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I. PROBLEMATICA DE LAS FUENTES DEL DERECHO

1. Ambigiiedad de la expresién fuentes del Derecho

El carécter figurado y metaférico de la expresion fuentes del Derecho es

algo que torna problemética y oscura esta categoria central de la Teoria Fun-
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damental del Derecho (1). Federico de Casiro advierte en este sertidy: «La
palabra fuente cs, en si, causa de equivocos por la pluralidad dz sentidos
que tiene en el uso del lenguaje; al unirs: al vocablo derecho -—aiiade—
produce una variedad de conceptos que, ccn mayor gravedad, originad con-
fusiones para la doctrina juridica» (2).

El cardcter figurado y metaférico con =1 que la palabra fuzn-e ¢parece
referida al Derecho dcta, como acabamos > advertir, a la expresion luentes
del Derecho de una pluralidad de sentidos, los cuales guardan entre si, unas
veces, una relacidn -de analogia, y, otras veces, una significacidn equivoca.

A modo de mero plantcamiento de la problemdtica de las fuenes del
Derecho, el profesor legaz distingue los siguientes sentidos ccn que viene
utilizada dicha expresidn:

«@) Fuente del conocimiento de lo que histéricamente es > ha sido
Derecho (an:iguos documentos, colecciones legislativas, :tc.);

b) fuerza creadora del Derecho como hecho de 1z vida sccal la na-
turaleza humana, el sentimiento juridico, 'a economia, ztc.);

¢) sautcridad creadora del Derecho 1istérico o actualm:nie rigente
(Estado, pueblo);

d) acto concreto creador del Dereche (legislacién, costumbre, d:cisidn
judicial, etc.);

e) fundamento de la validez juridi:a de una -worma ccacreta de
Derecho;

f) forma de manifestarse la norma j.ridica (ley, decreto, reglamento,
costumbre);

g) fundamenato de un Derecho subjet vo» (3).

Dentro de esta pluralidad de sentidos .abe afadir que uac de e los, el
indicado con la letra j), ha sido consagraco legalmente tras la reforma del
titulo preliminar del Cédigo civil. Este cu:rpo legal establece ¢n su articu-
lo 1.°1: «Las ifuenies del ordenamiento juridico espafoi son la ley, la cos-
tumbie y los prncipios generales del Derecho.» Y afiade en el articulo 1.°6:

(1) Cfr. Josg CasTAN ToBeNas: «Orientacicnes modernas on meteria de fuentes
del Derecho privado positivos, en Libro homer ije al profescr don Felipe Clemente
de Diego, Madrid, 1940, pag. 116.

(2) Derecho Civil de Espafia (Parte General), tomo I, 3.5 uod., Instiiuto de Estu-
dios Politicos, Mad:icl, 1955, pdg. 363.

(3) Filosofia de! Derzcho, 5.2 ed., Ed. Bosch, Barcelona, 1973, pags. 509 y 510.

En andlogo sentido, ¢’r. FEDERICO DE CASTRO Y BRrAVO: op cit.,, »d1s. 363 y 364;
Istporo MarTiN MARTINEZ: Notas diddcticas sobre las fuenies del Dzreclio con espe-
cial referencic al estudic del Derecho romano, Publicaciones de la Universidad de
Murcia, 1944, pags. 7 y sigs., y 8.y sigs.
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«La jurisprudencia complementard el ordenamiento juridico con la doctri-
na que, de modo reiterado, establezca el Tribunal Supremo al interpretar
y aplicar la ley, la costumbre y los principios generales del Derecho.»

2. Consecuencias de esta ambigiiedad y tarea de la Teoria
Fundamental del Derecho

El resultado de esa ambigiiedad es, en primer lugar, que la nocién de
fuentes del Derecho —que es un concepto fundamental del pensamiento ju-
ridico— lejos de configurarse como una idea de perfiles precisos, claros y
definidos, se nos presenta —en cuanto nocién obtenida mediante la supet-
posicién de varias ideas diferentes, y de modo andlogo a la imagen que
ofrece un estroboscopio— como una idea oscilante, de perfiles imprecisos,
vibrantes..., que escapa continuamente a la capacidad de fijacidén, de reten-
cién y analisis de la mente. En segundo lugar, el resultado de esa ambigiie-
dad es que el lenguaje de la teorfa juridica aparece desprovisto de la cohe-
rencia, de la claridad y del rigor que exige el pensamiento cientifico.

Ante este estado de cosas la tarea de la Teoria Fundamental del Derecho
debe orientarse primordialmente a una revision conceptual que proporcio-
ne a las ideas precisién, fijeza y claridad, dotando al lenguaje juridico de la
coherencia, de la claridad y del rigor que exige el pensamiento cientifico (4).

En este sentido parece que la tarea de la Teoria Fundamental del Dere-
cho, en relacidn con el tema que nos ocupa, debe orientarse a hacer coinci-
dir, en la medida de lo posible, la significacién figurada que el término
fuente tiene en el Derecho con el sentido natural, pristino, que la palabra
fuente posee en el lenguaje usual. Las palabras —incluidas las del lenguaje
comiin— tienen un valor, un sentido originario, que, en la medida de lo po-
sible, debe ser respetado para hacer viable la comunicacién. De este modo,
si utilizamos la expresién fuentes del Derecho en su sentido mas préximo
al que tiene la palabra fuente en su significado usual, creemos que es perfec-
tamente legitimo atribuir a la mencionada expresién un significado mate-
rial y otro formal, pudiéndose hablar, en consecuencia, como tradicional-
mente se ha venido haciendo, de fuentes del Derecho en sentido material y
de fuentes del Derecho en sentido formal, si bien restringiendo el alcance
de esta segunda acepcién a los términos que a continuacién vamos a indicar.

(4) Cfr. NorBerTo Bossio: Teoria della Scienza giuridica, G. Giappichelli Ed.,
Turin, 1950, pdg. 215, véanse las pags. 215 y 216; MicHEL ViLiey: Philosophie du
droit, tomo I, Ed. Dalloz, Paris, 1975, pag. 30.
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II. LAS FUENTES DEL DERECHO Y SUS CLASES

Segin Bobbio las fuentes del Derecho consisten en los «actos o 1echos
a los que ligamos el nacimiento, la modificacién o la extincién de ura nor-
ma juridica» (5).

Ese ligamen de la norma con los actos o hechos juridicos posee ana doble
dimensién, material y formal, lo que permite hablar con toda coherencia
y rigor, como ha venido haciéndolo la doctrina tradicional, ce fuent:s ma-
teriales y de fuentes formales del Derecho.

1. Fuentes materiales del Derecho

Con esta denominacién designa la doctrina los faclores, fendmenos o
acontecimientos, de diferente naturaleza y significacién, quz contribuyen
a determinar y fijar el contenido de la norma juridica.

Estas fuentes poseen una significacién fundamentalmenie sccio dgica,
pudiéndose reagrupar los factores que la integran, a pesar de su conpleji-
dad y heterogeneidad, en dos grandes grupos:

A) Factores de significacién ideal

Consisten en ideas de cardcter politico, moral, religioso, econémicc, etcé-
tera, que funcionan como ufopias, en el sentido de Mannhem (5), y que
constituyen auténticas directrices para la accidén politica y socizl, inforinando
de modo eficaz ¢] contenido del Derecho.

B) Factores de significacion real (fdctica)

Se trata de fendmenos v acontecimientos de cardcter muy heterogéneo
—politicos (revoluciones, guerras, terrorismo, elecciones...), sociales (mo-
vimientos demograficos, migratorios, criminalidad, paro, conflictividad so-
cial...), econdmicos (crisis energética, inflacidn, paro..., geogrificos (alte-

(5) «Filosofia del diritto e Teoria generale del diritto», en ¢l volumen Studi sulla
Teoria generale de! diritto, G. Giappichelli Ed., Turin, 1955, pdg. 35. Cfr. Teoria dell’
ordinamento giuridizo, G. Giappichelli Ed., Turin, 1960, pdg. 35. Véansc las pégi-
nas 34 y siguientes.

(6) Cfr. KARL MannuEIM: Ideologia y utopia. Introduccién a la sociolosia del
conocimiento, trad. esp. de Salvador Echevarria. Fondo de Cultura 3c>nomica, Mé-
xico, 1941, en especial pdgs. 49 y sigs., y 169 y sigs.
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raciones climatolégicas, ecolégicas...), etc.— que influyen, de modo méas o
menos inmediato, en la determinacién del contenido de las normas ju-
ridicas (7).

2. Fuentes formales del Derecho

Desde el punto de vista formal el Derecho no puede consistir en una
declaracién de voluntad o en una pauta o regla de conducta cualquiera.
La seguridad juridica, en cuanto fin del Derecho, postula, entre sus exigen-
cias, que una norma, para ser juridicamente valida, se ajuste a una serie de
requisitos formales. Entre ellos destacan fundamentalmente dos:

Primero: La norma ha de emanar de un dérgano con competencia para
crear Derecho. Asi, por ejemplo, las declaraciones, acuerdos y resoluciones.
del comité o del congreso de un partido o de una central sindical ——aunque
puedan operar como fuentes del Derecho en sentido material— no consti-
yen Derecho formalmente vilido.

Segundo: La norma ha de elaborarse siguiendo el procedimiento o algu-
nos de los procedimientos formales previamente establecidos para crear
Derecho vilido. En este sentido, una declaracién de un érgano competente
para crear Derecho (Parlamento, Gobierno, etc.) no constituird Derecho si

(7) Cfr. GEORGES RIPERT: Les forces créatrices du droit, Librairie Générale du
Droit et Jurisprudence, Paris, 1955, en especial pags. 82 y sigs., 92 y sigs. y 135 y sigs.

Bodenheimer, bajo la denominacién de «fuerzas modeladoras del Derecho», ha
subrayado la presencia y la eficacia de los siguientes factores:

~ Fuerzas politicas: Transformacién del poder de hecho en Derecho (conquistas,
revoluciones, etc.); el Derecho como resultado del compromiso o transaccién entre
grupos opuestos; el Derecho como resultado de la autolimitacién del poder politico.

— Fuerzas psicolégicas: La «fuerza normativa de lo real» (el habito y la costum-
bre); el deseo de paz y de orden.

— Fuerzas econémicas: El Derecho como «superestructura» determinada por la in-
fraestructura econémica, segiin la tesis marxista.

— Factores nacionales y raciales: Conservadurismo de Burke; concepcién del De-
recho como emanacién del «espiritu del pueblo» (Volksgeist), segiin la tesis de la Es-
cuela histdrica de Savigny; doctrinas juridicas del Nacionalsocialismo.

— Factores culturales: Doctrinas de Hegel (la historia, portadora de la razénm,
como despliegue y realizacién de la libertad), de Maine (evolucién histérica del De-
recho como desarrollo de la idea de libertad: movimiento del status al contrato) y
Spencer, y configuracién de Derecho para ellos (Hegel, Maine, Spencer) como un
instrumento de evolucién cultural que apoya y potencia el despliegue y desarrollo de
la libertad.

Cfr. EDGAR BODENHEIMER: Teoria del Derecho, trad. esp. de Vicente Herrero,
3.2 ed., Ed. Fondo de Cultura Econémica, México, 1964, pigs. 227 y sigs., 242 y sigs...
250 y sigs., 270 y sigs. y 290 y sigs.
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no se ha ajustado, en el proceso de su elaboracién, a alguno de los proce-
dimientos establecidos para la creacién de! mismo.

Desde estos supuestos y de acuerdo con el sentido originaric, natural,
de la palabra fuente creemos que la expres 6n fuentes del Derecho, en sen-
tido formal, debe reservarse de modo exclusivo para designar a los Grganos
legitimados para crear Derecho y a los procedimientos de creac'én del raismo.

A)  Los érganos legitimados para crear Derecho

Esta primera acepcidn de la expresién fuentes del Derecho responde a la
pregunta de quién crea el Derecho; de quién estd legitimado para crear
Derecho formalmente valido.

La respuesta a dicha pregunta, que vatria de un sistema juridico-politico
a otro, puede ser multiple: el Derecho lo crea el Estado a trevis e sus
drganos; el pueblo, directamente o indirectamente, a través de sus represen-
tes, etc. Federico de Castro entiende, en este sentido, que son frentes del
Derecho «las fuerzas sociales que produce: legitimamente, dentro ce una
organizacién juridica, los distintos tipos de rormas juridicas, qJe constituyen
su ordenamiento juridico» (8).

BY Los procedimientos de creacion del Derecho: uso,
I
pacte y decisién

Consisten en las vias, procedimientos o zauces a través de las cuaes los
Organos legitimados para crear Derecho, lo crean.

Esta segunda acepcién de la expresion fuentes del Derechio respende a
la pregunta de ¢dmo se crea el Derecho.

La respucsta & esta cuestién, desde los supuestos de i Teoria Funcamen-
tal del Derecho, seria la de que todos los cauces o procedimicntos formales
de creacién del Derecho existentes se pueden reducir a tres categorias onto-
l6gicas fundementales: el uso, el pacto y la decision, las cuales, en cada sis-
tema juridico, ticnen uaa especifica coordinacién.

a) El uso

El uso, en cuanto comportamiento habitual de un g-upo socicl ¢ de la
mayor parte de $l, consiste en la repeticién constante de actos, acomyafiada
de la consciencia o sentimiento (animus) de su obligatoriedad (oginin iuris
ceyu necessitatis) (9).

(8 Op. cit, pag. 363.
(9) Cfr. Luis Divz-Pwcazo v AntoNio GuiidN: Sistema le Derec1n civil, vaor
lurnen I, Ed. Tecros, Madrid, 1976, pags. 148 y sigs.
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El Derecho producido a través del uso se nos presenta bajo la forma de
costumbre (Derecho consuetudinario).

Aunque la costumbre constituye una forma arcaica de manifestarse el
Derecho algunas doctrinas, relativamente modernas (Savigny, Ehrlich), han
visto en ella la forma més elevada, fundamental, de expresarse y existir el
Derecho. Para ellas el Derecho consiste fundamentalmente en costumbres
y, subsidiariamente, en leyes,

b) El pacto

El pacto ha sido reconocido, desde la antigiiedad (10), como otra forma
fundamental de creacién del Derecho que se extiende a todas las ramas del
mismo (contratos, convenios, tratados internacionales, concordatos).

Especial significacién tiene el pacto —que supone la existencia de dos
o més sujetos colocados en un plano de relativa igualdad que buscan solu-
ciones a un problema— en el 4mbito del Derecho constitucional. El Derecho
piblico medieval nace entre una pluralidad de poderes que se entrecruzan
y buscan su coordinacién y entendimiento a través del pacto; y el pacto va
a ser, en el siglo x1x, la piedra angular del liberalismo doctrinario (11)
~—como mediacién entre las tesis de la soberania de origen divino de los
reyes y la soberania popular— que le va a permitir fundamentar y explicar
la constitucién como el resultado de un acuerdo, de un pacto, entre €l rey
y el pueblo: «Constitucién pactada» (12).

¢) La decision

La decisién constituye la tercera forma ontoldgica, fundamental, de
creacién del Derecho.

(10) En este sentido indica Graucdn: «Dicen que el cometer injusticia es por
naturaleza un bien, y el sufrirla, un mal. Pero como es mayor el mal que recibe el que
la padece que el bien que recibe quien la comete, una vez que los hombres comen-
zaron a cometer y sufrir injusticias y a probar las consecuencias de estos actos, deci-
dieron los que no tenfan poder para evitar los perjuicios ni para lograr las ventajas
que lo mejor era establecer mutuos convenios con el fin de no cometer ni padecer in-
justicias. Y de ahi en adelante empezaron a dictar leyes y concertar tratados recipro-
cos y llamaron legal y justo a lo que la ley prescribe» (PratdN: La Repiblica, 1ib. 11,
359°).

(11) Cfr. Luis Diez pEL CoRrraL: El liberalismo doctrinario, 3 ed., Instituto de
Estudios Politicos, Madrid, 1973, pdgs. 15 y sigs., 38 y sigs., 127 y sigs., 155 y sigs. y
602 y sigs., y en especial las pags. 640 y sigs. y 647 y sigs. DOMINIQUE BAGGE: Les
idées politiques en France sous la Restauration, Presses Universitaires de France, 1952,
paginas 93 y sigs.

(12) Cfr. Epcar BODENHEIMER: Op. cit,, pags. 230 y sigs.; Luis SANCHEZ AGEs-
TA: Lecciones de Derecho politico, 6.2 ed., Granada, 1959, pags. 377 y sigs.
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La decisién como fuente del Derecho presupone la existencia de un 6rga-
no investido de poder, de autoridad, para determinar lo qué es Derecho.

Segtin el tipo de constitucién politica ese 6rgano puede ester desempe-
nado por un solo hombre (monarquia absoluta, autocracia) o por muchos
hombres: por la. mayoria. (democracia).

Esa decision que crea el Derecho puede adoptar fundamentzlmente dos
formas:

— Una forma general y abstracta, y entonces recibe el nombre de legis-
lacion. Garcia Maynez define la legislacién, en términos generales, como «el
proceso por el cual uno o varios érganos del Estado formulan v proraulgan
determinadas reglas juridicas de observancia general, a las que se da el
nombre especifico de leyes» (13).

— Una forma individual y concreta, y entonces se conoce o2 €. nom-
bre de jurisdiccién. Del Vecchio define la jurisdiccién como aquella activi-
dad que tiende a la solucién de las controversias o contrastes que surgen
en el curso de las relaciones intersubjetivas» (14). Es la funcién especifica
de los jueces que la ejercen aplicando las normas juridicas, ot lo ¢omin,
generales y abstractas, a los casos concretos que deben decidir.

La jurisdiccién no se reduce a la mera «accidén de decic 21 De-echo»
(jurisdictio). Supone un proceso complejo mediante el vual €l jucz cue de-
cide el caso debatido 1o hacz aplicando una norma preexistente (lezal o con-
suetudinaria), y al mismo tiempo contribuye al proceso de creacidn del
Derecho al interpretar, desarrollar e integrar las normas que eplica (15).

11I. FUENTES DEL DERECHO Y SISTEMA NOEMATIVO

1. Necesidad de distinguir entre fuentes del Derecho
y Sistema normativo

En virtud de una figura retérica, de una metonimia, ha llegado a ser un
lugar comun de la doctrina el uso de la expresién fuent:s del Dzrecho para
designar tanto & los 6rganos que crean las normas juridicas como a las nor-

(13) Introducciin al estudio del Derecho, 162 ed., Ed. Porrua, \Méxicc, 1969,
pagina 52,

(14) Filosofia a2l Derecho, trad. esp., 82 ed.. Ed. Bosch, Baicelons, 1964, pag. 370.

(15) Cfr. KarL LARENZ: Methodenlehre der Rechtswissens haft, 3F Aufl. Sprin-
ger Verlag, Berlin, Heidelberg Nueva York, 1975, pags. 350 y sigs.
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mas creadas por ellos (16). En este sentido afirma Biondo Biondi: «El con-
cepto de fuente de produccién (...) es doble. Fuentes de produccién, ante
todo, son los érganos que segin el ordenamiento y la conciencia social del
tiempo tienen la funcién de crear la norma juridica. Pero ésta, destacdndo-
se del 6rgano que la ha producido y objetivandose, asume una forma mate-
rial y concreta, la cual a su vez se llama también fuente de produccién-del
Derecho. Asi, por ejemplo —contintia diciendo— el Senado, en la época
del Principado, es fuente de produccién, es decir, uno de los 6rganos de
los cuales puede emanar el Derecho; pero el producto de esta actividad
legislativa que se llama Senatus-consultum, es decir, la forma material que
asume la norma emanada del Senado, se llama también fuente de produc-
cién» (17). Por su parte, Federico de Castro advierte: «... hay que distin-
guir entre el poder que crea la norma (potestas normandi) (que) es el que
le da su especial cardcter (por ejemplo, estatal o extraestatal), y las normas
por €l creadas (normae agendi), en cualquiera de las formas en que puede
manifestarse (legislativa o consuetudinaria, por ejemplo). (Pero aclara, mds
adelante:) no puede desconocerse que en el lenguaje juridico y legal se
habla de ley y costumbre como normas creadas por poderes distintos y que
cuando se les llama fuentes se alude al poder que les ha creado y que les da
su cardcter especial y eficaz; nomenclatura —afiade— arralgada y justifi-
cada por permitir mayor concisién» (18).

La referencia de la expresién fuentes del Derecho al sistema normativo
ha alcanzado su consagracion legal a partir de la reforma del titulo prelimi-
nar del Cédigo civil, que en su articulo 1.1 declara que «las fuentes del or-
denamiento juridico espafiol son la ley, la costumbre y los pr1nc1p10s gene-
rales del Derechos.

Ahora bien, a pesar de lo arraigado de ese uso metaférico y de su con-
sagracion legal, desde el punto de vista de la Teoria Fundamental del Dere-
cho —y con el fin de soslayar los inconvenientes ya aludidos— parece pre-
ciso subrayar la necesidad de diferenciar terminolégicamente el poder u 61-
gano que crea la norma y las normas por él creadas, con el fin de dotar al
lenguaje juridico de la claridad, del rigor y de la coherencia necesarias. En
este sentido advertia Isidoro Martin: «La expresién fuentes del Derecho,
referida a la ley o a la costumbre o demds formas de expresién de la norma
juridica nos parece totalmente inadecuada y, a pesar de su arraigo, merece-

(16) A este respecto escribe FEDERICO DE CASTRO: «... ¢l tipo de la norma se uti-
liza, por metonimia, para designar a la verdadera fuente» (op. cit., pag. 368).

(17) Corso di istituzioni di Diritto Romano, vol. 1, Catania, 1929, pdgs. 10 y 11.

(18) Op. cit., pag. 369 y 369, nota 3.
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dora de ser sustituida por otra mas justa, ya que entendemos que 1a claridad
terminoldgica es camino abierto para la diafanidad conceptual» (19).

Desde estos supuestos el profesor Isidaro Mattin propugna la necesidad
de distinguir, con nitidez, entre fuentes del Derecho —enterdidas como
drganos legitimados para crear Derecho formalmente vilido—— v modos de
expresion del Derecho. En este sentido afirma: «A nuestio modo de ver (...)
conviene hacer la distincién rotunda entre fuente productora (del Derecho)
y norma producida (...). No cabe, pues, a nuestro juicic, denominar fuente
a lo que es precisamente resultado; no cabe llamar fuentes Jdel Derccho o
de las normas juridicas al propio Derecho o a las mismas normas y olvidar
a los organismos o fuerzas sociales engendradoras de ese Derecho o de tales
normas (...) Importa, pues -——afiade—, aceptar una nueve termirologia
{‘'una terminologia mds exacta con la que ganemos claridad y precisién’):
denominar fuentes del Derecho a los organismos o fuerzas sociaies engen-
dradoras de las normas juridicas y al fruto de su actividad, eswo es a las
mismas normas —ley, costumbte (...), etc.— llamarlos modos de expresion
del Derecho» (20).

A nuestro juicio, y a la vista de cuanto precede, hay que distinguir con
toda claridad tres cosas diferentes:

a) El 6rgano o los érganos con competencia para crear Dereche.

b) Los procedimientos, cauces o formas a través de las cuzles e; crea-
do el Derecho por los érganos competentes.

¢) El Derecho creado por los drganos competentes a través el proce-
dimiento adecuado para ellc.

A los factores a los que hacen referencia los apartados a; v b) convie-
ne, con toda propiedad, seglin expusimos ya, la denominacidn de juentes
del Derecho. Al Derecho creado por dichas fuentes, al que se alude en el
apartado c¢), le corresponderia, con mayor exactitud, la designacién de
sistema normativo u ordenamiento juridico; concepto dste que, a su vez,
conviene distinguir del de formas de existir del Derecho o modos de expre-
sidn del mismo.

2. Sistema normativo y formas de existir de! Derecho

En el d4mbito de la Filosofia politica el andlisis mds profunds y realista
acerca de la esencia y de las formas del Estado quizd sea el representado por

(19) Op. cit., pag. 13.
20) Ibidem, »égs. 14, 15, 16 y 17.
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la denominada doctrina del «régimen mixto». Segiin esta doctrina, todo Es-
tado bien constituido supone siempre la combinacién —diferentemente dosi-
ficada en funcién de las diversas circunstancias y exigencias de lugar y
tiempo— de tres principios constitutivos: el monérquico, el aristocratico y
el democrético, pues en todo Estado hay tareas y funciones que, por su pro-
pia naturaleza y significacién, requieren ser encomendadas a uno solo de
los ciudadanos, a unos pocos o a muchos. De acuerdo con ello, y segin que
en la constitucién de cada Estado predomine sobre los demas el principio
mondérquico, el aristocrdtico o el democritico, el Estado recibird una u otra
denominacién (21). A este respecto advierte Kelsen: «La democracia y la
autocracia no son realmente descripciones de las Constituciones histérica-
mente dadas, sino que mds bien representan ‘tipos ideales’. En la realidad
politica no hay ningiin Estado que se cifia completamente a uno o a otro
de estos tipos ideales, Cada Estado representa una mezcla de elementos de
ambos, de tal manera que algunas comunidades se acercan mdés al primero
de estos polos, y otras al segundo. Entre los dos extremos existe una mul-
titud de etapas intermedias, la mayoria de las cuales no posee una designa-
cién especifica. De acuerdo con la terminologia usual, un Estado es llamado
democracia si en su organizacién prevalece el principio democritico, y auto-
cracia si en su organizacién predomina el principio autocrético» (22).

De modo anélogo a lo que sucede con la constitucién del Estado el Dere-
cho aparece constituido por tres principios o dimensiones ontol6gicas: la
legitimidad, la legalidad o validez dogmadtica y la eficacia (23).

— La legitimidad constituye la dimensién ideal, filoséfica, valorativa
del Derecho, y aparece referida a los principios y valores que inspiran y
fundamentan el Derecho, y que éste debe realizar.

— La legalidad es la dimensién técnica, formal, dogmadtica del Derecho,
en virtud de la cual una determinada proposicién normativa aparece reves-
tida de validez dogmaética, constituyéndose en norma juridica.

(21) Sobre la problemadtica del régimen mixto. Cfr., entre otros, KUrRT voN FrITZ:
The theory of the mixed constitution in antiquity (A critical analysis of Polybius
political ideas), Columbia University Press, Nueva York, 1958, en especial pags. 63,
76 y sigs., 109, 184, 204 a 245, 306, 342 y sigs. y 454; M. DEMONGEOT: El mejor régi-
men politico segiin Santo Tomds, Biblioteca de Autores Cristianos, Madrid, 1959, en
especial, pags. 25, 26, 33, 142 a 146, 158 a 161 y 189.

(22) Teoria general del Derecho y del Estado, trad. esp. de Eduardo Garcia May-
nez, 3. ed., Universidad Nacional Auténoma de México, 1969, pag. 337.

(23) Cfr. NorBERTO BOBBIO: Teoria della norma giuridica, G. Giappichelli Ed.,
Turin, 1958, pdgs. 35 y sigs.; «Sul principio di legittimitd», en Studi per una Teoria
generale del diritto, G. Giappichelli Ed., Turin, 1970, pig. 92; Erias Dfaz: Sociolo-
gia y Filosofia del Derecho, Ed. Taurus, Madrid, 1971, pdgs. 58 y sigs.

69




ALBERTO MONTORO B/ .LESTEROS

— La eficacia representa la dimensiér sociolégica o efectiva del Dere-
cho, y aparece referida al hecho de su aceptacién y cumplimiento po- parte
de los obligados a ello.

Ahora bien, esas dimensiones ontoldgicus, constitutivas, del Dere:ho no
se dan en todo Derecho en la misma medida, ni con la misma iatensidad.
Siempre predominard una sobre las demas, derivandose de a1 ] he:ho de
que el Derecho —en funcién de la dimensién o principio ccnstitutivo pre-
dominante— adopte una forma u otra. De manera aniloga a ccmro ¢l agua
—sin dejar de ser agua en ninglin caso— se nos puede presentar bajo tres
formas difersntes (estados sélido, liquido y gaseoso), el Derecho —-sin dejar
tampoco de ser Derecho, en ningiin supuesto— puede reves-ir tres formas
diferentes, presentandosenos como ley, como costumbre y como priicipios
generales del Derecho (24).

A) Laley

Cuando ¢l Derecho se nos presenta bajo la forma de ley (Derecho legal),
la dimensién ontolégica predominante es la «legalidad» (validez Jogmd-
tica). A ella sigue la «legitimidad». La norma juridica e¢s «precepto» y ello
supone la existencia de un momento de racionalidad ¢ «verdad prictica»
en la constitucién de 1a norma (veritas facit legem). Toda norma, en cuanto
precepto, implica siempre, en un primer momento, un juicio de la razén
acerca de lo justo o de lo injusto (vis directiva). Esa «verdad prdct ca» es
la que fundamenta y legitima el acto de voluntad (vis corapulsiva), que
dota de validez dogmadtica a la proposicién normativa transformdncola en
norma (aucioritas facit legem). En un tercer momento o planc aparece la
dimensién ontolégica de la «eficacia» o «efectividad», la cual =s necesaria
para la realizacién del Derecho en su plenitud ontoldgica, pero no para su
existencia come orden normativo, ya que la legitimidad no depende nunca
de la eficacia, y la legalidad —salvo en el supuesto de la admisién de la
desuetudo— también es independiente de ella.

B) La costumbre

Cuando el Derecho se manifiesta bajo la forma de costumbre (Derecho
consuetudinario), la dimensién ontolégica que predomina es la «eficacia»
(validez sociol¢gica). En segundo lugar aparece la «legitimidad». la opinio
iuris seu necesviratis -——en cuanto elemento constitutive de la costumbre—
que estd referida a un principio o valor que postula su realizacién. En dltimo

(24) Cfr. FErgrico ne CASTRO Y Bravo: Op. cit., pag. 3€9.
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lugar surge el momento de la «legalidad» (fuentes de recepcién), mediante
.l cual el poder piiblico, de modo expreso o tdcito (25), reconoce obligato-
riedad formal a la costumbre, la cual —en cuanto norma de conducta de
origen extraestatal— deja de ser un mero hdbito o regla de trato social para
constituirse en auténtica norma juridica.

C) Los principios generales del Derecho

Cuando el Derecho aparece bajo la forma de principios generales del
Derecho, su dimensién ontolégica primaria, fundamental, es la constituida
por la «legitimidad» (validez filoséfica). Esa legitimidad puede ser de sig-
nificacién histérica o tradicional, politica (ideoldgica), ética, etc. (26). La
«eficacia» aparece en un segundo plano, pues se trata de principios «vigen-
tes» (sentidos y vividos) dentro de un determinado grupo social y cultural.
Diez-Picazo y Gullén Ballesteros indican a este respecto: «Se trata de nor-
mas que no se encuentran fundadas en la autoridad del Estado, como la ley,
ni en la posicién de determinadas fuerzas o grupos sociales, como la cos-
tumbre; sino que tienen su fundamento en la comunidad misma, de forma
que es la comunidad entera, a través de sus convicciones y de las creencias
que profesa, el auténtico poder creador de estas normas» (27). La «legali-
dad», en cuanto dimensién constitutiva de todo Derecho, aparece aqui en
tercer lugar, en una doble direccién o sentido: de un lado, en cuanto prin-
cipios conformadores del ordenamiento juridico y normas directamente apli-
cables —y, por tanto, provistas de una dimensidn dogmatica—, en defecto
de ley o de costumbre (28); de otro lado, en cuanto que para un sector de
la doctrina, incluida la jurisprudencia, los principios generales del Derecho
han de inducirse a través de un proceso de abstraccién y de generalizacidn,
a partir de las normas particulares (leyes y costumbres) que integran el or-
denamiento juridico (29).

(25) Cfr. EpuarpO GARciA MAYNEZ: Op. cit., pags. 63 y sigs.

(26) En funcién de esa diferente significacion FEDERICO DE CASTRO ha esbozado
una tipologia de los principios generales del Derecho (Cfr. FEDERICO DE CASTRO Y
Bravo: Op. cit., pags. 465 y sigs.).

(27) Op. cit., pag. 163. Cfr. las pégs. 162 y sigs.

(28) Seiiala al respecto el articulo 1.°4 del Cédigo civil: «Los principios generales
del Derecho se aplicardn en defecto de ley o costumbre, sin perjuicio de su cardcter
informador del ordenamiento juridico.»

(29) Cfr. Luis Diez-Picazo y ANtoNto GuLLON: Op. cit., pag. 161.

En relacién con esta problemética y, de modo més concreto, con la dicotomia Ley-
Derecho, a propésito de la Ley fundamental de Bonn, Cfr. WOLFGANG FIKENTSCHER:
Methoden des Rechis in vergleichender Darstellung, tomo 1V, J. C. B. Mohr (Paul
Siebeck), Tiibingen, 1977, pags. 329 y sigs.
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A la vista de las consideraciones que anteceden tenemos que cuaido el
Cédigo civil espafiol, en su articulo 1.°1, cice que «las fuentes del ordena-
miento juridico espafiol son la ley; la  costumbre y los principios gererales
del Derecho», dicho cuerpo legal, en rigor, no estd enumerando las fuentes
del Derecho, sino enunciando las diferentes formas o modos e existir el
Derecho: describiendo los diferentes tipos de normas que integran el orde-
namiento juridico espafiol. En este sentido nos parece que era mis ac:rtada
la redaccién del parrafo segundo del antiguo articulo 6 del Cddige civil,
que se limitaba a enumerar la jerarquia de las normas diciendo: «Cuando
no haya ley exactamente aplicable al punto controvertido, se aplicird la
costumbre del lugar y, en su defecto, los principios generales del Der:cho.»

El problema que nos ocupa no posee sélo unas dimensicnes técnica y
filoséfica, sino politica también. Ello nos lleva —situandonos asi dentro de
la amplia temdtica de las relaciones existentes entre Derecho y politiza (30)—
a plantearnos el problema del significado y de la funcién de las ideclogias
en la creacién del Derecho.

IV. SIGNIFICADO Y FUNCION DE LAS IDEOLOGIAS EN LA CREACICN
DEL DERECHO

1. Funcidn de las ideologias en el proceso
de creacidn del Derecho

La funcién de las ideologias en el proceso de creacién del Derecho es
multiple y profunda. Tratando de sintetizar la significacién de un fendme-
no tan complejc como ese podriamos decir que las idecologias despliegan
su virtualidad creadora en un doble sentido, material y formal.

A)  Ideologias y fuentes materiales del Derecho

Las ideologias, tanto en su significacién «conservadcra» como «revolu-
cionaria» —«utépica», en la terminologia de Karl Mannheim— funcionan
como instancias criticas y como directrices que impulsan y dirigen la accién
politica y social. En este sentido, y por lo que al Derecho se refiere, las
ideologias despliegan, en primer lugar, una funcién de significacién mate-
rial —ella es al menos la mds evidente— informando y nutriendo el con-

(30) Sobre est: punto véase Luis LEGAZ Y LacAMBRA: Op. cit, pigs. <65 y sigs.
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tenido del ordenamiento juridico. De este modo suele hablarse de leyes de
inspiracién liberal, socialista, etc. Las ideologias se¢ configuran asi como
fuentes materiales del Derecho. Se trata, pues, de un fenémeno tan patente,
tan claro, que no necesita mayor profundizacidn ni ulteriores precisiones.

Menos evidente, aunque no menos profunda, es la significacién y la fun-
cién de las ideologias en relacién con el sistema de fuentes formales del
ordenamiento juridico.

B) Ideologias y fuentes formales del Derecho

En un plano diferente las ideologias despliegan su virtualidad en un
sentido formal, condicionando la estructura del Estado y, a través de ella,
el sistema de fuentes formales del Derecho. ’

El orden constitucional, dice Sadnchez Agesta, a este respecto, es la «es-
tructura congruente de una ideologia politica y su desarrollo en un plan
articulado» (31). Y afiade luego, subrayando esa idea: «Es mds, €l mismo
cardcter concreto de las instituciones y los procedimientos técnicos de un
orden constitucional determinado (la Monarquia inglesa, las Cortes espafio-
las, la Ley electoral francesa, etc.) precisan ser comprendidas desde los
principios ideolégicos que los informan» (32).

Ahora bien, del mismo modo que existe una congruencia entre cada
orden constitucional concreto y las ideologias que lo inspiran, también se
da, en un plano diferente, una congruencia entre los sistemas de fuentes
formales de cada ordenamiento juridico concreto y el orden constitucional
al que pertenecen, por un lado, y las ideologias que lo informan, por otro,
de tal modo que cualquier sistema juridico (6rganos y procedimientos de
creacién del Derecho, sistema normativo), es siempre, en gran medida, el
resultado de factores politicos, ideolégicos. En este sentido, escribe Fede-
rico de Castro: «La determinacién de las fuentes juridicas, de su poder
y respectiva jerarquia es un acto primario en la estructura del Estado. La
inclusién o la exclusién de una fuente juridica, el cambio en el orden esta-
blecido entre ellas constituye una alteracién de la ordenacién politica de
la organizacién social. Tiene —aunque de ello no se hallan ocupado las
cartas constitucionales— auténtico caracter constitucional, porque significa
sefialar cudles son los poderes a los que se confia la facultad normativa crea-
dora» (33). ‘

(31) «Ideologia y orden constitucional», en Anuario de Filosofia del Derecho,
tomo II, 1954, pag. 94.

(32) Ibidem, pag. 97.

(33) Op. cit., pégs. 369 y 370.
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La idea aqui subrayada requiere un cesarrollo més profundc y deteni-
do, en un epigrafe independiente.

2. Funcion de las ideologias en la configuracién del sistema
de fuentes formales del Derecho

Una de las consecuencias de la influencia de las ideolog’as en 1 deter-
minacién de los fines que el Estado debe realizar y en la articulacién cons-
titucional del mismo —asi como de la toma de conciencia por perte del
hombre de dicho fendmeno— ha sido la sustitucién del problema tradicio-
nal de la clasificacion de las formas de gobierno (monarquia, atistacracia,
democracia) -—problema que pasa a ocupar un plano secundaric er el ho-
rizonte de las preocupaciones politicas— por el de los tipos de régirien po-
fitico (democracia, autocracia) (34).

La idea de régimen politico implica una relacién congruente v compacta
entre tres factores fundamentales: ideologia informadora, orcea constitu-
cional y sistema juridico. En virtud de esa relacién congruente y compacta,
las ideologias que informan y configuran el orden constitucional, la estruc-
tura del Estado, inciden, a través de esa estructura, en la conformacién y
organizacién del sistema juridico y, por lo que aqui miis nos interesa, en la
conformacidn y organizacién de un especifico sistema de fuertes formales
del Derecho, el cual, en el contexto del orden politico corstitucioaal, ad-
quiere la significacién de medio para la realizacién de los especificos fines
que cada régimen politico se propone. Ello hace que la diferencia entre los
Grganos y los métodos o procedimientos para la creacién del Derecho (fuen-
tes formales) se configure como uno de los criterios diferenciadores de las
formas politicas. Para Kelsen serd el criterio definitivo, fundamental. En
este sentido afirma Kelsen: «El criterio por el cual la Constitucién monér-
quica se distingue de la republicana, y la aristocracia de la democracia, esta
en la forma en gue regula la creacidén del orden juridico (...) La (lasifica-
cién de los gobiernos es en realidad una clasificacién e las Constituciones,
usado este Gltimo término en sentido material. Pues la distincidn entre mo-
narquia, aristocracia y democracia esencialmente se refiere a la orgaaizacién
de la legislacior.» Y afiade mds adelante, reduciendc el problema de las

(34) Cfr. Luis SANCHEZ AGESTA: Ideologia y orden con:titucicngl, cit., pégs. 97
y 98; Lecciones..., cit., pags. 458 y sigs., 493 y sigs. y 570 , sigs.; ALvVAR) D’ORS:
«Forma de gobicrno y legitimidad familiars, en el Escritos vaiios sobre el Derecho en
crisis, Consejo Superior de Investigaciones Cientificas, Delegacién de Foma. Roma-
Madrid, 1973, pigs. 121 y sigs.
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formas tradicionales de gobierno, a lo que hemos denominado régimen po-
litico: «Si el criterio clasificador consiste en la forma en que, de acuerdo
con la Constitucién, el orden juridico es creado, entonces es més correcto
distinguir, en vez de tres, dos tipos de Constituciones: democracia y auto-
cracia. Esta distincién se basa en la idea de la libertad politica» (35).

De lo dicho anteriormente se deduce que cada tipo de régimen politico
postula un sistema de Srganos y de procedimientos de creacién del Derecho
congruente con su orden constitucional y la ideologia que lo inspira.

A) Ideologias y érganos de creacion del Derecho

Desde esta perspectiva parece fundamental la distincién entre regimenes
autocréticos y regimenes democraticos.

a) Regimenes autocrdticos

En relacién con la creacién del Derecho la autocracia supone, segin
Kelsen, que «los stibditos (ciudadanos) se encuentran excluidos de la crea-
cién del ordenamiento juridico, por lo que en ninguna forma se garantiza-la
armonia entre dicho ordenamiento y la voluntad de los particulares» (36).

En las autocracias el 6rgano fundamental de creacidén del Derecho es el
«autécrata» (el Derecho es una emanacién de la voluntad del autécrata),
cuyo criterio de legitimacién ha variado en funcidén de las circunstancias.
Como tipos diferenciados de autdcratas cabria sefialar:

— Los «reyes» y «emperadores» de las viejas monarquias de Derecho
divino que, en cuanto delegados de Dios en la tierra, en cuanto monarcas
«por la gracia de Dios», detentaban un poder absoluto y dictaban el Derecho.

— Los «jefes carisméticos» de los modernos Estados totalitarios, los
cuales, en virtud de sus valores personales, y de su superioridad sobre el
resto de los ciudadanos, se constituyeron en los titulares del poder politico
y en el primer 6rgano de creacién del Derecho. Asi, por ejemplo, en la Ale-
mania nacionalsocialista, €l Derecho —en cuanto ordenamiento vital del
pueblo (reglas que establecen y desarrollan la vida del pueblo en comuni-
dad)— se decia que emanaba del pueblo, pero era enunciado y fijado a
través de las decisiones del Fiihrer (37).

(35) Op. cit., pags. 336 y 337; cfr. Luis DiEz-Picazo: «Constitucién y fuentes
del Derecho», en Civitas, Revista Espafiola de Derecho Administrativo, ndm. 21, abril-
junio 1979, pag. 189.

(36) Ibidem, pag. 337.

(37) Cfr. RoGer BonnarD: El Derecho y el Estado en la doctrina Nacional-Socia-
lista, trad. esp. de José Maria Pi Sufier, 2. ed., Ed. Bosch, Barcelona, 1950, pags. 28,
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— Los «partidos tinicos» de las democracias populates que buscar. su le-
gitimacién arrogindose la representacién de los intereses de la clase t-abaja-
dora, y en nombre de ella dictan el Derecho, directa o indirectamente, a
través de Organos interpuestos, dominados por el partid::.

Junto al autScrata —ya sea una persona fisica, una vligarquia, ur parti-
do tnico...— aparecen otros drganos, de cardcter colegiado o no, que poseen
la condicién real de 6rganos auxiliares o delegados del autGerate en ¢l ejer-
cicio del poder y en el proceso de creacién del Derecho, aunque a veces
tecaiga sobre alguno o algunos de ellos la mayor parte de esta dltima tarea.

Como rasgos caracteristicos de los mismos cabria destacar, entre otros:

— Funcion: No se trata de 6rganos abiertos a la participacién popular
en el ejercicio del poder y en la elaboracion del Derecho, sino de ¢rganos
que tienen por misién hacer posible y garantizar el ejercicio del pod:r v la
elaboracién del Derecho de acuerdo con los criterios o directrices d ctados
por el autdcrata.

— Composicién: Son ¢rganos desempefiados 0 corpuestos por perso-
nas que gozan de la confianza del autdcrata, y que, por tanto, sélo repre-
sentan al aut6crata y no al pueblo, aunque a veces se arroguen cirdcter
popular.

— Legitimacién: Su criterio de legitimacién habria que buscarlo en su
fidelidad a una ideologia, a un régimen o a un partido y, en (liima instan-
cia, en la confianza del autdcrata.

b) Regimenes democrdticos

A diferencia de la autocracia «la democracia significa —dice Kelsen—
que la volurntad representada en el orden legal del Estado es idéntica a las
voluntades de los stibditos» (38). El Derecho es, pues, expresién de la vo-
luntad popular.

Esa voluntad popular se expresa, fundamentalmente, a través de unos
Grganos de significacién democratica, cuyas caracterisiicas fundamentales
serian:

— Funcién: Se trata de 6rganos abiertos a la partizipacién popular en
el ejercicio del poder y en la elaboracién del Derecho.

29, 67, 74, 76, 77. &5 a &8, 125 a 127, 209 y 242; Erfas Diaz: Estac'o de Derecho y
sociedad democrdtica, Ed. Cuadernos para el Didlogo, 2. ed., Madricl, 19¢6, pags. 59
y sigs.; HaNs HATIENHAUER: Los fundamentos histérico-ideoldgicos de’ Derecho ale-
mdn. Entre la jerarquia y la democracia, trad. le Miguel Izquierdo Macias-Picavea,
Ed. Revista dz Derecho Privado, Madrid, 1981, pags. 331 v siss.

(38) Op. cit., pag. 337.
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~— Composicién: Son érganos integrados por representantes del pueblo,
elegidos por éste, por via directa o indirecta.

~ Legitimacion: Su criterio de legitimidad radica en su condicién de
6rganos representativos de la voluntad popular. Es pues la confianza del
pueblo la fuente de su legitimidad (39).

B) Ideologias y procedimientos de elaboracion del Derecho

El uso, el pacto y la decisién, en cuanto fuentes formales del Derecho,
poseen una significacién fundamentalmente técnica y ontolégica, estando
desprovistas de toda connotacién ideoldgica. Sin embargo, cada uno de esos
tipos de fuentes tienen, desde un punto de vista puramente funcional, sus
posibilidades y sus limites, lo que hace que, en orden a la praxis politica
y juridica, se configuren como medios, méas o menos idéneos, para la natu-
raleza y los fines que se proponen alcanzar los diferentes regimenes politi-
cos. De este modo la ideologia inspiradora de los mismos —aunque por su
caracter ontoldgico, fundamental, ningln sistema politico pueda prescindir
totalmente de alguna de las fuentes existentes— hace primar a un tipo de
fuentes sobre otros, con lo que los procedimientos de elaboracién del Dere-
cho, que en principio sélo poseen, como hemos indicado, una significacién
técnica y ontoldgica, pueden aparecer, en ciertos casos, cargados de signi-
ficacidn ideoldgica.

a) Ideologias y uso

El predominio del uso como fuente del Derecho supone, desde el punto
de vista filoséfico, la ausencia o el declive del racionalismo y del volunta-
rismo (40) que se manifiesta, fundamentalmente, en la presencia activa,
hegemoénica, de una mentalidad conservadora caracterizada por:

— El culto a los poderes, a las instituciones y a las costumbres estable-
cidas y consagradas secularmente por la tradicién histérica (Burke). La cos-
tumbre —en cuanto forma de existir del Derecho—, aunque aparece dota-
da de una gran fluidez y dinamicidad que le permite adaptarse, lenta pero
continuamente, a los cambios de la vida social opera, precisamente por esa
lentitud, como un factor conservador. De ahi que el culto a la costumbre

(39) Sobre la significacién del «Estado democrdtico», cfr. ELias Diaz: Estado de
Derecho y..., cit., pags. 18 y sigs. y 89 y sigs.; ANGEL GARRORENA MORALES: EI Es-
tado espafiol como Estado social y democrdtico de Derecho, Secretariado de Publica-
ciones, Universidad de Murcia, Murcia, 1980, en especial pdgs. 77 y sigs. y 87 y sigs.

(40) Cfr. MicHEL VILLEY: «Essor et décadence du volontarisme juridique», en
Lecons d’Histoire de la Philosophie du droit, Ed. Dalloz, Parfs, 1962, pags. 277 y sigs.
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sea uno de los rasgos més caracteristicos de los sistemas jurid:co-politicos
primitivos, tanto histéricos como actuales, que se caracterizan por su apego
a la tradicién y su espiritu conservador, asi como de los pueblos madernos
y civilizados, pero de mentalidad conservadora. Buen ejemplo de cllo puede
ser que la Constitucién de un pueblo tan conservador como el inglss sea,
precisamente, una Constitucién consuetudinaria.

— El rechazo de las pretensiones innovadoras, revoluciorarias, de la
razén y de la voluntad individual (legislacién, codificacién). vieadc en el
Derecho una obra de la historia, del espiritu nacional de cada pueb .o {Sa-
vigny). Asi, desde una actitud radicalmente conservadora, Savigny ptdo de-
fender la costumbre como la forma suprema de manifestacién del Derecho,
subordinando a ella el Derecho legal.

b) Ideologias v pacto

El pacto, como cauce de expresién del Derecho, supone la exister cia de
una pluralidad de individuos o grupos, colocados en una situacion de igual-
dad y libertad, que scn Hamados a entenderse por la via del acuerdo reci-
proco (41).

Asi sucede en los diferentes dmbitos de la vida social. Er el dmlbito in-
terno del Estado, los sujetos (personas fisicas y juridicus), en virtud de la
autonomia de su voluntad, fijan, mediante un pacto o contrato (lex privata),
los términos a los que deberd ajustarse su comportamiento reciproco en el
ambito internacional -—ante la ausencia de una autoridad irternacicnal—,
los Estados, considerados iguales y soberanos, fijan también median e pac-
tos (tratados), las condiciones y reglas que regulardr sus relaciones re-
ciprocas.

Desde los supuestos individualistas, racionalistas y voluntaristas de la
ideologia liberal ——que parte del dogma de que todcs los hombres son
iguales v libres, v titulares de unos derechos naturales. originarios, inalie-
nables, situandc a todos los hombres en un plano, mds abstracto que real,
de igualdad, desde el cual estdn llamados a entenderse, a relacionarse para
convivir pacifica y libremente— la idea de pacto es elevada a la cordicién
de categoria fundamental de la vida pablica y privada, llegdndase al extre-
mo erréneo de pretender fundamentarlo todo en el pactc, en ¢l contrato.

Para esta ideologia el fundamento y la organizacidn “oda de la vida pa-
blica, del Estado, descansa en el pacto, en el contrato socizl, comc expe-
diente retdrico-dialdctico supremo de legitimacién politica y juridica (42).

(41) Cfr. Epcar BopENHEIMER: Op. cit., pags. 230 y sigs.
(42) Cfr. MicHEL VILLEY: «La pensée moderne et le syst:me jurilique ictuel»,
en Lecons d’Histoire..., cit., pdgs. 55 y sigs. y 59 y sigs.; «Les origines d: Ja nction de
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Por lo que a la vida privada se refiere la ideologia liberal verd en el
dogma de la autonomia de la voluntad y en sus cauces de expresién juridi-
ca, el negocio juridico y especialmente el contrato, en cuanto especie de
aquél —el consentimiento de la voluntad es el alma del contrato—, las ca-
tegorias fundamentales de la vida juridica (43). El triunfo del principio de la
autonomia de la voluntad supuso la definitiva liberacién de la contratacion de
los limites que suponia el numerus clausus de contratos conocido por el De-
recho romano, y la consiguiente consagracién del numerus apertus, iniciado
ya por el Derecho canénico. Ejemplo de esa liberacién del trafico contractual
son los siguientes articulos del Cédigo civil espafiol: Articulo 1.254. «El con-
trato existe desde que una o varias personas consienten en obligarse, respecto
de otra u otras, a dar alguna cosa o a prestar algln servicio.» Articulo 1.255.
«Los contratantes pueden establecer los pactos, cldusulas y condiciones que
tengan por conveniente, siempre que no sean contrarios a las leyes, a la
moral ni al orden piblico.»

Debemos apuntar por tltimo que, como consecuencia de las exigencias
técnicas y funcionales de la contratacién en masa del moderno tréfico juri-
dico y econdémico, asi como de los condicionamientos ideolégicos que deter-
minaron el paso del Estado liberal de Derecho al Estado social de Dere-
cho (44), se ha operado un desplazamiento de los contratos individuales
—en donde las partes. negociaban y fijaban libremente, en cada caso, las
cldusulas del contrato— por los contratos de adhesidn, las condiciones ge-

droit subjectif», ibidem, pags. 249 y sigs.; «Kant dans 'Histoire du droit», ibidem,
péginas 266 y sigs.; Essor et décadende du voluntarisme juridique, cit., pags. 275 y si-
guientes; MARIANO. HURTADO BauTisTA: «Legitimidad democrdtica del Derecho: El
“Topos’ del *Pacto Social’», en Derecho y soberania popular, Anales de la Cdiedra
«Francisco Sudrez», nim. 16, Granada, 1976, pags. 1 y sigs.

(43) Cir. MicHEL VILLEY: «La pensée moderne et le systéme juridique actuel»,
cit., pags. 62 y sigs.; «Les origines de la notion de droit subjectif», cit., pags. 249 y
siguientes; «Kant dans I’'Histoire du droit», cit., pdgs. 266 y sigs.; Essor et décadence
du volontarisme juridique, cit., pags. 276 y sigs.; GusTAv RADBRUCH : Filosofia del De-
recho, trad. esp., 3.* ed., Ed. Revista de Derecho Privado, Madrid, 1952, pags. 188
y sigs.; Introduccién a la Filosofia del Derecho, trad. esp. de Wenceslao Roces, 3.° ed.,
Ed. Fondo de Cultura Econémica, México, 1965, pdg. 160; Luis LEGAZ Y LACAMBRA:
Op. cit., pags. 744 y sigs. y 747 y sigs.

(44) Cfr. Gustav RADBRUCH: Introduccion..., cit., pags. 157 y sigs.; ERNT FORs-
THOFF: Rechtsstaat im Wandel, W. Kohthammer Verlag, Stuttgart, 1964, pags. 27 y
siguientes; ErLfas Dfaz: Estado de Derecho y..., cit.,, pigs. 65 y sigs.; PABLO Lucas
VERDG: La lucha por el Estado de Derecho, Publicaciones del Real Colegio de Es-
pafia, Bolonia, 1975, pdgs. 91 y sigs. v 93 y sigs.; MANUEL GARCIA-PELAYO: Las trans-
formaciones del Estado contempordneo, 27 ed., Alianza Ed., 1980, pdgs. 13 y sigs.;
ANGEL GARRORENA MORALES: Op. cit., pags. 149 y sigs.
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nerales de los contratos (45) y los contratos colectivos, adquirieado la con-
tratacién un caricter general y abstracto y resultando regulada asi 1a vida
juridica, econdmica y social, de un modo uniforme y despersonalizado, muy
préximo en sus efectos, fundamentalmente, al propio de la legislacidn.
Un proceso similar de generalizacién y abstraccién de las normas juri-
dicas se ha operado en el dmbito del Derecho internacional, impulsado,
fundamentalmente, por la técnica de los tratados multilateralszs.

C) Ideologias y decisién

En relacién con la decisién, como forma ontolégica de aparicién del
Derecho, cabe destacar los supuestos ideoldgicos —tanto de signo autocré-
tico como demo-liberal-— del proceso de desplazamiento de la elabcracion
judicial del Derecho -—que hizo de la jurisprudencia, al decir de Alvaro
d’Ors, «la fuente primaria y universal de todo Derecho» (46)}— y de su
progresiva sustitucién por la legislacién —que se erige en fuente principal
del Derecho— como resultado del proceso creciente de intensificaciin del
poder del Estado.

Ya en Roma, la aparicién —bajo el influjo de las monarquias orienta-
les— de un tégimen absolutista y la introduccién por Augustd ce’ iis res-
pondendi, supusieron un fenémeno de concentracién autocritica y un mo-
nopolio del saber juridico por parte del principe —Ilos juristas dotados del
ius respondendi, respondian ex auctoritate Principis—, que marzé el ocaso
de la jurisprudencia romana, la cual quedaria absorbida, posteriornente,
por la funcién reglamentaria de la administracién (47).

En la Edad Contemporinea cabe sefialar como manifestaciones dife-
rentes del proceso de desarrollo y consolidacién de la legislacién comio
fuente principal del Derecho, los siguientes:

a) El Estado democrdtico de Derecho, asentado sobre los siguientes
supuestos:

(45) Cfr. FEDERICO DE CASTRO Y BRAVO: «Las condiciones generales de los con-
tratos y la eficacia de las lzyes», en Anuario de Derecho Civil, tormo X1V, fasc. I, abril-
junio 1961, pégs. 296 y sigs.; Luis DfEz-PicAzo: Fundamentos de Derecho civil y pa-
trimonial, vol. 1, Ed. Tecnos, Madrid, 1970, pags. 236 y sigs.

(46) Cfr. Arvamc D’ORs: «Principios para una teoria recalista del Derechon,
apéndice al vol. L'ng introduccién al estudio del Derecho, 2.* ed., Ed R.alp, Madrid,
1963, pag. 114, cft. las pags. 117 y sigs.; «Derecho es lo que apruebar los jueces», en
€l volumen Escritcs varios..., cit., pags. 46 y sigs.

(47) Cfr. ALvaro D’ORrs: «De la *prudentia iuris’ a la ‘Jutr sprudencia del Tribu-
nal Supremo’ y el Diztecho foral», en el volumen Escrifos varios..., cit.., pags. 59 y si-
guientes; «Educacidn. helenistica y jurisprudencia romana», apéndice al volumen Una
introduccion..., cit., pags. 92 y sigs.
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— El racionalismo, entendido como fe absoluta en la capacidad de la
razén para encontrar y formular el orden més justo y conveniente para la
vida social.

— El individualismo, que parte de una concepcién abstracta del hom-
bre, al margen de toda consideracién de signo histérico, sociolégico, ete., y
exalta, fundamentalmente, los valores de la libertad, de la igualdad de los
hombres y de la seguridad, valores que, desde distintos supuestos, van a in-
fluir ¢ impulsar el proceso de abstraccién y generalizacién de la norma ju-
ridica significado por la ley como forma fundamental de manifestarse el
Derecho (48).

— El voluntarismo de signo democratico que concibe la ley como la
expresién de la voluntad popular.

— La vigencia de una mentalidad ordenancista que entiende el orden
juridico —reducido fundamentalmente a orden legal— como un orden im-
puesto por la voluntad del Estado y garantizado por su aparato coactivo (49).

— El dogma de la divisién de poderes y la primacia del poder legisla-
tivo, que tienen como corolarios: el imperio y la supremacia de la ley, como
expresién de la voluntad general; la legalidad de las actuaciones del Go-
bierno y de la Administracién; la independencia del Poder judicial y la
reduccién de su misién a la tarea de aplicar la ley, quedando reservada su
creacion al Poder legislativo (50).

b) El Estado totalitario en sus diferentes manifestaciones histdricas,
en cuyo contexto —aunque se ha pretendido buscar el criterio tltimo de le-
gitimacién del Derecho en los supremos intereses y en la voluntad de la
«nacién», de la «raza» o de la «clasen— el Derecho ha aparecido redu-
cido siempre, en dltima instancia, de modo directo o indirecto, a la volun-
tad del Estado, bajo la forma de ley, sin que ello haya significado en momen-
to alguno, imperio de la ley, legalidad de las actuaciones del Gobierno y de
la Administracién, ni independencia ni legalidad de la Jurisdiccién, sino
pura y simplemente imperio de la arbitrariedad al servicio de los intereses
politicos (51).

(48) El desarrollo de estas ideas puede verse en mi articulo «Significacién y limi-
tes del caricter general y abstracto de la norma juridica», en el volumen Filosofia y
Derecho (Estudios en honor del profesor José Corts Grau), tomo II, Secretariado de
Publicaciones, Universidad de Valencia, Valencia, 1977, pégs. 7 y sigs.

(49) Cfr. ALvaro p’Ors: «Ordenancistas y judicialistas», en el volumen Escritos
varios..., cit., pags. 36 y sigs.

(50) Cfr. ELias Diaz: Estado de Derecho y..., cit., pdgs. 15, 18, 20 y sigs. y 23
y sigs. Sobre la problemdtica que implica el principio de legalidad, cfr. Luis Dfgz-
Picazo: Constitucion y fuentes del Derecho, cit., pags. 190 y sigs. y 195 y sigs.

(51) Cfr. ROGER BONNARD: Op. cit., pags. 17, 18, 28, 29 y 209; Erias Diaz: Es-
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Debe subrayarse que la significacién e la ley como instrumerto de
cambio —su idoneidad para posibilitar ¢ impulsar reformas y trans/orma-
ciones, incluso revolucionarias— ha llevado a la configuracién de la legis-
lacién como uno de los supuestos fundamentales de todos los procesos de
transformacién v cambio de las estructuras sociales, politicas y econémicas.
En este sentido resulta muy significativo que un régimen revohicic nario,
como el Régimen soviético -—frente al dogma de la extincién del Derecho,
que constituye uno de los fopoi centrales de la ideologia sobre "a (ue se
sustenta—, haya desembocado en la consagracién del Derecho bajc la forma
de legalidad (tesis de la «legalidad socialista» y del «Derecho dz tndo el
pueblo»), como un instrumento fundamental de la revolucién y de la edifi-
cacién del socialisme y del comunismo (52).

Ahora bien, ante este fenémeno general de ascenso v primacia de la le-
gislacién como fuente primaria, fundamental, del Derecho, hay que hacer,
para concluir, dos precisiones:

Primera: Que el auge y predominio de la legislaci¢n como fuerte del
Derecho no ha supuesto, como reiteradamente ha puesto de relieve a mo-
derna metodologia, la desaparicién de la elaboracién judicial del Derecho,
con la consiguiente reduccién de la funcién jurisdiccional a la mera aplica-
cién mecanica de las leyes. La jurisprudencia no sélo ha interdreiado y
adaptado las leyes a las cambiantes necesidades sociales :ino cue Fa integra-
do y desenvuelto el ordenamiento juridico en un complejs prozeso al ijue no
es ajena una auténtica funcién creadora del Derecho.

En relacién con la elaboracién judicial del Derechc cabe advert r, asi-
mismo, que, desde el punto de vista de la praxis revolucionaria, la fincién
jurisdiccional cobra un nuevo significado —-al que, al menos implici:amen-
te, no es extrafa la admisidn de una cierta dimension creaclora del Dere-
cho— para los tedricos del uso alternativo del Derecho Pare esta doctrina

tado de Derecho y..., cit., pédgs. 61 y sigs.; JacQUES BeLLON: Le droit soviétique,
Presses Universitaires de France, Paris, 1963, pigs. 9 a 14. 35, 96, 97, 124 v 125;
ReMicio ConpE: Sociedad, Estado y Derecho en la Fiosolofia marxiste, -Ed. Cuader-
nos para el Diédlogo, Madrid, 1968, pags. 171, 172, 175, 176, 17% y 18(.

(52) Cfr. P1errE Lavique: «Les nouvelles tendences méthodologiques d-: la science
juridique sovizstique», en Annuaire de I'U.R.S.S. et des Pays Socialistes Eusopéens,
1965, pags. 123 y sigs.; K StovyaNoviTcH: La Philosophie de Lroit en U/.R.S.S. (1917-
1953), Librairie Générale de Droit et de Jurisprudence, Paris, 1965, pégs. 236 v sigs.;
UmBERTO CERROMI: El pensamiento juridico soviético, trad. esp. de Virgilio Zapatero
y Manuel de la Racha, Ed. Cuadernos para el Didlogo, Madrid, 1977, pigs &8 v sigs.,
y 104 y sigs.; JAzaues BeELLoN: Op. cit., pags. 97 y 122 a 26; REM(GIO CONDE:
Op. cit., pags. 39, <0, 46, 49 y sigs., 75, 76, 120 y sigs., 127 y sigs.,, 157 y sigs, 161y
siguientes, 189 y sigs. y 193 y sigs.
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la jurisdiccién se configura como un factor de primerisima importancia
dentro del proceso de cambio y reforma de la vida social, econémica y
politica. La doctrina del «uso alternativo del Derecho», partiendo del su-
puesto de la no coherencia ideoldgica del ordenamiento juridico, preconiza
dentro del proceso de interpretacién y aplicacién del Derecho, y sin menos-
cabo del rigor técnico de dicho proceso, la opcién —entre las diversas inter-
pretaciones posibles del mismo— por aquella interpretacién que sea mas
conforme y coherente con los principios mds progresivos y democriticos
incorporados al ordenamiento juridico, con el fin de impulsar un cambio
social y juridico que haga posible un nuevo orden democrdtico y la consi-
guiente emancipacién de las clases trabajadoras (53).

Segunda: Que el fenémeno del desarrollo y de la consolidacién de la
legislacién como fuente principal del Derecho, y la consiguiente primacia
que la ley ha alcanzado, en cuanto forma fundamental de aparicién del mis-
mo, en el Estado moderno, no supone que esa primacia —por razones idec-
16gicas que se reflejan en la constitucién y en la estructura orgénica de cada
Estado— tenga en todos los Estados, cualquiera que sea su régimen politi-
¢o, la misma significacién y alcance. La significacion de la legislacidén como
fuente del Derecho, y de la ley, como forma principal de manifestarse el
Derecho, depende de la posicién que ocupa en el entramado constitucional
el érgano al que se atribuye la funcién legislativa, posicién que varia de
unos regimenes a otros en funcién de las concepciones ideolégicas relativas,
fundamentalmente, a la estructura y los limites del poder (54).

(53) Cfr. PiIETRO BARCELLONA: «Uso alternativo del Derecho y legitimacidn de las
‘praxis emancipatorias», en el volumen E! Estado y los juristas, trad. esp. de Juan-
Ramdn Capella, Ed. Fontanella, Barcelona, 1976, pdgs. 262 a 265 y 269; NicOLAS
MARfA LOPEZ CALERA: «Sobre el alcance tebrico del uso alternativo del Derecho»,
en el volumen colectivo Sobre el uso alternativo del Derecho, Fernando Torres Ed.,
Valencia, 1978, pags. 12, 16, 17 y 21; PERFECTO ANDRES IBANEZ: «Para una practica
judicial alternativa», en Derecho y soberania popular, cit., pags. 155, 162 a 164 y 172
y 173; «Uso alternativo del Derecho y prictica y judicial», en el volumen Sobre el
uso alternativo del Derecho, cit., pags. 65 y sigs. y 82 y sigs.

Sobre el uso alternativo del Derecho véanse las ponencias recogidas en L’uso alter-
nativo del diritto, dos voliimenes, edicién al cuidado de P. Barcellona, Roma-Bari, 1973.

Para una critica de la doctrina del uso alternativo del Derecho, cfr. AULIS AARNIO:
Denkweisen der Rechtswissenschaft (Einfithrung in die Theorie der rechtswissen-
chartlichen Fortschung), Springer-Verlag, Wien-Nueva York, 1979, en especial, pé-
ginas 195 y siguientes.

(54) Cfr. CrRrisTIAN StARCcK: El concepto de ley en la Constitucién alemana,
trad. esp. de Luis Legaz y Lacambra, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid,
1979, péags. 107 y sigs., 117 y sigs., 159 y sigs., 168 y sigs., 175 y sigs., 183 y sigs. y
194 y sigs.; ANGEL GARRORENA MORALES: El lugar de la Ley en la Constitucion es-
paiiola, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1980, pags. 19 y 34.
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Las diferencias no aparecen solamente en relacién con el bincmio auto-
cracia-democracia, al cual ya nos hemos referido, sino que se hacen paten-
tes también dentro de los genéricamiente denominados regimenes den-ocrdti-
cos, en funcién de las concepciones ideolégicas en ellos vigentes. Dichas
diferencias no tienen s6lo una significacién tedrica sinc importantes conse-
cuencias précticas que se reflejan en temas como la «reserva de l:y», la
significacidn y el alcance del «principio de legalidad», la existencia o inexis-
tencia de ciertos dmbitos de discrecionalidad para el Poder ejecurive (posi-
bilidad o no de la existencia de «reglamentos independientes» o raeter
legem, etc.), fronteras entre la ley y el reglamento... (55), temas todcs estos
que tienen una gran imporiancia y trascendencia técnico-juridica y politica.

(55) Cfr. CHRISTIAN STARCK: Op. cit., pags. 217 y sigs., 3¢3 y sigs., 334 v sigs. y
404 y sigs.; ANGEL. GARRORENA Moraces: El lugar de la Ley..., cit., pags. 23 ' sigs. y
29 y siguientes.
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