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(Fuentes formales del derecho o elementos
mediadores entre la naturaleza de las cosas
y los hechos juridicos? *
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SUMARIO: 1. Planteamiento de esta cuestion. 2. Diversos sentidos de la
expresion «fuentes del derecho». 3. Orden, ordenamiento y sistema juri-
dico. 4. Perspectiva de los elementos mediadores instrumentales entre la
naturaleza de las cosas y los hechos juridicos. 5. Preferencia jerdrquica
entre estos elementos mediadores.

1. PLANTEAMIENTO DE ESTA CUESTION

La pregunta formulada en el titulo contrapone las locuciones
«fuentes formales del derecho» y «elementos mediadores entre
la naturaleza de las cosas y los hechos juridicos». Esta contrapo-
sicién plantea una cuestién que no es meramente terminolégica,
sino sustancial. Es de alcance a la vez ontoldgico y gnoseoldgi-
co, afectante al mismo ser del derecho y de la ley humana, y a su
conocimiento. Se halla entreligada a la vieja querella del realis-
mo metddico con el voluntarismo y el nominalismo, con su inhe-
rente positivismo, ya sea legalista o bien consuetudinario o judi-
cialista.

Aiin cuando, referida al derecho, la palabra «fuentes» tiene un
antiquisimo sentido metaférico —como veremos en el siguiente epi-
grafe—, en el siglo x1x adopta un significado positivista, resultante de
que el nominalismo habia conducido la definicién del derecho en el

* Este trabajo viene a ser complemento del aparecido en el nimero anterior de este
Anuario «La naturaleza de las cosas y de cada cosa y su cognoscibilidad por el hombre».
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sentido inmanentista que en la Modernidad, primero, y por los filéso-
fos ilustrados, después, se le habia injertado !. Si éste no es sino un
producto de la voluntad humana o del sentimiento popular, sus fuen-
tes son actos volitivos humanos o expresion de la conciencia de los
pueblos. Savigny 2 ha escrito que la fuerza creadora del derecho radi-
ca en la conciencia del pueblo. De ahi que para €l: la costumbre sea,
a la vez, «signo del derecho positivo» y «uno de los elementos que
concurren a la formacién del derecho»; la ley también es * «expresién
del derecho popular» una vez que es «traducido por la lengua con
caracteres visibles y revestida de una autoridad absoluta». Y, cuando 4,
«por la marcha natural de la civilizacién» y la «divisién del trabajo y
de los conocimientos», el derecho, «que antes vivia en la conciencia
del pueblo», «adquiere tal desarrollo que su conocimiento deja de ser
accesible a todos los miembros de la nacién», «la clase de los juris-
consultos, que representa al pueblo de que forma parte», «prosigue el
derecho popular en la determinacién rigurosa y las aplicaciones de
detalle». Por eso —explica’~, la legislacién y el derecho cientifico
resultan los érganos que dan expresién al derecho popular cuando
«se retira del pueblo la fuerza creadora».

Es de notar que, conforme este criterio de Savigny, el derecho se
hace positivo por el solo hecho histérico de su vigencia en el espiritu
del pueblo; y, si bien su contenido —a los ojos del propio fundador de
la escuela histérica del derecho— conserva el originario sentido de la
justicia, su validez sélo depende del hecho de hallarse subsumido en
la conciencia del pueblo y de ser efectivamente vivido por éste. Es
decir, por el hecho de su vigencia nacional ’. Por otra parte, lo que él
denomina fuentes del derecho —costumbre, ley y derecho cientifico—
no son realmente sino mediadoras entre el espiritu del pueblo y las

! Se halla pendiente de publicacién, en el Libro homenaje al profesor HERNANDEZ
TEJERO, un estudio, magnifico por su erudicién, firmemente documentada y su profunda
penetracion, escrito por el profesor y decano de la Facultad de Derecho de 1a Universidad
Complutense, José ITURMENDI MORALES, Las fuentes en el derecho romano, en el cual
sefiala documentadisimamente la génesis del concepto expresado por la locucién «fuentes
del derecho» y destaca que el empleo de esta expresion en el sentido de «base del derecho
en general y, por consiguiente, las instituciones mismas y las reglas particulares que sepa-
ramos de ellas por abstraccién», segin la definia SAVIGNY, en su Sistema I, VI, advirtiendo
que habia sido precedida por la aportacién de su discipulo mds relevante, Georg FRIEDRICH
PUCHTA, quien «fue el primero de los tratadistas del derecho de Pandectas (Pandekten,
Leipzig, 1838) en utilizar la expresién fuentes del derecho en un sentido estrictamente
moderno, al individualizar como tales el derecho de la costumbre ( “Gewahnheitsrecht”) ,
la le%islacién (“Gesetzgeburgacht”) y el derecho de los juristas ( “Juristenrecht”)».

SAVIGNY, Sistema del derecho romano actual, 1, § X1, vol. 1; ¢fr. ed. Madrid, G6n-
gora, s.f., pp. 80 ss.

3 Ibid., § X1, pp. 43 ss.

4 Ibid., § XIV, pp. 87 ss.

3 Ibid., § XV, pp. 89 ss.

6 Ibid., pp. 96 ss.

7 Ibid., p. 92
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normas y conceptos que ellas alumbran, a las que la ley da forma ver-
bal precisa y la doctrina cientifica expresién conceptual.

La perspectiva que yo contrapongo a la moderna de las fuentes
del derecho es la que observo en los elementos mediadores entre €l
orden de la naturaleza de las cosas y 1os hechos juridicos; es decir,
en los instrumentos que sirven para aproximar y facilitar la concre-
cion en acto de lo que en cada caso determinado es justo.

La diferencia fundamental entre ambas perspectivas radica en el
lugar donde, una y otra, ubican al derecho. La teorfa de las fuentes del
derecho parte de equiparacién nominalista: derecho-ley, extendida por
muchas escuelas a la costumbre y la jurisprudencia cientifica o judi-
cial; y la vision que se observa desde la perspectiva de los elementos
instrumentales mediadores es la del derecho considerado quod bonum
et aequum est, quod iustum est en acto y en concreto. Por lo tanto, si
partimos de esta definicién —aristotélica-romano-tomista-bajo medie-
val mos italicus, como vengo diciendo en mis Metodologias—, debe-
mos coherentemente adoptar la segunda de estas dos perspectivas.

2. DIVERSOS SENTIDOS DE LA EXPRESION «FUENTES
DEL DERECHO»

La definicién del derecho no sélo es previa para emprender el
camino adecuado en la metodologia juridica, sino, asimismo, para
ubicar la fuente o fuentes del mismo. Pero la definicién y la deter-
minacién de las fuentes del derecho no sélo pende del significado
de la palabra «derecho» empleada en genitivo, sino, asimismo, de
su nominativo «fuentes».

El Diccionario de la Lengua Espariola indica cuatro significa-
dos de la palabra «fuente» referentes a las genuinamente denomi-
nadas asi, o sea de agua:

— ala misma agua que mana;

— al manantial del que ésta brota de la tierra;

— al aparato o artificio por el que, en jardines, casas, calles o
plazas, se hace salir la traida encaiiada desde sus manantiales, o
desde dep6sitos,

— y al cuerpo de arquitectura hecho de fabrica, piedra o hie-
ITO, etc., que sirve para que salga el agua por uno o muchos cafios
dispuestos en €l.

Cada acepcién puede evocarnos, por analogia, respectivamente:

— el derecho que brota ex ipsa natura rei, o derecho natural,
segun expresion de Santo Tomds de Aquino;

— el hecho que lo manifiesta;

— las fuerzas productoras del derecho positivo;
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— y la pirdmide juridica de Kelsen, expresiva del ordenamiento
juridico, segtin la concibié este profesor vienés.

Pasando ya al andlisis de los significados atribuidos a la locu-
cién «fuentes del derecho», se advierten varios enfoques, referidos:

a) Alacausa iltima del derecho, o sea en su fundamento, que
permite enjuiciar la legitimacién objetiva y validez de lo que se
presenta como derecho. La analiza la filosofia del derecho, y dispu-
tan acerca de cudl es las diferentes concepciones filoséficas.

b) A las fuerzas productoras de la norma de derecho positivo
o a los hechos juridicos que las engendran.

¢) A las formas de conocimiento de las normas alumbradas
por aquellas fuerzas o en virtud de tales hechos.

En general, la doctrina moderna centra el concepto juridico de
las fuentes del derecho en el segundo de estos tres significados,
calificdndolas diferencialmente en fuentes formales y materiales,
mediatas y directas.

A) Sin embargo, la denominacién «fuentes» no aparece hist6-
ricamente con el significado que modernamente se le asigna. No la
vemos empleada en texto juridico romano alguno, ni siquiera en el
de Papiniano 8, que define: «Jus autem civile est quod ex legibus,
plebiscitis, senatus-consultis, decretis principum, auctoritate pru-
dentium venit». Tampoco hallamos esta denominacion en los textos
de derecho histérico hispano que indican a los jueces qué normas
deben servirles para la resolucién de los juicios.

En cambio, histéricamente hallamos el empleo literario de la
palabra fuentes refiriéndola metaféricamente, ya sea al fundamento
del derecho, o bien a la originacién de las normas de derecho, o ala
determinacién de éste mismo en concreto.

a) En el primer sentido, de fundamento de todo derecho, 10
hallamos:

— En Cicerén ® cuando pregunta «visne ergo ipsius iure ortum a
fonte repetamur», y responde «repetam stirpem iuris a natura»; es
decir, «remontandose a la naturaleza».

— Enla Partida 3, 1, 1, que toma —segiin dice— de los «Sabios»,
la comparacién de la justicia a la «fuente perenal», explicando que
ésta «ha en si tres cosas». La primera que «assi la justicia cata
siempre do nesce el sol verdadero, que es Dios». La segunda, que
«assi como el agua de la fuente corre siempre, e han los omes

8 PapiNIANO, Dig. 1,1, 7.
9 CICERON, De legibus 1, 6, 20.
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mayor sabor de beber de ella, porque sabe mejor, e es mas sana,
que otra; otrosi la justicia siempre es en si, nunca se desgasta; nin
mengua, e resciben en ella mayor sabor los que la demandan, e la
han menester, mas que en otra cosa». Y la tercera, que «assi como
el agua della es caliente en invierno, e fria en verano, e la bondad
della es contraria a la maldad de los tiempos; assi el derecho que
sale de la justicia tuelle e contrasta las cosas malas e desaguisadas
que los homes facen».

Gregorio Lépez '%, en su glosa, remite al opisculo 61, De dilec-
tione Dei et proximi, atribuido a Santo Tomds !, pero que la critica
considera apdcrifo. Este opisculo, en su cap. XVII, al exponer el
grado sexto, lo explica con la imagen de las cinco fuentes derivadas
de Dios y de cuyas aguas potables se alimentan los rios, por los que
las diversas ciencias intelectuales fluyen hacia la inteligencia del
alma. «Fons igitur dicitur metaphorice omnis substantia cum ipsa
fluunt accidentia, ut de causis effectus, de fonte rius».

— Por Hugo Grocio, afio 1625, en el siguiente texto '2: «Deinde
vero cum iuris naturae sit stare pactis (necesarius enim erat inter
homines aliquis se obligandi modus, neque vero alius modus natu-
ralis fungi potest) ab hoc ipso fonte iure civilia fluxerunt».

Comentando este texto, explica Boeclerus 3: «Hanc ergo socie-
tatis custodiam sive appetitum societatis ordinatae instructaeque
naturalem, recte merito Grotius iuris naturalis originem, fontem,
principium facit, seu mavis, hoc iuri naturali fundamentum subs-
travit».

Ast, segin Grocio, el apetito natural de sociabilidad es el ori-
gen, fuente y principio del derecho natural, y el pacto lo es del dere-
cho civil. La fuente desciende desde Dios al apetito natural de
sociabilidad, y de ahi deriva el principio de derecho natural de estar
a lo pactado que es fuente del derecho civil. De esa manera, desde
la fuente originaria, por un acueducto, primero, y por un artificio,
después, desciende el derecho natural para que, por éste, mane el
derecho positivo.

En suma, el texto de Grocio traza en imagen dos acueductos:
uno derivaria por la razén humana que intuye y deduce el derecho
natural, y el otro por la sociabilidad se llega al pacto, de donde fluye
el derecho civil en forma de normas legales. Es decir, en ese des-

0 Gregorio LOPEZ, Glosas de la Partida, cit.

't Divi THOMAE AGUINATIS, Opuscula omnia, 61, cap. XVI1, 6.° grado; cfr. ed. Vene-
cia, a;zmd dominum Nicolinum, 1953, «Conplectens», vol. XVII, fols. 86 s.

12 Hugo GRocIo, De iure belli ac pacis, Prolegomena, 15.

13 Jo. HenriCUS BOECLARUS, Commentatio in Hugonis Grotii, ius belli et pacis, In
prolegomena, 13 ss., Argentorati, Exofficina Dulsseckeriana 1704, p. 57.
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censo de la fuente enlazamos con el siguiente sentido metafdrico
dado a esa palabra cuando es referida al término derecho.

b) En el segundo sentido, de origen inmediato de las normas
de derecho, 1a hallamos utilizada en Roma '“;

— Por el historiador Tito Livio ', quien sefialaba las XII Tablas
por «fons omnis publici privatique iuris».

— Y por Aulio Gelio !¢ al afirmar que la rogatio del magistrado
venia a ser la fons de la ley.

c¢) En el tercer sentido de expresar metaféricamente los
medios para fundamentar o determinar lo justo en los casos que se
planteen, tal vez quepa citar —aunque sea discutible~ lo expuesto
por Pothier !7: «quator potissimum fueret apud Romanos totius iuris
civilis fontes: 1.°, scripta legis, legis actiones et interpretatio; 2.° ex
legibus antiquis notae et tam veteres quam novae; 3.° praetorium
aliorumque magistratum; 4.° jurisprudentia quae ex disputatione
fori, prudentumque responsis consistit».

B) En la formulacion conceptual moderna el significado de la
expresion fuentes del derecho —que es creacién juridica de Savigny 8-
éste las estima «las bases del derecho en general y, por consiguiente,
las instituciones mismas y las reglas particulares que separamos de
ellas por abstraccién».

Cierto es que como fuentes del derecho enumera: «la legisla-
cién, el derecho consuetudinario y el derecho cientifico» '°. De
las cuales, el segundo brota de la «conciencia del pueblo», cuan-
do «se hace sentir la necesidad» de una regla, que «se separa
entonces de este conjunto [«que vive en la conciencia del pue-
blo»] y se traduce en una forma artificial»; de modo tal, aquello
que «hasta entonces existia en germen», «toma una forma deter-
minada» %°.

— La legislacién lo traduce mediante el lenguaje, «en caracte-
res visibles y revestido de una autoridad absoluta», como derecho
positivo en forma de leyes, que son «expresién del derecho popu-

4 Cfr. Alvaro D’ORs, Derecho privado romano, 4.° ed., Pamplona, EUNSA, 1981,
cap. I, nota 1, p. 28, y la bibliografia que cita en la misma nota.

15 Tito Livio, Décadas, 3, 34, 6.

16 Aulio GELIO, Noctes Atticae 10, 20, 7.

17 Robert Jean POTHIER, Pandectes de Justinien, mises dans un nouveau ordre, Prae-
fatio seu prolegomena, Prima pars; cfr. ed. bilingiie, Paris, Impr. Donnaey-Dupré, 1818,
pp. 42 ss.

18 SAVIGNY, op. y vol. ult. cit., § VI, p. 68.

19 Ibid., XVII, p. 100.

20 Jbid., V11, pp. 70 s.
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lar». Pero estima que es un verdadero error al creer que para
representar al espiritu de la nacién deba la ley emanar de una
asamblea» 2.

— Y el derecho cientifico «rehace» las leyes, las «hace pasar a
la vida real» y permite «mostrar la identidad que existe entre la
regla abstracta y la institucién viva del derecho» 2.

Frente a esta perspectiva orgédnica de Savigny —que pone la fuer-
za creadora del derecho en la sociedad, que configura y encarna el
pueblo de cada nacién—, el positivismo legalista —basado en la con-
cepcién de la volonté générale de Rousseau~ define teéricamente la
ley —en la que subsume todo el derecho— como expresién de la
voluntad del pueblo, aunque de hecho la inserte en el aparato esta-
tal y, fundamentalmente, en el parlamento.

Contrapunto de esta perspectiva, es la que ofrece el positivismo
sociolégico, que vuelve a situar la fuente productiva del derecho en
el sentimiento o conciencia del pueblo, que se considera por enci-
ma de las normas dictadas por el Estado. Frente al normativismo
legalista: el movimiento del derecho libre afirmé la superioridad de
las normas creadas por el juez como representante del pueblo; el
legal realist considera —en palabras de Dewey— la ley un pedazo de
carta o una voz en el aria pero nada que pueda llamarse derecho sin
su aplicacién por el juez, y, conforme la teorfa hermenéutica de la
recepcion, sélo es derecho lo que es recibido como tal en la con-
ducta social vivida.

Sin embargo, hoy en las constituciones y c6digos, segin los
entiende el pensamiento politico —no asi el juridico—, predomina el
formalismo entendido del modo explicado por Kelsen, en su teoria
pura del derecho, graficamente expresada, por €l, con figura de la
pirdmide juridica 2. El orden escalonado de ésta impone como
norma de derecho la voluntad de cada uno de los organismos juridi-
cos oficiales, en su respectivo 4mbito formal constitucionalmente
sefialado. Asi, se forman los escalones descendentes en cascada
desde la cispide de la constitucidn: las leyes orgénicas, las leyes
delegantes en forma o no de leyes de bases, las normas con rango
de ley, los decretos-leyes, las leyes delegadas, los reglamentos, las
reglamentaciones y ordenanzas, las normas sectoriales, etc. Las
normas consuetudinarias sélo tienen valor en cuanto estén recono-
cidas por la norma constitucional o por remisién a ellas de otra ley.

2! bid., X111, pp. 83 s.

2 Ibid., XIV, p. 80.

B Cfr. mi Metodologia de la ciencia expositiva y explicativa del derecho, 1. La ciencia
del derecho a lo largo de su historia, 145, b y ¢, Madrid, Fundacién Cultural del Notariado,
2000, pp. 865-868.
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Este escalonamiento ha llevado a la distincién entre normas basicas
o primarias y secundarias, o entre reglas de conducta, de estructura
o de delegacion, segiin las ha clasificado Bobbio 4.

No faltan tampoco quienes —como Figa Faura 25— distinguen
ordenamientos de derecho piiblico, formando un orden construido,
y de derecho privado, constituidos predominantemente por un
orden espontdneo. La importancia de este orden, incluso en la
actualidad, es reivindicada en términos generales por Fridrich A.
Hayek 26, quien llega a afirmar que si la estructura de la sociedad
moderna ha llegado a alcanzar su actual grado de complejidad
(muy superior a cuanto hubiera podido lograrse de manera delibe-
rada) es porque estd formada por un orden espontdneo y no es una
organizacién.

C) Si-—como nosotros— se opta por centrar el ser del derecho
en su genuino significado de lo que es justo, quod iustum est,
quod bonum et aequum est, 1a res iusta en concreto y en acto, su
fuente, en el sentido de su fundamento primero, es Dios —como
hemos leido en la Partida 3, 1, 1- y el orden por El insito en su
obra creadora, que los hombres s6lo podemos conocer, limitada-
mente, a través de las cosas sensibles, ascendiendo a lo inteligi-
ble; subiendo de las cosas materiales a las del espiritu, de los efec-
tos o las causas, hasta lograr el mayor conocimiento posible de la
naturaleza de las cosas, que constituye la fuente material més
general mediata para el conocimiento del derecho por los hom-
bres. Desde ella, para determinarlo en concreto y en acto, hemos
de descender en cada caso a la naturaleza de cada cosa, 1a natura
rei, valiéndonos, mediatamente de abstracciones de toda clase,
previamente efectuadas de sus géneros y especies y de los tipos,
pautas y normas, consuetudinarias o legales, utilizables con esa
funcidén para concretar, individualizar o determinar el derecho en
el hecho del caso, que contemplamos y debemos configurar, sea
mediante una conclusién o bien por una determinacién negocial o
conflictual 2’

Se trata de hallar criterios y pautas objetivas que impidan toda
subjetividad en los juicios. La determinacién del derecho —como ha

24 Norberto BoBBIO, Il positivismo giuridico, 40, Torino, Cooperativa Libr. Universi-
taria, s.f., pp. 205-210.

25 Luis FIGa FAURA, Ordenamiento juridico mercantil, 1, C, a, RGL y J. 252,1982-1.°,
p.13.
26 Friedrich A. HAYEK, Derecho, legislacion y libertad, vol. 1I; cfr. 2.° ed. en castella-
no, Madrid, Unién Editorial, 1985, pp. 101 s.

27 Cfr. Metodologia de la determinacion del derecho, 11 Parte sistemética, 200-298,
Madrid, Centro de Estudios Ramén Areces-Consejo General del Notariado, 1996,
pp- 1045-1578.



¢ Fuentes formales del derecho o elementos mediadores... 527

escrito Ursicino Alvarez Sudrez de la actividad del jurisconsulto
para crear derecho— es preciso «que se sedimenten ciertos criterios
objetivos de decisién», pues «en otro caso dominaria la arbitrarie-
dad y la variabilidad; rasgos ambos opuestos a la esencia misma del
derecho» %,

3. ORDEN, ORDENAMIENTO Y SISTEMA JURIDICO

Me he ocupado ampliamente de estas tres expresiones en varios
estudios ?, a los que remito a los lectores a quienes interese obser-
varlas por extenso. Aqui s6lo vamos a verlas panordamicamente y de
modo general. Para centrarlas, comenzaré por valerme de diferen-
ciar las imdgenes, que ya antes he utilizado 3, de lo universal y de
lo total.

Estas expresiones, y las paralelas universalidad y totalidad,
coinciden cuando sus significados se llevan hasta el limite final
de cuanto abarcan. Pero si, en lugar de ahondar en la realidad de
su significado, nos dispersamos por sus matices semanticos usua-
les, no tan sélo no coinciden sus significados, sino que se contra-
ponen, en cuanto la universalidad se conciba abierta y la totali-
dad, encerrando todo lo incluido en ella. Aquélla ofrece una
perspectiva dindmica, y la totalidad al considerarse completa apa-
rece inmévil. Precisamente, esos caracteres de hallarse abierta y
ser dindmica, inherentes a la universidad, se nos muestran clara-
mente tomando como imagen metaférica 3! el ser y el devenir de
las galaxias que se hallan dispersas en el universo. Toda galaxia
incluye estrellas —que son soles—, cometas y planetas, de multiple
composicion y climas, con sus satélites; tiene sus Orbitas ordena-
das en diferentes movimientos, asi como la de cada uno de los
astros que la componen, acompasadas entre si y en relacién con
las 6rbitas de las otras galaxias, todo en un orden césmico prees-
tablecido, pero en constante movimiento y evolucién, formando
un conjunto abierto y dindmicamente coordinado.

Mas todavia, este orden astronémico, como también sucede con
el orden juridico —que he comparado con €l—, se halla inmerso en el

2 Ursicino ALVAREZ, La jurisprudencia romana en la hora presente, Conclusiones, in
fine, Madrid, Real Academia de Jurisprudencia, 1966 (discurso de ingreso), pp. 174 s.

2 Las expresiones «fuentes del derecho» y «ordenamiento juridico», 16-31, ADC,
XXXIV-1V, 1981, 4.°, pp. 858-897, reproducido en mis Estudios sobre fuentes del dere-
cho y método juridico, Madrid, Montecorvo, 1982, pp. 83-140; y Metodologia de las
leyes, 107-120, Madrid, EDERSA, 1991, pp. 252-395.

30 Metodologia de las leyes, 107, pp. 252 s.

31 Las expresiones «fuentes del derecho» y..., 1; ¢fr. en Estudios sobre fuentes del...,
p. 28.
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orden —insito por Dios en su obra creadora— de la rerum natura,
dirigido por la lex aeterna que, para el conocimiento del hombre, es
complementada por la lex naturalis y por la lex divina positiva con-
tenida en la revelaci6n 2,

He expuesto, en otra ocasién >} que, en el orden de la creacién,
el Aquinatense vislumbra diversas esferas divinas y humanas; natu-
rales, inmediata o mediatamente, determinadas por la adecuacién
racional a un fin comiin; de consejos y de preceptos morales y juri-
dicos; de derecho natural o positivo, divino o humano, etc. Todas
estas esferas forman un conjunto del que ninguna puede separarse,
hipertrofiarse ni minusvalorarse. Cada una juega su propio papel en
la total armonia. Los dmbitos de lo juridico y de lo moral, de los
consejos y de los preceptos, de 1o que positivamente debe ser exigi-
do por el Estado u otras autoridades, de lo que ha de ser determinado
por los érganos sociales naturales, o por las personas privadas, no
deben interferirse entre si.

Ahora bien, si alguno de estos ambitos deja de funcionar —verbi
gracia, el de la moral, por debilitarse su sentimiento social- el dese-
quilibrio es inevitable, y entonces:

— o bien el ambito de lo positivamente impuesto por el Estado
se extiende creando una presion que asfixia la libertad, adormece la
libre iniciativa, el impulso individual y, con €l, la espontaneidad
social del progreso, y destruye los vinculos sociales naturales;

— o bien se cae en un hedonismo egoista y materialista que lleva
a la disolucién social, a la corrupcién y a la revolucién.

El dilema es fatal y, por fin, llevar4 al desastre, a no ser que el
Estado se limite a restablecer el orden en lo mds perentorio, lo cual
exige una reaccion social que aquél debe favorecer, en lugar de tra-
tar de sustituirla permanentemente por su intervencién protésica y
ortopédica, tecnocrdticamente mecanizada.

Ahi vemos delineado en esquema el «orden» universal de las
cosas divinas y humanas, con su diversas esferas: metafisica, fisica,
moral, juridica natural y positiva >, que en €l se hallan inmersas; y
contrapuestos, en este iltimo *°, el «ordenamiento legislado» el
«ordenamiento espontdneo» *°.

32 SANTO TOMAS DE AQUINO, S. Th. 1.2-2.%, 90, 1.

33 Observaciones de orden metodoldgico en torno de la concepcion del derecho natu-
ral de Santo Tomds de Aquino VI, ARAJ y L 3, 1975, pp. 42 s., recogido en Estudios,
dlt. cits., pp. 778 s.

3 Cfr. Metodologia de las leyes, 90-106, pp. 212-251.

35 Ibid., 108-113, pp. 254-275.

% Jbid., 114, pp. 276-278.
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Naturalmente, las imdgenes de estas esferas sélo son efecto de
nuestras limitaciones. Estas no nos permiten conocer plenamente
el orden universal; pues, nuestra inteligencia, al no poder abarcar el
conocimiento pleno y, en acto del orden divino, necesita avanzar
por pasos sucesivos: de lo sensible a lo inteligible, de lo simple a lo
complejo, de los efectos a las causas, de las cosas a las ideas, de lo
finito a lo infinito. Aun asi, vemos el orden divino borroso y frag-
mentado; no podemos alcanzar o divisar su unidad y su infinitud
que Unicamente vislumbramos.

Esta perspectiva general, aunque sea limitada, nos permite esbo-
zar una exposicion de lo que se entiende por «orden» y relacionarlo
con lo que significamos con las expresiones «ordenamiento norma-
tivo» y «sistema juridico». Vedmoslo.

A) Elorden universal de todas las cosas lo trata Santo Tom4s
de Aquino en la quaestio 103, De gubernatione rerum, de la Prima
pars de su Summa Teologiae. En ella, explica la conjuncién de los
Ordenes de las causas particulares —entre los cuales se halla y actia
el hombre como causa segunda—, puestas en relacién con el orden
de la causa universal, al que finalmente son reconducidas aquéllas.
También hemos recordado que, segiin Vico expone, s6lo Dios
conoce en relieve el orden de todas las cosas, pues El las ha creado,
mientras los hombres pueden alcanzar \inicamente el conocimien-
to, en imagen plana, de la historia civil o de las naciones, que ellos
han hecho, y sufren las consecuencias de apartarse en ella del
orden universal y eterno de la historia de todos los pueblos trazado
por la divina providencia.

En nuestra visién humana del orden universal, Georges Renard,
en su curso de conferencia del afio 1927, al introducirse en la con-
frontacién del derecho con el orden y la razén, advierte 37: «Si el
derecho no es una mixtificacién, preexiste un orden en todos nues-
tros derechos, donde cada cual halla su lugar, su titulo de legitimi-
dad y, con ello, su fin, su medida y sus limites. Preexiste a todas las
voluntades humanas un orden del que reciben su eficacia juridica
en cuanto se adecuan a €l. La ley, el juicio, el contrato sélo valen y
obligan por conformidad a su orden».

Y, al exponer la ultima conferencia de ese curso, El derecho
natural y el orden universal, advierte *® que «el orden juridico se
remonta al orden moral y, més all4, al orden metafisico y religio-
so». Estima que el orden juridico «es un excelente lugar para consi-
derar el orden universal», viendo por encima del orden juridico, el

37 Georges RENARD, Le droit. I’ordre et la raison, Paris, Sirey, 1927, conf. 1.2, I,
pp- 19s.
3 bid., conf. 10.% I, pp. 350 ss.
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orden moral y, mds arriba, el metafisico y el religioso; y, por debajo
del orden juridico, como empalma con €l, «el orden fisico y biolé-
gico y, sobre todo, la economia politica».

En torno a la década de los afios cuarenta del siglo xx, Fran-
cesco Carnelutti también veria la realizacién del derecho enlaza-
da con el orden universal; y, para mostrar su pensamiento, se
vali6é de un simil, comparando el arte del derecho y el arte musi-
cal . Vislumbraba en éste un puente de dos arcos, el del compo-
sitor y el del intérprete, entre la armonia y la audicién: «La dife-
rencia entre Beethoven y Toscanini no estd en que Beethoven no
sea también un puente, sino que no se deja ver una de las riberas
unidas por este puente. Y cuando la novena sinfonia nos deleita,
un puente se junta al otro para abrirnos el sendero que conduce a
la ribera desconocida».

Segiin entiendo, la proyeccién de este simil al derecho: el jui-
cio de legalidad y el juicio de equidad son dos arcos de un mismo
puente, o dos puentes comunicantes, que unen el origen genuino,
pero incierto, de la justicia en el orden del universo con el acto
concreto de la justa resolucién del caso singular enjuiciado.
Puente en el cual la interseccion del dltimo de sus arcos se apoya,
como uno de sus pilares mediadores, en la ley positiva.

«¢El c6digo seria una especie de partitura?», pregunta Carne-
lutti y responde *°; «La semejanza del arte del derecho con el arte
musical, denunciado por la necesidad del intérprete, se confirma
con la oposicién entre la suma ilimitacién del fin con la suma
limitacién del medio representativo».

Veamos cémo el propio autor explica el orden juridico y cual
es la funcidn de la ley. Los hombres, para juzgar —dice *'- necesi-
tan «ver el todo». Asi «se aclara, una vez mds, la necesidad de la
prudencia predicada con la enérgica admonicién del Evangelio:
(c6mo juzgard quien no ve el todo?»... «la fuente de juicio es el
sentido del todo; el sentido diremos, y no el conocimiento, por-
que del todo no se puede tener més que la intuicién. El orden,
podemos decir, en lugar del todo, para indicar su cualidad, que es
su bondad, por la cual cada causa tiene su propia consecuencia y
no hay ninguna otra causa que tenga la misma consecuencia
como no hay otra consecuencia que tenga la misma causa. Ahora
bien, el sentido del orden es el sentido de lo bueno; asi aflora la
importancia del buen sentido como medio indispensable para
juzgar».

3 CARNELUTTI, «Qu€ es el hecho», en Arte del derecho; cfr. en castellano, Buenos
Aires, Ediciones Juridicas Europa-América, 1948, pp. 54 s.

40 Jbid., pp. 47 ss.

4 Ibid., Qué es el juicio, vol. cit., pp. 71 s.
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En ese orden universal, en el que lo juridico se comunica con
lo moral, por arriba, y con lo sociolégico y econémico, por abajo,
todo dentro del orden de la naturaleza de las cosas, las normas de
derecho positivo se integran como conclusiones dimanantes de la
naturaleza de las cosas o determinaciones de lo que, conforme
éstas, puede ser de uno u otro modo, pero es preciso que se deter-
mine (he puesto muchas veces como ejemplos los de circular por
1a derecha o por la izquierda, detenerse ante el seméforo en rojo
y pasar si estd en verde, cuando la circulacién exija un orden).
Esas concreciones y determinaciones concretas pueden corres-
ponder a drdenes reglados o a érdenes espontdneos 2, segiin se
refieran a relaciones que son de derecho necesario —por afectar a
la naturaleza humana en lo que le es esencial o exigirlas el bien
comiin— o bien, si se refieren a relaciones de derecho voluntario
en lo que atendiendo a las circunstancias concurrentes es relativo
y mudable.

De ese modo, los érdenes juridicos se hallan abiertos al orden
universal insito en la naturaleza de las cosas.

B) La expresion ordenamiento juridico indica —segin Federi-
co de Castro*’—, ya sea: un conjunto de normas, un sistema o unidad
l6gica o un orden en su funcionamiento real. En los dos primeros
de esos tres significados puede ser cerrado o abierto, y en el tercero
ha sido siempre considerado abierto. En efecto:

a) El ordenamiento juridico, entendido como conjunto de
normas referidas a un cuerpo o coleccion de leyes o a determi-
nada materia, a lo largo de la historia habia sido considerado
siempre abierto al orden trascendente captable por el sentido
natural (seny natural o sesos naturales), la buena razén y en sus
concreciones en los textos romanos y candnicos. Sin embargo el
positivismo normativista moderno ha considerado que ese con-
junto se halla completo y cerrado en la obra legislativa de cada
Estado.

b) El ordenamiento juridico, considerado como unidad légica
o sistema, ha sido modernamente estimado cerrado a cuanto pueda
trascenderle y caracterizado por su coactividad —como aparece en
las concepciones de Hobbes, Kant y Kelsen 4“—; aparece unitario y
uniformista, abstracto y generalizador, positivista y, como tal,
cerrado a cuanto le trascienda —en la opinioén de Hart*—, y se carac-

42 Cfr. Metodologia de las leyes, 117, pp. 285 ss.

43 Federico DE CASTRO, Derecho civil de Esparia, Parte general, vol. 1, parte I, cap. I, IV,
pp- 57 s.

4 Cfr. Metodologia de las leyes, 108, pp. 254-258, y 112, pp. 265-268.

45 Ibid., 110, pp. 260 ss.
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teriza —seglin Bobbio— por su unidad formal, coherencia modera-
da y plenitud que deriva de sus dos normas generales de comple-
mentariedad, que admite la analogia en sus dos grados, y de clau-
sura excluyente *°.

En cambio, se abre hacia abajo a lo sociolégico —segin Santi
Romano #’—; se halla abierto por arriba a los principios generales
de derecho y por abajo a las valoraciones de intereses origina-
rias y las del momento de la interpretacién —segin Betti 43—, de
modo que es «un organismo en perenne movimiento, en conti-
nua transformacién que sigue y refleja de cerca el movimiento
y las transformaciones de la vida social». Mds modernamente, en
las concepciones neocontractualistas angloamericanas, se abre,
segtin Rawls, a los principios morales de justicia a partir de su
«modelo constructivo» *°; en opinién de Nozick, se apoya en el
respeto a los «derechos naturales» >° y, segtin Buchanan, se auto-
fundamenta y atiende sélo al interés econémico de los sujetos del
contrato social por €l concebido’'.

c¢) En Grecia —excepto por los atomistas y sofistas—, en
Roma y en la concepcién medieval cristiana el ordenamiento,
en su funcionamiento real u «orden», era considerado abierto,
como ordinatio impuesta por la rerum natura>?. En el siglo xx
vuelve a abrirse a esa concepcidén con el recurso a los principios
generales de derecho. encabezados por los de derecho natural 3,
o principios ético-naturales, los valores, la naturaleza de las
cosas y la aspiracion a resoluciones justas >*. Incluso se propugna
un retorno a la concepcién clésica del derecho como lo que es
justo 3.

En suma, debemos considerar el ordenamiento juridico como
el funcionamiento real, ordenado en instituciones de conformi-
dad a la naturaleza de las cosas, de un conjunto de principios,
leyes, reglas y pautas de valor, orientado a la realizacién y con-
crecidn, en los hechos, de lo que es justo y equitativo en concre-
to y en acto.

46 Jbid., 111, pp. 262-265.

41 Ibid., 109, pp. 258 ss.

48 Emilio BETTI, Teoria generale della interpretazione, Milan, Guiffre, 1990, 55,
pp- 823 ss.

49 Metodologia de las leyes, 113, c, pp. 271-275.

50 Jbid., b, p. 271.

5! Jbid., a, pp. 269 s.

52 Ibid., 115-116, pp. 278-285.

53 Cfr. La ciencia del derecho a lo largo de su historia, 118-120, pp. 681-704, y 177-183,
pp. 1020-1059.

54 Ibid., 138-140, pp. 818-837.

55 Ibid., 142-143, pp. 845-856, y 184-185, pp. 1059-1069.
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4. PERSPECTIVA DE LOS ELEMENTOS MEDIADORES
INSTRUMENTALES ENTRE LA NATURALEZA DE LAS
COSAS Y LOS HECHOS JURIDICOS

Si, como vengo manteniendo, el derecho, entendido en su
genuino significado, gira en torno del eje naturaleza de las cosas-
hecho juridico, 1a perspectiva metodoldgica que debemos contem-
plar no es la del ordenamiento juridico ni la de las denominadas
fuentes del derecho, sino la de aquel eje. Asi, después de contem-
plar la naturaleza de las cosas e, inmerso en ellas, al hombre como
objeto y sujeto pasivo de su orden, con el tejido social humano,
para abordar el hecho juridico deben enfocarse y examinarse los
elementos mediadores como instrumentos que son para tejer el
orden institucional, a fin de que éste sea adecuado a las circunstan-
cias geogréficas, econdémico politicas e histéricas, con la meta de
aproximarnos lo mas posible a la justa y equitativa determinacién y
concrecidn de los hechos juridicos, ya sea negocial o bien conflic-
tualmente realizadas.

Su genio le ha permitido a Carnelutti vislumbrar el modo de
transitar del sentido del orden universal de la justicia a la configura-
cién de hechos que resulten determinaciones de equidad. Para ello,
se plantea la pregunta de qué hace el hombre para efectuar esa
determinacién del derecho, y responde *° que opera con su liber-
tad, mediante una eleccion. Para explicarlo, se detiene previamente
para determinar los conceptos de hecho y de valor. El valor de una
cosa o de un hecho —dice— es «su potencia causal», o «idoneidad
para producir cierto efecto». Por ello, «el valor es de hecho, o esta
en el hecho»; en suma, «el valor implica un hecho, porque no se
expresa sino en el hecho, y el hecho, a su vez, implica un valor,
porque no hay hecho sin valor». Por otra parte, advierte que «exis-
te un hecho en cuanto hay una causa: hecho y causa son la visién
parcial de la misma cosa, aquél en el plano estético y éste en el
dindmico».

El hombre —sigue Carnelutti >’ «ha de escoger». No entre dos
hechos, sino entre dos factibles, mediante su representacion, en el
sentido de hacer presente el hecho futuro, representiandose el
supuesto de hecho» —en italiano «fattispecie», o sea la especie del
hecho—, es decir, su imagen «proyectada en esquema mental por un
procedimiento psicolégicon.

56 CARNELUTTI, «L’antinomia del diritto naturale», 4, 5, publicado en Rivista di Dirit-
to Processuale, 1959, recogido en sus «Discorsi in torno al diritto», vol. III, Padova,
CEDAN, 1961, pp. 266 ss.

57 Ibid., 6, pp. 268 s.
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Ahora bien, ese problema de la eleccién —advierte - no s6lo
implica la visi6én del hecho y del valor, sino que, también, requiere
una medida para confrontar y «reducir el orden infinito, asi como
las leyes que son finitas, lo cual no puede hacerse sino con una
valoraci6n aproximativa». Ocurre como en matemadticas para la
medicién de una circunferencia, que sélo puede obtenerse inscri-
biendo en ella un poligono con el méximo niimero posible de lados
o bien a través de multiplicar su didmetro por un coeficiente que
tiene el decimal infinito. La valoracién, en ambos casos, s aproxi-
mativa.

Y ahi viene el intento —tal como €l lo concibe *- de medir la
naturaleza con las leyes naturales. La dificultad resulta de que el
hombre es quien mide, y que su libertad en esa medicién lleva
implicita su contraria, la causalidad, y, consiguiente, la responsa-
bilidad, que «no es sino la sujecion a las consecuencias de la
eleccion».

El hombre busca estas leyes en la experiencia historica. Y el
problema consiste en que los hombres, debido a su libertad, son
menos obedientes a las leyes de la naturaleza que las estrellas.
«Esta es la razén por la que la historia aparece més desordenada
que la naturaleza». Esta se halla regida por las leyes naturales,
mientras que «las leyes humanas se han inventado para regular la
historia, como leyes artificiales que formen el ordenamiento juridi-
CO positivor.

Carnelutti observa la necesidad de que, para regular la historia
con estas leyes humanas, se perciban y tengan en cuenta «las leyes
que deben ser denominadas naturales porque son totalmente inde-
pendientes de la voluntad del hombre, con lo cual se perfila neta-
mente la diferencia entre estas leyes naturales y aquellas otras que
son impuestas con el fin de poner orden en la sociedad por la volun-
tad de la cabeza —«del capo», dice— [de la sociedad o el Estado]».

Las denominadas leyes naturales —explica— «merecen este nom-
bre no porque conciernen a la naturaleza y no a la historia, sino
porque son impuestas al hombre y no por el hombre, o sea se refie-
ren a aquella parte de la realidad que el hombre halla, no que el
hombre hace, y asi no proceden de su hacer».

Claro estd que la diferencia entre hallar y hacer es evidente,
sobre todo si el hacer se entiende en el sentido de un facere, pro-
ducto volitivo del querer . Pero el problema de las leyes naturales

8 Ibid., 7, p. 269.

% Ibid., 8, pp. 269 in fine ss.

6 Cfr mi comunicacién «Del legislar como legere al legislar como facere», Verbo,
115-116, mayo-junio-julio, 1973, pp. 507-548, recogido en Estudios sobre fuentes del
derecho, y pp. 935-988.
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consiste precisamente en que el hombre logre captarlas o hallarlas
en su plenitud real y verdadera; lo cual depende més de la experien-
cia practica que de las elucubraciones tedricas. En realidad, se
enfrentan la ciencia préictica de los jurisprudentes, que buscan para
hallar las leyes naturales, y la actuacion de los politicos que, si
logran la mayoria parlamentaria, fabrican leyes positivas de con-
formidad a su ideologia politica y a lo que prometen a sus votantes
en sus programas electorales.

Carnelutti ! compara las operaciones de determinar la ley posi-
tiva y de diseccionar el cuerpo al que el anatomista hace la autop-
sia, para destacar que, asi como no se puede diseccionar sin prepa-
rar los bisturies, también deben prepararse los instrumentos
precisos para el andlisis de la experiencia. La experiencia juridica
—dice— «no se refiere a la norma, de la que tanto se habla en el plano
positivo, sino al hecho o al acto de quien lo hace». Pero, el «nticleo»
de la observacién «es la valoracion de un hecho o mejor de un
supuesto de hecho», porque su objetivo se halla «en conjugar los
medios con el fin de que se realice o no realice, o mejor de que ocu-
rra tal hecho y no otro diverso».

Pero, «para garantizar el orden entre los hombres», la valora-
cién de un hecho no puede efectuarse —dice 52— sino con el rasero
de la ley, que no puede ser sino una ley natural «que valora el
supuesto de hecho obtenido de la observacién de la historia», y
prestando atencién a la «convertibilidad de la relacion causal»;
pues, «no hay ley causal que no pueda ser enunciada como ley
final». Asi, concluye contradiciendo a Hume %3, y mostrandolo con
las siguientes comparaciones: Como el médico a la vez que diag-
nostica, medica, y quien ordena un movimiento ferroviario no se
limita a decir que quien atraviesa la via corre el riesgo de ser arro-
llado por el tren, sino, simplemente, manda que no debe atravesarse
la via, asf, del mismo modo, «el legislador, una vez cumplida la
valoracién del supuesto de hecho, enuncia la ley causal, por lo cual
le es necesario ordenar, tanto en forma causal como final, la norma
de conducta». Esta «observa lo que debe ser» y no sélo «lo que es»
como las leyes de la naturaleza material.

«Por lo tanto, el andlisis de la experiencia —advierte %~ muestra
que las leyes juridicas [positivas] presuponen leyes naturales, en las
cuales [...] se hallan contenidas como la semilla en el fruto. Son
leyes éticas; pero también las leyes éticas se hallan contenidas en la

61 CARNELUTTI, loc. ult. cit., 9, p. 272.

62 Jbid., 10. pp. 272 in fine s.

63 David HUME, Tratado de la naturaleza humana, 469, in fine, cfr. ed. en castellano,
Madrid, Tecnos, 1992, p. 157.

8 CARNELUTTL op. ult. cit., 11, p. 273 in fine s.
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gran categoria de las leyes naturales», que «son independientes de
la voluntad de] hombre».

«Si todos los hombres fueran no sé6lo sabios, sino, ademds, pru-
dentes, bastarian estas leyes para poner orden entre ellos, por eso, si
el derecho es un método de poner orden entre los hombres |...] ;por
qué no podemos hablar de derecho natural7».

Las leyes naturales «sirven para orientar la Jabor del legislador»,
cuando formula sus leyes con las que «se valoran los hechos, o
mejor los supuestos de hecho, y se orienta la eleccién».

Aquéllas son: «Leyes de las leyes; leyes naturales de las leyes
juridicas [positivas]; leyes que se imponen al legislador si quiere
tener éxito en su funcidn; leyes a las cuales debe obedecer el legisla-
dor si quiere ser obedecido». Sin las leyes naturales —insiste - «no
podrian ser valoradas las leyes juridicas «positivas».

A su juicio %, el derecho es «una opus (que debiera ser una obra
de arte, pero dificilmente alcanza a serlo) que ahonda sus raices en
la naturaleza». Y las leyes naturales «son principios, los principios a
los cuales deberiamos retornar para interpretarlas».

En el primer volumen de mi Metodologia de la ciencia expositi-
va y explicativa del derecho ®' he hecho notar las dificultades que
padece Carnelutti, en su retorno al derecho natural realista, al razo-
nar partiendo de una concepcién normativista del derecho, tanto
natural como positivo, como conjunto de leyes. El estudio de las
leyes no es el estudio del derecho, sino de las normas de derecho,
como el estudio y preparacién de los bisturies y demds medios de
diseccién no es el estudio de la anatomia, sino del instrumental pre-
ciso para la practica y estudio de ésta.

Sin embargo, este maestro italiano nos ofrece una buena pers-
pectiva del modo como debemos pasar de uno a otro derecho, a tra-
vés de los diversos planos que una metodologia realista debe reco-
rrer cuando se trata de descender del orden de la naturaleza de las
cosas a la valoracién del hecho juridico para que éste sea adecuada-
mente justo y equitativo. El recorrido abarca: el plano del orden de
la naturaleza, el plano de las leyes naturales o principios ético-natu-
rales, a la vez causales y finales, el plano de las leyes positivas y el
plano del hecho juridico concreto que debe ser configurado y valo-
rado. Los principios y las leyes actian de instrumentos mediadores
entre el orden natural y el hecho que debemos configurar o enjuiciar.

El mismo itinerario, desde el orden de la naturaleza de las cosas
a la res iusta, 1o hallamos expuesto de conformidad al m4s riguroso

6 Ibid, 12, pp. 274 s.

% Ibid, 13, p. 276.

1 La ciencia del derecho a lo largo de su historia, 175, parrafos segundo, p. 1002, y
peniiltimo, p. 1015.
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realismo metédico, en su Suma Teolégica, por Santo Tomds de
Aquino, mediante utilizar el médulo cognoscitivo e instrumental
mediador de las leyes naturales, o principios ético-juridicos, y de
las leyes humanas para hallar la res iusta.

El plano bésico del orden de 1a naturaleza de las cosas lo hemos
observado de 1a mano del Aquinatense cuando trata De gubernatio-
ne rerum %, de la lex aeterna® y su cognoscibilidad ™.

El plano final de la res iusta lo contempla al tratar de su deter-
minacién 1.

El conocimiento de los primeros principios de la ley natural, o
principios ético-naturales, los examina al ocuparse De lege natura-
le 7 que es complementada por la ley divina positiva o revelada 7
y por la ley humana 7. De la ley —dice- que «no es el derecho
hablando propiamente, sino cierta razén del derecho» —«lex non es
ius propie loquendo, sed aliqualis ratio iuris»—; pues, «asi como
de las obras externas que se realizan por el arte preexiste en
la mente del artista cierta idea que es la regla del arte, asi también la
razén determina lo justo de un acto conforme a una idea preexis-
tente en el entendimiento como cierta idea de prudencia, y ésta, si
se formula por escrito, recibe el nombre de ley, puesto que la ley
—segtn San Isidoro- es “una constitucidn escrita” y de ahi que la
ley no sea el derecho mismo, propiamente hablando, sino cierta
razén del derecho» 7.

Los elementos mediadores entre la naturaleza de las cosas y los
hechos juridicos entiendo que son: los principios ético-juridicos,
tradicionales y politicos; los principios y subprincipios de cada
rama de derecho; las leyes en sentido general lato, que incluyen las
leyes naturales y las positivas, las normas introducidas por las cos-
tumbres, por la jurisprudencia de los tribunales o impuestas por el
poder politico; los convenios y pactos, generales o particulares, y
las disposiciones unilaterales de voluntad.

5. PREFERENCIA JERARQUICA ENTRE ESTOS ELEMEN-
TOS MEDIADORES

Esta cuestién requiere que previamente se resuelva si realmente
entre ellos existe una preferencia o bien si debe atenderse conjunta-

68 Cfr. Santo Tom4s DE AQUINo, S. Th., 1.2, 103.

6 [bid., 12-2.,99, 1.

70 Jbid., 1.2,76,2;84,2,3y7;85,2y8; 86,2y4;87,3;y88, 1, principalmente.
7 Ibid., 2.2-2.%,57,2y 3.

72 Ibid. 12,79, 12,y 1.2-2.%, 94, 2.

3 Ibid.,, 12-2.,99, 2, ad 2.

7 Ibid., 12-2.,91,3,ad 1y 95,1, enrel. 95,2y 3,57,2y 60, 6, ad 1.

75 Ibid., 2.2-2.*,57,1,ad 2.
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mente a todos para alcanzar del modo mds adecuado la solucién
mas conforme a la naturaleza de las cosas.

Los comentaristas y consiliatores en el método por ellos segui-
do, es decir el mos italicus, trataron de efectuar una sintesis de
todos los elementos entonces considerados —ius propium, ius com-
mune romano y canénico promiscue, estatutos y costumbres—, bus-
cando la solucién més adecuada a las circunstancias de lugar y de
tiempo y al caso singular contemplado 6.

Con el positivismo se impuso la primacia de la ley, si bien en las
direcciones metédicas de los dltimos afios se ha entrelazado la inte-
leccién de aquélla con los principios generales de derecho para
efectuar la concrecién del derecho 77, o bien los primeros principios
ético-juridicos y la naturaleza de la cosa, y se ha orientado a la reso-
lucién justa de las relaciones concretas ’®. Mi posicién, siguiendo a
Michel Villey, la he expuesto en el primer volumen de esta tercera
Metodologia ™.

El Cédigo Civil espaiiol, después de la reforma de su titulo pre-
liminar de 1974, sigui6 en buena parte esas nuevas direcciones. En
efecto: al dar nueva redaccién a su articulo 1, reconoce que los prin-
cipios generales del derecho tienen «cardcter informador del orde-
namiento juridico» (n 4), e indica que la jurisprudencia «comple-
mentard el ordenamiento juridico con la doctrina que, de modo
reiterado, establezca el Tribunal Supremo al interpretar y aplicar
la ley, la costumbre y los principios generales del derecho».

Y en su articulo 3 dice:

«1. Las normas se interpretardn segin el sentido propio de
sus palabras, en relacion con el contexto, los antecedentes histori-
cos y legislativos, y la realidad social del tiempo en que han de ser
aplicadas atendiendo fundamentalmente al espiritu y finalidad de
aquéllas.

»2. La equidad habrd de ponderarse en la aplicacion de las
normas, si bien las resoluciones de los tribunales sélo podrdn des-
cansar de manera exclusiva en ella cuando la ley expresamente lo
permita».

Lo mads selecto de nuestra doctrina, antes y después de la refor-
ma, recoge esa nueva doctrina, tal como he expuesto en la Metodo-
logia de la determinacion del derecho .

6 Cfr. Perspectiva histdrica, 90, pp. 239 s., y Parte sistemdtica, 107, pp. 558-563.

" Cfr. La ciencia del derecho a lo largo de su historia, 176, pp. 1015-1120, y 179,
pp. 1132-1138, principalmente.

8 Jbid., 167-168, pp. 963-980, y 213-215, pp. 1223-1233.

" Ibid., 216, pp. 1233-1237.

8 Parte sistemdtica, 186, pp. 981-985.
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En lo referente al concurso de leyes antiguas y nuevas y de cos-
tumbres 3!, son diferentes la posicién del Cédigo Civil y la de las
compilaciones de derecho especial o foral, como resulta respecto
de aquéllas de las siguientes normas:

— Compilacion de Aragon: art. 1, 1: «Constituyen el derecho
civil de Aragon, como expresion de su régimen peculiar, las dispo-
siciones de esta Compilacion integradas con la costumbre y los
principios generales en los que tradicionalmente se inspira su
ordenamiento juridico».

— Compilacion de Baleares: art. 1, 2: «El derecho civil de Ba-
leares se interpretard e integrard tomando en consideracion los
principios generales que lo informan, asi como las leyes, costum-
bres, jurisprudencia y doctrina que encarnan la tradicion juridica
de las islas».

— Compilacion de Catalufia: art. 1, 2: «Para interpretar e inte-
grar esta Compilacion y las restantes normas se tomardn en consi-
deracion las leyes, las costumbres, la jurisprudencia y la doctrina
que constituyen la tradicion juridica catalana, de acuerdo con los
principios generales que inspiran el ordenamiento juridico de
Catalufia».

Art. 2: «El derecho local, escrito o consuetudinario peculiar de
algunas poblaciones o comarcas, tales como Barcelona, Tortosa y
su término, Camp de Tarragona, Obispado de Girona, Vall d’Aran,
Pallars Sobira y Conca de Tremp, se observard en el mismo territo-
rio que desde antiguo aquellas comprendian, en la parte que esta
Compilacion lo recoge o se remite a él».

— Ley del derecho civil de Galicia: art. 2, 2,: «El derecho galle-
go se interpretard e integrard desde los principios generales que lo
informan los usos, las costumbres, la jurisprudencia y la doctrina
que encarna la tradicién juridica gallega».

— Compilacion foral de Navarra: ley 1, § «Tradicién juridica
navarra. Como expresion del sentido histérico y de la continuidad
del derecho privado foral de Navarra, conservan rango preferente
para la interpretacion e integracion de las leyes de la Compilacion
y por este orden las leyes de Corte posteriores a la Novisima Reco-
pilacién, la Novisima Recopilacion; los Amejoramientos del Fuero;
el Fuero General de Navarra; los demds textos legales, como los
fueros locales y el Fuero Reducido; y el derecho romano para las
instituciones o preceptos que la costumbre o la presente Compila-
cion hayan recibido del mismo».

81 Ibid,, 187, pp. 985-989.
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— Derecho civil foral del Pais Vasco, art. 1, 1: «Constituyen el
derecho civil foral de los territorios hitoricos del Pais Vasco las
disposiciones de esta ley, la costumbre y los principios generales
del derecho que lo inspiran de acuerdo con su tradicion».

Esta perspectiva del derecho antiguo, considerado con cierta
vigencia para completar interpretativa e integrativamente los textos
compilados, conlleva la necesidad de conocer ese alcance en cada
una de las expresiones de aquél. Es decir, con esto se mantiene la
secular cuestién de la vigencia de leyes, costumbres, estatutos en
caso de concurrencia, en la misma cuestion, de unas con otros. Este
tema fue muy estudiado tanto por los autores del ius commune
como, en ¢l siglo xvI, por los cultivadores de la topica.

Daremos una breve ojeada a lo escrito por Toméds Mieres, que
fue un autor que tardiamente conjugd el ius proprium con el ius
commune conforme las pautas del mos italicus.

Para ello, creo que conviene destacar, ante todo, dos de sus con-
sideraciones que constituian sendos puntos de partida bésicos.

Uno: el principio de la perpetuidad y observancia de la ley:
«quod lex debet esse perpetua, et in viridi observantia» *2.

Otro: la pauta de procurar, en lo posible, la concordancia de las
leyes, antiguas y nuevas, estableciendo las distinciones, correccio-
nes y limitaciones precisas. Conforme a ella y de acuerdo con el
criterio de Bartolo, expuso Mieres que: «nova contitutio non tollet
praecedentem, nisi quatenus ei contrarietur, quia nulla lex corrigi-
tur, nisi ubi hoc expresse invenientur»; «quia immo si fieri potest,
debent concordari, vel per aliqua distinctionem, vel per limitatio-
nem salvari» %3.

Incluso en el caso de que la nueva ley contuviese la prevision:
«Non obstante lege vel statuto, etiam quae in contrarium loque-
retur», distingui6 —siguiendo a Angelo— «quod ubi lex vel statutum
antiquum super uno articulo seu casu procedit distinguendo, si lex
vel statutum novum disponens super eodem casu simpliciter et
indistincte, affirmativae vel negative, quod illa simplicitas est
regulanda secundum distinctiones legis antiquae» %,

En cambio, la cldusula que, en cataldn, prevenia que las disposi-
ciones anteriores sean «remanents en llur forca y valor», «intellige
quatenus non contrarietur huic, quae tamquam revocaret priores
contrarias» %,

82 MIERES, App. I, coll. IX, cap. XXIV, 2-4, p. 321.

8 Jbid., 11, IX, VIII, 56 y 57, p. 210.

84 Jbid., 1, VI de Pedro el Ceremonioso in Curiae Cervariae, cap. De campsoribus, 3,
p- 410.
85 Jbid., 11, X, XM, 22, p. 407.
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En esa idea de concordar, en lo posible, las leyes, €stas venian a
determinarse reciprocamente: «Leges posteriores determinantur
per priores, et e converso» 5.

Sin olvidarse de esta orientacién primordial, el gerundense,
siguiendo a Hugolino, observé «quod lex rogatur cum profertur,
abrogatur cum tota aufertur, sobrogatur cum aliquid ei additum,
derogatur cum aliquid detrahitur, abrogatur cum una parte detrac-
ta alia ei additur»®.

Sin embargo, esto se hallaba subordinado al rango de la ley
nueva con respecto a la anterior; pues, «lex inferiorum non tollit
legem superiorum» 8.

Las derogaciones expresas efectuadas por una constitucién de
las antes indicadas quae minime contrarietur, no las derogaban sino
en esta parte: «non tamen propter ea abrogatur in tatum licet dero-
guetur in parte illae quibus contrariantur. Et est ratio, quia poste-
rior constitutio revocat priorem contraria» ®.

No obstante, comentando la constitucién La rigor del procés de
la fautoria de la Reina Maria en las Cortes de Barcelona de 1423,
efectud esta observacion: «videtur mihi, quod constitutiones novae
per experientiam videntur malae, et inutiles, ac damnosae reipubli-
cae, ut estista “la rigor”, quae pacem destruxit in hac patria, et tam-
quam reipublicae damnosae deberent omnino tolli, et revocari» *.

De lo que Mieres dice acerca de la concordancia de leyes con
costumbres y estatutos locales, me he ocupado ya en Metodologia
de la determinacion del derecho 11, al tratar de la interpretacién, del
modo como lo entendid este jurista gerundense °'.

La relacién de leyes y costumbres se plantean tanto en los
supuestos de contraposicién entre unas y otras, como en los de con-
cordancia. Esto es, se concretan, especialmente, a las supuestos
corrientemente denominados de costumbres contra ley y segiin ley,
pero que Joaquin Costa®? llamé de ley contra costumbre y ley segiin
costumbre.

El Cédigo Civil espaiiol no admite sino la costumbre «en defec-
to de ley aplicable» * es decir, las costumbres fuera de ley. Esto
parece excluir incluso el valor interpretativo de la costumbre segiin

86 Jbid., XXI, 10, p. 476.

87 Ibid., 1, V1, de Pedro el ceremonioso en las cortes de Cervera, cap. De condemna-
tionem in criminalibus, 24, p. 383.

8 Jbid, II, X, XXX, 20, p. 478.

8 Jbid., I, VI, de Pedro el Ceremonioso in Curia Montissoni, X1, 2, p. 131.

% Ibid., I, X, XVII, 16, p. 456.

91 Parte sistemdtica, 108,y g, pp. 568-571.

92 J. CosTa, El problema de la ignorancia del derecho, IV, pp. 60 in fine s.

93 Cédigo civil, art, 1, 3, ap. 1.°: «La costumbre sélo regird en defecto de ley aplica-
ble, siempre que no sea contraria a la moral o al orden piiblico y que resulte probada».
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ley, en contra de la tradicién juridica castellana, expresada en la
Partida 1, 2, 6: «Otrosi decimos que la costumbre podra interpretar
la ley si accaesciese dubda sobre ella, que ansi como acostumbra-
ban los antiguos a entender, ansi debe ser entendida e guardada».

En cambio en los derechos civiles especiales o forales hispéani-
cos la costumbre racional prevalece sobre la ley y, ademds, la inter-
preta. Asi resulta, mds o menos claramente, en las respectivas com-
pilaciones de derecho especial o foral.

ba) Segtn el art. 2, 1 de la Compilacién aragonesa: «La cos-
tumbre tendrd fuerza de obligar cuando no sea contraria a las nor-
mas imperativas o prohibitivas aplicables a Aragon».

Esta salvedad estd de acuerdo con la tradicién juridica aragone-
sa y es expresada en la ecuacidn, que viene a establecer Joaquin
Costa, entre derecho necesario y derecho voluntario con ley impe-
rativa y ley facultativa o supletoria **.

Por otra parte, debe tenerse en cuenta la integracién de las dis-
posiciones de 1a Compilacién —segiin dice el art. 1, 1— «con las cos-
tumbres y los principios generales en los que tradicionalmente se
inspira su ordenamiento juridico».

bb) Declara el art. 1, 2, de 1a Compilacion de Baleares: «FEl
derecho civil de Baleares se interpretard e integrard tomando en
consideracion los principios generales que lo informan asi como
las leyes, costumbres, jurisprudencia y doctrina que encarnan la
tradicion juridica de las Islas».

El apartado 3 de este articulo declara la prelacién de las costum-
bres de derecho balear respecto de los preceptos de la propia Compi-
lacién del derecho balear. Su exposicién de motivos explica, que la
Compilacién «recoge en su articulado algunas costumbres convir-
tiéndolas, por tanto, en preceptos escritos, pero indudablemente exis-
ten fuera de su normativa muchas costumbres en Baleares que por su
naturaleza y su constante y no interrumpida aplicacién subsisten con
plana validez y eficacia en la conciencia juridica del pueblo y en la
realidad social cotidiana, estando por consiguiente plenamente
vigentes, sin que puedan considerarse derogadas por la disposicién
final primera de esta ley, en cuanto que forman parte de la tradicién
juridica de estas islas e integran su ordenamiento juridico, siempre
que no se opongan a los principios generales del mismo».

De esa tradicién balear también resulta que, con esta tltima sal-
vedad, el derecho consuetudinario tiene prelacion frente el escrito.
Asi ha sido como se han formado todas sus peculiaridades, entrama-
das con el derecho romano, adecudndolo y modificdndolo a tenor de

94 Cfr. Perspectiva histdrica, 264, pp. 944 ss.
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las propias circunstancias locales, o produciendo, en virtud de ello,
la variedad que se observa entre unas y otras islas %. Esto, asimismo,
nos muestra que también conforme esa tradicién se estimaba que
eran preferentes las costumbres locales respecto de las generales.

bc) Enla Compilacion de Catalufia, el art. 1, 2, declara: «Para
interpretar e integrar esta Compilacion y las restantes normas se
tomardn en consideracion las leyes, las costumbres, la jurispruden-
cia y la doctrina que constituyen la tradicion juridica catalana de
acuerdo con los principios generales que inspiran el ordenamiento
juridico de Catalufia».

Segin la tradicién juridica catalana, la costumbre siendo racio-
nal era preferente a su texto escrito y compilado, al derecho comiin
y la ley, con la excepcién de las constitucions generals, o leyes pac-
tadas entre el rey y los tres brazos de las Cortes. Sin embargo, €stas
no derogaban las costumbres singulares o locales «nisi exprese
dicetur» °%; y atin para derogarlas asi, si las costumbres estaban
incluidas en un privilegio local, con valor de constitucién general,
era preciso el consentimiento, al menos técito, de la comunidad pri-
vilegiada?’.

La razén de esa superioridad de las leyes paccionadas respecto
de las costumbres generales, en contra de la prioridad de las cos-
tumbres incluso generales sobre las leyes en general, la he explica-
do en varios lugares %.

El articulo 2 de la misma Compilacién dice: «EI derecho local,
escrito o consuetudinario peculiar de algunas poblaciones o
comarcas, tales como Barcelona, Tortosa 'y sus términos, Camp de
Tarragona, Obispado de Girona, Vall d’Aran, Pallars Sobira y
Conca de Tremp, se observard en el mismo territorio que desde
antiguo aquéllas comprendian en la parte que esta Compilacion lo
recoja o se remita a él».

Este articulo creo que debe entenderse como indicativo de la
vigencia de esas costumbres, y en modo alguno como derogatorio

95 Cfr. José CERDA GIMENO, La revision del derecho civil especial de Ibiza 'y Formen-
tera, ADC, XXVI-II, 1973, p. 855. Ahi dice que «la tradicion y las costumbres est4n refe-
ridas a las “locales”, o de otro modo a las “insulares”, peculiares de cada isla».

9% Cfr. Tomés MIERES, App. II, X, XXIII, 12, p. 440.

97 Ese consentimiento, segin Jaume CALLIS (De directorii pacis et treguae. Octevo
dubbium principale, § Sed ad hunc contra ultima ratione, fol. XVII y vto.), se entendia
concedido cuando el sindico de la comunidad privilegiada hubiese intervenido en las Cor-
tes en que fue aprobaba la constitucién derogatoria. Pero, segtin MIERES (App. VI, VII, 20,
pp- 48 ss., en relacién con App. I, I1, VI, 6, p. 19), se requeria que ademds se probase que
dicho sindico tenia conocimiento de la existencia del privilegio, lo cual tampoco se presu-
mia que estuviere contenido en la autorizacién si en ella no se expresaba.

8 Cfr. mis estudios Valor juridico de las leyes paccionadas en Catalufia, 13, en vol.
cit., pp- 100 ss.; Incidencia prdctica del «pactisme» en la teoria de las fuentes del dere-
cho, 9, ARDJ. y L 6, 1978, pp. 27 ss., recogido en Estudios sobre fuentes del..., pp. 623 s.
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de las demds, que no fueren contrarias a disposiciones imperativas
de derecho necesario. Lo creo asi porque en otro caso iria en contra
la tradicién juridica catalana que debe servir para interpretarlo e
integrarlo.

En su discurso inaugural del curso 1991-92 de la Academia de
Jurisprudencia de Catalufia, Luis Figa Faura %, que entonces era su
presidente, advirtié: «El derecho cataldn no es una invencién de
hoy, naturalmente no es hoy el mismo que hace mil afios. Hay, pero,
un hilo que, de manera continua y sin interrupciones, le caracteriza
y que ha recibido el nombre de tradicién juridica catalana»...«La
tradicion juridica catalana es ésta: la costumbre es la que lleva la
ley y no al revés».

bd) La Compilacién de Navarra es rotunda y no necesita
comentarios.

Su ley 2 dice: «En Navarra la prelacion de fuentes es la siguien-
te: Uno: La costumbre...».

Y aiiade la ley 3, 1: «La costumbre que no se oponga a la moral
o al orden piiblico, aunque sea contra ley prevalece sobre el dere-
cho escrito. La costumbre local tiene preferencia sobre la general».

Naturalmente, en la tradicién navarra la costumbre debe ser
racional como requisito sine qua non.

bc) La Ley del derecho civil del Pais Vasco, en su articulo 1, 1
dice: «Constituyen el derecho civil foral de los territorios histori-
cos del Pais Vasco las disposiciones de esta ley, la costumbre y los
principios generales del derecho que lo inspiran segiin su tradi-
cion».

Recordemos que Unamuno '%, frente a los c6digos, «debidos
en buena parte a la razén raciocinante de los juristas», contrapuso
las costumbres, constitutivas de la raiz del derecho de la tierra
llana de Vizcaya, que son «razén no escrita del pueblo manifes-
tandose en los moldes de la vida». Esa misma razon es, sin duda,
la que tuvo en cuenta Jado '°! al indicar que, para interpretar y
conocer el sentido del Fuero, «debemos inspirarnos, mis que en
el rigorismo del derecho, en las costumbres que informan el modo
de ser ﬁ)szpecial de la familia y propiedad del infanzonado o tierra
llana» '°%.

9 Luis FIGA FAURA, El dret catala en périll, RIC, XCII, 1993, pp. 93 y 94.

190 Miguel DE UNAMUNO, Derecho consuetudinario de Espana, I Vizcaya, RGLJ,
88-2.°, 1896, pp. 46 s.

10t Rodrigo JADO Y VENTADES, Comentarios al Fuero de Vizcaya, Bilbao, Impr. de la
Casa de Misericordia, 1900, I, II1, p. 217 s.

102 Respecto de la costumbre en el derecho de Vizcaya, ¢fr. Nicolds VICARIO DE LA
PENA, Derecho consuetudinario de Vizcaya, cap. Preliminar I; cfr. ed. cuidada por Itziar
Monasterio, Diputacién Foral de Vizcaya-Universidad de Deusto, Bilbao, 1995, pp. 21-25.
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bd) Laley del derecho civil de Galicia del 20 de abril de 1995,
en su articulo 1.° dice: «El derecho civil de Galicia estd integrado
por los usos y costumbres propios y por las normas contenidas en
la presente ley, asi como por las demds leyes gallegas que lo con-
serven, desarrollen o modifiquen».

Y el art. 3, 1, afiade: «Se aplicardn el Cédigo Civil y las demds
leyes civiles comunes cuando, al faltar costumbres y leyes civiles
gallegas, esas normas no se opongan a los principios del ordena-
miento juridico gallego».

El mayor riesgo que hoy amenaza a esa concepcién del dere-
cho de todos estos territorios de derecho peculiar, formado en la
historia, se halla en los parlamentos de sus respectivas comuni-
dades. Vengo repiti€ndolo sin cesar en esos ultimos veinte y tan-
tos afios.






