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1. Por grata y habitual que fuera la confianza en las arquitecturas
sistemdticas, donde procurar decoroso albergue a su quehacer, pocas oca-
siones van quedando ya al jurista para la complacencia, Una realidad
en constante cambio nos recuerda que no hay conquistas permanentes
Desde esta perspectiva, considerar la reforma como algo circunstancial
puede ser, nada mds, una suerte de pretexto. La cuestién deviene, sin
-embargo, uno de los temas centrales de la cultura juridica de nuestro
tiempo. Si de ello nos convence Rodoti es porque, en efecto, Ia
‘madurez de una reforma no se puede medir solamente por el cuerpo de
‘propuestas técnicas que se estd en grado de habilitar, sino por la reno-
vacién que la cultura juridica ha conseguido promover respecto a las
ideas expresadas en los textos necesitados de revisién (1).

El Cédigo civil ha sido, una vez mds, retocado. Imaginar que lo
‘haya sido por una «mano temblorosa» seria no estar, seguramente, de
acuerdo con la experiencia. El nimero de retoques ya efectuados, asi
«como los proyectados, permite suponer una cierta familiarizacién con
semejantes operaciones de cirugia legal.

(*) Texto de la comunicacién presentada a las Jornadas de Derecho Civil
«celebradas en Zaragoza en abril de 1975.

(1) S. Roporta, Ideologie ¢ tecniche della riforma del Diritto civile, «Riv.
Dir. Comm.», 1967, pp. 83-84.
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2. La reforma alcanza, ahora, al titulo preliminar del Cédigo (2),
reverdeciendo con ella la «vexata quaestio» de la renovacién de nues-
tro Derecho civil codificado, singularmente en lo relativo al procedi-
miento mds idéneo a realizarla.

De una parte, marca una etapa en el largo camino trazado, a partir
de 1946, al soplo de la llamada «cuestién foral». En el debate «revi-
siones parciales - cédigo nuevo», el Decreto de 23 de mayo de 1947,
asumiendo las conclusiones del Congreso Nacional de Zaragoza, tomaba.
partido por la reforma total y sistemdtica, pero pausada. Predomina, y-
se impone, el escripulo contra las reformas parciales, en las que se ve:
un peligro para la armonia del sistema (3). Se propugna la elaboracién
de un cédigo nuevo y general, tarea necesaria, pero grave y trascenden-
tal: la bisqueda del «substratum nacional» no es, desde luego, obra de:
un dia, antes bien habrd que encarecerle parsimonia y maduracién (4.
Late aquf, segutamente, una profunda fe en la idea de cédigo, a cuya
elaboracién se asigna el elevado rango de los fines. Y en este programa
se inscribe la actual reforma del titulo preliminar (nuevos arts. 13 a 16),
dando cumplimiento, después de la labor compiladora, al mandato que:
formulara el articulo 4.° del citado Decreto de 1947 en orden a la reso-
lucién de los conflictos intetregionales. La Exposicién de Motivos de la
Ley de Bases sigue dando cuenta, a este respecto, de aquel propésito.
de elaboracién de «un Cédigo general para Espafia».

Al margen de la cuestién foral, sin embargo, la reforma ha venido
siguiendo otros caminos, No, por cierto, el de la revisién periédica pre-
visto en las disposiciones adicionales del Cédigo civil, sistema inope-
rante por causas que, si bien la Exposicién de Motivos de la Ley de
Bases de 1973 reputa «conocidas», no siempre han aparecido suficien-
temente explicitadas (5). Sucede, si bien se mira, que el derecho codi-

(2) Ley de Bases de 17 de marzo de 1973 («B. O.» del 21), y Decreto
1.836/1974, de 31 de mayo («B. O.» del 9 de julio), por el que se sanciona
con fuerza de ley el nuevo texto articulado.

(3) Vid. A. FueNMAaYOR, Lg revision periddica del Cddigo y de las Compi~
laciones civiles, «ADC», 1973, 1, pp. 227-229.

(4) Vid. F. e Castro, La cuestién foral y el Derecho civil, «ADC», 1949,
pp. 1003 ss.: «la urgencia de la tarea y la necesidad de no demorarla —termina
escribiendo— no deben llevar a precipitadas improvisaciones; obra clave para la
constitucién de la sociedad espafiola, decisiva para su vivir, debe calcularse con:
vigencia para siglos; habrfa que construir, como los antiguos arquitectos, comr
piedras de granito y huir de toda concesién a la moda, sea de tipo politico o
técnico».,

(5) Vid. A. FuenMAyor, loc. cit., pp. 225-227. Si en 1933 J. CastAN pudo.
atribuirlo, en términos de lamentacién, a «la indolencia de politicos y juriscon-
sultos» (Hacia un nuevo Derecho civil, Madrid, 1933, p. 55), ello mismo nos
remite a planteamientos mds profundos, alli donde afrontar la tensién entre fije-
za y renovacién, entre perduracién y cambio, que la propia idea de cédigo pro-
pone. Es el mismo CASTAN quien, sin embargo, de aquella denuncia, rechaza el
sistema de reformas patciales (op. cit., pp. 56-57), al tiempo que propugna una.
reforma que «ha de consistir, no en corregir y adicionar el Cddigo de 1889,
conservando su fisonomia, sino en rehacerlo, cambiando su estructura y su es
piritu» (op. cit., pp. 60-61). Después de todo, ;no quedaba la revisién, en las
disposiciones adicionales del Cédigo, planteada como «addenda et corrigenda»®
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ficado, como sistema, no asume con facilidad el cambio (6). Se trata
de una contienda cuyo resultado no cabe predecir de antemano, ni
tampoco esperar que se resuelva por una conciliacién. Asi, el sistema:
de revisiones periddicas planteaba una tensién no fdcilmente soluble:
al propio tiempo que afrontaba el cambio, conjurando los peligros de:
espontaneidad y contingencia mediante su asuncién para el sistema (7),
provocaba un riesgo de disolucién para este dltimo, al remititlo a una
reflexién permanente. :Dénde quedan, entonces, las ventajas de un
derecho codificado que postula una interrogacién constante, nunca aca-
bada? :Dénde la seguridad y dénde, en ltimo término, la certeza?

No por ello las reformas dejaron —no podian dejar— de produ-
cirse. Ineficaz el mecanismo de revisién periédica previsto por el Cé-
digo, es obvio que tampoco la esperanza de una futura reforma inte-
gral, sistemdtica y perfecta, habria de mantener una situacién de pen-
dencia indefinida. Los cambios, de todos modos, se van produciendo:
«una abundante legislacién posterior impulsada por exigencias de la
realidad —recuerda la Exposicién de Motivos de la Ley de Bases de
1973— ha ido introduciendo modificaciones dispersas, a veces profun-
das, en el Cédigo civil». Al margen del sistema surgen, pues, las
modificaciones, cuando la realidad las impone: la reforma se desen-
vuelve, asi, en ese 4mbito donde la necesidad y el azar no siempre
logran deslindarse por fronteras del todo ciertas. En lo que cabe apre-
ciar que, no propiciada por el sistema, y si sélo admitida la reforma
cuando necesaria, puede aquél superar el trance sin deterioro gracias,
justamente, a enajenarse todo cometido en el progreso: «un Cédigo
—afirma Batlle— no tiene por qué ser un planteamiento nuevo de
un orden juridico, sino la sistematizacién de una realidad ya existen-
te» (8). Audn asi, tampoco cabria considerar al sistema completamente
a salvo de las repercusiones que, sobre el conjunto, toda reforma par-
cial es susceptible de provocar, confirmando de esta suerte los recelos
de quienes propugnaban la reforma integtal y. sistemética (9).

(6) Justamente desde esta perspectiva es enjuiciada la inoperancia del sis--
tema de revisién decenal por F. pE Castro, Compendio de Derecho civil, 1T v
II-1, 42 ed., Madrid, 1968, p. 60.

(7) Precisamente por la ineficacia de las disposiciones zdicionales, las refor-
mas realizadas «han carecido del cardcter ordenado que se previera» (F. pE Cas-
TRO, Derecho civil de Espasia, 1, 32 ed., Madrid, 1955, p. 313).

(8) M. BatLLe, Espiritu y direcciones del Derecho civil espafiol moderno,.
Murcia, 1954, pp. 26-27. La cita es de A. FuenMavog, loc. cit., p. 229

Sobre el fundamental tema cambio social - evolucién juridica, vid. L. Diez-Prca--
zo, Experiencias juridicas y teoria del derecho, Barcelona, 1973, pp. 300 ss.

(9) Si CasTAN denunciaba, como hemos visto, «los graves inconvenientes del
sistema de reformas parciales», G. Garcia CANTERO podrd advertir que los hechos.
le han dado toda la razén, citando como ejemplo los problemas «derivados de la
interpretacién del parrafo 2.° del articulo 836 del Cédigo después de su descui-
dada reforma por la Ley de 24 de abril de 1958» (Releyendo «Hacia un nuevo
Derecho civils, en Estudios de Derecho civil en honor de CasTAN, t. I, Pamplona,
1969, pp. 88-89). En cuanto a la mds reciente reforma en materia de adopcion,.
nuevamente han podido expresarse los recelos ante la técnica de reformas par-
ciales; cfr. G. Garcia CANTERO, El nuevo régimen de la adopcién, «ADC», 1971,
IIT, pp. 811-812; M. FernANDEZ MARTIN GRaNI1ZO, La adopcidn, ibid., p. 696..
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3. Dadas estas coordenadas, procede preguntar por el sentido y
alcance de la reciente reforma del titulo preliminar.

De los dieciséis nuevos articulos, la modificacién de los cuatro 1lti-
mos se encuadra, segiin hemos visto, en aquel programa que aborda la
unificacién de los derechos civiles coexistentes, teniendo la reforma
como norte la elaboracién de un futuro cddigo general.

En cuanto a los doce articulos primeros, la indagacién sobre el
sentido de su reforma parece requerir interrogaciones mds complejas.
Ante todo, significa persistencia en el camino de las reformas parciales,
y también, cuando menos «prima facie», una cierta contestacién a aquel
propésito de reforma integral y sistemdtica. Certera, y una vez mds
oportuna, se ofrece ahora la cuestién que dos afios atrds planteaba
Fuenmayor: «cabe preguntar si existe incompatibilidad —como parece
afirmarse en la tesis de Castdn y de otros autores— entre revisiones
parciales y Cédigo nuevo» (10). Si la pregunta tiene un sentido, éste
no es seguramente otro que el de enfrentar al tema verdaderamente
esencial: el de la renovacién juridica. Y, a este propdsito, podemos
partir de un convencimiento: ni la verdadera renovacién se identifica
necesariamente con c6digo nuevo, ni la reforma parcial constituye cauce
totalmente inh4bil —aunque lo sea tendencialmente— para conseguirla,

Razén convincente, en el primer sentido, parece proporcionarla de
modo evidente la experiencia italiana: «El cédigo de 1942 —escribe
Rodota— no nacié en un tiempo en que la ciencia civilista se abria al
mundo y a sus razones, sino en la época en que, con mayor rigor e inten-
sidad, se replegaba sobre s{ misma en una suptema tentativa de aislar
del exterior los datos propios de su orden conceptual. Y si los instru-
mentos técnicos que se venfan formando por tal via debfan ciertamente
decirse nuevos, postulaban sin embargo aquella asuncién més general
y no podian ellos mismos constituir el trdmite para una profunda re-
novacién del orden legislativo. O, por mejor decir, una modificacién
de aquel orden era posible, a condicién de que se resolviese en una
simple renovacién técnica, casi como si se tratase de llevar una ley
imperfecta al mds refinado nivel conseguido por la elaboracién cienti-
fica... La reforma de la codificacién civil fue, y no podia dejar de ser,
un hecho prevalentemente técnico, es decir, justamente lo opuesto a
aqueila profunda renovacién del orden juridico en que habitualmente
se hace consistir la sustancia de la verdadera codificacién» (11)

Si una tal cosa podia ocurrir, mucha mayor razén habrd para des-
confiar de que una mera reforma parcial pueda ofrecer algo mds que
adaptaciones de indole técnica. Parece oportuno, sin embargo, suspen-
der el juicio sobre este punto, y afrontar la reciente reforma del titulo
preliminar como una excelente ocasién para el contraste.

A tal propésito, hay que conceder que la propia Exposicién de
Motivos de la Ley de Bases se expresa en términos sugerentes: «La
reforma que ahora se propone difiere de las anteriores porque, referida
al Titulo Preliminar, versa sobre un sector del ordenamiento juridico

(10) A. FUENMAYOR, loc. cit.,, p. 230.

{11) S. Ropora, loc. cit., p. 84.
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de indudable cardcter general» (12). Por razén de la materia, ésta es,
desde luego, y después de la de 1958, la reforma de més amplio al-
cance que sobre el Cédigo civil se acomete: puede suponerse, de ante-
mano, que le cabe un elevado empefio.

Pero se impone ya, antes de seguir, una delimitacién entte dos
aspectos de la reforma (13). De una parte (y al margen de los ya
referidos arts. 13 a 16), se sitda la normativa del sistema conflictual,
ahora en el capitulo IV (arts. 8 a 12). Patente era la insuficiencia
del sistema contenido en los anteriores articulos 8 a 11 (14), v tanto
se hacia urgente su solucién cuanto incesante ha venido siendo el
incremento de relaciones juridico-ptivadas con elementos internacional-
mente dispersos. En este aspecto, no cabe duda de que la reforma se
presenta como un necesario «aggiornamento» de sector, respondiendo
a lo que podtiamos llamar un acto de «ordinaria administracién»
legislativa (15).

4. En lo demds —y aqui se centra este comentario—, se abordan
cuestiones de teorfa general del derecho: la enunciacién de las fuentes
del derecho, en el capitulo I (arts. 1 y 2); en el capitulo II (arts. 3 a 5),
la interpretacién y aplicacién de las normas juridicas; y la eficacia
general de éstas, en el capitulo III (arts, 6 y 7).

Es aqui donde, justamente, la reforma «suscita muchas reservass,
advirtiendo Diez-Picazo y Gullén que este aspecto «puede ser consi-
derado como una reforma de pura «elegantia iuris», es decir, como la
adopcién en el primer cuerpo legal de una serie de soluciones tedricas
a problemas tedricos, que tendrdn nula o muy escasa repercusidén en
la préctica. Mas puede considerarse también, y ello es, sin duda, peligro-
so, como una facilitacién de un mayor arbittio ]ud1c1a1 en la decisién
de los litigios, lo que, sin duda, puede provocar una grave dosis de
inseguridad juridica» (16).

Cierto es que, si podia quedar insinuado un cierto empefio renova-
dor, éste parece desdibujarse en los propios términos en que la Exposi-
cién de Motivos de la reforma se expresa. Asi cuando, a propédsito del
procedimiento de elaboracién seguido, alude a «la naturaleza eminente-
mente técnica de los conceptos ordenadores». Y, de modo especifico, al
sefialar que «las normas del Titulo Preliminar son susceptibles de per-

(12) Sin ambages se manifiesta en tal sentido el predmbulo del Decreto
sancionador del texto articulado: «De todas las reformas, ninguna puede compa-
rarse en importancia a la ahora producida».

(13) Cfr. L. Diez-Picazo y A. GULLON BALLESTEROS, Instituciones de Derecho
civil, 1, Madrid, 1973, p. 47.

(14) Sobre el partlcular vid A. Mi1aja pE LA MUELA, Reflexiones acerca de la
elaboracién de un nuevo sistema de Derecho’ mternaczonal privado e interregional,
en Estudios de Derecho p#blico y privado en honor del Prof. Serrano, t. II, Va.
Iladolid, 1965, pp. 607 ss., especialmetne p. 622; id., Derecho internacional pri-
vado, 1, Introduccion y Parte general, 62 ed., Madrid, 1972, pp. 480 y 488 ss.;
J. A. TomAis Ortiz pE LA TORRE, El nuevo sistema conflictual espafiol: algunas
observaciones a su contenido, «\RGL]», octubre de 1974, pp. 401 ss.

(15) La expresién es de S. Ropora, loc. cit.

(16) L. Diez-Picazo y A. GuLLON BALLESTEROS, op. cit., loc. cit.
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feccionamiento sin alterar sus directrices esenciales, va completando lo
que en el texto ahora vigente sélo aparece bosquejado, ya acomodando
éste a la doctrina mds autorizada y a la jurisprudencia del Tribunal
Supremo». Expresiones susceptibles, sin duda, de procurar cémodo
apoyo a aquella primera critica, un punto escéptica, que no conceda a
la reforma més trascendentes logros que el de un simple —y no segura-
mente conseguido (17)— refinamiento técnico (18).

Por mds que, desde tal perspectiva, la ocasién se ofrezca propicia
para reiterar nuevamente la tan frecuentada cita de Tomds de Lampe-
dusa, licito es admitir que otras sean las ensefianzas que el nuevo texto
propone, sobre todo cuando, méds alld de la indole meramente tedrica,
se acepta que cuestiones como la enunciacién de las fuentes, y la intet-
pretacién y aplicacién de las normas, son temas radicalmente implica-
dos en la experiencia histérica de cualquier sistema juridico.

Ciertamente, largo es ya el tiempo durante el que nociones funda-
mentales como ley, cédigo, sentencia, vienen siendo cuestionadas. Aca-
so estdbamos, también, demasiado acostumbrados a mantener semejan-
tes problemas recluidos en la zona de los grandes planteamientos. Debe
reconocerse que alguna novedad hay cuando, ahora, el propio orden nor-
mativo transparenta tales cuestiones. En todo caso, si a propésito
de éstas prevalecfan determinados tratamientos en base a un concreto
estado del derecho positivo, la inclinacién a suscribirlos sélo debe
mantenerse «rebus sic stantibus». Admitida esta elemental cautela,
cualquier alteracién en los datos postula una verificacién de las solu-
ciones y, antes adn, de los términos en que los problemas venian sien-
do formulados.

En lo fundamental, una saludable confesién de realismo asoma en
el nuevo titulo preliminar, lo que tanto puede suscitar un cierto desa-
liento pata el jurista como una profunda responsabilizacién en su tarea.
Destaca este realismo en los siguientes aspectos del nuevo texto:

1) Con ocasién de la enunciacién de las fuentes, se alude asi a la
jurisprudencia en el articulo 1.°-6: «La jurisprudencia complementara el
ordenamiento jurfdico con la doctrina que, de modo reiterado, establez-
ca el Tribunal Supremo al interpretar y aplicar la ley, la costumbre y los
principios generales del derecho»,

2) En cuanto a la aplicacién de las normas juridicas:

a) El articulo 3.°-1 codifica asi los criterios de interpretacion: «Las
normas se interpretardn segin el sentido propio de sus palabras, en

(17) Sefiala J. L. bE Los Mozos, en la revisién y puesta al dia de la 11.% ed.
de CasTAN ToBENAS, Derecho civil espaiiol, comin y foral, t. 1, vol. 1.°, Madrid,
1975, pp. 271-272, cémo, al tener que sujetarse los redactores al reducido espacio
de los dieciséis primeros articulos del Cddigo, «éstos han adquirido unas dimen-
siones inusitadas, que recuerdan a las disposiciones administrativas», y que no es
éste el defecto mis grave, ya que, «a veces, se incurre en imprecisiones concep-
tuales 0 en expresiones triviales que deberfan haber sido corregidas».

(18) Para A. pE 1A Oriva SanTos, al menos en lo que concierne a la juris-
prudencia, la reforma ni siquiera responde a necesidad técnico-juridica alguna
(La jurisprudencia en la Ley de Bases para un nuevo titulo preliminar del Codigo
civil, «<RDPI», 1973, nim. 4, pp. 804 y 821).
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relacién con el contexto, los antecedentes histéricos y legislativos, y /a
realidad social del tiempo en que han de ser aplicadas, atendiendo fun-
damentalmente al espiritu y finalidad de aquéllas».

b) El mismo articulo 3.2, en su apartado 2, remite asi a la equi-
dad: «La equidad habrd de ponderarse en la aplicacién de las normas,
si bien las resoluciones de los Tribunales sélo podrin descansar de ma-
nera exclusiva en ella cuando la ley expresamente lo permitas.

¢) A la analogia, como procedimiento integrador, alude el articu-
lo 4.°-1: «Proceders la aplicacién analégica de las normas cuando éstas
no contemplen un supuesto especifico, pero regulen otro semejante
entre los que se aprecie identidad de razén».

3) Al tratar de la eficacia general de las normas juridicas, se con-
sagran figuras como el fraude a la ley (art. 6.9-4), buena fe (art. 7.°-1) v
abuso del derecho (art. 7.9-2).

No procede, ni podria ser intento de este comentario, entrar en la
determinacién de cada uno de los conceptos aludidos, que va cuentan
con suficientes —y, en sefialados casos, magistrales— tratamientos doc-
trinales. Mas s vale subrayar, para lo que aquf ahora importa, el ele-
mento comUin que los denomina, y que obviamente consiste en una
insistente potenciacién del momento aplicativo del derecho, a través del
cual se procura un descendimiento del plano normativo al plano de lo
real. Que un semejante trinsito no pueda representirselo el jurista sin
una cierta sensacién de vértigo es algo tan probable como, por demis,
sintomdtico de un apego elemental a convicciones de certeza, de seguri-
dad, de coherencia sistem4tica cotidianamente puestas en cuestién por
la experiencia. Ocurre que el camino queda franco, ya, para una decisiva
superacién del positivismo legalista, lo que, si acaso alude a uno de los
lugares comunes de la ciencia juridica de nuestros dias, reptesenta sin
embargo un convencimiento que todavia esti por desplegar toda su
fecundidad préctica. Seguramente era menester, para ello, que la propia
ley asi lo postulase, hurtando argumentos a todo un modo de hacer, de
aplicar y de pensar el derecho, asentado sobre la idea de que la regla
escrita, particularmente en su formulacién codificada, proporciona el alfa
y el omega de la juridicidad (19).

Si la continuada vigencia de un cddigo de factura decimondnica
dispensa un evidente abono al formalismo (20), la denuncia estd lejos

(19) Recuerda G. RIPERT, Le régime démocratique et le droit civil moderne,
Paris, 1946, p. 46, la afirmacién de BUGNET: «Je ne connais pas le droit civil,
j'enseigne le Code Napoleon».

(20) La era de las codificaciones —escribe A. J. ArNAUD, Le médium et le
savant. Signification politique de Uinterprétation juridigue, en Archives de Phi
losophie du Droit, t. XVI1, L'interprétation dans le Droit, Paris, 1972, p. 167—
no pudo abrirse mds que por el tratamiento axiomdtico del Derecho. La coheren-
cia del sistema as{ construido («lo primordial en toda construccién cientifica
—escribe, entre nosotros, E. GOMEz ARBOLEYA, El racionalismo juridico y los
Cddigos europeos, «Revista de Estudios Politicos», niim. 57, 1951, p. 21— serd
la no contradiccién. En el mundo del Derecho la no contradiccién toma la forma
del Cédigo») debe ser mantenida a cualquier precio: fendémeno de idealizacién.
Fundado sobre una observacién de las necesidades socioecondmicas..., el Derecho

se separa progresivamente de ese soporte real sobre el cual ha sido elaborado,
siendo la forma privilegiada por los juristas a costa del fondo.
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de ser superflua mientras perduren rastros nada despreciables, como:
a) el modo habitual de expresarse las resoluciones judiciales, revistiendo
la forma de un silogismo que encuentra su premisa mayor en la norma,
de ia que la decisién resulta «per modum conclusionis» (21): b) el
medo en que es ensefiado el derecho en la formacién profesional de
los juristas: no parece pueda desconocerse el hecho de que todavia per-
dura, cuando menos tendencialmente, un exceso de conceptualismo en
el modo de impartirse la ensefanza juridica en nuestras Facultades. En
absoluto vano podriamos considerar, a este respecto, lo que reciente-
mente advierte Diez-Picazo: «si, como dice Max Weber, el interés de
las clases burguesas, frente a la arbitrariedad de los «honoratiores»,
se centré en una préactica juridica racional, formal y sistematizada,
parece claro también que ese mismo interés ha de centrarse en una
formacién profesional de los juristas que apunte hacia los mismos es-
quemas» (22).

5. No es dudoso que una actitud obediente a tales esquemas po-
dr4 limitarse a conceder al nuevo titulo preliminar el calificativo de
«elegante», negéndole en absoluto el de «renovador». Después de todo,
bien claramente queda establecida, en la propia divisién por capitulos,
la distincién entre el plano de la produccién o cteacién del derecho
(capitulo primero: «Fuentes del derecho») y el de su aplicacién (capi-
tulo IT: «Aplicacién de las normas juridicas»), que cabe seguir conci-
biendo como dos niveles diferentes, y subordinado siempre el segundo
(porque plegado al accidente de lo concreto) al primero (sede defini-
dora de las verdades fundamentales y més rigurosamente «pre-limina-
res») (23). Creemos, sin embargo, que la preocupacién demostrada por
separar ambos momentos no es en el legislador mds aguda que la con-
ciencia del nexo intimo que los une. Punto clave para esta reflexién, y
donde precisamente puede quedar tendido un puente que salve la esci-
sién convencional, se haila er. el apartado 6 del articulo 1.%, donde se
dice que la jurisprudencia «complementard» el ordenamiento juridico.

(21) L. Diez-Picazo, Reflexiones sobre la jurisprudencia del Tribunal Su-
premo, «RDP», 1964, p. 932, seflala cdmo la vestidura exterior de la sentencia
consiste en un «razonamiento formal que encarna en argumentos de 16gica
juridica»; cfr., igualmente, J. L. LAcruz, Elementos de Derecho civil, 1, Parte
general, Barcelona, 1974, p. 60, aludiendo al «legalismo» de la jurisprudencia.
El formalismo de las sentencias es también denunciado, en Italia, pot S. SATTA,
Il giudice a la legge negli interni contrasti della magistratura italiana, en Studi
in onore di Francesco Santoro Passarelli, vol. VI, Napoli, 1972, pp. 943-944;
cfr., igualmente, N. Lipari, Il diritto civile tra sociologia e dogmatica, en
Studi, cit., vol. III, Napoli, 1972, p. 121 y bibl. alli citada.

(22) L. DiEez-Picazo, Experiencias, cit., p. 159.

(23) Si el siglo XIX vio cristalizar, en esferas auténomay, un poder po-
litico (que crea el Derecho) y un poder juridico (que aplica el Derecho), he
ahi al gran ficcién —escribe A. J. Arnaup, loc., cit, p. 168—,segin la cual
seria posible aplicar el Derecho sin participar en la opcién politica que implica
la existencia misma y la forma de este sistema juridico auténomo. Vid., en el
mismo sentido, J. L. VILLAR Parasi, La interpretacion y los apotegmas juridico-
légicos (discurso de ingteso en la Real Academia de Jurisprudencia y Legislacién,
leido el 5 de febrero de 1975), Madrid, 1975, pp. 35-36.
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De inmediato se percibe que nada ficil ha de ofrecerse el juicio
sobre este aspecto de la reforma ;Qué significado atribuir a semejante-
expresién? jEs la jurisprudencia en algiin sentido creadora de dere-
cho? Y si lo es, sen cual? Y si carece de trascendencia creadora, :qué
cometido, exactamente, le incumbe?

Una autorizada opinién sostiene en este punto, rigurosamente, que-
ninguna alteracién se ha introducido en el enunciado de la teoria de
las fuentes seglin las premisas que, con anterioridad a la reforma, podia-
mos considerar predominantes. Frente a la pregunta sobte si la juris-
prudencia es fuente del derecho, «la respuesta —escribe Albalade--
jo (24)— es sencilla e indudable: no lo es. Respuesta vélida lo mismo
para antes que para después de la reciente reforma del titulo preliminac-
del C. c.». Y argumenta: «Puesto que la funcién de la fuente juridica
es crear normas, y la jurisprudencia no,las crea, es claro que no es
fuente. De por si deberia bastar este argumento, lo mismo que también
de por si deberfa bastar otro de Derecho positivo: el antiguo articulo 6
del C. c. o el actual 1, que enumeran las fuentes, citan sélo la ley, la cos--
tumbre y los principios generales : luego, segin ellos, tampoco la jurispru--
dencia es fuente. Y, por tltimo, hay ain, si fuera preciso, que no lo es,
otro argumento después de la antedicha reforma del titulo preliminar:-
que el nuevo articulo 1 recoge especificamente a la jurisprudencia, pero-
aparte de las fuentes, y la Exposicién de Motivos de la reforma dice
en su péarrafo 10 que: «A la jurisprudencia, sin incluirla dentro de-
las fuentes...» (25).

Con lo que parece quedar claro que se quiere mantener el «sta
tus» actual, en el sentido de excluir a la jurisprudencia de la cate-
goria de fuente (26). Supuesto, por tanto, que la jurisprudencia no-

(24) M. Avsarapejo, Derecho civil, 1, Introduccién y Parte general, volu--
men 1.°, Introduccién y Derecho de la persona, 32 ed., Barcelona, 1975, p. 114.

(25) En el mismo sentido, comentando la Ley de Bases, resuelve la cues--
tibn R. pE ANGEL YAGUEZ, Introduccién al estudio del Derecho, Bilbao, 1974,.
pigina 241: si, a primera vista, parece que la jurisprudencia pasa a ser una
nueva fuente del Derecho espailol, sin embargo, «interpretando literalmente el’
texto de la Ley (y en materia tan importante no caben muchos atrevimientos
exegéticos), resulta que en la Base (1.%) se dice que «la jurisprudencia comple-
mentaré €l ordenamiento juridico», expresién que obliga a pensar que la juris-
prudencia no es ordenamiento juridico, puesto que lo «complementa». Por otra.
parte, el texto indica que la jurisprudencia complementard el ordenamiento juri-
dico con la doctrina que establezca el Tribunal Supremo sobre aplicacién de las
fuentes. Al referirse la Ley a «la aplicacién de las fuentes», parece que acepta.
que la jurisprudencia no es fuente».

(26) E. Ruiz VapiLro, Comentarios a la Ley de Bases para la modifica-
cién del titulo preliminar del Cédigo civil. sep. de la «RGD», 1973. Y SERRANO
ALonso, Aproximacién al nuevo Titulo Preliminar del Cédigo civil, Boletin del.
Ilustre Colegio de Abogados de Oviedo, nim. 8, segundo semestre de 1974,
anexo, p. 8, podrd decir que el nimero 6 del articulo 1° «no supone ningln.
avance legislativo y por tanto es absolutamente superfluo, ya que el valor re:
conocido a la jurisprudencia es el hasta entonces comtinmente aceptado». En el
mismo sentido, A. DE 1A Oriva Sanros, loc. cit, p. 822: «nada en absoluto.
cambia», concediendo que «lo tnico nuevo es, sencillamente, la mera cita de 'a.
jurisprudencia» (p. 825).
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es fuente —en lo que también conviene Lacruz (27)—, queda enton-
ces por explicar cudl sea el sentido atribuible a esa particular mencién
con que aparece aludida. La expresién del nuevo texto, considerada
«enigmitica» (28) y «simbdlica» (29), no resulta ficilmente abordable
desde los acostumbrados esquemas en que se asienta la teoria de las
fuentes, sobte la que parece proyectar un casi inquietante grado de pe-
numbra (30). '

Bien lo advierte Albaladejo, sefialando: «A pesar de ser las cosas asi
de claras (que en nuestro Derecho la jurisprudencia no es fuente), la
nueva redaccién del titulo preliminar al Cédigo civil, en la parte relati-
va a las fuentes del Derecho y materias conexas, no se ha limitado, anué
es lo que debia haber hecho, bien a callar sobre la jurisprudencia (31),
bien a precisar con rigor el papel que, por nuestro sistema juridico, le
corresponde, sino que, ciertamente sin incluirla entre las fuentes (cosa
por demds —presupuesto ese sistema juridico nuestro— imposible), sin
embargo, no se ha resignado a dejar de decir algo sobre su papel» (32).
Lo que es «como querer dar «cierta trascendencia» normativa a lo que,
como la jurisprudencia, no es norma ni fuente de normas, sino (como
expresamente reconocen el propio art. 1, norma 6, y la Exposicién)
interpretacién y aplicacién, por el Tribunal Supremo, de las normas,
que son las que constituyen el Ordenamiento juridico. Pero dar esa
trascendencia a lo que no es norma es imposible. Y decir que ¢l Orde-
namiento es complementado por la jurisprudencia, que ni es norma ni
fuente, es, tomado en su sentido literal, decir una inexactitud (32 bis);
ademiés de que el Ordenamiento no necesita set complementado, ya que
es completo puesto que con leyes, costumbres y principios generales no
deja lagunas que necesiten de la jurisprudencia para ser llenadas de
normacion (valga la palabra)». Y afiade: «Mezclar la jurisprudencia con
las normas, con el Ordenamiento juridico, es querer unificar dos planos
distintos, uno, el de las reglas, y otro, el de su aplicacién» (33).

Restablecido de esta forma el orden del esquema dogmitico de las
fuentes, no quedardn para la jurisprudencia sino las consabidas afirma-

(27) J. L. Lacruz, Elementos, cit., p. 61.

(28) R. pE ANGEL YAGUEZ, op. cit., loc. cit.

(29) E. Ruiz VapiLro, loc. cit.

(30) Cfr. J. L. b Los Mozos, loc. cit., p. 273. «La expresién —dice, por
-su parte, A. DE LA Oriva Sants, loc. cit., p. 824— es menos que ininteligible y
‘no =3lo no clarifica qué es la jurisprudencia, sino que da origen a serios inte-
-rrogantes acerca del mismo concepto de ordenamiento juridico que va implicito».

(31) También A. pE 1A Ouriva, loc. cit, p. 822, dada la «superfluidad y
-vaguedad» de la férmula, estima hubiera sido preferible el «silencio».

(32) M. AvrparapEjo, Derecho civil, cit., p. 117, afiadiendo muy significa-
tivamente: «Papel que —insisto— como no depende de lo que la ley diga sobre
-él, sino de la funcién que en el sistema desempefia realmente la jurisprudencia,
es €l que es, con independencia del que se diga que sea».

(32bis) Tanto J. L. Lacruz, Elementos, cit., p. 62, como J. L. pE Lros
‘Mozos, loc. cit., p. 497, no dudan en calificar dicha expresién de desafortunada.

(33) M. ALBALADEJO, op. cit, p. 118. Vid., sin embargo, J. CasTAN, De-
recho civil espafiol, comin y foral, t. 1., vol 19, cit.,, p. 489, advirtiendo cémo
-en la prictica «es bien dificil deslindar los respectivos campos de la produccién
~y de la aplicacién del Derecho».
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<iones sobre «el respeto que merece» (34), su «inmenso valor» (35), o
isu «ejemplaridad» y «prestigio» (36), predicados cuya relativa vague-
dad —en cuanto circunscrita a ese d4mbito de la aplicacién, que se pre-
tende bien delimitado y distante, y en tltimo término subotdinado— no
llega a inquietar.

Creemos, con todo, que el nuevo texto permite —acaso, también,
exige— ir mds alld. Tanto la pretensién de que el sistema de fuentes
perdura, a pesar de la reforma, absolutamente inalterado, como la cali-
ficacién de inexactitud aplicada a la férmula del nuevo articulo 1.° del
Cédigo, son conclusiones derivadas de modo congruente de unos plan-
teamientos que, sin embargo, parecen darse por supuestos. Conviene,
‘pot tanto, que también éstos sean sometidos a verificacién,

Si Diez-Picazo ha podido propugnar «una cierta ruptura en el for-
malismo que existe en la exposicién dogmidtica de las fuentes» (37),
parece que hay motivos para afirmar que la reciente reforma, en el
aspecto analizado, viene a rubricar una tal actitud.

Actitud que permite considerar el «ordenamiento juiidico» con un
.entendimiento mds amplio que la mera reduccién a un «agregado de
normas». Es un error de la teoria positivista del derecho —nos recuet-
da, recientemente, Garcia de Enterria (38)— reducit éste a simples
normas e intentar concretar en ellas todos los caracteres del sistema
juridico.

Cuando el nuevo articulo 1.9 del Cédigo civil alude al «ordena-
miento juridico», estd introduciendo una férmula que de seguro quie-
re comunicar algo mds de lo que su mera literalidad pudiera evocar.
No serfa correcta —como ya advirtiera Santi Romano (39)— esa re-
misién mental a la idea de regla o de norma que la letra de la f6rmula
tiende a sugerir. Antes bien, el ordenamiento juridico debe ser enten-
.dido como una realidad dindmica; no se estructura solamente en un
sistema 1iguroso, completo y 1dgico, sino que su sentido es eminente-
.mente funcional y problemitico (40). Cobra relieve, desde esta pers-
pectiva, mds que el ser, el devenir del derecho (41). Devenir que no es

(34) M. ALsALADEJO, ibid.

(35) E. Ruiz Vabpirro, loc. cit.

(36) R. vE ANGEL YaGUEz, loc. cit.

(37) L. Diez-Picazo, Experiencias, cit., p. 146. Cfr. G. Grosso, La crisi
della legalita, «Riv. Dir. Civ.», 1960, I, p. 571.

(38) E. Garcia pE EntErria y ToMAs R. FErNANDEZ, Curso de Derecho
administrativo, 1, Madrid, 1974, p. 56.

(39) SanTr RomaNo, L'ordinamenio giuridico. Studi sul concetto, le fonti
e i caratteri del diritto, Parte prima, Pisa, 1917, pp. 25-26 y passim.

(40) L. Diez-Picazo, Experiencias, cit., pp. 178-179, advirtiendo muy ati-
nada y significativamente que tal conclusién sea «quizd un poco desalentadora,
.aunque realistay,

(41) Cfr. G. Riperr, Les forces créatrices du droit, Paris, 1955, pp. 59-60:
«En édictant des régles les juristes ont cherché la tranquillit¢ dans le conformis-
me. En créant des systémes ils ont prétendu détruire la variété des problemes
et des solutions. La «tranquillité des juristes» est condamnable dans un siecle
.d'ardent dynamisme; les faiseurs de systemes sont nuisibles dans l'application
.d’'un droit mouvant». A propésito de la dificultad temperamental del jurista
para la asimilacién de las metamorfosis, es imprescindible la cita de la obra,

5
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posible comprender mirando sélo al momento de produccién de la
norma, atendiendo exclusivamente a los dominios de racionalidad v
abstraccién en que la normatividad se instala, sino teniendo en cuenta
el fundamental papel que, en la funcionalizacién del precepto, nunca
acabadd, sino en permanente reconstruccién (42), juegan la interpreta-
cién y aplicacién (43).

Admitiendo asi lo que, por demds, se presenta como «una expe-
riencia obvia para quien conoce la vida juridica» (44), bien parece que
podemos pensar el ordenamiento juridico como una «cotidiana tarea»,.
nunca llevada a término, en la que el material normativo no es la sus-
tancia, sinc un elemento de caracter instrumental (45).

En cuanto no resulta sostenible una petfecta ecuacién «ordenamien-
to jurfdico = normas generales», parece que comienzan a disiparse las.

cldsica en la materia, de R. SAVATIER, Les métamorphoses économiques et socia-.
les du droit civil d’aujourd’hui, 12 serie, Panorama des mutations, 3* ed., Pa-
ris, 1964: «Car le juriste —escribe en p. 14— est- volontiers attaché aux insti--
tutions pour le jeu desquelles il a été formé, auxquelles parfois, il préside, vers
lesquelles, en tout cas, s’orientent son esprit et sa pratique. Il n’imagine pas,.
sans apréhension, pouvoir vivre et travailler sous des institutions différentes
C'est peut-étre, en partie, par économie d’efforts qu’il ne souhaite pas vorr
changer le Code civil». Cfr. L. Diez-Picazo, Experiencias, cit., pp. 153-154, a
propésito de la separacién entre el «derecho estudiado» y el «derecho no es--
tudiado».

(42) Cfr. T. RavA, La produzione del diritto civile, en Studi in onore di
Alberto Asquini, IV, Padova, 1965. pp. 1613-1614: «Donde se acepts la idea.
de que el derecho objetivo es ordenamiento, y esta idea =n realidad, de una
u otra forma, es patrimonio comun, el juez, en todo juicio, para motivar en
derecho, deberd reconstruir el ordenamiento entero en su sistemdtica coherencia»

(43) Los preceptos —dice E. Garcia pE ENTERRiA, loc. cit—se funciona-
lizan necesariamente en un sistema social dado y en la organizacién, formal o.
informal, de que el mismo se dota. La interpretacién de cada norma, esto es,
la comprensién de su sentido como operacidn necesariamente previa a su apli-
cacién, es —zafiade el mismo autor (p. 57)—una interpretacién del ordenamiento
entero en el que dicha norma se integra y dentro del cual cobra su significacida..
Cabe, asi, una transformacién ordinamental por el cambio de los elementos no
normativos, sino fdcticos, del ordenamiento (del subfondo politico, del sistema.
de acciones, un simple perfeccionamiento técnico de la magistratura, la inde
pendizacién o el sometimiento de la policia respecto de los jueces, etc.); esta
transformacién recobrari necesariamente sobre la interpretacién de las normas,
sobre el lugar sistemdtico que a cada una corresponde y sobre el punto de equi-
librio de todas ellas.

Si, como dice A. Testa (L'interpretazione del diritto nel diritto come inter-.
pretazione della realta giuridica, en Atti del VII Congresso nazionale di filo-
sofia del diritto, 11, Comunicazioni, Milano, 1966, p. 361), «en cuanto especi-
ficamente tal, el Derecho es por si mismo interpretacién: interpretacién de la
realidad en su juridicidad (en suma, de la realidad juridica)» (cfr. A. J. Ar-
NAUD, loc. cit.,, pp. 165 ss.); si «la ley es siempre una versién del Derecho»
(A. Garcia Varpecasas, El Derecho, la ley v los juristas, en «<AAMN», t. XV,
Madrid, 1967, pp. 473-474), bien se comprende que la interpretacién constituye,.
como afirma L. Diez-Prcazo (Experiencias, cit., p. 224), «la médula del queha-.
cer juridico», asi como también, segin escribe E. BETTI (Interpretazione della
legge e degli atti giuridici, 22 ed., Milano, 1971, p. 325), «perenne, invero, e
non mai condotto a termine, & il compito dell’interpretazione».

(44) E. Garcia pE ENTERRia, ibid.

(45) L. Digz Picazo, Experiencias, cit., p. 181,
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sombras en torno al nuevo articulo 1.° del Cédigo civil. No nos dice
éste, en su apartado 6, que la jurisprudencia «complemente» las fuen-
tes del derecho. Lo que «complementa» es el «ordenamiento juridico,
expresién ésta que, antes que ambigiiedad, denota una escrupulosa pre-
cisién en el legislador de la reforma (46).

Siendo, pues, el ordenamiento juridico «completo» en la esfera de
la normatividad general y abstracta —gracias a la cobertura que propor-
cionan la ley, la costumbre y los principios generales—, no hay incon-
veniente en sefialar, sin negar por ello lo anteriot, que si admite un
«complemento»: la jurisprudencia. No despliega ésta su eficacia preci-
samente como fuente, en el sentido de creacién de normas generales y
abstractas —lo que significarfa, por otra parte, privarla de su primoi-
dial fecundidad (47)—, ni cubriendo las lagunas —que, tampoco hay
inconveniente en admititlo, no existen— de la normatividad. Si no le
cumple tal misién, ello no debe llevar, en un planteamiento que seria
unilateralmente normativista, a negar a la jurisprudencia toda trascen-
dencia ordinamental.

Si ya la alusién a los principios generales del derecho —que, si-
guiendo al italiano de 1865, oportunamente habia suscrito nuestro Cé-
digo— remite a una normatividad no formulada, parece que se eviden-
cia como imprescindible la funcién que la jutisprudencia despliega, a
un nivel originario, en la funcionalizacién de aquéllos. Hay que tener
especialmente en cuenta, a este respecto, que no pueden dichos princt-
pios generales ser limitadamente concebidos como los del derecho po-
sitivo (48), circunscribibles mediante un proceso de creciente generali-
zacién y abstraccién, a base de una mecdnica equivalencia y converti-
bilidad entre principios generales y normas particulares (49). Mds cier-
to es que en los principios generales del derecho opera una fuerza de
expansién, no de indole légica y dogmadtica, sino valorativa y axiol6-
gica: fuerza no ya de «verdad» y de razén tedrica, sino de valoraciones

{46) Merece destacarse cémo, introducida la férmula por primera vez en
nuestro Cddigo civil, marca una clara recepcién de las iceas ordinamentalistas,
ya presentes con anterioridad en el ordenamiento juridico administrativo: el
articulo 83 de la Ley de la Jurisdiccién contencioso-administrativa, y el 115 de
la Ley de Procedimiento Administrativo, refieren el ilicito administrativo gené-
ricamente al ordenamiento juridico (compdrese, al respecto, la férmula con que
ahora se tipifica el fraude en el articulo 6.°-4 de nuestro Cddigo civil), y ello
porque —comc precisa la E. de M. de la primera de dichas leyes, y recuerda
oportunamente E. GaArcia DE ENTERRiA (Curso, cit., p. 59)— hay que estimar
que reconducir simplemente a las leyes la corformidad o disconformidad de los
actos o disposiciones reglamentarias «equivale a incurrir en un positivismo supe-
rado y olvidar que lo juridico no se encierra y circunscribe a las disposiciones
escritas, sino que se extiende a los principios y a la normatividad inmanents
en las instituciones».

(47) Cfr. A. pE LA Oriva Santos, loc. cit.,, p. 808.

(48) Que tales fueron, al parecer, los que primariamente contemplé el le-
gislador de los afios 80 al redactar el Cédigo civil. Cfr. J. L. Lacruz, Elemen-
tos, cit., p. 59.

(49) Para la impugnacién de semejante concepcién, vid. E. BETrL, op. cut,
pdginas 310 ss.; cfr., asimismo, L. Dfez-Picazo, Experiencias, cit., p. 206.
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que —como dice Betti (50)— gradualmente maduran y se afirman en
base a situaciones histdricas contingentes. Si los principios generales no
se encuentran ya, ni sélo, dados en el sistema formulado, sino que se
generan incluso extramuros del sistema, reconstruyéndose permanente-
mente en contacto con la experiencia histérica, he ahi cémo la juris-
prudencia se presenta, no solamente desplegando una tarea de fijacién
0 «accertamento», sino también operando como factor sustancial en la
génesis o determinacién de aquéllos (51).

Y atin tespecto de la normatividad formulada, tampoco parece que
se pueda prescindir del concurso que a la jurisprudencia incumbe en su
explicitacién permanente, Por mds que, a través de la generalizacién y
abstraccién que le son inherentes, parezca sustraerse la norma al devenit
de la historia, semejante espejismo se desvanece ante la inevitable dia-
léctica entre idea y hecho que postula una labor de permanente «déco-
dage». Apatece, asi, la jurisprudencia como el necesario «complemen-
to» del ordenamiento juridico, por cuanto procura la reconciliacién
del sistema normativo con su imprescindible correlato real.

Cuando, por tanto, se descubre una trascendencia creadora en la ju-
risprudencia, no se quiere necesariamente decit que pueda ésta produ:-
cir reglas generales (52). Plantear, en tal sentido, la pregunta de si la
jurisprudencia es «fuente» de derecho, supone sin duda alguna antici-
par va, en un sistema como el nuestro, una respuesta negativa. Sucede,
sin embargo, que tal planteamiento, lo mismo que su respuesta, no
parece suficiente. Como insuficiente resulta —y creemos que as{ queda
adecuadamente puesto de relieve en el nuevo titulo preliminar— la
mera definicidn, abstracta y racional, de los centros donde se crean noi-
mas. No es, el ordenamiento juridico, un «datum» que de modo aca
bado y perfecto quede preconstituido en el sistema normativo: en un

(50) E. Berti, op. cit., p. 317. Es por ello que, en un sistema como el
del Cédigo italiano de 1942, donde con nocién tan precisamente positivista
aparecen invocados por el articulo 12 de las «preleggi», haya podido afirmar
G. Fassd, Il giudice e DPadeguamento del diritto alla realtd storico-sociale, en
«RTDPC», 1972, pp. 897 ss., que tales principios «restano fatalmente qualché
cosa di diverso e di pitt ampio (di piti «generale», appunto) di norme ricavate dallo
stretto contesto dell’ordinamento giuridico formale». Pues son, en efecto, aquellos
ptrincipios generales, o mejor fundamentales, que no estdn ni formalmente de-
clarados por el Derecho escrito ni implicitos en él, sino que se deducen de Ia
estructura esencial de las instituciones en que se concretan, como los definia
SanTt Romano aduciéndolos como ejemplo de «ius involuntariums.

(51) Asi ha podido postularse, en el dmbito del ordenamiento administra-
tivo una «jurisprudencia principal», cuya afirmacién y desarrollo «domina ava-
salladoramente el momento actual de la ciencia juridica» (E. Garcia pE ENTE-
RRIA, Reflexiones sobre la ley y los principios generales del Derecho en el
Derecho administrativo, en Estudios de Derecho piblico y privado en honor del
profesor SerraNo, II, Valladolid, 1965, p. 221). Cfr., sobre lo sefialado en el
texto, J. L. VILLAR Parasi, op. cit.,, p. 136, n. 8.

(52) Y sblo asi parece que podamos comprender a J. L. Lacruz, Elemen-
tos, cit., p. 62, cuando, después de dejar sentado que la jurisprudencia «ne
es fuente», puede afirmar que «lo significativo de la jurisprudencia de cual-
quier tribunal es su aptitud para crear, no normas generales, pero si Derechos.
Cfr., en ¢l mismo sentido, J. L. bE ros Mozos, loc. cit., p..498. Vid., infra.
nota 121.
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mds cabal entendimiento, aparece aquél como un «quaesitum», como un
proceso en el que la unidad del sistema es un resultado «constantemer-
te puesto en cuestién y constantemente reconstruido» (53).

Creemos que pueden, asi, tornar de sentido las acostumbradas ptremi-
sas desde las que se aborda la cuestién de la jurisprudencia: si un lugar
hay que reivindicar para ésta en el proceso de realizacién del derecho,
no ha de ser precisamente —en un planteamiento que, como oportuna-
mente advierte Lalaguna, delatarfa su genealogfa normativista (54)—
sobreestimando su valor normativo y creando con ello las condiciones
favorables para una axiomatizacién de la doctrina legal que permitiera
establecer uan equivalencia, al mismo nivel de generalidad, con las not-
mas legales (55). Serfa, entonces, entendida la jurisprudencia como
«una suerte de realidad circundante del derecho», algo que posee un
cierto «valor complementario» de la ley (56) (en cuanto procederia
«praeter legem», llenando los vacios normativos), pero en un sentido
justamente rechazable (y erréneamente equiparable al en que el nuevo
art. 1.° utiliza la expresién «complementard») (57), por cuanto el propio
texto del titulo preliminar desmiente la posibilidad de semejantes la-
gunas.

Cuando desde una tal perspectiva se afronta la dialéctica jurispru-
dencia —fuentes del derecho, tiende a quedar preterida, importa insis-
tir en esto, la verdadera significacién creadora de la interpretacién
como experiencia furidica (58). Si las normas juridicas no informan la
decisién con el perfil abstracto que ofrecen en los textos, sino con un
sentido concreto determinado por las posibilidades criticas de la situa-
cién enjuiciada —seguimos con Lalaguna—, es precisamente en esa
radical e inmediata vinculacién del criterio de decisién con una reali-
dad juridica singular donde hemos de ver el rasgo definidor y mds ca-
racteristico de la jurisprudencia. Lo que impone tener presente: a) la
especial importancia que se concede al hecho enjuiciado —«la sented-
cia en su circunstancia»— como punto de partida para la interpretacién
de las normas; b) una conviccién muy viva acerca del papel insustitui-
ble del juez en la apreciacién de los hechos y en la investigacién del
derecho aplicable (59).

6. Mostrando de esta forma la fundamental implicacién del orden
normativo con el acontecer préctico, es la propia ley la que viene a

(53) Vid. E. Garcia pe EnTERRIA, Curso, cit., p. 58.

(54) E. LALAGUNA, Jaurisprudencia y fuentes del Derecho, Pamplona, 1969,
piginas 144 y 151-152.

(55) E. LALAGUNA, op. cit., pp. 62-63.

(56) E. LaLacuna, op. cit, p. 102.

(57) Tal es la que, como «hipétesis cualificada» (y después de renunciar a
toda reflexion «nueva»), plantea A. DE LA Ovriva Sanros, loc. cit., p. 824, para
la inteligencia de la férmula utilizada por el legislador.

(58) Y ello, curiosamente, cualquiera que sea el signo (favorable o con-
trario al papel creador de la jurisprudencia, ain concurriendo en el primero un
indudable realismo} de la posicién que al respecto se adopte.

(59) LALAGUNA, op. cit., pp. 41-43.
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suministrar la prueba seguramente decisiva de la trascendencia ordina-
mental que tienen la interpretacién y aplicacion del derecho. Subra-
yando, con ello, el cardcter abierto del sistema, trasciende el cerco que
en torno a la positividad trazaba una pretendida monopolizacién estatal
del derecho (60). Desautoriza, al propio tiempo, una concepcién mera-
mente técnica de la actividad juridica, toda vez que la permanente
tarea de reconstruccién del sistema normativo remite de modo necesa-
rio a instancias otras (61). Y desvanece, en fin —acaso suscitando tam-
bién un cierto desencanto—, un equivoco modo de entender la certeza
del derecho, unilateralmente referida al conjunto proposicional légico-
normativo que la ley, y muy especialmente el c6digo, permitian argiiir.

7. A fin de cuentas, no puede verse en todo ello sino un con-
gruente corolario del proceso de crisis de la legalidad que hoy vivimos
en sus aspectos mds agudos y sobresalientes, No es preciso insistir de-
masiado en tema tan frecuentado por la literatura juridica de nuestros
dias como el fenémeno que, en rotulaciones tan varias como igualmente
sugeridoras, se ha dado en denominar «inflacién», «explosién», «hiper-
tropia legislativa», «legislacién motorizada», «incontinencia normativa»,
etcétera, del Estado moderno (62).

La ley —escribe recientemente Carbonnier (63)— no tiene va en
nuestros dias la significacién que antafio tuvo. En muchos casos no
es va aquella mdxima de conducta universal que era solemnemente
proclamada (64) en honot de las generaciones venideras (la perpetuidad

(60) G. Grosso, loc. cit., p. 571. Una mirada histérica no muy profunda
—nos dird, por su parte, E. Garcia DE EntERRiA, Curso, cit., p. 57— basta
para comprender que esa pretensidn ha jugado un papel capital, sin duda, en
la vida de los pueblos, pero que nunca ha logrado triunfar plenamente. Tanto
en el transcurso histérico como hoy mismo, digan lo que quieran las constitu-
ciones, al lado de las fuentes formalizadas como tales o estatalizadas juegan
un papel otras fuentes que no estdn publicadas en las «Gacetas» o Boletines
Oficiales, la costumbre, la jurisprudencia, y, de manera especial, los principios
generales del Derecho. Sobre el prejuicio del monopolio estatal del Derecho
y su vinculacién a una mentalidad antihistérica, vid. E. BETT1, op. cit., pp. 86

142,

{61) Pues, como advierte P. BArRceLLONA, Gli istituti fondamentali del di-
ritto privato, 2 ed., Napoli, 1971, p. XIII, resulta «innegable que cuando se
quiere reconstruir y determinar la funcién del sistema normativo considerado
en su complejo no sc puede por menos de referirlo al sistema econémico-social
y ai sistema politico dentro del cual histéricamente se sitda».

(62) Hoy podemos saber lo mucho de premonitorias que tenian las pa-
labras de PorTaLis en el discurso pronunciado durante la sesién del cuerpo
legislativo de 14 de diciembre de 1801: «la excesiva multiplicidad de las leyes
es un gran vicio politico. Las leyes deben ser maduradas lentamente y con
madurez de consejo: es necesario que vengan indicadas por la experiencia. Si
precipitdseis los expedientes legislativos, las leyes oprimirfan a la sociedad en
vez de regularla» (LocRE, Legislazione civile, commerciale e criminale, ossia
comentario e compimento dei codici francesi, I, 2.* ed. de la versién italiana por
G. Crorri, Napoli, 1840, pp. 346-347).

(63) J. CaArBONNIER, Derecho flexible, trad. de L. Diez-Picazo, Madrid,
1974, p. 143.

(64) «Legisladores —decia PORTALIS—. vosotros advertis, con vuestra sabi-
duria y consciencia, que un proyecto que consagra todas las grandes verdades,
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era siempre vocacién de la ley) sino un simple procedimiento de go-
bierno (65), una manera que el Estado tiene de dar sus Srdenes en el
momento presente a un grupo mis o menos extenso de sus stbditos.
De ahi esos caracteres que repugnan a las verdaderas leyes, pero que
son naturales a los mandatos, como la precipitacién, la movilidad y
también cierta vulgaridad en el estilo.

Y asf el cédigo, nacido como expresién de unas conquistas que as-
piraban a la perpetuacién a través de una formalizacién técnica facil-
mente sugeridora de intemporalidad (66), acaba evidenciando una con-
tradiccién congénita en cuanto se le va superponiendo todo un magma
de legislacién —significativamente denominada «especial»— que quiebra

todas las sublimes méximas sobre las cuales estd fundado el orden social, es
-esencialmente bueno» (LOCRE, op. et vol. cit., p. 348).

(65) Y asi nos explica J. L. Lacruz, Elementos, cit., p. 77, la pérdida
de confianza en la ley: «cada vez mds, dejando de ser regla de conducta gene-
ral, abstracta y permanente, se la dirige a conformar situaciones reales concre-
tag y singulares, y viene impuesta por un poder legislativo que ha perdido su
independencia y peculiaridad frente al ejecutivo». Y en claros términos de la-
‘mentacién podrd un procesalista, M. SErra Dowmincuez, Liberalizacién y socia-
lizacidn del proceso civil, «RDPI», 1972, p. 512, escribir: «es cierto que las
ideas politicas influyen en toda clase de normas juridicas, ya que las leyes
positivas son desgraciadamente los instrumentos de que se valen los politicos
para modificar las realidades sociales». Por su parte, el tantas veces citado
administrativista E. Garcia pE ENTERRIA, Reflexiones sobre la ley y los prin-
cipios generales, cit., p. 219 , destaca cémo «hoy la ley es cada vez mis, en
las complejas sociedades actuales, un simple medio técnico de la organizacion
burocritica, sin conexién con la justicia... La radiografia descarnada de las
estructuras sociales que ha efectuado la moderna sociologia, el descubrimiento
del papel de las «ideologias» o del que desempefian los «grupos de presiéns,
la conciencia de las debilidades de la burocracia, las condiciones politicas pre-
sentes en general, han sido también decisivos para quebrantar inapelablemente
la «auctoritas» debida a la ley como un producto de la organizacién colectiva».
Perspectiva desde la que comprendemos ficilmente por qué L. Dfez-Picazo
(Experiencias, cit., pp. 138 ss.) propugna, siguiendo a G. Ripert (Les forces
créatrices, cit., pp. 80 ss.), un estudio de la «genética» de las leyes. Sobre el
resultado degenerativo de un poder legislativo real apoyado sobre el arbitrio
de la burocracia, cfr. G. Grosso, loc. cit., p. 566.

(66) Cfr. A. MionoLl, Societa e giurisprudenza, en Studi in onore di
Alberto Asquini, t. V, Padova, 19653, pp. 23-62: «cristalizdndolo (el orden ju-
ridico) en un cierto esquema (la codificacién), crea la ilusién de su validez
absoluta, incluso en el sentido de «eterna», sustraida a las mutables exigencias
de la historia». Y asi-—advierte D. Corrapini, Le Codificazioni civilistiche
dell’Ottocento, en el vol. Il diritto privato nella societa moderna, Bologna, 1971,
péginas 54-55, a propésito del cédigo francés—, «aiin representando el fruto de
una auténtica revolucidén contra €l «ancien régime» y a la sombra de las doctrinas
del liberalismo, aquel code termina por asumir, en la opinién de aquellos que
lo comentan, un cardcter conservador. Deviene, por una suerte de «metamot-
fosis» que encuentra su génesis en el hecho de que los grupos situados ayer
en la contestacién han conquistado hoy el poder, precinto juridico de los
equilibrios realizados en el dmbito de la convivencia e instrumento para im-
pedir cualquier cambio de la situacidén existente», Vid. A. J. ARNAUD, Essuf
danalyse structurale du Code civil francais. La régle du jew dans la paix bour-
geoise, Paris, 1973, pp. 43 ss, quien advierte cémo, aun «partiendo de pre-
misas iusnaturalistas, el legislador de 1804 terminé por elaborar un monumento
bastante tipico del positivismo juridico». Y J. L. Lacruz, Elementos. cit., pa-
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los esquemas (67). Proscrito por el cédigo, renace inevitablemente el
contraste (68) cuando aquella legislacién especial —que, por el hecho
de haber nacido, no ha surgido seguramente en vano (69)— arguye
ptincipios nuevos, diferentes, y no pocas veces contradictorios con los
que de modo definitivo parecia evidenciar el sistema (70). Obligado-
éste a «entrar en arreglos» con la necesidad, termina suscribiendo una
serie de compromisos excesivamente onerosos para la coherencia (71).

gina 75, recordando a MANNHEIM, dird que «el positivismo del siglo xix y su
alejamiento de los valores superiores de justicia se explican en el nuevo plan-
teamiento capitalista por el deseo de seguridad de una burguesia satisfecha que:
ha traducido en las codificaciones o en la pandectistica las exigencias pro-
gramidticay del siglo anterior esgrimidas contra €l antiguo 1égimen y, confiada
en el nuevo orden, desea justificarlo intelectualmentes.

(67) La realidad desmiente, asi, la «mistica de la codificacién», que veia:
en el c6digo una unidad orgdnica cuvas partes se corresponden desde el punto
de vista de la técnica juridica. Cfr. G. RiperT-]. BouLanGER, Traité de Drou
civil d’aprés le Traité de Prantor, t. I. Paris. 1956, pp. 145-146. La cuestida
reviste aspectos no meramente técnicos. Si la desarmonia se debe a que «rédac
teury sans culture juridique sérieuse —advierten flos autores citados, ibid—
détériorent le Code sous couleur de le rajeunir», podrd precisar G. Grosso,
loc cit., p. 566, cémo en este aspecto convetge la burocratizacién de la técnica
legislativa: la compleja y vasta materia de la moderna legislacién especial (e
'a acepcién de esta expresidn que la contrapone a la legislacién orgdnica, es.
decir, a los cédigos) hace asi que por ella los depositarios de la técnica iuridico-
legislativa cean los funcionarios de Jos ministerios. Espontdneo surgird en el
romanista el recuerdo de c¢dmo en el bajo imperio romano la personalidad de
los juristas de la jurisprudencia gufa habia dejado el puesto al anonimato bu-
rocritico de una legislacién decisionista. Vid. A. D’'Ors, Una introduccidn af
estudio del Derecho, Madrid, 1963, pp. 80-81 y 92 ss.; también ScHULZ citadc
a este propdsito por ]J. Puic Brutau, Prélogo a la trad. espafiola (por M. En-
tenza) de la obra de Ph. Heck, El problema de la creacién del Derecho, Barce-
lona, 1961, pp. 14-15, n. 10.

(68) El objeto de un sistema juridico auténomo-—advierte A. J. ARNAUD,
Essai d’analyse structurale, cit., p. 154, recordando lo que escribfa LEVI-STRAUSS.
a propdsito del mito— es «suministrar un modelo 18gico para resolver una contra-
diccién (tarea irrealizable cuando la contradiccién es real)».

(69) G. TepescH1, Diritto civile e legislazione, «RIPSG», 1951, p. 201,
se refiere a CaLASSO, quien ha podido calificar de «absurdas» las trabas que,
en la época del derecho comiin, suponia una interpretacién restrictiva aplicada
a la legislacién de los ordenamientos juridicos particulares, considerados como
desviaciones de la «ratio iutis»: ocurrfa justamente que aquel «ius novum» cons
tituido por los estatutos municipales posefa a menudo fuerzas vitales suficientes.
para llegar a sustituir su «ratio» por la antigua.

(70) Razén por la cual precisamente ningin sistema puede considerarse
cerrado; cfr. P. BARCELLONA, op. cit., p. XLI.

(71) Este «décalage trompeur» es denunciado en Francia por G. Cornu,
La lettre du Code & Pépreuve du temps, en Mélanges Savatier, Paris, 1963, p. 163,
quien justamente advierte un «dépassement du Code par le droir»: esa legislacidém
especial que prolifera en el exterior del code, al lado de muchos detalle: menudos,
comprende principios algunos de los cuales tendrian en aquél su plaza legitima.
Es por lo que, en la visién actual de las fuentes, el derecho exterior no es um
derecho subalterno. El cédigo civil no recoge el conjunto de loz principios del
derecho civil, de los que las leyes especiales formarian prolongaciones mis deta-
lladas en un grado inferior de la jerarquia de las normas. El cédigo civil —escribe
CoRrNU— no es ya, en verdad, el cuerpo de las leyes civiles. Cfr. en el sentido dei
texto, J. L. pE Los Mozos, loc. cit., p. 517, n. 1.
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El envejecimiento inexorable de un sistema codificado que, como tal,
se pretende cerrado, descubre asi su encadenamiento dialéctico.

Si, de una parte, la aspiracién al mantenimiento del sistema exige-
la emancipacién de los presupuestos reales (econdmicos-sociales) po:-
los caminos de la generalizacién, de la abstraccidn y de la universaliza-
cién (72), la evolucién social descubrird que el mantenimiento de los
mismos textos frente a nuevos hechos e intereses (73) sélo es posible-
mediante hibiles manipulaciones que, por la via de una interpretacién
y aplicacién formalmente respetuosas y fieles a su humilde condiciéa-
técnica, transigen necesariamente con imperativos exteriores al siste-
ma (74). Tampoco hay que insistir aqui en la radical —y tan comin.
como evidente— impugnacién de la técnica de la subsuncién y del
silogismo como rétulo bastante a explicar lo que realmente ocurre cuan-
do el juez decide un litigio (75). Los hechos (y la realizacién judicial del
derecho pertenece al mundo de la experiencia) se han encargado de de--
mostrar la vanidad del intento codificador de construir un derecho «a.
prueba de jueces» (76). Se vigoriza, de esta suerte, la conviccién acerca

(72) Cfr. A. J. ArNaup, Essai d’analyse structurale, cit., p. 150: «Clest avec:
I’ere des codifications que le juridique a commencé 3 prendre son autonomie par
rapport a ses fondements économiques. Le systématisation axiomatique... aboutit
nécessairement A la construction d’'un ensemble dont la cohérence doit étre assurée-
a tout prix, flit-ce au risque de trahir les faits dont les régles juridiguey devraient
étre au moins le reflet, ou méme les aspirations de la classe en faveur de laquelle-
est elaboré le Droit».

(73} En la Nota preliminar a las Concordancias, motivos y comentarios del
Cédigo civil espaiiol, de F. Garcia GOYENA, reimpresién de la edicién de Madrid’
(1852), Zaragoza, 1974, p. IX, escribe J. L. Lacruz: «Pero la ordenacién del’
legislador, precisamente por estar destinada a sefialar durante tiempo indefinido
y en cualquier situacidén la conducta justa, ha de ser apta para reaccionar ante he-
chos nuevos, que, por serlo, dificilmente podrian ser imaginados y previstos
cuando se elaboré la férmula en vista de circunstancias y “conflictos pasados. El:
propio destino y naturaleza de la norma imponen una relativa variabilidad de su
contenido, a fin de que, funcionalmente, siga siendo el mismo». Vid., también,.
A. SereNI, Codificazione e «case law», «RTDPC», 1956, pp. 176 y 191.

(74) Cfr. A, Sereng, loc. cit,, p. 194,

(75) Vid, al respecto, ¢l penetrante andlisis de L. Diez-Picazo, Reflexiones
sobre la jurisprudencia del Tribunal Supremo, cit., pp. 926-932. Sobre «el magno-
error de considerar la sentepcia como un silogismo», vid. L. REcasins SicHES,
Introduccién al estudio del Derecho, México, 1970, pp. 198 ss. Cfr., también,
P. CALAMANDREL, La funzione della giurisprudenza nel tempo presente, «<RTDPCs,.
1955, 1, pp. 257-258, y, fundamentalmente, K. LARENZ, Metodologia de la cien-
cia del Derecho, trad. de E. Gimbernat Ordeig, Barcelona, 1966, pp. 205 y ss.
Es precisamente un juez quien, entre nosotros, escribe recientemente: «la mi--
sién de juzgar se ve claro que estd muy lejos de ese automatismo que la vieja idea
de la subsuncién parece sugerir, si se tiene en cuenta que, antes de encuadrar ei
caso en la norma, hay que elegir ésta, y, después, adaptarla a las particulares
exigencias demandadas por el supuesto concreto que se contempla» (C. ONECHA
SaNTAMARIA, Relaciones entre la legislacién vy la jurisprudencia, «RGL]J», agosto.
1974, p. 143). Lo destacaba va el 15 de septiembre de 1973, el Presidente de
nuestro Tribunal Supremo en su discurso de apertura de los Tribunales (V. SiLva.
MELERO, La certeza del Derecho en relacidn con la misién de los juristas, recogido-
en «RGLJ», 1973, p. 415).

(76) La expresién se debe a J. H. MERRYMAN, La ¢radicién juridica romano.
candnica, trad. de C. Sierra, México, 1971, pp. 73 y 89.
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e la trascendencia creadora —o, siempre, «te-creadora»— que las tareas
-de interpretacién y- aplicacién despliegan al traducir datos y valoraciones
del exterior (77). Claro que, por ello mismo, se erosiona el presupuesto
de certeza que el rigor formal de la arquitectura 16gico-normativa parecia
-establecer (78). Advertida la posibilidad de aqueilas manipulaciones, la
pureza del esquema formal se adivina trayecto incierto desde las mds
-ortodoxas adaptaciones hasta los oportunismos menos escrupulosos.
Acontece, sin embargo, que el mismo formalismo del discurso veda
toda penetracién en los interrogantes que su propia instrumentalizacién
‘plantea, En un primer nivel, suscita una pretensién de asepsia técni-
ca (79) por la que el operador juridico, sustrayéndose a lo que ocurre
fuera, cree desplegar una actividad neutral mediante una complacida
-sumisién a un esquema positivo que ya contiene todas las respuestas.
E incluso cuando, a pesar de ello, se sabe que el juez no es inocente
-de valoraciones (80) ni ajeno a la circunstancia vital —ya el pretenderlo
-delata un preciso talante ideolégico (81)—, entonces vuelve a cernirse

(77) Desde un planteamiento bdsicamente legalista, asi lo reconoce G. Tk-
DESCH]I, loc. cit.,, p. 270. Dicha trascendencia es variable y se halla en propor-
.cién inversa al grado de tecnicismo adoptado en la redaccién del cédigo; cfr. A.
“ToRRENTE, Il giudice e il diritto, «\RTDPC», 1962, p. 1264, destacando la mayor
libertad del juez francés frente al conceptualismo de la jurisprudencia iraliana
-vinculada al Cédigo de 1942; cfr., en el mismo sentido, A. SEreNI, loc. cit., p. 192,
‘n. 36, comparando el cédigo francés con la mayor rigidez del B. G. B. Vid., asi
mismo, S. RopoTa, Ideologie e tecniche, cit,, p. 94; P. CaLamanprel, loc. cit.,
pagina 261; y el reciente discurso de apertura de log Tribunales pronunciado por
«el Presidente del Tribunal Supremo el 16 de septiembre de 1974 (V. SiLva Mr-
LERO, Jurisprudencia y evolucién, recogido en «RGL]J», octubre de 1974, pp. 388
'y 395-396).

(78) «Si el cédigo —escribe Dikz-Picazo, Experiencias, cit.,, p. 161—es 2l
‘producto de una consciente orientacién de la vida juridica y politica, no cabe
-duda de que presenta un «techo ideolégico» y que estd montado sobre unos
‘presupuestos socioecondmicos, que son aquellos que venian dados en el momento
de su confeccién. Cuando la ideologfa se ha transformado v los presupuestos
-socioeconémicos han experimentado una alteracién, los trastornos que se producen
-en la aplicacién de este Derecho son evidentes, de suerte que el inicial propdsito
-de un Derecho sistematizado e inequivoco, que excluya la vinculacién a la tra-
-dicién y a la arbitrariedad, que era... uno de los intereses profundos que moti-
varon su aparicidn, no puede ya cumplirse, y algo parece indicar que, con el mismo
Derecho codificado, se produce un cierto retorno a la inicial justicia del cadi».

Ante semejantes extravios, podrd escribir G. CornuU, loc. cit., citando a LARNAU-
‘DE, cémo «la jurisprudence, par son lent et incessant travail, a fait, dans beaucoup
.de matiéres, des textes du Code civil, un véritable trompe l'oeil».

(79) Vid. G. TareLLo, Le idee della codificazione, en Il diritto privato
.nella societa moderna, cit. p. 33. ’

(80) Cfr. GamBINO, Il ruolo della giurisprudenza. Potere tecnologico e diritto
dell'impresa, «Riv. Dir. Comm.», 1967, I, p. 254.

(81) El tecnicismo juridico aparece, desde luego, como una manifestacién he-
.gemdnica —si no ideolégica— de la clase dominante, dirigida a disolver el sentido
real de los problemas y las exigencias de renovacion maduradas en el dmbito de
la experiencia en los 4dridos esquemas de una cultura tecnificada. La pretendida
neutralidad cientifica —sefiala D. CorrADINI, I problema del controllo dei valori
nellinterpretazione e nellapplicazione del diritto, en Atti del VII Congreso
nazionale di filosofia del diritto, vol. cit., p. 276— tiende a consagrar acritica-
‘mente las normas y los procesos sociales subyacentes que consistieron su origen;
«fr. S. RovoTA, La codificazione, Introduzione, en el vol. Il diritto privato neila
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el formalismo sobte el momento final del «iter» decisorio, hurtando la
necesaria noticia sobre los factores reales y valorativos de la decisidn,
gracias a la cobertura que ésta encuentra, para cumplir con el imperativo
de subordinacién a la ley, en la expresién 18gico-formal que el propin
sistema le dispensa (82). El operador juridico se obstina, asi, en un
paraddgico modo de proceder, nunca mejor descrito que con la famosa
frase: «au deld du code, mais par le code» (83). Y nuevamente la

societd moderna, cit., p. 27. No hay que olvidar que institutos como el juez im-
parcial, el control de legitimidad, la casacién, la separacién de poderes, que en
nuestras organizaciones juridicas podemos encontrar, presuponen —como observa
G. TareLLo, Le idee della codificazione, cit., p. 32— que la actividad de los ju-
ristas es una actividad técnica y sugieren la existencia de un derecho-objeto
susceptible de determinacién mds que resultado de opciones, de manipulaciones
politicas siempre renovadas. El mismo TARELLO advierte (ibid. y p. 38) cémo un
tal proceso de tecnificacidn de la actividad juridica lleva consigo un cotrelativo
proceso de irtesponsabilizacién de la clase de los hombres de leyes. Para P. Bar-
CELLONA, op. cit., p. 60, «es evidente que ninguna concepcién juridica puede
decirse absolutamente neutral respecto a la solucién de los conflictos sociales.
Toda toma de posicién, incluso la simple asuncién de un modelo tedrico para la
comprensién de la realidad, implica una valoracién y compromete toda la respon-
sabilidad del jurista y del hombre». Recientemente, sin embargo, el Presidente de
nuestro Tribunal Supremo, a propésito de la toma de partido por una «jurispru-
dencia neutral», insiste en que «en tal caso se trata pura y simplemente del ejer-
cicio normal de la jurisdiccién» (V. SiLva MELERO, Jurisprudencia y evolucion,
discurso cit., p. 388).

(82) Caracteres paradigmdticos reviste la confesién del magistrado italiano
PererTt GRIVA, L'umanita del magistrato, «<RTDPC», 1955, I, p. 97: «Ho cerca-
to, anzitutto, in ogni causa, di prospettarmi il giudizio da uomo della strada, del
buon padre di famiglia, astenendomi dalle valutazioni asiratte, strettamente giuri-
diche. E quando mi formavo, in tal modo, un convincimento, a base di bucn
senso, lo passavo al vaglio del diritto positivo, per non venir meno al dovere dei
magistrato di applicare la legge, senza quelle arbitrarietd che, sotto I'apparenza di
un giudizio d’equitd, determinerebbe un’assoluta insicurezza dell’ordine giuridico.
E debbo dire che ben difficilmente trovavo nel diritto codificato un ostacolo
assoluto, che mi impedisse di dar ragione alla parte che io era convinto avesse
ragione». Ocasién hay aqui para recordar a BarToLo, de quien se nos cuenta
—fr. J. M. Roporicuez PANIAGUA, Interpretacién y aplicacién de la ley, «RGL]»,
1973, pp. 441-442— que primeramente dictaba la resolucién y luego hacia buscar
a su amigo TriGiNio los pasajes aplicables del «Corpus iuris». Vid. G. Lumia,
In tema di interpretazione e di applicazione del diritto, en Atti del VII Congresso
nazionale de filosofia del diritto, vol. cit., p. 312.

(83) Cfr. J. EssER, Principio y norma en la elaboracidn jurisprudencial del
derecho privado, trad. de E. Valenti Fiol, Barcelona, 1961, pp. 227-228; G. Cor-
Nu, loc. cit., p. 165. Recoge Esser la citada frase con ocasién de la denuncia dei
«chocante proceso de inversidn» caracteristico de la fidelidad textual positivista,
a propésito de un desviado entendimiento del «espiritu» y «finalidad» de la norma
como criterios interpretativos: «ante la injusticia de una resolucién —dice Esser—,
se puede cdmodamente elegir entre achacar la responsabilidad al legislador, de cuyo
texto no podia prescindirse, o bien demostrar, partiendo de las consecuencias,
que «ésta no podia ser la voluntad del legislador», de modo que se corrige el
texto «en el sentido querido por el legislador», sin asumir ninguna responsa-
bilidad propia». Un buen ejemplo de esta actitud en nuestra jutisprudencia pode-
mos encontrarlo en la reciente ¢ importante sentencia del T. S. de 11 de octubre
de 1974 (R. A. 3.798) que, en ponencia de don Mariano Gimeno Ferndndez,
establece la equiparacién del promotor al contratista, a los efectos de someter a
aquél a la responsabilidad que en el supuesto de vicios de construccién el articu-
To 1.591 del Cédigo civil determina; la fundamentacién de la sentencia, que desde



76 Juan Cadarso Palau

certeza, ya deteriorada en la instancia sistematica (84), se diluye tam-
bién al nivel concteto de unas decisiones que, escamoteando las posi-
bilidades para un anilisis verdaderamente critico, se resisten a ofrecer,
ante la bisqueda de su «ratio», caminos mas seguros que el de la con-
jetura (83).

un punto de vista rigurosamente juridico-formal parece merecer todas las reservas,.
no oculta (plausiblemente) la verdadera razén de necesidad en que se apoya,.
aunque al fin no puede resistirse a una reconciliacién con el sistema: «otro
criterio —expresa el segundo considerando— representaria el desamparo de los
compradores de pisos adquiridos a través de esa modalidad de la construccién a
medio de la cual se lleva a cabo hoy dia la mayoria de las adquisiciones de pisos
de nueva planta, lo que no puede ser tutelado por la Ley»; previamente, en el
mismo considerando, se ha advertido que «el término de promotor no fue uti-
lizado por el C. civ. por ser desconocido en aquella fecha el caricter de constructor
con la amplitud y caracteristicas del denominado actualmente promotor».

(84) Cfr. L. RECASENs SICHES, La experiencia juridica, «<AAMN», t. XVIII,
Madrid, 1974, p. 20.

(85) L. Diez-Picazo, Reflexiones sobre la jurisprudencia, cit., p. 932, sefiala.
¢6mo la bisqueda de los criterios judiciales de aplicacién del derecho se presenta
como tarea «ardua e insegura»; entre otros factores causantes de esta situacidn,
denurncia, con ejemplos concretos (pp. 934-935), el proceder habitual (seguido
incluso por los propios Tribunales) consistente en la axiomatizacién de la doctrina:
ello se produce mediante el «aislamiento, abstraccién y generalizacién de una mdxima.
o de una afirmacién que, desvinculada del caso en que nacié y al cual servia,
adquiere, por decitlo asi, vida propia y va dando saltos en el vacio y conduciendo-
a resultados que no dejan de producir alguna sorpresa» (vid. J. Puic Brurau,
Anotaciones a G. BOEHMER, El derecho a través de la jurisprudencia, Barcelona,
1959, p. 625; id., Cémo bha de ser invocada la jurisprudencia civil del Tribunal
Supremo, «RJC», 1953, pp. 40 ss.). Es indudable que un tal proceder se ve
precisamente propiciado por el prurito formalista de respeto al texto; cfr., en
este sentido, J. L. Lacruz, Elementos, cit.,, p. 60; K. LareENZ, op. cit., pp. 286
y 290. Por su parte, P. CALAMDREI describe asi una situacion que no podriamos.
considerar infrecuente: «...casi parece que (el juez) tenga recato en declarar
abiertamente que, dentro de los limites que la ley le permite, €l decide en base a.
consideraciones del caso, es decir por razones de moralidad y de conveniencia.
apropiadas a aquel caso y no extensibles a otros; y siente la necesidad, incluso
cuando juzga en realidad por razones del caso, de extraer de él un principio de-
orden general, una mdxima que de algin modo se presente como idénea a ser
aplicada en el futuro a casos similares. El juez, en suma, no osa confesar ni siquie-
ra a si mismo que las razones por las cuales ha juzgado, moviéndose licitamente
dentro del 4mbito que la ley le deja, son razones concretas propias de aquel caso,
que, como todos los casos de la vida humana, es un unicum»: se producird, asi,.
lo que el autor llama una «logicizzazione dell’equita» (ibid., p. 262).

También advierte, de otra parte, L. Diez-Picazo, loc. cit.,, p. 933, que «la
sentencia como obra literaria es una realidad que decepciona notablemente», y zn:
ello pudiéramos considerar coincidente lo que A. D’Ors, op. cit., p. 81, senala
al destacar la clara sobriedad de los llanos reponsa de los juristas cldsicos hasta en la,
resolucién de las mds complejas cuestiones: «el menos girrulo de nuestros jueces
y abogados de hoy —compara D’OrRs— no sabria salir de la dificultad sin llenar
un numeroso legajo». No podemos, sin embargo, olvidar por ello que en ocasio-
nes (no poco frecuentes) la prolijidad de los considerandos desaparece para dejar:
su puesto, no a una motivacién breve y precisa, sino a una motivacién verdade-
ramente endeble o totalmente inexistente; vid., a este propdsito, L. MUN0Z SABATE,.
La crisis de motivacién de las resoluciones judiciales, «RJC», 1973, 11, pp. 477
y siguientes. Ni cabria omitir, tampoco, la proporcién en que esta situacién es tri-
butaria del formalismo con que se disciplina nuestro recurso de casacién.
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8. Por todo ello, parece que el nuevo titulo preliminar del Cé-

digo civil se presenta con méritos suficientes para ser acogido con un
cierto optimismo.

Dando adecuada razén de la esencial dinamicidad del ordenamien-
to juridico, el nuevo articulo 1.° no olvida el valor «complementario»
de la jurisprudencia —matizando asf la definicién sustantiva de las
fuentes—, y nos sittia con ello en la cumbte de la montafia, dnica pers-
pectiva desde la que son simultdneamente visibles ambas vertien-
tes (86), la normativa y la aplicativa, que, antes que ocultarse. se im-
plican reciprocamente.

El ordenamiento juridico, entendido como estructura viva y flexi-
ble, respira necesariamente realidad. La norma es un proyecto de jus-
ticia concreta que no aparece obvio (87) en el momento de su propo-
sicién abstracta (88), sino que precisa de una lectura y una explicacién
para las que no bastan los elementos deducibles del propio sistema (89):

(86) Nos servimos aqui de la imagen que, ideada por el matemdtico F. Gon-
seth, es recogida para las ciencias sociales por G. GurvitcH, Didléctica y socio-
logia, trad. de J. R. Capella, Madrid, 1969, pp. 260 ss., en cuyo dmbito trata de
clarificar la «complementariedad dialéctica», y en particular la «complementarie-
dad de las alternativas que resultan no ser tales». Sobre la relacién entre jurispru-
dencia y ley como «relacién dialéctica», vid. K. Larenz, op. cit., pp. 207 y 239.

(87) «El cédigo —dice J. H. MERRYMAN, op. cit.,, p. 80— no tiene aplicacién
evidente, sobre todo para un juez responsable». Si esta conviccién puede suscitar
reservas cuando aparece expresada por un realista como J. FRANK («el proceso o
la funcién de juzgar pocas veces empieza con una premisa de la que se obtenga,
a continuacién, una consecuencia», cit. por J. Puic Brurau, La jurisprudencia
como fuente del derecho, Batcelona, s. a., p. 38), no debemos olvidar que respon-
de a una idea que de alguna forma tenian bien presente los propios redactores del
Cédigo francés: advertia PORTALIS, durante la sesién del Consejo de Estado de 2
de julio de 1801, que «bien pocas causas pueden ser decididas con una ley, con un
texto preciso» (LOCRE, op. et vol. cit.,, p. 305); reiterando en el discurso pronun-
ciado en la sesidén del cuerpo legislativo de 14 de diciembre del mismo afio: «En
las materias civiles, hay que admitir una de esias dos cosas: o prohibir el poder
del juez, o dejar una suerte de latitud al magistrado cuando la ley es ambigua o
cuando calla: porque las materias civiles son inmensas, y la previsién de las
leyes es limitada. Es imposible tener una ley para cada caso particular» (LOCRE,
op. et vol. cit., p. 346). Vid. infra, nota 121.

(88) Para subrayar que, ain dentro de la més ortodoxa y modesta concep-
cién de su funcién, no podri el juez prescindit de una atenta observacién de
lo concreto, A. M. QUINTAS, Scienza e problematica nell’applicazione del diritto,
en Atti del VII Congresso nazionale di filofia del diritto, vol. cit., p. 339, recuer-
da con oportunidad el ejemplo que, tomado de la medicina de su tiempo, reco-
gia ARISTOTELES en la Etica a Nicémaco: quien conoce el principio general de
que «las carnes tiernas son digestivas y sanas», pero ignora en concreto «cudles
son las carnes tiernas», no puede determinar la dieta curativa.

(89) El sentido abierto y progresivo del nuevo articulo 3.° de nuestro Cédigo
destaca de modo singular si se compara con el enunciado del articulo 12 de ias
«preleggi» del italiano de 1942, respecto del cual bien podemos suscribir la obser-
vacién de J. H. MERRYMAN, op. cit.,, p. 83, de que en realidad «no se dice al
juez cémo decidir, sino cémo exponer lo que haya decidido». En cuanto sugiere
una autointegracién del sistema, el citado articulo 12 ha merecido la ironfa de
G. TEDESCHI: «alguna vez el legisiador afirma: «Yo soy el primero y el dltimo,
y no hay ningdn otro fuera de mi», es decir, afirma que solamente de su sistema
debe el juez traer todo el derecho... como si eso fuera posible» (loc. cit., p. 187).
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de ahi que, como establece el nuevo articulo 3.°-1 (90), el intérprete
precise atender, punto a los criterios gramatical, 18gico-sistemdtico, his-
térico y teleolégico, a la «realidad socials (91) del tiempo en que la.

(90) A propésito del cual afirma J. L. ViLLar PaLasi, op. cit.,, p. 115: «No
puede definirse mds breve y contundentemente un sistema de Derecho, sus elemen-
tos de unidad y coherencia, su cardcter abierto y progresivo, que en estas breves
palabras del Cédigo». Vid., sin embargo, J. L. b rLos Mozos, loc. cit., p. 536,
quien sostiene que «gramaticalmente hubiera podido mejorarse» el texto del ar-
ticulo 3.°-1.

(91) En férmula ejemplar, el Tribunal Supremo destacaria asi, en su sen-
tencia de 21 de noviembre de 1934 (R. A. 1.833), la importancia del elemento so-
cioldgico en la interpretacién (el caso requeria una interpretacién de los ar-
ticulos 135 y 140 del Cédigo civil menos rigorista que la acostumbrada): «Adn
sin acoger todas las conclusiones propugnadas por los partidarios, del llamado.
método histdrico-evolutivo de interpretacién de las normas juridicas —dice el
segundo considerando—, puede admitirse hoy, como doctrina ponderada y de:
muy general aceptacién, la de que no bastan, para realizar cumplidamente I
funcién interpretativa, los elementos gramaticales y ldgicos, pues si la ley ha de
estar en contacto con lag exigencias de la vida real, que constituyen su razén de.
ser, es preciso que los resultados que se obtengan merced a esos dos elementos.
cldsicos sean reforzados y controlados por la aplicacién del que suele llamarse
elemento socioldgico, integrado por aquella serie de factores —ideoldgicos, mora--
les y econdmicos— que revelan y plasman las necesidades y el espiritu de la
comunidad en cada momento histérico». El propio considerando refleja la ten-
sién que asi se plantea entre fijeza y evolucién, entre prudencia y arbitrariedad
(«y si bien es cierto que esos factores, aparte de que no pueden nunca autorizar
al intérprete para modificar o inaplicar la norma y si sélo para cuavizarla hasta.
donde permita el contenido del texto que entra en juego, requieren en su utili-
zacién mucho tino y prudencia, porque envuelve grave riesgo de arbitrariedad <l
entregar al criterio subjetivo del Juez apreciaciones tan delicadas como la de la
conciencia moral de un pueblo...»), por lo que busca en definitiva su apoyo en tn
«consensus» expresado en la ley constitucional («...se ha de reconocer que su
aplicacién se hace mds segura y decisiva cuando se trata, no de estados de. cofi-
ciencia todavia nebulosos o en vias de formacidn, sino de tendencias o ideas.
que han penetrado ya en el sistema de la legislacidn positiva o han obtenido &
reconocimiento, de manera inequivoca, en la ley suprema del Estados), respecto:
de la que precisamente da el Tribunal Supremo una aleccionadora muestra de
«jurisprudencia principal» que no consiente la esterilizacién de los postulados de-
aquélla mediante la consabida invocacién de su caricter programiético (vid. el 5.°
considerando).

La férmula inicialmente reproducida, sera literalmente reiterada por el T. S.
en la sentencia de 24 de enero de 1970 (R. A. 319), de 1a que es ponente BONET
RAMON, en un caso en que se niega la reivindicacién de un edificio incautado
a la Compaiiia de Jesus.

También es suscrita aquella doctrina por la «RDGR» de 26 de marzo de 1968
(«ADG», p. 305), en cuyo 5.° considerando se advierte, ademds (y para flexibili-
zar la aplicacién del art. 135 del Cddigo civil a la luz de la moderna legislacién
de Registro civil), que «no es la concepcidén del Cddigo segin la mens legislatorts
de los dias de la promulgacién, la que debe inspirar la interpretacién de los
nuevos preceptos, sino justamente lo contrario, incluso los preceptos del Cédigo
deben ser interpretados segin la nueva concepcién juridica y, por tanto, restric-
tivamente, cuando la contrarien...», lo que a su vez es reproduccién de lo que
la propia Direccidn General habia resuelto en 8 de coctubre de 1964 («ADGo,
p. 374) a propésito de las divergencias entre el articulo 137 del Cédigo y el 188
del RRCiv (5° considerando). Vid. J. L. VILLAR, op. cit.,, p. 66.: «El sistema
juridico —afirma— actia consciente de la dindmica social, que es hoy total-
mente contraria a la justificacién de las leyes por su antigiiedad, sino justamente
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norma haya de ser aplicada (92); y que en esta aplicacién haya de pon-
derarse la «equidad», por donde se descubre que no sélo son enjuiciados.
los hechos segin la ley, sino también la propia ley es criticada a la luz.
de los hechos (93), y asi aquel proyecto de justicia que la norma pro-
pone abstractamente, se «re-ajusta» en su ineludible trénsito a lo con--
creto (94).

El caricter abierto del sistema queda evidenciado, en fin, con la.
introduccién, a un nivel de principio, de férmulas necesariamente gené-
ricas (buena fe, abuso del derecho), que, como tales, comportan un reen--
vio a pardmetros y criterios de juicio externo (93).

9. Los escripulos surgirdn espontdneos: ¢ qué amenazas hay aqui’
para el fundamental postulado de certeza? (96). Comencemos por afir--
mar, en este punto, que la certeza es un valor juridico abstracto; no un

por su modernidad y en razén a ser las modetnas mds adecuadas a las circuns-
tancias sociales en que la ley se aplica»,

(92) Curiosa es la inversién de orden que, en el enunciado de los criterios.
interpretativos, se produce en el texto articulado (el art. 3°-1 lo cietra con a
alusién al «espiritu y finalidad» de ‘las normas) respecto de la Ley de Bases
(la base segunda, uno, lo cerraba con la referencia a la «realidad social»). Recha-
za J. L. ViLLAR, op. cit.,, p: 15, que la nueva redaccién del titulo preliminar-
pueda estimarse como una jerarquizaciédn de los instrumentos interpretativos.

(93) Estos son —escribe A. HERNANDEZ GiL, Metodologia de la ciencia del”
derecho, 11, Madrid, 1971, p. 119— alge méds que «el caso» o el campo de pro-
yeccién de los preceptos. Aunque pertenecen, ciertamente, al mundo de lo em-
pirico, suministran criterios explicativos, actian como estimulos sensibilizadores.
de los conceptos y revelan facetas que en la expresion abstracta de los preceptos.
pueden pasar desapercibidas.

Desde esta perspectiva, se comprende que la formacién judicial del derecho-
aparece no ya como simple apéndice de la ley, sino —como dice GaMBiNo, loc.
cit., pp. 256-257— como elemento funcionalmente necesario a la formulacién de-
las proposiciones juridicas.

(94) Pues sin esa condicién transetinte hacia lo concreto, perderia validez.
la abstraccién inherente a una estructura sistemdtica; cfr. F. b Castro, Derecho
civil de Espara, cit., p. 495, y J. L. VILLAR, op. cit,, p. 49.

(95) Por donde la actividad del juez, que en un sistema cerrado se pretende
limitada a declarar la voluntad de la ley, concurre aqui a determinar el conte-
nido de las normas o del sistema normativo; cfr. P. BARCELLONA, op. cit,,.
pp. XXIV-XXV. Precisamente estas férmulas genéricas funcionan también como.
vialvulas de seguridad frente al peligro de envejecimiento de un sistema codificado:
(Id., pp. XL-XLI). Vid. G. Fasso, Il giudice ¢ Padeguamento del diritto, cit.,.
pp. 948-949.

(96) Ya advierte el predmbulo del Decreto de 1974 que, con la ponderacién
de 1a realidad social correspondiente al tiempo de aplicacién, se introduce un.
factor cuyo empleo es «ciertamente muy delicados. En cuanto a la invocacidn
de la equidad, el enunciado de la base segunda-dos explicitaba claramente sus.
implicaciones con el postulado de seguridad: «Dentro del obligado tespeto a la
seguridad juridica, la equidad presidiré la aplicacién de las normas...». Aristado.
como aparece aqui el conflicto, el texto articulado busca ya, en el modo de
redactar, el primer paso hacia la conciliacién: aquél respeto abandona la escena,.
pero también la equidad debe descender de su «presidencia» para pasar a «ser
ponderada» (si bien seguramente no como mera comparsa, por «modesto» que lc.
encomiende su papel el predmbulo del Decreto).
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-dogma absoluto ni acreedor, de suyo, de privilegios excluyentes, sino
uno de tantos valotes juridicos que incluso se encuentran en conflicto

-entre si. La certeza es —en aguda expresién de Merryman— como la

‘reina del ajedrez: se puede mover en cualquier direccién (97). Sabemos
-que la certeza de la ley se presenta como una exigencia de la codificacién,
que surge del abatimiento de un sistema feudal en el que la incerteza del
-derecho consentia la insttumentalizacién de éste a favor de la clase domi-
nante (98). También sabemos que en la Italia de Mussolini, por ejemplo,
-algunos intentos de los fascistas de convertir el derecho en un instru-
mento del estado totalitario fueron afortunadamente rechazados por los
juristas (99) en nombre de la certeza de la ley (100), Pero hemos apren-
-dido, igualmente, cémo se degradan, sobre todo por un proceso de not-
smacién mds burocrdtico que democritico, las funciones de la ley (101).

Y es que, en su raiz, el problema de la certeza, como tal, es propia-

(97) J. H. MERRYMAN, op. cit., p. 88. Sobre 1a equivocidad del posiulado ae
:seguridad, vid., también, L. Diez-Picazo, Experiencias, cit., pp. 303 ss., advit-
tiendo oportunamente sus implicaciones politicas. Un penetrante estudio de este
postulado liberal, en A. VACHET, La ideologia liberal, vol. 1, trad. de Ferndndez
. Albaladejo y otros, Madrid, 1972, pp. 193 ss., donde, entre otros aspectos, analiza
cémo «para los no propietarios, la seguridad no seria otra cosa que el vehiculo
.de su explotacién y sumisién a un orden del que estdn excluidos» (p. 202).

(98) Cfr. L. Diez-Picazo, Experiencias, cit., p. 158; P. BARCELLONA, op.
<cit.,, p. 37; P. PERUINGIERL, La personalitc umana nell’ordinamento giuridico, Na-
poli, 1972, p. 38. El principio de legalidad tenia, sin embargo, un claro trasfondo
‘politico en el acceso al poder de la clase burguesa, factor imprescindible para la
~explicacién de las posteriores «metamorfosis» y contradicciones (vid. supra, n. 66).
El individualismo liberal, traducido en una forma de pacto, sugeria una conquista
universal pero sélo tenderia a consolidar las conquistas de una clase. ; Qué forma
.de tutela para los «detechos conquistados» puede ser mds eficaz —escribe
P. BARCELLONA, op. cit., p. 47— que la que deriva de fundarlos en una «con-
- vencién» entre todos los miembros de la comunidad? La civilizacién de los dere-
chos naturales innatos y su transformacién en derechos derivados del contrato
.0 del Estado —afiade—, es en este sentido la mejor garantia de su estabilidad.
El postulado de seguridad presenta, desde esta perspectiva, ciertas relaciones con
~¢l miedo: «le Code civil—escribe A. J. Arnaup, Essai d’analyse structurace,
-cit,, p. 55— est un monument de la PEUR... Mais il est le Code d’une peur
trés particuliére, celle du petit-bourgeois qui a vu ¢2s aspirations individualistes
. comblées, et veut se prémunir contre le risque qu’il court, de perdre les avanta-
_ges acquis». Bien se comprende que J. CARBONNIER, op. cit., pp. 140 ss., hable
de un renacimiento de la «angustia», toda vez que la ley, otrora presentada como
una armonfa de intereses, deviene con frecuencia un episodio del conflicto social
- (p. 147). Y aquella seguridad, que el Estado garantizaba, mediante un arbitraje que
impedia toda violacién de las reglas del juego, ;ddénde quedaba, una vez el propio
Estado asumiese la eliminacién de las asperezas de la vida y comenzase a hacerse
.cargo de los vencidos?

(99) La famosa obra de Flavio L6pez pDE ORNATE, La certezza del diritto, se
publica en Roma en 1942 (Tipografia Consorzio Nazionale), agotdndose rdpide-
‘mente la edicién.

(3100) Cfr. G. Carocrass, en Il dibattito sulla certezza, apéndice a 1a 9.2 ed.
de La certexza, cit. (Giuffreé) Milano, 1968, p. 279; S. Ropo1a, La codificazione,
Introduzione, cit., p. 27; J. H. MERRYMAN, op. cit.,, p. 88; muy precisas matiza-
-ciones, en P. BARCELLONA, op. cit., pp. 54-55.

(101) Vid. supra, nota 67.
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mente politico (102), en el doble sentido que —con Rodota (103)}— po-
demos atribuir a esta expresién; en el sentido de que, habléndose de
certeza, no se alude a un particular bien juridico a tutelar, sino a lo
eleccién de un particular ordenamiento juridico respecto de otro; y en
el sentido de que la certeza encuentra posibilidad de realizacién sélo
alli donde existe un contexto politico-social sustancialmente homogéneo.
En otros términos, un discurso sobte la certeza es siempre un interrogar-
se sobre ]a opcién politica conforme a los tiempos en que se vive.

Con estas precisiones, y seglin lo ya expuesto anteriormente, no pa-
rece suficiente instalar el postulado de certeza en una concepcién exclu-
sivamente legalista (104), ni planteatlo en relacién con una justicia ge-
néricamente entendida (105). La evolucién social contesta cotidianamen-
te a la certeza legal, denunciando la prematura obsolescencia de las
leyes. Un planteamiento actual de la certeza ha de situarse en el plano
mds concreto de la vida del derecho, convergiendo con el problema de
la adherencia a estructuras sociales sujetas a un impetuoso desarrollo:
desde tal perspectiva, su solucién debe apuntar a una renovacién de la
teorfa de la interpretacién y de la aplicacién del derecho (106). Y, pese
a las ambigiiedades de todo quehacer enfrentado siempre con las tareas
apremiantes de la historia y de los intereses sociales, hay que anotar
como mérito indudable de dicha teorfa el destacar adecuadamente el ni-
vel histérico en que la funcién del operador juridico ha de situarse.

Creemos, por ello, que una relativizacién del dato normativo como
la que el nuevo titulo preliminar propone, no debe tanto ser concebida
como un atentado a aquella certeza que, genéricamente entendida, sus-
citaba todos los escepticismos, cuanto como un factor verdaderamente
propicio a la busqueda de una certeza concreta (107) que dé suficien-
te razén del ordenamiento como experiencia juridica.

(102) Cuando, por ejemplo, G. TepescH1, loc. cit., defiende a la ley como
«centro de gravedad del sistema» (p. 218), y argumenta en tal sentido que «la
ley es cierta», y que «constituye un derecho popular, y es de ficil cognicién
‘incluso a los profanos» (p. 205), parte en realidad de un postulado democriticd
«cuya efectividad da por supuesta.

(103) S. RopoTtA, Ideologie e tecniche, cit., p. 96.

(104) El problema de la certeza implicade en la tensién derecho legal-crea-
-cién judicial, no puede resolverse sin mds con la invocacién del principio de
legalidad, que a su vez se plantea hoy también como problema; un problema que,
como €l postulado mismo de la divisién de poderes y las relaciones del poder
legislativo con el poder judicial, reclama una interrogacidén histdrico-critica. Re-
-cogiendo las puntualizaciones de CARRIO (Notas sobre derecho y lenguaje, Buenos
Aires, 1965, pp. 79-89) a propdsito de las funciones descriptiva (o informativa)
"y prescriptiva (o persuasiva e ideoldgica) que en el lenguaje tiene la frase «crea-
cién de derecho» aplicada a la actividad judicial, asi lo subrayan en Italia
*G. TaReLLO, Il «problema dell’interpretazione»: una formulazione ambigua, en
Atti del VII Congresso nazionale di filosofia del diritto, vol. cit, p. 355, y
-G. Catraneo, Considerazioni sul significato dell’espressione «i giudici creano di-
-ritto», ibid., pp. 250 ss.

(105) Cfr. F. CARNELUTTI, Nuove riflessioni intorno alla certexza del diritto,
-«Riv. Dir. Processuale», 1950, I, pp. 115 ss.

(106) Cfr. M. CorsaLE, en el Apéndice a la 92 ed. de La certezza del di-
ritto, de F. L6pEz DE ORATE, cit., pp. 296-300.

(107) Esa certeza concreta, efectiva y sustancial, cuya necesidad destaca opor-
stunamente D. CoRRADINI, Il problema del controllo dei valori, cit., pp. 271-272.

6
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10. Si la propia ley remite a instancias extralegales, cabe esperar
que el operador juridico, asumiendo la responsabilidad que esto impli-
ca (108), sepa ver lo que de prescriptivo tiene una tal remisién.

En concteto, se impone de modo inaplazable esa labor de depuracién
jurisprudencial que ya hace un decenio urgfa Diez-Picazo (109). Y es.
aqui, justamente, donde parece cobrar todo su sentido la denuncia
de aquel «peligto» para la seguridad juridica; denuncia que, por nues-
tra parte, entendemos como una interrogacién: ;estd nuestra judica-
tura en grado de asumir la ineludible y comprometida misién que le:
cumple? (110).

Propendiendo facilmente al hébito, la concepcién téepica y supues-
tamente neutral de la actividad judicial —como, en general, la actividad
del jurista— justifica el temor de su perduracién. Ha perdido, sin em-
bargo, el refugio legalista de un sistema cuyo hermetismo ha sido for-
malmente roto. La ley rubrica, ahora, la exigencia de una actitud sen-
sible y ctitica (111) por parte del operador juridico. Y esta actitud ha.

(108) Nunca como ahora han subrayado los juristas €l cardcter no neutral ni:
descriptivo de la ciencia juridica y han reivindicado la amplitud de su compromiso
y de su responsabilidad social. Cfr. P. BARCELLONA, op. cit.,, pp. XL-XII; G. Ta-
RELLO, loc. cit., en la nota 81; E. Berri, op. cit, pp. 315 y 325; K. LAReNZ,
op. cit., p. 208; P. CALAMANDREL, La certezza del diritto e le responsabilita defla
dotirina, «Riv. Dir. Comm.$, 1942, I, p. 345, advertia: «La dottrina giuridica.
che sia consapevole della sua funzione e delle sue responsabilita, non pud dimen--
ticare i fini pratici a cui & necessariamente preordinata T'opera del giurista: non.
solo dell’avocato o del giudice, ma anche del giurista scienziato»; en similar sen-
tido, €l Presidente de nuestro Tribunal Supremo en el discurso de apertura de los.
Tribunales de 15 de septiembre de 1973 (V. SiLva MELERO, La certeza del Derecko-
en relacién con la mision de los juristas, cit., p. 413).

(109) L. Difez-Picazo, Reflexiones sobre la jurisprudencia, cit., p. 935.

(110) Ya CasTAN, en su discurso de apertura de Jos Tribunales de septiem--
bre de 1953, sobte La formulacion judicial del derecho y el arbitrio de equidad,.
Madrid, 1953, p. 158, advertia a tal propésito la importancia de «las condiciones
morales y nivel de cultura del érgano judicial en cada pais y momento histéricor,.
planteando como necesidad perentoria la de «procurar por todos los medios es--
timular esas condiciones».

(111) Pues, como dice C. ONECHA SANTAMARIA, loc. cit., p. 139, «la pro--
blemitica econémico-social, para el jurista, debe ser fuente de un sinnimero de
sugerencias». Lo que tanto vale para el juez como para el estudioso del derecho:
la ciencia juridica debe insistir en la ruptura del prolongado ensimismamiento.
de los estudios juridicos que el positivismo legalista propiciaba. Por mds que el
ansia de alcanzar una «pureza» del método creyera encontrar su satisfaccién por
los exclusivos caminos de la 18gica formal, lo cierto es que daba como resultade
un cuerpo de doctrina altamente artificial, «aislado deliberadamente de lo que:
sucede fuera, en el resto de la cultura» (J. H. MERRYMAN, op. cit., p. 116). Y
asi, frente a una ciencia juridica que «busca sélo lo que ya ha encontrado y
encuentra s6lo lo que quiere encontrar» (U. CErRrONI, La libertad de los moder-
nos, trad. de R. de la Iglesia, Barcelona, 1972, p. 39), prepondera la conviccién
de que «el jurista actual, si quiere cobrar conciencia auténtica de si y de su
labor, no tiene mas remedio que despertar del suefio de la razén pura, situdndose
en el suelo de la realidad» (E. GOMEZ ARBOLEYa, loc. cit,, p. 15). En fin de
cuentas, como afirmaba G. RipErT, Aspects juridiques du capitalisme moderne,
Paris, 1951, p. 4, «dans les sciences sociales nul ne peut conserver la froide im-
partialité du savant». Bien sabido es que no puede haber ciencia sin rigor, pero
no es menos cierto que «no tado el rigor es estrictamente 16gico ni todo lo que
no sea rigor 16gico no es rigor» (A. HERNANDEZ G11, Metodologia de la ciencia del:
Derecho, vol. cit., p. 198).
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de instalarse ya —primera ruptura en el formalismo— en los momentos
iniciales del discurso. Tampoco en el momento terminal del «iter», en
la fase de exteriorizacién, ha de encontrar obstéculo la sentencia para
revelar los factores reales —segundo nivel de ruptura con el formalis-
mo— de la decisién.

Lo que la sentencia no revele, ha de ser desvelado mediante una
«depuracién doctrinal» que —como propugna Diez-Picazo (112)— aco-
meta sin tardanza una seria labor de anilisis, estudio, anotacién y co-
mentario de la jurisprudencia (113), desterrando en lo posible ese modo
de proceder de nuestros repertotios y de nuestras revistas técnicas y

especializadas, tan propicio a una nociva axiomatizacién de la jurispru-
dencia (114),

La critica que mediante este andlisis sea posible (115), ha de cons-
tituir seguramente uno de los m4s eficaces dispositivos de control —con-
curriendo a despejar los peligros de arbitrariedad (116)— y estimulo en
el protagonismo que la funcién aplicativa del derecho debe asumir den-
tro del proceso de evolucién juridica —y, en sustancia, renovacién— que
la experiencia contemporénea plantea indeclinablemente. Evolucién y
renovacién juridicas, cuya primera condicién de viabilidad se encuen-
tra en un ordenamiento juridico transparente, un ordenamiento que
se perciba en su historicidad, sin esconder su adherencia a los facto-
res politico-sociales que constituyen su imprescindible —que no irre-
mediable— contexto.

11. Por semejantes cauces es posible, también, advertir con Her-
nindez Gil que la codificacién es, antes que una meta inmévil, «un pro-

(112) L. Dfez-Picazo, loc. cit.

(113) Conocida es la densidad y riqueza de esta labor en las publicaciones
periédicas francesas, siendo cldsica, como obra general, la de H. CapiTant, Les
grands arréts de la jurisprudence civile, qué ha alcanzado la 52 ed. (refundida
por A. Wenr y F. TerrE) en 1970. Aportacién fundamental, como obra del
mismo signo, se debe en nuestro pafs a L. Diez-Picazo, Estudios sobre la juris-
prudencia civil, t. 1 (22 ed., Madrid, 1973) y II (Madrid, 1969). Todavia estin
por hacer estudios monograficos por instituciones, de modo parecido a la Raccolta
sistematica di giurisprudenza commentata, que en Italia (Padova, CEDAM), diri-
ge M. RoTonor, y de la que en 1972 habian aparecido ya 21 voldmenes, si bien
puede advertirse que tales trabajos adolecen todavia de cierta desatencién por el
estudio del «caso». Recientemente destaca G. GorrLa la importancia del an4lisis
histérico para una investigacién de este tipo (Dans quelle mesure la jurisprudence
et la doctrine sont-elles des sources du droit?, comunicacién al IX Congreso In-
ternacional de Derecho Comparado, Teherén, septiembre de 1974, publicada en
Il Foro Italiano, 1974, V, col. 241 ss.).

(114) Vid. supra, nota 85.

(115) Y este andlisis no debe menospreciar los datos que una exploracién so-
ciol6gica (como ya advierte L. Dfez-P1cazo, loc. cit., p. 932) puede aportar. Vid.,
para Italia, R. TREVES, Una ricerca sociologica sull amministrazione della giustizia
in Italia, «Rivista di Diritto Processuale», 1965, pp. 231 ss.

(116) Cfr. J. Puic BruTAu, La jurisprudencia como fuente del derecho, cit.,
p. 228; A, TraBuccH1I, Il nuovo diritto onorario, «Riv. Dir. Civ.», 1959, I, pp.
506-508; H. DESCHENAUX, Le traitement de I'équité en droit suisse, en Recueil
de travaux suisses présentés au VIII Congrés international de droit comparé,
Basel, 1970, pp. 31-32.
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ceso en marcha», v que si el abandono de la codificacién como dogma
de absoluta verdad no desemboca necesariamente en su totunda nega-
cién como exigencia del cambio de mentalidad, es porque, cada vez con
mds conviccién, se afirma una tercera posibilidad: «la codificacién como
problema» (117). Si, por consiguiente, la codificacién puede ser caracte-
rizada como un «proceso», como «algo que es y existe dindmicamente,
con dinamicidad interna, como condicién de su propia estructuras (118),
es claro que también la cuestién de la «reforma» ha de afrontarse con
parecido talante: forma (o procedimiento) y contenido son dos aspectos
que ahf se implican reciprocamente, y es por ello comprensible que una
reforma integral y sistemdtica (cédigo nuevo) no garantiza por si la reno-
vacién, del mismo modo que, para que ésta se haga posible, condicién
primordial es la efectiva dinamicidad de un ordenamiento juridico
flexible y transparente. En este tltimo aspecto, cabe afirmar que la
reciente reforma del titulo preliminar del Cddigo civil se presenta como
un factor de vetdadera renovacién.

En fin, ante la alternativa entre negar al titulo preliminar toda tras-
cendencia trenovadora (nada afiade a la situacién anterior) (119) y la
denuncia de los peligros de arbitrariedad e inseguridad que puede in-
troducir, acaso convenga recordar las palabras con que Berlier pudo
responder a las objeciones planteadas en el Tribunado, en el curso
de los trabajos preparatorios, al texto del que serfa después articu-
lo 4.2 del Code (120): «Ademids, no es una proposicién o un uso nue-
vo; lo que prescribe el articulo, es precisamente lo que hoy se practi-
ca por los jueces que conocen sus deberes y quieren cumplitlos; y no
es propiamente necesario mds que para aquellos que se alejan del mé-
todo indicado por la razén y la necesidad» (121).

(117) A. HerNANDEZ GiL, Formalismo, antiformalismo y codificacién, Madrid,
1970, pp. 3 y 18.

(118) A. HerNANDEZ GIL, op. cit., p. 24. Tal es, en definitiva, el modo en
que el derecho puede asumir su modo de ser dialéctico frente a la historia: si,
de un lado, aparece como la negacién de ésta, de otro se presenta él mismo como
un hecho concreto en que la historia encarna, deviene realidad vivida de hombres
y de experiencias (S. RovoTh, Ideologie e tecniche, cit., p. 89).

(119) No seria inoportuno recordar, respecto de ello, y atn con todas las sal-
vedades, las palabras de J. FRANK: no se trata de saber si podemos decidir libre-
mente, sino de admitir que ya gozamos realmente de esta libertad (cit. por J. Purs
Brutau, La jurisprudencia como fuente del derecho, cit., p. 29); vid. también
G. TepescHI, loc. cit., p. 193, citando en similar sentido a H. KanTorROWICZ.

(120) Era entonces el art. 6 del proyecto: «El juez que rehise fallar a pre-
texto de silencio, oscuridad o insuficiencia de la ley, podrd ser acusado de
denegacién de justicias. En él vieron algunos oradores del Tribunado una ame-
naza contra la prerrogativa del legislador.

(121) LocrE, op. et vol. cit., p. 386. El poder creador del juez que en este
precepto estd implicito lo consideraba BERLIER «una verdad precisa y elemental».
Vid. ahora, J. L. Lacruz, Elementos, cit., p. 62, a propésito del nuevo articu-
lo 1.>7 de nuestro Cédigo civil, advirtiendo que «al obligar al juez a juzgar
siempre y en todo caso, necesariamente le autoriza a inventar la norma que no
existe, si bien en todos los ordenamientos continentales suele ello disimularse
tras la apariencia de interpretacién de la ley o aplicacién de los principios» (vid.
supra, nota 52).



