarro-
llada, derivada de una de esas leyes de principios (pensemos que se ha
sostenido con evidente fundamento que toda la regulacion de la propie-
dad en el Coédigo civil esta en absoluta contradiccion con las leyes
fundamentales y en este sentido se ha pronunciado el Profesor Marin
Pérez (95). En estos casos. a nuestro juicio, mientras el principio con-
tenido en la Ley no sea objeto de desenvolvimiento, no obliga, pues
la propia esencia de tales Leves las da un caracter de programaticas,

(94) Creemos que antes que el Derecho natural debe ser utilizado el
espiritu del Derecho positivo (lo que no quiere decir que éste no se ajuste
a aquél, como debe ser) y que sdélo cuando no sea obtenible la solucion
por este camino, habran de utilizarse los principios del Derecho natural
v del Derecho tradicional. Creo que asi se deriva del propio Ordenamien-
to. (Cf. Expoesicion de motivos del Decreto legislativo de 31 de mayo de
1974).

(95) MARIN PEREZ, Pascual: Conferencia pronunciada en Alcoy, el
4 de febrero de 1961 (recogido de la prensa).
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necesitadas de un desarrollo y por tanto sin otra vinculacién que la
que se produce para el propio legislador que debe, por su compromiso
con el pueblo, desarrollarlas a fin de que tengan efectiva vigencia.

Todavia cabe contemplar otro caso: La contradiccién de una norma
con el conjunto de normas que componen el ordenamiento. Por ej. (lo
hemos recogido muchas veces porque es muy expresivo), el art. 1.584
del Codigo civil establece una presuncién a favor del amo, frente al
criado: 1. sobre el tanto de salario del sirviente doméstico, y 2.° sobre
el pago de los salarios devengados en el afio corriente. Pues hien,
este articulo esta en abierta contradiccidon con otra multitud de normas
y con el espiritu del propio Ordenamiento vigente, a través de una
serie de preceptos de distinto rango, apareciendo claro que no se trata
de un supuesto especial que merezca una solucion también especial,
sino de un arcaismo que el Juez, teniendo en cuenta el Ordenamiento
juridico positivo, puede considerar derogado y por tanto sin posibilidad
de actual aplicacién, conclusion en la que han coincidido practicamen-
te todos los compafieros de la Carrera Judicial a quienes he consultado.

Como dice el Profesor Villar Palasi (96), en el fondo, toda la proble-
matica de los términos interpuestos en las reglas juridicas no respon-
den, como se ha querido alguna vez explicar, a una simple economia de
lenguaje en las normas; descansa en la idea de la unidad esencial y
de fondo del sistema, o de la estructura del mismo. Apenas hay norma
que sea completa en si y que no tenga estos términos de referencia.
Esta 1dea entendemos que es fundamental para compender la actitud
judicial frente al caso debatido, frente a la norma y frente al Orde-
namiento.

Fmalmente, si la contradiccion es con un principio general abs-
tracto, con toda la indeterminacién que la expresion encierra (no
olvidemos que en muchas ocasiones el principio general es extraido,
por un dificil proceso de decantacion de muchas normas de Derecho
tradicional y de los principios informadores del Derecho Natural),

entonces, el rechace judicial de la norma de derecho positivo por
conculcacion de ese principio es absolutamente rechazable en nuestro

Ordenamiento y, a nuestro juicio desaconsejable, desde el punto de
vista de ‘“lege ferendae”.

En cualquier caso una tarea de tal envergadura como lo es el
contro]l de la constitucionalidad de las normas, asi como la resolucién
de los supuestos de contradiccion norma-principio general, fuera de

los casos claros que ya hemos contemplado, habria de atribuirse al
Tribunal Supremo.

E) La Jurisprudencia (97).

Tampoco aqui puede obtenerse una idea clara de lo que la reforma
ha querido. Pienso si la finalidad de la modificacion ha sido estable-

(96) VILLAR PALASi, José Luis: La interpretacién y los apotegmas
juridico-logicos, cit., pag. 43.

(97) Sobre el concepto de jurisprudencia como criterio constante y
uniforme de aplicar el Derecho, mostrado por dos o mas sentencias de}l
Tribunal Supremo, pueden consultarse las Resoluciones de 28 octubre vV
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cer una cabeza de puente para el futuro o, simplemente, adecuar el
sistema de fuentes a la realidad juridica actual. En efecto, la jurispru--
dencia, que en el antiguo pf. 2.9 del art. 6.9 del Codigo civil no figu-
raba entre las fuentes del Derecho, venia a ser, de hecho, una de
ellas por razon del recurso de casacion interpuesto por infraccién de:
doctrina legal (98). De esta manera se daba un notorio desfase entre:
legislacion civil y legislacion procesal, en definitiva entre norma de
derecho sustantivo y realidad social y juridica. Ahora, consideramos.
que esa realidad va a permanecer absolutamente igual creyendo que
la incidencia de la jurisprudencia seguira produciéndose a través del
recurso de casacion por infraccion de doctrina legal, en forma muy
parecida a como se ha venido produciendo, con las variaciones que:
luego sefialaremos y por tanto que la nueva redaccion del Codigo lo.
unico que ha conseguido, lo cual ya es importante, es adecuar la nor--
mativa legal del Codigo civil a la realidad (99).

I°1 Profesor De los Mozos (100) sehala que la formulacion de la mo-

5 diciembre de 1968; 3 de mayo, 12 de junio y 22 diciembre de 1969, 5
mayo de 1970, 5 de abril de 1971, 20 junio de 1972, etc.

(98) La Exposicién de motivos del Decreto legislativo de 31 de mayo.
de 1974 dice: A la jurisprudencia, sin incluirla entre las fuentes, se le-
reconoce la misién de complementar el ordenamiento juridico. En efecto,.
la tarea de interpretar y aplicar las normas en contacto con las realida-.
des de la vida y los conflictos de intereses da lugar a la formulacion por
el Tribunal Supremo de criterios que si no entranan la elaboracién de:
normas en sentido propio y pleno, contienen desarrollos singularmente:
autorizados y dignos, con.su reiteracién, de adquirir cierta trascendencia:
normativa.

(99) RODRIGUEZ DEL BARCO, José: La jurisprudencia como fuente ju--
ridica en el nuevo Titulo Preliminar del Cédigo civil, aprobado por De-
creto 1.886/1974, de 31 de mayo, “Revista de Derecho Privado”. Diciem--
bre 1975: La inclusién de la jurisprudencia en el capitulo 1 del Titulo-
Preliminar que habla de las fuentes del Derecho, excluyéndola, en cam-
bio, de la enumeracion que de éstas hace el num. 1 del articulo 1.° nos.
parece acertada en cuanto se reconoce su alta funcién complementaria:
del ordenamiento juridico, rescatandola del ostracismo en que la habia
tenido el Codigo civil, pero estimamos que puesto que tanto en la doctrina:
casi unanime, como en el preadmbulo no tiene Ja consideracion de fuente-
directa, su colocacion en el texto resulta un tanto inadecuada y por otra
parte queda desdibujado y ambiguo su caracter de fuente, directa o sub-.
sidiaria, como si el legislador, por un lado quisiera reconocérselo y por
otro escatimarselo, lo que unido a la prescripeién del nimero 7 del propio.
articulo induce indudablemente a cierto confusionismo. El legislador pa-
rece que no ha querido comprometerse demasiado, por lo que en defini-
tiva nuestro sistema de fuentes juridicas queda esencialmente sin altera-
cidon después de la reforma del Titulo Preliminar. V. también, entre
otras varias, las siguientes obras: HERRERO DE MINON, M.: Marginales-
al nuevo Titulo Preliminar del Codigo civil. Civitas., “Revista FEspafiola
de Derecho Administrativo”, octubre-diciembre 1974; LALAGUNA, Enrique-
de la: Jurisprudencia y fuentes del Derecho. Pamplona, 1969; OLIVA SAN-
TOS, Andrés de la: La jurisprudencia en la Ley de Bases para el..., cit.:
PUIG BRUTAU: La jurisprudencia como fuente del Derecho. Ed. Bosch,,
1967; SERRANO ALONsSO, Eduardo: Aprowimacién al nuevo..., cit., pag. 8..
En resumen, para nosotros tal nim. 6 del art. 1.2 no supone ningdn avan-
ve legislativo y por tanto es relativamente superfluo, ya que el valor
reconocido a la jurisprudencia es el hasta entonces comunmente aceptado..

(100) CAsTAN TOBENAS: Derecho civil, cit., I, 1, pag. 496.
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dificacion no ha sido acertada, siendo recibida, dice, con cierta descon-
fianza por parte de la doctrina (101), ya que parece claro, en nuestro
sistema juridico tradicional, que la jurisprudencia, por mucho valor
que se la conceda, no es fuente del Derecho en el sentido de creadora
de normas juridicas ni por ello le corresponde la mision de comple-
mentar el ordenamiento juridico, a pesar del término desafortunado y
poco teliz utihizado por el legislador en el precepto de referencia. Mas
que complementar el ordenamiento, dice mas adelante, lo que se trata
es de crear pautas, criterios orientativos, modos de operar en el
actuar juridico, a traves de la jurisprudencia del Tribunal Supremo,
no solo probablemente en el ambito de la doctrina legal, pero con las
debidas Iimitaciones, como se deduce del precepto y referido no sola-
mente a la interpretacion le la ley, sino también de la costumbre y de
los principios generales del Derecho, lo que nos confirma precisamente
en este significado, pues como dice oportunamente Lacruz, mas que
complementar el ordenamiento, mediante la creacion de precedentes que
funcionen como verdaderas fuentes del Derecho, lo que hace la juris-
prudencia es crear no normas generales, pero si Derecho (102).

A mi juicio lo que hay detras de la reforma es lo siguiente (103):
El Juez tiene en todo caso el deber inexcusable de resolver cuantos
asuntos se le sometan, ateniéndose al sistema de fuentes establecido
(art. 1.9, ap. 7.9). Por tanto debera aplicar la ley, en su defecto la
costumbre y en defecto de una y otra, los principios generales del
derecho. Especificando mas; cuando un Juez o Tribunal civil tiene que
decidir un problema, si no encuentra ley exactamente aplicable al punto
controvertido (cf. pf. 2.2 del art. 6.° del texto primitivo del Codi-
go civil), segun el sentido propio de sus palabras, en relacion con el
contexto, los antecedentes historicos y legislativos y la realidad social
del tiempo en que han de ser aplicadas, teniendo en cuenta fundamen-
talmente su espiritu y finalidad (art. 3.9, ap. 1.9) procedera a la aph-
cacion analdgica, cuando las normas no contemplen un supuesto espe-
cifico, pero regulen otro semejante, entre los que se aprecie 1dentidad

(101) DiEz PicaZo y GULLON BALLESTEROS: Imstituciones, I, pag. 47;
"Espin CANOVAS: Manual..., 5.2 ed., pags. 61 y ss.

(102) EspiNn CANOvVAS: Ob. cit., 5.2 ed., pag. 143: La precisién nor-
mativa llevada a cabo por el Decreto que articula la Ley de Bases ofre-
ce, entre otras, las siguientes caracteristicas: 1.2 La creacion jurispru-
dencial esti reservada a la actuacién del Tribunal Supremo y dentro de
‘st actuacidén la formacién de doctrina exige una cierta reiteracion. 2.8 La
funcién jurisprudencial se realiza no sélo por la interpretacién y aplica-
.cién de las leyes, sino también por las de las restantes fuentes juridicas;
o sea, por la costumbre y los principios generales del Derecho. Esta re-
ferencia de la doctrina jurisprudencial a todas las fuentes del sistema
viene a declarar la correlacion entre las mismas y, especialmente, respec-
‘to a los principios generales del Derecho, cuya propia autonomia resulta
:asi de modo implicito reconocida. 3.2 La trascendencia de la funciéon ju-
risprudencial resulta también por el expreso reconocimiento de la ana-
logia que aunque empleada por el Tribunal Supremo no tenia expreso
reconocimiento como medio interpretativo en el Codigo hasta la reciente
Teforma (V. nuevo art. 4.2) por lo que en la actualidad puede aumentar
Na labor interpretativa por el cauce analogico.

(103) Rulz VAriLLo, Enrique: La interpretacion..., cit., pag. 113.
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de razon (art. 4.9, ap. 1.9). Inmediatamente después aplicara, en su
caso, la costumbre correspondiente, primero la local y después la gene-
ral y no existiendo tampoco éstas el principio o los principios generales
del derecho que procedan. Pues bien, cuando este proceso de busqueda
de la norma exactamente aplicable, o de la que lo sea por via analdgica,
o de la costumbre, o de los principios generales, llegue hasta el Tribu-
nal Supremo y éste resuelva de modo reiterado en una determinada
direccion, en ese instante es cuando estd complementando el ordena-
miento juridico, de tal manera que no habra creado ninguna norma
que no estuviera ya en acto (norma tipica) o en potencia (norma
atipica) en el Ordenamiento, pero habra fijado sus limites en el primer
caso (cuando la norma estaba incorporada expresamente al Ordena-
miento) o las habra dado exteriorizacion a las que estuvieran subya-
centes, todavia ocultas en el mismo. Esa tarea, efectivamente, com-
plementa el Ordenamiento: No se crean normas que no estuvieran
(por eso no es fuente del Derecho), pero da fijeza a las que formal-
mente estan en el Ordenamiento y exterioriza a las que a ¢l pertene-
cian en forma potencial, o atipica.

En suma, repitiendo ideas ya expresadas al comienzo de este capi-
tulo, el Codigo civil ha dicho en la reforma lo que ya decia la realidad
a través del recurso de casacién por infraccién de doctrina legal, lo
(que no es poco, primero porque el sistema anterior ocultaba una rea-
lidad inegable y segundo porque bien esta este reconocimiento a la
labor ciertamente trascendental de nuestro Tribunal Supremo (104).
Si la jurisprudencia, dice el Profesor Silva Melero (105) ha alcanzado
siempre, salvo los naturales eclipses, el elevado prestigio que por todos
es reconocido y si siempre se otorgd a sus maestros las honras y consi-
deraciones mas altas, atin en épocas de fuerte jerarquizacion de la so-
ciedad, fue precisamente por su lealtad a principios de justicia que son
eternos, sin concesiones a la politica ocasional o partidista y por la
imponente serenidad de sus hombres mas representativos.

F) ' Los tratados nternacionales.

[Las normas juridicas contenidas en los Tratados internacionales
no seran de aplicacion directa en Espafia en tanto no hayan pasado a
formar parte del Ordenamiento interno, mediante su pulicacion en el

‘““‘Boletin Oficial del Estado™. o
En cuanto a los Tratados, dice la Jxposicion de Motivos, la exi-

(104) VAzQuEz SOTELO, J. L.: Rasgos definidores de lo casacion ci-
vil espaiiola. “Revista de Derecho Procesal Iberoamericano”, nam. 4, 1974,
pag. 888. Defensa de la doctrina legal: Nueva consecuencia, dice, del sen-
tido jurisdiccional y practico de nuestro recurso de casacién es la de en-
comendar al Tribunal Supremo no sbélo la vigilancia de la legalidad estric-
ta, sino también la del cuerpo de doctrina formado en torno a esa legali-
dad; AIBALADEJO GARcia, Manuel: Derecho civil, cit., pag. 123; GOMEZ
ORBANEJA v HERCE QUEMADA: Derecho procesal civil, 5.8 ed., 1962; GUASP,
Jaime: Derecho procesal civil. Madrid, 1956; MIGUEL Y ALONSO, Carlos:
Derecho procesal practico.

(105) SiLva MELERO, Valentin: Jurisprudencia y evolucion. Madrid,
1974, pag. 31. |
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gencia de la Ley de Bases de que las normas juridicas contemidas en
los mismos para ser de aplicacion directa en Espana han de haber pasa-
do a formar parte de la legislacion interna espanola, se estima cumpli-
da cuando son publicados en el *“Boletin Oficial del Estado™.

El nuevo precepto, dice Gonzalez Botella (106), se ha hmitado a
mcorporar la doctrina jurisprudencial, en cuya virtud se reconocia el
caracter de norma a los Tratados internacionales.

El Codigo civil solo se refiere al aspecto externo formal: publica-
cion en el “Boletin Oficial del Estado”, lo que nos parece acertado,
pues tampoco cuando alude el Codigo a la ley se incluye su proceso
de formacion que no corresponde a su propia y especifica competen-

cia (107).

3. OTROS PROBLEMAS.

A mivel ya de simple anotacion ,digamos que el contenido del anti-
guo art. 6.9 en su pf. 1.9 ha sido trasladado al actual ap. 7.© del art. 1.9:
Los Jueces y Tribunales tienen el deber inexcusable de resolver en
todo caso los asuntos de que conozcan, ateniéndose al sistema de fuen-
tes establecido (108).

I.a reforma también en este sentido nos parece acertada: Al Cadi-
go civil s6lo le compete establecer la obligacion judicial de juzgar,
nada mas. Es materia del Cddigo penal fijar la correspondiente res-
ponsabilidad punitiva para los casos de incumphmiento, como lo
hace en el art. 357 al sancionar con la pena de suspension al Juez que
se negare a juzgar so pretexto de oscuridad, msuficiencia o silencio de
la ley.

Los problemas complementarios a nuestro estudio, relativos a la
vigencia de las leyes (art. 2.9, ap. 1.9), a su derogacion (ap. 2.°), a su
cardcter no retroactivo (ap. 3.9) y los relativos a la aplicacion de las

normas (Capitulo II), y a la eficacia general de las mismas (Capitu-
lo III), escapan por completo de la intencion de este trabajo, rem-

tiéndonos a los tratados generales de Derecho civil adaptados ya a la
reforma y a las numerosas monografias publicadas sobre la modificacidn

(106) GONZALEZ BOTELLA, Pedro: Ob. cit., pag. 66.

(107) EspiN CANoOVAS, Diego: Ob. cil., pag. 143; GONZALEZ BOTELLA:
0b. cit., pag. 67; Mo0zos, José Luis de los: En “Derecho Civil” de Castdn,
cit., pag. 506.

(108) Soélo establecidas tan fundamentales precisiones acerca de lo
que ha de reconocerse con entidad de derecho, dice la Exposiciéon de Mo-
tivos del Decreto de 31 de mayo de 1974, adquiere cabal sentido y justi-
ficacion el deber inexcusable de los Jueces y Tribunales de resolver cuan-
tos asuntos se les sometan.

El art. 4.¢ del Cédigo civil francés establece que el juez que rehuse
juzgar bajo pretexto de silencio, oscuridad o insuficiencia de la ley podra
ser perseguldo como culpable de denegacion de justicia. VILLAR PALASI,
Jose Luis: La interpretacién y los apotegmas juridico-légicos, cit., pagi-
na 82: "Antinomias, contradicciones y lagunas: el principio de non [i-
qucet”.
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en general o sobre alguna de sus partes en concreto, citadas ya en
los apartados anteriores (109).

IV. LA REFORMA SOMETIDA A ENCUESTA.

Creyendo que, en muchas ocasiones, la falta de una consulta pre-
via a quienes van a ser los verdaderos protagonistas de la ley, en
sentido técnico: Jueces y Abogados y cuantos con el misnio sentido
intervienen en el proceso, esteriliza en una gran medida la finahidad
que las normas persiguen, he considerado importante y oportuno solici-
tar, por su valor intrinseco y por su valor simbolico, la opinion de un
grupo relativamente numeroso, y por tanto representativo (eso al me-
nos creemos) de profesionales del Derecho, en orden a la reforma
del Titulo preliminar del Cddigo civil. No se trata, por supuesto, de
pretender, alterando el orden establecido casi universalmente, que sean
ellos quienes hagan las leyes (que ello es tarea legislativa y por tanto
politica), pero si de que se arbitren procedimientos adecuados para
conocer previamente una serie de datos en cuanto a la posible efecti-
vidad de las normas que se van a promulgar y de las dificultades
técnicas de aplicacion antes de darlas nacimiento, informes que solo
pueden facilitar quienes viven profesionalmente los problemas de la
vida real (110).

En todo caso creo que la experiencia de conocer, aun despues de
promulgada, la valiosa opinion de quienes por razon de su trabajo
han vivido o pueden vivir, en un futuro inmediato, la reforma, es por

demas interesante y aleccionadora (111).

(109) Nos remitimos a la bibliografia citada en relaciéon con la re-
forma.

Los problemas que en este orden se plantean son multiples. Por ej., el
va existente y no resuelto del todo de los computos, y en ese sentido el de
determinar cuando comienza la vigencia de una ley. El plazo ha de en-
tenderse de dias naturales (sin descontar los festivos) y no se comprende
en ¢él, el dia de la publicacidon de la ley (“dies a quo ), pero si el ultimo
(“dies a quem™), de modo que empezaran a ser obligatorias las leyes el
dia vigésimo de su publicacién. Confirma esta interpretacion la nueva re-
dacciéon del art. 5.2, 1. (Castdn, 1, 1, cit., pag. 422).

(110) Por ej., el Decreto de indulto de 25 de noviembre de 1975, pres-
cindiendo de toda consideracidon politica, en la que no entramos, creemos
que de manera no querida ha dejado en situacién verdaderamente lamen-
table a las victimas de los delitos (v especialmente de los delitos deriva-
dos del uso y circulaciéon de vehiculos de motor) desde el punto de vista
econdmico. Para solucionarlo hubiera bastado anadir un nuevo articulo al
Decreto que hubiera dicho méas o menos esto: Todas las causas que lleven
asparejada responsabilidades civiles cuya pena se encuentre totalmente
indultada con arreglo al art. 1.9, letra A, continuaran hasta sentencia a
los solos efectos de sefialar la cuantia econdémica de aquéllas, asi como
sus responsables directos y subsidiarios, en su caso, ejecutandose en cuan-
to a estos extremos, de la forma prevenida en la Ley de Enjuiciamiento
Criminal.

(111) La carta estaba redatada asi: “Mi distinguido amigo: Kstoy
realizando un pequefio trabajo sobre la reforma del Titulo Preliminar del
Cédigo civil y en uno de sus capitulos quisiera incorporar un breve re-
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1. DATOS DE LA ENCUESTA.

Destinatarios -

22 Magistrados: 0 de Tribunal, 3 de Sala de lo Contencioso; 9 Ma-
gistrados Jueces (5 Penales y 4 Civiles) y 4 Magistrados de
Trabajo.

14 Jueces: 3 de Instruccion y el resto Municipales y Comarcales.

9 Fiscales: 6 de la Carrera Fiscal y 3 Municipales y Comarcales.

24 Secretarios (de Sala, de Juzgados de Instrucciéon y de Juzgados
Municipales y Comarcales).

500 Abogados (aproximadamente). Para ello conté con la valiosisima
ayuda de la Junta de Gobierno del Ilustre Colegio de Abogados y
del Oficial del Colegio.

Total de consultados: 369 (la ciira no es exacta).

Modelo de la encuesta:
0. Opina: Magistrado - Juez - Abogado - Secretario - Fiscal.

1. Que considera mejor: La promulgacion de un  Nuevo Codigo.
nuevo Coddigo civil, la progresiva y parcial Mlodificacion.
modificacion o su mantenimiento, por ahora, Mantenimiento.
sin mas alteraciones: No opina.

2. Considera que la reforma, en conjunto, del Si.
Titulo Preliminar, ha sido positiva: No.
No opma.

3. Considera que la reforma concede mas, menos Mas.
o iguales poderes a los Jueces y ‘I'ribunales. Menos.
[guales.
No opina.

k

sumen de las apreciaciones que sobre la misma puedan hacer quienes de una
parte tienen ante si la trascendental tarea de juzgar y por otra quienes,
como abogados, han de intervenir de manera decisivamente importante en
el proceso, asi como la de quienes, como técnicos del Derecho, intervienen
en las actuaciones judiciales. La presencia de estas oplniones estimo que,
aparte del inapreciable interés que su contenido supone, constituirda o
pretende constitnir un simbolo del inmenso valor que tiene contar con
ellas en toda tarea de ordenar juridicamente la convivencia. Aunque toda
encuesta tiene i1nevitablemente un cierto caracter convencional, y por
tanto discutible, se me ha ocurrido redactar una serie de preguntas en la
creencia de que puedan ser suficientemente representativas de la apre-
ciacion general que la reforma haya tenido para quienes la contestan, a
pesar de lo cual, en el apartado “Otras observaciones”, puede, si lo desea,
anadir ciertos aspectos no recogidos en la encuesta que se acompana y
que es, por supuesto, absolutamente anonima. Muchisimas gracias por su
amabilidad de contestarla.

Es ahora, después de recibidas las hojas cumplimentadas, cuando
debo reiterar mi profunda gratitud a cuantos han tenido la atencién de
dedicar un rato de su legitimo descanso a meditar sobre el tema objeto
de la encuesta.
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4. De entre las principales Regulacion de la costumbre.
inovaciones, indique, por Inclusidn de los usos normativos.
favor, cuales le han pa- Regulacion de los principios generales..
recido mas acertadas. Inclusion de la Jurisprudencia.

: Quiere sehalar tres? Normas sobre la inferpretacion.

Inclusion de la analogia.

Regulacion computo de plazos.

Regylacion fraude de la Ley.

Regulacion buena fe y abuso del de--
recho.

Regulacion del Derecho Foral.

Regulacion del Derecho Internacional
privado.

FEn el terreno de la aplicacion practica de la refor- S

ma y como consecuencia de ella, ;ha dictado alguna No.
resolucién, a su juicio mas justa que la que hubiera No opina..
tenido que dictar antes de su vigencia? (para Ma-

gistrados y Jueces) o ;ha intervenido en algiin pro-

ceso en que esto haya sucedido) (para los demas).

"J1

6. Otras observaciones.

2. RESULTADOS OBTENIDOS.

Contestaron: 18 Magistrados; 10 Jueces; 300 Abogados; 12 Se--
cretarios y 8 Fiscales. Total: 348. Porcentaje: 61,159 por 100.

Sentido de la contestacion:

1. Nuevo Coddigo ... ... ... M. 9
J. .. 4
A. 89 Total: 109 31,321 9%.
S. 5
¥ 2
M. 7
Modificacion .. N P 6
A. 160 Total: 183 52,586 %.
S. T
B, 3
Mantenimiento ... ... ... M. 2
J. .. 0
A. 49 Total: 43 12,356 % -
S. q
F. 1
No opinan ... ... ... ... M., 0
J. .. 0
A. 11  Total: 13 3,735 % -
S. 0
F. 2
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M ] A S F  Toal lorten
2.
) ORI 6 230 10 7 266 76,430
NO cvv vvr vee vie e 7, 2 2 . B0 2 1 57 16,319
No opinan ... Cer eee e 3 2 20 0 0 25 7,183
3.
Mas ... ... ... ... . .. .. 5 3 218 5 7 238 68,390
Menos ... .o ver ver e e .l 0 0 10 0 0 10 2,873
Igual ... ... ... ... ... ... oo 12 7 81 4 0 104 27,011
No opinan ... ... ... ... ... 1 0 1 3 1 6 1,724
4.
Regulacion de la costumbre, 2 0 80 0 0 82 7,443
Inclusion de los usos ... ... 2 0 0 0 )| 3 0,283
Regulacion de los principios
generales ... ... ... ... ... 2 0 29 5 3 39 3,682
Inclusion de jurisprudencia. 5 6 141 6 4 160 15,108
Normas de interpretacion ... 0 1 111 2 1 115 10,859
Inclusiéon de la analogia ... 8 2 70 0 3 83 7,837
Regulacion cémputo plazos. 0 4 110 2, 1 117 11,048
Regulaciéon fraude de ley ... 10 4 130 6 2 152 14,353
Inclusién buena fe v abuso
derecho ... ... ... ... ... 8 6 180 3 4 206 19,452
Regulacion D. Foral ... .. 4 2 40 2 0 48 4,532
Regulaciéon D. Internacional. 4 0 42 4 3 b3 5,004
No opinan ... 0 0 0 0 1 1 0,094
Total (¥)... ... ... 43 25 933 35 23 1.059 99,690
D.
3 (U 4 0 70 2 0 76 21,839
NO v vve ver e e e e e 12 G 158 § § 188 54,022
No opina ... ... ... .o ... 2 4 72 4 2 89 24,137

'W

(*) Algunas encuestas han sefialado solo dos apartados; otras, en cambio, han destacado
mas de tres. De ahi que haya un exceso de once sobre el resultado normal de multiphcar
848 por 3. En las sumas parciales por sectores encuestados se observa esta disociacion.

6. Otras observaciones.

Resulta practicamente imposible, aunque ofreceria un gran interes
el hacerlo, recoger aqui todas las observaciones que se han formulado
en las encuentas en este sexto apartado complementario Necesaria-
mente, pues, nos hemos visto en la precision de hacer un brevisimo
esquema o resumen, recogiendo o intentando incorporar todas, aunque
habiendo hecho anticipadamente una serie de grupos homogeneos con
todas ellas. Creo que en una apretada sintesis podemos sintetizarlas
asi: Texto nuevo, por ahora no. Las razones son obvias: Parece que
mientras no esté definitivamente asentada la estructura juridica y
politica que en estos momentos se prepara no parece conveniente ini-
ciar una obra de tal envergadura. Modernizaciéon parcial del Derecho
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civil, con un profundo sentido de socializacién. Iistablecimiento de
unos limites mas precisos entre el Derecho civil y el Administrativo,
colaboracion en la tarea legislativa, por via de informacion, de cuan-
tos de manera mas acusada intervienen en la realizacion practica del
Derecho, etc.

Estas pudieran ser las notas mas acentuadas cuantitativamente,
pero queriendo dejar una constancia mas fidedigna de las observa-
clones recogidas por algunos de los que contestaron la encuesta (pues
muchos dejaron en blanco esta casilla), vamos a procurar su abreviada
trascripcion :

En relacion con el problema general de la conveniencia o no de un
nuevo codigo se hacen estas anotaciones:

Es imprescindible que en una reforma de importancia intervengan
quienes retmen, junto a sus conocinientos teoricos, una vivencia prac-
tica, asi en la zona que nos ocupa (pero que podria generalizarse a

otros sectores) los juzgadores y letrados, estos ultimos a traves de
sus respectivos Colegios. Seria conveniente un texto refundido. En

el nuevo Cddigo deben recogerse muchas de las' llamadas leyes espe-
ciales, pues no se puede ignorar la cada vez mayor intromision del
Dezrecho administrativo (caza, pesca, mineria, propiedad industrial e
intelectual, aguas, etc.), siendo conveniente que se establecieran de
manera mas precisa sus fronteras. s imprescindible un nuevo Codigo
porque el actual es un completo anacronismo encuadernado. Es absolu-
tamente necesario y urgente vivificar el Cddigo y socializarlo. Hay
muchos campos del Derecho civil en los que debiera actuarse con un
criterio reformador, regulando materias nuevas o haciéndolo de forma
distinta, pues es innegable la acusada vejez en afios y en espiritu de
nuestro primer texto legal. El nuevo Codigo, cuando llegue, debiera
limitarse a establecer unos principios relativamente generales, para no
caer en un reglamentarismo pernicioso (como lo ha hecho la Ley de
arrendamientos urbanos), en detrimento grave del poder que debe
tener siempre el Juez de adecuar la norma general al caso particular,
labor que ni puede ni debe hacer el legislador, incapaz de captar la
infinita variedad de casos quela vida ofrece y su riqueza de matices.
Pero en todo caso la reforma es hoy irrealizable porque en momentos
de grave crisis no debe nacer un Codigo.

Fn cuanto a la reforma en st, se han formulado estas observaciones:

A la reforma le ha faltado sintesis, es muy difusa y su formulacion
no ha sido feliz. Toda ella, salvo el computo de plazos, ha sido desa-
certada. La reforma no es otra cosa que un acopio de datos que
hubiera sido preferible confiar a los Tribunales de Justicia. La reforma
en lo que pudiéramos denominar planteamientos mas generales (fraude,
abuso de derecho, analogia, etc.) era innecesaria, porque todas esas
instituciones que ahora se incorporan al Coédigo, eran ya una realidad
judicial, pues no hay Juez o Tribunal que, lo digan o no las leyes,
no las aplique porque el hacerlo forma parte sustancial de su cometido.

FEn cambio hay indicaciones en sentido opuesto, esto es, absoluta-
mente favorables a la reforma del titulo preliminar:

8
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Supone un considerable avance de técnica legislativa y de puesta
al dia del Codigo y solo placemes merece. Es esperanzadora en muchos
aspectos, pero no existe todavia suficiente experiencia para calificarla.
El juicio critico de la reforma ha de ser necesariamente favorable pOr-
que ha supuesto un considerable avance por la explicitacion generali-
zadora de conceptos y la inclusion de tendencias doctrinales y jurispru-
denciales firmemente arraigadas en la Ciencia y en la Praxis. El nuevo
Cédigo, en cuanto al titulo preliminar es cientificamente mds perfecto.
Gramaticalmente, la reforma, ha sido enormemente precisa y correcta.

Pormenorizando ya alguna de sus modificaciones se dice, entre
ofras cosas:

Realmente el fraude, la buena fe y el abuso del derecho responden
a un mismo principio y tal vez hubiera sido conveniente un tratamiento
mas homogéneo. Es interesante la ampliacién exacta y congruente de
la materia relativa a la derogacién de las leyes y a la regulacién de la
ignorancia v el error. Es importante la declaracion del ap. 2 del art. 1.9,
aunque es ¢l propio legislador (entendida la expresién en sentido muy
amplio) quien debe evitar ya de inicio la apariciéon de ordenes ministe-
riales que modifican o derogan leyes o decretos, lo que actualmente
sucede con relativa frecuencia. Debe potenciarse la jurisprudencia, pero
en este sentido debiera-aclararse mas su papel, evitando la vaguedad
que encierra el ap. 6.0 del art. 1.9 ya que en la practica son muchos
y muy variados, los pleitos en los cuales el fundamento casi exclusivo,
desde el punto de vista juridico, es el jurisprudencial, por no existir
normas legislativas, ni costumbres aplicables.

Algunas encuestas han extendido sus alegaciones a instituciones
no solo fuera del titulo preliminar, sino incluso fuera del Cddigo civil,
refiriéndolas especialmente a problemas de tipo procesal:

Es necesario conceder a los Jueces mas amplias facultades. Los
recursos han de regularse de forma distinta, dotandolos de mas efica-
cia. Todos los procedimientos deben ser agilizados. L.os procesos ac-

tuales son lentos y lentitud y garantia no son expresiones equivalentes.
También en el proceso civil cabe acentuarse la oralidad. I.a oralidad

tal vez contribuiria a la rapidez. La rapidez es cualidad esencial al
proceso y al Derecho.

Otras encuestas se han referido a zonas incluidas en el Cédigo,
aunque no afectadas por la reforma del titulo preliminar:

Deficiente regulacion de los derechos del conyuge viudo. Debieran
retocarse las normas que regulan las relaciones paternofiliales, asi como
las que establecen los derechos de los hijos ilegitimos. Es imprescin-
dible una cierta paridad de trato entre todos los hijos, cualquiera que
sea su naturaleza.

En relacion con el tema del Derecho internacional privado se han
recogido opiniones muy contradictorias:

Para unos su regulacién es mala, para otros es mas completa que
la derogada, pero reitera criterios nacionalistas, en crisis ya en todo
el mundo, finalmente, para otros es acertada aunque a efectos funda-
mentalmente tedricos, porque son muy pocos los casos que en la
practica se presentan.




Valor y significacion de las fuentes del Derecheo 115

Finalmente, en orden al Derecho internacional, la ténica mas general
es de censura a la nueva reglamentacion, aunque con anotaciones
diversas:

El ultimo capitulo es quiza el que menos variacion ha sufrido,
incurriendo, como antes sucedia, en la vaguedad de no especificar
cuales son los territorios en los que se aplica Derecho foral (o regio-
nal), ya que st bien en algunos casos no ofrece duda, en otros si. En
este sentido debio haberse seguido la orientacion marcada por el Con-
greso de Juristas, de Zaragoza, de 1946, favorable a la uniticacion
futura de las legislaciones (dentro del territorio nacional), mediante
la transaccion de materias entre el Derecho castellano y los Derechos
forales o regionales, suprimiéndose las instituciones caducas y acep-
tando, con caracter general, aquéllas, cualquiera que sea su proceden-
cia, que tengan verdadera vigencia social.

IEn relacion con el Derecho Foral de Vizcaya:

La regulacidén actual puede dar pie a una interpretacion restrictiva.
Hay que resaltar que el anacronismo que muchos atribuyen al Derecho

Foral no es atribuible a éste, sino a la total falta de adecuadas insti-
tuciones, capaces de captar de manera auténtica la evolucion social y
el desarrollo técnico, para plasmarlo en normas juridicas.

En la adquisicion de vecindad, por residencia de diez afios sin
declaracion en contra, debiera arbitrarse un medio para que esa adqui-
sicion pudiera ser conocida, sin dificultades, por todos aquellos que
tuvieran interés de ello.

Advirtamos, por ultimo, que asi como el resultado de la encuesta
en sus cinco primeros apartados, da un reflejo exacto de proporciona-
lidad, sin embargo, en relacion con el apartado sexto, de observacio-
nes, que acabamos de recoger, no sucede asi, pues son muchas, la
mayor parte, las que no han hecho indicacion alguna en este epigrafe,
como ya hemos indicado, y por tanto sélo a nivel casi individual (siem-
pre respetabilisimo) ofrecen relieve estas consideraciones. Queda, pues,
al buen juicio del lector, la valoracion globalizada de los resultados de
esta encuesta que al menos, consideramos que puede significar, una
lamada de atencién en orden a su utilizacion en trabajos cientificos y
sobre todo en trabajos preparatorios de indole legislativa.

3. (CONSECUENCIAS.

Creemos que en cuanto nos hemos permitido sintetizar todas las
observaciones incorporadas a las encuestas, es suficiente para que sea
el propio lector quien obtenga las consecuencias oportunas. Teniendo
en cuenta que, aunque de manera abreviada y meadiante la formacion
de agrupaciones afines, hemos dejado constancia de todas ellas,
consideramos que a su través, en relacion con los datos numéricos
de las contestaciones respectivas, puede obtenerse un cierto. reflejo de
opiniones y criterios, ciertamente valiosos. De todas maneras, conside-
rando que la Encuesta se ha hecho después de promulgada la reforma,
pasados casi do safios de su vigencia; su realizacion ha pretendido
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tener por encima de cualquier otra consideracion un caracter funda-
mentalmente simbdlico y testimonial en orden a como las leyes han de
construirse siempre en contacto directo e inmediato con la realidad
vital a la que pretenden servir.

V. CONCLUSIONES.

1.2 El juicio de valor de una norma o de un conjunto de normas
no puede hacerse asépticamente sobre el papel. Resulta imprescindible
para enjuiciarla comprobar su real andadura, su realizacion practica.

2.2 Los retoques parciales de un Ordenamiento han de hacerse
sin perder de vista el conjunto. Por ofra parte la correlacion Derecho
sustantivo-Derecho procesal y Derecho organico impone un estudio
paralelo de sus correspondientes normas. Vivimos en muchisimas oca-
siones, por culpa de las especialidades excesivas, un fraccionamiento
tal en el estudio y en el examen del Derecho que, sin querer le hacemos
perder realismo y fuerza vital. La crisis de los Ordenamientos arranca
de la distancia cada vez mayor que se da entre norma y sociedad.

3.2 Las fuentes del Derecho constituyen el instrumento decisivo
de ordenacion de la convivencia humana. De ahi su trascendencia.

4.2 (Ciertamente que solo hay una fuente primaria de creacion del
Derecho que es la ley, puesto que las demas reciben su fuerza y valor
de ella. Esta idea conlleva el problema de legitimar sustancial y for-
malmente las leyes, bajo el imperio de la Justicia a través de una ver-
dadera y auténtica voluntad popular, enraizada a su vez en la razon,
la naturaleza y el equilibrio. Acabar con la agresiva dicotomia Estado-
Pueblo es fundamental.

5.2 La anterior atirmacion es absolutamente compatible con soste-
ner la procedencia de aceptar un beneficioso y equilibrado pluralismo
de fuentes de Derecho, como consecuencia no solo de la impotencia

legislativa de cubrir todas las eventuales necesidades de la vida de
relacidon, tan compleja en la vida moderna, sino también de la conve-

niencia de recibir el aliento de otras fuerzas sociales.

6.2 Para conocer la posicion que nuestro actual sistema de fuentes
ocupa en relacion con las direcciones metodoldgicas mas caracterizadas
es conveniente hacer un breve repaso de las mismas y una apreciacion
critica de su significacion y valor.

/.2 En este sentido creemos que la reforma encierra un prudente
equilibrio de muy diversas concepciones metodoldgicas, considerando
que puede suponer un cambio importante en el Derecho positivo espa-
fiol. El que efectivamente lo suponga dependera, por la relativa ambi-
guedad del contenido del nuevo titulo preliminar en esta materia, mas
que de ella misma, de qutenes han de aplicarla.

8.2 Por de pronto la reforma implica una cierta alteracion en el
sistema general de las fuentes, pues de manera segura (lo que antes
era, al menos muy dudoso) anticipa la aplicacion analégica de las
leyes a las costumbres.
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9.4 Desde luego la modificacion legislativa consagra, en la misma
linea del Codigo en su redaccion primitiva, la absoluta prioridad de
la ley sobre todas las demas fuentes. Esto es mas que acertado o con-
veniente, indispensable. Este es, al menos, nuestro criterio.

10.¢4 La costumbre es objeto de un tratamiento acertado, tanto
en los requisitos exigibles y a la necesidad de prueba de su existencia,
como en cuanto a la equiparacion de los usos normativos.

112 Los principios generales del derecho, a quienes se consi-
dera ademas de fuente subsidiaria de segundo grado, informadores del
ordenamiento juridico (novedad esta ultima de la reforma), creemos
que van a seguir desempeilando un papel practicamente identico al
que desempehaban hasta ahora, entendiendo que la modificacion no
autoriza a que un Juez rechace la aplicacion de una norma legislativa
al amparo de una eventual o posible contradiccion con un principio
general. Lo que el Juez podia hacer antes y puede hacer ahora (y con

la reforma esta posibilidad se destaca mas) es dejar de aplicar una nor-
ma no solo (y esto por supuesto no solo puede, sino que debe) cuanto

esté en abierta contradiccion con otra de superior rango (asi lo estahle-
ce el art. 1.9, ap. 2 del Codigo y asi lo establecia y sigue estableciendo
la ley de régimen juridico de la Administracion), sino también cuando
esta contradiccion se obtenga como consecuencia del estudio conjunto
de otra serie de normas de igual o superior rango y del espiritu que
claramente las informa.

122  En cuanto a la jurisprudencia, la reforma ha dicho legislati-
vamente, 1o que ya decia la realidad jurisprudencial, a traves del recur-
so de casacion por infraccion de doctrina legal. No obstante nos pa-
rece bien, por razones del valor que tiene el primer cuerpo legal civil
de la Nacion que en él tenga asiento la jurisprudencia como testimonio
de una realidad querida, ademas, por todos.

13.24  La encuesta que hemos realizado tiene un valor por si misma
creemos que muy importante, en cuanto reflejo de la opinién de un
grupo de profesionales del Derecho, entre el que se encuentran muy
ilustres Juristas.

142  In todo caso tiene también un valor simbolico en cuanto por
su conducto se ponen de relieve las ventajas que el conocimiento de
esta opinion, emitida a través de sus naturales y correspondientes cau-
ces, representaria primero para quienes han de elaborar los provectos
de ley y después para quienes han de discutirlos y aprobarlos.



