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Hace ya medio siglo, en la primavera de 1948, publicaba el Anuario
de Derecho Civil una nota critica de don Federico de Castro a propésito
de un articulo del profesor D’Ors sobre el valor de la jurisprudencia
como fuente originaria del Derecho !.

Sostenia D’Ors que la fuente genuina del Derecho es la prudentia
iuris; de ésta, en su mds pleno sentido (comprensivo de la ciencia libre
del Derecho o jurisprudencia no oficial), derivaria la ley (una especie de
«jurisprudencia en conserva»), y de la aplicacion de aquélla, la costum-
bre («una simple memoria, una tradicién popularizada, de ciencia juridi-
ca»); y, sucesivamente, naceria nueva jurisprudencia, luego condensada
oficialmente en nueva ley que, al ser aplicada, determinaria el nacimien-
to de nueva costumbre, etc., segiin lo que mds tarde llamaria D’Ors el
«ciclo de la produccién juridica», dibujado por el maestro ante un grupo
de amigos al final de su célebre conferencia en el Ateneo de Madrid?, y
que cabria representar asi:

I La nota critica de CASTRO llevaba por titulo «;Es la ciencia libre del Derecho
fuente primaria del Derecho? (Apostillas a un articulo)», y fue publicada en ADC, t. 1
(1948), pp. 565-580.

El articulo de D’ORs se intitulaba «De la prudentia iuris a la jurisprudencia del
Tribunal Supremo y al Derecho foral», y se publicé en informacidon Juridica, 55 (1947),
pp- 63-82.

2 D’ORs, «Los romanistas ante la actual crisis de la ley», Madrid, 1952, pp. 8-9,
nota. Una versién mds amplia de la citada conferencia fue publicada bajo el titulo «Jus
europaeum?», en L’Europa e il Diritto Romano. Studi in memoria di Paolo Koschaker,
vol. I, Mil4n, 1953, 449-476; una versi6n abreviada en Jus, 2 (1951), pp. 340-356, y en
Revista de Derecho, 10-12 (Quito, 1984), pp. 81-100.
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Partimos —explica D’Ors— de +(N), la naturaleza de las cosas, como
realidad primaria que contempla el Juez (o el que asume la funcién de
enjuiciar), el cual no puede dejar de observarla al dar su sentencia (S); de
otra suerte su sentencia seria injusta. La sentencia (S), como formulacién
concreta (casuistica) de prudencia juridica, engendra la formulacion
general de la ley (L). Esta se impone como Derecho positivo, es decir,
impuesto al Juez para su aplicacién (A); el Juez aplicari asi el nuevo dato
legal; de otra suerte, su sentencia seria ilegal. De todos modos, la actitud
del Juez en los dos extremos de la linea judicial (S y A) no es esencial-
mente distinta, pese a que se haya introducido la norma «positiva» o
impuesta. La aplicacién (A) de la ley supone su realizacién en la vida
social mediante la formacién de una costumbre (C), que viene a ser como
una «segunda naturaleza». Nuevamente, a partir de esa naturaleza de las
cosas, confirmada o modificada (evolucidn juridica) por la costumbre
judicial, el Juez extrae nuevas decisiones o sentencias (S’), que ocasiona-
ran, al sentar nueva jurisprudencia, cambios legislativos (L), los cuales
se impondran al Juez (A’) para influir en la realidad (C’), y asi sucesiva-
mente.

Tenemos asi —concluye D’Ors—, como momentos fundamentales de
la produccidn juridica, la sentencia dada por la prudentia iuris, laley y la
costumbre. Aquélla es la fundamental, aunque dependa a su vez de la
naturaleza de las cosas, porque es la que engendra la ley y la costumbre;
por eso decimos que la jurisprudencia es la fuente primaria. Todavia
afiade D’Ors que la prudencia juridica es obra fundamentalmente del
entendimiento; la ley, de la voluntad (cfr. el «dispongo» de la norma
legal); y la costumbre, de la memoria. Esta coincidencia con las tres
potencias operativas del alma o espiritu humano (inteligencia, memoria y
voluntad) tiene —a nuestro juicio— un valor mds simbdlico o analdgico
que rigurosamente hermético.

Hasta aqui —en lo sustancial trasmitido fielmente con sus mismas
palabras— el pensamiento de D’Ors, después desenvuelto en otros estu-
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dios 3, en los que se define el Derecho diciendo que «es aquello que
aprueban los Jueces» y afirmando resueltamente que «Derecho judicial
es el Derecho».

Ante esta postura, el profesor Castro opone en bloque la doctrina
tomista de la ley, que en realidad D’ Ors no rechaza, si bien duda que los
civilistas hayamos obtenido algiin resultado prictico de la misma.

Frente al punto de vista judicialista —el Derecho como aquello que es
exigible en juicio (divino o humano)- el profesor Castro opone el punto
de mira normativista u ordenancista —el Derecho como aquello que estd
contenido en la ley (divina, natural y humana positiva, esta tltima acorde
con las dos primeras)—.

Para Castro, también olvida D’Ors en su tesis los siguientes puntos:

1.° Que los Jueces —y también el Tribunal Supremo— forman parte
de la organizacién estatal y que su mayor o menor subordinacién al poder
legislativo depende del tipo de Constitucién politica.

2.° Que el Juez que desobedece a la ley incurre en sanciones pena-
les, civiles y administrativas.

3.° Que una resistencia del poder judicial desobedeciendo al legis-
lador, e infringiendo el mandato de la Constitucién sobre la divisién de
poderes, seria un acto revolucionario que, si tuviese éxito, significarfa un
cambio constitucional.

4° Que la aparente dependencia de la eficacia de la ley respecto a la
conducta de los jueces es la misma que se podria ver en la sentencia res-
pecto a la conducta de los alguaciles, la policia judicial y el verdugo
(cuando existe la pena de muerte, hoy abolida por la Constitucién espa-
fiola de 1978).

A esto se podria, quiz4, replicar:

1.° Que también la Constitucién, como norma juridica que es, se
aplica directamente por los Jueces.

2.° Que las sanciones en que incurre el Juez desobediente son
impuestas también por otros Jueces.

3.° Que todo acto revolucionario que tenga éxito implica ciertamen-
te un nuevo orden, legitimador de la resistencia antes empleada.

4.° Que la eficacia de la ley depende en mayor medida de la policia
judicial que de la sentencia; pues para hacer observar los mandatos, en
que la ley consiste, se demuestra mucho mds eficaz la coaccién policial,

3 Vid. D’ORrs, «Principios para una teoria realista del Derecho», en AFD, I (1953)
pp. 3-54; idem, «Para una interpretacion realista del articulo 6.° del Cédigo civil espafiol»,
en Studi in onore di Emilio Betti, 1, Mildn, 1961, pp. 119-126, y en Papeles del oficio uni-
versitario, Madrid, 1961, pp. 264-277; idem, Una introduccion al estudio del Derecho,
primera edicién, Madrid, 1963, pp. 100-142; hay del primer estudio una versién francesa
con el titulo «Le realisme juridique», en Droit Prospectif (Aix-Marseille), 11 (1981),
pp. 367-368; y otra, muy abreviada, con el titulo «Le Droit? Tout ce qu’approuvent les
juges», en Revue frangaise de théorie juridique, 10 (1989), nimero dedicado a la defini-
cion del Derecho, pp. 51-52.
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al mantener un orden concreto, que la sentencia judicial, la cual simple-
mente puede sefialar un caso de infraccién de dicho orden.

Para entender bien la posicidn sostenida por Castro, hay que partir de
su concepcion del Derecho como «reglamentacién organizadora de una
comunidad, legitimada por su armonia con el Derecho natural», o bien
como «conjunto de mandatos con eficacia social organizadora, legitima-
dos por su conformidad con el ius naturale y cuyo fin es la realizacién de
la justicia» 4, Estamos, pues, ante una concepcion «principialista» del
Derecho: los principios generales tienen no sélo un valor supletorio del
Derecho, sino también un valor fundamentador e informador o interpre-
tativo del mismo.

A este propdsito, recordemos que en el magisterio de Castro ocupan
un lugar central los principios generales del Derecho: a saber, los princi-
pios del Derecho natural primario, los principios politicos o constitucio-
nales y los principios tradicionales o sociales; en realidad los dos tltimos,
principios de un Derecho natural secundario, derivado del primario por
via de determinacién o consecuencia.

Como escribe con acierto mi discipulo el profesor Antonio Gordillo,
«la prestancia formal de 1a ley, dotando de positividad y eficacia a la jus-
ticia natural, y la ratio de los principios naturales de justicia, nutriendo de
contenido justo el molde formal de la Ley, vendrian, en plena superacién
del positivismo (legalista), a encontrarse en la fuente primaria del Orde-
namiento: la Ley, también caracterizada por su contenido; la misma que
podria garantizar a un tiempo los fines de justicia y seguridad del Dere-
cho; mejor, quiza, si ambos fines no se entienden separadamente: el fin
de la seguridad en la justicia». S6lo asi se comprende —afiade Gordillo en
nota- la ferviente afirmacién del primado de la ley mantenida por don
Federico de Castro?.

En el pensamiento de Castro esti clara la subordinacién del Derecho
positivo humano respecto a la Ley eterna (ius divinum) y a la Ley natural
(ius naturale), que actuarian al mismo tiempo como fundamento y limite
de aquél. La existencia del Derecho divino o del Derecho natural condi-
cionarian todo el Derecho positivo o impuesto: ahi radicaria su «legitimi-
dad» o «validez extrapositiva»; su «eficacia» o «vigencia social» ya
dependerfa de los Jueces o ejecutores del mandato juridico, que —en prin-
cipio— estarian obligados a cumplirlo.

Pero no se pueden cerrar los ojos al hecho evidente de la crisis del
absolutismo legalista, del normativismo positivista, en una palabra, la
crisis de la ley. «Que tanto la moneda como la ley —escribe D’Ors 6— han
sufrido en nuestros dias una inflacién, una desvalorizacién, en fin, un

4 CASTRO, Derecho Civil de Espafia, 3.2 edic., t. I, Madrid, 1955, p. 32; idem, Com-
pendio de Derecho Civil, 2.2 edic., Madrid, 1964, p. 14.

5 GORDILLO, «Ley, principios generales y Constitucién: apuntes para una relectura,
desde la Constitucidn, de la teoria de las fuentes del Derecho», en ADC, t. XL (1988),
p. 484 y nota 33.

5 En el prélogo a su ya citada conferencia en el Ateneo madrilefio, p. 7.
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desprestigio, es un hecho que esté a la vista. Conviene, sin embargo, no
olvidar que la crisis de la moneda y la crisis de la ley no son més que los
dos aspectos evidenciales de un mismo fendmeno: la crisis radical del
mundo moderno. De ahi la gravedad y actualidad del tema».

Pues bien, ante a actual crisis de la ley, se explica que D’Ors trate de
revalorizar la jurisprudencia dentro de una concepcién del Derecho judi-
cialista («Derecho es 1o que aprueban los Jueces»), llegando incluso a
otorgar a la prudentia iuris el papel de fuente primaria y creadora del
Derecho («fuente principe», la llama). Lo cual no es asi exactamente,
pues como el mismo D’Ors reconoce al trazar lo que él denomina el
«ciclo de la produccién juridica», la naturaleza de las cosas (jDerecho
natural!) es la realidad primaria que contempla el Juez (o el intérprete), el
cual no puede dejer de observarla al dar su sentencia o decisi6n; de otra
suerte, €stas serian injustas.

Es decir, que el prudente del Derecho, para no ser «<imprudente», tiene
que adecuar sus decisiones a los principios del Derecho natural que todo
hombre lleva grabados en su corazén (San Pablo, Rom. 2, 15). Son, pues,
esos principios los que constituyen la fuente originaria del Derecho, la
pequeiia fuente escondida que mana en la montafia, que gracias a la obra
de Ia prudencia juridica (y de la legislacién, que —segin D’Ors— no es
mas que «una como condensacion oficial de jurisprudencia»), se convier-
te en rio amplio y caudaloso.

Hoy habria que afiadir que tambi€n ha entrado en franca crisis la
jurisprudencia’. Por eso no hay mis remedio, para huir del positivismo
judicialista (no menos peligroso que el positivismo legalista), que volver
otra vez la vista hacia los principios generales del Derecho, sin hacer
criptoiusnaturalismo bajo las expresiones de Natur der sachen, natura
rerum («naturaleza de las cosas»), «principios extralegales de Derecho
justo» u otras equivalentes.

Decididamente, nosotros hacemos profesion de iusnaturalismo, como
por cierto la hizo D"Ors 8.

7 Sobre su controvertido valor como fuente formal del Derecho, vid. en sentido posi-
tivo, ademds de las obras citadas de D’ ORs, las de DUALDE, Una revolucicn en la ldgica del
Derecho, Barcelona, 1933, y PuiG BRUTAU, La jurisprudencia como fuente del Derecho
(Interpretacion creadora y arbitrio judicial), Barcelona, 1951. En sentido negativo, si bien
reconociendo su gran importancia préctica, vid. CASTRO, Derecho Civil de Esparia,
t. L, cit., pp. 554-571; idem, Compendio de Derecho Civil, cit., pp. 118-121; y ALBALADE-
JO, «La jurisprudencia», en RDP, junio de 1970, pp. 544-555.

Una interesante y sugerente postura mantiene LALAGUNA (Jurisprudenia y fuentes del
Derecho, Pamplona, 1969), para quien transformar el Derecho positivo —manifestado a
través de cada una de sus fuentes formales (ley, costumbre, principios generales)— ante las
situaciones juridicas singulares, es el oficio propio de la interpretacion jurisprudencial,
que por tanto nunca crea por si misma normas generales, sino que con sus decisiones con-
tribuye a la realizaci6n de lo justo en cada situacion juridica concreta, creando asf o, mds
bien, recreando normas singulares o interindividuales, con eficacia en principio circunscri-
ta a las partes que intervienen en el proceso (cfr. art. 1252 CC).

8 En su articulo «Ante el actual renacimiento del ius naturale», en Foro Gallego, 79
(1952), pp. 3-10; vid., también, D’Ors, «El Derecho natural de San Pablo», en AHDE,
XXVI (1956), pp- 771 y ss.
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En realidad, no estan tan distantes el pensamiento de Castro y D"Ors:
ambos coinciden en su apelacién al Derecho natural o «naturaleza de las
cosas» como fundamento bésico y dltimo de la normatividad juridica;
difieren, con todo, en sus diversos puntos de mira:

1) D’Ors adopta un punto de vista judicialista. Para él lo decisivo
en toda norma juridica es su exigibilidad en juicio. Concibe el Derecho
como aquello que es susceptible de pretension en un iudicium (divino o
humano). De ahi las diversas férmulas orsianas del concepto de Derecho:
a) en el Derecho romano cldsico, «orden judicial socialmente admitido,
formulado por los que saben de lo justo (iuris prudentes)»; b) «el Dere-
cho consiste en posiciones justas, esto es, aquellas que los Jueces han
aprobado o pueden aprobar en caso de conflicto»; ¢) «Derecho es aquello
que aprueban los Jueces»; d) «Derecho judicial es el Derecho»; e) «Dere-
cho divino es aquello que el Juez Divino aprueba»; f) «Derecho natural
es aquello que el Juez Divino aprueba respecto de los infieles (o no cre-
yentes en Dios)» 9.

2) Castro, en cambio, sigue el punto de vista normativista u
ordenancista: el Derecho como aquello que estd contenido en la ley
(divina o eterna, natural y humana positiva, ésta conforme a las dos
primeras).

Seguin ese gran maestro, la relacion entre la ley eterna (razén y
voluntad de Dios ordenando el mantenimiento del orden natural) (San
Agustin) y la ley natural (participacién de la ley eterna en la criatura
racional) (Santo Tomads) con el Derecho estatal puede representarse por
este esquema:

Ley etema

v

Derecho natural

'

Derecho positivo del Estado

«Conviene precisar —afiade Castro— que el Derecho positivo no sélo
depende jerarquicamente del Derecho natural, sino que estd informado
por €l en todas sus instancias» 10,

9 Para las distintas formulaciones juridicas orsianas, cfr. Agustin GANDARA MOURE,
El concepto de Derecho en Alvaro D’Ors, Santiago de Compostela, 1993, pp. 133 y ss.,
tesis doctoral leida en la Facultad de Derecho de 1a Universidad compostelana, y de cuyo
Tribunal calificador tuve el honor de formar parte como Presidente.

10 CASTRO, Derecho Civil de Espaiia, t. 1, cit., p. 49, nota 3.
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Cabe, sin embargo, hacer la sintesis de ambos puntos de vista: el de la
lex (Castro) y el del iudicium (D’Ors); y concebir el Derecho como con-
junto de normas o reglas, primarias y secundarias, dotadas de eficacia
social organizadora, y al mismo tiempo como aquello que reconocen
como tal los Jueces en su concreta actuacién profesional.

Para concluir, estamos ya en grado de responder concretamente a la
pregunta que sirve de titulo a esta breve glosa: la fuente primaria del
Derecho no es, en rigor, ni la jurisprudencia ni la ley, sino cabalmente los
principios generales, que —como ensefiaba el maestro don Federico de
Castro— estdn en el origen mismo del Derecho positivo (funcién funda-
mentadora), orientan su interpretacién (funcién interpretativa) y suplen,
por tltimo, sus posibles lagunas (funcién supletoria). Como se ve, los
principios generales estin en todas las operaciones juridicas, pero sobre
todo, haciendo honor a su nombre, al principio, en la misma creacién del
Derecho.






