NOTA PRELIMINAR

Hace ahora treinta afios desde la publicacién completa de la primera edi-
cién de esta obra. El primer volumen se publicé en 1991 y el segundo en 1992.
Ambos tomos obtuvieron, en 1993, el Premio «Adolfo Posada» del Centro de
Estudios Constitucionales correspondiente al periodo 1991-1992. De acuerdo
con las Bases publicadas en el Boletin Oficial del Estado, el Premio se concedia
«a la mejor obra cientifica de autor o autores espafioles o extranjeros sobre
«Teorfa de la Constitucién y Derecho Publico», en cualquiera de sus aspectos
tedricos, histdricos o metodoldgicos, publicada durante el bienio 1991-1992 y
escrita en castellano o cualquiera de las demds lenguas espafolas». El Tribunal
que lo concedié estuvo integrado por Francisco Rubio Llorente, Francisco To-
mis y Valiente, Gumersindo Trujillo Ferndndez, Rafael Gémez-Ferrer Morant
y Francisco J. Laporta San Miguel. Si el Premio «Adolfo Posada» fue importan-
te para mi en el dmbito personal y académico, todavia mds lo fue por la calidad
humana e intelectual de quienes lo otorgaron.

El libro se agot4 enseguida, pero no se reedité en Espafa por diversos mo-
tivos que tienen que ver, sobre todo, con la vordgine de trabajo en la que me vi
inmerso a partir de 1993 y en la que todavia sigo. Una parte de esta obra se
incorporé al Manual de derecho Constitucional (172 edicidn, Tecnos, 2022) y a
la Introduccion al derecho Constitucional (112 edicién, Tecnos, 2022) que coor-
dino. También al manual que he publicado en Francia, Droiz constitutionnel de
UEspagne (Bruylant, 2022). Otras fueron publicadas en Italia, México y Brasil
como libros y en diversos paises como capitulos de libros o articulos (Alemania,
Francia, Italia, Portugal, México, Reino Unido y Brasil, entre otros). Por lo que
se refiere a las conferencias, cursos y ponencias sobre esta temdtica, se cuentan
ya por cientos las que he impartido en muchos paises.

Cuando comencé a elaborarlo no habia cumplido todavia los treinta afios.
Se puede entender asi la inquietud de la que da cuenta mi maestro, Juan José
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Ruiz-Rico, en el Prélogo a la primera edicién de la obra, cuando le comenté
este proyecto y le pregunté si le parecia viable. Por fortuna siempre fue una
persona con una mente muy abierta y una intuicién extraordinaria, que se unia
a una confianza casi ilimitada en la capacidad intelectual de sus discipulos, lo
que no era de extranar si tenemos en cuenta que hablamos de personas como
Gregorio Cdmara, Juan Fernando Lépez Aguilar o Maria Luisa Balaguer. En mi
caso, no cabe duda de que el libro tuvo su influjo en mi carrera académica ya
que, sucesivamente a la publicacién del primer volumen, obtuve la cdtedra de
Derecho Constitucional de la Universidad de Granada en 1991, a la edad de
treinta y un afos.

Desde entonces han pasado otros treinta y un afios en los que apenas he
tenido respiro para una lectura tranquila y una actualizacién de la obra. Si lo
hago ahora es porque soy consciente de que una gran parte del libro estd desde
hace muchos afos fuera del alcance del publico académico, a pesar de que cir-
culan algunas fotocopias digitalizadas del primer volumen que han permitido
que su difusidn no se pierda por completo. Las tltimas personas a las que les
estoy dirigiendo tesis doctorales sobre temadticas relacionadas con las fuentes del
derecho han tenido que recurrir a esas copias para poder acceder al libro. Esta
conciencia de la dificultad para poder leer un texto que no se encuentra ya més
que parcialmente en diversos libros y articulos me ha convencido de la necesi-
dad de preparar esta segunda edicion.

Una edicién que tiene pocas novedades, salvo las actualizaciones minimas.
No he visto nada que tenga que ser cambiado en lo que se refiere a mis elabo-
raciones tedricas contenidas en el libro, especialmente en el Volumen I. En el
Volumen II he procedido a incorporar los cambios legislativos y jurispruden-
ciales mds relevantes. Finalmente, he incluido, al final de esta edicién conjunta
de la obra completa, una bibliografia bdsica que recoge sustancialmente las
aportaciones mds significativas que se han producido en nuestro pais desde
entonces. No es que no haya habido en otros paises, especialmente en Italia.
Mds bien ocurre lo contrario, serfa imposible dar cuenta de ellas. Una mera
relacién de las obras de mi querido amigo Antonio Ruggeri, por ejemplo, ocu-
paria mds pdginas que la bibliografia que he preparado.

Soy consciente, por lo demds, de que habrd omisiones involuntarias. En un
periodo de treinta anos, el crecimiento de la doctrina espanola en esta materia
ha sido extraordinario. En alguna medida, nuestro grupo académico ha contri-
buido desde Granada, también con los profesores y profesoras que se han for-
mado con nosotros, procedentes de Italia, Portugal o Brasil, por ejemplo. Me
permito mencionar aqui algunos nombres como los de José Antonio Montilla,
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José Maria Porras, Miguel Azpitarte, Enrique Guillén, Juan Francisco Sdnchez
Barrilao, Adoracién Galera, Tomds Requena, Augusto Aguilar, Angelo Schilla-
ci, Mariana Rodrigues Canotilho, Fausto Vecchio o Hugo César Gusmao. Una
relacién que se puede completar con los nombres de los de los doctorandos de
las Tesis que estoy dirigiendo ahora sobre fuentes del derecho: Luciano Bicalho
y Diego Guimaraes.

Al final de la obra hay también una bibliografia que recoge algunos de mis
trabajos relacionados con esta temdtica, agrupada por paises, algunos de ellos
incorporados igualmente a las referencias de las notas a pie de pdgina. Esta se-
gunda edicién del libro de fuentes del derecho contiene una teoria general,
esencialmente en su primer volumen, y un desarrollo dogmdtico basado en el
modelo del Estado constitucional de derecho. Para completar esa visiéon hay que
acudir a otros trabajos mios que se han publicado en los tltimos treinta afos
sobre las transformaciones de los ordenamientos juridicos en el contexto de la
integracién supranacional europea y de la globalizacién, incluida la revolucién
digital, que analizo en mi ltimo libro, La constitucién del algoritmo (Fundacion
Manuel Giménez Abad, 2022). El fundamento de todos ellos se encuentra en
esta obra. Conceptos como los de jerarquia, competencia, validez o eficacia son
esenciales para entender nuestros sistemas de fuentes. Este libro pretende ayudar
a su comprensién y contribuir asi a construir el armazén intelectual con el que
analizar los ordenamientos juridicos de nuestra época y las relaciones entre ellos.

La Nota Preliminar a la primera edicién era un apartado de agradecimien-
tos que reitero ahora. Ante todo, a mi maestro, Juan José Ruiz-Rico, que nos
dejé poco tiempo después de publicarse este libro y que me ensei a observar
el mundo con una mirada critica y a la vez esperanzada. También a amigos y
amigas a quienes les vuelvo a expresar mi gratitud. Muy especialmente a Rafael
Barranco, cuando se van a cumplir diez anos desde que nos dejara. Como indi-
caba en esa Nota Preliminar, algunos de esos nombres son las claves que permi-
ten explicar una vida. De ahi que, de nuevo, deba mencionar finalmente a mi
familia, que ha sido siempre la Gltima razén de todo mi esfuerzo, especialmen-
te a mis hermanas Amalia y Maria Luisa y a mis hijos, Amalia, Paquito y Juan-
jo. También a Marisol, a la que estd dedicada esta obra y que es la tltima razén
de mi existencia.

Granada, 27 de diciembre de 2022

23






PROLOGO A LA PRIMERA EDICION (1991/1992)

Confieso abiertamente que, cuando el profesor Balaguer Callején me
transmiti6 su propdsito de escribir un libro —que, en realidad, son dos y hasta
tres— sobre las fuentes del derecho desde la perspectiva de un constitucionalis-
ta, me senti algo aterrorizado. Vinculado al autor por larga y comuin experien-
cia cotidiana, relacién intelectual sinalagmdtica, no menos larga y cotidiana
(aunque nunca onerosa para mi) y profundo afecto personal (amén de otras
«afinidades electivas» que no hacen al caso), a la hora de evacuar el trdmite de
consultas (un trdmite en el que, so pretexto de transmitir conocimientos, lo que
se transmite es experiencia o, pura y simplemente, edad de mds) me surgieron
casi todos los prejuicios —presuntamente materiales y, en el fondo, sélo ritua-
les— con que la «Academia» habia evacuado conmigo el mismo trdmite en un
momento, ay! a estas alturas demasiado lejano. En resumen, mi impulso inicial
—hecho de la memoria ritual y de las admoniciones, considerablemente prag-
mdticas ahora, que cabfan dentro de ella— fue decir: «Cuidado, doctor Bala-
guer. Eso no se toca, mucho ojo».

Las fuentes del derecho, desde la memoria que menciono, se convertian asi
en objeto intangible, y no parecia estar de mds preguntarse por qué. Desde el
primer momento la predicada (y cautelar) intangibilidad parecia tener, antes
que nada, causas sociales o, casi mejor, causas microsociales, propias de esa so-
ciedad en miniatura un poco singular que es la comunidad cientifica y sus ex-
tranos habitantes. Pues bien, para una y otros, las fuentes del derecho parecian
a la sazén algo: 1) sélo para la madurez (con un sentido puramente acumulati-
vo y unidireccional del transcurso del tiempo); 2) s6lo para iniciados (mds o
menos lo mismo, sélo que ahora contemplado desde el ranking de blasones
académicos ya consolidados); 3) preferentemente para formalistas (asunto que
se daba por supuesto sin la menor razén y en el derecho constitucional espanol
reciente, hasta donde yo alcanzo, sin el menor ejemplo); 4) s6lo para individuos
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sumamente pacientes y hasta parsimoniosos, salvo que se conformaran con un
entendimiento de la ciencia juridica como calco (mal) resumido de los «nom-
bres sagrados»; 5) s6lo para estudiosos que, reuniendo las anteriores caracteris-
ticas, tuvieran la doble cualidad (entendida otra vez, desde el ritual académico,
como susceptible de satisfaccion unicamente por acumulacién de tiempo) de
poseer un buen conocimiento del derecho comparado y poseer simultdnea-
mente un buen conocimiento de uno de los elementos de la comparacién,
nuestro propio derecho, especialmente —por razones hasta bibliogréficas am-
paradas por la tradicion— del que cabe (cabia) en las disciplinas «Derecho ci-
vil» y «Filosofia del derecho».

El «doctor Balaguer, esto no se toca» me parece que estaba asi convencio-
nalmente avalado. Tanto mds cuanto en el mismo orden convencional de argu-
mentacidn se entendia, casi sin excepcién, que un joven profesor, metido en la
harina de este costal, estaba destinado —posiblemente iuris et de iure— a no
decir nada o, lo que es peor, a gritar entusiasmado «;mar a la vistal» en la prime-
ra contemplacién del Mediterrdneo.

Y, sin embargo... Sin embargo, ante tantas razones para intentar la deser-
cién del «osado», existia al mismo tiempo una urgencia y una conviccién que
le servia de fundamento. Entendia yo que la actual definicién del derecho cons-
titucional como disciplina resultaba inseparable de la asuncién como objeto
especifico y en plenitud de la cuestién (nuclear) de las fuentes del derecho. Que
el derecho constitucional haga suya esta cuestién, que acabo de llamar nuclear,
no es algo que apunta solamente al hierro que identifica a la camada, o a la
distribucién y redistribucién académica de una res nullius, ni siquiera a la divi-
sién actual de un tradicional «pro-indiviso» (disfrutado de hecho —y por re-
nuncia de los demds; esto no cabe silenciarlo— preferentemente por el primo-
génito). Es algo exigido por la 16gica interna de todo nuestro sistema juridico.
Algo —tampoco voy a hurtarlo— también lleno de significado ideoldgico.

Pues bien, el profesor Balaguer, plenamente consciente del defectuoso en-
tendimiento que tuvo nuestro constituyente sobre la doctrina de las fuentes,
quizds resultado de su tradicional insercién en el derecho privado; plenamente
consciente, en consecuencia de que «la construccién dogmatica del sistema de
fuentes ha excedido ya obviamente este sentido histérico iusprivatista para
incorporarse en su régimen general al dmbito del derecho constitucional»;
plenamente consciente incluso de que la constitucién (normativa), al definir
bésicamente las reglas sobre la produccién, se configura no sélo como fuente
del derecho, sino como norma que disciplina el resto de las fuentes, actda pura
y simplemente en coherencia con ello. Defiende, en suma, la concepcién (ob-
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via, aunque no siempre en la prictica) del ordenamiento constitucional como
tnico ordenamiento originario, concepcién extraordinariamente expresada al
hilo de las relaciones entre validez y ordenamiento, subrayando que la corres-
pondencia entre una y otro s6lo puede imputarse a los ordenamientos origina-
rios, de tal modo que es el ordenamiento constitucional el que conforma el fun-
damento de validez de todo el sistema juridico. Todo ello para concluir de este
modo: «la validez del ordenamiento constitucional no depende de ningtin pari-
metro, no es una cuestién de legitimidad juridica, sino de legitimidad politica.
No es una cuestion de derecho, sino de hecho». Es dificil expresar en menos pa-
labras cudl es el papel que corresponde al derecho constitucional y hasta cudles
son, en funcién de ello, sus exigencias (plurales) de cardcter metodolégico.
Basta abrir el libro para darse cuenta de que la obra del profesor Balaguer
llega a esto (tan central...) pero es mucho mds que esto. Lo que sucede es que
no me voy a convertir, aprovechando el prélogo, en un deficiente sustituto de
su autor. Todo lo que tiene que decir —que es mucho— lo dice él mismo. A
mi me corresponde Gnicamente, por exceso de edad, presumir los ecos que en
la suerte de una disciplina puede tener la obra que se estd prologando. Y, desde
esta perspectiva, presumo que sus ecos han de ser numerosos. Entiendo, sin
hipérbole y hasta con un poco de pudor, que va a ser una obra fundamental
(una de esas obras que, con arreglo a la afilada sagacidad del profesor Garrorena
si se deben haber escrito). Para poner al derecho constitucional en su sitio que
no es un sitio simbdlico, claro estd, sino lgico y hasta ideolédgico. La «osadia»,
que en principio yo temia, se verd asi inmediatamente desmentida por sus frutos.
De sobra soy consciente de que este libro serd también cientificamente
polémico y hasta provocativo. Contradice en mds de una ocasién a los mejores.
Pero (lo que no siempre ocurre en estos pagos) los contradice después de cono-
cerlos a fondo y respetarlos (esto es particularmente cierto por lo que afectaa la
doctrina espafola). Para decir lo que tiene que decir —amicus Plato sed magis
amica veritas— parte de un conocimiento cabal de los que le precedieron (es
ejemplar a mi juicio, por ejemplo, la forma en que trata la teorfa tradicional de
las fuentes extrayéndole incluso sus frutos secretos). Ademds, conoce a los pre-
cedentes «en directo». No, como es demasiado habitual, en esas versiones dife-
ridas y empobrecidas que son el rumor, el eco o el mero «chismorreo académi-
co» ;Y cémo a un profesor joven le ha dado tiempo a todo esto? Quizds la
Gnica respuesta posible se produzca cuando nos demos cuenta del contenido
social y hasta personal, mds que fisico, del transcurso (y el empleo) del tiempo.
Como imagino, ya lo he dicho, que las posiciones del profesor Balaguer
estan destinadas a suscitar mds de un debate, estaba tentado de empezarlo yo
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mismo poniendo de relieve mis dudas y mis puntos de desacuerdo. Mds que
nada para alborozo del autor que, poco dado a momentdneas vanidades, en
cada contestacién ve un impulso y en cada coincidencia una amenaza de tedio.
No privaré al lector, con todo, del placer de alborozar al autor por si mismo. La
sustancia del cientifico y el intelectual que lo sea (y que no sea un mero colec-
cionista de condecoraciones a veces vanas y otras veces espurias) se hace preci-
samente de estos alborozos.

Hay un dltimo factor que desearfa destacar. Me refiero a la efervescencia
del silencio. Me da rabia pensar que ese magnifico trabajo estuviera creciendo
ami lado sin que yo me diera cuenta plenamente de ello. Eso dice mucho sobre
la persona que estd detrds de él. De las que creen mds en la realidad que en la
apariencia; de las que, entre el oropel y el ladrillo, prefieren el ladrillo; de las
que a la postura le superponen el hecho y, en lugar de medir la jornada por
boutades y citas lisonjeras —aspirantes a sabios que imitan a los sabios y final-
mente quedan en caricatura sarcdstica de sabios—, miden la jornada por horas
de trabajo; de los que no creen que el conocimiento cientifico se parezca a los
juegos florales, sino al esfuerzo critico, aunque dé menos réditos. Quizds, la-
mentablemente, el profesor Balaguer pertenezca a una especie en trance de
extincién. De lo que estoy seguro es de que incorpora los valores de la tinica
Universidad en la que creo.

Juan Josg Ruiz-Rico
Catedritico de Derecho Constitucional
Magistrado TS] de Andalucia
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PRINCIPIOS DEL ORDENAMIENTO
CONSTITUCIONAL






INTRODUCCION

1. Evolucién del derecho constitucional y del sistema de fuentes
A) LA RECONSTRUCCION DEL ORDENAMIENTO

Frente a la transformacién radical que supuso la Revolucién Francesa, en
todos los dmbitos de la vida social y politica, y por supuesto, en el sistema de
fuentes, no podriamos decir que una alteracién tan sustancial se haya produci-
do con las nuevas constituciones normativas. No hasta el punto de poder ha-
blar de una nueva era', ya que muchos de los presupuestos ideolégicos que
alumbraron la modernidad siguen todavia vigentes®. Sin embargo, en muchos

! Tal y como se expresaba Ross respecto de la Revolucién Francesa: cuando la soberania se
traslada del monarca al pueblo, comienza una nueva era. Esa nueva era se caracteriza, en lo que
a la doctrina de las fuentes se refiere, por la consideracién de la ley, expresion de la voluntad
todopoderosa del pueblo soberano, como la fuente de todo el derecho, sin que haya lugar alguno
para la jurisprudencia o la costumbre Cfr. ALk Ross, Theorie der Rechtsquellen. Ein Beitrag zur
Theorie des positiven Rechts auf Grundlage dogmenbistorischer Untersuchungen, Franz Deuticke,
Leipzig y Viena, 1929. pp. 34 y ss. El autor se basa en la idea expresada por Dugurr de que la
Revolucién recibe el concepto de soberania del absolutismo, situando tan sélo el pueblo en el
lugar de los Principes. Para Ross «Man kann kurz die Rechtsquellenlehre der Revolution in dem
Glauben an das Gesetz als einzige Rechtsquelle zusammenfassen; im Glauben an das Gesetz —
den allmichtigen Willen des souverinen Volks als den einzigen rechtschaffenden Faktor, der alles
Recht umfafit».

2 El trénsito del Estado liberal al Estado social de derecho, que lo ha sido también del Es-
tado legal al Estado constitucional de derecho, no ha supuesto tanto la orientacién hacia nuevos
valores, cuanto la conformacién de los anteriores con un nuevo significado. Como indicara el
Profesor GArcia PELAYO, «Los valores basicos a los que debfa servir el Estado de derecho liberal
burgués, a través de su orden juridico, eran los derechos individuales y, mas especificamente, la
libertad individual, la igualdad, la propiedad privada, la seguridad juridica y la participacion de
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dmbitos, podrian contraponerse radicalmente los principios en torno a los cua-
les se refundaron los sistemas juridicos continentales posteriores a la Revolu-
cién con los que actualmente se han impuesto.

La ruptura no sélo se manifiesta en el derecho sino también en su trata-
miento epistemoldgico. El optimismo revolucionario de finales del XVIII y
principios del x1x condensa en el concepto de ley su fe en la razén y en la
ciencia. El nuevo orden burgués es el de un pueblo consciente de sus propias
fuerzas, de su propia fuerza, la razén’, a través de la cual puede proceder a la
transformacién social hacia una nueva organizacién acorde con sus exigencias
vitales. Instrumento privilegiado de la razén serd la ley que, como expresidn de
la voluntad general, armoniza razén y voluntad: sélo en la ley coinciden ambas,
porque sélo a través de la ley se identifica la voluntad de un pueblo con su
razén®.

los ciudadanos en la formacién de la voluntad estatal. Tal criterio coincidia con el sistema de las
concepciones politicas y de los intereses de los grupos y estratos dominantes, de manera que la
dimensi6n axioldgica de la legitimidad se correspondia con su dimension socioldgica, es decir,
habia una adecuacién entre la idea valida del derecho y los intereses de los estratos que, dadas las
condiciones histdricas, estaban en condiciones de establecer el derecho. El Estado social no niega
estos valores, pero les da un nuevo significado y los complementa con otros criterios axiolégico-
politicos» (MANUEL Garcia PELAYO, Las transformaciones del Estado contempordneo, 1975, Alian-
za Editorial, Madrid, 1985, p. 55). Sobre la incidencia de los tltimos desarrollos del Estado so-
cial en el sistema de fuentes, cfr. PorRRAS NADALES, A.]., Introduccién a una teoria del Estado
postsocial, Ed. PPU, Barcelona, 1988, pp. 203 y ss.

% «Las diversas direcciones que el espiritu tiene que emprender, si pretende descifrar la to-
talidad de la realidad y formarse la imagen correspondiente, sélo en apariencia divergen. Estas
direcciones, consideradas objetivamente, parecen divergentes, pero las diferentes energias del
espiritu se adensan en un centro de fuerza comtn. La multiplicidad y variedad de los dmbitos en
que se mueve significan tan sélo el despliegue y el desarrollo completos de una fuerza por esencia
homogénea y unitariamente informadora. Cuando el siglo xvir quiere designar esta fuerza,
cuando pretende condensar su esencia en una sola palabra, apela al sustantivo 72zdn. La razdén se
le convierte en punto unitario y central, en expresién de todo lo que quiere y produce.», ERNST
CassIReR, Die Philosophie der Auflelirung, 1932, cito por la versién espafiola, Fondo de Cultura
Econdémica, México, 1968, pp. 19-20.

4 Esta coincidencia es manifiesta en Rousseau, del que procede bdsicamente el concepto
de ley asumido por los revolucionarios. Como hace notar STARCK, para RoussEeau, la voluntad
general contiene en sf misma la racionalidad y la justicia, pues seria contrario a la naturaleza que
la voluntad comin quisiera hacerse dafio a si misma (CH. STARCK, Der Gesetzesbegriff des Grund-
gesetzes, cito por la version espafola E/ concepto de ley en la Constitucion Alemana, CEC, Madrid,
1979, pp. 189, 191). Asi, dird Rousseau, partiendo de la obligada generalidad de la ley: «es
evidente que no hay ya que preguntar a quién corresponde hacer las leyes, puesto que son actos
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La razén es, sobre todo, una fuerza de reorganizacién del mundo, en el
plano social y también en el plano cientifico: la ley que rige a la sociedad es la
que ella misma se da’. Es la propia sociedad la que descubre sus reglas de con-
vivencia a través de la razén y las asume democréticamente. El circulo se cierra
asi siempre a favor del nuevo orden, en el que radica no sélo la legitimidad
democritica, sino también la cientifica® sin duda, los dos instrumentos de le-

de la voluntad general; ni si el principe estd por encima de las leyes, puesto que es miembro del
Estado; ni si la ley puede ser injusta, puesto que nadie es injusto consigo mismo; ni cémo se
puede ser libre y estar sometido a las leyes, puesto que no son éstas sino registros de nuestra vo-
luntad», J.J. Rousseau, E/ contrato social o principios de derecho Politico, 1762, version espafiola
de S. Maso, Ediciones Alfaguara, Madrid, 1979, p. 452.

> «El mismo papel que desempena la ley cientifica en el mundo del espiritu lo desempena-
rd la ley juridica en el mundo del Estado. Lo mismo que la ley cientifica comienza por disolver
el mundo abigarrado de las representaciones falsas, asi también la ley juridica es en sus comienzos
disolvente; disolvente del mundo abigarrado de los antiguos vinculos estamentales, comarcales,
de la autoridad por la gracia de Dios y de los privilegios que otorgaba la tradicidn; lo mismo que
la ley cientifica es precedida de una actitud analitica, asi también la ley juridica, por estar, ade-
mds, inserta en una concepcién individualista de la sociedad, desintegra las antiguas instituciones
hasta sus tltimos elementos, hasta los individuos componentes o hasta una suma de competen-
cias o un haz de derechos subjetivos; pero, del mismo modo que tras el trabajo de andlisis viene
el de sintesis, asi también, correlativo al trabajo de disolucidn, va el de reduccién a unas cuantas
normas simples, hasta hacer surgir una nueva estructura social y politica» M. Garcia Peravo,
derecho constitucional comparado, reedicion de la 7° edicién de 1961, Alianza Editorial, Madrid,
1984, p. 70. En palabras de PrieTO SaNCHIS, «Probablemente, haya sido el iluminismo que
desemboca en la codificacién y en el constitucionalismo el periodo que ha conocido una mds
estrecha relacion entre normatividad y racionalidad: la ley juridica como trasunto de la ley cien-
tifica nos descubre verdades tan evidentes como las que gobiernan el mundo fisico», PriETO
Sancuis, L., Ideologia e interpretacion juridica, ed. Tecnos, Madrid, 1987, p. 45. Es preciso ad-
vertir que el mimetismo entre la ley natural y la ley juridica fue practicado en sentido inverso
anteriormente. De tal modo que la palabra ley se extrajo del mundo juridico para aplicarla a la
naturaleza por la filosofia panteista, entendiendo la ley natural como un mandato de la divinidad
sobre las fuerzas de la naturaleza. Cfr. FODERARO citando a Rava, en FODERARO, S.// concetto di
legge, tercera edicién, Mario Bulzoni Editore, Roma, 1971, p. 23, nota 1.

¢ La conexi6n entre la normatividad social y la cientifica, la concepcién de la norma por
relacién a la regularidad de los comportamientos es puesta de manifiesto por LOPEZ DE ORATE,
en la fervorosa defensa del principio de legalidad que realiza contra la arbitrariedad del régimen
fascista. Del mismo modo que la ciencia introduce la seguridad y la certeza en el conocimiento,
el derecho la introduce en la vida social, «Come, secondo la concezione positivistica ed in parti-
colare comtiana della scienza, quest’ultima non ¢ che la previsione introdotta nella conoscenza
del mondo, giusta la vecchia e grande formula savoir cest prévoir, in cui ¢ racchiusa la valutazione
del soggetto che, contro I'apparenza, ¢ anche nel positivismo, come in ogni grande filosofia,
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gitimacién mds poderosos de la nueva era. La imposicién de la ley es asi tan
brutal, que no deja lugar alguno para la construccién tedrica en el primer posi-
tivismo’, y menos atin para la interpretacién y la creacién del derecho fuera de
los limites de la aplicacién mecdnica de la ley®.

analogamente dunque a questa connessione della scienza, secondo la quale essa introduce la
certezza nella conoscenza, pud ben dirsi che il diritto con la sua norma introduce la certezza
nella vita sociale, garantendo la qualifica dei comportamenti possibili. Lastrattezza, la rigidita e
la fissita della norma, contro le quali da tanti archi vengono lanciati miriadi di strali, mirano
soltanto semplicemente a questo, a garantire in modo certo ed inequivocabile I'azione, in modo
che gli uomini possano contare su cid che verrd», LorEz DE ORATE, E, La certezza del diritto,
1942, reedicién de Giuffre Editore, Milano, 1968, p. 49.

7 Me refiero a la escuela de la exégesis, que dominé en Francia no sélo en el dmbito del
derecho civil, sino en todos los sectores del derecho codificados, desde 1804 en que comienza su
periodo de formacién como escuela hasta 1880 en que se inicia su decadencia. Cfr. J. BoNNECA-
SE, Lécole de Lexégése en droit civil, Paris, 1924, versién espafiola, a cargo de J.M. Cajica Jr.
editorial José¢ M. Cajica Jr., Puebla, México 1944, pp. 30, 36 y ss.). Cabe recordar aqui la famo-
sa boutade que se atribuye a NAPOLEON cuando apareci6 el primer comentario del Cédigo Civil:
«Mi Cédigo estd perdido». Cfr. GENY, E, Méthode d’interprétation et sources en droit privé positif,
tomo I, 1899, segunda edicién de 1919, Librairie Générale de Droit & de Jurisprudence, Paris,
1954, p. 23. Baste aqui contrastar esta concepcién de la ciencia juridica, que terminard cediendo
a medida que avanza el siglo x1x, con la que ya en el siglo xx expone CAPOGRASSI, para quien «il
diritto non appare e non si realizza che per la intermediazione della scienza». CAPoGRassI con-
trapone la ciencia como fuente del derecho (cuya condicién ella misma se niega, sin embargo) con
el resto de las formas de produccién juridica. Frente al sometimiento de éstas tltimas a maldiples
intereses, la ciencia se manifiesta para este autor como una forma de produccidn libre de intere-
ses particulares (cuestién esta ciertamente cuestionable): «Tutte le forme di produzione del di-
ritto sono particolare ed estemporanee, avvengono per singole posizione: solo la scienza ¢ la
forma universale di produzione, la forma che abbraccia e comprende in se tutte le forme» Cfr.
CaroGrasst, G., I/ problema della scienza del dirirto, 1937, Giuffre Editore, Milano, 1962, pp.
211 yss.

8 Del poder invisible y nulo, cuya funcién es pronunciar las palabras de la ley, y cuyas sen-
tencias deben corresponderse siempre al texto expreso de la ley (MoNTESQUIEU, De ['Esprit des
Lois, 1735. Version espafiola a cargo de MERCEDES BLAZQUEZ y PEDRO DE VEGA, Tecnos, 1987,
pp-107 y ss.) hasta la consideracién del juez como esclavo de la ley en el dictamen del Tribunal de
Lyon al Proyecto del Cédigo de Napoledn (cfr. en Ross gp. cit., p. 35.). Recordemos aqui la fa-
mosa tesis del silogismo de CESARE BECCARIA, «En todo delito debe hacerse por el juez un silogis-
mo perfecto. Pondrdse como mayor la ley general, por menor la accién conforme o no con la ley,
de que se inferird por consecuencia la libertad o la pena. Cuando el juez por fuerza o voluntad
quiere hacer mds de un silogismo, se abre la puerta a la incertidumbre», Beccaria, C., Dei delit-
ti e delle pene, 1764, versién espafiola de J.A. DE Las Casas, Alianza Editorial, Madrid, 1982,
p- 31. Esta tesis se contiene en el capitulo dedicado a la interpretacién de las leyes, en el que

34



INTRODUCCION

En estas condiciones, la doctrina de las fuentes, que como tal se define ex-
presamente en ese clima intelectual, consagra el imperio de la ley y su posicién
de fuente con pretensiones de exclusividad. En los paises donde se impuso esta
doctrina, hubo de ser por fuerza aproblemadtica, ya que el Gnico dmbito en el
que la discusién era posible —campo al que se reduce précticamente la doctri-
na tradicional de las fuentes— era el de la relacién entre la ley y la costumbre,
entre el nuevo orden que se impone y el antiguo que se pretende destruir.

Ahora bien, esta situacién sélo podia mantenerse en tanto que persistiera
la homogeneidad sustancial de los grupos sociales que se beneficiaban de ella.
Mientras se cerraban los cauces constitucionales de acceso al juego politico a la
inmensa mayoria de la poblacién’, la racionalidad podia expresarse (siquiera

también se indica (p. 32) que «un cddice fijo de leyes, que se deben observar a la letra, no deja
mis facultad al juez que la de examinar y juzgar en las acciones de los ciudadanos si son o no
conformes a la ley escrita».

Es preciso advertir, en todo caso, que la pugna entre los tribunales y el poder politico se
remontaba en Francia al periodo absolutista. En esa época se implanté ya el 74féré, institucion por
la cual los jueces estaban obligados a consultar al monarca en aquellos supuestos en que tuvieran
dudas sobre la aplicacién del derecho Real. Este mecanismo se establece en 1667, en una orde-
nanza regia por la que «Si dans le jugements des proces qui seront pendans en nos cours, il sur-
vient aucun doute ou difficulté sur Pexécution de nos Ordonnances, Edits, Déclarations et Let-
tres patentes, Nous leur défendons de les interpréter, mais voulons quen ce cas elles ayent a se
retirer par-devers Nous, pour apprendre ce qui sera de notre intention, citada en Hurreau, Y.L.,
Le référé législatif et les pouvoirs du juge dans le silence de la loi, Presses Universitaires de France,
Paris, 1965, p. 10. Como indica este autor, durante el periodo absolutista el monarca dispuso de
dos mecanismos para proteger su actividad legislativa frente a los tribunales, uno de ellos preven-
tivo, el 7éféré, el otro represivo, la casacion de las sentencias de los Parlements. La pugna entre el
poder politico y los tribunales se mantuvo tras la Revolucion, dadas las continuas interferencias
de éstos tltimos en las cuestiones politicas y la obstaculizacion constante de las reformas legisla-
tivas. La extraccién social de los jueces (nobleza de toga) les acercaba mds a los intereses de la
nobleza que a los de la burguesia de la que procedian. El 7féré législatif no fue la Gnica proteccion
de los revolucionarios contra las intromisiones de los tribunales en la labor legislativa: se supri-
mieron el derecho de remontrance y de negacién de registro, que tan efectivos habian sido en la
lucha de los jueces contra el poder regio. La finalidad tltima no era otra que la de convertir a la
ley en fuente tnica del derecho. En lo que respecta al référé législarif; 1a ley 16-24 de agosto de
1790 establecia en su titulo I, art. 12, que los tribunales «ne pourront point faire de réglements,
mais ils s'adresseront au Corps législatif toutes les fois qu'ils croiront nécessaire, soit d’interpréter
une loi, soit d’en faire une nouvelle» Cfr. 0p. ciz. pp. 1-5, 9 y ss.

? Un ejemplo significativo de hasta qué punto se estrecharon esos cauces nos lo da la res-
triccion del sufragio, por mds que su universalizacion no suponga necesariamente una apertura
hacia el modelo democrdtico (para lo que se requieren condiciones adicionales: reconocimiento
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como ficcidn tedrica) a través de una ley unitaria, acatada por todos y fielmen-
te aplicada, manifestacién tnica de la soberania del pueblo’.

de derechos y libertades, legalizacion de los partidos, entre otras). Baste indicar aqui las fechas de
implantacién del sufragio universal masculino (al que serfa mds correcto definirlo como sufragio
censitario masculino, por cierto) y del sufragio universal (entre paréntesis este ultimo dato):
Alemania: 1869-71 (1919), Austria, 1907 (1918), Espafia 1869-1907 (1931), Bélgica 1893-
1919 (1948), Dinamarca 1920 (1920), Francia 1848 (1946), Grecia 1877 (1952), Noruega
1897 (1919), Inglaterra 1918 (1928), Italia 1912 (1946), Polonia 1918 (1918), Suecia 1921
(1921), Suiza 1919 (1971). Cfr. D. NoHLEN, Wahlsysteme der Welt, 1978, version espafiola de R.
Garcia Cotarero, CEC, Madrid 1981, p. 59. En el cuadro que incluye estos datos (con alguna
errata), se refieren 33 paises, de los cuales 26 reconocen el sufragio universal masculino a princi-
pios del siglo xx, mientras que sélo 7 lo establecen durante el siglo x1x. En el caso de Francia,
donde antes se implanta (de hecho se proclamé ya en 1793, pero no se aplicé), hay que recordar
la pronta derivacién hacia el bonapartismo. Cfr. igualmente en esta obra los cuadros de partici-
pacién de la p. 60. En ninguno de los paises europeos se supera el 23% de participacién electoral
(sobre el conjunto de la poblacién) antes de 1918. Destacables igualmente son los porcentajes
referidos al cuerpo electoral (sobre el total de la poblacién) en periodos de institucionalizacién y
desarrollo parlamentario: Francia 0,3 (1814-30), Italia 1,9 (1861), Inglaterra 7,1 (1832-5), Bél-
gica 1,1 (1831) (cfr. p. 58). Cfr. igualmente CARRERAS, F./VALLES, ].M., Las elecciones. Introduc-
cidn a los sistemas electorales, Editorial Blume, Barcelona, 1977, pp. 50-1.

En nuestro pafs, de acuerdo con los datos aportados por los profesores SoLE Tura y ELisEo
AJa, el cuerpo electoral para elegir el Estamento de Procuradores en el Estatuto Real se redujo al
0,15% de la poblacidn, subié al 0,6 con la ley electoral de 26 de mayo de 1836, alcanzé el 2,2%
bajo la Constitucién de 1837, el 3,9 en 1840 y el 4,3 en 1843. En 1845, con la nueva Constitu-
cién, desciende de nuevo al 0,8%, y sube al 2,6 en 1865. El salto importante s6lo se da en 1868
cuando se proclama el sufragio universal masculino de los mayores de 25 afios, con lo que el
cuerpo electoral asciende al 24% de la poblacién, pero vuelve a situarse con la Restauracion en
torno al 5% hasta que de nuevo en 1890 se establece el sufragio universal masculino, que estuvo
vigente —desvirtuado por el caciquismo— hasta la Dictadura de Primo de Rivera. Sélo bajo la
Segunda Republica se implanta el sufragio universal en toda su extensién. Cfr. Constituciones y
periodos constituyentes en Esparia (1808-1936) Siglo XXI de Espafa, Madrid, 1985, pp. 122 y ss.
Cfr. igualmente CARRERAS/VALLES, 0p. cit., pp. 205 y ss.

10 En la magistral exposicién de ZAGREBELSKY, «¢ rilevante la distanza che separa il costi-
tuzionalismo del nostro secolo da quello del liberalismo oligarchico del secolo scorso. Allora, il
monopolio politico di una classe sociale ristretta e relativamente omogenea determinava di per
sé le condizioni dell’unita formale e sostanziale dell’ordinamento giuridico. La coerenza di ques-
to era assicurata nell’essenziale dalla coerenza della forza politica che lo esprimeva, senza bisogno
di strumenti costituzionali specifici; era un presupposto politico che la scienza giuridica poteva
considerare un carattere logico dell’ordinamento. I principi dell'ordinamento, ciog, la sua unita,
nascevano dunque da una omogeneita presupposta, contestata dall’esterno dagli strati sociali
esclusi, ma unita al suo interno dai valori dello stato liberal-nazionale espressi nella legge». Fren-
te a esta situacion, en la actualidad procede afirmar que «Tale unita non ¢ una condizione natu-
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Cuando por el contrario esos cauces se abren debido a la presiéon popular,
la homogeneidad de razén y voluntad se rompen'' y la ley se manifiesta como
un instrumento claramente insuficiente para determinar las reglas de conviven-
cia entre los diversos grupos sociales'. La crisis de la ley es la crisis del parla-
mento'?, donde la contraposicién entre mayorifas y minorias que oponen pro-
yectos alternativos de organizacion social se manifiesta con toda virulencia. La
ruptura entre los presupuestos ideolégicos del liberalismo y la realidad que de
ellos se deriva es evidente'. La artificiosidad de esos presupuestos serd resaltada

rale, conseguente all'omogeneita della base sociale e politica dell’ordinamento che in esso si es-
prime, ma ¢ un obiettivo da perseguire con strumenti costituzionali @d hoc, che suppliscano
all’eterogeneita di tale base», G. ZAGREBELSKY, Manuale di Diritto costituzionale. 1. Il sistema
delle fonti del diritto, UTET, Torino, 1988, pp. IX-X.

""" «El siglo xvir estd saturado de la creencia en la unidad e invariabilidad de la razén. Es la
misma para todos los sujetos pensantes, para todas las naciones, para todas las épocas, para todas
las culturas (...) Para nosotros —aunque coincidamos sistemdtica y objetivamente con determi-
nadas grandes metas de la filosofia i/ustrada —la palabra razén ha perdido su simplicidad y su
significacion univoca. Apenas si podemos emplearla sin que visualicemos vivamente su bistoria,
y con frecuencia nos estamos dando cuenta de cudn fuerte ha sido el cambio de significado sufrido
en el curso de esa historia.» CASSIRER, 0p. ciz. p. 20.

12 Sintetizando las criticas a la ley, tan frecuentes entonces, dird LOPEZ DE ORATE: «S1 veri-
fica dunque un mutamento di pensiero e di atteggiamento circa i concetti giuridici fondamen-
tali e soprattutto circa quello fondamentalissimo, che ¢ il pernio intorno al quale si svolge
Pesperienza giuridica, il concetto di legge. Contro la legge si rivolgono tutte le critiche, vibrate e
vivaci e inesauribili, che il pensiero moderno ha diretto contro I'astratto e il generale, in favore
dell'individuale storico, cio¢ del concreto (...). Sono stati obiettati i fa##i contro il Codice, gli in-
teressi, contro i concetti: espressioni varie di uno stesso pensiero che ¢ quello anzidetto del dirizro
contro la legger, op. cit., pp. 38-9. Cfr. igualmente las pp. 67 y ss. donde se relacionan las defi-
ciencias atribuidas comtnmente a la ley: hipertrofia, inestabilidad, etc.

'3 En su critica al parlamentarismo dird DUGUIT: «'il est un gouvernement contre Iarbi-
traire duquel il importe de prendre de sérieuses garanties, C’est le gouvernement populaire, parce
que Cest celui qui a le plus de tendance 4 se croire omnipotent. On a dressé les parlements élus
contre le despotisme des rois ; il faut affirmer le droit intangible de I'individu contre le despotisme
des parlements.» L. Ducurr Tiuité de Droit Constitutionnel, T. 1, Théorie générale de L'Etat, Fonte-
moing & Cie Editeurs, Paris, 1911, p. 29.

14 «El método de formacién de la voluntad por la simple verificacién de la mayoria tiene
sentido y es admisible cuando puede presuponerse la homogeneidad sustancial de todo el pueblo.
En este caso, la votacién adversa a la minoria no significa una derrota para ésta, sino que el es-
crutinio permite simplemente poner al descubierto una concordancia y una armonia anteriores
y que existfan en forma latente. Puesto que, como ya se ha dicho, toda democracia se basa en el
presupuesto de un pueblo unitario, integral, homogéneo e indivisible, no hay, en realidad, para
ella en lo esencial ninguna minorfa, y menos atin una mayoria compuesta por minorias fijas y
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por la literatura de principios del siglo xx, cuando la explosién del pluralismo
y el desarrollo de los partidos amenace seriamente al Estado liberal®.

Sin embargo, no en todo el continente se habia impuesto esta doctrina. En
Alemania también se produjo una identificacién entre la ley y el derecho, que
no se basaba en la soberania del parlamento. La identidad entre el derecho y la
ley tuvo que fundarse por ello en un concepto material, en virtud del cual la ley
(fuera o no norma parlamentaria) contenfa derecho sélo cuando afectaba a la
relacién general entre el Estado y la sociedad, y especialmente a la libertad y a
la propiedad de los ciudadanos. Mientras en Francia la doctrina de las fuentes
se fragué en un momento de predominio absoluto de la burguesia, en Alema-
nia el equilibrio de fuerzas entre diversos sectores sociales dio origen a una
teorfa parcialmente diferente. Se puede decir en ese sentido que la homogenei-

constantes (...). Si se suprime el presupuesto de la homogeneidad nacional indivisible, entonces
el funcionalismo sin objeto ni contenido, resultante de la verificacién puramente aritmética de
la mayoria, excluird toda neutralidad y toda objetividad; serd tan sélo el despotismo de una ma-
yorfa cuantitativamente mayor o menor sobre la minoria vencida en el escrutinio y, por tanto,
subyugada. Entonces se acaba la identidad democrdtica entre gobernantes y gobernados, entre
los que mandan y los que obedecen; la mayorfa manda y la minorfa tiene que obedecer. Incluso
dejard de existir la aditividad aritmética, porque razonablemente s6lo puede sumarse lo homogé-
neo.», CARL SCHMITT, Legalitit und Legitimitit, publicado inicialmente en 1932, y de nuevo en
1968 revisado por su autor. Cito por la versién espafiola, ed. Aguilar, Madrid, 1971, pp. 42-3.
Cfr. igualmente de este autor La defensa de la Constitucion (1929, 1931), en la versién espaiiola,
prologada por PEDRO DE VEGA, Ed. Tecnos, Madrid, 1983, pp. 128 y ss.

5 Para Ducurr, que considera al principio de soberania nacional como indemostrado e
indemostrable y por tanto como un postulado indtil, «En vérité, quoi qu’on fasse, cette préten-
due volonté générale ne s’exprime jamais qu'au moyen d’une majorité et la puissance publique,
le pouvoir de commander appartient 4 une majorité qui impose sa volonté 4 une minorité», op.
cit., p. 34. CARRE DE MALBERG por su parte indicard como «’idée de souveraineté de la volonté
générale a été exploitée en vue de fonder la puissance souveraine du Parlement lui-méme». R.
CARRE DE MALBERG, La Loi, expression de la volonté générale, 1931, cito por la reimpresién de
Economica, Paris, 1984, p. 215. Para BARTHELEMY/DUEZ, quienes consideran que la teorfa de
la soberanfa nacional conduce a la omnipotencia y al absolutismo del Parlamento, y es peligro-
sa para la libertad «Elle tend a faire de la volonté commune, de la volonté de la Nation, une
volonté légitime en elle-méme, qui serait U'expression méme du droit et de la justice. Il y a en
germe dans le principe de la souveraineté nationale, une prétention a légitimer le pouvoir par
son origine. Dés lors, tout acte émanat de la souveraineté nationale serait, par le seul fait de son
origine, régulier, conforme a droit ; la loi, par cela seul quelle serait la volonté de la Nation,
serait quant a sa régularité et sa conformité au droit, mise au-dessus de toute discussion.»,
BarratLEmY/P. DUz Traité de Droit constitutionnel, 1933, cito por la reimpresién de Econo-
mica, Paris, 1985, p. 76.

38



INTRODUCCION

dad social de la que —al menos tedricamente— se partia en Francia, no estaba

presente en Alemania, donde el pluralismo social e ideolégico era mucho miés

explicito'®.

No es de extranar por tanto que frente a la aproblematicidad general de la
doctrina francesa, la alemana experimentara un fuerte desarrollo cientifico que
estd en la base de la construccién del derecho publico. Ese desarrollo se exten-
dié incluso a los presupuestos metodolédgicos que han dominado el quehacer
juridico de los tltimos cien afios. La finalidad bésica de ambas teorfas era coin-
cidente: asegurar la separacion entre la sociedad y el Estado, garantizar un 4m-
bito de libertad, indisponible para el Estado, en el que las exigencias de seguri-
dad juridica pudieran verse plenamente satisfechas. En un caso se consiguié
mediante la apelacion a la ley, en el otro mediante la apelacién a la ley (ley en
sentido material) y a la ciencia del derecho. En ambos las consecuencias fueron
similares: la expansion del Estado en el sistema de fuentes, la reduccién progre-
siva de la costumbre y la limitacién de la jurisprudencia'.

¢ Esto no quiere decir, en absoluto, que la historia constitucional francesa se corresponda
con los dogmas acufiados bajo la Revolucién. Antes bien, el punto de origen del principio mondr-
quico que se sitia en la base del dualismo alemdn, estd en la Carta Constitucional de 1814, Cfr.
en ese sentido JELLINEK, G., Allgemeine Staatslehre, 1900, 22 edicién de 1905, versién espafiola
de FERNANDO DE L0s Rios, Ed. Albatros, Buenos Aires, 1970, pp. 397 y ss. Cfr. igualmente,
Scumrrt, Cary, Verfassungslehre, Verlag von Duncker & Humblot, Miinchen und Leipzig,
1928, p. 53, y JescH, D., Gesetz und Verwaltung, 1960, version espanola editada por el Instituto
de Estudios Administrativos, Madrid, 1978, p. 97. No hay que olvidar tampoco aqui el Bona-
partismo, una forma especifica de reforzamiento del poder ejecutivo (calificada por JELLINEK
como cesarismo), que tuvo su correlato posterior en Alemania con la Administracién Bismarckiana.

17 Como indica STARCK, el método juridico de LaBAND, partiendo de la fuerza de la deduc-
cién légica, degradaba la funcién del juez a una mera declaracion de la ley similar al modelo
iluminista, afirmando que era posible establecer mediante este método una tnica solucién co-
rrecta para cada problema juridico. Pero las restricciones del método juridico y su fe cientificista
respondian a la necesidad de asegurar la efectividad de la reserva de ley, para garantizar la separa-
cién entre la sociedad y el Estado con el fin de proteger la libertad y la propiedad: «En el 4mbito
del derecho administrativo se trataba de imponer y de fundamentar dogméticamente de modo
inequivoco el principio de legalidad; la vinculacién de la administracion estatal a la ley, cuando
se trataba de intervenciones en la propiedad y la libertad, parecia excluir toda problemdtica con-
cerniente a la interpretacion, para que dicha vinculacién no fuera ilusoria. Esto explica por qué
en el dominio del derecho ptblico han dominado tanto tiempo las ideas positivistas sobre el
método. Por otra parte, el concepto de ley era concebido precisamente a partir del concepto de
reserva. Este limitaba la extensién de aquél, lo convertfa en un concepto puramente formalista e
hizo de €l el tnico aseguramiento —plenamente formal y vacio— de la libertad ciudadana. La
reserva servia para asegurar que el ciudadano solo serfa gravado con aquellas cargas que estuviesen
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Ambas doctrinas sobrevivieron, sometidas a fuertes criticas, en el periodo
de entreguerras, cuando los supuestos sociales y politicos en que se basaban
habian sido superados. Todavia hoy se siguen manteniendo gran parte de los
principios en que se inspiraron, aunque muchos de ellos debian de someterse a
revisién critica que permitiera adaptarlos a las nuevas condiciones histéricas. Es
claro por lo demds, que los sistemas de fuentes continentales, y especificamen-
te el nuestro, tienen que recurrir en gran medida a esa herencia comun, de la
que proceden gran parte de los conceptos de uso corriente en la disciplina de
las fuentes del derecho.

Esa doble influencia pudiera parecer paradéjica en relacién con ordena-
mientos no inspirados en principios democraticos como la monarquia alema-
na. Es verdad que el Estado constitucional de derecho estd muy alejado de los
presupuestos sobre los que se asent6 el principio mondrquico. Pero més alld de
las condiciones histéricas que la originaron, la monarquia constitucional ale-
mana respondia a un criterio de reparto de competencias obligado por el plu-
ralismo sociopolitico que estaba en su base. Una situacién de equilibrio de
poderes que contrasta fuertemente con la dogmatica liberal francesa en la que
el parlamento se impone como poder absoluto, expresando su voluntad demo-
crética a través de la ley'®. En el Estado constitucional de derecho, la democra-

legalmente previstas, y en lo demds se garantizaba su libre desenvolvimiento en una esfera /ibre
de derecho. Partiendo de esta concepcién, la mision del juez o la del funcionario administrativo
decisorio se vio en una mera repeticién, légicamente calculable de antemano, de las palabras de
la ley, sin dimensién creadora, porque de otro modo parecia peligrar la reserva de ley.» Cfr. op.
cit., pp. 358 y ss.

Esta tesis no debe llevarnos sin embargo a considerar a LABAND como un autor liberal.
Antes bien, la funcién del método juridico no era ampliar el campo de la reserva, ni limitar més
alld del compromiso existente la actividad de la Administracién. En todo caso, se trataba de de-
fender la objetividad en el desarrollo cientifico del derecho, en cuanto el derecho era expresion
de un equilibrio de fuerzas. Por eso LABAND se convirtié en el jurista oficial del régimen Bismarc-
kiano, favoreciendo asi la implantacién de la politica de Bismarck. En ese sentido, se puede decir
con WILHELM, que la funcién juridico-politica del método juridico a partir de 1870, consisti6
bésicamente en legitimar las relaciones de derecho publico del Imperio Alemén, asegurando su
existencia mediante la exclusion de criticas politicas. Cfr. W. WILHELM, Zur juristischen Metho-
denlehre im 19. Jabrhundert, 1958, version italiana, Giuffr¢ Editore, Milano, 1974, p. 177.

'8 Ciertamente puede aceptarse en gran medida la afirmacién de HurTEAU, por relacién a
los revolucionarios franceses: «le principe de la séparation des pouvoirs était, pour les Consti-
tuants, bien plus une machine de guerre destinée a tenir en échec soit le roi, soit les tribunaux,
que la traduction juridique de la volonté d’établir trois pouvoirs distincts et indépendants», gp.
cit., p. 102.
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cia y el equilibrio de poderes confluyen, sin embargo, en una mezcla aparen-
temente extrafia, que da lugar a un sistema en el que jerarquia, competencia y
control se armonizan en la articulacién del pluralismo. Aparentemente extrana
porque en realidad, todos aquellos conceptos que en un momento de la histo-
ria parecen incompatibles, el tiempo puede terminar convirtiéndolos en inse-
parables.

Si el Estado legal de derecho llegé a pretender la identidad total entre dere-
cho y ley, con la reduccién del derecho a esa sola fuente”, en el Estado consti-
tucional de derecho, la diferenciacién entre constitucién y ley hace posible la
ampliacién del dmbito del derecho y el sometimiento de la ley a los preceptos
constitucionales®. Ello se refleja en la minoracion de las diferencias entre el
parlamento y los otros poderes del Estado, ya que la primacia del legislador no
es ahora absoluta e ilimitada, pues estd vinculado a la constitucidn, como el
resto de los 6rganos estatales”. En lo que respecta a las fuentes del derecho, este

1 «En el Estado legislativo con sistema cerrado de legalidad no puede haber, como en el
derecho romano, diversidad de fuentes del derecho, leyes, plebiscitos, senadoconsultos, constitutiones
principum, edictos de los magistrados, consulta prudentium, etc. El legislador de un Estado legisla-
tivo consecuente tiene que mantener en sus manos el monopolio de la legalidad» C. ScumrrT,
Legalitit... cit., pp. 29-30.

» Como indicara KeLsSEN, la distincidn entre forma legal y forma constitucional es necesa-
ria ya que «Si el derecho positivo no diferencia entre estas dos formas, el establecimiento de
principios, directivas y limites al contenido de las leyes no tiene sentido juridico y es sélo una
apariencia motivada por razones politicas» H. KELSEN, La garantie juridictionnelle de la Consti-
tution. La justice constitutionnelle, publicado inicialmente en la Revue du Droit Publique, 1928,
cito por la versién de J. Ruiz MaNERO, recogida en H. KELSEN, Escritos sobre la democracia y el
socialismo, Editorial Debate, Madrid 1988, p. 116. En todo caso, no parece que esta diferencia-
cién se pueda postular con cardcter universal. Tan sélo viene exigida cuando la falta de homoge-
neidad social requiere un acuerdo sobre las reglas bésicas de convivencia entre los diversos grupos
sociales. Es lo que ha ocurrido en la Europa continental, dando lugar al trdnsito del Estado legal
al constitucional.

2! Para CARRE DE MALBERG, la distincidn entre leyes constitucionales y ordinarias y la se-
paracién entre los poderes constituyente y legislativo, tiene en lo que respecta al parlamento la
consecuencia de «exclure, entre sa puissance et celle des autres autorités établies par la Constitu-
tion, la différence radicale qui est née chez nous de I'idée qu'en lui seul réside le droit d’émettre
la volonté générale. Parlement, Exécutif et autorité juridictionnelle, sont de méme essence, en ce
sens tout au moins que ces trois autorités sont égales devant la Constitution qui est la source
commune de leurs pouvoirs», gp. cit., p. 220. Como indica RAINER ARNOLD, «& certamente una
data importante per la storia della cultura, quando nella coscienza giuridica di un ordinamento
viene riconosciuto il carattere di una Costituzione come consenso fondamentale e come risulta-
to si deriva un effetto vincolante per tutti gli organi statali. Cid non si verificd nello sviluppo
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cambio de posicién de los tres poderes estatales conlleva también la ruptura de
la imposicién absoluta e incondicionada del legislativo sobre el poder ejecutivo
y el judicial, y con ello del monopolio del legislador sobre el derecho.
Ciertamente puede afirmarse —en relacién con el sistema de fuentes—
que, frente a la triparticién propia de la teorfa cldsica de la separacién de pode-
res, se abre paso un nuevo modelo basado en dos funciones: la creacién y la
aplicacién del derecho®. Esas dos funciones no serdn entendidas ya bajo el
prisma de una separacién rigida, como en la teoria cldsica, sino integrando un
proceso en el que los actos de aplicacién pueden ser a la vez de produccién, y
en el que no se puede identificar ya al legislativo como el tnico creador del
derecho®. Bajo la constitucién normativa todos los drganos expresan la volun-

costituzionale in Germania nell’Ottocento e ai tempi di Weimar, poiché la Costituzione era es-
senzialmente a disposizione del legislatore. Il nuovo sviluppo costituzionale in Europa invece
mostra una tendenza a potenziare la preminenza della Costituzione e con cid ad attualizzare la
relativa sottomissione degli organi statali». La evolucién de los sistemas constitucionales euro-
peos hacia el control de constitucionalidad de la actividad de los érganos estatales no tiene sola-
mente una incidencia formal, por el contrario «Queste tendenze mostrano chiaramente che lo
Stato di diritto non viene piti considerato come formale, ma materiale. Cio significa anche che
non si tratta solo della sottomissione del potere esecutivo alla legge formale (lo Stato di diritto
formale), ma di quella di tutti i poteri dello Stato ai valori fondamentali» ArNoLD, R., Profili di
Giurisdizione Costituzionale comparata, Edizioni Lint, Trieste, 1990, p. 6.

22 Cfr. A. RUGGERI, Gerarchia, competenza e qualiti nel sistema costituzionale delle fonti
normative Dott. A. Giuffré Editore, Milano, 1977, pp. 16 y ss., serd KELSEN quien dé impulso
decisivo a esta nueva orientacién, como bien indica este autor.

# Para MERKL, la doctrina tradicional se basaba en una oposicién esencial entre produccion
y aplicacién del derecho, limitando la produccién del derecho a la legislacién formal. El resulta-
do prictico de ello consistia en la reduccién de la democratizacion estatal al poder legislativo.
Frente a esta doctrina, la teoria de la construccién en grados (Stufenbau), al inscribir también a
la Jurisdiccién y a la Administracién dentro del proceso normativo, y por tanto como modos de
formacion de la voluntad del Estado, propiciaba la democratizacién total del Estado. Cfr. ADOLE
MERkL, «Prolegomena einer Theorie des rechtlichen Stufenbaues», publicado inicialmente en
1931, versi6n italiana incluida en la recopilacién A. MERKL I/ duplice volto del diritto. Il sistema
kelseniano e altri saggi, Giuflre Editore, Milano, 1987, pp. 54 y ss.

Fue una constante en la obra de KELSEN el interés por promover la democratizacién del
Estado a través del derecho, lo que le llevd a denunciar la autocracia de la Administracién y la
Jurisdiccién como un residuo de la Monarquia constitucional, basado en el principio de separa-
cién de poderes. Para Kelsen era una situacion extrafa que las exigencias de democracia se con-
sideran satisfechas con la mera democratizacién del legislativo: «Es ist eine auffallende Tatsache,
dafy man bis vor kurzem die Forderung nach Demokratie als erfiillt betrachtete, wenn nur die
Gesetzgebung dem Volke oder der Volksvertretung tiberantwortet war, dass das Problem einer
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tad general dentro del orden constitucional de competencias. Nada impide
pues que ese orden constitucional determine una redistribucién de los poderes
normativos dentro de esos 6rganos, asi como una reestructuracién de los prin-
cipios de articulacién del ordenamiento. Frente a la soberania del parlamento,
un nuevo equilibrio, basado en la atribucién constitucional de competencias se
impone ahora, reflejando asi el pluralismo sociopolitico que estd en la base del
nuevo derecho constitucional®.

El trdnsito del Estado legal al Estado constitucional de derecho supone
mucho mds que un simple sometimiento de la ley a la constitucién. Responde
a exigencias sociales ineludibles y expresa una nueva filosoffa politica. Frente a
la democracia radical, que reflejaba la supremacia de un grupo social homogé-
neo, la democracia constitucional se fundamenta en el pluralismo y en el con-
senso. Frente al orden jerdrquico que se derivaba del dominio de la ley, como
expresién de una voluntad tnica, el orden competencial que se deriva de la
normatividad de la constitucién, como punto de confluencia de una diversidad
de intereses y de valores.

Los problemas que tiene que afrontar ahora el sistema de fuentes sélo se
pueden abordar con un cambio de mentalidad: los conceptos tradicionales
sobre los que el sistema de fuentes se asentaba sélo se podrdn mantener en
tanto que se reformulen de conformidad con los nuevos valores. Es preciso,
por ello, adquirir conciencia de la extremada complejidad del ordenamiento,
Complejidad que tiene a la vez un cardcter diacrénico y sincrénico. En el
primer orden de cosas, por la superposicion histdrica de estructuras juridicas
que responden a principios diversos e incluso antagénicos. En el segundo, por
la obligada articulacién del pluralismo y la multiplicacién de centros de deci-
sién y control a que ello da lugar. Y es que el trdnsito del sistema legal al

Demokratisierung der Vollziechung, der Verwaltung wie der Gerichtsbarkeit, nicht eigentlich in
den Vordergrund des politischen und staatstheoretischen Interesses zu dringen Vermochte. Das
Faktum, dafl in ein und derselben Verfassung extreme Demokratie der Gesetzgebung in Verbin-
dung mit weitgehender Autokratie auf die Gebiete der Verwaltung auftrat, wurde eigentlich als
etwas Selbstverstindliches hingenommen.», H. KeLsen, Allgemeine Staatslehre, Verlag von Julius
Springer, Berlin, 1925, p. 361.

# «La pluralita delle fonti e il policentrismo dei luoghi di produzione normativa ha cosi
fatto seguito al pluralismo sociale del nostro tempo, esuberante al punto de aver rotto gli argini
del monopolio legislativo del parlamento.», G. ZAGREBELSKY, 0p. cit., p. XI. Y es que, como in-
dica RUGGERY, la ideologfa pluralista se refleja en el pluralismo de fuentes y de criterios de orde-
nacién, no como una mera coincidencia de dos mundos separados, sino como la proyeccién
natural en dos niveles diferentes de una sola condicién humana y social. Cfr. op. cit., p. 251.
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constitucional lo es también de la norma al ordenamiento, en la medida en
que supone una evolucién de la voluntad unilateral y uniforme a la articula-
cién de intereses. Esa transicién de norma a ordenamiento no carece de rele-
vancia metodoldgica. Antes bien, la necesaria reconstruccion tedrica del siste-
ma de fuentes s6lo puede hacerse desde la reestructuracién cientifica del orde-
namiento, como sistema relacional al que deben referirse en tltima instancia
todos sus elementos.

B) LA RECONSTRUCCION DEL DISCURSO JURIDICO

Al monolitismo del sistema juridico legalmente producido, se unié tam-
bién el de su aplicacién, su explicacién y su conocimiento. En la teorfa tradi-
cional, la ley (el derecho, en suma) se definfa como un cuerpo racional cuya
aplicacién o ejecucién no estaba sometida a la voluntad de los otros poderes del
Estado®. Especialmente en lo que respecta al juez, su funcidn, caracterizada
como una mera funcién légica, eliminaba teéricamente cualquier voluntarismo
en la aplicacion de la ley. Es esta una mds de las ficciones propias de la ideologia
liberal y racionalista sobre la que se construyé la doctrina tradicional de las
fuentes. Ciertamente esa consideracién del derecho como un cuerpo racional
procedia ya de la recepcién del derecho romano, que aislado de su contexto se

» Coincidiendo en parte con PERELMAN, en la idea de que «La doctrina de la separacién de
los poderes se liga con una psicologia de las facultades, en que voluntad y razén constituyen fa-
cultades separadas. En efecto, la separacién de poderes significa que hay un poder, el legislativo,
que, mediante su voluntad, fija el derecho que debe regir en una cierta sociedad, de manera que
el derecho es la expresién de la voluntad del pueblo tal como se manifiesta a través de las decisio-
nes del poder legislativo. De otra parte, el poder judicial dice el derecho, pero no lo elabora. Se-
glin esta concepcidn, el juez aplica simplemente el derecho que le es dado. Esta concepcién
conduce a una visién legalista. La pasividad del juez satisface nuestra necesidad de seguridad
juridica. El derecho es un dato, que debe poder ser conocido por todo el mundo de la misma
manera. Esta visién del derecho conduce a una aproximacion entre el derecho y las ciencias. Lo
mismo si se le considera como un sistema deductivo que si se asimila el hecho de hacer justicia a
una pesada, el juez parece participar en una operacion de naturaleza impersonal, que le permiti-
14 pesar las pretensiones de las partes, la gravedad de los delitos, etc.», PERELMAN, citdndose a si
mismo en Logique Juridigue. Nouvelle rhétorique, Paris, 1976. Cito por la versién espafiola, a
cargo del Prof. Diez-Picazo, Civitas, Madrid, 1979, p. 38. Habrfa que precisar sin embargo que
la voluntad del legislativo era considerada también como una voluntad racional. Més atn, era la
tnica voluntad racional hasta el momento en que el pluralismo rompe la unidad y la universali-
dad de la razén.
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convirtié en una especie de patrén o modelo intemporal®. Ello explica que

también en Alemania, donde la Codificacién no tuvo éxito, y donde se partia
de principios diversos, la masa juridica fuera considerada igualmente como un
ente racional?.

En cualquier caso, la consideracién del derecho como un cuerpo racional
susceptible de ser conocido y aplicado con absoluta objetividad habrd de tener
su incidencia en la configuracién metodoldgica de la ciencia del derecho. En
aquellos paises en los que la Codificacién se implantd con mds fuerza, la prepo-
tencia de la ley llegd a anular la evolucién cientifica. Pero alli donde la ciencia
del derecho se desarrolla, se manifiesta con una clara pretension de objetividad
y de certeza®®; pretension que se mantendrd en gran medida durante el siglo xx,
y que sigue vigente todavia en el quehacer de los juristas. Esta ideologia no es
sino otro residuo mds del racionalismo, una nueva ficcién destinada a asegurar
la uniformidad del material juridico.

Ahora bien, una vez rota la homogeneidad del sistema juridico en torno a
la ley, las vias abiertas para su conocimiento seguirdn el mismo camino. El

% Cfr. GOMEZ ARBOLEYA, citando a EHRLICH, en «Supuestos cardinales de la ciencia juri-
dica moderna», publicado inicialmente en la RED n. 54, 1950, y «El racionalismo juridico y los
Cédigos Europeos II» publicado inicialmente en la REP n. 60, 1951. Ahora en E. GOMEZ Ar-
BOLEYA, Estudios de Teoria de la sociedad y del Estado, Instituto de Estudios Politicos, Madrid
1962, pp. 412 y ss. y 475. Cfr. igualmente, Max WeBER, Wirtschaft und Gesellschaft. Grundriss
der Verstehenden Soziologie, 1922, cuarta edicién (péstuma) de 1954, versidn espafola, FCE,
Meéxico, 1979, pp. 633 y ss.

¥ Como indica LARENZ, para la Ciencia Juridica del x1x, la ley, principalmente el derecho
privado romano, regia mds como razén escrita que como voluntad, el derecho positivo se consi-
dera un orden razonable, que, precisamente por ello, era accesible a la aprehension conceptual y
a la sistematizacién. Cfr. K. LARENZ, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, 1960, version espafio-
la de Enrique Gimbernat, Ed. Ariel, Barcelona, 1966, p. 46.

% Objetividad y certeza que debian quedar plenamente aseguradas por la utilizacién de un
método basado exclusivamente en la légica. Para LaBAND, refiriéndose a los cometidos de la
dogmatica, «Zur Losung dieser Aufgabe gibt es kein anderes Mittel als die Logik; dieselbe lift
sich fiir diesen Zweck durch nichts ersetzen» LaBanD, P, Prologo a la segunda edicién de 1887
de Das Staatsrecht des Deutschen Reiches, 5* Edicién, 1911, cito por la reimpresién de Scientia
Verlag, Aalen 1964 (4 tomos), t.1, p. IX.

En palabras de GOMEZ ARBOLEYA, «La razdn se realiza por si sola. Este serd el gran mito que
cubrird con su manto al Estado parlamentario y a todo Estado nacional. La razén se realiza por
si, no sélo en el Parlamento, sino en la fragua oscura del espiritu nacional. El burgués se retira a
los tranquilos mundos del pensar, donde sélo reina la 16gica. Surgirdn los grandes juristas cienti-
ficos de la época.» E. GOMEZ ARBOLEYA, «El racionalismo juridico y los Cédigos europeos (I)»
publicado inicialmente en la REP, n. 57, 1951. Ahora en E. GOMEZ ARBOLEYA, 0p. cit., p. 445.
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concepto de ciencia propio del racionalismo tradicional se basaba en el cardcter
absoluto de la razén, de la verdad y de la légica. La concepcién de la ciencia del
racionalismo critico se basa, por el contrario, en la instrumentalidad de la ra-
z0n, la convencionalidad de la verdad y el pluralismo de la 16gica®.

En el dmbito juridico, las nuevas tendencias caminan en el mismo sentido.
Del tratamiento 16gico formal del derecho, con pretension de conocer la ver-
dad, se evoluciona hacia el dialéctico, destinado a justificar la decisién. Las
nuevas teorfas de la argumentacién no aspiran ya a la demostracién de sus tesis,
sino a promover su aceptacién. La objetividad se busca ahora en el rigor del
discurso juridico o en el consenso que origine a través de su fundamentacién.
Del mismo modo que el sistema juridico se hace cada vez mds complejo, es-
tructurdndose en base a principios muy diversos, su tratamiento metodolégico
se complica igualmente abriendo el camino para una diversidad de perspecti-
vas. El pluralismo y el consenso se introducen asi por todos los resquicios del
nuevo orden.

2. Objetivos de esta obra

El titulo de este trabajo merece una explicacién minima que sitte al lector
en su contexto general. Este libro es sélo la primera parte de una investigacién
mids amplia sobre las fuentes del derecho en nuestro ordenamiento, que incor-
pora aqui los principios fundamentales de estructuracién del ordenamiento
mismo. No puedo negar que tuve la tentacién inicial de titularlo como parte
general, y més adelante como reoria de las fuentes, expresién mds neutra que la
anterior, pero igualmente inadecuada.

Inadecuada porque una teoria general tendria su mejor sentido en la cons-
truccion de una doctrina general de las fuentes aislada de cualquier contexto
particular y centrada en un desarrollo légico-juridico a partir de determinadas
premisas®. No es ese el caso, ya que lo que aqui se intenta es establecer un

¥ Esta evolucién del concepto de ciencia estd marcada de nuevo por los tltimos descubri-
mientos en el campo de las ciencias naturales, como lo estuvo en su momento la concepcién
racionalista absoluta. Estos descubrimientos han conducido a romper los conceptos tradicionales
de naturaleza, de leyes fijas, de proposiciones evidentes, para sustituirlos con los mds adecuados
de sistema de relatividad, principios operativos, premisas convencionales, etc. Cfr. N. Bossio,
Teoria della Scienza Giuridica, G. Giappichelli Editore, Torino, 1950, pp. 200 y ss.

30 Sobre las partes generales de las diversas disciplinas, asi entendidas, valga esta reflexién
critica de HERNANDEZ GIL: «La Parte general es, en efecto, la prueba mds palmaria, el exponente
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marco tedrico que dé cuenta de la evolucién histérica y de la situacién actual
del sistema de fuentes, y que integre al mismo tiempo el andlisis de los princi-
pios bdsicos en que se fundamenta nuestro ordenamiento.

Podria decirse en todo caso que en lo que tiene de teorfa, esta va referida,
—por razones de similitud evidentes— al modelo de las constituciones norma-
tivas europeas (y especificamente Espafia, Alemania e Italia). En gran parte es
asi, no sélo porque en muchos aspectos estos sistemas juridicos se acogen a un
mismo modelo, sino sobre todo porque los problemas que cabe plantearse en
relacién con nuestra teoria de las fuentes ya han sido antes analizados por la
dogmdtica alemana o la italiana. Son muchos los dmbitos en los que es necesa-
rio acudir a esos dos paises para encontrar los fundamentos teéricos de nuestro
sistema de fuentes, asi como los instrumentos conceptuales necesarios para
abordar cualquier estudio particular.

No se deben maximizar sin embargo las similitudes ni transferir alegremen-
te las soluciones aportadas fuera de nuestras fronteras. La diversidad radical que
se puede encontrar entre la doctrina germana y la italiana en el propio dmbito
material de construccién dogmdtica indica ya que, ni por la tradicién juridica,
ni por las inquietudes cientificas, ni por el marco normativo, es posible proce-
der a un trasvase de conceptos e instituciones. A ello se une el hecho de que, en
la comin explosién que en los respectivos ordenamientos provoca la normati-
vidad de la constitucién y la superacién de gran parte de los dogmas que ali-
mentaban el sistema desde los siglos xv1ir y x1x, no siempre se han conseguido
articular nuevas construcciones dogmdticas que den cuenta de las profundas
transformaciones que se han producido y se siguen produciendo.

Todas estas consideraciones inciden en que la primera parte de esta obra, la
que ahora se ofrece, sea una teorfa de los principios que fundamentan nuestro
sistema juridico, sobre los que se asienta el ordenamiento constitucional de las
fuentes. Posiblemente resultard llamativo, desde otras disciplinas, que se utilice
la expresion principios del ordenamiento constitucional, y no principios del ordena-
miento juridico. El término ordenamiento se utiliza aqui en un doble sentido:
por referencia a su cualidad de ordenacién de los principios del sistema de fuen-

mds acabado de lo que es y a lo que aspira la dogmdtica. Constituye el resultado de un proceso
légico completo. Viene a ser como una cima que se escala a través de un procedimiento riguro-
samente inductivo. Con los elementos comunes de los conceptos generales integrantes del siste-
ma se forman unos conceptos todavia mds generales que son la quintaesencia del sistema: los
puntos en que éste se unificar, A. HERNANDEZ GIL, Metodologia de la Ciencia del derecho, Vol. 1,
Madrid, 1971, p. 178.
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tes, y como elemento de distincién respecto de los ordenamientos parciales que
se integran dentro del sistema juridico global o constitucional. En cuanto a este
segundo sentido, me remito a las consideraciones incluidas en el apartado 2 del
Capitulo II. Sobre el primero conviene hacer alguna precisién adicional aqui.

El sistema de fuentes, en cuanto formalizacién del reparto de la capacidad
normativa dentro del ordenamiento, genera una distribucién del poder politico
en la comunidad. Esa distribucién es justamente una de las funciones esenciales
de la constitucion, del derecho constitucional. Ello explica que los principios
que regulan el sistema de fuentes sean una parte fundamental del orden cons-
titucional.

Pese a ello, muchos de esos principios se recogen en normas legislativas, y
otros no se establecen expresamente en norma alguna. Esta circunstancia se
explica en parte por motivos histéricos, y en parte por la propia inercia de todo
sistema juridico, que no necesita la formulacién expresa de aquellas reglas esen-
ciales que, por serlo, resultan imprescindibles para su funcionamiento. En
modo alguno obstaculiza ello la consideracién de la disciplina de las fuentes del
derecho como una materia constitucional, y de los principios sobre los que se
asienta el sistema de fuentes como principios del ordenamiento constitucional.

Es preciso advertir, por tltimo, que el segundo volumen del presente tra-
bajo, referido ya no a los principios sino a las fuentes del ordenamiento y a las
relaciones entre ordenamientos, también se dedica a cuestiones generales en
aquellos dmbitos en que ello se requiere. Cuestiones que van referidas unas
veces a los principios generales del sistema y otras al andlisis particular de cada
fuente, dmbito en el que no procedia detenerse en la primera parte mds alld de
lo necesario.

Pese a todo, podria decirse, si seguimos un modelo cldsico, que en en este
primer volumen predomina la parte teérica sobre la dogmatica, al contrario
que lo que ocurre con el segundo volumen de la obra. Sin embargo, es preciso
indicar que una separacién radical entre dogmatica y teorfa general no puede
realizarse con nitidez. Si tal dicotomia fuera posible carecerfa de sentido dedicar
esfuerzo alguno a la explicacién previa de conceptos generales®. El lector podra

3 La contraposicion entre teoria general y dogmitica es ya tradicional en la ciencia del dere-
cho, y puede conectarse con la tendencia restrictiva del método juridico clésico en relacién con la
inclusién en el andlisis juridico (dogmadtico) del derecho positivo de aspectos filoséficos, histori-
cos, etc., considerados extranos a la materia juridica. Esas cuestiones podian asi desviarse a la
teorfa general sin entorpecer la pureza de este método. En la opinién de GERBER, por citar un
ejemplo, resultaba necesario para una definicién més rigurosa de los conceptos dogmdticos en la
literatura del derecho publico alemdn desechar las perspectivas de la filosoffa del Estado o de la

48



INTRODUCCION

comprobar, por lo demds, que no se ha renunciado aqui a aquellos aspectos
histéricos, politicos o metodoldgicos que se han considerado necesarios para
avanzar en el mejor conocimiento de la materia®.

Habida cuenta de la juventud de nuestro sistema constitucional, y pese a la
impresionante y fructifera labor que se viene realizando en nuestra doctrina,
habrd que esperar todavia algin tiempo para observar, con alguna perspectiva,
los desarrollos cientificos que ya se han producido en la disciplina de las fuen-
tes. El descomunal esfuerzo que han realizado hasta ahora algunos de nuestros
mejores juristas (tanto en el derecho ptblico como en el derecho privado) se
manifiesta en la definicién de un gran ndmero de conceptos y principios que
constituyen la base de una futura dogmatica sélida y estable. Se trata, sin em-
bargo, de una labor de anos, que requiere la creacién de un clima intelectual de
discusién publica de problemas entre juristas, asi como la recepcién de sus
teorias por las diversas jurisdicciones y, en definitiva, del didlogo constante
entre jurisprudencia y doctrina. El autor de este trabajo, consciente de sus pro-
pias limitaciones, que se acrecientan por la autoridad de los nombres que en
nuestro pafs se han dedicado a estos temas, s6lo intenta dar cuenta de la situa-
cién actual y desarrollar sus propias posiciones.

Teoria politica, para centrarse en el andlisis juridico. Cfr. C.Ev. GERBER, Prefacio a la primera
edicién de 1865 de Grundziige des deutschen Staatsrechrs, 1865-1880, versién italiana, recogida
en G.Ev. GERBER, Diritto pubblico, Giuffré Editore, Milano, 1971, p. 91. Cftr. igualmente, La-
BAND, 0p. cit., t. I, p. IX. Sobre la progresiva reduccién de las aspiraciones cientificas a que esta
concepcién condujo, cfr. PEREZ Rovo, J., «El proyecto de constitucién del derecho publico
como ciencia en la doctrina alemana del siglo x1x», en REP, n. 1, 1978, pp. 67 y ss.

Con distintos planteamientos metodoldgicos, sigue utilizdndose habitualmente por diversos
autores para referirse a la diferenciacion entre la elaboracién conceptual general de una materia
frente a la construccién dogmdtica por referencia al sistema juridico propio (cfr. en este sentido N.
LUHMANN, Rechrssystem und Rechtsdogmatik, 1974, versién espafiola del Prof. D Otro, CEC,
1983, p. 34./V. CrisaruLLL, Lezioni di Diritto costituzionale, vol. I, Cedam, Padova, 1970, pp. 43
y ss./CH. STARCK, op. cit. p. 113. Sobre la dogmdtica en general, v. infra, apartado 6 del Capitulo L.

32 Asumiendo aqui las palabras del Prof. Ruiz-Rico, «la historia, a mi juicio, no sélo pesa en
el pasado. De otro modo: el contexto social, mds claramente la relacién de fuerzas, no sélo estd
presente en el momento genético del derecho sino en todos y cada uno de los momentos de su
desenvolvimiento en la realidad. No es algo que se produzca, ademds, sélo antes o s6lo al margen
de la dogmdtica, de la interpretacién, de la aplicacién. Es que es la sangre misma, mds o menos
expresada, que recorre a cada una de ellas», J.J. Rurz-Rico, Prélogo a AnGeL RopriGuEez Diaz,
Transicion politica y consolidacion constitucional de los partidos politicos, CEC, Madrid, 1989, p. 14.
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CAPITULO I

LAS FUENTES DEL DERECHO

De acuerdo con una cldsica metéfora, al igual que la fuente natural indica
el lugar donde el agua surge de las entranas de la tierra, las fuentes del derecho
podrian definirse también como la manifestacién de un estado de transicién en
el derecho, de lo invisible a lo visible*

Esta hermosa metéfora, y otras similares que en cierta medida han consti-
tuido un lugar comun en el tratamiento doctrinal de las fuentes, esconden tras

3 Hasta donde yo sé, la expresion corresponde a HORWATH, en «Les sources de droit positif»
en el volumen dedicado por el Anuario del Instituto Internacional de filosofia del derecho y sociologia
juridica en 1932 al Problema de las fuentes del derecho (Paris, 1934, pp. 132 y ss. cit. por PERGO-
LESI en Sistema delle fonti normative Dott. A. Giuffre Editore, Milano, 1973, reedicién de la
misma obra publicada en 1949). Para este autor, por fuente se puede entender los alrededores de
un punto de emergencia de una corriente de agua natural, el lugar donde pasa de lo invisible a lo
visible, donde sube del subsuelo a la superficie. DE CasTRO por su parte atribuye una idea similar
a EppLER, quien distingue como significados de la palabra fuente el agua misma, en el momento
en que nace de la tierra, el lugar donde se verifica su salida y el sitio oculto de la montafa en el que
se acumula (Cfr. F D CastrO Y Bravo derecho Civil de Espasia tomo 1, Instituto de Estudios
Politicos, Madrid, 1955, p. 363 nota 2). Se trata en todo caso de un recurso comun, y ya antes en
nuestra doctrina decia CLEMENTE DE DIEGO: «Esta expresion, aun en el lenguaje juridico, es sus-
ceptible de varias acepciones. Por de pronto, de FONSs, fontis, y ésta de FUNDO, dere, que significa
derramar, indica la idea del punto donde aparece, se derrama o brota el agua en la superficie de la
tierra. Y es natural la extensién de significado con relacién a otras cosas: fuentes son los origenes,
los puntos de donde brota o procede una cosa (fuentes de un rio, de salud, del conocimiento, etc.).
Y como los origenes son mds o menos proximos o remotos (el agua que aqui nace y se manifiesta
puede proceder de un caudal proveniente de remoto punto), asi también las fuentes son préximas
y remotas, originarias o derivadas», CLEMENTE DE DIEGo, E, Fuentes del derecho civil espaiiol,
Publicaciones de la Residencia de Estudiantes, serie I, vol. 6, Madrid, 1922, p. 154. Para este au-
tor, «En la fuente del derecho, propiamente tal, se trata del origen préximo del derecho y de sus
normas o preceptos; hace, por tanto, referencia al derecho en sentido objetivo considerado como
norma agendi, generalmente obligatoria por si», ibidem, pp. 156-7.
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su lirismo una triste realidad para el cientifico del derecho, ya que no expresan
sino la perturbacién a que somete el estudio de esta materia.
Esa perturbacién puede atribuirse a diversos factores:

1. En primer lugar, se trata de un concepto —el de las fuentes del dere-
cho— que refleja una cierta connotacién iusnaturalista, una tendencia a consi-
derar el derecho como algo dado, preexistente, que es necesario descubrir®. A

3 En la metdfora de HorwaTH la fuente es propiamente la corriente de agua misma, en el
punto de transicién entre dos estados o situaciones, y en sentido juridico el derecho mismo en la
transicion entre dos situaciones, en su paso de un estado de fluidez subterrédnea a otro de certeza
evidente (Cfr. PERGOLESI, 0p. cit. p. 2). Ciertamente, aunque sea de una manera inconsciente o
subliminal el derecho aparece como algo autogenerado y dispuesto para ser descubierto, mds que
producido (por mds que se refiera posteriormente a la sociedad).

Esta fue por lo demds la concepcién de SavigNy, autor al que se atribuye la inicial configura-
cién moderna de la doctrina de las fuentes (que ciertamente caminé por derroteros distintos a los
que pretendfa SAVIGNY). Para SAVIGNY las diversas fuentes del derecho no son sino una manifesta-
ci6n exterior de la fuente del derecho, que es en realidad el espiritu del pueblo. De ahi que critique
la enumeracién de las fuentes de los jurisconsultos romanos como falta de sistemdtica porque «Es
mds bien una exposicién de las formas exteriores del derecho sin referirse a su esencia, ni a su
origen, ni a una clasificacién que se fundase en las relaciones y diferencias de su contenido. La
enumeracién que, por lo demds, responde perfectamente al espiritu prictico de los romanos,
servia al juez de indicacién para saber en donde habia de encontrar los medios para resolver una
cuestion de derecho». Para SAVIGNY estas formas exteriores tienen solamente un valor declarativo
respecto de las reglas de derecho que se crean en otro lugar: «siempre que la existencia de un dere-
cho se revela a la inteligencia humana, aparece sometido a una regla preexistente, y la invencién
de esa regla como indtil e imposible. Considerando el derecho general como anterior a todos los
casos dados, se le llama derecho positivo. Si preguntamos ahora cual es el sujeto, en cuyo seno
tiene su realidad el derecho positivo, encontraremos que este sujeto es el pueblo. En la conciencia
comun de éste vive el derecho positivo, por lo cual puede ser llamado derecho del pueblo». Y sigue
diciendo: «El derecho que vive en la conciencia del pueblo, no es un compuesto de reglas abstrac-
tas; es percibido en la realidad de su conjunto, y la regla, bajo su forma légica, aparece cuando se
hace sentir su necesidad; se separa entonces de este conjunto, y se traduce en una forma artificial».
Cfr. System des heutigen romischen Rechts, 1839, version espaola de J. MEsia Y M. PoLEy, Segun-
da edicién, tomo primero, Centro Editorial de Géngora, Madrid (sin fecha), pp. 122,69,70.

Como indica AMSELEK, esta metdfora hidrolégica de las fuentes del derecho tiende a inspi-
rarnos una vision naturalista del derecho, a hacerlo aparecer en nuestro espiritu como algo natu-
ral, como un producto de la naturaleza, haciéndonos asf olvidar su esencia misma de producto
cultural marcado por el sello indeleble de la creacién humana. Mds atn la metéfora contribuye
a ocultarnos la estructura normativa del derecho. Cfr. P AMSELEK, «Breéves réflexions sur la no-
tion de sources du droity, en Archives de Philosophie du Droit (en adelante APhD) tomo 27, édi-
tions Sirey, Paris, 1982, p. 254.
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