ESTUDIOS MONOGRAFICOS

La Doctrina de las Fuentes del Derecho

Por LUIS DIEZ-PICAZO

Al leer el titulo de este trabajo no faltard alguno que se pregunte:
¢por qué de nuevo sobre las fuentes del derecho? Y, acompaifidndole,
algln otro afiadird: siempre hemos sabido lo que son y cuéles son las
fuentes del derecho; : qué va a venir éste a decirnos de -nuevo ahora?
Voy a intentar contestar a estas objeciones, que tal vez yo mismo me
hago. En el replanteamiento del tema de las fuentes del derecho
hay una razén de caricter coyuntural, que es una dosis de curiosi-
dad por la historia de la terminologfa juridica y de las palabras usa-
das en la teorfa del derecho. Confieso que, aunque no podré hacerlo
nunca, como Santi Romano escribié los «Frammenti di un Diziona-
rio Giuridico», me gustarfa escribir unos «Fragmentos de un Diccio-
nario histérico de las palabras juridicas». Hace poco he intentado aco-
meter esta tarea con la palabra «jurisprudencia» y fue ella la que me
llevé de la mano a las «fuentes» como palabra. Hay una segunda ra-
zén que tiene asimismo cardcter coyuntural. Al rehacer, como cada
afio, el «Manual del Derecho Civil», que escribo con el profesor Gu-
lén Ballesteros, he encontrado insatisfactorio el proemio del capitulo
dedicado al tema. Lo grave es que he encontrado insatisfactorios los
proemios y las introducciones al tema en otros manuales muy autori-
zados y, revolviendo en mis recuerdos, he llegado a la conclusién de
que es un tema que nunca he llegado a cuadrar,

Una tercera razén se encuentra en unas observaciones, certeras como
suyas, que J. Vallet de Goytisolo hizo en el discurso de ingreso en la
Real Academia de Jurisprudencia y Legislacién de M. Alonso Olea.
Este discurso vers sobre las «Fuentes de Derecho del Trabajo en la
Constitucién» v Vallet al contestar realizaba un esbozo de investiga-
cién sobre el origen del concepto de fuentes del derecho. A todo ello
vino a sumarse una dltima y cuarta razén: el tomo de 1982 de los
«Archives de Philosophie de Droit» se dedicaba precisamente a las
fuentes del derecho. Algo tendri el agua cuando la bendicen, reza un
refrdn castizo. Algo tendrs el tema cuando los filésofos del derecho
franceses le han dedicado un tomo de quinientas paginas. Ademds de
todo ello el tema presenta el atractivo de aproximarnos a la esencia del
Derecho o, por lo menos, permitirnos comprender con nitidez mayor
las diferentes formas del pensamiento juridico o de pensar el derecho
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I

LA DEPURACION DOCTRINAL DEL CONCEPTO DE FUENTES
DEL DERECHO Y SU SENTIDO FUNCIONAL

1. Los usos linggisticos del término fuentes y la teoria del Dere-
cho.—Es manifiesto que la palabra «fuente» y su plural —fuentes—
pertenecen al lenguaje esponténeo u ordinario v que sélo «a posteriori»
han sido recibidas en la teorfa del derecho. En el lenguaje ordinario, la
palabra fuente designa el lugar de surgimiento de un curso de agua o
el punto en que el agua mana de la tierra. En este sentido es sindni-
ma de manantial, aunque en nuestra lengua la palabra manantial por su
caricter inusitado resulte hoy mds expresiva. Se podria, pues, hablar
de los manantiales del Derecho, O de las alfaguaras del Derecho, que
viene a ser casi lo mismo. La fuente es un hecho enteramente natural:
el agua surge de las entrafias de la tierra, porque antes penetré en
ellas como consecuencia de las lluvias o del deshielo. Hay otras fuentes
que son construcciones humanas destinadas a conducir el agua hasta
los que tienen necesidad de ella. Fue frecuente, v lo es todavia, que
aparezcan decoradas con esculturas, simbolos u otros elementos se-
mejantes. Si nos detenemos ante ellas, no es extrafic que podamos
comprobar como se recuerda la personalidad del que las erigié: el sefior
de la tierra, el rey o, en los tiempos modernos, mds abstractamente
la entidad juridica de un municipio. La fuente es entonces el lugar
a donde se va a buscar el agua y, més concretamente, a bebetla. Se dice:
beber en buenas fuentes.

Las expresiones que han quedado aludidas acaso por su propia in-
dole, fueron desde tempranos momentos ficil presa del lenguaje me-
taférico y de los lenguajes tecnificados. No es impertinente observar de
pasada que el lenguaje tecnificado ha sido casi siempre inicialmente
metaférico. En el sentido de Jugar a donde se va a beber, nuestra pa-
labra fue reiteradamente utilizada por la historia para designar los
materiales en los cuales se encuentra la informacién que el historiador
necesita. Para los historiadores, las fuentes son decumentos, testimo-
nics, monumentos. Dentro del amplio campo de la informacién, en
nuestros dias el término ha sido utilizado por los periodistas v los
demds profesionales de la informacién en un claro paralelo con los his-
toriadores. Las fuentes de un mensaje periodistico, o de una noticia,
son los puntos de donde se ha recibido o donde se ha confirmado. En-
tendidas dentro de esa linea, son siempre lo que en derecho se ha
llamado, como todo el mundo sabe, fuentes de conocimiento, fuentes
de las cuales se extrae una noticia, fuentes de las cuales se extrae la
informacién sobre el derecho.

Como la fuente se encuentra en el punto de surgimiento, la idea
de fuente designa el punto inicial v, por ello, el origen o el principio
de algo. Fn un sentido riguroso y estricto, es el punto donde algo
nacid y también, en un sentido traslaticio, donde tuvo cabal fundamento.,
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2. La bistoria de una metéfora juridica y la formacién de los dog-
mas juridicos.—El origen de lo que algunos han llamado en forma
grifica la met4fora acudtica o hidroldgica, que estd en el origen de la
idea de fuentes del derecho, se encuentra en el «Tractatus de Legibus»
de Cicerén. En el libro, como es sabido, discuten Marcus y Aticus
Quintus v en un momento dado (1,5), Marcus dice: «Podéis estar se-
guros de que no hay ninglin tipo de disertacién en que se revelen
mejor que en ésta los dones naturales del hombre, las virtudes que
contiene la inteligencia, la misién del trabajo, la solidaridad entre los
hombres v la sociedad natural que entre ellos existe» {ver: «Introduc-
cién y Notas» por Alvaro Dors, Madrid, 1963, pig. 65). Después de
haber pronunciado este exordio, Marcus afiade: «explicados previamen-
te estos temas, puede encontrarse la fuente de las leyes v del derecho»
(his enim explicatis, fons legum et iuris invenire potest). Aticus re-
plica: «entonces tu idea es que no hay que extraer la disciplina del
Derecho (A. Dors traduce: la fuente de la ciencia juridica) del edicto
del Pretor, como hace casi todo el mundo hoy, ni de las Doce Tablas,
como los antepasades, sino de la filosoffa esencial (ex intima philo-
sophia).»

J. Miquel («Historia de! Derecho Romano», Barcelona 1982) cita
un texto de Tito Livio (3,34,6 y 7) en el que se califica a la Ley de
las Doce tablas, como «fons omnis publici privatique iuris y corpus
omnis romani iutris».

Cicerdn era seguramente un literato de grandes recursos, pero la
metifora que alli utiliza habfa sido ya aplicada en otros campos por
otros autores que habfan hablado, v. gr., de la «fons philosophiae» o
de la «fons sapientae». Sin embargo, ello no aclara el sentido de la
utilizacién del término «fons».

Enrico Paresce en un atticulo dedicado al tema de las fuentes del
derecho en la «Enciclopedia del Diritto» (vol. 7, pdg. 892), ha puesto
de manifiesto la ambigiiedad que existe en el uso metaférico de la
palabra «fuentes» y se ha llegado a preguntar si el problema de las
fuentes no serid sélo un problema semintico. Dice este autor que la
teorfa de las fuentes del derecho se ha resentido v no poco del usc
metaférico de la palabra. Desde los tiempos més lejanos, al lado de
su significado especifico de «punto de emergencia de vna vena de
agua», la palabra se encuentra cargada con sentidos miticos y religiosos
que afloran en las primeras especulaciones filoséficas en la literatura
e incluso en las figuraciones iconogtéficas. De aqui que con la palabra
se pueda haber tratado de indicar todo tipo de produccién o de co-
mienzo v que cuando la palabra se trata de aplicar en el Derecho in-
dique al mismo tiempo el originario significado fisico (origen) y los
significados figurados (fundamento). Se ha sefialado por ello que
como en las mitologias se hace de las fuentes deidades, en el campo
jurfdico ocurre algo parecido.

En la «Enciclopedia de Ciencias Sociales» de Pauly y Wisova, en
la voz «fons», se lee: «dicese del nombre de un dios etrusco». La
metifora no es ya hidrolégica, sino mitolégica. En una concepcién
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animista del mundo, fons es el dios que necesariamente tiene que exis-
tir o habitar en el lugar donde se produce el hecho misterioso del
surgimiento de un curso de agua. La relacién entre la llegada del
agua y la divinidad aflora todavia, en nuestros dias, como al principio
resefidbamos, en. el hecho de que muchas de las fuentes construidas
por el hombre representan, como simbolos, dioses de una antigua
mitologia (la Fuente de Diana, la de Apolo, etc.). Segiin esta misma
concepcién del mundo, «fons iuris» serfa la deidad que tiene que
habitar en el mundo en el que se produce el misterioso hecho del sur-
gimiento del Derecho. Asi, la palabra fons indica el hecho de la pro-
duccién, natural o divina, de algo y por extensién su fundamento.
Cuando se habla de la fons iuris se estd haciendo referencia a todo
este mundo de concepciones animistas y religiosas, al mismo tiempo
que naturales.

Hemos encontrado de esta manera el origen de la expresién «fons
lurisy», utilizando la expresién «fons» en singular. Sin embargo con ello
la cuestién no ha quedado resuelta porque hay que saber en qué mo-
mento se pasa a hablar de «fontes iuris». Lamfranco Mossini, que es-
cribi6 en los Studi Senesi de 1962 un trabajo titulado «Fonti del Di-
ritto—Contributo alla storia di una metéfora giuridica», ha sustentado
la tesis de que, en otro de los libros de Cicerén, el «De inventione»,
existe un pasaje que, si no se tienen prejuicios, puede considerarse
referido a las fuentes del Derecho y que el mismo Savigny asi lo con-
sideré (De inv. II, 65 y ss.). Escribe en este pasaje Cicerdn, refirién-
dose a una controversia entre dos o més personas, que los que litigan
deben antes de nada examinar «ius ex quibus rebus contest». En este
pasaje, algunos han traducido la expresién «rebus» por la expresién
«fuentes», diciendo que las partes deben tomar en consideracién las
fuentes de las cuales «deriva» su derecho.

Cualquiera que sea la opinién que se sustente en torno a la tesis
de Mossini sobre la equiparacién entre «tes» y «fontes» en el texto
de Cicerdn, recogido en De Inventionis, parece cierto que la idea
moderna de fuentes del derecho (sources du droit, rechtsquellen) nace
en los comentarios que se producen en torno al Titulo II del Libre 1.°
del Digesto y que se generaliza en la literatura del siglo xviir. No es
impertinente, por ello, tratar de seguir el rastro de este titulo.

El Titulo II, del Libro 1.° del Digesto trata sobre el origen del
Derecho y de todas las magistraturas y de la tradicién de los prudentes.
Es un titulo muy breve, que consta sélo de dos fragmentos, aunque
el segundo de ellos sea muy extenso. El primero es de Gayo y justi-
fica la necesidad de remontarse a los origenes. Como dice agudamente
Gliick en su «Comentario a las Pandectas» (libro 1.°, pdg. 42 de la
traduccién italiana), este texto fue tal vez una incitacién a los juris-
consultos para la exposicién de la historia del derecho y de la consti-
tucién del Estado, asi como para la bisqueda de noticias que pudie-
ran setvir a una introduccién del estudio de la literatura juridica.

La mayor parte del titulo lo constituye el fragmento 2.°, que es
de’ Pomponio v estd tomado del Liber singularis enchirii.
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La narracién que se hace en este pasaje se sitia en un momento en
el que Ja ciudad estd constituida sin una ley determinada (sine lege
certa) y sin un derecho determinado (sine iure certo) y gobernado por
el poder de los teyes. Cuando la ciudad crecié, el pueblo fue dividido
en tres partes a las que se llam6 «curias» y algunas leyes (leges curia-
tae) fueron sometidas a la aprobacién de las curias. Todas estas leyes
iniciales fueron reunidas en un libro por Sexto Papirio, personaje del
tiempo en que reinaba Tarquino el Soberbio. Al libro se le llamé De-
recho Civil papiriano.

Al ser expulsados los reyes, vino de nuevo una época de incerti-
dumbre juridica. Para que no continuara por mds tiempos, se acordd
nombrar a diez personas (los «decenviros») que debfan estudiar las
leyes griegas y conseguir que también Roma se rigiera por leyes. Efec-
tivamente, estas leyes se dictaton y se escribieron en unas tablas de
bronce y se colocaron en la plaza piblica para que pudieran ser co-
nocidas por todos. Corregidas después, se afiadieron dos tablas més y
a esa legislacién se la dio el nombre de Leyes de las Doce Tablass.
Una vez promulgadas estas leyes, comenzé en el foro una discusién
sobre ellas y su interpretacién requirié la autoridad de los prudentes.
El texto de Pomponio, bien conocido, comentado por Ehrlich, dice que
precisamente esta «disputatio» y este derecho no escrito, que surgié
de la interpretacién de los prudentes sobre las leyes, es lo que cons-
tituye el Ius civile o Derecho Civil. Después se procedié a la formu-
lacién de las acciones de la ley, cuyo conocimiento se mantuvo dentro
de un colegio de pontifices. Apio Claudio reunié y puso por escrito
estas acciones de la ley o «legis actiones» y su escribano Gneo Flavio
entregé al pueblo el libro que habfa sustraido a su patrono. Al pueblo
le agrad6 el regalo y nombré a Flavio tribuno de la plebe y senador.
Este libro se llamé Derecho civil flaviano.

Después de haber narrado, en la legendaria forma que queda ex-
puesta, el origen del Derecho, Digesto 1.2.2 obsetva que el Derecho
—que por supuesto es por antonomasia el Derecho romano— presenta
varias partes, distintas segtin su procedencia. Hay un Derecho nacido
de las leyes; otro, de los plebiscitos; otro, de los senado-consultos;
otro, de los rescriptos imperiales; y otro, de la autoridad de los pru-
dentes. La teoria de las fuentes del derecho nace en los comentarios
de este texto, como lo pone de relieve el que todavia al final del siglo
x1%, cuando Ehrlich escribe sus «Aportaciones a la teoria de las fuen-
tes del Derecho», esté glosando cada una de esas parte del Derecho
romano.

Al principio de estas pdginas recordé la opinién de J. Vallet de
Goytisolo en el sentido de que la expresién «fuentes» con su signifi-
cado moderno se encuentra en el Prefacio de las Pandectas de Pothier,
si bien la formulacién conceptual moderna procede de Savigry. Con
vendrd revisar estas afirmaciones.

Tiene razén Vallet de Goytisolo al decir que la expresién «fuen-
tes» (sources) es utilizada por Pothier, aunque es dudoso que la em-
plee en sentido netamente moderno, pues se mantiene todavia dentro
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de la tradicién, antes sefialada, de los comentaristas de Digesto, 1.2.2.

Pothier habla de fuentes (sources) del derecho en el prefacio o
prolegémenos de las «Pandectas de Justinianos. La edicién manejada
por mi es la de Parfs, 1818, en la que la obra de Pothier, originaria-
mente escrita en lengua latina —y donde por consiguiente se habla de
«fontes»—, es traducida por un abate llamado Breard-Neuville que
utiliza la palabra francesa sources. En la primera parte de los prolegé-
menos hebla Pothier de wariis juris civilis romanorum fontibus seu
partibus y en francés se traduce como sowrces et parties du Droit Ro-
main. El traductor, ademds, dice que el Derecho civil de los romanos
emanaba de cuatro puntos (sources). En el texto latino se dice sim-
plemente que las fuentes fueron cuatro (quatour fuere fontes). i Cudles
fueron?: las leyes escritas tanto antiguas como modernas; las accio-
nes que de ellas nacfan y las interpretaciones que se habfan dado de
ellas, esto es, las legis actiones v la interpretatio; los edictos de los
pretores y de los demds magistrados y, por tltimo, la jurisprudencia
formada por las discusiones publicas habidas en el foro y por las res-
puestas de los prudentes,

No es f4cil considerar esta concepcién como estrictamente moder-
na. Aunque se habla de «fuentes» (sources) y aunque en la traduccién
francesa se diga que el Derecho romano emana de ellas, hay razones
para matizar el critetio de la modernidad de la concepcién de las
fuentes: ante todo, porque no se estd haciendo otra cosa que dar res-
puesta al problema de las fuentes del Derecho romano, lo mismo que
mds de cien afios después continuard haciendo Ehtlich; y en segundo
lugar, porque no se ve con facilidad de qué manera la interpretatio, las
disputationes fori y las respuestas de los prudentes pueden ser una
fuente de derecho en el moderno sentido de poder de creacién de
normas. Puede haber en ello algiin eco de la idea de Derecho como
ordo, v. gr., cuando se dice que el Derecho romano se vio acrecido
por las discusiones de los jurisconsultos y por las respuestas de los
prudentes (juri civile magnum accessit incrementum), pero es muy
dificil encontrar en ello un poder normativo creador.

Es cierta la observacién de J. Vallet de que como tantos otros
conceptos de nuestra cultura juridica, el de fuentes del derecho (rechts-
quellen) procede de Savigny, que le dedica la primera parte del Sis-
tema de Derecho romano actual. Antes de Savigny, Hugo habia ha-
blado de «fuentes de las verdades juridicas» (quellen der iuristichen
wahrbeiten), con un sentido obviamente distinto. Por escrito el pri-
mer autor que utiliza el concepto moderno es Puchta, en su obra sobre
«El derecho consuetudinario» aparecida en 1829. En ella, Puchta uti-
liza el concepto v menciona las tres fuentes del derecho —el derecho
consuetudinario, la legislacién v el derecho cientifico—, que luego
establecerd Savigny. Sin embargo, Puchta era discipulo de Savigny y
aunque el libro de este tltimo no aparece hasta 1840, no es imperti-
nente suponer que Puchta recibié la doctrina v las ensefianzas de su
maestro.

Después el tema se generaliza. Se encuentra en todos los pandec-
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tistas (p. ej., Dernburg, Windscheid, etc.). Se extiende a la doctrina
francesa y se recibe en la espafiola. Para esta tdltima parece ser deci-
sivo el libro de Felipe Clemente de Diego («Fuentes del Derecho civil
espafiol», Madrid, Publicaciones de la Residencia de Estudiantes, 1922).

3. La doctrina tradicional en materia de fuentes del derecho.—
Desde el primer momento, la idea de las fuentes del derecho se en-
cuentra muy ligada con la de origen del derecho. El concepto de fontes
iuris aparece en los comentarios del pasaje del Digesto que trata «de
origine iuris» y en Savigny se habla literalmente de produccién (Er-
zeugung) del derecho. Esta misma idea se mantiene sin variacién hasta
los autores mds recientes. Entre nosotros, es claro que la idea de
fuentes del derecho, se refiere a produccién del derecho. Castro ha-
blaba de la potestad normativa creadora. Es cierto, sin embargo, que
al lado de la idea de produccién del derecho aparece la de los medos
de manifestacién o vias por las cuales el derecho se explicita o aparece
exteriormente. La primera aparece claramente expuesta en muchos
autores. La distincién entre modo de produccién v modo de manifes-
tacién estd clara también en algunos de ellos. Ferrara decia que las
normas que valen en un Estado, pueden tener un origen diverso: o
ser impuestas como mandato de un poder central; o ser elaboradas
espontineamente por la masa o por grupos determinados, El autor
citado afiade que los modos en que el derecho surge v es puesto en
existencia se llaman fuentes. Entre nosotros, Mouton decia que la
génesis u origen del derecho, su causa generatriz, el principio de que
procede, la forma de manifestarse en la sociedad humana son las fuen-
tes del derecho. M4s recientemente, Bylinski distingue entre los su-
puestos de hecho de produccién de normas de derecho (Entstebungstat-
bestand von Rechtsnormen) y las formas de aparicién del Derecho
positivo (Erscheinungsformen des positiven Rechts). Espin mantiene
una posicién tradicional cuando define las fuentes del derecho como
el origen del Derecho positivo al que equivalen las formas de mani-
festarse el derecho en una socieded determinada.

Hay, pues, un significado técnico —fuentes de produccién-— en
el que el concepto que analizamos designa el otigen de las normas
juridicas, lo que equivale a tratar de determinar quiénes son la per-
sona, personas o grupos sociales que en un determinado sector sccial
o politico ejercen el poder de creacién de normas juridicas, v designa
también la forma de expresién o de exteriorizacién en que la norma
parece o se manifiesta. Una y otra idea se encuentran interrelacionadas,
pero no son necesariamente idénticas. Podria pensarse que a una po-
testad normativa creadora corresponde una determinada forma de ex-
teriorizacién y a otra potestad otra forma, aun cuando ello no es
siempre necesario y podria pensarse también que la forma de exterio-
tizacién contribuye a la configuracién misma de la norma creadora. Sin
embargo, convendrd dejar este punto entre paréntesis.

4. Las aporias de la doctrina tradicional sobre las fuentes del
derecho.—Entendida al modo tradicional. la idea de fuentes del dere-
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cho conduce a encrucijadas de las que la salida es muy dificil. Si en-
tendemos por fuentes del derecho el origen del Derecho o la produc-
cién de las normas, la primera pregunta que surge casi de inmediato
es la siguiente.  Cémo es posible que el Derecho establezca sus fuen-
tes? ; Cémo puede la causa quedar englobada en el efecto y el efecto
seleccionar sus causas? ;Es que acaso puede el Nilo decir dénde quiere
tener sus fuente, si es en el Lago Victoria o algo més all4? Continuan-
do el intento de estrechar el cerco, la pregunta rigurosa es esta. La
regla en virtud de la cual se establecen las fuentes del derecho, ses
una regla de Derecho? Si la respuesta es afirmativa habrd que confesar
que la fuente del Derecho es la fuente de esa regla. Si la respuesta
es negativa, todo el tema de las fuentes del derecho queda rigurosa-
mente fuera del campo de la ciencia juridica y la ciencia juridica no
tiene en esta materia nada que decir.

Efectivamente, dentro de una concepcidn normativista el circulo
resulta muy dificil de romper, No vale la respuesta kelseniana, de
acuerdo con la cual es la Constitucién la regla de determinacién de las
fuentes del derecho, porque esto equivale a decir que la norma no es
de eficacia inmediata. La tdnica manera de salir de este cerco es con-
siderar como fuente juridica originaria el poder constituyente y como
fuentes juridicas o secundarias o de segundo grado a los poderes cons-
tituidos de acuerdo con la norma constituyente.

El segendo punto en que la doctrina tradicional de las fuentes del
derecho conduce a un punto casi sin salida y sin solucién, surge de la
dualidad, que se convierte en equiparacién, entre poder normativo crea-
dor y modo de expresién de las normas. Si nos fijamos por un mo-
mente en la primera de las dos alternativas de la ecuacién y tratamos
de esclarecer que puede considerarse como «poder normativo crea-
dor», no es dificil que la conclusién tenga que ser una de estas dos.
Si mantenemos el tema dentro de un plano puramente formal, el po-
der creador de la norma es un poder de cardcter formal v lo que
llamamos un poder normativo creador no es mds que un supuesto de
una norma de rango superior que permite la creacién de normas de
rango inferior. Visto asi el problema, las fuentes del derecho no son
los poderes de creacién de normas, sino aquellos supuestos acotados
por las normas superiores para la creacién de normas inferiores, lo
que deja sin resolver el problema de la creacién de esas normas su-
periores. Si se quiere abandonar el formalismo en favor de una con-
cepcién realistz del mundo juridico, material, sustancial, el problema
de las fuentes del derecho se disuelve en una pura Sociologia del
Derecho. Se trata de descubrir los factores genéticos de la funcién
normativa. Ripert los llamé muy grificamente las fuerzas creadoras
del Derecho. En este caso hay que abrir un abanico muy amplio para
dar entrada a las corrientes de opinién, a los grupos de presién y a
fenémenos semejantes.

Manteniéndonos dentro de la linea de equiparacién de fuentes de
derecho igual a poderes normativos creadores y haciendo una bisque-
da concreta, el problema se replantea en los mismos términos. Si ha-
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blamos de las normas legales encontraremos el poder normativo crea-
dor que ostenta el poder legislativo, pero la respuesta volvers al plano
formal y abandonari el material, oscureciendo el papel de los partidos
politicos, de los grupos de presién, de los intereses corporativos o
sindicales. El problema es mucho méds evanescente cuando se trata
de poder encontrar el poder normativo en las normas consuetudina-
rias o en las costumbres. No es dificil descubrir los poderes facticos
que apoyan en las costumbres sus pretensiones o sus puntos de vista.
Generalmente los grupos politicos que acampaban extramuros del Es-
tado. En el Derecho histérico la nobleza feudal frente a los reyes, En
el Derecho de épocas mds reciente los grupos contrarrevolucionarios
frente al Estado jacobino en que se afirmé la revolucién triunfante o,
en nuestros dias, las organizaciones capitalistas supranacionales o trans-
nacionales, los juristas al servicio de ellas y asi sucesivamente. Es
evidente que al razonar de este modo volvemos al campo de la Socio-
logia del Detecho. En una teorfa juridica estricta tenemos que confor-
marnos con la idea de que el Derecho consuetudinario es un Derecho
no estatal nacido en la sociedad o en los grupos sociales, lo que es
bien poca cosa.

El problema se torna especialmente ctitico cuando se trata de
buscar un poder normativo en los llamados principios generales del
Derecho, pues resulta casi imposible de encontrar. Tiene que ser una
especie de espiritu colectivo o de alma colectiva: la sociedad entera
moviéndose en la historia, con lo cual en lugar de Sociologia hacemos
Metafisica, pero no resolvemos un problema que sea en puridad juri-
dico. Y si tratamos de ser més realistas y concretos acabaremos por con-
fundir el poder concreto que se realiza a través de los principios ge-
nerales del Derecho con el poder que ostentan los érganos a los cuales
se concede el poder de la formulacién de tales principios.

El problema no es menos fécil si de la idea de poder normativo
creador nos trasladamos al modo de expresién de las normas juridicas.
Ante todo, tendrfamos que poder de manifiesto la falta de exactitud
de la ecuacién, porque ciertamente una cosa es el origen o el modo
de produccién y otra distinta el modo de expresidén. Podria afirmarse
que cada modo de produccién tiene su modo de expresién peculiar
y propio, pero esta afirmacidén necesita ser demostrada.

La idea del modo de expresién de las normas guarda relacién con
una vieja distincién que se establece entre un derecho escrito y un
derecho no escrito. En épocas en que la escritura no era frecuente y
no se encontraba muy extendida, la escritura puede valer como un
modo de expresién. Hay un Derecho que queda plasmado en los do-
cumentos escritos y otro que queda simplemente guardado en la me-
moria. La idea de un Derecho no escrito ha servido para justificar el
Derecho consuetudinario y un Derecho contra legem o un derecho que
deroga la ley. En la época moderna la escritura o falta de esctitura
no es un criteric suficiente. Por lo menos desde 1a Edad Media y en
gran medida en la Edad Moderna hay una cantidad de normas con-
suetudinarias que en un momento dado resultan redactadas por es-
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crito. A la inversa, no es absurdo pensar que puede emanar de un
6rgano del Estado un dictado o un mandato que no llegue a recibir ex-
presién por escrito o publicacién como es el caso de las llamadas le-
yes «in pectore» o de las leyes secretas.

La idea de que hay un Derecho que se expresa en un mandato del
legislador y otro que es un Derecho consuetudinario de la sociedad
que estd en el fondo de la distincién que analizamos, no se puede
aplicar muy bien a los principios generales del Derecho. :Cuidl es el
modo de expresién de los principios generales del Derecho? Esta pre-
gunta no recibe nunca una clara respuesta. Mds bien se piensa que no
reciben expresién y que quedan inmediatamente en la conciencia co-
lectiva. '

La tercera de las aporfas de la doctrina tradicional sobre las fuen-
tes consiste en pensar que el escalonamiento que hace el articulo 1.1
del Cédigo civil —ley, costumbre, principios generales del Derecho—
es un escalonamiento en compartimentos estancos que entre si son mu-
tuamente excluyentes y se hallan mutuamente escindidos. Una norma
juridica no puede pertenecer mds que 2 una de las fuentes. Esto es
verdad, de nuevo, si nos mantenemos en un plano formal. No lo es
en cambio, desde el momento en que abandonamos ese plano. Nada se
opone a que una norma pueda ser a la vez legal y consuetudinaria:
que sea legal porque recibié la sancién del érgano legislativo y que
sea consuetudinario porque ha sido absorbida por los usos sociales. He
dicho en otra ocasién que las leyes consuetudinarizadas constituyen el
niicleo esencial del Derecho.

Tampoco es excluyente la enumeracién por lo que se refiere a los
principios generales del Derecho. He expresado también la idea —y
la mantengo— de que, dejando de lado los principios generales del
derecho todavia no pensados, o no imaginados siquiera, hay principios
generales del Derecho que se encuentran formulados en normas lega-
les y otros que se encuentran consuetudinariamente practicadcs.

5. Las aporias de la doctrina de las fuentes en nuestro Cddigo
civil —El articulo 1.°, 1 del Cédigo civil, tras la reforma introducida
en el Titulo Preliminar de éste, en 1974, dice como es sabido, lo si-
guiente: las fuentes del ordenamiento juridico espafiol son la ley, la
costumbre y los principios generales del Derecho. Ha venido este
texto a sustituir el antiguo articulo 6.°, en el cual se prohibia al juez
rehusar fallar a pretexto de inexactitud, de oscuridad o de defecto de
la ley y se le hacfa incurrir en responsabilided, ordenindosele que a
falta de ley exactamente aplicable al punto controvertido, aplicara la
costumbre del lugar y en su defecto los principios generales del De-
recho.

Varias son las posibles lineas de comentario que suscita el articulo
1.1 C. c. Ante todo, hay que destacar que la idea de «fuentes del De-
recho», que hasta 1974 era una idea extralegal, que vivia en el mundo
de las fuentes juridicas de cardcter doctrinal, ahora se legaliza. Era la
doctrina, v no la ley, la que habfa hablado de fuentes del Derecho y
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la doctrina de nuestro pais obtenia la base legal de una teoria de las
fuentes en una norma legal cuyo mandato no iba dirigido precisamente
a establecerlas. Es claro, tras su lectura, que el antiguo 6.° contenia
una interdiccién de la denegacién de justicia y hacia una indicacién al
juez sobre la manera de suplir la falta de ley o la inexactitud u oscu-
ridad de la ley. Lo que antes de 1974 era una norma sobre integra-
cién, pasa a ser una norma de enumeracién de las fuentes del Derecho.

Cifiéndonos al texto estricto del articulo 1.°, 1, el comentario y
el andlisis pueden ordenarse en diferentes planos. Resulta sorprendente,
y no debe pasar sin comentario, la expresién «fuentes del ordenamien-
to juridico», que parece hacerse equivalente de la de «fuentes del De-
recho», utilizada doctrinalmente antes y después del articulo 1,1. Con-
fieso que no sé muy bien qué quiere decir «fuentes del ordenamiento
juridico». Si el ordenamiento juridico se contempla con mentalidad
normativista (ordenamiento igual a conjunto de normas) las expresio-
nes «fuentes del ordenamiento» v «fuentes del derecho» son induda-
blemente idénticas. La cosa ya no es igual si a la idea de ordenamien-
to juridico, entre nosotros tan de moda tdltimamente, se le da un
sentido genuinamente ordinamentalista, segiin la concepcién de Santi
Romano y se piensa en un ordenamiento juridico como una realidad
institucional de la que no sélo forman parte las normas, sino los ér-
ganos de produccién y de aplicacién del Derecho v los principios y
valores que en él rigen. De ser zsi es dificil concebir que el otdena-
miento juridico tenga «fuentes».

El articulo 1.°, 1 C. c. aplica a la triada ley, costumbres y principios
generales el calificativo de fuentes del ordenamiento juridico espaiiol,
cuando puede detectarse enseguida que ese calificativo, si bien refe-
rido al sector del ordenamiento juridico espafiol denominado ordena-
miento juridico-civil puede ser cierto, no lo es referido a otros muchos
sectores del mismo ordenamiento, pues hay algunos que estdn domina-
dos por un estricto sentido de la legalidad. P. ej., el ordenamiento ju-
ridico-penal, donde no caben la costumbrte, ni los principios generales
del Derecho en su funcién de norma subsidiaria, y el ordenamiento
juridico tributario. Ademds, como es sabido, es discutible la fuerza
de las normas consuetudinarias en el Derecho piiblico.

La critica de mayor profundidad que puede hacerse a la enumera-
ciba, ley, costumbre y principios generales del Derecho como fuentes
del ordenamiento, es que no cumple el postulado de la aritmética ele-
mental, segin el cual sélo pueden sumarse o yuxtaponerse cantidades
homogéness, pues no es, cuando menos a primera vista, clara la ho-
mogeneidad del elenco. Tomemos los dos primeros miembros de la
enumetacién (ley y costumbre). No son términos que se contrapongan
de manera absoluta, Hay leyes que lo tdnico que hacen es recoger
normas que previamente eran consuetudinarias: se legalizan las cos-
tumbres. La idea del cardcter consuetudinario o no consuetudinario -es
aplicable a las leyes. Hay leyes que se consuetudinarizan y ctras que no.

Traslademos el foco a los principios generales del Derecho. En el
articulo 1.°, 1 se les presenta como un personaje distinto de la ley y
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de la costumbre. La ley —se piensa— encarna en los textos redacta-
dos y promulgados por el poder legislativo y la costumbre en los usos.
¢Dénde estdn —en este escenario— los principios generales del Dere-
cho? Podria pensarse que planean por encima del ordenamiento como
espiritus puros o casi angélicos. Mas, ¢quién los detecta? :Quién los
aprehende? La verdad es que sobre esto sabemos muy poco. Sin em-
bargo, cualquiera que sea la idea que se tenga acerca de estos miste-
riosos principios generales del Derecho nada se opone a que algunos
de ellos se encuentren recogidos en la ley (v. gr., el principio de liber-
tad contractual del articulo 1.255 C. c.), por donde resulta que ley y
principios generales del Derecho no son necesariamente fuentes dis-
tintas, Tampoco es disparatado pensar que algunos principios juridicos
generales han encontrado su entrada en el ordenamiento por via con-
suetudinatia.

Es inevitable la referencia que hoy hay que hacer al estudiar la
denominacién «ordenamiento juridico espafiol» en el articulo 1.1 C. c,,
al articulo 149.1-8 de la Constitucién, que atribuye la competencia para
la «determinacién de las fuentes del Derecho» al Estado, si bien con
la significativa caracteristica de incluir esa denominacién en el apar-
tado que trata de la legislacién civil. Ademds de ello, la competencia
sobre las fuentes del derecho, se produce «con respeto a las normas
del Derecho foral o especial». Lo que parece queter decit que en los
ordenamientos juridicos de las Comunidades auténomas con Derecho
foral, las fuentes del Derecho foral no son determinadas por €l Estado.
Las Comunidades auténomas con potestad legislativa en materia de
Derecho foral tienen competencia para determinar las fuentes de este
Derecho foral, aunque no potestad para introducir otras fuentes en el
resto del ordenamiento de la Comunidad auténoma. Todavia en ma-
teria de Derecho foral, el articulo 149.1-8 exige tinicamente el respeto,
lo que parece dar por supuesto que el Estado no puede alterar el ré-
gimen de las fuentes.

6. La idea de fuentes del Derecho en la Constitucion—Kelsen
decfa que una Constitucién, en cuanto norma fundamental, no es otra
cosa que la organizacién de un sistema de fuentes del Derecho. Si acep-
tamos, sin profundizar demasiado en el tema, que con la expresién
«fuentes del derecho» aludimos 2 los focos de produccién normativa,
la idea kelseniana resulta manifiesta. No hay més genuina fuente pri-
maria del Derecho que la Constitucién en aquella parte en que ésta es
norma fundamental y regula el modo de funcionamiento de los érganos
de produccién de otras normas, La concepcién kelseniana tropieza con
un inconveniente tedrico de no escasa monta, si se pretende que la
Constitucién es ella misma una norma juridica y no una simple enun-
ciacién de programas y de directrices. La Constitucién es ella misma
Derecho creado y no fuente del Derecho. Por eso, se hace preciso
distinguir dentro de la Constitucién lo que tiene de norma fundamen-
tal v lo que tiene de norma definidora de formulaciones de deber ser.
Si se adopta este punto de partida, que no veo dificil de aceptar en
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una concepcién genuinamente normativista, no deja de resultar sor-
prendente la actitud de nuestra Constitucién. La bisqueda de la idea
de fuentes del Derecho puede empezar, aunque parezca extrafio, por la
disposicién derogatoria tercera. Quedan —dice— derogadas cuantas
disposiciones se opongan a esta Constitucién. La Constitucién no es
el momento fundacional de un nuevo ordenamiento juridico. Lo es
de un nuevo Estado: el Estado que se constituye (art. 1.°) como Esta-
do social y democritico de derecho, que adopta la forma politica de
monarquia parlamentaria. Sin embargo, este Estado hereda el ordena-
miento juridico anterior, salvo en aquella parte en que existe contra-
posicién entre sus normas y las normas constitucionales. Es cierto que
la Constitucién proyecta una nueva luz y un nuevo sentido sobre
este ordenamiento y que obliga a reinterpretatlo, pero no lo crea ex novo.

Sin embargo, no es ese el camino mejor para cumplir nuestro ob-
jetivo. Las fuentes del derecho son segiin Kelsen el punto clave de
una Constitucién. En la nuestra, sin embargo, la expresién «fuentes
del Derecho» aparece desterrada. Como algunos actores secundarios no
aparece en la escena hasta el final de la obra: en el art. 149.1-8.°, que,
como todos saben, se encuentra dentro del grupo de criterios de des-
linde de las competencias de las Comunidades auténomas y del Estado,
se atribuye como competencia exclusiva al Estado la «legislacién ci-
vil», sin perjuicio —se dice— de la «conservacién, modificacién y de-
sarrollo por las Comunidades auténomas de los Derechos civiles fora-
les o especiales alli donde existen». El apartado segundo de este mismo
inciso contiene la competencia indeclinable del Estado en esta materia:
las formas del matrimonio, la ordenacién de los registros y los instru-
mentos publicos, las bases de las obligaciones contractuales, las nor-
mas para resolver los conflictos de leyes ... v la determinacién de las
fuentes del Derecho. Con maytscula Derecho. ¢ Qué conclusiones po-
demos extraer de este dato indudablemente sorprendente? En el mo-
mento actual dos: que los redactores de la Constitucién o, por lo me-
nos, los redactores del Titulo VIII no habifan leido a Kelsen o que
lo habian olvidado; y que los redactores de la Constitucién o, por lo
menos los redactores del Titulo VIII, tenfan una idea escolar o cuasi-
escolar del tema de las fuentes del Derecho. Era una leccién en los
programas de Derecho civil y, hoy en dia, el argumento del articulo 1.°
del Cédigo civil. Sin embargo, es bien sabido, que han existido doctas
opiniones seglin las cuales la enunciacién de las fuentes del Derecho
se encuentra en el capitulo 1.° del Cédigo civil por azar y el tema de
las fuentes del Derecho civil en los libros del Derecho civil también
por azar. Es prueba palmaria de ello, desde el punto de vista escolar
o cuasiescolar, que casi todos los profesores de casi todas las asigna-
turas se consideren obligados a repetir el tema de las fuentes. Estos
comentarios no modifican, sin embargo, nuestra norma constitucional,
que quiere que la determinacién de cuales son las fuentes del Derecho
sea una competencia exclusiva del Estado, que la lleva a cabo a través
de la emancipacién de la legislacién civil.

El apartado 8.° del articulo 149.1 concluye con una regla que or-



946 Luis Diez-Picazo

dena el respeto, en esta materia de las fuentes del Derecho, de las
normas de los Derechos forales o especiales. Quiere ello decir que hay
fuentes especiales de subsistemas juridicos de vigencia territorialmente
limitada y que la produccién juridica no es idéntica en todos ellos.

Por eso, hay que insistir en la idea de que no parece haber exis-
tido una voluntad del constituyente de modificacién sustancial del
ordenamiento anterior, pues se produce la paradoja de que el cons-
tituyente remite a los poderes constituidos la determinacién de cudles
hayan de ser en Espafia las fuentes del Derecho de los diferentes or-
denamientos y subordenamientos. Esto significa que a través de un acto
legislativo el poder constituido puede modificar las fuentes anterior-
mente existentes, Esta afirmacién es verdad sélo en teorfa. Como ha
sido también sefialado, no parece posible la creacién de un Derecho
judicial, porque el articulo 117 Const. somete al poder judicial al im-
perio de la ley. Podri existir alguna bolsa de Derecho judicial, pero
con la Constitucién en la mano un Derecho judicial no es posible.

El articulo 9.3 Const. consagra el principio de legalidad. Como he
dicho en otro lugar, no parece que esta idea de un principio de legali-
dad pueda entenderse como una exclusién absoluta de fuentes del De-
recho diferentes de la ley o como la consideracién de la ley como tnica
fuente del Derecho. Esto es posible respecto de otros sectores del or-
denamiento, pero lo es por el imperio de otra clase de preceptos. El
principio de legalidad del Derecho penal se encuentra consagrado por
el articulo 25, del que se puede deducir que la ley es la vnica fuente
del Derecho penal. Lo mismo se puede decir del Derecho tributario a
partir del articulo 31.3 de la Constitucién. Sin embargo, a una con-
clusién parecida no se puede llegar respecto de las restantes partes del
ordenamiento juridico.

La idea del principio de legalidad puede entenderse como sinénima
de sometimiento o de subordinacién a la ley de todas las demds fuentes
del Derecho, Mas no es posible sostener la legalidad estricta de todo
el ordenamiento juridico y no creo que la Constitucién lo haya pre-

tendido.

II

LOS PRESUPUESTOS DOGMATICOS DE UNA TEORIA
DE LAS FUENTES

1. Los diferentes modos del pensamiento juridico—Carl Schmitt
ha distinguido tres modos o tipos del pensamiento juridico, que son,
al mismo tiempo, tres modos de pensar el mundo del derecho: el nor-
mativista, el decisionista y el que el autor citado llama del «orden
concreto». Los pensadores normativistas consideran el mundo juridico
como un conjunto de normas, entendidas como imperativos, reglas o
preceptos, 2 los cuales debe después ajustarse la realidad. Las normas
se aplican; lo que significa que tienen que ser cumplidas y que tiene
que instaurarse en la realidad social la previsién en ellos contenida.
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Los pensadores decisionistas operan con unas coordenadas diferentes.
El mundo juridico estd constituido, ante todo, por decisiones que so-
lucionan o ponen fin a concretos conflictos de intereses. Primero son
los conflictos de intereses que reclaman solucién y luego las decisio-
nes, que pueden ser de dos tipos: operar de una manera artesanal, caso
por caso, arbitrariamente (Max Weber lo llamaba la «justicia del cadi»)
o tratar de unificar las soluciones de conflictos iguales o similares y
encontrar para las decisiones razones independientes del puro y simple
capricho del cadi. De esta suerte, el pensamiento decisionista no des-
carta la existencia de las normas, pero las coloca en un segundo plano.
Las normas son el resultado de una decantacién de decisiones ante-
riores, que sirven de guia o de orientacién para las decisiones poste-
riores.

Finalmente, existe lo que Schmitt llamaba el orden concreto. Todas
las piezas del rompecabezas juridico buscan de una u otra manera el
mantenimiento del concreto orden que una sociedad posee en un de-
terminado momento. Sexfa erréneo confundir esta idea con la defensa
a ultranza de un «statu quo». Algunos pensadores posteriores, p. €j.,
Santi Romano, tradujeron la idea por la de ordenamiento. El orde-
namiento es una determinada manera de ser y de desenvolverse de un
complejo mundo, en el que, 2l mismo tiempo, estdn en funcionamiento
las normas, los operadores juridicos, sus criterios, sus decisiones y su
modo de organizarse y, al fondo, la sociedad XXX. Si pudiéramos utili-
zar similes gréficos, el pensamiento normativista quedaria reflejado
por un legislador, el pensamiento decisionista por un juez, los jueces
o el conjunto de los jueces y lo que llamamos pensamiento ordina-
mental por un panorama muy complejo donde simultineamente estd
actuando todo el mundo juridico.

De qué manera incide todo ello en el tema que nos ocupa. tratare-
mos de esclarecetlo mds adelante.

2. La funcién de la teoria de las fuentes—A lo largo de las pa-
ginas anteriores hemos tratado de indagar el origen y la formacién
histérica del dogma o teoria de las fuentes del Derecho. Para comple-
tar el cuadro, es preciso dilucidar la funcién que la figura cumple den-
tro de la teorfa general del Derecho.

A'f Ross, en un libro cldsico sobre esta materia, ha sefialado que si
prescindimos de la idea de fuentes del conocimiento, por demds trivial
y escasamente problemitica, se puede decir que, bajo la etiqueta de
«fuentes del derecho» se han unido problemas muy diferentes, res-
pecto de los que no existe claridad en orden a sus reciprocas relacio-
nes. Seglin Ross esos problemas serfan los siguientes:

1°) Un problema de sociologia del Derecho consistente en de-
terminar la causa por la cual un determinado sistema juridico ha llegado
a existir. Més precisamente, es la causa por la cual se realizan aquellos
actos que, dentre de wn determinado sistema juridico, son juridica-
mente creadores de Derecho.

2°) Un problema de cardcter ético juridico que consiste en la



948 Luis Diez-Picazo

determinacién de la razén de ser (es decir: el principio) de la fuerza
moralmente vinculante cada supuesto corresponde al ordenamiento ju-
ridico.

3.°) El problema estricto de teorfa del Derecho que consiste en
reconocer algo como Derecho o en determinar el origen de las normas
de Derecho.

No vamos a negar la exactitud del diagnéstico del ilustre autor. Va-
mos, simplemente, a limitarnos al tercero de los apartados para tratar
de comprender la funcién del concepto de fuentes del derecho en la
teorfa del Derecho, abstraccién hecha por tanto de los aspectos de
sociologfa y filosoffa del Derecho. Tras lo dicho hasta aqui se com-
prende, sin excesiva dificultad, que la idea de produccién juridica, que
le resultaba cara a Savigny, no pasa de ser una ficcién. Por razones
diversas: porque la produccién juridica es un tema de Sociologia del
Derecho y no de Teorfa del Derecho; porque la Teoria de Derecho sélo
puede explicar porque un Derecho positivo trata de enumerar o de
reducir las fuentes; y porque, por ello mismo, los focos de produccién
juridica son innumerables y muy dificilmente teorizables. Adn afiadirfa
otra razén: que lo que tradicionalmente venimos denominando fuentes
del derecho, més que focos de produccién juridica son, como algunos
autores han sefialado, puras formas de exteriorizacién o de legitima-
cién de un Derecho creado en otro lugar. Y finalmente: porque si se
abandona el normativismo estricto los centros de produccién y las
formas de expresién, ademds de multiplicarse, se uniformizan hasta casi
no poder distinguirse.

Para tratar de establecer las funciones de la teoria de las fuentes
del derecho, podemos partir de la premisa, dificilmente discutible, de
que la teorfa, en cuanto tal no se formaliza hasta finales del siglo xvirr
o principios del siglo xrx aunque el origen de los conceptos y su evo-
lucién sean anterior y aunque siempre haya sido problemdtico el tema
de origine iuris. Existe, por consiguiente, algtin nexo de unién entre la
teorfa de las fuentes del derecho y los postulados del Estado que se
crea en la época histdrica antes indicada. En esta época, ademds de
otras grandes conquistas de la cultura juridico-politica moderna, se
consagran, muy interrelacionados, los siguientes dogmas:

a) El de la certidumbre del Derecho y la seguridad juridica, que
reclama un Derecho claro, sencillo, ficilmente asequible y cognoscible
v, ademds, como he sefialado en otras ocasiones, la posibilidad de pre-
decir con un razonable margen de acierto el resultado de los litigios
que pueden surgir. Es el ideal de las leyes lacénicas y lapidarias, que
constitufa el mayor deseo de Cambacéres v de los codificadores de
1800 que expresan con nitidez esta idea.

- b) El imperio de la ley y la conversién de la ley en la expresién
de la voluntad general.

c) La obra de la codificacién, que abarca, por lo menos el Dere-
cho penal, el Derecho civil, el Derecho mercantil y el Derecho procesal.

Cada uno de estos dogmas exige de un modo u otro la teoria de
las fuentes, de modo que puede decirse que la teoria es corolario de ellos.
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a) La limitacién de los posibles fundamentos de la decision juri-
dica y el grado de cognoscibilidad y asequibilidad del Derecho.—He
dicho que el ideal decimonénico es el de un Derecho claro, sencillo,
breve y asequible, redactado por escrito y con un amplio margen de
cognoscibilidad para poder predecir el resultado de los litigios o, a la
inversa, para no embarcarse en una arriesgada aventura que pudiera
desembocar en litigios. Este ideal se presenta como una revisién frente
al Derecho comitn del antiguo régimen protéico, multiforme, mal co-
nocido, dependiente de las decisiones de los tribunales, de los puntos
de vista de estos o de sus criterios, del Digesto justinianeo con sus
glosas y subglosas, del uso «hodiernus pandectarum», etc. Nada tiene
por consiguiente de extrafio que se trate de limitar, en aras de la se-
guridad juridica, los posibles fundamentos de las decisiones juridicas.
Esta serfa la idea central en una concepcién decisionista de las fuentes.

Lacruz Berdejo (Elementos de Derecho Civil, Parte General del De-
recho Civil, vol. 1.°, Barcelona 1982, pdg. 133), abre la referencia a
las fuentes del Derecho mencionando el deber de fallar del juez, que
relaciona con el deber de motivar las sentencias. Desde esta premisa
sefiala que el articulo 1.7 del Cédigo civil se dirige al poder judicial,
aunque su significado trasciende de ello, pues al sefialar la obligacién
de los tribunales de juzgar con las fuentes disponibles, declara implici-
tamente la suficiencia de éstas, no porque en ellas haya previamente
depositado una solucién consciente para cualquier caso imaginable, sino
porque sobre la base de sus apreciaciones puede el juez basar una so-
lucién para cualquier supuesto, Puede «inventarla» en el sentido m4s
propio de la palabra, sin que sea un producto de su arbitrio.

Resumiendo esta idea, puede sefialarse que existe una notable co-
rrelacién entre que la decisién del juez no pueda fundarse en su arbi-
trio, la de que haya de atenerse a un «sistema de fuentes» y, ademds,
la de motivar en ese sistema la sentencia.

La decisién debe siempre motivarse. El Derecho estd constituido
por la decisién unida a su motivacién. Son, pues, fuentes del derecho
los fundamentos posibles de la decisién juridica. Situados en este
punto, la concepcién es todavia amplia y plural. Fundamentos posibles
de una decisién juridica son los saberes (o suposiciones) espontineos
del juez, las tradiciones del grupo social en el que vive, los precedentes
del juez o de otros jueces, las opiniones de jurisconsultos de prestigios
reconocidos y muchos otros factores semejantes. Cuando se forma la
teorfa de las fuentes del Derecho, no se trata sélo de indicar cudles
son Jos fundamentos posibles de una decisién judicial. Se trata de limi-
tarlos en aras de la seguridad jurfdica y de facilitar su cognoscibilidad
y su asequibilidad por los justiciables. Los justiciables no sélo tienen
derecho a que sus pretensiones sean decididas juridicamente, sino a
conocer de antemano cuéles son los fundamentos posibles de las de-
cisiones. La seguridad juridica exige certidumbre sobre el material nor-
mativo y la posibilidad de efectuar un razonable prondstico sobre el
resultado del litigio.
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b) La integracion de los sistemas codificados y de los subsistemas
paracodificados—La codificacién fue un intento de racionalizacién del
mundo juridico —o de los diferentes mundos juridicos—, que se aco-
mete a finales del siglo xviir y a principios del siglo x1x. Se trataba
de transformar la selva inexpugnable del Derecho comiin en una obra
sistemdtica fundada en principios claros que sirvieran de vehiculo a
los ideales de vida del Estado liberal. La codificacién culmina con la
realizacién de los Cédigos penal, civil, de comercio y de procedimiento.
Ello planteé el problema de la llamada integracién de sistema de De-
recho codificado. Hay que resolver la cuestién relativa al modo de
proceder en los casos en que el Derecho codificado no dé respuestas.
Bajo este prisma, puede considerarse como fuente del Derecho todos
aquellos lugares (loci, topoi) a los que puede acudirse en busca de
respuesta cuando ésta no se produce dentro del sistema codificado.
Dicho todavia mejor, son fuentes del derecho los cédigos y aquellos
otros lugares a los que en defecto de los c6digos hay que acudir.

La misma cuestién que se plantea en relacién con los cuerpos de
leyes que merecen estrictamente la denominacién de cédigos, puede
plantearse con aauellos otros que hemos llamado «paracodificados», por
la similitud o paralelismo que guardan con los codificados.

¢) La consagracion del dogma del imperio de la ley en el Estado
moderno.—Sin embargo, de todo ello la moderna teoria de las fuentes
sélo se comprende a partir de la consagracién del dogma del imperio
de la ley. Rigurosamente, lo dicho es otra perspectiva del mismo fe-
némeno que habia sido sefialado ya en los apartados anteriores: limi-
tacién de los poderes judiciales y certidumbre y seguridad del Derecho:
codificacién e integracién de los sistemas codificados. Hay, sin em-
bargo, que afiadir algo mds: el nuevo sentido que cobra la idea de ley
y lo que se ha llamado el dogma del imperio de la ley. La idea de
«ley» hasta el siglo xvir alude a reglas de derecho cualquiera que
sea su origen, a fragmentos literarios como los del Digesto justinianeo
y a realidades muy distintas. A finales del siglo xvimr y a principios
del siglo xx con el triunfo de la Revolucién Francesa y del Estado
jacobino, la ley pasa a ser, segiin la expresién rosseauniana, la expre-
sién de la voluntad general y, por ende, de la soberanfa. Ademds, co-
bra el papel de garantia de los derechos de los ciudadanos que mo-
dernamente se asigna a la Constitucién. El Derecho comin es una
realidad multiforme y proteica, que estaba hecha de usos, de tradicio-
nes, de opiniones de juristas, de la plasmacién de ideas juridicas en
los textos romanos y los comentarios y glosas que ello habfa suscitado.
Ese cimulo, dificilmente transitable, era el Derecho a secas. He re-
cordado en diferentes ocasiones la Ley 203 del Estilo, donde se decfa
que «segin el Derecho» los bienes que tienen el marido y la muijer
son del marido, pero que en nosotros es «costumbre guardada, que los
havan por mitad». Fn este texto se contranone el Derecho que sumi-
nistraba una solucién —los bienes son del marido— y la costumbre
guardada que suministraba ctra —los tienen por mitad—. Fl Dere-
cho es inicialmente el Derecho romano con todas las capas que sucesi-
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vamente fueron creando la glosa, los juristas, humanistas, el mos gali-
cus, etc. La ley aparece después y aparece en el Estado jacobino como
la expresién de la voluntad de la nacién en la asamblea de sus repre-
sentantes. Por eso, la ley debia ser celosamente guardada y para guar-
darla y controlarla se erige un tribunal, el Tribunal de Casacién, al
que serfa mds correcto llamar el Tribunal de la Ley o el Tribunal de
la Legalidad. He recordado la frase pronunciada por Robespierre, cuan-
do en la Convencién se discute si el Tribunal de Casacién tendrd o no
jurisprudencia. ; Jurisprudencia?, se pregunta el tribuno. Qué detesta-
ble palabra, responde. Ya no hay mi4s jurisprudencia que la ley. La
ley es vuestra jurisprudencia, Es también la m4s firme y sélida garantia
de vuestros derechos y de vuestras libertades.

Probablemente, para un jurista de Derecho comiin pensar que la ley
hubiera podido crear derecho hubiera constituido una herejia o, mejor,
un absurdo. Se podia admitir que las leyes de la civitas primitiva crea-
ron el Derecho de esa misma civitas, pero no que las leyes modernas
crearan modernamente derecho. Creo que aqui estd el punto de infle-
xién que da nacimiento a la moderna teorfa de las fuentes. La consa-
gracién del dogma del imperio de la ley obliga a considerar a la ley
como una fuente del Derecho, a producir el milagro de que la ley sea
originaria creacién juridica. Para eso hay que buscarle un partner a la
ley, que se encuentra en el Derecho consuetudinario, donde se reagrupa
el conjunto juridico no legislado o no legislativo. Esto explica que
en su primigenia expresién la teoria de las fuentes del derecho haya
sido dualista: ley y costumbre; que el monismo no haya podido ser
nunca aceptado, porque no es concebible un Derecho exclusivamente
legislativo, porque no ha podido nunca pensarse que el Derecho acabe
donde acaba la ley, porque siempre se ha sabido que los litigios y las
cuestiones son justiciables ain cuando falte una ley aplicable al supuesto
controvertido. El binomio ley y costumbre, Derecho legal y Derecho
consuetudinario, domina la tradicién decimondnica de la teorfa de las
fuentes. El pluralismo sélo comienza cuando el conjunto genérico y am-
biguo de la costumbre comienza a ser perfilado. A partir de este mo-
mento, se hace necesario encontrar ideas especificas para que cubran
todas aquellas hipétesis que no puedan entrar ya en la costumbre de-
limitada técnicamente como fuentes del derecho.

Frente a lo anterior se podria argumentar que la contraposicién
leges-mores y leges-consuetudines es muy antigua. Cicerén, en De Re-
piblica (1,2,9) hablaba de «omnes populi qui legibus et moribus te-
guntur» vy Radin (La censure des coutumes, Etudes Geny 1, 89) re-
cuerda que en el siglo x11 Glanville y en el siglo x111 Bracton habla-
ban de «leges et consuetudines» como si estas dos palabras formaran
una sola idea.

Mas si ello fuera cierto, lejos de contradecir nuestra tesis, la re-
fuerza. Histéricamente, la expresién «leges et consuetudines» habria
designado una realidad unitatia. S6lo en un momento histérico mds
tardio la unidad se escinde, Se escinde cuando la ley pasa a cumplir
una funcién especifica. Windscheid (Pandectas, traduccién italiana, Tu-
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rin, 1902, vol. 1.°, pdg. 47), recuerda una afirmacién de Schlossmann
(Der Vertrag, pég. 396), quien negaba a la ley la condicién de fuente
del derecho y no sélo con referencia a un determinado Derecho positivo
vigente, sino del Derecho propiamente dicho.

Si todo lo que llevamos dicho hasta aqui fuera correcto, la conclu-
sién a la que tendriamos que llegar es que funcionalmente la doctrina
de las fuentes del derecho es un criterio —una premisa— para esta-
blecer la distincién entre normas legales y normas consuetudinarias.
Castro (Compendio de Derecho Civil, ed. 1980, pégs. 84) sefialaba que
el concepto de las fuentes del derecho contesta a la pregunta: ¢ qué
clases de reglas se distinguen por su origen y eficacia en un ordena-
miento? Mas, sobre todo, sirve para asentar definitivamente el dogma
del imperio de la ley y la afirmacién de que la ley crea el Derecho.

El texto anterior, elaborado en el afio 1983, sirvié de base para alguna con-
ferencia pronunciada sobre el mismo tema. Un original idéntico se publicard en
fecha préxima en los Estudios de Homenaje del Profesor J. Wasp, actualmente
en preparacion.

las razones expuestas en el texto sobre el caricter moderno del concepto
«fuentes del derecho» quiero decir, todavia, algunas otras. En el Alphabetum ju-
ridicum de Gil Castején, que es una obra del siglo xvi1, en el epigrafe «Fontess
sélo se contiene una referencia a la pregunta «cuyus sint», esto es, «de quién
son», de manera que la mencién contempla las fuentes en un sentido propio y
material. Lo mismo ocutre en el Indice de materias del texto de las Partidas con
la glosa de Gregorio Lépez. Tampoco se encuentra referencia al concepto «sour-
ces» en la obra Encyclopledia methodique ou par ordre de matieres, par unc
societes de gens de lettres, Paris, 1787.,

Ademds de la bibliografia sefialada o aludida en el texto, me parece de inte-
rés la siguiente:

Cuero Rua, Julio, Fuentes del Derecho, Buenos Aires, 1961 ; DeL VEccHIo0,
Giorgio, Il problema delle fonti del Diritto positivo, Riv. Int. de Fil. del D,
1934; Garcia VaLbecasas, Alfonso, El problema de las Fuentes del Derecho,
Bilbao, Patronato de la Universidad de Deusto, 1955; Der VeccH1o, Glorgio,
Il problema delle fonti del Diritto, Roma, 1936; GLriick, Federico, Comentario alle
Pandette, trad. ital. de Serafini y Cogliolo, libro 1.9, trad. y anot. por C. FERRINI,
Mildn, 1888 ; GsCHNITZER, Gibt es noch Gerwobnbeits recht? Verh. des 3. Osterr.
Juristentages, 1967; Mokre, Theorie des Gewohnbeitsrechts, 1932; Mouron y
OcAMPO, Fuentes del Derecho, Encl. J. Esp., XVI, pig. 628; Ross, Theoric der
Rechtsquellen, Ein Beitrag zur Theorie des positiven Rechts any Grandlage dog-
menbistorischer Untersuchungen, Leipzig, 1929; Puic PENA, Fuentes del 'Der'ecbo,
N.E.J, pig. 204; SANCHEZ DE LAS MAaTAS, Novisimo diccionario de legislacion y
jurisprudencia, Madrid, 1883; Stier-Somio, Fritz, Die Volle:’uberzeugung als
Rechtsquelle, Berlin, 1900; VALLET, Las fuentes del Derecho segiin el‘Appamtum,
Separata del Libro Homenaje a Roca, 1981: WALTER, Die Gewobnbeit als rechts-
erzeugender Tatbestand, Oesterr. Juristen Zeitung, 1963, 225.



