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

SUMARIO: I. Sobre la Constitucion y las fuentes del Derecho.—I1. El sistema del
Cédigo Civil: a) El concepto de sistema. b) Primacia de la Ley. ¢) ¢Alcance
subordinado de la costumbre? d) Posicién reservada a los principios genera-
les.—II1. El sentido del sistema—~—IV. Sistema y jurisprudencia—V. Constitu-
cién y jerarquia de las normas: a) Jurisprudencia y jurisdiccién: 1. Jurisdic-
cién constitucional.—2. Jurisdiccion ordinaria.—3. Jurisdiccién y reforma de la
casacién. b) El sistema de la Ley Orgénica: 1. El articulo 5 de la Ley Orga-
nica: A) Remisién de cuestiones de inconstitucionalidad. B) Relacién de los
Tribunales Constitucional y Supremo. C) Caracter vinculante de la jurispru-
dencia constitucional—2. Significado del articulo 5 de la Ley Orgénica.—3. El
articulo 5 de la Ley Orgénica y el articulo 1.692, 5.°, de la Ley de Enjuicia-
miento Civil—VI. Sistema de fuentes y Ley Orgdnica del Poder Judicial.—
Conclusiones.

1. SOBRE LA CONSTITUCION Y LAS FUENTES
DEL DERECHO

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

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

(*) Algunas de las ideas aqui expuestas reiteran lo dicho en mi articulo «La
concrecién de legitimidad en el nuevo Derecho privado espafiol», Revista Critica
de Derecho Inmobiliario, nim. 556, 1983, pdgs. 581 y ss. La reiteracién es debida
tinicamente a la coherencia del conjunto de estas péginas.
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conocido por envidiado. Las tendencias constitucionalistias espafolas de-
cimondnicas expresaron un conato no convertido en realidad, y la expe-
riencia de la Segunda Repiblica duré tan brevemente que nos impidi6
medir juridicamente las consecuencias de una Constitucién en el resto del
entramado normativo del ordenamiento.

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

(4) Por referencia a MATEUs-Ros, R.: Crisis del Estado y fuentes del Derecho,
IEP, Madrid, 1979, II, pag. 1428.
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una verdadera mutacién juridica, consecuencia de otra politica» (5). Y
luego de recoger la distincién de De CasTtrO por medio de la que ex-
presa DIEz-Picazo (6), justifica referirse inicialmente a las fuentes en
sentido primario en un texto que las recoge en su.acepcién secundaria,
siendo la razén «que se trata de un auténtico problema constitucional
si aceptamos que la Constitucién consiste en las normas juridicas que
concretan el modo de produccién de las restantes normas que configuran
el ordenamiento de un Estado» (7). Es mds: parece evidente que si el
método de creacién del Derecho varia en un momento determinado, con-
secuentemente se asistird también al cambio de las formas en que se ex-
terioriza ese nuevo Derecho. Lo importante, pues, para que se pueda
hablar de una ruptura constitucional y no de un mero cambio constitu-
cional estriba en la variacién radical en la forma de produccién del De-
recho mds que en otros aspectos de la organizacién del Estado.

«Tales reflexiones convenia formularlas a la hora de enjuiciar el cam-
bio de régimen acaecido en Espafia tras la aprobacién de la Constitu-
cién de 1978, lo cual ha tenido una evidente repercusién en las formas
de exteriorizarse el nuevo Derecho que deriva de la misma... En efecto,
a partir de esa fecha se ha asistido en nuestro pais a una verdadera
ruptura constitucional no s6lo a causa de la aparicién de una nueva Cons-
titucién democrética, sino sobre todo en razén de que esta norma ha
cambiado radicalmente la forma de produccién del Derecho y el sentido
general de las normas politicas resultantes que la desarrollan». Este cam-
bio revolucionario en la forma de creacién del Derecho consistié «en la
devolucién de la soberania al pueblo espafiol» (8) y ser «resultado de
un compromiso elaborado por las diversas fuerzas politicas significativas
del pais» (9).

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

(5) Por referencia a OLIVECRONA: El Derecho como hecho, trad. Lépez Gue-
rra, Labor, Barcelona, 1980, pégs. 93 y ss.

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

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

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

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

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

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

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

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

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

(14) Cfr. Predmbulo.

(15) A sus postulados contradictorios (el derecho a la vida y la pena de muer-
te por leyes militares en tiempo de guerra, art. 15; la igualdad de todos los es-
pafioles ante la Ley, art. 14, y la suspensién de los derechos fundamentales «para
determinadas personas», art. 55.2; el reconocimiento de la economia social de
mercado, art. 38, y la obligacién de los poderes pidblicos de realizar una politica:
econémica orientada al pleno empleo, art. 40.1), que son en ocasiones absurdos-
(la economia de mercado no se garantiza con leyes, sino con el sistema econé-
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plazado, en cuanto lucha politica, a las leyes orgénicas que deben des-
arrollar Ia Constitucién (16). No obstante, fija las reglas generales ex-
ternas del juego politico. Pero aquella idea debe resaltarse porque es
esencial.

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

(19) Predmbulo, parrafo segundo, de la Constitucién: La nacién proclama su
voluntad de «Consolidar un Estado de Derecho que asegure el imperio de la Ley
como expresién de la voluntad popular».



1028 ESTUDIOS

Esta conexién entre fin constitucional y exteriorizacién mediante nor-
mas juridicas se pretende asegurar por diversas vias.

Claramente rechaza la Constitucion la accién directa del pueblo sobe-
rano, a diferencia, por ejemplo, de la Declaracién de Independencia de
los Estados Unidos de Norteamérica, que lo reconoce como derecho
elemental, siquiera fuese justificacién del hecho mismo y, hoy, del pa-
sado. Rechazo que se exterioriza como manifiesto acto politico, justifi-
cable, pues, ex post facto.

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

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

(20) Articulo 1.2 de la Constitucion.

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

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

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

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

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

y su importancia, LARANA RoDRIGUEZ-CABELLO, E.: «Un derecho no reconocido en
la Constitucién: el derecho a la resistencia», Revista de la Facultad de Derecho,
Universidad Complutense, ndm. 2 monografico, 1979, pags. 183 y ss.

(25) Articulo 30.2 de la Constitucién.

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

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

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

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

(articulo 163 de la Constituci6n).
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c) La tercera via es la establecida por el recurso de amparo, regu-
lado en el articulo 53 de la Constitucién (29 bis), con las limitaciones y al-
cance que se establecen. Sin olvidar las posibilidades de la accién po-
pular (30).

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

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

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

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

(30) Articulo 125 de la Constitucién.,

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

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

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

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

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

(35) «Son leyes organicas las relativas al desarrollo de los derechos funda-
mentales y de las libertades piblicas... y las demas previstas en la Constitucién»
(articulo 81 de la Constitucién). Concordando con los articulos 8.2, 54, 55.2, 92.3,
93, 104.2, 107, 116, 122, 136.4, 144, 150.2, 165, etc.

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

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

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

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

Constitucién un régimen de garantias relativas a la propia elaboracién de la nor-
ina, tanto respecto de la iniciativa, aprobaci6n, sancién como promulgacién de las
eyes.

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

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

(40) V.gr.: Partidos politicos (arts. 6 y concordantes), sindicatos de trabaja-
dores y asociaciones empresariales (arts. 7 y concordantes), los propios poderes
pablicos (arts. 9.2 y concordantes), las confesiones religiosas (art. 16.3), los pro-
pios ciudadanos, directamente o por representantes (arts. 23.1 y concordantes),
etcétera.

(41) Cfr. arts. 1.1, 7, 9.1 y 3, 10.1, 13.1 y 3, 17.1, 3 y 4; 184 y, en general,
el Titulo I respecto del articulo 53.1, etc. :

(42) CasaLs COLLDECARRERA, Miguel: «La interpretacién», en el volumen Ciclo
de conferencias sobre el Titulo Preliminar del Cédigo Civil, Publicaciones del 1.C.A.
de Barcelona y A.J. y L. de Catalufia, Barcelona, 1975, pdg. 21. CONDOMINES VAL-
pEs, F. A.: «Algo més sobre el Titulo Preliminar del Cédigo Civil», en €l mismo
volumen, péags. 265 y ss.

(43) Cfr. articulo 9.1 de la Constitucién.
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II. EL SISTEMA DEL CODIGO CIVIL -
a) El concepto de sistema

El articulo 1.1 del Cédigo Civil sefiala terminantemente que «las
fuentes del ordenamiento juridico espafol son la Ley, la costumbre y los
principios generales del Derecho», y el articulo 1.7 del mismo cuerpo
legal indica que «los Jueces y Tribunales tienen el deber inexcusable de
resolver en todo caso los asuntos de que conozcan, ateniéndose al sistema
de fuentes establecido».

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

(44) Por segunda vez. La primera lo fue en el articulo 2, primera, 1, de la
Ley de Bases para la reforma del Cédigo Civil. Ya el Proyecto de Ley Orgénica
de la Justicia recogia la expresién en su Base primera, nim. 4. Con respecto al
empleo del término en el Cddigo Civil ha escrito VALLET pE GoyTisoro («Las ex-
presiones ‘fuentes del Derecho’ y ‘ordenamiento juridico’», Revista de Derecho
Notarial, pégs. 175 y ss.): «He repasado la carpeta de antecedentes que guardo de
cuando trabajé en la reducida Seccién de lo Civil de la vieja Comisién de C6-
digos —hoy convertida m4s bien en una Comisién de Proyectos del Ministerio de
Justicia—, que nos reunfamos en uno de los despachos del Tribunal Supremo,
presididos por el inolvidable don Josf CasTAN ToOBENAS. En esta carpeta tengo
varias copias del anteproyecto de titulo preliminar que concluimos el 12 de julio
de 1965 y don JosE no entregd a las Cortes, v lo guardd en su cajén en espera de
que se aprobaran, remitidas a las Cortes por el Consejo de Ministros el 12 de
agosto de 1966 ——de cuyo proyecto también conservo copia—; respecto de las cua-
les la ponencia de las Cortes, al no recibir el texto articulado, acordé suspender
su dictamen el 29 de noviembre siguiente.

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

»Es de advertir que fuentes del Derecho y ordenamiento juridico eran expre-
siones ya respaldadas por la doctrina. La introduccién de una y otra no fue dis-
cutida, ni se le dio otra importancia ni trascendencia mayor que la de su empleo
terminoldgico. Por 1o menos nadie lo comunicd a los demés.

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

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

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

»La Seccién, entonces, no le dio este sentido. Menos atn se lo pudo dar el
propio don José CASTAN, que siempre se mostr$ iusnaturalista y que nada tenia
de kelseniano, ni veia por los ojos de los administrativistas admiradores de SANTI
RoMANo, sino con los suyos propios de civilista y, més genéricamente, de jurista
convencido de la primacia de la justicia en su significado material més clasico.

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

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

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

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

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

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

En efecto, se trata de resaltar por parte del legislador que el Dere-
cho, aunque no es un coto cerrado, tampoco se concibe como un instru-
mento en el que se acepta cualquier criterio como juridico por el simple
hecho de que pretenda emplearlo un «agente del sistema legal» (49).
Y asi lo ha entendido un representante muy autorizado de la judicatura,
DE LA VEGA BENAYAS (50), al calificar al Titulo Preliminar de «intere-
sante aportacion legislativa...»; «especie de parte general legislativa que
contuviera todas las normas, tanto de alcance ptblico como privado y de
aplicacién general para la realizacién del Derecho de la nacién en su
conjunto». Y aflade: «Ha hecho bien el legislador en establecer el cata-
logo de fuentes... [e] incluir como corolario 16gico el deber de los Jue-
ces y Tribunales de seguir el orden preestablecido». Se ha ganado «un
mayor pluralismo y ha seguido al mismo tiempo una linea mucho maés
armdnica». Conclusién que resalta, asimismo, FERNANDEZ DE VILLAVI-
CENCIO (51), no empece su fuerte critica a la reforma, aunque quede por
verse si tal critica es acertada y si lo que con ella se perseguia por el
autor citado es o no lograble con la férmula actual (que quizd puede

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

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

(47) Enfasis afiadido.

(48) Ver notas 28 y 33, supra.

(49) Es la expresion usada por ToHAR{A, J.: El Juez espaiiol. Un andlisis so-
ciolégico, Ed. Tecnos, Madrid, asi como en su excelente trabajo «Derecho y des-
arrollo: el caso de Espafia» (financiado este tiltimo por la Agency for International
Development) (Doc. Jur., nim. 17, enero-marzo 1978, pags. 43 y ss.), en €l cual,
aunque se demuestra que la gran mayoria de las cuestiones conflictivas que acon-
tecen en Espafia (segin amplia muestra) no van a pleito (a diferencia de lo que
ocurre en el Derecho anglosajén), se identifica el sistema legal (anglicismo corres-
pondiente a nuestro sistema juridico) con el judicial, convirtiendo al Juez en pie-
dra angular. El trabajo sigue, hasta en los términos, la concepcién parsoniana, te-
niendo por objeto el estudio y conocimiento detallados del proceso e instituciones
que intervienen en la aplicacién del Derecho. Fue realizado para la Universidad
de Stanford, entidad que suele estar presente en mdltiples actividades de los Esta-
dos Unidos con respecto al mundo hispano. La A.L.D. es un buen instrumento de
politica exterior de Estados Unidos. El estudio de TouArfa ofrece una perfecta
informacién de las relaciones Economia-Derecho en la Espafia de los afios 1945-70.

(50) DE LA VEGA BeNAvas, C.: Teoria, aplicacién y eficacia de las normas en
el Cédigo Civil, Civitas, Madrid, 1976.

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

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

b) Primacia de la Ley

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

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

(53) Puede verse: la propia Exposicién de Motivos, redactada por HERNANDEZ
G1L, A.; GonzALEZ BoTELLA, P.: «El nuevo titulo preliminar del Cédigo Civil», en
Doc. Jur., nim. 4, octubre-diciembre 1974, pigs. 35 y ss., en concreto pag. 49;
DE LA VEGA: Teoria, cit., pags. 43 y ss.; DiEz-PicAzo, en Comentarios..., cit., 1,
paginas 47 y ss., sefialando exactamente que la determinacién jerdrquica se fija
en el articulo 1, 3 y 4; EspiN CANovAs, D.: Manual de Derecho civil de Espafia,
Edersa, Madrid, 1979, I, pdg. 58; DE Los Mozos, J. L.: Derecho civil espariol,
Salamanca, 1977, I, 1°, péags. 402 y ss.; Puic Brurau: Introduccién al Derecho
civil, Bosch, Barcelona, 1980, pdgs. 164 y ss.

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

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

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

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

»El Consejo de Estado estimaba que sin las férmulas o redaccién que propo-
nia, el articulo 1 permanecia en la ambigiiedad respecto al tema de la jerarquia
normativa, pues cabria la duda de si el parrafo de la validez y jerarquia de las
normas se referia o bien s6lo a las que el propio titulo establecia —Ley, costum-
bre, principios generales—, ora a las disposiciones integrantes del bloque de la
legalidad, sobre todo desde la existencia en Espafia de las denominadas Leyes Fun-
damentales a partir de 1947, y desde 1957 por el establecimiento de la jerarquia
de las normas administrativas por la L.R.J.AE. (art. 23, 2.°). Por lo cual, si se
estimaba innecesario llevar esas normas al Cédigo Civil, si parecia oportuno intro-
ducir en el articulo 1 una definicién funcional de Ley, de modo semejante a la
utilizada por el articulo 1 de la Ley de Introduccién al Cédigo Civil aleman o por
la técnica legislativa britdnica.

»El Gobierno, sin embargo, no acept6 la sugerencia, quiz4 por las propias ra-
zones ya conocidas y de las del Dictamen del Consejo de Estado, es decir, que
segtin la doctrina espafiola bajo la denominacién de Ley se incluyen todas las nor-
mas dictadas por la autoridad ptblica, cosa que ya sefialaba la Real Orden de 22
de mayo de 1891 y reiteré la jurisprudencia del Tribunal Supremo desde la Sen-
tencia de 22 de junio de 1910» (Dfez-PicAzo, loc. cit., pags. 44-45).

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

Esta primacia de la Ley no tiene que verse, no debe verse, como
medio de cerrar los ojos a la realidad de que, materialmente, el Derecho
no lo crea el legislador, pero si a una tendencia, general ya, de que las
normas que se pretende sean juridicas, puedan ser cognoscibles por todos
(articulo 9.3 de la Constitucién). Aqui la centralizacién en el modo de
anunciar las reglas del juego social ofrece enorme ventaja, que palia sus
posibles inconvenientes, los cuales pueden ser perfectamente superados
por un adecuado empleo de los instrumentos concedidos por el sistema
de fuentes y los criterios de hermenéutica (57). De otro lado, la primacia
de la Ley no excluye, naturalmente, aplicarla dentro del propio sistema,
lo que, bien hecho, puede significar un relativo freno al afdn legislativo
del Estado moderno, que usa de la Ley no como norma dirigida a la
generalidad, sino como expresién de la coyuntura y, por consiguiente,
como medio de satisfaccién de intereses concretos y particulares. Distinto
es, por supuesto, que asi cumplan quiénes les compete. Reconocer a la
Ley la méxima jerarquia normativa no implica un mero reconocimiento
formal, lo que es contrario al propio ordenamiento, que, por definicién,
exige contenidos; ni debe, en ¢l otro extremo, llevar a la aceptacién de
un vacio legalismo, por oponerse a ello los m4s elementales principios
de justicia (58), justicia que es, al tiempo, meta por lograrse y reclamo
constante del ordenamiento (59).

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

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

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

(59) Constitucién, Preambulo; articulo 1.1, art. 31.1, art. 117.1, etc. La jus-
ticia es s6lo relativa, compatible con la conciencia social existente en el tiempo en
que se promulga; «la justicia practicable dadas las circunstancias de lugar y tiem-
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Por ello es que debe reinsistirse en criticar la raquitica férmula aco-
gida en el articulo 162 de la Constitucién al otorgar legitimacién activa
para plantear recurso de inconstitucionalidad a los organismos politicos,
muy destacadamente cuando los ciudadanos estdn sujetos a la Constitu-
cién (art. 9.1 de la Constitucién), por lo que su obligacién debié ser
derecho a exigir que aquélla se cumpla. La critica tiene sentido en el
plano juridico. No niego que la Constitucién, cualquier Constitucidn, es
en esencia una norma politica, por lo que los medios de la politica la
recorren en todo sentido. Pero no es menos cierto que el Derecho tiene
entre sus funciones la de enmarcar aquellos medios politicos, e incluso
los propios fines de lo politico. Si la juridicidad de la Ley queda en ma-
nos de los politicos, habremos de llegar a la politizacién de la norma (60),
que es lo que se trata de evitar en cierta medida. Este alcanza mds re-
levancia en una Constitucién a que se llega por acuerdos enmarcados en
detalladas disposiciones contradictorias (expresivas, obviamente, de mu-
tua desconfianza entre los amigables componedores). Si se hubiese segui-
do un sistema como el norteamericano, por ejemplo, en el que la vague-
dad de sus principios y las directrices permite que, sin brusquedades (al
menos, regularmente), sus contenidos especificos sean determinados se-
gin momentos pautados por la evolucién politica y social, se explicaria
entonces el recurso a medios politicos para enmarcar aquellos amplios
principios. Pero redactar una Constitucién mediante compromisos de pers-
pectiva politica muy dispar, que obliga a insertar en la Norma méxima
reclamos opuestos, con empefio de que sea el politico quien los inter-
prete, genera siempre serios problemas. Aqui el jurista puede ser ele-
mento idéneo para llegar a alcanzar contenidos inmediatos intermedios.
Y no se piense que trato de defender posturas moderadas; al contrario,
si la Constitucién marca unos minimos y unos maximos en su probable
sentido, es asequible ir a por éstos (61). Por no haberse hecho asi la
lucha politica se ha desplazado a las leyes organicas, al uso y abuso del
recurso previo, al no empleo del recurso de inconstitucionalidad en cla-
ras situaciones atentatorias de la Constitucidn (Ley «antiterrorista», de
extranjeria) y por ello a la denominada «politizacién» del Tribunal Cons-
titucional (?).

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

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

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

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

El legislador se limita a sefialar la innovacién, doble, acontecida en
tema de costumbre. «La costumbre —ampliada al no circunscribirse a
la del lugar y al conferir valor de costumbre a los usos juridicos no me-
ramente interpretativos— s6lo desempefia el cometido de fuente en de-
fecto de Ley...» (Exposicién de Motivos), lo que el autor de dicha Ex-
posicién de Motivos, en su caricter particular, resalta en otro sitio (63).

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

(62) Tomamos como punto de partida un concepto de costumbre que se da
por entendido y sabido, ya que ho corresponde aqui aclarar el profundo problema
que implica la determinacién del concepto, que la doctrina ha intentado precisar,
sin olvidar la problemética interna que el tema ofrece. Puede verse: CosTa, J.:
«Requisitos de la costumbre juridica segiin los autores», R.G.L.J., ntims. 58 y 59,
1881; CosTa, J.: Plan de un tratado sobre Derecho consuetudinario, 1889; PUCHTA:
Das Gewihnbeits Recht, 1828-1837; VALETTE, Du réle de la coutume, 1908; VaN-
GEROW: Lehrbuch der Pandekten, 1, 1865; BONFANTE: Per una revisione critica
della teoria della consuetudine, R.D.C., 1904; NAwiAsky: Teoria general del De-
recho, 1962; MoutoN Y OcamMpo: Derecho consuetudinario espafiol y europeo, Ma-
drid, 1911; LeBRUN: La coutume; sous sources; son autorité en Droit privé, Paris,
1932; PorToLES: El Derecho consuetudinario a través de la codificacion civil cas-
tellana, Zaragoza, 1920; De DIEco: «El uso, los usos sociales y convencionales en
el Cédigo Civil», en Fuentes del Derecho civil espafiol, Ed. Residencia de Estu-
diantes, Madrid, 1922, pédgs. 200 y ss.; ALCALA-ZAMORA Y CastiLLo: La prueba
del Derecho consuetudinario,. R.D.P., 1934; BoBBilo: La consuetudine come fatto
normativo, Padova, 1942, etc.

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

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

(65) Que, al parecer, pasa desapercibida a la Comisién de las Cortes y a la
de Justicia, con excepcién del sefior ESPERABE DE ARTEAGA, a quien le preocupa
la omisién del localismo (cfr DiEz-Picazo: Comentarios..., cit., I, pag. 52). Impor-
tancia deducible de las palabras del sefior EscrivA DE RoMaNf, conforme a las cua-
les «la sociedad va evolucionando y que la costumbre local no daba idea de esa
evolucién social que tiene que recoger el Derecho, y cree por ello que debe man-
tenerse en el texto precisamente con esa precisién (sic) de recoger dentro de la
costumbre la eficacia creadora de los usos sociales con trascendencia juridica»;
afiadiendo que «no se ve razén alguna para seguir manteniendo esa costumbre
pequefia, anquilosada, que huele a viejo, la costumbre del lugar. Existen costum-
bres de 4mbito general muy importantes. Pensemos en determinados usos (...);
una serie de usos de tipo general, de los cuales basta citar los ejemplos de muchas
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teramente sefialado por DfEz-Picazo al destacar, en su anéalisis del in-
forme de la Ponencia sobre el proyecto de nuevo Titulo Preliminar, un
significativo parrafo (66) que le permitia concluir que fue deseo de la
Ponencia dar «a la costumbre cardcter general y, sobre todo, un alcance
evolutivo, como algo dindmico» (67).

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

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

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

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

(67) Diez-Picazo, ibidem.

(68) Derecho civil de Esparfia, cit., 1, pdg. 377, nota 1.

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

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

rigurosa exigencia probatoria no posee un claro fundamento. Entendida la prueba
més como certidumbre del Derecho que de otra cosa, la aporia puede eludirse»,
pues la exigencia de que la costumbre o el uso equiparado resulte probada (articu-
lo 1.2, in fine, del Cé6digo Civil) no fija la carga de la prueba (DfEz-Picazo,
loc. cit., pag. 55).

(71) De 1A VEGA no parece captar la innovacién, limitdndose a sefialar un
punto de interés, que ese uso, identificado con la costumbre, puede ser social,
individual o de grupo, disolviéndose su anélisis en un apunte sobre los usos y
costumbres locales, aunque reconociendo que los otros «tienen validez auténoma
¢ imperativa, s6lo en defecto de Ley» (Teoria, cit., pag. 70, in fine).

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

(73) ALBALADEjo, M.: Derecho civil, Madrid, 1975, en DiEz-Picazo, loc. cit.,
pagina 57, nota 16. Ruiz VADILLO, en Revista Pretor, 1974, en DiEz-Picazo, loc. cit.,
pégina 59, nota 18.

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

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

Pero hay un sentido adicional en esta equiparacién de usos juridicos
y costumbres que merece resaltarse. Ya es curioso que Dirz-Picazo, bien
orientado por CARBONNIER (77), indagando el significado de los usos ju-
ridicos por contraposicién a los sociales, plantee la distincidn entre mores
y folkways, que no parece llevar, ni le lleva, a sitio alguno. Ahora bien,
si consultamos los manuales de sociologia usados en Espafia (que suelen
ser traduccién de textos norteamericanos), por ejemplo, el tan difundido
de McIVER y PAGE (78), podemos saber qué son esos mores, que se equi-
paran a c6digos de conducta (legales, de asociaciones o profesiones, etcé-
tera), instrumento todos ellos que son medio para alcanzar eso que la
sociologia establecida norteamericana denomina control social (79); cri-
terios de control social que se equiparan a los standards de conducta y
que se imponen por los grupos que controlan la sociedad. Los standards
son criterios hermenéuticos de uso cotidiano en los Tribunales norteame-
ricanos, en donde reciben la calificacién de fuente del Derecho (80). Por
eso, cuando DIiEz-Picazo concluye (81) que esos usos juridicos no de-
ben equipararse —pues es erréneo— a las costumbres, dado que aqué-
llos no son «auténticamente normas juridicas, sino puros elementos uti-
lizados en los supuestos de hecho de las normas», y que pretender dis-
tinguir los usos juridicos de los usos no juridicos entrafia una dificultad
insuperable, cabria preguntar: /no se trata precisamente de eso, de que
elementos puramente sociales se introduzcan como normas de Derecho?
«El intento de revision del papel o de la funcién de los usos se inscribe
en la evolucién social, pero parece tratarse del mismo dinamismo del

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

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

(78) MCcIver y PAGe: Sociologia, trad. esp. de Cazorla, Tecnos, Madrid, 1972,
2.2 ed., 3.* reimpresién, pags. 143 y ss., 335 y ss.

(79) No es el momento de extenderse en este punto, aunque el tema es, creo,
més importante de 1o que a primera vista parece. Me remito a lo dicho ya en mi
trabajo «Sentido inicial del positivismo judicial anglosajén», Libro homenaje a
Tirso Carretero Garcia, C.E.H., Madrid, 1985, pags. 385-479.

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

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

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

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

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

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

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

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

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

(86) Loc. cit., pags. 55-56.
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blico que por hipétesis no estid cristalizado en normas legales —dado
que la costumbre funciona en defecto o falta de Ley—. Tendria que
ser, pues, un orden pidblico encarnado en unos puros principios gene-
rales del Derecho (87), que no tendrian otra expresién que unas convic-
ciones consuetudinarias de la comunidad. Se comprende asi la irreme-
diable antitesis a que la mencionada exigencia nos conduce. Pues por
una parte habria unas convicciones juridicas en un estado latente y ne-
buloso —meramente ideoldgicas y no trasladadas a la prictica (88)— que
constituirian ese ‘orden piblico’, con el cual se pretende que las cos-
tumbres deben ajustarse, La antitesis s6lo podria romperse considerando
que ese orden publico no formulado legalmente tiene como depositario
a las convicciones de muy contadas personas, como pueden ser las que
ejerzan la autoridad o encarnen los érganos del Estado. Mas es claro que
esta tdltima es una idea absolutamente degradada del ‘orden piblico’ (89).

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

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

La novedad que aporta la nueva redaccidén del articulo 1.4 del C6-
digo Civil es la relativa a ser los principios generales del Derecho infor-

madores del ordenamiento (91).
Sobre el significado que pueda tener la expresién utilizada por el ar-
ticulo 1.4 del Cédigo Civil no parece existir un criterio undnime entre

(87) Enfasis afiadido.

(88) Enfasis afiadido.

(89) Loc. cit.,, p4g. 56. Su referencia a unos principios generales del Derecho
que encarnen un orden piblico, indicativos aquéllos de expresiones no consuetu-
dinarias de la comunidad, tiene gran importancia por la diversa funcién de los
principios generales como fuente normativa.

(90) BEeTrTI, E.: Interpretacién de la Ley y de los actos juridicos, Edersa, pa-
ginas 227 y ss.; D CastrO: Derecho civil, cit., 1, pags. 428-29; De ros Mozos:
Principio y norma, cit.

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

interpretacién orientando la misma.

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

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

(92) Cfr. DE CasTRO, op. cit., 1, pag. 464; DE rLos Mozos: Norma, principio,
citado, y Derecho civil, cit., pdgs. 501 y ss.; CASTAN ToBENAs, J.: «Teoria de la
aplicacién y elaboracién del Derecho», R.G.L.J., 1945; GaArcfA VALDECAsAS: «Los
principios generales del Derecho en el nuevo Titulo Preliminar del Cédigo Civil»,
A.D.C., 1975, pégs. 331 y ss.; DIEz-PIcAzo, loc. cit., pags. 70 y ss.; DE LA VEGA,
op cit.,, pags. 71 y ss.; HeErNANDEzZ GiL: Génesis y aportaciones, cit., pig. 15, no-
ta 1; Puic BruTAu: Infroduccidn, cit., pdgs. 230 y ss.

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

(94) «A uno y otro modo de ver hay que objetar que dependen de una acti-
tud intelectualista, de suyo estatica e inmovilizante, que Ileva a desconocer el mo-
mento teleolégico junto al argumento 16gico de la norma juridica y que conduce a
contemplar el orden juridico, a la vez que en su ‘plenitud 16gica’, como una ‘uni-
versalidad’ no puramente postulada, sino lograda actualmente. Al contrario, un
examen mds atento del fenémeno histérico y socioldgico induce a reconocer que
no se trata de ‘plenitud’, sino de coherencia (para la que la plenitud es s6lo una
meta ideal, nunca alcanzada); tampoco se trata de ‘universalidad’, como se pre-
tende, sino de una totalidad en la que esti insita una virtualidad que excede y
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la naturaleza del tema para convertirse en problema politico, (es dable
una solucién estrictamente juridica que encaje en el sistema? Porque, si
no, la férmula del articulo 1.4 del Cédigo Civil podria ser, otra vez, un
expediente de circunstancias, sin mayor trascendencia de la que quiera
darse en cada caso concreto.

BETTI (95) ha escrito que «los principios generales del Derecho hay
que concebitlos no ya como el resultado, recabado a posteriori, de un
drido procedimiento de sucesivas abstracciones y generalizaciones» —esto
es, los principios sitemdticos de ESSER—, «sino como sumas de valora-
ciones normativas, principios y criterios de valoracidén que, constituyendo
el fundamento del orden juridico, tienen una funcién genética respecto
a las normas singulares. Vienen considerados no sélo bajo un aspecto
dogmatico, como criterios que estdn en el fundamento de las soluciones
legislativas, en la medida en que el Derecho positivo se halla por ellos
informado, sino también en un aspecto dindmico como exigencias de po-
litica legislativa, que no se agotan en las situaciones acogidas, sino que
hay que tenerlas presentes como directrices o instrumentos de la inter-
pretacion respecto a los casos dudosos y también como tendencias y orien-
taciones a seguir en el proceso de la legislacion» (96). Su caracter de
«excedencia de contenido axioldgico explica su configuracién, asi como
fuente normativa concreta y determinada, luego de Ley y costumbre,
como su cardcter de elemento permanente de todo el ordenamiento, pero
también como criterios de valor que no sélo v por lo indicado ‘empujan’
al ordenamiento hacia sus méximas metas prev181bles y hacia aquellas
ideales no alcanzables, sino que también ‘tiran’ del ordenamiento con
misma identidad teleoldgica».

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

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

(95) [Ibidem, pag. 288.

(96) Enfasis afiadido.

(97) Loc. cit., pags. 288-289.



1048 ESTUDIOS

cién de los principios generales se ofrece, a nuestro juicio, por el recurso
o reenvio a la ‘naturaleza de las cosas’..., es decir, la 16gica de la materia
que el Derecho es llamado a disciplinar». Y «es ella misma objeto de
interpretacién histérica y técnica, de manera que no puede hacerse pasar
diversamente del ambiente social y conforme a la medida de los puntos
de vista corrientes entre los hombres que en ella viven. Por ejemplo, en
un ordenamiento que reconozca la propiedad individual, las relaciones
econémicas y de trabajo vienen valoradas en su ‘l6gica’ y en su ‘natura-
leza’ en modo esencialmente diverso que en un ordenamiento comunis-
ta (98). La remisién a la situacién histérica de cada sociedad permite
determinar los principios imperantes en un momento dado, una ‘natura-
leza de las cosas’ que opera siempre por el trdmite de «una representa-
cién que se hace de ella la conciencia social histéricamente determinada,
y por ello a través de una visién y una valoracién histéricamente condi-
cionada que viene guiada por ciertos criterios (dictados precisamente por
los principios generales) y captada bajo ese prisma, a propdsito de la
funcién de las relaciones sociales» (99).

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

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

(98) Ibidem.

(99) Ibidem, péag. 290.

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

(101) Como ha escrito CASTAN ToBENAs: «Teoria de la aplicacién...», citado,
los principios «se han de extraer no s6lo del Cédigo mismo, sino del entero orde-
namiento jurfdico, del cual forman parte las leyes politicas y especiales que pue-
den recoger, mejor que un cddigo aislado, el estado actual de la conciencia juri-
dica nacional. Por este medio los principios generales del Derecho privado resul-
tardn conectados con los dogmas propios de la ideologia politica dominante»,
corrijase: del pueblo.



ESTUDIOS 1049

Parece que el Predmbulo de la Constitucién recoge algunas referen-
cias cuando sefiala las lineas generales a que se aspira con y en la con-
vivencia espafiola que significa en su articulado. Lineas generales que
exceden con mucho del significado de la simple norma y que alcanzan
la categoria de principio. Lineas generales precisadas por Ruiz VADILLO
en parte (102) al sefialar los recogidos en la Constitucidn (asi en su Predm-
bulo como en el articulado) principios que, precisamente por ser infor-
madores, reclaman su realizacion (103).

Si los principios generales informan al ordenamiento, e informar es
«dar forma sustancial a algo», en este caso al ordenamiento, parece claro
que la funcién de los principios, en cuanto informadores, consiste en
reclamar para la Ley y la costumbre (comenzando por la propia Consti-
tucién y su interpretacién, que es parte del ordenamiento) su conformi-
dad con los mismos. Por lo que el ordenamiento todo debe ser conside-
rado en funcién de medio para alcanzar, en la relatividad histérica de
cada momento, pero en ésta de modo fotal y pleno, las metas sefialadas,
dando al ordenamiento la coherencia necesaria a tal fin.

De ser exacta la conclusién, es de trascendental importancia. De la
misma manera que, referidos los principios generales a normas de caracter
subsidiario respecto de Ley o costumbre, pueden ser objeto de garantia
judicial, siendo su infraccién motivo de casacién (incluso bajo el reclamo
de estar reconocidos en la Ley o en la «doctrina legal»), al estar reconoci-
dos en la Ley mdxima, deben ser objeto de igual garantia (104).

El problema ahora es: si aquellos principios, en cuanto subsidiarios,
se remiten a la jurisprudencia ordinaria para su eficaz defensa y aplicacién,
en su cardcter de informadores y sefialados como tales en la Constitucién,
¢deben ser concretados y fijados por esa misma jurisdiccién?

En otro lugar (105) me habia inclinado por una respuesta negativa.
Decia: «Expresamente, el articulo 123 de la Constitucién (106) excluye
a la jurisdicién ordinaria de materias contentivas de garantias constitu-
cionales. Los principios generales del ordenamiento, en cuanto informa-
dores de éste, informan directamente a la Constitucién y a las normas
que las desarrollan y, por ello, el régimen de garantias que la propia

(102) Conceptos recogidos en la Constitucion, cit.

(103) El fundamental articulo 9.2 y relacionados (art. 14, etc.). .

(104) Como se verd. Cfr. articulo 5.4 de la Ley Orgénica del Poder Judicial;
articulos 1.692, 5.°; 1.707, 1.710 y 1.718 de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

(105) La concrecidén de legitimidad, cit., pag. 605. L

(106) Articulo 123 de la Constitucién: «El Tribunal Supremo, con jurisdic-
cién en toda Espafia, es el 6rgano jurisdiccional superior en todos los 6rdenes,
salvo lo dispuesto en materia de garantias constitucionales»,
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Constitucion establece (e intimas con el Derecho civil muchas de ellas),
siendo, pues, de aplicacién el articulo 161 de la Constitucién (107).

»Ciertamente, ante cualquier norma que, no sometida al juicio de
constitucionalidad, se pretenda aplicar en el caso concreto, cabe remi-
tirse al Tribunal Constitucional, invocando la infraccién del sentido da-
ble al principio general de Derecho, viniendo dicho Tribunal obligado a
entender por ser cuestién de su competencia.

»A la jurisdicci6n ordinaria le corresponde concretar los principios
que ‘empujan al ordenamiento’, funcién a la que alude el articulo 1.6
del Cédigo Civil. A la especial constitucional, aquéllos que ‘tiran’ del
ordenamiento.

»Asi como se explica que invocar los primeros reclame el medio de
concrecién del principio invocado (segiin reiterada jurisprudencia), pues
son manifiestamente subsidiarios, habrd que invocarse, respecto del Predm-
bulo o articulado constitucionales, la exacta- referencia que parece am-
parar el sentido del principio que se invoca y el Tribunal Constitucional,
al dictar el fallo, asi precisard el principio con el significado histdrica-
mente relativo que se le haya de atribuir». Que la funcién del Tribunal
Constitucional sea la de un «legislador negativo», esto es, rechazar la
Ley por inconstitucional, no le excluye —no, ciertamente, indicar cémo
se debe hacer la Ley en sus detalles, defecto de la sentencia recaida so-
bre el Proyecto de Ley despenalizadora del aborto— sefialar el alcance
de un principio general constitucionalmente recogido, sus todas posibi-
lidades actuales, pues es el «intérprete supremo de la Constitucién» (108).

Y terminaba indicando que no era pequefia la modificacién aconte-
cida al momento de modificarse el Titulo Preliminar del Cédigo Civil,
oscura entonces, pero meridiana al publicarse la Constitucién.

Como hemos de ver luego, sin que signifique un rechazo de ese crite-
rio, la Ley Orgénica del Poder Judicial de mayo de 1985 parece haber
seguido un derrotero diverso. En todo caso, si es cierto que la funcién de
los principios generales es la sefialada y que corresponde a la jurispruden-
cia (Jueces y doctores, éstos «porque saben», pero aquéllos «porque pue-
den») su plasmacién. Ya se dijo antes: «a la ciencia juridica le cumple
el cometido de elaborar la realidad juridica entendida como orden juridico,
formando un todo sistemético», ya que aquélla no es simplemente descrip-
tiva, sino explicativa y valorativa. «A veces, la explicacién y la valoracién
sélo podrén engendrar una critica que prepare el camino de la transfor-
macidn juridica; pero a veces también, de una manera mds directa, pueden
contribuir por si a determinar el contenido y alcance de la realidad juri-
dica» (109).

(107) Que, como se sabe, determina la competencia del Tribunal Constitu-

cional.
(108) Articulo 1 de la Ley Orgédnica del Tribunal Constitucional.

(109) HernANDEZ GIL, A.: Metodologia de la ciencia del Derecho, 1, pig. 407.
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III. EL SENTIDO DEL SISTEMA

Con certeza, la critica mds enérgica que se ha hecho al Titulo Preli-
minar del Cédigo Civil ha salido de 1a pluma de FERNANDEZ DE VILLA-
VICENCIO (110). No es que no se haya imputado por otros a esa nueva
redaccién la ausencia de una posicién clara y firme en tema de fuentes del
Derecho (111), pero para el primero citado, el Titulo Preliminar es «préc-
ticamente innecesario (en cuanto reforma) y, en algunos aspectos, incom-
prensiblemente anticuado»; la nueva formulacién no es mds eficaz que
la antigua del articulo 6; recae en un excesivo positivismo, se aparta de
las mé4s modernas corrientes, que consideran la inexistencia de jerarquia
en las fuentes y que consideran que todas las existentes colaboran con-
juntamente al hallazgo de la norma justa en cada caso, lo que ha de llevar
a un divorcio entre realidad y Derecho, siendo por ello un sistema de
colmar lagunas de la Ley escrita (112); niega a la jurisprudencia carécter
de fuente y le impide formular normas generales e introduce una funcién
de los principios generales que no se limitan a ser «meramente informado-
res», lo que es su funcién especifica, sino que los considera, en grave
error, como fuente, etc. (113). :

La opinién, sin embargo, no es compartida. Muy por el contrario, el
juicio general que parece haber recibido la reforma del Titulo Preliminar
se mueve regularmente entre los pardmetros de «reforma al menos orde-
nadora» al de «reforma positiva» (114),

Aquella opinién valiosa por serlo, parece no haber captado el sentido
del sistema de fuentes, que, aprehensible ya con la propia reforma del
Titulo Preliminar, se manifiesta con enorme relevancia al advenimiento de
la Constitucién. Por lo que es menos explicable que CASALS COLLDECARRE-
RA insista en similares pretensiones luego de ésta (115).

(110) El sistema de fuentes, cit., pags. 233 y ss.

(111) Diez-Picazo, CApDARSO ParAu, en Comentarios..., cit., I, passim. El mis-
mo GoNzALEZ BoteLLA: El nuevo Titulo Preliminar, cit.

(112) FERNANDEZ DE VILLAVICENCIO: El sistema de fuentes, cit.

(113) Ibidem.

(114) Ver Ruiz VApiLLo: «El nuevo titulo preliminar», cit., Doc. Jur., ntm. 4,
paginas 51-52; también Conceptos recogidos en la Constitucion, loc. cit.; GONZALEZ
PERez: Derecho procesal constitucional, Civitas, Madrid, 1980; HERNANDEZ GIL, A.:
Génesis, cit.; CADARSO PALAU en Comentarios..., cit., 1, pags. 70-77, aunque no pa-
rece haber sacado todas las consecuencias; DE LA VEGA: Teoria, cit.; GONzALEZ
BoterLa: El nuevo titulo preliminar, cit.; Fica Faura: «El nuevo titulo preliminar
del Cédigo Civil y el Derecho cataldn», Doc. Jur., ntm. 4, 1974, p4gs. 271 y ss.;
Ruiz VapiLLo: «La interpretacién de las normas juridicas en el nuevo Titulo Pre-
liminar del Cédigo Civil», misma revista, pags. 81 y ss.; LOPEZ ALARCON, M.: «La
equidad en el nuevo titulo preliminar del Cédigo Civil», misma revista, pags. 1,

21 y ss. . L
(115) Discurso de apertura, Real Academia de Jurisprudencia y Legislacién,

1983.
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Personalmente, he considerado la reforma como orquestacién de un
sistema de fuentes que, con todo el beneficio de los «sistemas cerrados»
y reduciendo al minimo, sus inconvenientes, se abre a las ventajas de los
«sistemas abiertos», eludiendo buena parte de sus defectos.

Sin negarse el beneficio de la nocién de «orden», parece partirse del
presupuesto que esa «nocién de orden en todas sus facetas es cambiante
y estd entregada a la creatividad humana de modo indefinido... El cam-
bio (...) es equivalente al progreso y éste la expresién dindmica de la
realidad» (116). Frente a la critica de ser la reforma positivista, pues
orquesta un orden dogmdtico, cabe sefalar que si bien la dogmatica es
hija del positivismo, es referible a un positivismo de las normas, positi-
vismo que «es muy distinto e incluso en algunos aspectos contradictorio
con el positivismo de los hechos. La dogmatica es tal cuando acepta como
inconcusos los datos del Derecho positivo y los postulados elaborados
a expensas de los mismos mediante una generalizacion deductiva, punto
de partida de ulteriores deducciones. El Derecho positivo es variable
y contingente en el espacio... y en el tiempo —porque cada ordenamiento
se transforma—. Luego el «dogma» no representa la inmutabilidad o in-
movilidad de lo dado. No es dogma en cuanto algo no cambie o sea dado
para siempre. El positivismo, y en su consecuencia la dogmaética, vino
a corregir el anterior «dogma» de un Derecho racional universalmente
necesario y valido. Dogmatismo quiere decir, pues, sometimiento riguroso
del jurista a lo establecido e imposibilidad de introducir variaciones o co-
rrecciones en la esfera de la aplicacidn judicial y de la investigacién cien-
tifica. Cualquiera que sea el contenido material de las proposiciones juri-
dicas susceptibles de cambio, lo normativamente establecido desempefa
siempre la funcién de dogma con independencia del contenido material,
porque dogmdtica es la formulacién y no el contenido de lo formulado.

«Si el ‘dogma’ no es de suyo un postulado inconmovible en su conte-
nido material, en cuanto puede progresivamente mostrarse con normalida-
des variables...», debe diferenciarse del dogmatismo como significacién
hipostatica de la dogmatica, en los planos epistemolégicos y metodolégicos,
generdndose una nocién de la dogmética como pretensién de formular
verdades absolutas...

«La normatividad no puede ser borrada por completo del campo de
la experiencia juridica. La cuestién estriba en determinar si agota de ma-
nera excluyente el objeto de la ciencia en sentido estricto o alcanza tam-
bién a los contenidos de lo regulado... A nuestro juicio, el tipo del cono-
cimiento desplegado como dogmaético juridico... depende de la contextura
del ordenamiento y de su grado de elaboracién...», pudiendo llegarse

(116) HEernANDEz GIL, A.: Metodologia..., 111, pég. 400.
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a un sistema concebido no como mera integracién ordenadora y arménica
de las normas ya establecidas, sino como requiriendo la enunciacién de
éstas como obra de una actividad cientifica que se despliega al efecto; no
hay, pues, limitacién a la indagacién sobre «dogmas revelados» (preten-
sién inicial de la codificacién).

Asi, puede concebirse el ordenamiento como un sistema o estructura.
Este sistema estructural, «a diferencia del construido por el positivismo,
no es el resultante de una generalizacién inductiva obtenida a partir de
los datos de un ordenamiento juridico. Tampoco equivale a un absoluto
a priori, pensado conforme al patrén racionalista... Para una inteleccién
estructuralista, el ordenamiento presupone y se remite a un sistema no
derivado de €1, en el que se han ido formulando las reglas de las reglas
conforme a las cuales se hace posible la articulacién normativa y sus des-
envolvimientos individuales a través de la realizacién del Derecho. El
ordenamiento juridico es una elaboracién efectuada sobre la base de unos
elementos que, dado su valor, se hallan sujetos a un determinado régimen
de combinacién y de oposiciones. La btsqueda de la estructura subyacen-
te o inmersa en un sistema no obtenido a partir del ordenamiento no
quiere decir que haya de acudirse a otro campo de estructuras» (117).

(117) Ibidem, passim de las pdgs. 415-424. «...me atrevo a servirme de la
palabra estructura para exponer las constantes ordenadoras y organizadoras que
creo descubrir en el modo de llevar a cabo la operatividad discursiva. Natural-
mente, esta estructura no la he elaborado previamente como una creacién o un
método, para luego acomodar a ella el razonamiento, aunque ahora, una vez cono-
cida, logre explicaciones que incluso van méas all4d de la constatacién de la estruc-
tura. Estoy seguro de que la estructura se ha fraguado de una manera incons-
ciente. O dicho con maés claridad: los desarrollos discursivos, las formas intelec-
tivas de afrontar los problemas se me han ofrecido como algo consciente. La es-
tructura, por el contrario, ha existido y ha condicionado el comportamiento dis-
cursivo antes de ser descubierta como tal extructura. Identifico como estructura a
esto que descubro a posteriori, o que se revela, luego de haberme movido entre
sus coordenadas durante mucho tiempo. La captacién o revelacién la consigo me-
diante la elaboracién de un modelo que si puedo lograrle lo es en la medida en
que existe esa estructura, que sigue subyaciendo, respecto de la cual la inmanencia
inconsciente al campo de la construccién mental identificadora. Si esta identifica-
cién que efectio de la estructura a través del modelo la refleja o no, es evidente
que no depende de la estructura, sino exclusivamente de mi. Pero si yo no puedo
dar cuenta de otro modo de ser de la estructura, habrd de reputarse como tal,
al menos en el plazo del conocimiento, aquélla que descubro. Este descubrimiento
no queda sujeto’ a proclamar un modo de proceder introspectivamente inquirido.
Porque realizo, en efecto, una introspeccién, si bien acompafiada de la prospec-
ci6n de lo ya salido de mi y elaborado; no miro simplemente al pensamiento,.
sino sobre todo al comportamiento; y no sélo al comportamiento en cuanto pro-
cedimiento, sino también al reflejado en lo ya producido con el valor de la obra
o resultado. Estoy completamente seguro que sin un apoyo en el hecho, en cuanto
ya hecho, terminado y reiterado, no identificarfa ahora la estructura... Consiguien-
temente, la identificacién que intento de la estructura no es una mirada interior
hacia la subjetividad, sino una mirada desde y en el interior de lo producido..
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La dindmica del sistema, su sentido y su alcance, quedan perfecta-
mente claros si indagamos la funcién que asume el organismo encargado
precisamente de usar del sistema, la jurisprudencia. Que tiene asignada
una labor, e importante, asi en el Titulo Preliminar como, destacada-
mente, cuando la ponemos en contacto con los fines que proclama la
Constitucién como de imperativa exigencia y cortespondiente consecu-
cién. Funcién de la jurisprudencia que vuelve a destacar, como hemos de
ver, al reformarse el recurso de casacién (118) y, muy destacadamente, al
publicarse la Ley Organica del Poder Judicial de 1985.

IV. SISTEMA Y JURISPRUDENCIA

La pretensién de que la jurisprudencia sea reconocida como fuente
formal de Derecho ha sido defendida y propugnada, entre otras razones,
como reaccién contra la Escuela de la exégesis, al resaltarse que el sentido
literal de la Ley no lleva a lugar dtil alguno, debiendo, pues, buscar la
adecuacién del texto legal a las circunstancias de tiempo y de lugar, que
es lo que permite dar eficacia y utilidad al Derecho. Y como tal funcién
la desempeifian Jueces y Tribunales, es natural que se reclame para ellos la
debida valoracién. De ahi se ha pasado a considerar que si la Ley era
Derecho por mor de los Tribunales, quienes hacfan Derecho eran los
Tribunales mismos. Concepto de Law in action, tan caro a los sistemas

anglosajones.
La tesis ha tenido también entre nosotros autorizados defensores, des-
tacando entre ellos Puic Brutau (119). Esta tendencia, que tampoco es

Lo producido me revela €l modo de proceder, y no a la inversa. En lo producido
estdn los elementos del modelo que remite a la estructura» (HERNANDEZ GiL, A.:
El abogado y el razonamiento juridico, Madrid, Ed. Autor, 1975, pags. 177-178).

(118) Ley 34/1984, de 6 de agosto (B.O.E. niim. 188, de 7 de agosto; correc-
cién de errores, B.O.E. de 9 de enero de 1985), de reforma urgente de la Ley de
Enjuiciamiento Civil.

(119) LarAGuNA ha planteado la razén de ser de la cuestién en nuestro De-
recho histérico, sefialando que la polémica se inicia con motivo de la publicacién
del Cédigo Civil, que no sefialaba la jurisprudencia entre las fuentes del Derecho,
pareciendo que se debilitaba su valor al sefialar como motivo de la casacién la
‘doctrina legal’; polémica que exageraba el valor previo reconocido a la jurispru-
dencia, que no es mencionada enire los tratadistas como fuente del Derecho»,
siendo dificil su existencia ante la prohibicién de fundamentar las sentencias. «Lo
que entonces se discutia era el valor de la ‘doctrina legal’ (que en el lenguaje
juridico de la época se confunde con la doctrina de la jurisprudencia)... Frente a
quienes acentuaban la desigual autoridad ante los Tribunales de la Ley y de la
‘doctrina legal’ se subraya que una y otra tienen en el d4mbito procesal... la misma
eficacia. La publicacién del Cédigo Civil no cambia los datos del problema... Sin
embargo, a la luz de la doctrina de las fuentes establecida en el Cédigo, la vexata
quaestio venia a ganar en precisién y claridad... parece que el problema del valor
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realmente incompatible con la que se proclama desde la preferencia de la
Ley, tiene un adecuado sentido, con doble alcance. De un lado, frente
a un formalismo absurdo por vacio, que cierra los ojos a la realidad, se
quiere prescindir de la labor judicial, ignorando lo que en efecto se rea-
liza. De otro lado, la aseveracién de que la jurisprudencia es fuente del
Derecho no hay que entenderla en los propios términos en que se afir-
ma (120). Cuando Puic BRUTAU plantea la cuestidn, lo hace claramente:
en la alternativa gobierno de Leyes y gobierno de hombres, aquél es el
mdés adecuado por objetivo; pero las Leyes las aplican los hombres. En
esta labor, ;hasta qué punto los hombres hacen las Leyes? No se ignora,
porque no se puede ignorar, ademds, la ineficacia de la jurisprudencia
como fuente formal. Lo que se propone es reconocer la realidad material,
que en las sentencias encontramos criterios normativos que bajo la excusa
de aplicar la Ley no se parecen en nada a ésta. «Cuando alguno de los
legal realists afirma que es Derecho lo que hacen quienes estdn encarga-
dos de aplicarlo, no pretenden que desaparezca el cardcter normativo de
las reglas generales y el sentido orientador de los ideales de justicia, sino
que se trata de lograr que éstos se encarnen en la realidad... Los mis
relevantes principios de justicia sélo se convertirdn en Derecho segiin
lo hagan quienes estén encargados de su aplicacién... No se trata, pues,
de una confusién entre el ser y el deber ser. Incluso més all4 del realismo
juridico, ciertas tendencias... tratan de hallar una base firme para des-
arrollar una eficaz actividad normativa» (121).

Aqui es, precisamente, donde se encierra la pretensién verdadera;
pero también, en mi opinidn, el error de apreciacién.

de la jurisprudencia como ‘fuente’ de doctrina legal no se modifica con la pro-
mulgacién del Cédigo... En todo caso, si existe cambio, éste no tiene signo nega-
tivo...», pues el reconocimiento de los principios generales del Derecho propor-
cionaba, por mor de la interpretacién, ancho campo a los tribunales, que no se-
rfan ‘fuente’, pero si fuente de manifestacién de la ‘doctrina legal’ (LALAGUNA, E.:
Jurisprudencia y fuentes del Derecho, pégs. 118-119. DE Castro: Derecho civil,
citado, I, pags. 429-432).

(120) «En ningin sistema moderno el legislador juzga ni el Juez legisla...
Pero lo que no se puede desconocer es que en el ejercicio del poder judicial su
propia dindmica produce normatividad juridica, particular o general...». Admitir
esto no supone «autorizar al juez a vagar a su capricho por los anchos campos
de la arbitrariedad, o de los postulados de la escuela del Derecho libre, del con-
ductismo judicial (Derecho es lo que hacen los Jueces) o del puro hacer desvincu-
lado del orden juridico objetivo. Tanto el automatismo como la desvinculacién
son posiciones erréneas... El proceso de aplicacién de la norma por decisiones
judiciales es un proceso de creacién a posteriori y de una creacién nueva cons-
tante, en el que el Derecho objetivo se hace real como espiritu objetivo, en. virtud
de la conciencia subjetiva del Juez —conciencia subjetiva que, sin embargo, se
vuelve a orientar, a su vez, hacia la norma...—» (DE LA VEGA: Teoria, cit., pagi-
nas 87 y 96-97, con referencia a LARENZ: Metodologia, pag. 126).

(121) Puic Brutau: La jurisprudencia como fuente del Derecho, pégs. 89.
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Porque no se puede confundir la jurisprudencia, concebida como linea
de interpretacién de un texto legal, que, aunque cambiante por los tiem-
pos, manifiesta su propia coherencia y su continuidad, con el decisionismo
judicial. Con éste, se olvida que el Derecho es modo social y se pretende
identificar con el acontecimiento total, constante, cotidiano, variable y va-
riado, olvidando que es caracteristica de lo normal de la conducta la
diversidad de sus situaciones concretas, particulares, individuales. Pre-
tender una identificacién entre la norma y el acontecer determinado
y concreto o es ignorar el Derecho o es pretensién de desconocer la rea-
lidad singular de lo concreto. Fijar la atencién en la norma del caso, aparte
de ser una contradiccidn, expresa una pretensién imposible, que llevada
a su extremo disuelve el fenémeno social, que se pretende ver entonces a
través del prisma de todos y de cada uno de sus elementos componentes.
Se logra el detalle de lo particular, pero se impide apreciar la correspon-
dencia entre esos particulares, que es lo que permite captar el todo. Ana-
lizar las células del organismo una a una, nos ofrece la realidad de cada
célula, pero nos impide ver la realidad del organismo como un todo,
que es lo que, llevado al Derecho, interesa como fenémeno social.

Decir asi que el Juez, que formula decisiones concertas, confecciona
reglas generales, parece, asi planteada la cuestién, un contrasentido, pues
inducir del uno al todo lo que menos puede lograr es pleno error, que es
el riesgo de la induccién. Y cuando de la observacién de muchos afir-
mamos un todo estamos ya dentro de lo que es norma, salvo prueba en
contrario. Si estimamos enmarcada la normalidad més general, ésta no es
incompatible con concreciones diversas, y si viene en resultar que todas
éstas niegan aquélla, es obvio o que elaboramos otra norma o concluimos
en que la existente se incumple (122).

Pero afirmar que algunos Jueces, en su sentencia, al fijar un sentido
al texto legal, sefialan una norma de conducta, no es un contrasentido.
Yo pienso que cuando se defiende la jurisprudencia como fuente del De-
recho, aunque se alude a la funcién del Juez, se piensa en la de ciertos

(122) Pretender que quien mira lo concreto formula reglas generales parece,
as{ planteada la cuestién, un contrasentido, pues inducir del uno al todo lo que
menos puede lograr es el pleno error, que es el riesgo de la induccién. Y cuando
de la observacién de muchos afirmamos el todo, estamos ya dentro de lo que es
norma, salvo prueba en contrario. Si estimamos encaminada la normalidad maés
general, ésta no es incompatible con concreciones diversas; y si viene en resultar
que éstas niegan a aquélla, es obvio que hemos de elaborar otro criterio de norma.
Ya lo habia indicado HEGeL al sefialar que ‘los aspectos parciales de la accién
son comprendidos en virtud de las respectivas causas, pero la relacién reciproca
entre ellas —relacién que representa el nicleo esencial de lo que en concreto
existe— no estd contenida en las causas singulares. Esta relacién, que es el todo
como sintesis esencial (wesentliche Einheit), reside sélo en el concepto, en el fin’
(BerT1, E.: Teoria general del negocio juridico, pags. 141-2, nota 9).
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Jueces, en concreto de aquellos que por estar situados en el trdmite en
que se agota la instancia judicial, con su opinién sentenciadora fijan el
alcance del texto normativo. Que tiene, por razones pricticas, mayor al-
cance que el propio texto de la Ley, pues es aquél el que se utiliza. Pero
a esto no debemos llamarlo crear Derecho, pues esos Jueces, en todo caso,
vienen obligados a fundamentar su opinién en conexidn con el texto legal
que se invoca. Y por mucha que sea la distancia entre sentencia y norma
que se usa como fundamento, la conexién tiene que darse. A un Juez no
le cabe «inventarse» la norma para después deducir la conclusién. Y esto
es crear (123); lo demds es interpretacién vitalizadora, plasmando la
jurisprudencia formalmente lo que la sociedad elabora materialmente.

Creo que ésta es la orientacién que siguié la reforma del Titulo Preli-
minar: «La jurisprudencia complementard el ordenamiento juridico con
la doctrina que, de modo reiterado, establezca el Tribunal Supremo al
interpretar y aplicar la Ley, la costumbre y los principios generales del
Derecho» (124). Aunque se criticé la férmula, la aclaracién de la Exposi-
cién de Motivos (125) parece muy consecuente, pues rechazando el caric-
ter de fuente del Derecho para la jurisprudencia indica su relevancia:
desarrollar el significado posible de la norma; tomar lo existente y lle-
varlo a su plenitud; convertir la semilla en planta plena, y porque esas
posibilidades se encierra ya en la norma es que no es posible excusar el
fallo. De ahi su «cierta trascendencia normativa», porque va mdés alld
del caso concreto cuando, en la reiteracién de los fallos, se plasma un
significado contenido en la Ley o en la costumbre, etc. Su trascendencia
normativa no es «cierta fuerza vinculante», pues tal cardcter vinculante
no deriva de la propia actuacién judicial, sino del desarrollo que ésta hace
de la norma previa.

«Si los Jueces y Tribunales elaboran Derecho, es decir, aplican nor-
mas extrapositivas o extraformales, no se constituyen por ello en legisla-
dores, no realizan funcidn legisferante, no dictan normas generales... Las
decisiones del Derecho judicial del caso —dice HENKEL— contienen un
conjunto de proposiciones juridicas y de pautas, que coexisten junto al
Derecho legal y al consuetudinario para el enjuiciamiento juridico de los
comportamientos humanos socialmente relevantes, v si bien el proceso

J

de conocimiento es distinto..., ello no le quita su cardcter vinculante

(123) Que en la teoria judicial del common law las sentencias no tienen que
ser fundadas ni congruentes, por lo que entre principio y fallo no tiene que darse
relacién alguna expresa (aunque siempre estd subyacente), también fue conocido
entre nosotros (Real Cédula de 13 de junio de 1778, Nov. 11, 16, 8).

(124) Lo vio muy claro DE 1A VEGA al conectar la funcién jurisprudencial
.con los principios generales del Derecho. Distinto es, claro, que por razones poli-
ticas un poder judicial no asuma, en cambio, su labor.

(125) Ver supra, nota 46.
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parejo... La jurisprudencia, como obra y resultado del ejercicio del
Poder Judicial..., no puede actuar como poder legisferante y, en conse-
cuencia, no crea, elabora o produce normas de alcance general. En este
sentido no es fuente formal de Derecho. Asi lo marca la competencia
constitucional y asi lo dice el Cddigo Civil. Es, ademds, la docitina y la
tesis correcta: el Juez no puede estatuir generaliter» (126). Sin perjuicio
de admitir que el proceso dialéctico «hecho-Juez-norma» cree o realice el
Derecho, «lo que ocurre es que el ordenamiento juridico no estd consti-
tuido sélo por Leyes o las costumbres, sino por la concepcién social de
toda una comunidad, conjunto de hédbitos y mentalidades, tradiciones y es-
peranzas y sentido de justicia de aquélla. Alli es donde el Juez, que perte-
nece a esa comunidad, ha de encontrar la norma —de no estar ya posi-
tivizada—y realizar el Derecho correcto y justo» (127).

Pero esta funcién de crear o aplicar el Derecho ni debe hacerse asi
ni, a partir de la Constitucién, es tan aparentemente raquitica como se
pretende.

Dificilmente puede el Juez ir a buscar normas fuera del ordenamiento
juridico, que es lo que se dice cuando se afirma que el ordenamiento se
integra también por el conjunto de hébitos y mentalidades, tradiciones
y esperanzas y sentido de justicia. La afirmacién, en apariencia elemental,
necesita de precisidn, por cuanto en ella estd insito todo el problema de
las relaciones sociedad-Derecho, dando la impresién de que éste es recep-
tor pasivo de precipitados sociales, siendo el Juez el encargado de recoger-
los y, por.ello, de juridificarlos, luego creando el Juez Derecho (128).

(126) DE LA VEGA: Teoriq, cit., pag. 91.

(127) Ibidem, pag. 97.

(128) Es la tesis del realismo juridico norteamericano, que lleva a convertir
a los Jueces en receptores de los intereses que dominan la sociedad. Se trata de
indagar el significado de la norma, de captar lo que todavia se viene denominando
la voluntas legis, aunque es mejor hablar de ratio legis, que excluya la connotacién
psicolégica del término voluntad, pues «si las formas representativas que consti-
tuyen el objeto de la interpretacién son esencialmente objetivaciones del espiritu
y, en particular, manifestaciones del pensamiento, es claro que éste debe ser en-
tendido segin aquel espiritu que en ellas se ha objetivado segiin el pensamiento
que se ha manifestado, no seglin un espiritu o pensamiento diverso, y de ningln
modo segin el significado que pueda venir atribuido a la nuda forma, cuando
se haga abstraccién de la funcidén representativa a la que ella sirve respecto de
aquel espiritu y de aquel pensamiento (BETTI: Interpretacidn, cit., pag. 32). Es, en
suma, la aplicacién del método histérico, la blsqueda del sentido de la norma
en el momento en que tuvo nacimiento, sin afiadirle o introducirle nuestro propio
y actual criterio, cuando menos una creencia o un deseo. Solamente si se conoce
el exacto sentido que ha tenido la norma al surgir con cardcter vinculante es po-
sible proyectar su aplicacién. Si no se cumple con esta fundamental exigencia,
podremos aplicar un imperativo, pero no, ciertamente, el contenido en la norma
de que se trate, desfigurdndose asi la propia labor hermenéutica. En esta tarea el
método dialéctico ofrece enormes beneficios, por cuanto siendo la investigacién his-
térica de antecedentes la biisqueda del mayor niimero posible de los datos presen-
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Actuando de aquella manera desvirtuamos la naturaleza de lo juridico en
el plano formal, elemento que tiene gran relevancia, pues sin él confun-
dimos lo que es Derecho con lo que no lo es. Ninglin inconveniente existe,

tes en aquella instancia, de la cual no podemos sino hacernos las representaciones
mentales més pertinentes, pero no siempre la total identificacién, la corresponden-
cia entre los diversos factores permite sefialar las tendencias dominantes y prepon-
derantes, a las cuales ha debido responder la norma de conducta.

Tal indagacién del significado histérico normativo solamente puede, pues, cap-
tarse si se considera y valora el ordenamiento todo, del que el precepto concreio
es simple articulado, pues ninguna norma se encuentra desconexada de las demds
como expresién independiente de un Unico criterio; sino que, muy por el contrario,
se reclaman unas a las otras para, sin perjuicio de su particular sentido, ofrecer
la unidad del todo, de la misma manera que el significado del todo deviene en
imprescindible para alcanzar el sentido particular de la norma. Captar la com-
prensién del entramado normativo supone el empleo del método 16gico, porque
las mismas normas estin ligadas entre si por nexo de igual naturaleza, que las
subordina y coordina. Naturalmente, no se defiende el logicismo, sino el uso 16-
gico para indagar significados que se expresan con medios respecto de los que la
16gica puede, sefialando disparidades y similitudes, relaciones propias y exclusiones
adecuadas, indicarnos el derrotero que permita al hermeneuta adentrarse en el
oculto sentido, que, asi, se exterioriza evidente. Que es lo que no captan las
orientaciones decisionistas, que se pierden en el nexo entre norma y su individua-
lizacién, efectuado precisamente mediante el engarce 1dgico, pretendiendo que la
aplicacién directa de un valor sentido por el Juez es aplicacién de la norma, sin
apreciar debidamente que, aunque asi pueda resultar en apariencia, dicho juicio
de valor no es sino la conclusién o reconocimiento que surge por apreciacién
hallada en el dato fenoménico.

Tampoco se trata de una proliferacién axiomética, en el sentido de Vico, sino
del empleo del axioma, en cuanto expresién de una totalidad en que la concrecién
tépica encaja, y alli donde el axioma puede funcionar. Pero siempre con exclusién
de la irracionalidad. Es verdad que cuando se alude a la seleccion de las «pre-
misas» como factor aleatorio nada extrafio se arguye, pues el parte del criterio
fundamento-consecuencia el riesgo, y el consiguiente error, en la captacién de los
elementos fundamentales. Pero si debe reclamarse luego una correspondencia ade-
cuada entre dichas «premisas» y la conclusién a que llevan. Aquella seleccién no
puede considerarse como arbitraria decisién —no es asi, regularmente, incluso
cuando ante casos muy similares nos encontramos con conclusiones diversas: la
seleccién de las «premisas» iniciales ha sido también diversa—. El caracter deci-
sionista del juicio l4gico solamente es dable, y debe defenderse, cuando, por pre-
tender un Jogicismo formal, viniese en resultar una conclusién absurda; esto es,
la interpretacién es finalista.

Por ello, una vez aprehendido el sentido original normativo debe tomar en con-
sideracién los cambios surgidos en la orientacién normativa. Porque en tal acti-
vidad heurfstica no es dable la pasiva contemplacién del significado objetivo al-
canzado, sino que es menester darle traslado al momento en que el propio intér-
prete se encuentra, pues la finalidad de la norma es aplicarse, reviviendo aquella
experiencia pasada que se convierte en el presente, lo que reclama la oportuna
adecuacién. Debe asi integrarse el pensamiento normativo para que el criterio de
conducta nacido en el pasado adquiera vigor en el presente. No se trata, pues,
de «pensar lo ya pensado», sino de llevar el pensamiento al final consecuente del
proceso del pensar. Solamente asi es dable considerar la presencia de un ordena-
miento como entidad completa, pero nunca completada, pues sélo mediante la
actualizacién del entender es dable la autointegracién del espiritu objetivo norma-
tivo por el recurso analbgico (cfr. art. 4.1 del Cddigo Civil); que es la funcién
que compete al intérprete ante esas lagunas, porque el Juez, en su tarea cotidiana,
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ciertamente, en admitir que aquellos habitos y tradiciones, innovaciones
incluso y, destacadamente, el sentido y el sentimiento de justicia, sean
parte del ordenamiento juridico, pero siempre y cuando ese ordenamiento
asi lo establezca (129).

no llena huecos legislando. Cuando el articulo 4, Z.G.B. asigna al Juez la funcién
de, ante una laguna legal, actuar como lo harfa si fuese legislador, no estd eri-
giendo al Juez en poder legislativo, sino indicdndole que indague el sentido del
ordenamiento y luego integre en esa laguna la precisién normativa ausente en su
expresion concreta, lo que es muy distinto de que el Juez haga lo que le parezca
segn su capricho; se trata de que haga lo que le aparezea, conforme con todo el
esquema simétrico del ordenamiento. Es aqui donde adquiere todo su relieve una
metodologia sociolgica, no en el sentido de la pretensién de los realistas, de que
el Juez o el intérprete miren directamente a la sociedad e indaguen los intereses
preponderantes, para luego erigirlos en norma —sentido del Juez legislador—, sino
que deben hacer sociologia para poder comprender el sentido del ordenamiento
todo y entonces, captando qué de la sociedad se integré en la hipétesis normativa
y cémo se integrd, actuar en consecuencia. A esta consideracién responde el ar-
ticulo 1.6 del Cédigo Civil cuando remite a la jurisprudencia la funcién de com-
plementar el ordenamiento, que se entiende completo (cfr. HERNANDEZ GIL: Gé-
nesis, cit.,, pag. 15), no en el sentido mecédnico y simplista que lo califica como
suficiente y universal, sino considerado como resultado o punto de llegada del
proceso de integracién, expresando una autointegracién orgénica y teleoldgica (CAr-
NELUTTI).

(129) Y eso incluso, como bien dice DE LA VEGA, aunque junto a una tradi-
cién conservadora, hay siempre otra progresista. Es en este sentido que debe re-
conocerse en la interpretacién un cardcter creador. Como resalta BETTI: «... debe
uno preguntarse si la interpretacién integradora de normas con lagunas (méximas
que la analogia opera con la ayuda de principios generales) tenga caréicter de crea-
cién originaria o independiente, o derivada secundaria y complementaria; si es
una creacién (nomogénesis) libre, espontdnea y en este sentido arbitraria, o por
€l contrario subordinada y vinculada a la totalidad del sistema juridico, como or-
ganismo concatenado de normas, tanto como a las exigencias del ambiente social
vy de las relaciones en cuestién. Asi planteado el tema debe ser resuelto en el se-
gundo sentido de la alternativa, porque aunque debe servir para colmar deficien-
cias de normas y para a través de la analogia devenir en méaxima decisién, la
interpretacién permanece sujeta siempre a las valoraciones inmanentes y latentes
en el ordenamiento juridico, encuadrado él mismo en el ambiente histérico y so-
ciolégico en que vive.

»Pero aunque se mantenga este cardcter subordinado y vinculado de la inter-
pretacién integradora, es evidente que viene a colocarse en el mismo plano que
la restante interpretacién juridica, de la que no la separa ninguna diferencia esen-
cial. Esta, en efecto, no es nunca, si quiere cumplir su tarea, una repeticién me-
cénica y una traduccién literal de las normas abstractas, en orden a una pura y
simple ‘subsuncién’ en ellas de los supuestos a decidir... Al contrario, tal inter-
pretacién tiene siempre el oficio de vivificar mediante un incesante repensamiento,
de actualizar y de volver a plantear de nuevo —siguiendo paso a paso el desarrollo
de la vida social— las expresiones y las formulaciones superadas, confiriéndolas
su verdadero valor, sin separarse y sin prescindir del significado originario, adap-
tandole lo mejor posible conforme a las exigencias de la actualidad, pero dentro
del marco del sistema. Y en todo caso semejante vivificar, actualizar y s{olver a
plantear de nuevo, hallindose siempre ligado por un nexo de dependencia y de
subordinacién con el sistema vigente en su intrinseca coherencia, no es mdis que
un actualizar en su virtualidad, un volver a formular en su sustancia aquel.l:as
miaximas que ahora vienen por primera vez formuladas, tanto que tal formulacién
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El articulo 1.1 del Cédigo Civil pretende precisamente delimitar for-
malmente el ordenamiento, al concebirlo alumbrado por tres érdenes di-
versos: Ley, costumbre y principios generales, érdenes que quedan sujetos
a identificaciones formales (la Ley, por su proceso de creacién y promul-
gacion; la costumbre, cuando resulte probada y responda a sus requisitos
de fondo, pues le dan forma, y los principios generales del Derecho, en
cuanto fuente de tercer grado, mediante su recepcién en la doctrina legal
susceptible de invocarse en casacidn). La omisidén de toda referencia a la

tiene alcance retroactivo respecto de la concreta relacién litigiosa a la que la de-
cisidén se refiere.

»Se entiende, sin embargo, que a esta visién dinidmica de la interpretacién no
puede nunca llegar el que, identificando la declaracién legislativa con el docu-
mento de aquélla —esas normas en el papel a que se referia LLEWELLYN: The
Constitution as an Institution, C.L.R., 1934, pdgs. 7 y ss., y Law and Social Scien-
ces, HL.R., 1949, pdgs. 1291 y ss.—, «niega que pueda ser objeto de otra cosa
que una operacién mental dirigida a conocerla, no ya a ‘aplicarla’ ni a modifi-
carla, afirmando que s6lo la norma puede ser aplicada, esto es, ‘desplegada’ e in-
tegrada en un comportamiento conforme; y negando, no obstante, que la llamada
integracién puede tener como resultado el modificar la norma, sino sélo el de
crearla ex novo, afirmando que esa creacién ‘puede definirse solamente en modo
negativo’ como precisién (!) de la declaracién legislativa» —la legislacién intersti-
cial de, por ejemplo, RoscoE Pounp— «y concluyendo que sélo cuando el entender
lleve a la ‘formulacién de una norma’ se podria decir que el intérprete participa
en la creacién de la norma, como si la formulacién de una méxima pudiera ope-
rarse sin la ayuda racional de criterios directivos» (BETTI: Interpretacion, cit, pa-
ginas 138-139).

Precisamente porque el intérprete, destacadamente el Juez, decide, su actividad
queda limitada, v es su grandeza, a ser actividad creadora por setlo espiritual;
pero no alcanza la energia de creacién auténoma, originaria o libre y caprichosa.
Es inventiva en el sentido que hace el hallazgo del precepto a interpretar en su
significado adecuado; elabora y crea ‘méximas de decisién’, «méiximas que no
podrén ascender a normas juridicas sino en virtud de una fuente de Derecho, que
opera su recepcién, o, si se quiere, absorcidn, en el ius conditum, tanto que ése
se manifieste en formas consuetudinarias, o que se hallen codificadas» (BETTI,
op. cit., pag. 139). Es éste el sentido que se encierra en el articulo 3.1 del Cédigo
Civil al sefialar que «las normas se interpretardn segin el sentido propio de sus
palabras, en relacién con el contexto, los antecedentes histéricos y legislativos, y
la realidad social del tiempo en que han de ser aplicadas, atendiendo fundamen-
talmente al espfritu y finalidad de aquéllas». Y se explica también que la juris-
prudencia complemente el ordenamiento «al interpretar y aplicar la Ley, la cos-
tumbre y los principios generales del Derecho» (art. 1.6 del Cédigo Civil), porque
se le niega energia para crear ella misma Derecho, no siendo, pues, fuente.

De lo dicho deriva que el arbitrio del hermeneuta no es pura discrecionalidad
para la eleccién de la ‘premisa’ que funde su ulterior decisién. Porque bien esa
discrecionalidad se considera en el sentido de remitirse a reglas ajenas al Derecho
—v.gr., los criterios técnicos de una profesién o ciencia—, respecto de los que el
intérprete asume una actitud enteramente pasiva, o porque, en otro caso, se trata
de una discrecionalidad técnico-juridica, que es parte del proceso de interpreta-
cién. «Aqui la ulterior apreciacién a que es llamado el intérprete sirve para adap-
tar y especificar la norma en la variabilidad de los supuestos de hecho y a espe-
cificarla en funcién de la determinacién (y apreciacién) del tipo concreto» (BETTI,
op. cit., pag. 148). No hay solucién de continuidad entre «la apreciacién, en cuanto
vinculada, y el disefio de racional coherencia que informe el complejo de las nor-

4
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forma significarfa que cualquier habito, tradicibn, etc., podria identifi-
carse como Derecho, y asi no funcionan hoy las sociedades. Si la Ley, la
costumbre, los principios generales, imponen, reenvian o se remiten a esos
hébitos y tradiciones, es claro que los mismos forman parte del ordena-
miento. Y el Juez debera informarse en ellos para aplicarlos. Si tal refe-
rencia no se da, parece que debe negarse al Juez tal posibilidad. Cuando
DiEez-Picazo (130) hace referencia al Juez MacgNauD, diciendo de él que
«nadando contra corriente y decidiendo segin sus peculiares ideas de
vida, no es un buen Juez», hecha abstraccién de que MAGNAUD nunca
actué asi (fue, sin mds, un reactivo contra la exégesis, pero sus actos
y decisiones siempre estuvieron bien fundados legalmente, aunque obtuvo
de la letra el maximo rendimiento), tiene razén en su opinidén: el Juez
es ordculo de la comunidad, siendo el iustum idea social; pero no un
ordculo de cualquier cosa, ni es iustum cualquier idea social.

Mayor poder otorga, no obstante, la Constitucién para ir por aquel
camino, no en labor de creacién del Derecho, sino en trdmites de una
aplicacién que tiene trascendencia general, aunque no tenga que implicar
legislacion judicial (131). Mediante la exigencia de constitucionalidad de
la Ley, de la costumbre, de los mismos principios generales del Derecho,

mas en su abstraccién. La solucién exacta, esto es, conforme a la valoracién le-
gislativa es —al menos en teoria— una sola. Consideraciones de oportunidad no
son admisibles, ni tampoco el uso de medidas diferentes. El criterio de decisién
es necesariamente idéntico en un determinado momento histérico o con referencia
a una misma situacién de hecho... Ello hace que el resultado de la apreciacién
sea univoco, previsible...». «No se desconoce por los escritos mds recientes que
en el fundamento de la norma se halla una valoracién comparativa de intereses
en juego, v que la norma muestra ‘al preferir un interés al otro, o el resultado
directo de la valoracién de aquellos intereses, 0 un medio necesario para actuar el
fin de la norma’ misma. Pero se considera, por una prevencién del todo injusti-
ficada, que en materia de hermenéutica el criterio de valoracién comparativa de
los intereses, teniendo su sede en el momento teleolégico de la norma, no tenga
razén de explicar el filtro critico y el control a que es llamado respecto del resul-
tado del ‘criterio 16gico’, sino en via supletoria, ‘como til correctivo para corregir
en sus justos limites el contenido de la norma’ y esto cuando ésta, ‘en la eleccién
de los medios a adoptar para conseguir su fin, se haya ido mas alld de cuanto era
requerido por el mismo’. Pues bien, con esta admisién a medias todo resulta més
incoherente e inconsecuente. Se enfrenta con un dilema insuperable, con la pre-
sencia e importancia del momento teleclégico, se admita o se niegue, porque si
se admite que no se puede sin incoherencia reconocer legitimo secundum eventum
el criterio de valoracién comparativa de los intereses, legitimo por cuanto su con-
trol lleva a corregir el resultado del llamado ‘criterio 16gico’; no ya legitimo, o
generalmente inoportuno, cuando a la inversa lleve a confirmarlo, porque sélo en
la primera hipétesis se tendria una ‘obra apuntaladora’, en cuanto iluminar even-
tuales excesos, que no podrian ser facilmente vistos con el solo criterio 16gico.
Para poder ver cuando el resultado debe ser correcto, o cqando no, es preciso
que el filtro critico y el control por obra del criterio teleclégico funcione en todo
caso» (BETTI, op. cit., pags. 257-258).
(130) Experiencias juridicas y teoria del Derecho, cit., pag. 189.
(131) Que, como veremos, puede tener ese alcance.
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se ofrece al Juez un enorme poder de adecuacién normativa, moviéndonos
siempre dentro del ordenamiento. Porque si, como quedé dicho, del
ordenamiento forma parte la Constitucién, y la misma es generosa en
remitirse a un conjunto de conceptos que reclaman constante precisién
y determinacién de su fofal alcance, no hay inconveniente alguno para
que ese Juez efectiie los reclamos imperativos, a que viene obligado (132),
para que la norma inferior recoja y plasme en su articulado dichos prin-
cipios.

Que tales principios pueden entenderse de alcance y significado di-
verso segin momentos, es claro; pero siempre la conciencia social ma-
nifestard ese abanico probable de significados, respecto de los cuales,
bajo el enfoque que aqui se defiende, la justiciabilidad de la norma
supondria reclamar el mayor alcance que permiten las fuerzas produc-
tivas del paifs, aun cuando las relaciones de produccién vayan, natural-
mente, retrasadas; admitiendo ciertamente disparidades en la apreciacién
del estadio alcanzado por esas fuerzas productivas, que es parte de la
dialéctica del conocimiento y de la dialéctica de la vida. Porque debe
recordar el Juez que de todos los organismos constitucionales de control
de esa constitucionalidad, el tnico politicamente desvinculado lo es el
poder judicial. Aqui, naturalmente, la calidad y el temple humanos ad-
quieren toda su trascendencia.

El beneficio de este criterio es que siempre nos movemos en el campo
del Derecho sin salirnos nunca de él, Estructurado el ordenamiento como
un sistema armonico y coherente, no se presenta hermético, sino abierto
a todas las posibilidades que pueda ofrecer el desarrello de la vida. De
ahf que se pueda predicar del mismo su plenitud. Con la ventaja adicio-
nal que ya no cabe la excusa de ser los principios simplemente progra-
méticos —argumento constante de nuestra judicatura para eludir proble-
mas politicos, aunque haciendo politica por no hacer Derecho, con olvido
de ser el judicial otro poder—, pues no solamente el Predmbulo de la
Constitucién, sino todo su articulado recoge la existencia y presencia de
dichos principios: «... los principios generales del Derecho, incluidos en
la Constitucidn, tienen cardcter informador de todo el ordenamiento juri-
dico —como afirma el articulo 1.4 del Titulo Preliminar del Cédigo Ci-
vil—, que debe ser asi interpretado de acuerdo con los mismos» (133).
Hacerlos posibles por ser probables es, en los marcos juridicos, funcién
judicial. Este efecto, que se ofrece eficaz en y sobre las normas generales,
se manifiesta prdcticamente (pero veremos que también formalmente como
actividad legisferante).

(132) Articulo 9.1 de la Constitucién,
(133) Sentencia del Tribunal Constitucional de 2 de febrero de 1981.
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No parece, pues, que la reforma del Titulo Preliminar fuese innece-
saria, ni viene en resultar anticuada o de igual eficacia que la redaccién
anterior, ni se incide en positivismo. Muy por el contrario, combinados
Constitucién y Titulo Preliminar, parece meridiano lo que, antes de la
Constitucién, se forzaba como interpretacién deseada y deseable por algu-
nos sectores: se adopta un moderno sistema, que sin dificultar un orden
conveniente en las fuentes del Derecho, puede ajustarse constantemente
a la realidad y, por consiguiente, al maximo de justicia posible. Y, desde
luego, los principios generales del Derecho no son «meramente informa-
dores», sino que apuntados intensamente en la Constitucién, asi en su
Preambulo como en su articulado, deben ser necesariamente informado-
res, imperativamente informadores, si queremos cumplir con la Constitu-
cién, con el ordenamiento todo, olvidando la funcién que, de hecho, han
cumplido con frecuencia en nuestra Historia: excusar un pseudoiusnatura-
lismo que encarnaba el mds cinico de los positivismos.

V. CONSTITUCION Y JERARQUIA DE LAS NORMAS

Suele decirse entre nuestros autores, que la jerarquia de las normas se
encabeza con la propia Constitucién, no sélo por ser la Norma Méxima,
sino porque su propio texto la sitia como parte del ordenamiento juridi-

- co (art. 9.1 de la Constitucién). Se la califica de Ley de Leyes y se recla-
ma para ella el tratamiento de la Ley.

Sin embargo, calificar a la Constitucién como Ley no sdlo es degradar-
la, sino ignorar su propio contenido, porque los articulos 81 y siguientes
de aquélla se refieren a las Leyes como normas emanadas del Estado,
mientras que la Constitucién no emana del Estado, sino del Pueblo sobe-
rano, quien, precisamente por serlo —en la teoria constitucionalista, es
claro—, hace que de él emanen todos los poderes, uno de los cuales es
el de legislar. '

Pueblo y Constitucién parece que quedan por encima de las Leyes,
de donde, esto es obvio, la Constitucién no es una Ley. Lo cual no es
obstdculo alguno para reconocer que la Constitucién es parte del ordena-
miento juridico, porque no se integra sélo de Leyes o normas de inferior
rango, sino que también incluye en su concepto los presupuestos o postu-
lados previos fundamentales. Y éste es el sentido que debe darse, creo,
al articulo 9.1 de la Constitucién, cuando somete a los poderes piblicos
a la Constituci6én y al resto del ordenamiento juridico (134), que es decir

(134) Lucas VERDG, P.: «Interpretacién de los derechos y libertades fundamen-
tales», Revista de la Facultad de Derecho, Universidad Complutense, nim. 2, mo-
nogrifico, 1979, pags. 9 y ss. Garcia HERRERA, A.: «Principios generales de la tu-
tela de los derechos y libertades en la Constitucién», mismo lugar, pégs. 95 y ss.
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que dichos poderes quedan vinculados a los presupuestos fundamentales
del ordenamiento y al resto del mismo, resto formado por la Ley, la cos-
tumbre y los principios generales del Derecho de naturaleza subsidiaria
—pues los informadores de la Constitucién se integran en los propios
presupuestos— o informadores de ese resto del ordenamiento.

Que la Constitucién es presupuesto del ordenamiento y no se con-
funde con el resto explica la presencia de un organismo separado, el
Tribunal Constitucional, como ente dedicado exclusivamente a velar por
el mantenimiento de la pureza constitucional en el resto del ordenamiento
juridico. Funcién para la cual es intérprete supremo y exclusivo de la
misma, asi como de los principios que la informan.

En cuanto presupuestos fundamentales, el resto del ordenamiento debe
responder integramente a ellos (Constitucién, principios informadores de
la misma), a cuyo fin se explica que la Ley debe ser conforme con la
Constitucidon (recurso previo de inconstitucionalidad, hoy derogado; el
propio recurso de inconstitucionalidad); que lo sea, igualmente, la cos-
tumbre (conforme con el orden pablico constitucionalmente establecido),
y que lo sean los principios generales del Derecho que informan y subsi-
dian al resto del ordenamiento (cuya garantia se manifiesta, asi por el
tramite de la casacién, si son subsidiarios, o por el propio recurso de
inconstitucionalidad cuando son informadores de Ley o costumbre, que
por «mal informadas» devienen en inconstitucionales por sus principios).

Tiene entonces sentido que al —valga la expresién— poder escindir el
ordenamiento todo en dos vertientes, sean dos las jurisdicicones existentes:
a) La vertiente de la Constitucién y sus principios, cuya proteccién es
inherente a la jurisdiccién constitucional. b) La vertiente del resto del
ordenamiento juridico, cuya garantia es propia de la jurisdiccién ordinaria.

¢) JURISPRUDENCIA Y JURISDICCION

Nuestra Constitucidn, a diferencia de lo que era dable pensar al mo-
mento de la entrada en vigor del nuevo Titulo Preliminar del Cédigo
Civil, presenta a la jurisprudencia desdoblada y especializada con relacién
al ordenamiento. Para la manifestacién constitucional de éste se organiza
el Tribunal Constitucional, mientras que corresponde al Tribunal Supre-
mo, Juzgados y Tribunales atender la manifestacién del resto del ordena-
miento juridico.
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1. Jurisdiccion constitucional

El articulo 123 de la Constitucién remite en exclusiva al Tribunal
Constitucional la competencia «en materia de garantias constitucionales».
Y los articulos 159 y siguientes del mismo texto indican cuéles son esas
garantias:

a) La garantia que asegura la constitucionalidad de las Leyes (135),
por el recurso de inconstitucionalidad, al que se refiere el articulo 161.1,
a), de la Constitucidn, asi como, con igual fin, por el tramite de la cues-
tién de constitucionalidad, previsto en el articulo 163 de la Constitu-
cién (136).

b) La garantia que asegura el comportamiento conforme con la
Constitucién, en cada caso concreto, de actos y normas que puedan in-
fringir derechos y libertades fundamentales, reconocidos en la Seccién 1.2
del Capitulo II, Titulo I, de la Constitucién (137), asf como en el articu-
lo 14 (138), en los casos y formas que la Ley establezca —lo que debe
entenderse respecto al ejercicio de tales derechos, sin posibilidad de res-
tringirlos, aunque quizd no se esté realizando asi en la legislacién des-
arrolladora (139)—.

(135) Derogado el recurso previo de constitucionalidad, precisamente buen
exponente de ser la constituyente juego politico y que la Constitucién estd por ha-
cerse en las leyes orgdnicas (entre otras).

(136) Articulo 161.1, a), de la Constitucién: «El Tribunal Constitucional es
competente para conocer del recurso de inconstitucionalidad contra las leyes y dis-
posiciones normativas con fuerza de Ley. La declaracién de inconstitucionalidad
de una norma juridica con rango de Ley, interpretada por la jurisprudencia, afec-
tard a ésta, si bien la sentencia o sentencias recaidas no perderdn el valor de cosa
juzgada». Articulo 163 de la Constitucién: «Cuando un Srgano judicial considere,
en algn proceso, que una norma con rango de Ley, aplicable al caso, de cuya
validez dependa el fallo, pueda ser contraria a la Constitucién, planteard la cues-
tién ante el Tribunal Constitucional en los supuestos, en la forma y con los efec-
tos que establezca la Ley, que en ninglin caso serdn suspensivos».

(137) La Disposicién Transitoria segunda, 2, de la Ley Orgénica 2/1979, de
3 de octubre, por la que se crea el Tribunal Constitucional (B.O.E. de 5 de oc-
tubre, ndm. 239), extiende el 4mbito de aplicacién de dicha Ley a todos los dere-
chos y libertades a que se refiere €l articulo 53.2 de la Constitucidn.

(138) Y sus concordantes, aparte que la Constitucién, por su propia vis, no
agota los derechos y libertades en los enunciados en su texto; se pone en con-
tacto con los Tratados internacionales, con la Declaracién Universal de los Dere-
chos Humanos y cualesquiera otros que, por impulso de sus principios generales,
puedan ir plasmando segiin evoluciona la sociedad (cfr. LucAs VERDU, P.: «Interpre-
tacién de los derechos y libertades fundamentales», Revista de la Facultad de De-
recho, Universidad Complutense, ntim. 2, monogrifico, 1979, pégs. 9 y ss., en
concreto pégs. 28-33). Por consiguiente, puede decirse que cuando ello sea cierto
y una simple probabilidad constitucional, quedaremos bien servidos. No parece
ser, por ahora, la situacién, visto el Informe de la Asociacién Espaficla Pro Dere-
chos Humanos correspondiente a 1985.

(139) «La crisis econémica ha desmentido las predicciones de los tedricos
adeptos al capitalismo acerca de la posibilidad de que asumiera sus contradiccio-
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¢) La garantia que asegura la solucién constitucional de conflictos
entre el Estado y las Comunidades Auténomas, que nos es por ahora
irrelevante (140), y entre los poderes del Estado.

Son asi, en principio, dos los frentes que se ofrecen para el cumpli-
miento de la Constitucién y de sus principios generales: a) el de la defen-
sa general contra disposiciones de igual alcance, y b) el particular y con-
creto de defensa del individuo frente a actuaciones especificas que se
aparten de modo de actuar constitucionalmente mandado.

A. F] riesgo de una norma inconstitucional se regula en la propia
Constitucién de manera incongruente, porque aunque la dicha Constitu-

nes. Los acontecimientos de la dltima década han estado marcados por el creci-
miento de las reivindicaciones de masas y por el aumento y denuncia de las inca-
pacidades del sistema para dar una respuesta satisfactoria a las exigencias plan-
teadas. Como reaccién se ha intensificado el control social y restringido las auto-
nomias toleradas a fin de recomponer la funcionalidad del sistema. Las clases
dominantes han puesto en marcha toda una serie de mecanismos que intentan
perpetuar el proceso de valorizacién del capital, rebajando el nivel de libertad
alcanzado y desintegrando la sociedad para reducir al individuo a la indefensién
generando su aislamiento por medio de la coaccién ejercida por el poder.

»Como ha puesto de relieve Preuss, en la estructura del Estado constitucional
se contiene de forma simultdnea y ambivalente la democracia en cuanto posibi-
lidad de creacién consciente de los ciudadanos de la sociedad y la dictadura en
cuanto imposicién de un orden juridico basado en criterios individuales-posesivos
que se sobrepone al conjunto social, constituyendo la sociedad a posteriori. Si aun
en periodos de optimismo econdémico se ha pretendido potenciar el aspecto de
individuos-némadas, es obvio que en un periodo de crisis se acentuari hasta el
paroxismo la faceta dictatorial que desintegra a la sociedad y concentra las ener-
gias en el vértice.

»No pasan los derechos y libertades por una fase de buena salud. Por el con-
trario. asistimos a una agresién constante contra sus contenidos, comprobable en
la aplicacién generalizada de una terapéutica anticrisis consistente en la promul-
gacioén de una legislacién dirigida a atenuar los progresivos de las declaraciones
de derechos y a contener la contestacién politica (la Ley Reale en Italia, 1a Ley
anticasseurs en Francia, el Berufsverbot alemén, la Ley de prevencién del terro-
rismo en Inglaterra). El fenémeno de germanizacién trasciende las fronteras ale-
manas e inspita la emanacién de unas normas que subvierten los valores cldsicos
del mundo liberal, en cuanto que se sustituye la preocupacién por garantizar la
igualdad y libertad formales por el deseo de conseguir seguridad, ‘valor totalizan-
te que remite al estado de necesidad, que se expresa con el lenguaje de la téc-
nica, que diluye y subordina todas las garantias y todos los derechos’. Es toda
una adhesion, incluso literal, la que ha realizado el poder en Espafia al dictar el
Real Decreto-ley de 26 de enero de 1979 sobre ‘proteccién de la seguridad ciuda-
dana’» (GArRciA HERRERA, M. A.: «Principios generales de la tutela de los dere-
chos y libertades en la Constitucén espafiola», Revista de la Facultad de Derecho,
Universidad Complutense, niim. 2, monografico, pags. 95 y ss., cita precisa pagi-
nas 96-97, con referencia a PrREUss: «Tesi sui mutamenti di struttura del dominio
politico nello Stato costituzionale borghese», en Stato e crisi delle istituzioni, Mi-
lano. 1978. y SENESE: «La funcién del jurista en los paises del mundo occidental»,
en Politica y justicia en el Estado capitalista, ed. al cuidado de P. Andrés Ibaiez,
Barcelona, 1978).

(140) Sin desconocer sus implicaciones en el dmbito del Derecho civil y su
relevancia para los particulares.
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cién vincula a poderes ptblicos y ciudadanos (art. 9.1 de la Constitucién),
asombrosamente sélo los primeros disponen de instrumentos para preve-
nirle, por cuanto, segin el articulo 162.1, a), de la Constitucidn, solamente
estdn legitimados para interponer el recurso de inconstitucionalidad «el
Presidente del Gobierno, el Defensor del Pueblo, 50 Diputados, 50 Sena-
dores, los érganos colegiados ejecutivos de las Comunidades Auténomas -
y, en su caso, las Asambleas de las mismas». Al particular solamente le
es dable la proteccién contra normas inconstitucionales planteando en
otro pleito cuestién de inconstitucionalidad, conforme al articulo 163 de
la Constitucién; recurso de eficacia relativa si no existe, en principio,
duda en el Juez, pudiendo darse el caso a posteriori que el Tribunal
Constitucional estimase dicha norma como inconstitucional, lo que puede
ocurrir si no estd en riesgo uno de los derechos o libertades fundamenta-
les que abren el acceso al recurso de amparo. En cuyo caso, dado que las
sentencias del Tribunal Constitucional afirmando la inconstitucionalidad
de una norma no alteran el caricter de cosa juzgada, cabria que ciertos
ciudadanos hubieren sido enjuiciados con una norma devenida luego en
inconstitucional y otros no, en infraccién, pienso, del articulo 14 de la
Constitucién, ddndose. asi una eficacia muy particular al error de Derecho.

La Ley Orgénica del Tribunal Constitucional (141) dice en su articu-
lo 1: «1. El Tribunal Constitucional, como intérprete supremo de la
Constitucidn, es independiente de los demés drganos constitucionales y estd
sometido sdlo a la Constitucién y a la presente Ley Orgénica. 2. Es dnico
en su orden y extiende su jurisdiccién a todo el territorio nacional». Y el
Alto Organismo, en su primera Sentencia, de 2 de febrero de 1981, rati-
fic6 su competencia exclusiva y excluyente acerca de la declaracién de
inconstitucionalidad de las Leyes postconstitucionales: «el Tribunal osten-
ta un monopolio para enjuiciar su conformidad con la Constitucién»,
mientras que respecto de las Leyes preconstitucionales, los Tribunales
ordinarios, excepcionalmente, pueden, aplicando la cldusula derogatoria
de la Constitucién (d.d. 3), estimar dichas normas, por inconstituciona-
les, derogadas, ya que entonces los Jueces y Tribunales no enjuician al
poder legislativo, con lo que se evita la subsistencia de disposiciones an-
tagénicas que respondian a postulados politicos distintos a los instaurados
por la Constitucién. Lo que no excluye, ciertamente, qua ante una dispo-
sicién concerta, cuyo antagonismo no es claro, surja la duda que permita
el recurso a la cuestién de constitucionalidad.

La constitucionalidad, pues, es tema exclusivo para tratarse por el
Tribunal Constitucional. Luego lo es, asimismo, la interpretacién que deba
darse tanto a la Constitucién como a sus principios generales que la in-

(141) 2/1979, de 3 de octubre.
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forman o estdn en ella recogidos; luego exclusiva es, asimismo, la facultad
para la determinacién de su alcance, sentido y significado. Mas como la
posibilidad de iniciar el procedimiento de contraste queda limitada a entes
politicos, si estos entes politicos prefiriesen actuar inconstitucionalmen-
te (142), el control de la constitucionalidad podria quedar en el aire. Y el
tnico recurso eficaz ante tal situacién seria la posibilidad de plantearse
una cuestién de inconstitucionalidad (143), o si se tratase de actuaciones
concretas con pretendido fundamento en una norma de caracter como el
indicado, que, por el tramite previsto en el articulo 55.2 de la Ley Orgé-
nica del Tribunal Constitucional (144), pudiera llegarse a un pronuncia-
miento de inconstitucionalidad (145).

En su actuacién, e inicialmente, la actividad de enjuiciamiento del
Tribunal Constitucional es negativa o pasiva, limitdindose a contrastar si
el texto legal de que se trate es conforme o no con la Constitucién y sus
principios. Si lo es, la norma se aplica; si no lo es, desaparece del resto
del ordenamiento —pero no «como si nunca hubiera existido» (146)—.

Es claro que al elaborar su juicio, el Tribunal pone de manifiesto
y desarrolla el sentido del o de los preceptos constitucionales, ratio deci-
dendi que sirve al legislador de orientacién en lo futuro y a los Tribuna-
les ordinarios en el alcance y entendido de la Norma Bésica (que podrén
aplicar a partir de entonces con ese significado), y que, por el caricter
de stare decisis, se ha querido considerar como expresiva de la indole
fontana que tendria la jurisprudencia del Tribunal Constitucional (147).

(142) Aungue dificil, no es absurdo. Cfr. Garcfa HERRERA, oOp. cit., loc. cit.;
AcNoL1: La transformacidn, cit. El mismo Informe de la Asociacién Pro Derechos
Humanos, cit. Las llamadas Ley antiterrorista y Ley de extranjerfa son dos bue-
nos ejemplos.

(143) Pocos se han presentado, y el Tribunal Constitucional no parece sino
algo lento en atenderlos.

(144) Articulo 55.2 de la Ley Orgénica del Tribunal Constitucional: «En el
supuesto de que se estime el recurso de amparo porque la Ley aplicada lesiona
derechos fundamentales o libertades ptblicas, 1a Sala elevari la cuestién al Pleno,
que podrd declarar la incomstitucionalidad de dicha Ley en nueva sentencia con
los efectos ordinarios previstos...».

(145) Aunque con frecuencia su alcance seria remedio subsidiario, quedando
el Derecho fundamental lesionado con tal alcance, que puede quedar desamparado
como tal Derecho en el caso concreto.

(146) Articulo 40 de la Ley Orgénica del Tribunal Constitucional: «1. Las
sentencias declaratorias de la inconstitucionalidad de leyes, disposiciones o actos
con fuerza de Ley no permitirdn revisar procesos fenecidos mediante sentencia
con fuerza de cosa juzgada en los que se haya hecho aplicacién de las leyes, dis-
posiciones o actos inconstitucionales, salvo en el caso de los procesos penales o
contencioso-administrativos referentes a un procedimiento sancionador en que,
como consecuenca de la nulidad de la norma aplicada, resulte una reduccidn de
la pena o de la sancién o una exclusién, exencién o limitacién de responsabilidad».

(147) Tesis que hay que rechazar porque tal eficacia s6lo se adquiere en re-
visién de sentencia. Los Tribunales, al momento de aparecer la Constitucién, son
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Aquella labor, en interpretacién de la Constitucién y de sus principios
generales del Derecho que la informan, alcanza importancia fundamental,
pues permite dar auténtico contenido constitucional —en su orientacién—
a las Leyes que en lo futuro pretendan continuar la impronta constitu-
cional. Esto es, el poder legislativo «aprende» y aprehende el alcance de
la Norma Fundamental. Asi, y por ejemplo, la igualdad ante la Ley del
articulo 14 de la Constitucién, en cuanto norma, nada dice, pues su
formulacién reclama el contraste con la hipdtesis factica que permita de-
terminar su posible alcance y no sélo su probable significacién: v.gr., jen-
tenderemos esa igualdad como meramente formal o como igualitarismo?;
(qué alcance dar a una Ley que no parezca responder a la obligacién de
los poderes pdblicos, y de los ciudadanos, de provocar una igualdad real
.y efectiva y que no remueva obstdculos para alcanzar la plenitud de
igualdad (art. 9.2 de la Constitucién), por ejemplo, una legislacién fiscal
regresiva con la excusa de coyuntura? (148).

No se trata, ciertamente, de que el Tribunal indique al poder legis-
lativo qué requisitos debe reunir una concreta Ley cuya constitucionalidad
se cuestiona, puesto que ésa no es su labor ciertamente (149). Pero si es
asequible a su competencia una actuacidn, mutatis mutandis, semejante
a la férmula del pretor, a cuya elaboracién y captacién se llega tanto
mediante la ratio decidendi, como con los obiter dicta, actividad que se
ha venido en denominar sentencia interpretativa, que ofrece la ventaja
de «evitar lagunas innecesarias en el ordenamiento, evitando al tiempo
que el mantenimiento del precepto impugnado pueda lesionar el principio
bésico de la primacia de la Constitucién. Es, en manos del Tribunal, un
medio licito, aunque muy delicado y de dificil uso...» (Sentencia del
Tribunal Constitucional de 13 de febrero de 1981). Se trata en realidad
de dar contenido a una expresién constitucional que de suyo no lo tiene

independientes para interpretar las normas, como hizo el Tribunal Supremo, Salas
de lo Contencioso-administrativo, al considerar la Constitucién como de aplicabi-
lidad inmediata; funcionando, pues, la «jurisprudencia» del Tribunal Constitucio-
nal como la casacién. .

(148) Como escribe ESSER, «...un principio juridico no es un precepto juri-
dico, ni una norma juridica en sentido técnico, en tanto no contenga ninguna
instruccién vinculante de tipo inmediato para un determinado campo de cuestio-
nes, sino que requiere o ptesupone la acufiacién judicial o legislativa de dichas
instrucciones... Sin el nexo deductivo o problemdtico de un principio, o sea, sin
ordenacién juridica en un enlace sistemdtico o problemédtico positivo y sin fija-
cién del procedimiento de la creacién de Derecho (...), el desarrollo de las normas
por obra de la accién judicial carece de garantia en cuanto a su constancia y con-
gruencia...». «...Si no hay reglas sobre la utilizacién de la experiencia juridica,
la Ley permanece sin vida, y los resultados obtenidos de la experiencia carecen
de efecto obligatorio...» (Principio y norma en la elaboracién jurisprudencial del
Derecho privado, Barcelona, Bosch, 1961, passim pégs. 65, 140).

(149) Como actué indebidamente ante la Ley despenalizadora del aborto.
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por abstracta; actividad que adquiere caricter mediante la elaboracién de
jurisprudencia en sentido amplio, esto es, al confeccionar el Tribunal
Constitucional todo el discurso expresivo del alcance de un precepto cons-
titucional; pero debiendo entender por jurisprudencia una simple y sola
sentencia, dado que la dindmica constitucional es cambiable, imperativa-
mente mutable por disposicidn de la propia Constitucién (150), que siem-
pre estd abierta y nunca acabada.

Se ha dicho que no es funcién del Tribunal Constitucional indicar
al poder legislativo cdmo tiene que hacer las leyes, lo que es cierto. Asi
como que, correspondiendo la soberania popular a las Cortes Generales,
éstas hacen las leyes a su mejor entender; que el juicio de razonabilidad
debe presumir que la Ley es, en principio, constitucional. Estos dos ar-
gumentos no son ciertos; es mas, son falsos, y més todavia con lo que
respecta a nuestra Constitucién y a nuestro proceso configurador de la
actualidad.

Segiin la Constitucidén, «la soberania nacional reside en el pueblo
espafiol, del que emanan todos los poderes del Estado» (art. 1.2 de la
Constitucién); y las Cortes Generales «representan al pueblo» (art. 66.1
de la Constitucién), siendo uno de los poderes del Estado, pero no todos
ellos, esto es el Estado, ni menos ain la fuente de que emanan los po-
deres de éste. La soberania popular solamente se expresa en la Constitu-
cién («La Nacién espafiola... en uso de su soberania proclama su vo-
luntad...», dice el Predmbulo con el que se inicia la Constitucién). Y esa
soberania fija en la Constitucién unas metas que deben conseguirse, aun-
que no lo quiera algin poder pdblico por tener otros intereses (con lo
que, por cierto, no descubro nada nuevo). Luego es parte de la Consti-
tucién que los poderes piiblicos avancen a la velocidad constitucional-
mente ordenada y circunstancialmente posible. Y esta funcién y obliga-
cién constitucional, si no es asumida moiu proprio por un poder, es
también exigible por y ante el Tribunal Constitucional, que estd sujeto
a la Constitucién (art. 9.1 de la Constitucién; art. 1.°, 1, de la Ley Or-
ganica del Tribunal Constitucional), como competencia indirecta, que
completa y complementa los conceptos valvula constitucionales (abun-
dantes, por cierto), pues no existe otro poder para ello que, ademds,
tenga asignada tal funcién.

La nocién popular, que califica al Tribunal Constitucional como su-
percdmara, aunque no satisfaga al propio Tribunal, y es explicable, no
es —si resulta consistente mi criterio— absurda ni carente de funda-
mento. Es consecuencia de no haber podido la constituyente consti-

(150) Cfr. Predmbulo y articulo 9.2, que dice: «lo que Espafia puede y debe
.ser y todavia no es» (Lucas VERDG, P., loc. cit. supra, pag. 11).

¥
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tuir (151). Es consecuencia de que, quiérase o no, todo Alto Tribunal
es poder politico y tiene que actuar asi, y a nadie debe escandalizar,
como a nadie escandaliza la actividad regular y cotidiana del Tribunal
Supremo de los Estados Unidos de Norteamérica, que se desempefia en
estos menesteres con gran soltura. Con la agravante de que en nuestra
Constitucién es parte del sistema (en lo que se aparta de otras, cierta-
mente).

Pero es que, ademds, puede ser esa actuacién un medio excelente.
Precisamente por la instrumentacidén técnica que el Tribunal Constitu-
cional ofrece y da en sus sentencias ~—cuya critica es conveniente; in-
cluso aquélla que se refiere al Tribunal como politizado, pues debe es-
tarlo, aunque en el sentido noble del término, y el Tribunal debe tam-
bién habijtuarse a que se le trate asi (152)— «ayuda» a los politicos a
acabar la Constitucién, primer paso para poderla aplicar. Recuérdese
que una manera de que la Constitucién sea programdtica en sus partes
es no realizarla alli -donde se puede (ademds de que se debe).

Finalmente, las cifras son un dato. Los votos que aprobaron la Cons-
tituciébn son siempre méis que los que alcanzan los partidos politicos,
y siguen siendo mas que los votos que suman los diputados y senadores,

por lo que la «representacion» de las Cortes Generales nunca es tan

plena como la que expresa la propia Constitucién. Y nada digamos si
compulsamos la disciplina de partido, que podria llevar aquella «repre-
sentacién» del pueblo a un cinico sistema de Gabinete (eso si, entre Go-
bierno y oposicién u oposiciones).

Ademads, presumir la constitucionalidad de las leyes es, por lo me-
nos, una actitud infantil. Si no, (a qué viene tanta previsién constitu-
cional?: garantizar, con las debidas garantias, garantias precisas, prote-
ger, proteccion, asegurar, tutela, salvaguardia, defensa, son términos cons-
tantemente empleados en la Constitucién, como bien sefiala Lucas VER-
pU (153); aparte, que poder corrompe siempre; aparte, la peculiar manera
de realizar el cambio constitucional (154); aparte, el comportamiento
ordinario del Estado moderno (155). Todo esto también es relevante.

B. Elriesgo de que un acto o norma lesione inmediatamente derechos
y libertades singularmente considerados, se previene por medio del recur-

(151) Lucas VERDG, P.: «Derecho politico y transformacién politica espaiiola»,
Revista de la Facultad de Derecho, Universidad Complutense, ntim. 55, pigs. 5 y
siguientes.

(152) El mal héabito de llevar al Cédigo Penal la proteccién de los institutos
ptblicos (?) deriva del olvido de que la mejor proteccion de los mismos es su

eficacia.

(153) Lucas VERDG, P.: «Interpretacién de los derechos y libertades fundamen-
tales», Revista de la Facultad de Derecho, Universidad Complutense, nim. 2, mo-
nografico, pags. 27-28.

(154) Lucas VERDU, loc. cit. supra.

(155) Cfr. AgNoL1: La transformacion, cit.

.
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so de amparo, para el que existe una legitimacién general, por cuanto
pueden interponerle «toda persona natural o juridica que invoque un inte-
rés legitimo, asi como el Defensor del Pueblo y el Ministerio Fiscal».
Ciertamente, el Defensor del Pueblo es organismo politico de control del
Ejecutivo por el Legislativo (156), aunque totalmente independiente y con
capacidad para actuar de oficio o a instancia de parte, sea persona nacio-
nal o extranjera. El Ministerio Fiscal representa a la sociedad y actla en
interés de la Ley. ‘

En situaciones concretas y particulares cabe, no obstante, un control
de constitucionalidad, porque en el pleito, como se ha dicho ya, puede
plantearse la duda de si la norma que ampara el acto es 0 no conforme
con la Constitucién, pudiendo el Juez, de oficio o a instancia de parte,
plantear la cuestién ante el Tribunal Constitucional para que se pronuncie
al efecto. Y también en estas situaciones concretas es factible, como quedé
apuntado, cierto control de constitucionalidad en trdmites de atparo, con-
forme previene el aludido articulo 55.2 de la Ley Orgéanica del Tribunal
Constitucional.

Un inconveniente tiene, no obstante, el régimen del amparo, que,
ademas, restringe la exclusividad del Tribunal Constitucional en tema de
interpretacién de la Constitucién y de sus principios generales —al me-
nos, interin dura el «rodaje» de la misma—. El inconveniente deriva de
requerir agotar todas las instancias judiciales (art. 53.2 de la Constitu-
cién; articulo 44.1, a), de la Ley Orgéanica del Tribunal Constitucional),
pudiendo resultar que la efectividad de los derechos mads relevantes en
la Constitucién sea asequible después de dilatado periodo. Que, induda-
blemente, la exclusividad desaparece aqui y sélo subsiste en dltimo gx-
tremo, es obvio, en todo caso en que un Juez entienda el alcance de un
derecho o libertad constitucionales con un alcance o contenido diversos
al que, posteriormente, fije el Tribunal Constitucional, lo que en algu-
nos casos puede llevar a una auténtica infraccién del articulo 14 de la
Constitucién. Quizéd sea ello debido a la nocidn, ya arcaica, de concebir
estos derechos como subjetivos, cuando realmente no lo son, no pueden
serlo. Hay, no obstante, que reconocer que esias competencias comparti-
das sqn consecuencia ineludible de judicializar minimamente la vida so-
cial. Quizd otra férmula, normal en el medio norteamericano, de la

(156) Articulo 1 de la Ley Orgénica 3/1981, de 6 de abril, del Defensor del
Pueblo. También con competencia sobre la Administracién de Justicia, en cuyo
caso se estd a lo dispuesto en el articulo 13 de dicha Ley Otrgénica: «Cuando el
Defensor del Pueblo reciba quejas referidas al funcionamiento de la Administra-
cién de Justicia, deberd dirigirlas al Ministerio Fiscal para que éste investigue su
realidad y adopte las medidas oportunas con arreglo a la Ley, o bien dé traslado
de las mismas al Consejo General del Poder Judicial, segin el tipo de reclamacién
de que se trate; todo ello sin perjuicio de la referencia que en su informe gene-
ral a las Cortes Generales pueda hacer al tema».
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constitucién automética de un Tribunal colegiado para entender en todo
proceso, de cualquier naturaleza, en que se alegue infraccién de la Cons-
titucién, hubiera sido més beneficioso.

Por ser entonces las situaciones que con mayor abundancia pueden
Hlegar al Tribunal Constitucional, la jurisprudencia vertida en estos casos
alcanza la importancia de lo fundamental. Es aqui precisamente donde el
Tribunal no queda limitado a contrastar la Ley con la Constitucién, sino
que puede recrearse en la descripcién de los contenidos constitucionales
que la ambigiiedad constante del texto (157) reclama e impone; que le
puede permitir, ademds, al Tribunal, precisamente porque no se dirige al
legislativo, ir fijando pardmetros que den completo sentido a la Norma
Fundamental, provocando las hipétesis facticas que hagan viable, 1itil, el
texto constitucional, porque orienta al resto de la jurisdiccién acerca del
alcance que debe darse al contenido de la misma. Lo que, aunque como
efecto residual derivado del agotamiento de las instancias para acceder al
Tribunal Constitucional, produce sus efectos.

2. Jurisdiccion ordinaria

«El ejercicio de la potestad jurisdiccional en todo tipo de procesos,
juzgando y haciendo cumplir lo juzgado, corresponde exclusivamente a los
Juzgados y Tribunales determinados en las Leyes.» Por consiguiente,
a estos Juzgados y Tribunales les corresponde la funcién de aplicar el
resto del ordenamiento, es decir, las Leyes, costumbres y principios ge-
nerales que siendo conformes con la Constitucién, podrdn entonces apli-
cdrse conforme con el sentido constitucional dado por el Tribunal Consti-
tucional mismo.

La circunstancia de que el Tribunal Constitucional fuese creado, natu-
ralmente, con posterioridad a la entrada en vigor de la Constitucién,
obligd, no obstante, a la jurisdiccién ordinaria a aplicar la Constitucién
directamente, iniciando una jurisprudencia que, sobre todo en casos de
lo civil, no habria de ser avalada por el Tribunal Constitucional; valga
incluso, como ejemplo, la propia vigencia y aplicabilidad inmediata de la
Constitucién, tema respecto del cual todavia la Sala Primera del Tribunal
Supremo, en Sentencia de 10 de diciembre de 1985 (158), certeramente
insiste en que la Constitucién reclama desarrollo.

(157) Gi. CremMapkes, J. J.: «Las ideologias en la Constitucién espafiola de
1978», en Estudios sobre la Constitucién espafiola, a cargo de MANUEL RAMfREZ,
Zaragoza, 1979. }

(158) Con el argumento de requerir desarrollo legislativo el articulo 20, b),
de la Constitucién, que protege €l derecho «a la produccién y creacién literaria,
artistica, cientifica y técnica»; se trata del caso de Pablo Serrano
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Surge asi un «cortocircuito» entre ambas jurisdicciones que, aunque
deba resolverse en beneficio de la constitucional, deja poso y crea pro-
blemas.

Tampoco tiene sentido que, por ejemplo, bajo el principio de aplica-
cién directa e inmediata de la Constitucidn, la jurisdiccién ordinaria pre-
tenda una aplicacién per se y directa, sin conocer qué sentido puede tener
la Constitucién y sus principios generales, al no haber sido objeto de
hermenéutica por el Gnico Tribunal competente, el Constitucional. Porque
al elaborar asi un significado que se desgaja en cierta medida del que,
por distinto, pueda atribuirle la jurisdiccién constitucional, lo que se lo-
gra, por lo menos, es confusionismo, y con més frecuencia, que las sen-
tencias recaidas en pleitos diversos tengan por consecuencia la infraccién
del articulo 14 (respecto del 9.2) de la Constitucién, por virtud de lo
previsto en el articulo 40.1 de la Ley Orgénica del Tribunal Constitucio-
nal. Naturalmente, tal posibilidad no existe si la propia jurisdiccién
(v.gr., el Tribunal Supremo mismo) es la que plantea la cuestién de
inconstitucionalidad al casar sentencia; pero recuérdese que presupuesto
para ello es la duda de la inconstitucionalidad, que no existe si el Tribunal
ordinario tiene la certeza, rechazada luego por interpretacién del Tribunal
Constitucional.

Es cierto que la Ley 62/1978, de 26 de diciembre de 1978, de pro-
teccidén jurisdicional de los derechos fundamentales de la persona (Boletin
Oficial del Estado de 3 de enero de 1979), aprobada antes de entrar en
vigor la Constitucién, es un esfuerzo en el camino de garantizar la efec-
tividad juridica, y por conmsiguiente posterior, de los derechos constitu-
cionales. Pero ni asegura la realidad de su plenitud (art. 9.2 de la Cons-
titucién), ni, sobre todo, se extiende al entero contenido constitucional
para hacer factible el articulo 9.1 de la Constitucién.

3. Jurisdiccién y reforma de la casacidn

La Ley 34/1984, de 6 de agosto (159), de reforma urgente de la Ley
de Enjuiciamiento Civil, modific6, entre otras disposiciones, las pertinen-
tes al recurso de casacién. Al regular el actual articulo 1.692 de la Ley
de Enjuiciamiento Civil la motivacién del recurso, sefiala en su inciso 5.°:
«Infraccién de las normas del ordenamiento juridico o de la jurispruden-
cia...». La férmula empleada es, claramente, muchisimo mds amplia que
la «infraccién de Ley o de doctrina legal» del antiguo articulo 1.691 y,
desde luego, enteramente distinta.

(159) B.O.E. nim, 188, de 7 de agosto de 1984; correccién de errores, B.O.E.
nimero 8, de 9 de enero,de 1985.
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Es una férmula mucho mds amplia, pues la Ley es una norma, entre
las diversas que integran el ordenamiento juridico, a la cual deben afia-
dirse las normas consuetudinarias y las de los propios principios genera-
les del Derecho. Con lo cual la casacién no se opera por infraccién del
Derecho estatal.

Es una férmula distinta, por cuanto no es lo mismo jurisprudencia
que doctrina legal. Cierto que el Tribunal Supremo habia equiparado
una y otra o, al menos, no admitia doctrina legal no recogida en las sen-
tencias del Alto Organismo (en niimero de dos o mis). Es cierto que
cabria hablar de una mera modificacién seméntica o un rechazo incluso
de la tesis defendida por buen niimero de autores negando a la jurispru-
dencia caracter de fuente del Derecho, precisamente porque su «infrac-
cién» no accedia como motivo de casacidn.

Pero es que, ademds, la redaccién dada al articulo 1.692, 5.°, no per-
mite apreciar si las normas infringidas son las del ordenamiento juridico
o las de la jurisprudencia (?). Que parecen ser las del ordenamiento
tiene sentido contrastando el articulo 1.692, 5.°, con el articulo 1.707 de
la Ley de Enjuiciamiento Civil, al indicar éste que «en el escrito de inter-
posicién del recurso de casacién se expresardn el motivo o los motivos en
que se amparen, citdndose las normas del ordenamiento juridico o la
jurisprudencia que se consideren infringidas». Gramaticalmente, para un
claro significado comprensivo de la existencia de normas jurisprudenciales,
la redaccién precisa deberia ser: «... citdndose las normas del ordenamien-
to juridico o las de la jurisprudencia infringidas», aunque también es
cierto que en la redaccién del articulo 1.707 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil encajan ambas significaciones. Por otro lado, el articulo 1.710, re-
gla 2.2, al regular la inadmisién del recurso, la acepta «si no se citan las
normas reputadas infringidas», sin referencia alguna a una omisién de la
jurisprudencia. De aqui cabria concluir que, via articulo 1.710, regla 2.2,
el articulo 1.707 y el 1.692, 5.°, incluyen entre las «normas reputadas
infringidas» tanto las del ordenamiento como las de la jurisprudencia,
funcién concretadora del articulo 1.710, regla 2.2, absorbiendo el posible
sentido mas amplio dable a los otros dos preceptos, y habria que presu-
poner que la calificacién de normativa de la jurisprudencia («reputadas
infringidas») vendria determinada tanto porque la infraccién de esa juris-
prudencia permite la casacién como, por ejemplo, por considerar que las
sentencias, por su reiteracién y constancia, devienen en generales o fijan
el sentido general de la norma general (Ley).

Naturalmente, no tendria sentido, como no lo tenia antes de la refor-
ma, convertir a la jurisprudencia en norma o fuente de Derecho, permi-
tiendo, sin embargo, su infraccién y la subsistencia de ésta, que es lo que
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ocurria, y ocurre, con el recurso interpuesto en interés de la Ley (cfr. ar-
ticulo 1.718, parrafo primero, de la Ley de Enjuiciamiento Civil). Al me-
nos, el interés de la casacién no estriba solamente en unificar la herme-
néutica, sino que también deriva del valor fundamental de que la Ley se
cumpla y sea igual para todos (art. 14 de la Constitucién).

La sustitucién del término Ley por el mucho més amplio de ordena-
miento juridico no parece que se produjese con una clara reflexién acerca
de su alcance. No tengo, ciertamente, los antecedentes de la Ley 34/1984,
pero es lo que deduzco de la discusién en el Pleno del Proyecto de Ley
Orgénica del Poder Judicial: ante la intervencién del sefior ALZAGA VILLA-
MIL en defensa de una enmienda a la totalidad, en que tuvo oportunidad
de expresarse sobre la hipdtesis del articulo 5.4 de la hoy Ley Orgdnica
del Poder Judicial (160), el sefior Ministro de Justicia vino en refutar al
sefior Diputado, indicando: «Se ha acusado al Proyecto de una falta de
rigor doctrinal (...). Porque (...) se pone un ejemplo, el del articulo que
abre el recurso de casacién a todo supuesto de infraccién de precepto
constitucional. Sefior ALZAGA, le recuerdo que esto lo acaba de aprobar la
Cémara. Esto que usted considera un error doctrinal ha sido aprobado
por esta Camara me parece que casi por unanimidad. Concretamente, esa
misma solucién estd incorporada ya a la Ley de Enjuiciamiento Civil,
y me parece que ustedes votaron a favor» (161).

(160) Articulo 54 de la Ley Organica del Poder Judicial: «En todos los ca-
sos en que, seglin la Ley, proceda recurso de casacién, serd suficiente para fun-
damentarlo la infraccién de precepto constitucional. En este supuesto la compe-
tencia para decidir el recurso corresponderd siempre al Tribunal Supremo, cuales-
quiera que sean la materia, el Derecho aplicable y el orden jurisdiccional». Decia
el diputado sefior ALzAGA: «Tengo que decir también (...) que el proyecto carece
de rigor doctrinal. El caso del mayisculo error en que incide el proyecto al asig-
nar al Tribunal Supremo todos los recursos de casacién que se funden en la in-
fraccién de precepto constitucional.

»Nuestros constituyentes se inspiraron en el sistema europeo de justicia cons-
titucional, que concentra en un érgano constitucional especifico (por supuesto, el
Tribunal Constitucional) la litigiosidad sobre los preceptos constitucionales, en
razén de unos supuestos de legitimacién tasada. La competencia del Tribunal Cons-
titucional es privativa.

»La jurisdiccién ordinaria cumple otra misién, la importantisima de aplicar las
leyes y demds fuentes del ordenamiento juridico que sean conformes con la Cons-
titucién. Introducir un recurso de esta naturaleza, como se hace en este Proyecto
de Ley, equivaldria soterradamente a introducir una accién de inconstitucionalidad
de las partes en un determinado proceso, tergiversando el acceso restringido que
tienen los ciudadanos a la aplicacién directa de la Constitucién sélo a través del
recurso de amparo, porque asi lo quiere la Constitucién, y desvirtuar el concepto
de la cuestién de inconstitucionalidad que el articulo 163 de la Constitucién en-
comienda a Jueces y Tribunales mediante un mecanismo de reenvio ex oficio, como
todos sabemos, al Tribunal Constitucional...». Congreso de los Diputados, Sesi6n
Plenaria nim. 164, 1984, Diario de Sesiones, 11 Legislatura, 13 noviembre 1984,
pagina 7385.

(161) Sefior Ministro de Justicia, ibidem, pag. 7388.

5
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Por las expresiones del Diputado socialista sefior GRANADOS CALERO
—al discutirse en Comisién el mismo precepto, rechazando la enmienda
propuesta por el Grupo Popular y defendida por el sefior Ruiz GALLAR-
DON (162)— defendiendo la permanencia del texto por armonia entre el
parrafo 4 del articulo 5.° y el parrafo 1 del mismo precepto del Proyec-
to (hoy Ley Orgénica) (163), una cosa es clara: por ser la Constitucién
norma suprema del ordenamiento, y siendo motivo de casacién la infrac-
cién de un precepto legal inferior, pues, a la Constitucién, con mds sen-
tido habria de serlo la infraccién de ésta (164).

(162) «Mi enmienda fundamentalmente se refiere al primer inciso de este pa-
rrafo 4, en el que se establece que ‘en todos los casos en que segtn la Ley proceda
recurso de casacién serd suficiente para fundamentarlo la infraccién de precepto
constitucional’. Sefior Presidente, sefiorias, quienes tienen alguna experiencia en
materias de recurso de casacién saben hasta qué punto es fécil la argumentacién
o el establecimiento de motivos de casacién con la simple alegacién de preceptos
supuestamente vulnerados, lo cual, desgraciadamente, produce, y mucho mds des-
pués de la dltima reforma que hicimos de la Ley de Enjuiciamiento Civil en esta
legislatura, un inconmensurable atasco de recursos en las Salas del Tribunal Su-
premo. Por eso en Ponencia este diputado sometié a la consideracién de sus pro-
ponentes la conveniencia de puntualizar de alguna manera esta posibilidad, que
no quiere en modo alguno —y me anticipo a cualquier posible réplica que se me
pueda hacer en este sentido— negar la fuerza vinculante de la Constitucién y la
posibilidad de la aplicacién directa de la misma, pero si que esa aplicacién directa
cuando la misma —la aplicacién directa— se haga en virtud de una vulneracién
de preceptos constitucionales que, a su vez, estdn desarrollados en otras leyes, se
tenga que fundamentar no sélo en la Constitucién, sino en aquellas leyes, para
estar de acuerdo con ellas o para declararlas en su caso inconstitucionales, como
ya se viene haciendo en la practica hoy en dia, que desarrollan preceptos en tal
sentido.

»De esta suerte se obligarfa a los recurrentes, a los litigantes y, permitaseme
decirlo, a los letrados que les asesoran a realizar un profundo estudio sobre la
posible vulneracién de la Constitucién que, sin ningiin género de dudas, produ-
ciria ciertamente el efecto de desatascar los numerosos recursos que van a produ-
cirse al amparo de este precepto...».

(163) Articulo 5.1 de la Ley Orgénica del Poder Judicial: «La Constitucién
es la norma suprema del ordenamiento juridico y vincula a todos los Jueces y
Tribunales, quienes interpretardn y aplicardn las leyes y los Reglamentos segin
los preceptos y principios constitucionales, conforme a la interpretacién de los
mismos que resulte de las resoluciones dictadas por el Tribunal Constitucional en
todo tipo de procesos».

(164) Indicaba el sefior GranADOS CALERO: «... El dltimo pérrafo, sefior Ga-
LLARDON, es cierto que ofrece la posibilidad del enfoque segiin el jurista que pue-
da opinar sobre el tema. Su sefioria ha hablado de la necesidad, seglin su punto
de vista, de completar mediante este parrafo que podria adicionarse, precisamente,
que la infraccién de precepto constitucional per se no motivaria un recurso de
casacién, sino que tendria que ir ligado o relacionado con otra infraccién de nor-
mas que lo desarrollen. Pero entendemos que si esto fuese asi, el principio, que
estd en los anteriores pérrafos, quedaria un poco o un mucho desdibujado. Hu-
yendo de este peligro, nosotros decimos rotundamente en el parrafo 4 que todos
los casos en que, segin la Ley, proceda recurso de casacién serd suficiente para
fundamentarlo la infraccién de precepto constitucional, porque guarda coherencia,
porque si la Constitucién es la norma suprema del ordenamiento y vincula a todos

.
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Pero lo que si queda claro es que, para nuestros legisladores, una cosa
es la Constitucién parte del ordenamiento juridico y otra cosa es la Ley.
Si la Constitucién fuese Ley, no era menester modificar el motivo de
casacién por infraccién de Ley, porque el concepto englobaria a la Cons-
titucién misma. La Constitucién es Norma del ordenamiento y su infrac-
cién explica entonces la casacién por infringirse una norma del ordena-
miento.

Queda igualmente claro que la infraccién de los principios generales
permita la casacién por su penetracién en la Ley o por su propia ener-
gia al informar al ordenamiento todo. Lo que no me queda claro, sin
embargo, es que la costumbre —y el uso juridico equiparado—, que es
parte del ordenamiento juridico (art. 1.1, respecto del 1.3, parrafo se-
gundo, del Cédigo Civil) por infringida, abra la casacién. Lo que puede
significar que los usos juridicos, modernos, de dltima hora, y, digdmoslo
francamente, las pretensiones del capitalismo fordneo, mas avanzado que
el nuestro, se aseguren su caricter vinculante pudiendo ser invocados has-
ta en casacién. Lo que, ademds, podria responder a un orden publico
no formulado, pero que es proyecto convertible en imperativa realidad
por mandato constitucional (165).

Ahora bien, ¢{por qué la referencia a la expresién jurisprudencia en
la motivacién del recurso de casacién? Ademés, (es entendible como
expresién de norma?

Creo que la respuesta la encontramos en la propia Ley Orgénica del
Poder Tudicial.

b) EL siSTEMA DE LA LEY ORGANICA DEL PODER JUDICIAL

La Ley Orgénica del Poder Judicial, 6/1985, de 1 de julio (Boletin
Oficial del Estado, nim. 157, de 2 de julio), no trata, como es natural, del
tema de las fuentes del Derecho. Pero si incluye algunos preceptos sobre

los Jueces y Tribunales, {por qué no va a ser motivo de recurso de casacién la
infraccién de precepto constitucional?, ;por qué se van a admitir todos los demés
motivos que vienen establecidos en las leyes y, precisamente, éste no? Y como
esto, si se admitiera con cualquier puntualizacién que la suavizara, que se pudiera
entender que existe un rigor en su enunciacién, estaria en contradiccién con ese
mismo rigor que nosotros estamos imponiendo al parrafo 1.°, es por lo que vamos
a mantener exactamente el texto de la Ponencia». Congreso de los Diputados,
1985, 11 Legislatura, Diario de Sesiones ntim. 272, Comisién de Justicia e Interior,
sesién de 4 de marzo de 1985, pag. 8436.

(165) Lucas VERDG, P.: «Interpretacién de los derechos y libertades fundamen-
tales», loc. cit., estima que la esencia de los derechos y libertades radica en el libre
desarrollo de la personalidad, en el pleno despliegue y perfeccionamiento de la
persona humana como racionalidad y como sociabilidad (pag. 25, énfasis del autor).
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aplicacién de las normas —que son los que aqui interesan—, que inciden
directamente sobre aquel tema. De esos preceptos destaca como funda-
mental el articulo 5, y los concordantes 6, 7, 12 y 53 de la Ley Orgs-
nica (166). )

La aplicacién del Derecho es cuestién que, en la dindmica politica que
implica la Ley Orgénica del Poder Judicial, parece resaltarse en su impor-
tancia. De hecho, en la defensa del Proyecto de Ley que llevé a cabo en
su dia el sefior Ministro de Justicia, se llamaba la atencién acerca del
relieve atribuido a la actividad judicial, entre cuyas funciones destacaba
el Proyecto la defensa del sistema democrético, entendiendo por tal «... ga-
rantizar el cumplimiento de la voluntad popular, haciendo prevalecer los
Jueces, siempre y sin ninguna excepcién, la primacia de la Constitucion.
La primacia de la Constitucién quiere decir la primacia de su letra, la
primacia de sus principios y la primacia de sus valores constituciona-
les» (167). «Pero junto a la primacia de la Constitucién, al Juez también
corresponde defender la primacia de las Leyes que desarrollan la Consti-
tucién...» (168). Cuando el articulo 9 de la Constitucién dice «que todos

(166) Articulo 6: «Los Jueces y Tribunales no aplicardn los Reglamentos o
cualquier otra disposicién contrarios a la Constitucién, a la Ley o al principio de
jerarquia normativa».

Articulo 7: «1. Los derechos y libertades reconocidos en el Capitulo Segundo
del Titulo I de la Constitucién vinculan, en su integridad, a todos los Jueces y
Tribunales y estdn garantizados bajo la tutela efectiva de los mismos.

»2. En especial, los derechos enunciados en el articulo 53.2 de la Constitu-
cién se reconocerdn, en todo caso, de conformidad con su contenido constitucio-
nalmente declarado, sin que las resoluciones judiciales puedan restringir, menos-
cabar o inaplicar dicho contenido.

»3. Los Juzgados y Tribunales protegerdn los derechos e intereses legitimos,
tanto individuales como colectivos, sin que en ningn caso pueda producirse in-
defensién. Para la defensa de estos dltimos se reconocerd la legitimacién de las
corporaciones, asociaciones y grupos que resulten afectados o que estén legalmen-
te habilitados para su defensa y promocién».

Articulo 12: «En el ejercicio de la potestad jurisdiccional, los Jueces y Magis-
trados son independientes respecto a todos los érganos judiciales y de gobierno
del Poder Judicial.

»2. No podrin los Jueces y Tribunales corregir la aplicacién o interpretacién
del ordenamiento juridico hecha por sus inferiores en el orden jerdrquico judicial,
sino cuando administren justicia en virtud de los recursos que las leyes establezcan.

»3. Tampoco podrdn los Jueces y Tribunales, érganos de gobierno de los
mismos o el Consejo General del Poder Judicial dictar instrucciones, de caricter
general o particular, dirigidas a sus inferiores, sobre la aplicacién o interpretacién
del ordenamiento juridico que lleven a cabo en el ejercicio de su funcién juris-
diccional».

Articulo 53: «El Tribunal Supremo, con sede en la villa de Madrid, es el or-
gano jurisdicional superior en todos los érdenes, salvo lo dispuesto en materia de
garantias constitucionales. Tendr4 jurisdiccién en toda Espafia y ningln otro po-
dra tener el titulo de Supremo».

(167) Sefior Ministro de Justicia, Congreso de los Diputados, Sesién Plena-
ria ndm. 164, II Legislatura, 1984; Diario de Sesiones, pag. 7364.

(168) Ibidem.
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los poderes piblicos deben remover los obstdculos que se oponen a la
libertad y a la justicia de los ciudadanos (...), qué duda cabe que esta
siendo interpelado ahi por el Poder Judicial, al cual (...) también le
corresponde esta funcién» (169).

Y esa funcién parece estar recogida en el articulo 5 de la Ley Orgénica.

1. El articulo 5 de la Ley Orgdnica

Determina el articulo 5 de la Ley Organica que:

«1. La Constitucién es la norma suprema del ordenamiento juridico
y vincula a todos los Jueces y Tribunales, quienes interpretaran y aplicardn
las Leyes y Reglamentos segilin los preceptos y principios constitucionales,
conforme a la interpretacién de los mismos que resulte de las resolucio-
nes dictadas por el Tribunal Constitucional en todo tipo de procesos.

»2. Cuando un érgano judicial considere, en algin proceso, que una
norma con rango de Ley, aplicable al caso, de cuya validez dependa el
fallo, pueda ser contraria a la Constitucién, planteara la cuestién ante el
Tribunal Constitucional, con arreglo a lo que establece su Ley Orgénica.

»3. Procederd el planteamiento de la cuestién de inconstitucionalidad
cuando por via interpretativa no sea posible la acomodacién de la norma
al ordenamiento constitucional.

»4. En todos los casos en que, segin la Ley, proceda recurso de casa-
cién serd suficiente para fundamentarlo la infraccién de un precepto
constitucional, En este supuesto, la competencia para decidir el recurso
corresponderd siempre al Tribunal Supremo, cualesquiera que sean la
materia, el Derecho aplicable y el orden jurisdiccional.»

Inicialmente, el precepto transcrito no parece que aporte grandes inno-
vaciones y, por consiguiente, no parece tener sentido que se haya califi-
cado como «una de las piezas angulares» y «nervio de esta reforma» (170).

El pérrafo primero remite a los articulos 9.1 y 9.3; 117.3; 123, in
fine, y 161, de la Constitucién. El pérrafo segundo remite al articulo 163
de 1a misma norma, de conformidad con los articulos 1 y 35 y siguientes de
Ja Ley Orgénica del Tribunal Constitucional. El pérrafo cuarto, aunque
expreso en sefialar la infraccién de precepto constitucional como motivo
de casacién, podria contemplarse insito en el articulo 1.692, 5.°, de la

(169) Ibidem. ‘

(170) Sefior GraNADOS CALERO, portavoz del Grupo socialista, Congreso de los
Diputados, Sesién Plenaria ntm. 164, 11 Legislatura, 1984; Diario de Sesiones,
pagina 7399.
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Ley de Enjuiciamiento Civil, por lo menos en sus rasgos generales. De
tal manera que la innovacidn, si es tal, quedaria limitada al apartado 3,
que parece reducir el planteamiento de la cuestién de inconstitucionalidad
al solo caso de imposibilidad hermenéutica de acomodar la norma a la
Constitucidn, siendo en lo demds reiteracién del articulo 163 de la Cons-
titucién y del articulo 35 de la Ley Orgénica del Tribunal Constitucional.
¢Qué alcance tendria esta nueva férmula? ¢(No es lo mismo que previa
interpretacién, concluir que no es posible la acomodacién, de modo tal
que por ello se produce la remisién al Tribunal Constitucional para que
éste emita el juicio de inconstitucionalidad si fuere pertinente, dentro de
su natural competencia?

Si todo esto es cierto, el articulo 5 resultaria innecesario (171) o, a lo

(171) Aparte dejo las cuestiones de competencia de los Tribunales Superiores
de Justicia de las Comunidades Auténomas y del propio Tribunal Supremo, dada
la redaccién del articulo 5 y de los articulos 53 y 73 y ss. de la Ley Orgénica,
que, aunque preocuparon a los portavoces de las minorias parlamentarias, no nos
afecta para el tema que nos ocupa. Por aqui, ciertamente, no va la reforma que
hago objeto de atencién ahora. Asi, frente a las expresiones del diputado sefior
VIZCAYA RETANA («... el modo en que este Proyecto de Ley configura el Tribunal
Superior de Justicia, le dota de una serie de competencias, altera la sustancia de
las mismas a través del articulo 5.3 del Proyecto, que permite a cualquier persona,
alegando violacién de precepto constitucional, sustraer el recurso de casacién del
Tribunal Superior de Justicia y llevarlo al Tribunal Supremo y, teniendo en cuen-
ta que las tres cuartas partes de las competencias del Tribunal Superior de Jus-
ticia son recursos de casacibn, si la mera alegacién, por parte de un abogado, de
infraccién de precepto constitucional sustrae del Tribunal Superior de Justicia
todo recurso de casacién, convendrd su sefioria conmigo que el Tribunal Superior
de Justicia queda practicamente vacio de contenido»; «...el Estatuto de Autono-
mia del Pafs Vasco dice que le corresponden a la Comunidad Auténoma las mis-
mas competencias en materia de Administracién de Justicia que al Gobierno le
atribuye la Ley Orgénica del Poder Judicial», Congreso de los Diputados, Sesién
Plenaria ntim. 164, II Legislatura, 1984; Diario de Sesiones, pags. 7372-3), o del
sefior TRfAS DE BES («...en virtud de este parrafo 4 pueden sustraerse competen-
cias a las Comunidades Auténomas en materia de Administracién de Justicia. Tal
como estd redactado podria ocurrir asi. (Por qué? Porque si se dice que en todos
los casos en que segiin la Ley proceda recurso de casacién lo va a decidir el Tri-
bunal Supremo, cualesquiera que sean la materia, el derecho aplicable y el orden
jurisdiccional, evidentemente (...) podria desvirtuarse la naturaleza de las compe-
tencias de los Tribunales Superiores de Justicia... Si cualquier alegacién de in-
fraccién de preceptos constitucionales y recurso de casacién sustrae la competen-
cia del conocimiento de ese recurso a cualquier Tribunal y ese recurso va inme-
diatamente al conocimiento de la Sala del Tribunal Supremo, se estd abriendo,
de hecho, una puerta, una via, para que se queden sin competencia los Tribunales
Superiores de Justicia...», Congreso de los Diputados, Sesién Plenaria nim. 191,
1985, 11 Legislatura; Diario de Sesiones, pég. 8770), o del sefior ZUBIA ATXAERANDIO
(«...nos preocupa tanto o mis que lo anteriormente manifestado, con la atribu-
cién de tal competencia al Tribunal Supremo puede desnaturalizarse el papel de
los Tribunales Superiores de Justicia con tal que se alegue infraccién de precepto
constitucional, lo que nos llevaria, indefectiblemente, a vulnerar lo previsto en
determinados Estatutos de Autonomia...», ibidem, pdgs. 8772-3), se respondié que:
«Parece, pues, que el articulo 5.3 (*) estd haciendo referencia a un problema que
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sumo, receptor de tantos otros criterios constitucionales, como es propio
de un Titulo Preliminar y que asi lo actda en varios de sus preceptos.
Pero, en todo caso, no seria, pues, «pieza angular» ni «nervio de esta
reforma», expresiones éstas que hay que entender en el sentido de que
sin el articulo 5 casi no se habria producido reforma alguna (172).

Por consiguiente, hay que aproximarse al precepto con otra perspec-
tiva, que es lo que intentaré aqui y ahora.

Que la Constitucién es la norma suprema del ordenamiento juridico
es verdad... a medias. La Constitucién es parte del ordenamiento juridi-
co (art. 9.1 de la Constitucién). Pero respecto de su posicién jerarquica
habria que reconocer que su caricter de maxima norma lo tiene compar-
tido con los principios generales informadores del ordenamiento en su
vertiente constitucional, abiertos siempre a mucho més de lo que la propia
Constitucién indica, como ya quedd resaltado antes. Ahora bien, resulta
obvio que fuera de esa precisién (importante) se le reconoce a la Consti-
tucién ser norma a la que deben ajustarse las demds. Por ello vincula
—aunque no tanto por ser méxima, sino por ser norma— a Jueces y Tri-
bunales, entre otros, como previsién y precisién del articulo 9.1 de la
Constitucién en el dmbito judicial (173). No es entonces nada nueyo in-

seria el basado en si podria plantearse algiin ulterior recurso cuando la fundamen-
tacién ante cualquier érgano jurisdiccional del pais estuviera basada en infraccién
de precepto constitucional, entendiendo que el Tribunal Supremo es el drgano
mas adecuado jurisdiccionalmente para resolver en un ulterior —repito—, ulterior
trdmite este problema. No creemos, por tanto, que el articulo 5.3 (*) esté llamado
a ser una limitacién de lo contenido en el articulo 73 del Proyecto de Ley, puesto
que entre si tienen escasa relacién» (Congreso de los Diputados, Sesién Plenaria
nimero 164, 1984, 11 Legislatura, Diario de Sesiones, pag. 7377), y también: «Pet-
mitannos que mantengamos aqui la cautela de que en tema de tanta trascendencia
como es interpretar la Constitucién, cuando se produce un recurso de casacidn
que se innova, que sea de manera directa por simple infraccién de un precepto
constitucional, permitannos —digo— que dejemos a un solo 6rgano, el Tribunal
Supremo, la decisién de interpretar la Constitucidn y no a diecisiete 6rganos. Este
es el tinico razonamiento que subyace en la postura de mantener el texto del pro-
yecto» (sefior GRANADOS CALERO, Congreso de los Diputados, Sesién Plenaria nd-
mero 191, 1985, II Legislatura, Diario de Sesiones, pag. 8792).

(*) El anteproyecto de Ley Orgénica distribufa el articulo 5 en tres apartados;
fue luego de su presentacién al Congreso de los Diputados que una enmienda del
Grupo socialista convirtié la numeracién de los tres apartados en cuatro. Original-
mente los apartados 2 y 3 eran el 2. Compérese B.O.C.G., Serie A, nim. 118-1,
de 19 de septiembre de 1984, pag. 1373, y num. 118-I-1, de 23 de febrero de 1985,
pagina 1448/4, Informe de la Ponencia, en que se indica: «En la discusién del
articulo 5 el Grupo socialista sustituy6é el texto del pérrafo primero por el con-
tenido en la enmienda 662». Vide infra, nota 199.

(172) Asi, se dijo del proyecto que era «...como una versién perfeccionada
de la normativa anterior» (diputado sefior Vizcaya RETANA, Congreso de los Dipu-
tados, Sesi6n Plenaria ntim. 164, 1984, I1 Legislatura, 13 de noviembre, Diario de
Sesiones, pag. 7370). .

(173) «Estamos en el articulo 5.° y nuestro Grupo lo considera como uno de
Jos fundamentales de este texto de Ley Orgénica del Poder Judicial; fundamen-
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dicar que Jueces y Tribunales, en su actividad mas propia de interpretar
y aplicar las Leyes y los Reglamentos, lo hagan conforme los preceptos y
principios constitucionales (174).

Una sintesis del articulo 5 nos permitiria concluir los siguientes
puntos:

a) La Constitucion es norma mdxima que vincula a Jueces y Tri-
bunales.

La Exposicién de Motivos (175) dedica un parrafo proporcionalmente
muy amplio respecto de este articulo 5, sefialando en lo que es ahora
pertinente: «Una de las caracteristicas de la Constitucién espafiola es la
superacién del caricter meramente programético que antafio se asigné
a las normas constitucionales, la asuncién de una eficacia juridica e in-
mediata y, como resumen, la posicién de indiscutible supremacia de que
goza en el ordenamiento juridico. Todo ello hace de nuestra Constitu-
cién una norma directamente aplicable con preferencia a cualquier otra».

b) Dicha vinculacion no es arbitraria, sino conforme con la inter-
pretacion proporcionada por el Tribunal Constitucional.

tales porque se inicia con un principio que es verdadera piedra angular del Pro-
yecto de Ley; aquel que dice que la Constitucién es la norma suprema del orde-
namiento juridico y vincula a todos los Jueces y Tribunales. Es bueno que se diga.
(Por qué? Porque hasta ahora no se ha dicho. Estamos en el articulo 5.° Cierta-
mente, la Constitucién, en su articulo 9.°, apartado 1, ya dice que los ciudadanos
y los poderes pablicos estdn sujetos a la Constitucién y al resto del ordenamiento
juridico; pero de la misma manera que estamos trasladando otros preceptos cons-
titucionales de similar importancia a este Proyecto de Ley, por qué y qué motivo
hay para no trasladar éste, que es piedra angular de cémo ha de interpretarse no
solamente la Ley, sino todo el ordenamiento legislativo de nuestro pais, y es lo
que estd diciendo» (sefior GrRaNADOS CALERO, Congreso de los Diputados, II Le-
gislatura, Sesién de la Comisién de Justicia e Interior, 4 de marzo de 1984, Diario
de Sesiones nim. 272, pag. 8436).

(174) No creo que la enunciacién «preceptos y principios» se pueda entender
con pretensiones jerdrquicas. Primero, porque seria una pretensién inadmisible;
segundo, porque la Constitucién afirma el principio de jerarquia de las normas
con remisién al Cédigo Civil, y una Ley Orgénica que desarrolla la Constitucién
mal cumplirfa su funcién atentando contra el principio constitucional de jerarquia.
Ademss, la Constitucién propugna unos valores a que deben ajustarse los pro-
pios preceptos constitucionales (art. 1.1 de la Constitucién, que es Titulo preli-
minar). Cabe, sf, admitir un criterio de preferencia por beneficio de la concrecién
del precepto respecto de la vaguedad del principio, inicialmente.

(175) Aunque el proyecto no contenfa Exposicién de Motivos, por no haberse
publicado la misma en el Boletin de las Cortes, se incluy6 en el trimite de en-
miendas por el Senado (cfr. Congreso de los Diputados, 1985, 1I Legislatura, Co-
misién de Justicia e Interior, sesién de 12 de marzo, Diario de Sesiones ntm. 277,
pégina 8758, y Boletin, Serie A, de 22 de junio de 1985, ntim. 1181V, pig. 1448/
261).
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«El Titulo Preliminar de la presente Ley Orgénica singulariza en el
Poder Judicial la vinculacién genérica del articulo 9.1 de la Constitu-
cién... Se ratifica asf{ la importancia de los valores propugnados por la
Constitucién como superiores, y de todos los demés principios generales
del Derecho que de ellos derivan, como fuente del Derecho, lo que dota
plenamente al ordenamiento de las caracteristicas de plenitud y coheren-
cia que le son exigibles y garantiza la eficacia de los preceptos constitu-
cionales y la uniformidad en la interpretacidn de los mismos» (176).

¢} De donde resulta que si ante una aplicacion de la norma inferior
surge duda sobre su constitucionalidad —sin pronunciamiento al efecto
del Tribunal Constitucional—, el Juez o Tribunal planteard a éste la

d) Cuestién de inconstitucionalidad sélo planteable cuando, previo
esfuerzo hermenéutico, no se pueda «acomodar» la norma a la Consti-

«Ademés se dispone que sélo procedera el planteamiento de la cues-
tién de inconstitucionalidad cuando no sea posible acomodar, por la via
interpretativa, la norma controvertida al mandato constitucional. Se re-
fuerza, con ello, la vinculacién del juzgador para con la norma funda-
mental, y se introduce en esa sujecién un elemento dindmico de protec-
cién activa, que trasciende del mero respeto pasivo por la Ley supre-
ma» (177).

e) Por consecuencia de todo lo cual, la infraccién de precepto cons-
titucional, por ser la Constitucion parte del ordenamiento, abre paso a la
casacion.

«El valor de la Constitucién como norma suprema del ordenamiento
se manifiesta también en otros preceptos complementarios. Asi, se con-
figura la infraccién de precepto constitucional como motivo suficiente
del recurso de casacién..., haciéndose explicita proteccién del contenido
esencial que salvaguarda la Constitucién» (178).

Asi, es manifiesta la pretensién de resaltar la importancia de 1a Cons-
titucién, como broche del sistema del ordenamiento (179) y como norma

(176) Exposicién de Motivos, énfasis afiadido.
(177) Exposicién de Motivos, énfasis afiadido.
(178) Exposicién de Motivos.

«Todos estos caracteres» (aplicabilidad directa e inmediata de la Cons-

titucién) «derivan del propio tenor del texto constitucional. En primer lugar, del
articulo 9.1 (...). Otras disposiciones constitucionales, como la que deroga cuan-
tas normas se opongan al texto constitucional o la que regula los procedimientos:
de declaracién de inconstitucionalidad, completan el efecto del citado pérrafo 1
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que debe permear a todo €l, en la manera tipicamente judicial de aplica-
cién del Derecho:

«... A mi me parece que es imprescindible que el Poder judicial des-
empeiie tres funciones claves:

' »Primero, la de asumir, igual que los otros Poderes, la defensa del
sistema democritico, la defensa del Estado, del cual es uno de los tres
Poderes.

»Segundo, le corresponde tutelar eficazmente los derechos fundamen-
tales, las libertades ptblicas y los intereses legitimos.

»Y le corresponde, en tercer lugar, someter a todos los Poderes al
cumplimiento de la Ley (...).

»¢{Qué es, en primer lugar, lo que la Constitucién quiere que sea la
afirmacién de que el Poder judicial también est4d para asumir la defensa
del sistema democritico? A mi juicio, asumir la defensa del sistema de-
mocritico significa, sefiorias, garantizar el cumplimiento de la voluntad
popular, haciendo prevalecer los Jueces, siempre y sin ninguna excepcion,
la primacia de la Constitucién...

»Decia que lo segundo que se requeria era defender eficazmente los
derechos fundamentales, las libertads pdblicas y los intereses legitimos,
lo cual supone, entre otras cosas, abrir los procesos a todos los que
busquen tutela judicial, remover todos los obstdculos que se opongan al
encuentro de esa tutela judicial efectiva. Supone el que los Jueces en
la prdctica jurisprudencial, en la aplicacién cotidiana de las leyes, cuan-
do tengan que defender un derecho fundamental no resten ni un épice
al contenido esencial de ese derecho fundamental...

»...Someter a todos los Poderes publicos a la Ley y al Derecho sig-
nifica eso que también quedé' escrito por uno de nuestros mejores ad-
ministrativistas, significa lisa y llanamente poner fin a cualquier inmu-
nidad respecto del control judicial, sometiendo la actuacién de toda la
actividad administrativa, reglamentaria y no reglamentaria, al control de
los Jueces...» (180).

Pero, ciertamente, se afiaden mds cosas. Asi, lo primero que llama la
atencién en la Ley Orgénica y en este articulo 5 es la relativa remisién
que se hace de la cuestién de constitucionalidad. Lo segundo, el tema de
las relaciones, en términos meramente jurisprudenciales, entre el Tribunal
Constitucional y el Tribunal Supremo. Lo tercero, que junto a la tradicio-
nal independencia del juzgador para interpretar la norma, se hace vincu-
lante a la jurisprudencia del Tribunal Constitucional. Aparte, resaltar Ia

del articulo 9.° y cierran el sistema que hace de la Carta Magna la norma suprema
de nuestro ordenamiento con todos los efectos juridicos a ello inherentes» (Expo
sicién de Motivos). .

(180) Sefior Ministro de Justicia, Congreso de los Diputados, Sesién Plena-
ria ndm. 164, 1984, II Legislatura, Diario de Sesiones, pég. 7364.
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~ trascendencia de defender los derechos y libertades fundamentales (181)
en todas las jurisdicciones (182),

A)  Remision de las cuestiones de inconstitucionalidad.—La expre-
sién del articulo 5.3, en tema de planteamiento de cuestién de inconsti-
tucionalidad, no parece ser exactamente la misma que la utilizada en el
articulo 163 de la Constitucién, ni en el articulo 35 de la Ley Organica
del Tribunal Constitucional (183); preceptos €stos que indican al Juez
o Tribunal que por ser exclusiva la competencia del Tribunal Constitu-
cional, le planteen a él la cuestidn, lo que ha de ocurrir siempre que
exista la duda de la conformidad o no de la norma con la Constitucién.

Naturalmente, para que el Juez o Tribunal lleguen a la duda es me-
nester que hayan procedido a la interpretacién de la norma, ya que sélo
captando el sentido de ésta es dable dudar de su adecuacién constitucio-
nal. El articulo 5.3 no es que diga otra cosa, sino que autoriza a atri-

(181) Pues es consecuencia del articulo 9.1 de la Constitucién que el Poder
judicial, «<como al Poder legislativo o al Poder ejecutivo, también le corresponde
esa funcién. En esta funcién de ir profundizando en el contenido de los derechos
fundamentales y de las libertades piblicas no es necesario que a los Tribunales
nadie les abra camino...» (ibidem).

(182) Acerca del significado de jurisdiccién, de su unidad o pluralidad, ver
la discusién del proyecto, Cortes Generales, Sesién Plenaria nim. 191, de 21 de
marzo de 1985, I1 Legislatura, Diario de Sesiones, pigs. 8768, 8775-6, 8777, y Se-
sién de la Comisién de Justicia e Interior, de 4 de marzo de 1985, ndm. 272, Diario
de Sesiones, pags. 8432 y 8433.

(183) Obsérvese: articulo 5.3 de la Ley Orgdnica del Poder Judicial: «Proce-
dera el planteamiento de la cuestién de inconstitucionalidad cuando por via inter-
pretagiva no sea posible la acomodacién de la norma al ordenamiento constitu-
clonail».

Articulo 163 de la Constitucién: «Cuando un 6rgano judicial considere, en
alglin proceso, que una norma con rango de Ley, aplicable al caso, de cuya va-
lidez dependa el fallo, pueda ser contraria a la Constitucién, planteari la cuestién
al Tribunal Constitucional en los supuestos, en la forma y con los efectos que
establezca la Ley...».

Articulo 35 de la Ley Orgénica del Tribunal Constitucional: «1. Cuando un
juez o Tribunal, de oficio 0 a instancia de parte, considere que una norma con
rango de Ley aplicable al caso y de cuya validez dependa el fallo pueda ser con-
traria a la Constitucién, planteard la cuestién al Tribunal Constitucional con su-
jecién a lo dispuesto en esta Ley.

»2. El érgano judicial s6lo podrd plantear la cuestién una vez concluso el
procedimiento y dentro del plazo para dictar sentencia, debiendo concretar la Ley
o norma con fuerza de Ley cuya constitucionalidad se cuestiona, el precepto cons-
titucional que se supone infringido y especificar en qué medida la decisién del
proceso depende de la validez de la norma en cuestién. Antes de adoptar mediante
auto su decisién definitiva, el érgano judicial oird a las partes y al Ministerio Fiscal
para que en el plazo comin e improrrogable de diez dias puedan alegar lo que
deseen sobre la pertinencia de plantear la cuestién de inconstitucionalidad, resol-
viendo el Juez seguidamente y sin més tramite en el plazo de tres dias. Dicho auto
no serd susceptible de recurso de ninguna clase. No obstante, la cuestién de in-
constitucionalidad podrd ser intentada de nuevo en las sucesivas instancias o gra-
dos en tanto no se llegue a sentencia firme».
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buirle un sentido diverso: a) si tomamos en cuenta las expresiones de la
Exposicién de Motivos, segin las cuales «sélo procederd el planteamiento»
si no cabe acomodacién; b) decir lo que es obvio, huelga, y obvio es
afirmar que hay que interpretar antes que llegar a la duda (lo que sobra
en una Ley, mds si es orgénica, y, sobre todo, en un Titulo Preliminar).

Es cierto que la expresiones del sefior Ministro de Justicia, segin las
cuales los Jueces y Tribunales no tienen que esperar a que se les abra
camino para defender derechos y libertades, son, en principio, significati-
vas. Asi, son pocas las dudas que pueden surgir ante una norma discon-
forme y conculcadora de derechos y libertades y, al menos, el significado
primario de éstos (184).

Por ejemplo, el articulo 1.584 del Cédigo Civil (185) es claramente
opuesto a varias normas y principios constitucionales; y una Audiencia
no puede excusarse en el precepto, menos atn lamentarse de su existen-
cia, pero como quiera que el legislador no lo ha derogado, la Sala lo
aplica por mucho que le duela, frustrando asi la Constitucién.

Pero no es menos cierto que la proyeccién de derechos y libertades
no tiene limite constitucional, pudiendo darse el caso de que la jurisdic-

(184) De otro lado, se ha dicho por el legislador que «...Ciertamente, la
Constitucién, en su articulo 9.°, apartado 1, ya dice que los ciudadanos y los po-
deres ptiblicos estdn sujetos a la Constitucién y al resto del ordenamiento; pero
de la misma manera que estamos trasladando otros preceptos de Ley, por qué y
qué motivo hay para no trasladar éste, que es piedra angular de cémo ha de in-
terpretarse no solamente esta Ley, sino todo el ordenamiento legislativo del pais»
(Congreso de los Diputados, Comisién de Justicia e Interior, II Legislatura, sesién
de 4 de marzo de 1985, ntim. 272, Diario de Sesiones, pag. 8436).

«... el Juez constitucional es, a mi juicio, el que, consciente de que sus facul-
tades emanan del pueblo soberano, se siente sujeto a la Constitucién y al resto
del ordenamiento juridico, obligado a remover los obstdculos que impiden o difi-
cultan la plenitud de la libertad y de la igualdad y vinculado siempre por los
derechos y libertades constitucionalmente consagrados, que, ademés, se encuentran
bajo su tutela. Creo que tal modelo de Juez constitucional es el que recoge el
dictamen, porque éste, sefiorias, consagra, en efecto, la vinculacién de Jueces y
Tribunales respecto de la Constitucién, instituye a Jueces y Magistrados en la obli-
gacién de aplicar las normas juridicas de acuerdo con los preceptos y principios
constitucionales, y segtin la interpretacién que de ellos haga el Tribunal Constitu-
cional, les sefiala que la infraccién de precepto constitucional serd siempre sufi-
ciente para fundamentar el recurso de casacién, cuando éste proceda, naturalmente;
les insta a un esfuerzo interpretativo para acomodar siempre las normas al orde-
namiento constitucional; les prohibe aplicar los reglamentos o disposiciones no le-
gislativos contrarios a la Constitucién, a la Ley o al principio de jerarquia norma-
tiva; les obliga a aplicar los derechos fundamentales y las libertades piblicas de
acuerdo con su contenido constitucionalmente declarado, sin que nunca pueda el
Juez restringir o menoscabar éste...» (Congreso de los Diputados, Sesién Plena-
ria de 21 de marzo de 1985, niim. 191, IT Legislatura, Diario de Sesiones, pagi-
na 8762, en palabras del sefior Ministro de Justicia). o

(185) Que lleva a DE LA VEGA, por aquel entonces, a la no aplicacién por
mor de equidad (DE LA VEGA, op. cit., pag. 144).
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cién ordinaria elaborase —por lo que luego se dird— toda una jurispru-
dencia acerca de probables contenidos. Y que al tener oportunidad de
intervenir posterior y separadamente el Tribunal Constitucional, se decla-
rasen aquellos contenidos como mds amplios o profundos. Esto sin olvi-
dar que la Constitucién no se limita a derechos y libertades fundamenta-
les, sino que existen otros derechos no fundamentales, aunque igualmente
declarados constitucionalmente, con respecto de los cuales puede ser més
dificil la intervencién del Tribunal Constitucional. Surge asi el riesgo de
una dualidad jurisprudencial —o, lo que es peor, de una jurisprudencia
ordinaria més estrecha que la constitucional— asincrénica, con los inhe-
rentes perjuicios que de esta probabilidad se derivan. El articulo 40 de
la Ley Orgénica del Tribunal Constitucional —opino que calculado res-
pecto de la legislacién preconstitucional y las situaciones fallidas respecto
de ella (186)— se convierte entonces en un valladar discriminatorio, in-
fringiendo, como he dicho ya tantas veces, el articulo 14, respecto del 9,
ambos de la Constitucién.

Tampoco hay que olvidar la energia de la Constitucién respecto de las
manifestaciones externas de los poderes piblicos —destacadamente cuan-
do se producen por Ley—, que autoriza a los Jueces y Tribunales a re-
clamar entonces unas expresiones legislativas y unos alcances normativos,
por ejemplo, mds avanzados, en cuyo caso los Jueces y Tribunales enjui-
ciarian al legislador. Personalmente, no tengo reparos en que asi fuese,
pero no es el criterio del Tribunal Constitucional interpretando la Cons-
titucién (187). ‘

(186) Pues para las situaciones posteriores la propia consideracién de la ju-
risprudencia, que, aunque cambiante y no vinculante, no altera el principio de
cosa juzgada, hace innecesario el articulo 40 de la Ley Orgédnica del Tribunal
Constitucional.

(187) Dado que la Constitucién no sélo contiene derechos subjetivos. La pre-
cisién del diputado sefior Ruiz GALLARDON (aunque él piense en derechos subje-
tivos, lo que la invalida) recoge el punto: «... Cuando nosotros pediamos la su-
presién del apartado 4 del articulo 5.°, que posibilita el recurso de casaci6én, argu-
mentdbamos diciendo: (Cuidado!, eso es muy peligroso tal y como viene redac-
tado en el Proyecto de Ley, porque seglin este Proyecto de Ley ‘En todos los
casos...”. Deciamos que era muy peligroso porque evidentemente, en buena técnica
procesal, el recurso de casacién es procedente contra determinadas resoluciones
de los Tribunales que tengan caricter de firme y que se dicten en determinado
tipo de procedimiento, singularmente los procedimientos ordinarios. Contra ellos
procede el recurso de casacién, lo cual no quiere decir que estime, eso después
lo dira el Tribunal Supremo en su Sala correspondiente.

»Pues bien, si ustedes mantienen esta terminologia, basta con que haya una
infraccién de precepto constitucional, sin discriminacién ninguna de preceptos,
para que se pueda formular ante el Tribunal Supremo recurso de casacién. Y es
ahi donde viene la distincién que ustedes hacen en el articulo 7.° y que yo preciso
mucho més. En el articulo 7.° ustedes dicen que ‘los derechos y libertades reco-
nocidos en el Capitulo Segundo del Titulo I de la Constitucién vinculan, en su
integridad, a todos los Jueces y Tribunales, y estdn garantizados y bajo la tutela
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Y no tiene sentido facilitar, de un lado, el riesgo a la variedad juris-
prudencial, que, por otro lado, quiere evitarse conscientemente (188).

efectiva de los mismos’. Y afiaden en el ntimero 2: ‘En especial los derechos enun-
ciados en el articulo 53.2 de la Constitucién se aplicardn, en todo caso, de con-
formidad con su contenido constitucionalmente declarado, sin que las resoluciones
judjgiales puedan, en ningiin caso, restringir, menoscabar o inaplicar dicho con-
tenido’.

»Fijense, sefiorias, que ustedes piden la aplicacién de los derechos que reco-
noce el articulo 53.2 por los Tribunales ordinarios de Justicia, de conformidad
con su contenido constitucionalmente declarado; requisito éste que, sin embargo,.
paradéjicamente, no exigen para la formalizacién del recurso de casacién al que
antes me he referido. Entonces cabe la formalizacién de un recurso de casacién
por infraccién de un precepto constitucional que, en todo caso, serd siempre pre-
sentable, con el consiguiente (...) atasco de recursos de casacién ante el Tribunal
Supremo, de tal suerte que no afiaden nada. Si hemos afirmado en un precepto:
que la Constitucién es aplicable directamente precisamente y, segiin nuestra tesis,
debe decirse que es aplicable directamente a través de las normas que desarrollan
los derechos reconocidos en la Constitucién o, como ustedes dicen, de conformi-
dad con su contenido constitucionalmente declarado...; porque antes se habia di-
cho: ...estos principios sélo podrdn ser alegados ante la jurisdiccién ordinaria:
de acuerdo con lo que dispongan las leyes que los desarrollan. Tiene que ser asi,
sefior GRANADOS, y si no se hace asi se hace mal desde el punto de vista técnico,
porque nuestra Constitucién, cuando en el Titulo I habla de los derechos y liber-
tades fundamentales, separa claramente dos tipos de derechos y libertades: unos
que son exigibles siempre y por todos los ciudadanos y otros que son principios
rectores que informan la politica social y econémica. A nadie se le puede ocurrir
que un ciudadano pueda jurisdiccionalmente reclamar una vivienda digna, porque
eso no est4d reconocido como derecho inmediato, privativo y personal del ciuda-
dano, pero si se le puede exigir al Juez que la interpretacién de cualquier norma.
relativa a la vivienda se haga en funcién de ese principio constitucional que dice
que todos los ciudadanos tienen que tener una vivienda digna. Entonces, es en
este Titulo Preliminar del Proyecto de Ley Orgédnica del Poder Judicial donde
claramente tienen ustedes que distinguir los dos supuestos diferentes...» (Congreso-
de los Diputados, Sesién Plenaria ntim. 191, de 21 de marzo de 1985, II Legisla-
tura, Diario de Sesiones, pags. 8779 y 8780). A lo que se respondié: «...que se
habian recogido en dicho articulo 7.° tres supuestos que entendiamos que habia
que incluir: primero, los derechos y libertades reconocidos en el Capitulo Segundo
del Titulo I de la Constitucién, que vinculan en su integridad y estan garantiza-
dos bajo la tutela efectiva de los Tribunales; segundo, los derechos enunciados
en el articulo 53.2 de la Constitucién, que sienta los criterios de su aplicacién,
y tercero, todos los demas derechos e intereses legitimos, tanto individuales como
colectivos, sobre el tratamiento que los Tribunales de Justicia han de dar en re-
lacién con esos derechos e intereses legitimos. Por consiguiente, se sienta el prin-
cipio de que seran protegidos y en ningiin caso puede producirse indefensién. Se
establece en un pérrafo adicional al namero 3 que para la defensa de estos dlti-
mos se reconocera la legitimacién de entidades de cardcter ptiblico, que no tenian
personalidad juridica en nuestro Derecho actual, y aqui se les estd dotando de
legitimacién expresa para que puedan asumir la defensa de estos intereses colec-
tivos. Se estd refiriendo a corporaciones, a asociaciones y grupos que resulten
afectados o que legalmente estuvieran habilitados para su defensa y promocién»
(ibidem, pégs. 8784-5). )

(188) Diputado sefior GRANADOS CALERO: «Permitannos que mantengamos aqui
la cautela de que en tema de tanta trascendencia como es interpretar la Constitu-
cién, cuando se produce un recurso de casacién que se innova, que sea de manera
directa por simple infraccién de un precepto constitucional; permitannos —digo—
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No se olvide, ademés, la parquedad de la jurisdiccién ordinaria, y
en concreto y por lo que aqui interesa la jurisprudencia del Tribunal
Supremo en su Sala 1. al interpretar la Constitucién, fenémeno no igno-
rado por el legislador (189). En una trayectoria asi, en que al Tribunal
no le cabe duda, su certeza ya no lo es sobre la norma, sino sobre el
alcance fijado a la misma por la propia interpretacién.

Este enfoque enlaza directamente con el segundo punto:

B) Relaciones de los Tribunales Constitucional y Supremo.—;Qué
sentido y alcance tiene fundamentar la casacién en infraccién de precepto
constitucional? Es claro que la Constitucién se cumpla.

Tiene sentido, sobre todo, cuando una Ley cuya constitucionalidad
no haya sido planteada por quienes estdn legitimados para ello, impone
al particular defenderse contra la misma en la instancia. (No es, sin em-
bargo, adecuado interpelar al Juez con la cuestién de inconstitucionali-
dad? (190). Lo que no capto es que se sustraiga al Tribunal Constitu-
cional su exclusiva (art. 123.1, respecto del art. 161, ambos de la Consti-
tucién, y art. 1.1 de la Ley Orgdnica del Tribunal Constitucional), que
es lo que dice el articulo 5.4 de la Ley Orgénica del Poder Judicial al
remitir la competencia al Tribunal Supremo, cualesquiera que sean la
materia, el Derecho aplicable... (191).

También tiene sentido la norma en aquellos casos en que el contenido
constitucional de un derecho, libertad o el mismo articulado de la Cons-
titucién tienen una significacién establecida por el Tribunal Constitucio-
nal, pues entonces la casacién se limitaria a llevar las cosas a su debido
cauce, en cumplimiento de una jurisprudencia vinculante (como veremos).
E incluso cuando ante una Ley presumiblemente inconstitucional no im-
pugnada por quienes deben, se use la casacién como medio indirecto de

que dejemos a un solo érgano, el Tribunal Supremo, la decisién de interpretar la
Constitucién y no a diecisiete 6rganos» (Congreso de los Diputados, Sesién Ple-
naria nim. 191, de 21 de marzo de 1985, Il Legislatura, Diario de Sesiones, pé-
gina 8792; ya antes, pig. 8784). .

(189) Seflor GraNADOS CALERO: «Estoy hablando, por poner un ejemplo muy
reciente, de cémo una sala del Tribunal Supremo ha interpretado de manera harto
pintoresca, naturalmente segin el punto de vista de determinados lectores de esa
tendencia, el principio de igualdad ante la Ley. Y eso, en cuanto al Tribunal Su-
premo...» (ibidem, pig. 8784).

(190) Articulo 35.1 de la Ley Orgénica del Tribunal Constitucional.

(191) Como sefial§ el diputado sefior ZuBiA ATXAERANDIO: «...Y solicitamos
su supresién porque no entendemos las razones que puedan existir para que siem-
pre y en todo caso se concrete la competencia para decidir el recurso en el Tri-
bunal Supremo, de suerte que éste, de alguna manera, queda configurado como
disputando su papel al Tribunal Constitucional, alterandose ademés con ello, y lo
decimos con toda rotundidad, y a nuestro entender injustamente, el derecho que
en principio le asiste al Juez ordinario» (ibidem, pag. 8772).
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obtener un pronunciamijento de inconstitucionalidad (temor del Diputado
sefior ALZAGA), sencillamente porque el Tribunal estd convencido de que
la Ley no es conforme con la Norma Méxima. Pero no tiene sentido en
todo caso en que el precepto no haya recibido su significado més ade-
cuado. Y recordemos que buena parte de la Constitucién no lo tiene en
los hasta hoy existentes pronunciamientos del Tribunal Constitucional.

Ciertamente, entran aqui en consideracién un conjunto de cuestiones,
no ignoradas por el legislador al discutir el proyecto. Por ejemplo, la
unidad o diversidad de jurisdicciones (192); por otro ejemplo, los pro-
blemas de acumulacién (193), aunque no tanto respecto de los recursos
de casacién, sino respecto al Tribunal Constitucional, porque —ante una
disparidad entre ambas jurisprudencias, la del Supremo sobre extremos
en que el Tribunal Constitucional no se ha pronunciado, pero orienta
un mayor o mejor contenido, y la de aquél mas tfmido, por ejemplo—,
entonces, se ird a la casacién «con el recurso de amparo bajo el bra-
zo» (194).

En todo caso, comoquiera que la propia Ley Orgénica del Poder Ju-
dicial respeta, como no es para menos, el mandato constitucional de la
competencia exclusiva del Tribunal Constitucional (arts. 123 y 159 y si-
guientes de la Constitucién, seglin se previene en el art. 53 de dicha
Ley Orgénica), es claro que la intervencidén del Tribunal Supremo lo es
al solo efecto de unificar la jurisprudencia. Lo que nos pone en contacto
con el tercer punto.

C) Cardcter vinculante de la jurisprudencia constitucional —Es, sin
duda, la precisién més exacta de la Ley Orgéanica. Ciertamente, al tiempo
de promulgarse la Constitucién habia que entender, por obvio, que los
criterios hermenéuticos del Tribunal tendrian su eficacia, si bien la misma
no seria otra que la de cualquier sentencia de un dltimo Tribunal, esto
es, la de imponerse por razones pricticas, pero no en el sentido de verse
obligado un Tribunal inferior a acatar dicha regla hermenéutica como

(192) Ver nota 182.

(193) Diputado sefior Trias DE BEs: «... En primer lugar puede suponer un
grave problema de acumulacién de recursos ante el Tribunal Supremo» (ibidem,
pagina 8770). Diputado sefior Rurz GALLARDON: «...lo cual desgraciadamente pro-
duce, y mucho mids después de la dltima reforma que hicimos de la Ley de En-
juiciamiento Civil en esta legislatura, un inconmensurable atasco de recursos en
Jas salas del Tribunal Supremo...» (Congreso de los Diputados, Comisién de Jus-
ticia e Interior, sesién de 4 de marzo de 1985, IT Legislatura, ndm. 272, Diario de
Sesiones, pag. 8435).

(194) Que, al parecer, es lo que se estd haciendo.



ESTUDIOS 1093

normativa. La Ley Organica del Poder Judicial pone fin a esta situa-
cién (195).

Se explica con claridad el sefior Ministro de Justicia cuando, luego
de indicar que los Jueces y Tribunales ordinarios no tienen que esperar
a que se les abra camino en la defensa de los derechos y libertades fun-
damentales, concreta: «...no es necesario esperar a la jurisprudencia
constitucional, pero una vez que ésta, efectivamente, se haya pronuncia-
do pasa a convertirse en ordenamiento juridico, y esa jurisprudencia vin-
cula a todos los poderes piblicos y entre ellos, desde luego, al Poder
judicial» (Congreso de los Diputados, Sesién Plenaria nim. 164, de 13
de noviembre de 1984, II Legislatura, Diario de Sesiones, pag. 7634).

En efecto, no es, como pudo opinar el Diputado sefior TriAs DE BEs,
que «... este parrafo 4 interpone entre los Jueces y la Constitucién una
vinculacién a la doctrina del Tribunal Constitucional que es obvia, pero
que no deberia decirse en una Ley Organica. ;(Por qué? Porque si debe
hacerse respecto de la doctrina legal del Tribunal Supremo; pero si los
Jueces y Tribunales estdn obligados a aplicar la Constitucién, obviamen-
te estdn obligados a aplicar la (sic) interpretacién que de esa Constitu-
cién ha hecho el Gnico érgano competente para interpretarla en virtud
de su sentencia, de su jurisprudencia» (Congreso de los Diputados, Sesién
Plenaria de 21 de marzo de 1985, ndm. 191, II Legislatura, Diario de
Sesiones, pag. 8770). Tal obligatoriedad no podria darse sin expreso
mandato de la Ley, por ser la interpretacién una actividad intelectual
y por ello enteramente libre, con la sola sujecién a los criterios de la
16gica y de las normas sobre hermenéutica, razén por la cual la jurispru-
dencia del Tribunal Supremo nunca ha vinculado a los Jueces y Tribuna-
les inferiores.

Por ello, es menester ver las relaciones del articulo 5.1 de la Ley Or-
génica con el articulo 12 de la misma, que proclama la independencia
judicial, advirtiendo que los drganos superiores no pueden corregir las
decisiones de los inferiores sino cuando administren justicia en virtud del
oportuno recurso, prohibiéndose las directrices sobre aplicacidn o inter-
pretacién del ordenamiento.

(195) Dk EsTEBAN, loc. cit., pag. 44, sefiala sensatamente a la jurisprudencia
del Tribunal Constitucional como fuente de Derecho en tanto que intérprete de
la Constitucién al dar exacto sentido a los contenidos de la misma, refiriéndose a
GaRrcia DE ENTERRIA («La primacia normativa del Titulo VIII de la Constitucién.
Introduccién al articulo 149 de la Constitucién», R.E.D.A., abril 1982, pag. 287) al
sefialar que «en el caso espafiol parece evidente que la articulacién final de sis-
tema autonémico tendrd que ser también la responsabilidad dltima del Tribunal
Constitucional...».

[
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2. Significado del articulo 5 de la Ley Orgénica

La novedad del articulo 5 estriba en erigir a la jurisprudencia en
fuente formal de Derecho, junto con la Ley, la costumbre y los principios
generales. Pero no a toda jurisprudencia, sino exclusivamente a la juris-
prudencia -constitucional: porque la Constitucién vincula a los Jueces
y Tribunales, éstos la interpretardn y aplicardn de conformidad con la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional. Queda asi cerrada a la juris-
prudencia ordinaria la pretensién de «crear» en tema constitucional, de-
biendo ajustarse a las pautas del Tribunal Constitucional.

Por el contrario, en la interpretacién del resto del ordenamiento son
libres (siempre que no reorienten su criterio interpretativo desligdndolo
de la Constitucién). Esto, al menos, respecto de los preceptos ya inter-
pretados por el Tribunal Constitucional. Porque respecto de los demaés,
claramente el Juez sigue en libertad de indagar su significado, si bien
el articulo 7 de la Ley Orgénica les fija una directriz hermenéutica: sen-
tirse vinculados por los derechos y libertades en toda su integridad, y res-
pecto de los derechos enunciados en el articulo 53.2, deberdn entendetlos
conforme al contenido constitucionalmente declarado (196), sin restringir-
los, menoscabarlos, ni, menos atin, inaplicarlos. Y si en funcién de inter-
pretacidn, les surge duda sobre la constitucionalidad o no de ka norma,
procede plantear la cuestién al Tribunal Constitucional.

La intervencién del Tribunal Supremo, competente en casacién, no es,
pues, para interpretar €l la Constitucién, como se dijo en la discusién par-
lamentaria (197), sino para aplicar la jurisprudencia del Tribunal Consti-
tucional infringida, que al ser parte del ordenamiento, justifica interponer
recurso de casacién en sentencia (art. 1.692, 5.°, de la Ley de Enjuicia-
miento Civil).

Se aclara entonces el significado del articulo 5.4 de la Ley Orgdnica,
al remitir al Tribunal Supremo la competencia exclusiva del recurso de
casacién, cualquiera que sea la materia y el Derecho aplicable. La razén
de ser del precepto no es impedir interpretaciones distintas en materia
constitucional, que sigue siendo funcién adscrita en exclusiva al Tribunal
de este orden (art. 53 de la Ley Orgénica del Poder Judicial), ni prevenir
cautelas ante un innovador recurso de casacién por el que el Tribunal
Supremo interpreta la Constitucién (que le sigue estando vedada), ni res-
tringir competencias de los Tribunales Superiores de Justicia (que man-

(196) La expresién se reconocerdn del articulo 7.2 de la Ley Orgénica del Po-
der Judicial fue introducida por el Senado, en vez del original se aplicardn, del
proyecto original (B.O.C.G., Serie A, de 22 de junio de 1985, nim. 118-IV, pégi-
na 1148/286.

(197) Vide supra, nota 188.
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tienen la que se les concede) (198), sino unificar, obvio, la jurisprudencia
de Jos Tribunales de todo orden, en el entendido que puedan hacer de la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional. Por consiguiente, el Tribunal
Supremo no ve cambiada su funcibn, que sigue siendo la tradicional.

Las dudas sobre otro significado, surgidas incluso en la discusién
parlamentaria entre los propios defensores del proyecto, vienen reforza-
das por la modificacién del articulo 5 de la Ley Orgénica del Poder Ju-
dicial al dividir el que era tinico parrafo 2 en los dos actuales, 2 y 3 (199).
Bajo aquella divisién sistemdtica quedaban claras las lineas generales del
precepto:

1. La Constitucién vincula, y vincula tal como la interpreta el Tri-

(198) Vide supra, notas 188 y 191.

(199) Articulo 5, Proyecto original: «1. La Constitucién es la norma suprema
del ordenamiento juridico y vincula a todos los Jueces y Tribunales, quienes in-
terpretardn y aplicardn las leyes y los Reglamentos segiin los preceptos y princi-
pios constitucionales y de conformidad con la interpretacién de la Constitucién
que resulte de las resoluciones dictadas por el Tribunal Constitucional en todo
tipo de procesos.

»2. Cuando un drgano judicial considere, en algiin proceso, que una norma
con rango de Ley, aplicable al caso, de cuya validez dependa el fallo, pueda ser
contraria a la Constitucién, planteard la cuestién ante el Tribunal Constitucional
con arreglo a lo que establece su Ley Orgénica.

»Procederd el planteamiento de la cuestién de inconstitucionalidad cuando por
via interpretativa no sea posible la acomodacién de la norma al ordenamiento
constitucional.

»3. En todos los casos en que segiin la Ley proceda recurso de casacién serd
suficiente para fundamentarlo la infraccién de precepto constitucional. En este
supuesto, la competencia para decidir el recurso corresponderd siempre al Tribu-
nal Supremo, cualesquiera que sean la materia, el derecho aplicable y el orden
jurisdiccional» (B.O.C.G., Serie A, ntim. 118-1, de 19 de septiembre de 1984, pé-
ginas 1372-3).

Articulo 5 de la Ley Orgéanica del Poder Judicial: «1. La Constitucién es la
norma suprema del ordenamiento juridico y vincula a todos los Jueces y Tribu-
nales, quienes interpretardn y aplicardn las leyes y los Reglamentos segtin los pre-
ceptos y principios constitucionales, conforme a la interpretacion de los mismos
que resulte de las resoluciones dictadas por el Tribunal Constitucional en todo tipo
de procesos.

»2. Cuando un érgano judicial considere, en alglin proceso, que una norma
con rango de Ley, aplicable al caso, de cuya validez dependa el fallo, pueda ser
contraria a la Constitucién, planteard la cuestion ante el Tribunal Constitucional,
con arreglo a lo que establece su Ley Orgénica.

»3. Procederd el planteamiento de la cuestién de inconstitucionalidad cuando
por via interpretativa no sea posible la acomodacién de la norma al ordenamiento
constitucional.

»4. En todos los casos en que, segin la Ley, proceda recurso de casacién
serd suficiente para fundamentarlo la infraccién de precepto constitucional. En
este supuesto, la competencia para decidir el recurso corresponderd siempre al Tri-
bunal Supremo, cualesquiera que sean la materia, el derecho aplicable y el orden
jurisdiccional» (B.O.E. ntim. 157, de 2 de junio de 1985, pags. 20634-5; énfasis en
las modificaciones, afiadido).
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bunal Constitucional, si se ha pronunciado, que pasa a ser parte del
ordenamiento.

2. Si no hay pronunciamiento del Tribunal Constitucional, ante la
aplicacién de una norma generadora de dudas acerca de su constitucio-
nalidad, se planteard la cuestién al organismo competente, el Tribunal
Constitucional.

3. Siempre que se pretenda una infraccién al orden constitucional
es invocable en casacién, atendido el recurso por el Tribunal Supremo,
quien apreciard o no la infraccién del ordenamiento cuando se ha in-
fringido la jurisprudencia que interpreta la Constitucién.

Eran meridianas, pues, las palabras del sefior Ministro de Justicia, al
decir que el Proyecto «... constituye a los Jueces en garantes de la prima-
cia de la Constitucién y de las Leyes, y lo hace estableciendo ya desde
el articulo 1.°, que no tienen mds sometimiento que la Constitucién y la
Ley. Y afadiendo en el articulo 5.° que la Constitucién vincula a todos
los Jueces y Tribunales, quienes interpretardn y aplicardn las Leyes vy los
Reglamentos segtin los preceptos y principios constitucionales, y de con-
formidad con la interpretacién que resulte de las resoluciones del Tribu-
nal Constitucional» (200). Por eso puede afirmar el sefior Ministro que
«el Proyecto constituye a los Jueces en garantes del sistema democrético,
que radica en el mantenimiento de la primacia de la constitucién en la
Ley cuando condiciona el cumplimiento de las cuestiones de constitucio-
nalidad al hecho de que el Juez no pueda, por via interpretativa, acomodar
la Ley postconstitucional... Cuando abre paso, en todo caso, al recurso
de casaci6n...» (201), y puede afirmar que el Proyecto se construye en
«una democracia judicializada» (202), adquiriendo sentido total el con-
cepto ofrecido del Juez constitucional (203).

3. Articulo 5 de la Ley Orgdnica del Poder Judicial
y articulo 1.692, 5.°, de la Ley de Enjuiciamiento Civil

Que la jurisprudencia constitucional sea erigida como fuente formal
del Derecho explica, en parte, la motivacién del recurso de casacién por
infraccién de la jurisprudencia. Ahora bien, el carécter fontano de la juris-
prudencia constitucional no es manifiesto ni declarado sino con la Ley
Orgénica del Poder Judicial. (Cémo entender entonces la referencia a la

(200) Congreso de los Diputados, Sesién Plenaria ndm. 164, de 13 de noviem- -
bre de 1984, II Legislatura, Diario de Sesiones, pag. 7365, énfasis afiadido.

(201) Ibidem.

(202) Ibidem.

(203) Supra, nota 184, parrafo dltimo.
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jurisprudencia, sin matiz alguno, de los articulos 1.692 y concordantes de
Ia Ley de Enjuiciamiento Civil? ¢Se erige a la jurisprudencia del Tribunal
Supremo en fuente del Derecho igualmente?

Creo que no. El articulo 12 de la Ley Orgénica del Poder Judicial
desvincula absolutamente al Juez inferior de los pronunciamientos que
pueda hacer el Tribunal Supremo, quien solamente queda facultado para
corregir la interpretacion del ordenamiento hecha por los 6rganos inferio-
res «en virtud de los recursos» establecidos. Lo cual presupone la total
libertad del Juez respecto de las opiniones del Tribunal Supremo.

Hay, no obstante, una manifestacién de la jurisprudencia elaborada
por el Tribunal Supremo, que no se aparta de la nocién de jurisprudencia
constitucional, y que si tiene cabida en el articulo 1.692, 5.°: aquella ju-
risprudencia en la que el Tribunal Supremo, en cumplimiento «de las
resoluciones dictadas por el Tribunal Constitucional en todo tipo de pro-
cesos», sefiala el sentido que tiene la Constitucién, coherente en lo abso-

luto con la elaboracién jurisprudencial dada por el Tribunal Constitu-
cional (204).

Ahora si adquieren sentido pleno el articulo 1.692 de la Ley de En-
juiciamiento Civil y concordantes (205), y por funcién de ello es dable

(204) Lo que queda pendiente de anélisis, si mi tesis es cierta, es: ¢(La doc-
trina legal desaparece de la casacién, no siendo su infraccién motivo de recurso,
o habrd que entender que, permeando la Constitucién al ordenamiento todo, la in-
fracién de cualquier parte de éste implica la que aquélla (art. 1.692, 5.%, de la Ley
de Enjuiciamiento Civil), de manera tal que toda sentencia del Tribunal Supremo,
en cuanto imperativamente reconocedora del ordenamiento constitucional, es base
de interposicién del recurso?, criterio que no ampara, ciertamente, el articulo 12
de 1a Ley Orgénica del Poder Judicial (o no tendria éste sentido alguno). Tal idea
de una especie de panconstitucionalismo no es un absurdo. Como ha escrito DE
ESTEBAN, «...el principio de constitucionalidad se consolida igualmente merced al
criterio de interpretacién de todas las normas, con independencia de su rango y
del momento de su promulgacién, en conformidad con la Constitucién. Lo cual
es légico si, como ya hemos demostrado, la Constitucién posee una clara suprema-
cia en el ordenamiento juridico del Estado. Tal interpretacién de las normas, en
lo que se refiere a los diversos agentes juridicos encargados de aplicarlas, obliga
no sélo a mantener su aplicacién en consonancia con los diversos articulos de la
Constitucién de que derivan su alcance, sino también de acuerdo con los valores
superiores que la Constitucién proclama en su Predmbulo y en el artfculo 1.° y en
otros que se puedan deducir del resto del articulado. No cabe duda, pues, como
ha puesto de manifiesto GARcfA DE ENTERRiA, que ‘en este sentido habrd que en-
tender en adelante que la indicacién del articulo 3.1 de nuestro Cédigo Civil, que
ordena interpretar las normas ‘‘seglin el sentido propio de sus palabras, en rela-
cién con el contexto” llama, en primer lugar, para depurar ese contexto, a la
norma constitucional’> (loc. cit., pag. 43, con referencia a Garcfa DE ENTERRfA:
La Constitucién como norma y el Tribunal Constitucional, Madrid, 1981, pégs. 97
v ss. y 102).

(205) 1.707, péarrafo primero; 1.710, regla 2.*; 1.718, péarrafo primero, todos
de 1a Ley de Enjuiciamiento Civil, y articulos 5.4, 7, 12 y 53 de la Ley Orgéanica
del Poder Judicial.
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afirmar que también la jurisprudencia del Tribunal Supremo se convierte
en fuente formal de Derecho para los organismos inferiores, en tanto en
cuanto «transmite» el sentido constitucional elaborado por el Tribunal
Constitucional. Y es ahora que adquieren sentido las precauciones del
legislador ante un recurso que innova y que debe sopesarse con-pruden-
cia, porque se trata de que también las sentencias del Tribunal Supremo
que «expanden» o «generalizan» —permitaseme la expresién— la juris-
prudencia constitucional, en cuanto conformes con ésta, son ordenamiento
juridico, y por ello, no seguirlas implica infraccién, que justifica interpo-
ner recurso de casacién.

Puede argumentarse que la reforma de la legislacién rituaria es an-
terior a la Ley Orgdnica del Poder Judicial. Esto es verdad por las fe-
chas de entrada en vigor, pero no tanto como plan organizado de re-
forma del procedimiento, pudiendo decirse que la Ley Orgdnica y la
de reforma urgente (y tan urgente) de la Ley de Enjuiciamiento Civil no
son sino dos brazos de un mismo cuerpo.

Sélo asi tiene significado el articulo 5.3, que impone al Juez la «obli-
gacién» de interpretar una norma como paso previo a plantear la cuestién
de inconstitucionalidad, reclamo que no se le exige, naturalmente, en sus
demads actuaciones como intérprete (art. 12 de la Ley Organica del Poder
Judicial).

Y se ‘explica igualmente la trascendencia del articulo 5 de la Ley
Organica como eje de la reforma: «...el nervio de esta reforma que se
contiene en el articulo 5 —que es la obligacién que se establece de que
los Jueces apliquen directamente la Constitucién y no solamente el resto
de las Leyes del ordenamiento legislativo— (...) y (el) articulo 5.°, que,
repito, es una de las piezas angulares de esta reforma —particularmente,
no tengo empacho en decitlo, es lo que mds me gusta de la refor-
ma—...» (206).

En el fondo hay una razén eminentemente practica, que explica la
orientacién de la reforma: dejar al Tribunal Constitucional libre de aten-
der recursos reiterativos de lo mismo sobre lo que el Alto Organismo se
haya pronunciado previamente; disponibilidad que le permite atender en
los recursos que tengan por objeto la interpretacién de preceptos consti-
tucionales cuyo sentido y alcance esté aiin sin precisién jurisprudencial

(206) Seiior GraNADOs CALERO, Congreso de los Diputados, Sesidn Plenari‘a
nimero 164, de 13 de noviembre de 1984, I1 Legislatura, Diario de Sesiones, pé-

gina 7399.
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o con el tiempo deban ser reorientados en su significacién (207). Aparte
el acto politico, es claro.

Y es en esta funcién vivificadora y constantemente actualizadora de
la Constitucién —previamente, es obvio, «agotado» su sentido y alcance
iniciales— que se explica elevar su jurisprudencia a fuente de Derecho.

VI. SISTEMA DE FUENTES Y LEY ORGANICA
DEL PODER JUDICIAL

Cuando Espafa carecia de sistema constitucional, escribia DE LA VEGA
BENAYAS que «si el érgano judicial supremo de un pais tiene la funcién
de vigilar la uniformidad interpretativa de las normas aplicadas por los
Jueces y Tribunales, para evitar los excesos o defectos en el entendimien-
to de la Ley (defensa del ius constitutionis), se habla de la funcién poli-
tica —en sentido lato— del Tribunal de Casacién o Supremo. Pero si al
lado de ellos las Leyes procesales —como ocurre en Espafia con la Ley
de Enjuiciamiento Civil— le encomiendan la tarea mds delicada de ela-
borar una doctrina (aunque se llame legal) que en la préctica ha de tener
la misma fuerza que la Ley, es decir, la casacién de la sentencia que la
infrinja, es claro que se puede hablar ya no sdlo..., sino de una elabora-
cién normativa por el Tribunal Supremo con eficacia general y vinculante,
no sélo para los litigantes, sino como precedente. Que el Tribunal...
pueda variar su doctrina por realismo y necesidad, por la naturaleza de

(207) Dice LucAs VERDU: «... La Constitucién no se explicita totalmente por el
texto escrito y articulado, por el instrumento constitucional, aunque las decisiones
bésicas, como es natural, se encuentran en éste...» (Interpretacién, cit., loc. cit.,
pagina 20). Y con relacién a la enumeracién de derechos y libertades escribe: «A
primera vista pareceria que en esta larga y prolija tabla de derechos se encuentran
todos los actuales y posibles derechos y libertades. Con otras palabras, ¢han con-
seguido los constituyentes agotar su nidmero... Su intento es ilusorio, porque el
progreso cultural, econémico, social y tecnolbégico puede suscitar pretensiones ju-
ridicas fundamentales que merecen acogerse a la Constitucién. Hace unos afios no
se pensé en el derecho a disfrutar y el deber de preservar el medio ambiente (ar-
ticulo 45). Tampoco se imaginé que la garantia del honor y de la intimidad per-
sonal vy familiar requeriria la limitacién de la informética (art. 18.4). No se con-
templé entonces, en el nivel constitucional, 1a objecién de conciencia al servicio
militar (art. 30.2) ni el derecho a la cldusula de conciencia y al secreto profesio-
nal. La experiencia constitucional manifiesta un sucesivo aunque lento enriqueci-
miento de los derechos y libertades basicos, asi que los intentos de fijar una tabla
de los mismos completa y cerrada es una ilusién y ademés una inconveniencia.
Es posible que se imponga mds adelante el derecho de los padres a elegir el sexo
de sus hijos, el derecho a disponer del propio semen, el derecho a la fecundacién
artificial. Dada la dificultad de la reforma de la Constitucidn (arts. 166-169), serfa .
arduo introducir estos u otros posibles derechos y libertades en el nivel constitu-
cional» (ibidem, pégs. 28-29). No tan arduo, via articulos 9, 10, 15, 27, etc.
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su propia funcién de decisor de casos, es circunstancia que no altera en
nada la caracteristica de la nueva normatividad explicita, como no altera
la naturaleza legal el hecho de su derogacién» (208), lo que, por el re-
curso a los principios generales del Derecho, le lleva a reconocer el
cardcter fontano de la jurisprudencia, si bien admitiendo que no se trata
de considerarla como fuente formal, sino real e institucional, y rechaza
el criterio de LALAGUNA, y con €l tantos otros, que niegan tal posibilidad
porque nunca se ha invocado en casacién un principio no acompaiiado
del texto legal que se dice infringido, para concluir tal probabilidad aun-
que todavia no se haya presentado como un hecho en los Tribunales (209).

El argumento de LALAGUNA (210), que todo principio debe mantener
un contacto con la norma escrita para ser operativo, puede servir para
dejar satisfecha a la doctrina tradicional espafiola. Ahora bien, {no pue-
den darse principios escritos que no-tengan significado alguno? Entonces,
(qué diferencia atribuir a un principio no escrito que también tiene en
absoluto ningtin significado? Porque en ambos casos su vaguedad y ge-
neralidad reclaman la précisién. El texto escrito puede dar precisién a un
principio no formulado asi; pero también el texto escrito puede dejar sin
esa precisién al principio en el texto recogido. En ambos casos, y es lo
que importa, con el solo principio no hacemos absolutamente nada. Y si
el Derecho estd dado para la vida, esto es, requiere ser ttil, aquel princi-
pio, en esa fase o estadio, por ser initil, no seria juridico. La igualdad del
género humano es un principio conocido desde hace muchisimo tiempo;
cabe considerarlo como un principio no formulado. Y recogido en una
Constitucién o texto fundamental puede cumplir la misma funcién que
no estando recogido: ser vivificado al delimitarse su alcance o ser un
articulo de lujo, porque ni como principio ni como norma recogida en su
texto se hace del mismo aplicabilidad alguna. El principio de igualdad de
los hombres ante la Ley, por ejemplo, es norma bésica del ordenamiento
constitucional norteamericano..., aunque no aparece en parte alguna de
su Constitucién. Se recoge en la férmula literaria de la Declaracién de
Independencia, que no es parte de la Constitucién norteamericana. Sin
embargo, a pesar de su desconexién con un texto normativo y vinculante,
ha informado las mejores lineas directrices de aquella jurisprudencia an-
glosajona. Numerosas Constituciones de otros pafses incluyen la igualdad
como puerta de su articulado, pero esa igualdad no es producto de recibo
y no aparece recogida, invocada, cuanto menos aplicada por los respecti-

(208) DE 1A VEGA, op. cit., pags. 97-98.

(209) Ibidem, passim pags. 98-100. Lo que le lleva a afirmar el caricter abier-
to de nuestro sistema juridico (pag. 100).

(210) Jurisprudencia y fuentes del Derecho, Pamplona, 1969.
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vos Tribunales. No estriba, pues, en el modo de presentarse el principio,
sino en la voluntad politica de instrumentarlo, que sea 0 no operativo.

Es precisamente la labor de convertir el principio en norma de con-
ducta (esto es, significar de sus probables sentidos el estimado normal)
lo que convierte al érgano que asuma la funcién en 6rgano material que
crea la fuente formal de Derecho, la norma. Que tal actividad la suele
desempefar en nuestro medio un poder (cuando no cdmara) legislativo
es cierto. Pero no hay razén alguna, salvo la inercia histérica, que no auto-
rice a designar en otro 6rgano dicha funcién (211).

En nuestra tradicién histérica, como en la del continente europeo en
general, Ia funcién de normar se ha atribuido a un legislativo, cuando no
al propio ejecutivo (autdcrata, monarca absoluto, etc.), en parte por he-
rencia del Derecho romano justinianeo, es decir, como expresién del poder
politico concentrado en el poder, frente al poder del pueblo (real o nomi-
nal, es ahora lo de menos). Pero hecha excepcién del peso de esta tradi-
cién, no hay otro argumento para favorecer tal fenémeno. Y si aquella
tradicién explica entonces que nuestros sistemas de Derecho hayan sido
de aquéllos, que se centran en el Derecho privado, pues el Derecho pu-
blico. el politico por excelencia, ha solido quedar fuera del Derecho y re-
mitido a la voluntad dirigente. No fue, ni podia serlo, distinto con el
advenimiento de la codificaci6n, expresién del criterio burgués que iden-
tific6, ademas, sus intereses histéricos con la razén natural. Lo dice, en
otro contexto, LucAs VERDU (212), al escribir, explicando la relevancia
de nuestro Cédigo Civil, que «el motivo es la tradicién formada en la épo-
ca de la codificacién moderna inspirada en la ideologia predominante, que
consideraba al Derecho privado el nicleo esencial de la experiencia juri-
dica y veia al Cédigo Civil como la Ley fundamental de una sociedad
ordenada segin los principios liberales».

Pues bien, la Constitucién y la Ley Orgénica del Poder Judicial, sin
rechazar esa tradicién, aportan la novedad de atribuir a los Tribunales,
a algunos Tribunales, una funcién normativa, convirtiendo su jurispru-
dencia en fuente formal de Derecho. Porque es imperativo con el sistema
elegido por la Ley Orgénica del Poder Judicial. Porque como la consti-

(211) La Ley desenvuelve siempre un principio porque el principio reclama
siempre la precisién normativa. «Frente a las normas que son consecuencia, apli-
cacién o determinacién respecto de una regulacién concreta, los principios son su
origen, su antecedente o la cantera de donde aquéllas toman sus materiales para
construir el ordenamiento formulado» (DE ros Mozos: Norma, principio y sis-
tema, cit., loc. cit., pag. 329).

(212) Lucas VERDY, P., loc. cit., pdg. 18, con referencia a TARELLO, Giovanni:
Le ideologie della codificazione dal particolarismo giuridico alla codificazione napo-
leonica, Génova, 1969-71, y a CorRrADINI, D.: Garantismo e statalismo. Le codifica-
zione del ottocento, Milan, 1971.
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tuyente no terminé la Constitucidn, introdujo ambigiiedad constante en la
misma, fue a asegurar para cada grupo participante su particular interés
o perspectiva, es menester «terminarla», al tiempo que constantemente
actualizarla. No creo un absurdo afirmar que numerosos preceptos de
nuestra Norma Méxima nada dicen por si mismos (pretendiendo decirlo
todo), bien por su probable amplitud, bien por su oposicién a otros pre-
ceptos de la misma Norma. Esto es, algtin contenido amplio de la Consti-
tucién estd solamente enunciado y es requerido traducirlo en normas.
Unas veces, la traduccién se hace mediante Leyes Orgénicas o Leyes (en
sus diversas modalidades previstas). Otras veces, por designio de la Ley
Orgénica del Poder Judicial en conexién con la Constitucién misma, es
concebida como funcién estricta y esencialmente judicial.

Atribuida, en efecto, tal funcién al Tribunal Constitucional, se explica
que sus sentencias sean entonces vinculantes, pero no ya por el efecto
préactico de agotarse en el Organismo la instancia, sino porque tales sen-
tencias estdn investidas de la condicién de norma de Derecho (art. 5.1 de
la Ley Orgéanica del Poder Judicial).

Ahora bien, el Tribunal Constitucional interpreta la Constitucién, pero
no adjudica derechos (aunque como consecuencia de sus pronunciamien-
tos, sobre todo en tramites de amparo, la adjudicacién sea consecuencia
imperativa de la funcién hermenéutica). Cuando fija el sentido de un
principio constitucional lo hace normativo, es decir, determina en su orien-
taciéon qué sentido dar al principio, a diferencia de cuando interpreta
una norma constitucional (v.gr., art. 162.1, b), de la Constitucién acerca
de qué es interés legitimo a efectos de la legitimacién para interponer
recurso de amparo), en que cumple la ordinaria funcién jurisprudencial.

Y al fijar el sentido de un principio constitucional también sefiala
a los demés Tribunales cémo debe aplicarse en los casos que ante éstos
surja el correspondiente principio. Con su interpretacién, el Tribunal
Constitucional aporta el genérico supuesto de hecho de que el principio
adolece por definicién; genérico supuesto de hecho que funciona como
hipbtesis general y abstracta respecto de las situaciones particulares en
que han de entender los otros Jueces y Tribunales. Se aproxima bastante,
aunque no se identifique, esa interpretacién a la Rule anglosajona. Pero,
sobre todo, se integra como norma en el resto del ordenamiento, siendo
competencia del Tribunal Supremo casar la sentencia del Juez o Tribunal
que infrinja esa norma jurisprudencialmente determinada, porque para ese
Juez o Tribunal, asi como para el Tribunal Supremo, dicha norma juris-
prudencial le vincula total y absolutamente (art: 5.1 de la Ley Organica
del Poder Judicial nuevamente).
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Cuando DE LA VEGa defiende el caracter de norma material para
la jurisprudencia se encarga de sefialar: «repetimos, para terminar, que
esta norma no es una horma ortopédica. Si la Jurisprudencia es fuente
lo ha de ser en su condicién propia: dindmica, progresiva y cambiante.
Lo que parece una contradiccién entre norma (seguridad juridica) y cam-
bio no es mas que la realizaci6n institucional del Derecho judicial y en
concreto de la Jurisprudencia: ‘adapta las leyes a la realidad social de
cada momento histérico’, interpreta y aplica las normas juridicas y, en
su caso, obtiene del orden juridico, con la utilizacién de criterios obje-
tivos, la solucién de nuevos problemas y casos. Este es el fundamento
del mandato no imperativo de la Jurisprudencia. Institucionalmente, seria
ilegal —de ser imperativo— porque atentaria contra la independencia del
Juez. Pero éste, mientras el caso no postule otra nueva directriz (...), se-
guird, por su autoridad propia, la regla que la Jurisprudencia ha fija-
do» (213).

Bien, algo ha cambiado con la Ley Orgénica del Poder Judicial, sin
que por ello se rechace el argumento del prestigioso Magistrado.

La funcién de la Jurisprudencia constitucional, asi, con maydscula,
-adquiere caracter imperativo, sin que sea por ello ilegitima ni atentadora,
no empece su obligatoriedad, para la independencia y libertad del Juez
o Tribunal inferior en su actividad de intérprete. Porque todavia le corres-
ponde a éste —y es su funcién natural-— contrastar (esa «subsuncién»)
la situacién factica concreta con la hipdtesis genérica de hechos que la
sentencia del Tribunal aporta para hacer 1til el principio; estd sujeto, si,
pues su actividad no es arbitrio caprichoso, por la dialéctica de los hechos-
norma, porque esa genérica hipdtesis féctica que la sentencia constitucio-
nal ofrece respecto del principio o valor constitucionalmente declarado
(articulo 7.2 de la Ley Orgénica del Poder Judicial), no le permite al Juez
apartarse del hecho bdsico genérico; pero, naturalmente, le posibilita apre-
ciar la relacién entre éste y los hechos concretos del caso. Lo que no debe
nunca es sustituir la relacién hecho del caso y hecho b4sico genérico
insito en la sentencia constitucional. Por eso es vinculante la jurispruden-
cia del Tribunal Constitucional no como sentencia que congela un signi-
ficado, sino como vehiculo traductor de los valores v principios: éstos
deben entenderse conforme al sentido «que resulte de las resoluciones
dictadas por el Tribunal Constitucional» (art, 5.1 de la Ley Orgdnica del
Poder Judicial), que no inhabilita al Juez o Tribunal en su funcién. Y es
que el Juez del caso concreto debe usar de esa interpretacién constitucio-
nal del modo con que usa de la Ley. La Ley Orgénica no le aparta de la

(213) DE 1A VEGA, op. cit., pag. 103, con referencia a SiLvA MELERO: Discurso
-de apertura de los Tribunales 1974, pag. 27.
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aplicacién de la Constitucién, muy por el contrario, le incita, le invita
y, finalmente, le obliga a ello. Cabe, obviamente, que el Juez capte en la
jurisprudencia constitucional un sentido que no sea el propio, porque usa
su libertad hermenéutica (art. 12 de la Ley Orgénica del Poder Judicial),
sentido que, sin embargo, se impondrd como propio del ordenamiento por
efecto de la casacién (art. 1.692, 5.°, de la Ley de Enjuiciamiento Civil).
Pero no ddndose tal circunstancia, también ese Juez o Tribunal contribuye
a la constitucionalizacién del sistema, incluso proponiendo con su particu-
lar sentencia un sentido dindmico, progresista y cambiante, en apoyo de
la linea y del esfuerzo del Tribunal Constitucional. Lo que no puede hacer
es ir mas alla o venir més acé del sentido posible dado al principio en la
sentencia constitucional. Dirfamos, parafraseando a CaArRDOzO, que los
Jueces y Tribunales «de movimientos en grande estdn limitados a movi-
mientos moleculares» (214). No se les impide incluso ir més alld: dado
que la Constitucién vincula a todos los Jueces y Tribunales, mientras que
el Tribunal Constitucional no se haya pronunciado, puede hacerlo el 6r-
gano inferior; porque si su sentencia es correspondiente con los principios
y preceptos constitucionales (y nunca incongruente con la linea que objeti-
vamente considere que seria la propia del Tribunal Constitucional), nada
le impide intervenir en la constitucionalizacién del ordenamiento juridico:
es su derecho y es su deber (arts. 5.3, 7 y 12 de la Ley Orgénica del Poder
Judicial).

Valga decir que al Tribunal Constitucional le corresponde fijar la
estructura del ordenamiento constitucionalizado y al resto de los érganos:
jurisdiccionales a proceder a erigir el edificio. Y alli donde falte una
crujia pueden intentar ponerla siempre que, naturalmente, se manifieste
su coherencia con el resto del edificio, que dotard a éste de plenitud
(Exposicién de Motivos de la Ley Orgéanica del Poder Judicial).

Por eso, sentencia del Tribunal Constitucional y Rule anglosajona,
aunque parecidas en alguna de sus funciones, corren por caminos distin-
tos. La sentencia del Tribunal Constitucional no es, como la sentencia
anglosajona, res iudicata al tiempo que precedente, por demés —se dice—
abierta a las nuevas exigencias. Como ya he indicado en otro lugar (215),
«es grave la contradiccién aqui encerrada. La sentencia anglosajona parte
de considerar el common law como previa costumbre de la tierra, que
solamente se conoce mediante el fallo (lo que es un éxito de la concrecién
y un rechazo de aquella afirmacién axioldgica), lo cual supondria que ese

(214) Carpozo BeEnjaMIN, N.: «Nature of judicial process», en Selected Wri--
tings, Ed. Mathew and Bander, 1947, reimpresién 1977.
(215) VAzauez Bote: Sentido inicial, cit., loc. cit., pag. 475.
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common law debiera ser seguido por el Juez, impidiéndole, por tanto, la
labor de elaboracién o construccién juridica, quedando su tarea limitada
a la aplicacién (216). Pero al invocarse el precedente se reclama la inalte-
rabilidad del fallo respecto de esa norma preexistente, lo que lleva a que
el precedente sea una simple excusa y no fuente de Derecho de otra sen-
tencia posterior, o a admitir un mecanicismo rigido, nunca conocido en
el Derecho europeo continental. La conclusién imperativa seria que la
res iudicata impide el precedente concebido como instrumento de concep-
tualizacion o construccién juridica, conceptualizacién que sélo es posible
en la fase de aplicacién de la norma, que, no obstante, se rechaza por
el jurista anglosajén. Es verdad que en Pounp hay una intencién concep-
tualista, pero no profundiza, limitdndose a sefialar grandes lineas gene-
rales. En LLEWELLYN y en FRANK desaparece todo intento de minimo
conceptualismo, al pretender identificar hecho y Derecho. Asi, los leading
cases, que son conceptualizacién que impele a rencvar el sistema, quedan
fuera del Derecho, aunque sean los que permiten averiguar el futuro fallo
probable. Por lo demds, la identidad hermenéutica es total» (217).

(216) Naturalmente, no es asi. «El precepto moderno del sistema continental
ha de ser ‘aplicable’, es decir, precisado en su alcance y modo de operacién por
medio de criterios que un cuerpo de funcionarios ha de establecer, en forma com-
probable, como dados o no dados. Ya aqui aparece la distancia que separa el con-
cepto continental de ‘norma’ del angloamericano de rule: en ésta el Juez no es un
funcionario a los efectos de una accién burocraticamente organizada. En la ter-
minologia de Max WEBER tendria las notas de una forma de soberania tradicional,
no las de una forma burocritica. Esto basta para explicar la razén de que para
el pensamiento juridico continental la diferencia entre principio y norma posea un
alcance mucho mayor que, para la concepcién del common law, la distancia entre
principle vy rule (ESser: Principio y norma en la elaboracion jurisprudencial del
Derecho, cit., pag. 66).

(217) Con la precisién que le caracteriza destaca BETTI: «...reconoce a este
propésito RoscoE Pounp una esencial diferencia entre la técnica interpretativa de
fos cédigos basados en el Derecho romano y la propia del Derecho anglosajén. Don-
de las maximas o criterios base (grounds or guides) de la decision deben basarse
en leyes escritas (statutes) o en decisiones judiciales anteriores (reported). Aqui
el interpretar un precepto juridico a aplicar se concibe, por una especie de mito
antropomdrfico, como un volver a encontrar el entendimiento en la mens (finding
out of the meaning) de un ‘legislador’ que se supone y postula andlogo a un
JusTINIANO (tipica concepcién decisionista, Scamitr: Ueber die drei Arten d.
rechtwiss. Denkens, 24-29). En este sistema una Ley escrita suministra Gnicamente
reglas 0 méaximas (rules), esto es, determinados tipos de situaciones de hecho, lo
que no es parangonable a un articulo de un Cédigo que pueda ser utilizado como
punto de partida para argumentar la méxima de decisién. De esto deriva que en
el sistema anglosajén, en defecto de Ley escrita, se debe hacer referencia al cuerpo
de las decisiones, ya para encontrar una exactamente adaptada al caso, ya para
hallar un principio a adoptar como punto de partida de la argumentacién. Pero
—y ello es caracteristico de la concepcién anglosajona— este proceso heuristico
orientado a encontrar el Derecho en las decisiones precedentes no se califica como
‘interpretacién’. Ciertamente, ambos procesos son idénticos en el fondo: aj el pro-
ceso de recabar, mediante desarrollo analégico del texto de un cédigo, el precepto
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Hay, no obstante, cierto paralelismo entre el modo de actuacién de un
Alto Tribunal anglosajén y el de nuestro Tribunal Constitucional, luego
de la entrada en vigor de la Ley Orgénica del Poder Judicial, y quiz4 no
sea impertinente, salvadas las distancias técnico-juridicas, pensar en la
introduccién dentro de nuestro sistema juridico de una operatividad ca-
racteristica de un sistema de common law, representado en nuestro caso,
mutatis mutandis, por la Constitucién (218).

Pero hay también otro cambio més importante, derivado de la reorien-
tacién relativa del sistema juridico ante la aparicién de la Constitucidn,
desplazando al Derecho privado como nervio esencial del sistema para
ocupar su lugar el Derecho piblico. Pasa siempre que la preocupacién
por las personas y sus libertades toma importancia, porque esas personas
y esas libertades peligran, asi en el dmbito atribuible a los delitos (pri-
macia del Derecho penal) como en el de la cotidiana lucha por el propio
respeto (primacia del Derecho politico). Jueces y Tribunales deben tomar
parte en esa preocupacién porque son personas, pero también garantes
de un sistema que ofrece la probabilidad de que asi se haga. Tienen sen-
tido las palabras del sefior Ministro de Justicia, cuando defendia el Pro-
yecto de Ley como expresivo de sustentar una democracia judicializada,
al indicar: «Pues bien, afiado ahora que si la praxis demostrara que los
Jueces no afrontan esa funcién de asumir la defensa del sistema demo-
créatico, desde luego yo sé que no ocurriré,’pero si ocurriera en algin caso

a aplicar, y b) el proceso de desarrollo analégico de un precepto del cuerpo de
las decisiones precedentes. Pero los anglosajones rechazan la aplicacién analGgica
de los textos legislativos (statutory), ya que los textos codificados (codifying sta-
tutes) no hacen a lo sumo méds que declarar (esto es, interpretar los mismos textos,
como podria hacer un texto refundido) criterios de decisién y vienen integrados
(eked out) mediante referencias complementarias a las causas decididas o a los
supuestos concretos. Y as{ parecen del todo distintos y separados: a) el proceso
heuristico de recabar un principio de las decisiones jurisprudenciales dotadas de
autoridad. Sélo alli donde una decisién o una jurisprudencia uniforme no hace
otra cosa que fijar una regla o una méxima para un tipo definido de situaciones
de hecho, el proceso l6gico parece comparable a la técnica de encontrar una mé-
xima de decisién en un texto escrito (stafute). Esta diferencia de mentalidad entre
nosotros y los anglosajones no hay que perderla de vista» (BerTIi: Interpretacién
de la Ley y de los actos juridicos, trad. De los Mozos, Madrid, 1959, pags. 125-126,
nota 91 a la pég. 95).

(218) O quizd simplemente la propuesta de ZEILLER que indica Puic BRruTAu
ante el fenémeno de las cdmaras legislativas del actual Estado capitalista (sin ex-
cluir al llamado Estado socialista) de su escaso interés por el Derecho: «La pro-
puesta de ZEILLER tiene (el) caricter y consiste en dar una facultad de interpre-
tacién vinculante a un nuevo organismo administrativo judicial. La nueva institu-
cién deberia impartir doctrina juridica en abstracto y sus opiniones serfan vincu-
lantes una vez publicadas... Si una pretendida interpretaci6n en realidad va a
modificar un texto legal, esta modificacién se harfa sin posibilidad de la revisién
parlamentaria, aunque es verdaderamente lo que ya sucede en cuestiones de Dere-
cho civil» (Puic BrutAu: Introduccién, cit., pag. 191).
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no serfa porque la Ley Organica del Poder Judicial, si se aprueba en los
términos que contiene el Proyecto, no se lo permitiera» (219), al menos
en el punto que aqui me ocupa.

Por consecuencia de todo lo dicho, creo que pueden sentarse las si-
guientes conclusiones:

a) El sistema de fuentes determinado en el articulo 1.1 del Cédigo
Civil, que es parte del ordenamiento constitucional por remitirse al
mismo la Norma Méxima (art. 9.3 de la Constitucién), enuncia una jerar-
quia de fuentes, Ley, costumbre, principios generales del Derecho, que
ha sido modificada por imperativo de la Constitucién misma.

b) Esa jerarquia de las fuentes queda establecida del siguiente modo:

1. Principios constitucionales informadores del entero ordenamiento
juridico, algunos de los cuales se contienen y manifiestan en la Constitu-
cién como enteramente abiertos.

2. Constitucién Espafola.

3. Jurisprudencia del Tribunal Constitucional en cuanto formuladora
del sentido de los principios constitucionales y de la propia Constitucidn.

4. Jurisprudencia del Tribunal Supremo que, conforme a las direc-
trices que resulten de la interpretacién constitucional de los preceptos
v principios constitucionales, sefiale el sentido y significado de la Cons-
titucién y sus principios.

5. Ley constitucional.

6. Costumbre constitucional.

7. Principios generales del Derecho en funcién subsidiaria.

Las otras manifestaciones de la jurisprudencia siguen complementando
el ordenamiento juridico con la doctrina que, de modo reiterado, establez-

ca el Tribunal Supremo al interpretar el ordenamiento juridico.

Fpuarpo VAzquez BoTe

(219) Congreso de los Diputados, Sesién Plenaria nim. 164, de 13 de noviem-
bre de 1984, I1 Legislatura, Diario de Sesiones, pag. 7366.



